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INTRODUZIONE

Nel presente studio si affronta il tema del regime giuridico della rinuncia
all’azione sociale di responsabilita (art. 238.2 LSC e 2393, 6 ° comma, C.Civile), che e
stato oggetto di uno scarso trattamento da parte della dottrina spagnola. Ci troviamo
dinanzi ad un’istituzione che, a prima vista, puo sembrare anomala, dal momento che,
in sostanza, regola la possibilita per una societa di capitali di abbandonare
volontariamente le pretese risarcitorie che possa vantare nei confronti di uno o di
alcuni dei suoi amministratori per i danni che questi potrebbero aver causato al
patrimonio sociale, non adempiendo ai loro doveri di diligenza e lealta. Sembra, infatti,
una contraddizione che la societa danneggiata dalla mala gestio dei suoi
amministratori decida di esonerarli da qualsiasi responsabilita senza ricevere in
cambio alcuna controprestazione. E sufficiente sfogliare le pagine dei giornali
economici per rendersi conto che dietro ai grandi scandali finanziari che si verificano
giorno dopo giorno in paesi come la Spagna e [’ltalia, ci sia, frequentemente, [’azione
sleale degli amministratori. Non ci sorprende per nulla, quindi, che la figura di cui ci
stiamo occupando sia stata tradizionalmente vista con un certo sospetto. Tuttavia, la
sua analisi non e priva di rilevanza pratica e di grande interesse dogmatico.

Innanzitutto, il fatto che la legge riconosca ai soci la facolta di rinunciare
all’esercizio dell ’azione sociale di responsabilita con effetti non solo nei confronti della
societa stessa ma anche nei confronti del resto dei soggetti legittimati al suo esercizio
con carattere straordinario evidenzia la natura strettamente privata degli interessi da
questa tutelati. Infatti, nel diritto spagnolo, la rinuncia da parte della societa €
opponibile nei confronti dei soci di minoranza, dei creditori sociali e del curatore
fallimentare senza ['imposizione di altri limiti che non siano quelli derivati dalla frode
(art. 1291.3° CC) e dal pregiudizio cagionato ai terzi (artt. 6 11 e 1275 CC). Questa
conclusione sdrammatizza, in gran parte, il ruolo che la dottrina maggioritaria ha
assegnato alla responsabilita degli amministratori nei confronti della societa come
meccanismo di tutela, non solo dei soci, ma del mercato in generale. Infatti, la maggior
parte degli autori spagnoli e italiani tendono a considerare che le norme che regolano
questa responsabilita rivestano un carattere imperativo. Ci si troverebbe, quindi,
dinanzi a uno strumento di diritto privato al servizio degli interessi pubblici. Ma questo
argomento non é compatibile con [’attribuzione alla societa di un potere di rinuncia che
trova il suo unico limite negli interessi dei soci e nelle regole del diritto privato
comune. Gli amministratori contraggono obbligazioni solo ed esclusivamente nei
confronti della societa e a questa spetta la decisione ultima di esigere la responsabilita
per la violazione di tali obbligazioni; una decisione che dovrebbe essere guidata
dall’interesse privato e comune di tutti i soci. In questo senso, lo studio della rinuncia
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all’azione sociale di responsabilita puo essere vista come un contributo alla teoria del
contratto sociale, che in questo non vede altro che uno strumento in piu per
[’organizzazione dell’attivita finalizzata al raggiungimento di uno scopo comune ai
SOCi.

L’analisi della scarsa letteratura spagnola in materia rivela la preoccupazione
della dottrina di individuare il momento esatto in cui si puo adottare la deliberazione di
rinuncia. In modo specifico, gli autori si sono posti soprattutto il quesito se il negozio
abdicativo deve avere necessariamente luogo durante il processo 0 se si possa
accordare anche in sede stragiudiziale. Ma questa preoccupazione non & altro che un
sintomo o una manifestazione di un problema molto piu complesso che, in generale, €
stato trascurato. Molto piu importante della determinazione del momento preciso in cui
[’assemblea puo deliberare la rinuncia e sapere a cosa si sta rinunciando, qual e
["oggetto del suo atto abdicativo. La prima parte di questo studio intende analizzare
soprattutto questa questione. Il Capitolo II inizia con [’analisi della «rinuncia
all’azioney come fenomeno processuale e sulla base delle diverse teorie circa l’azione e
il significato che questo termine assume nella Ley de Sociedades de Capital, si arriva
alla conclusione che ci troviamo, in ogni caso, dinanzi a un atto dispositivo che non
esaurisce i suoi effetti nel processo.

In sostanza, la disciplina della rinuncia all’azione sociale regola qualsiasi atto
della societa che abbia ad oggetto [’esonero dei membri del organo di amministrazione
dalla responsabilita che questi abbiano contratto nell’esercizio delle loro funzioni. In
questa disciplina risalta [’attribuzione alla minoranza di un diritto di opposizione che,
assieme al diritto all’esercizio dell’azione sociale in via straordinaria, costituisce
un’autentica deroga al principio maggioritario che regge, con carattere generale, la
formazione della volonta sociale. La minoranza si erige, cosi, a (co) interprete
dell’interesse sociale alla reintegrazione del patrimonio danneggiato dagli
amministratori. Proprio questo ruolo fondamentale nel sistema di corporate governance
mira a proteggere il regime giuridico della rinuncia. Per tale motivo, si dota l’accordo
abdicativo di una serie di garanzie, tra cui la privazione di effetti di esonero al cd.
«scarico» o [’accordo di approvazione del bilancio. La rinuncia si deve realizzare ad
ogni modo, mediante deliberazione espressa, il cui oggetto deve essere assolutamente
determinato e non meramente determinabile.

Le particolarita di questa deliberazione sono messe in evidenza anche dal fatto
che questa si configura sia come manifestazione di volonta sociale sia come negozio
giuridico abdicativo, unilaterale ed irrevocabile che si perfeziona senza necessita di
un ulteriore esecuzione da parte degli amministratori. In queste circostanze, il
procedimento assembleare si concepisce come fondamentale strumento di informazione,
assumendo un protagonismo centrale. Attraverso la sua partecipazione nel dibattito
assembleare i soci devono assumere la piena consapevolezza della portata e degli
effetti della sua decisione. A questo proposito, si deve considerare che la legge non
contempla la rinuncia all’azione sociale di responsabilita come un atto di sovranita
disconnesso dalla causa associativa. Non si tratta tanto di difendere ad oltranza
[’attuazione degli amministratori, ma di promuovere lo scopo sociale attraverso
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[’abbandono definitivo di una pretesa che, per cause economiche o di reputazione, é
diventata eccessivamente onerosa. La rinuncia della societa rappresenta, in questo
modo, un negozio che trova la sua giustificazione nella creazione di valore per
[’impresa societaria e solo, in quanto tale, e protetto. Questo si traduce nella necessita
che nella proposta di rinuncia consti espressamente la finalita concreta che si persegue
con l’atto abdicativo, che puo consistere sia in un risparmio di costi sia nella necessita
di trattenere un capitale umano che, malgrado un determinato inadempimento, si
considera ancora di grande valore.

L’importanza di questa materia si apprezza nelle conseguenze che la rinuncia
della societa produce sulla legittimazione che la legge riconosce, con carattere
straordinario, alla minoranza e ai creditori per [’esercizio dell’azione sociale. La
dottrina spagnola ha prestato una scarsa attenzione a queste legittimazioni
straordinarie, limitandosi, in generale, ad affermare la sua natura «sussidiaria» o
«suppletivay, che impone all’interprete uno sforzo ricostruttivo addizionale. A questa
questione si dedica il capitolo quinto di questo studio in cui si cerca di delimitare i
contorni di entrambe le legittimazioni.

In Italia si e discusso a lungo circa la natura giuridica dell’azione dei creditori,
ma non ci sono dubbi che questa abbia una serie di caratteristiche che la dotano di
certa autonomia rispetto all’azione sociale. In particolare, risalta ['inopponibilita ex
lege della rinuncia della societa, che non impedisce in nessun caso [’attuazione dei
creditori. Al contrario, in Spagna, la legittimazione di questi ultimi presenta i caratteri
propri dell’azione surrogatoria del diritto comune: i creditori eseguono [’«azione
socialey contro l’inerzia del titolare del diritto il cui patrimonio é insufficiente per far
fronte alle sue obbligazioni, e lo fa, inoltre, a suo nome e per ottenere la miglior tutela
del suo interesse al pagamento integrale dei suoi crediti. E quindi evidente che
attraverso [’esercizio dell’azione sociale si possono proteggere solo interessi a
carattere esclusivamente privato. Di conseguenza, nulla impedisce che la societa
rinunci definitivamente ad esercitare l’azione con effetti nei confronti dei creditori, che
potranno reagire soltanto richiedendo [’annullamento o la rescissione dal negozio
guando questo pregiudichi obiettivamente i loro legittimi interessi.

Il presente studio si conclude con I’esame della natura giuridica dell’azione di
minoranza, che in Spagna e stata interessata da un’importante modifica a seguito della
recente approvazione della legge 31/2014, del 3 dicembre. Tradizionalmente, la legge
spagnola ha attribuito a questo tipo di legittimazione un carattere sussidiario, poiché i
soci potevano agire soltanto contro [’inerzia della societa. Questo ha portato la
maggior parte degli autori a vedere nell’esercizio dell’azione sociale da parte della
minoranza un meccanismo «di tipo surrogatorio».

1 soci, cosi come i creditori, eserciterebbero |’azione per proteggere il loro diritto
—astratto— al pagamento del dividendo. Ma nulla potrebbe essere piu lontano dalla
realta: i soci di minoranza agiscono sempre e per legge «a difesa dell’interesse
sociale» (art. 239,1 | LSC). Questo non deve pero indurre in errore, l’'interesse sociale
non e qualcosa di estraneo ai propri soci che lo configurano e la sua difesa non li rende
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semplici gestori di negozi altrui, né li fa diventare sostenitori dell’interesse diffuso e
generico alla tutela del risparmio e dei piccoli investitori. In realta, a questi si concede
il diritto di (co)determinare [’interesse della societa ad esigere la responsabilita agli
amministratori e per questo si attribuisce loro una legittimazione che non sostituisce
quella della societa, per permettere di portare dinanzi ai tribunali quella che
considerano che sia l’interpretazione piu appropriata di tale interesse. Tutto questo si
riflette sulla configurazione di un caso particolare di estensione della legittimazione.

Dopo la riforma del diritto societario spagnolo, la legittimazione della minoranza
concorre fin dall 'inizio con quella della societa quando [’azione si basa sulla violazione
del dovere di lealta. In tali casi, il conflitto maggioranza-minoranza, da cui ha origine
[’esercizio dell’azione sociale da parte di quest’ultima e chiamato a svilupparsi
pienamente nel processo. In questo modo, la societa pud irrompere nel procedimento
avviato dalla minoranza e adottare qualsiasi strategia processuale che ritenga
opportuna. In particolare, potra difendere la posizione degli amministratori senza che
cio implichi la rinuncia al diritto esercitato. L unica limitazione delle sue facolta sara
rappresentata dall’impossibilita di realizzare una rinuncia o una transazione senza il
consenso della minoranza ricorrente. Al contrario, se il danno che si imputa agli
amministratori ha la sua origine nella mancanza di diligenza, la societa continua a
godere di un diritto di prelazione sull’esercizio dell’azione e solo dinanzi alla sua
inerzia sorge la legittimazione della minoranza. Malgrado cio, non si sostituisce la
societa che continua ad essere ancora in grado di intervenire nel processo e di adottare
gualsiasi strategia processuale.

Infine, il carattere straordinario che riveste la legittimazione dei soci li priva di
qualsiasi facolta di disposizione sul diritto esercitato che appartiene, in ogni caso, alla
societa. In questo senso, il fatto che il Codice civile riconosce loro la possibilita di
rinunciare o di transigere non contraddice questa conclusione: la minoranza potra
disporre solo del proprio diritto di azione senza che cio vincoli la societa, i creditori e
le minoranze.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS

SUMARIO. 81. Evolucién histérica del fendmeno de la renuncia a la accion social de
responsabilidad en Espafia y en Italia; . LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE
RESPONSABILIDAD EN LA PRIMERA CODIFICACION ESPANOLA E ITALIANA; 1. EI Cddigo
de comercio espafiol de 1829; 2. Los Codigos de comercio italianos de 1865 y 1882; 3.
La renuncia en el proyecto de reforma del Codice di comercio de 1922; Il. EL CODIGO DE
COMERCIO ESPANOL DE 1885. LA DESREGULACION DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS; II1.
LA MODERNA DISCIPLINA DE LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD;
1. El Codice civile de 1942; 2. La Ley de Sociedades Andnimas de 1951; 3. El Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 1989 y la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1995. Su refundicién en la Ley de Sociedades de Capital de
2010; 4. Las novedades en la regulacion de la renuncia en el Derecho italiano tras la
reforma del Derecho de sociedades de 2003; IVV. LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE
RESPONSABILIDAD Y LOS RECIENTES MOVIMIENTOS DE REFORMA DEL DERECHO ESPANOL
DE SOCIEDADES; 1. La Propuesta de Cédigo Mercantil de 2013; 2. La Ley 31/2014, de 3
de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del
gobierno corporativo.

81. Evolucion histérica del fenobmeno de la renuncia a la accion social de
responsabilidad en Espafa y en Italia

Aun cuando el caracter introductorio de este epigrafe excluya toda pretension de
exhaustividad, las paginas que siguen acerca de la génesis historica del actual régimen
juridico de la renuncia a la accion social de responsabilidad pretenden ser algo mas que
una simple superposicién cronolégica de datos. En ellas, se quiere poner de manifiesto,
en primer lugar, cémo esta disciplina surge como afirmacion de la soberania de la junta
para abdicar de los mecanismos de tutela del patrimonio de la sociedad frente a la
actuacion negligente o desleal de sus gestores y, en definitiva, como indicio del caracter
dispositivo —al menos, ex post— del régimen de responsabilidad del érgano de
administracion. En efecto, dejando a un lado el Ordenamiento francés que desde 1937
hasta hoy declara la nulidad de cualquier acuerdo de la junta tendente a extinguir la
accion social, buena parte de los sistemas juridicos continentales preven la posibilidad
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de que la junta general libere a sus administradores de las responsabilidades incurridas
en el desempefio del cargo.

En segundo lugar, se tratara de evidenciar que la preocupacion de la doctrina,
trasladada después al legislador, acerca de las decisiones de exoneracion ha girado
desde siempre en torno a la conveniencia de dotar al acuerdo de renuncia de una serie de
prevenciones o cautelas tendentes a proteger a las minorias frente a posibles abusos del
grupo mayoritario. En este sentido —con la Unica excepcién del Proyecto de Codice di
commercio de 1922, en el que la tipificacion de la renuncia aparece, al contrario, como
mecanismo de defensa de la mayoria frente a los abusos de los socios minoritarios
(infra 1.3)—, el nucleo de esta regulacion se ha centrado, desde sus origenes, en la idea
de la insuficiencia del principio mayoritario para proteger el interés comdn de los socios
en esta materia y en la necesidad de prevenir renuncias implicitas. Buena prueba de ello
es, por un lado, la atribucion a las minorias del poder de vetar la decision abdicativa de
la junta, que generalmente —aunque no siempre (infra 111.1)— ha ido unida a una
legitimacion extraordinaria para el ejercicio de la accion social de responsabilidad; vy,
por otro lado, el establecimiento de normas tendentes a garantizar que el acuerdo de
renuncia se adopta de forma consciente e informada.

Como no podria ser de otra manera, dado el caracter comparado de este estudio,
los Ordenamientos italiano y espafiol centraran el analisis. No obstante, se ha creido
oportuno hacer referencia también a los Ordenamientos francés, aleman, portugués y
suizo cuya evolucion historica se presenta en paralelo a la de aquéllos. Con todo, se
dejan conscientemente a un lado los sistemas anglosajones dado que su lejania en esta
materia podria comprometer la linealidad del discurso.

I. LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD EN LA PRIMERA
CODIFICACION ESPANOLA E ITALIANA

1. EI Codigo de comercio espaiiol de 1829

El Cddigo de comercio elaborado por Sainz de Andino y promulgado el 30 de
mayo de 1829 inaugura, como es sabido, la codificacion espafiola, tomando como
modelo y referente al Code de commerce de 1807. Al igual que este altimo, el Codigo
espafiol caracterizaba a los administradores como mandatarios de la sociedad,
declarando su carécter revocable —«amovible»— a voluntad de los socios (art.
265.3%)". Precisamente esta referencia al régimen legal del mandato es la que explica,
con toda probabilidad, la ausencia de un tratamiento exhaustivo del régimen juridico del
organo de administracion, cuya configuracion se encomendaba, sin mas, a la autonomia

! El articulo 31 del Code de Commerce de 1807 indicaba, junto a la condicién de mandatarios temporales
y revocables de los administradores, la posibilidad de que éstos pudieran ser o no socios, y de que su
cargo pudiera tener caracter gratuito o retribuido. Como sefiala LOCRE, J.G., Esprit du Code de
Commerce, Paris, 1807, p. 140, en el comentario a este precepto, eran los estatutos de la sociedad los que
determinaban quién podia nombrar y revocar a los administradores y cuél era el limite de sus poderes.
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estatutaria. En este sentido, el articulo 277 del Codigo —trasunto del articulo 32 del
Cadigo francés— disponia lo siguiente:

«Los administradores de las sociedades an6nimas se nombraran en la forma que
prevengan sus reglamentos, y no son responsables personalmente, sino del buen
desempefio de las funciones que segiin estos mismos reglamentos estén a su cargo»>.

El administrador de la sociedad andénima, como cualquier otro mandatario,
carecia, pues, de responsabilidad por las operaciones concluidas en nombre de la
sociedad, siempre y cuando no se excediese de los limites del mandato (art. 1717 CC).
Por el contrario, quedaba sujeto a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
hubiera podido provocar a la sociedad con ocasion del incumplimiento de las
obligaciones establecidas por los estatutos®. Nada se decia, sin embargo, acerca de las
acciones por medio de las cuales podia la sociedad exigir esa responsabilidad ni, mucho
menos, de los requisitos o condiciones para su renuncia.

Esta regulacion era, por lo demas, la prevista ya en el Proyecto de Codigo de Comercio
de la Comision especial creada mediante la Real Orden de 11 de enero de 1828, cuyo articulo 62
tenia el siguiente tenor literal: «Los accionistas pueden nombrar entre ellos mismos o de fuera
las personas que han de dirigirla, las cuales no son responsables sino Unicamente de la ejecucién
de este encargo o mandato, conforme a las reglas prescritas en el mismo»*.

A pesar del silencio normativo, la aplicacion de la disciplina general del mandato
llevo a los autores de la época a entender que la sociedad, como titular del patrimonio
lesionado, era la Unica legitimada para exigir responsabilidad a sus administradores y
que ni los socios minoritarios, ni los acreedores sociales gozaban de legitimacion®.

Este régimen se vio alterado, en cierta medida, tras la entrada en vigor de la Ley
de 28 de enero de 1848 de sociedades andnimas y de su Reglamento, aprobado por Real
Decreto de 17 de febrero del mismo afio. Ambos textos contenian una serie de
preceptos, dispersos a lo largo de su articulado, en los que se establecian distintas
obligaciones a cargo de los administradores y cuyo cumplimiento trataba de
garantizarse mediante la exigencia del depdsito de un namero fijo de acciones, que
debia conservarse durante el tiempo que durase el mandato (art. 13 de la Ley). Junto a
estas obligaciones, se regulaban también un conjunto de prohibiciones cuya transgresion

% Decia el articulo 32 del Code de commerce: «Les administrateurs ne sont responsables que de
lexécution du mandat qu’ils ont recu. lls ne contractent, a raison de leur gestion, aucune obligation
personnelle ni solidaire relativement aux engagements de la société».

¥ DE BACARDI, A., Tratado de Derecho Mercantil de Espafia, vol. 2, Barcelona [Imp. de Benito Espona],
1840, p. 253; MIQUEL, I. y REUS, J., Cdédigo de comercio espafiol, concordado y anotado, Madrid [Imp.
de D. Anselmo Santa Coloma], 1855, p. 83, nota 2; CARRERAS, M., Elementos de derecho mercantil de
Espafia, Madrid [Imp. de José de Rojas], 1860, p. 190; MARTI DE EIXALA, R., Instituciones del Derecho
Mercantil de Espafa, 5? ed., Barcelona [Alvaro Verdaguer], 1870, p. 277. Este Gltimo precisando que los
administradores «deben considerarse como factores».

* El Proyecto puede consultarse integramente en RUBIO, J., Sainz de Andino y la codificacién mercantil,
Madrid [Consejo Superior de Investigaciones Cientificas], 1950, pp. 235 a 365.

® En este sentido, GONZALEZ HUEBRA, P., Curso de Derecho Mercantil, 32 ed., Madrid [Libreria de
Sanchez], 1867, p. 160.
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originaba, igualmente, el deber de los administradores de indemnizar los dafios y
perjuicios que hubieran causado a la sociedad®. Ademas, la infraccion de estas
prohibiciones acarreaba determinadas sanciones pecuniarias; previéndose, incluso, la
formacion de causa penal para los supuestos de dolo o fraude en el manejo o direccién
de los negocios (art. 38 del Reglamento).

Maés tarde, la revolucion de septiembre de 1868, que iniciara el conocido como
Sexenio Democratico, traeria consigo importantes novedades en la regulaciéon de las
sociedades, que se plasmarian en la consagraciéon del principio de libre constitucion
proclamado en el articulo 2 de la Ley de 19 de octubre de 1869. Particularmente
relevante, por lo que al régimen de responsabilidad de los administradores se refiere,
aparecia el articulo 11 de la Ley, en el que se regulaba, por primera vez, la legitimacién
de los accionistas para exigir responsabilidad a los mandatarios o administradores’:

«[L]Jos tenedores de acciones de las sociedades [...] tienen el derecho, asi
individual como colectivamente, de reclamar ante los tribunales ordinarios el
cumplimiento de los estatutos y reglamento por el que se rijan, y de los acuerdos de las
juntas generales legitimamente adoptados, y de exigir la responsabilidad a sus
mandatarios o administradores del uso que hayan hecho de las facultades que le han
conferido, y de la exactitud de los documentos publicados»®.

La diccion del articulo era, ciertamente, algo confusa en la delimitacion de los
contornos entre la accion individual y la social, por cuanto hacia referencia al derecho
de los accionistas a exigir responsabilidad a los administradores «asi individual como
colectivamente». Con todo, se tratd de un importante avance en la regulacion del
sistema de responsabilidad de los administradores de sociedades an6nimas que, sin
embargo, acabarfa por no trasladarse al Cédigo de 1885 (infra I1).

® Entre estas prohibiciones se encontraban la de disponer de los fondos sociales en beneficio propio (art.
31 del Reglamento); la de expedir billetes, pagarés, abonarés o cualquier otro documento al portador sin
la preceptiva autorizacion legal (art. 15 de la Ley); la de concluir, en nombre de la sociedad, negocios
extrafios a su objeto social (art. 16 de la Ley); y la de comprar por cuenta de la sociedad las acciones de la
misma, salvo previo acuerdo de la junta de destinar a tal fin las utilidades que hubieran de repartirse (Real
Orden de 31 de mayo de 1852).

" Pone de manifiesto la relevancia de este precepto, GIRON, J., «La responsabilidad de los administradores
de la Sociedad Anénima en el Derecho espafiol», en ADC, 1959, p. 425.

® El precedente inmediato de esta disposicién se encuentra en el articulo 7 del Real Decreto de 15 de abril
de 1847, del cual se ha afirmado que «pudiera interpretarse como un precedente remoto de la posibilidad
de ejercicio de acciones de responsabilidad por los socios». Cfr. QUIIANO, J., La responsabilidad civil de
los administradores. Aspectos sustantivos, 12 reimp., Valladolid [Universidad], 1989, p. 118. Segun dicho
precepto: «Las compafiias por acciones no podran ocuparse en otras negociaciones que las peculiares de
su empresa u objeto. Si, en contra de lo dispuesto en este articulo, los administradores o gerentes de la
compafiia hiciesen operaciones extrafias al objeto de su establecimiento, se consideraran hechas de su
cuenta particular, y seran responsables mancomunadamente a sus resultados por sus bienes propios, sin
perjuicio del derecho que contra ellos puedan tener los accionistas como infractores de los estatutos y
reglamentos sociales».

% QUIIANO, J., La responsabilidad, ob. cit., p. 119 y DiAz ECHEGARAY, J.L., Deberes y responsabilidad de
los administradores de sociedades de capital, 22 ed., Navarra [Aranzadi], 2006, pp. 39 y 40.
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2. Los Codigos de comercio italianos de 1865 y 1882

En Italia, el Codice di commercio de 1882 —inspirado igualmente en el Code de
commerce de 1807— partia, como el espafiol, de la plena identificacion del
administrador con la figura del mandatario (art. 121 C.Com. 1882) y, al igual que éste,
establecia su irresponsabilidad personal por las obligaciones contraidas en nombre de la
sociedad, dentro de los limites del mandato (art. 122.3° C.Comm. 1882). Por
consiguiente, los administradores eran considerados responsables Unicamente por los
dafios ocasionados al patrimonio social a causa de la incorrecta ejecucion del mandato o
por el incumplimiento de las obligaciones legalmente establecidas (art. 122 C.Comm.
1882).

El Codigo de 1882 vino a sustituir al entonces vigente de 1865, aprobado por Real
Decreto de 25 de junio de 1865, nimero 2364, que suponia la mera extension a todo el territorio
italiano —por imperativo de la ley de unificacidon legislativa promulgada por Real Decreto de 2
de abril de 1865, nimero 2215— del Cdédigo de comercio sardo, publicado el 30 de diciembre
de 1842 y en vigor desde el uno de enero del afio siguiente. En materia de administracion de las
sociedades anonimas, el texto de 1865, al igual que el Code francés, limitaba la responsabilidad
de los administradores a la ejecucion del mandato y al cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la ley (cfr. art. 130 C.Comm. 1865).

No obstante, el texto italiano de 1882, en gran medida influenciado por el
Derecho alemén y sustentado por la reciente codificacion civil, articulaba un sistema de
responsabilidad mucho mas completo que el espafiol. La norma bésica en esta materia
era el articulo 147, en cuyo numeral quinto se establecia una clausula general en virtud
de la cual los administradores respondian solidariamente de la observancia de los
deberes que les hubieran sido impuestos por la ley, el acto constitutivo o los estatutos,
siempre y cuando no hubiesen sido atribuidos, de forma particular, a cualquiera de ellos.
Los numerales uno a cuatro recogian, a su vez, una serie de obligaciones que, por su
especial trascendencia, tenian caracter indelegable y cuyo incumplimiento originaba la
responsabilidad igualmente solidaria de todos los miembros del 6&rgano de
administracion. El régimen se completaba con el articulo 149 en el que se regulaba un
procedimiento que permitia la exoneracion de aquellos administradores que, habiendo
actuado sin culpa, hubieran hecho constar su oposicion al acto dafioso en el libro de
acuerdos del consejo y lo hubieran comunicado por escrito a los sindicos de manera
inmediata®®.

Asimismo, destacaba el articulo 152, en el que aparecia regulada, por vez primera
en Derecho italiano, la accién social de responsabilidad. Segun este precepto:

«L’azione contro gli amministratori per fatti riguardanti la loro responsabilita
compete all’assemblea generale, che la esercita per mezzo dei sindaciy.

19 Sefialaba el articulo 149 del Codice di commercio: «La responsabilita per gli atti o le omissioni nelle
societa aventi pit amministratori non si estende a quello tra essi, che essendo esente da colpa abbia fatto
notare senza ritardo il suo disenso nel registro delle deliberazioni, e ne abbia dato notizia immediata per
iscritto ai sindacti».
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Pero seguia faltando una disciplina positiva de la renuncia a esta accion, lo cual
no impidid que fuese objeto de un atento analisis doctrinal y jurisprudencial. En
concreto, las reflexiones de los comentaristas del Codice en torno a esta cuestion se
centraron en los siguientes aspectos: por un lado, (a) en la determinacion del 6rgano
competente para llevar a cabo la renuncia; por otro lado, (b) en el estudio de la validez
de aquellas clausulas estatutarias que limitaban o excluian la responsabilidad de los
administradores, bien directamente o bien de manera indirecta, elevando las mayorias
necesarias para acordar el ejercicio de la accion o acortando su plazo de prescripcion; vy,
finalmente, (c) en el andlisis del posible efecto exoneratorio que pudiera atribuirse a la
aprobacién de las cuentas.

a) Segun el parecer de la doctrina mayoritaria, la asamblea era la Unica
competente para acordar el ejercicio de la accion social de responsabilidad y, por tanto,
carecian de legitimacion los demas Organos sociales —nuevos administradores o
sindicos— asi como los acreedores o los socios. Estos dltimos, tanto si actuaban de
forma individual, como colectiva'’.

Esta competencia exclusiva de la asamblea era, para algunos, consecuencia directa de la
naturaleza contractual de la relacion de administracion existente entre la sociedad —y no los
socios— Yy los administradores, en virtud de la cual éstos debian rendir cuentas Unicamente
frente a aquélla’®. Para otros, en cambio, la accion tenia carécter colectivo, no porque derivase
del mandato, sino porque formaba parte del capital social y porque, a través de ella, se tutelaba
un interés que debia considerarse colectivo, puesto que el hecho ilicito provocaba un dafio a
toda la sociedad y no al accionista como individuo®®. No cabe duda de que ambos argumentos
justificaban la atribucion de competencia a la sociedad, pero eran insuficientes para explicar la
legitimacion exclusiva del drgano asambleario, ya que, por regla general, las acciones
judiciales eran consideradas como medios de defensa y conservacion del patrimonio y, en
cuanto tales, de competencia de los administradores*. Por ello, se dijo que el fundamento de
esta competencia exclusiva de la asamblea debia buscarse, mas bien, en la capacidad de este

1 Atribuyendo competencia exclusiva a la asamblea para acordar el ejercicio de la accion social, pueden
verse, entre otros, NAVARRINI, U., Trattato teorico-pratico di diritto commerciale, vol. 4, Turin [F.lli
Bocca], 1920, p. 395; ID., Commentario al Codice di commercio, vol. 2, Milan [Dott. Francesco Vallardi],
1924, p. 511; VIVANTE, C., Trattato di Diritto Commerciale, vol. 2, 3? ed., Milan [Francesco Vallardi],
1923, pp. 451 y ss.; ASCARELLI, T., Appunti di Diritto Commerciale, vol. 2, 32 ed., Roma [Soc. ed. del
Foro Italiano], 1936, p. 314; MARCORA, G., L azione civile di responsabilita contro gli amministratori di
societa anonima, Milan [Vita e pensiero], 1931, pp. 29 a 31. El acuerdo de la asamblea se consideraba
necesario incluso en el caso de que la accion fuese ejercitada por los nuevos administradores o por los
sindicos contra los antiguos administradores (cfr. Cass. 8 de mayo de 1930, en Foro it., 1930, I, cc. 819 a
821) y aun en el supuesto de que la sociedad se encontrase en fase de liquidacion (cfr., VIVANTE, C., ob.
cit., p. 455; contra, SRAFFA, A., La liquidazione delle societa commerciali, 22 ed., Florencia [F.lli
Cammelli], 1899, pp. 157 a 163). En una posicion absolutamente minoritaria, admitia la posibilidad de
ejercicio de la accion social por el socio de manera individual, aunque en nombre e interés de la sociedad,
MoRlI, V., Societa anonima. Amministrazione, vol. 1, Turin [F.Ili Bocca], 1897, pp. 149 y 150.

2 NAVARRINI, U., Trattato, ob. cit., p. 395. En el mismo sentido, MARCORA, G., ob. cit., pp. 23y 24.

B3 SciAL0IA, A., «La prescrizione dell’azione in responsabilita contro gli amministratori nella disciplina
statutaria delle societa per azioni», en Saggi di vario Diritto, vol. 1, Roma [Soc. ed. del Foro Italiano],
1927, p. 383.

¥ Morl, V., ob. cit., pp. 148 y 149. En el mismo sentido, SOPRANO, E., Trattato teorico-pratico delle
societa commerciali, vol. 2, Turin [Utet], 1934, p. 685. Pone también de manifiesto la insuficiencia de
estos argumentos para fundamentar la competencia exclusiva de la asamblea DE GREGORIO, A., Delle
societa e delle associazioni commerciali, Turin [Utet], 1938, pp. 369 y 370 (en nota).



CAPITULO |. ANTECEDENTES HISTORICOS 7

organo para ofrecer mayores garantias de imparcialidad y ponderacion a la hora de defender el
interés de la sociedad en una materia tan delicada como la exigencia de responsabilidad a los
administradores™.

Los socios tenian atribuida, tan sélo, la facultad de excitar la actuacion de la
asamblea, mediante la denuncia de los hechos reputados ilicitos ante los sindicos (art.
152.2°-4%) o ante los tribunales (art. 153).

En el primer caso, si la denuncia provenia de accionistas que representasen, al menos, la
décima parte del capital social y si, a juicio de los sindicos, la reclamacidon se entendia fundada
y urgente, éstos estaban obligados a convocar inmediatamente la asamblea ordinaria, que debia
adoptar un acuerdo en relacién a los hechos denunciados. La eficacia tuitiva de este mecanismo
era, sin embargo, escasa ya que la decision acerca de la exigencia de responsabilidad seguia
dependiendo Unica y exclusivamente de la asamblea. Ademas, los socios que hiciesen uso de
esta facultad de denuncia debian correr con los gastos incurridos, sin que les estuviese permitido
reclamar su reembolso a la sociedad®. Por su parte, la denuncia ante los tribunales debia ser
formulada por socios que fuesen titulares, como minimo, de una octava parte del capital social.
Oidos los administradores, el tribunal podia ordenar la inspeccién de los libros sociales y
nombrar a uno 0 mas comisarios a costa de los denunciantes. Si, a resultas de la investigacion,
la denuncia se consideraba fundada, debia, asimismo, ordenar la inmediata convocatoria de la
asamblea que, de nuevo, era soberana para decidir si actuaba o no contra los administradores"’.

Sin perjuicio de lo anterior, los socios estaban igualmente legitimados para exigir
el resarcimiento de los dafios que la actuacion dolosa o negligente de los
administradores hubiese provocado directamente en su patrimonio, a través de una
accion individual con base en el derecho comdn (arts. 1151 y ss. C.Civile 1865)*. De
esta Ultima gozaban, también, conforme a la doctrina dominante, los acreedores

15 En este sentido, CANDIAN, A., «L’azione civile di responsabilita contro gli amministratori di societa
anonime», en Riv. dir. proc. civ., 1933, I, pp. 184 y 185; MARGHIERI, A., Delle societa e delle
associazioni commerciali, 5% ed., Turin [Utet], 1929, p. 388 y ALLORIO, E., «Responsabilita degli
amministratori d’anonime e arbitrato», en Riv. dir. comm., 1936, Il, pp. 156 y ss., quien adviertia, en
efecto, que las controversias acerca de la responsabilidad de los administradores estan plagadas de
incertidumbre, tanto en relacion con los presupuestos de la responsabilidad como, sobre todo, con el
guantum indemnizatorio. A su vez, MARCORA, G., ob. cit., p. 31, ponia de manifiesto los riesgos de dejar
el ejercicio de la accion en manos de los nuevos administradores o de aquellos que adn continuasen en el
cargo: los primeros podrian actuar movidos por su animadversion hacia los antiguos, en tanto que los
segundos, posibles corresponsables de los dafios causados en el patrimonio social, podrian tratar de
sustraerse al juicio de la asamblea.

16 Asi lo estableci6, en alguna ocasion, la jurisprudencia. Cfr., al respecto, Cassaz. Roma, de 13 de marzo
de 1911, en Riv. soc. comm., 1911, p. 76.

17 Criticando este sistema, por la escasa proteccién que ofrecia a los socios minoritarios, cfr., entre otros,
De GREGORIO, A., Delle societa, ob. cit., p. 381.

'8 La naturaleza, contractual o extracontractual, de esta accion individual reconocida a los terceros fue
ampliamente debatida en relacion al supuesto de adquisicién de acciones sobrevaloradas como
consecuencia de informaciones falsas o balances inexactos y hubo incluso quien neg6 su existencia en
estos casos, cfr. VIVANTE, C., en la quinta edicion de su Trattato, la de 1923, pp. 355 a 357 —pero no asi
en las anteriores (cfr., por ejemplo, la tercera, ya citada, pp. 459 y 460)—; D’AMELIO, M., «L’azione
collettiva e quella individuale di ciascun socio contro gli amministratori di societa anonime per pretesa
falsita in bilanci», en Riv. dir. comm., 1911, I, pp. 663 a 671; ID., «La responsabilita degli amministratori
di societa anonime e l’azione individuale dei soci», en Riv. dir. comm., 1912, II, pp. 945 a 950;
ASCARELLI, T., Appunti, ob. cit., p. 316. Por el contrario, la reconocieron, entre otros, MoRrl, V., ob. cit, p.
134; MARCORA, G., ob. cit., pp. 56 y ss. y CANDIAN, A., «L’azione civile di responsabilita», ob. cit., pp.
187 a 190.
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sociales, a los cuales se les reconocia, ademas, una accion tendente a la reconstruccion
del dafio sufrido en el patrimonio social (ex articulo 147), cuyo caracter —social 0 no—
fue tan discutido en su momento como lo sigue siendo hoy en dia (cfr. el actual art.
2394 C.Civile)™.

Esta soberania de la asamblea se afirmé no sélo en relacion con la génesis de la
accion social de responsabilidad, sino también con su posterior desarrollo, de modo que
la asamblea era considerada igualmente el Unico 6rgano legitimado para decidir sobre
su renuncia o transaccion®’. A este respecto, se entendié que las facultades del 6rgano
asambleario encontraban un unico limite en la prohibicion de renunciar con caracter
preventivo. Prohibicion que se fundaba, por un lado, en la consideracion de normas de
orden publico —y, por ende, indisponibles— de los preceptos que componian el sistema
de responsabilidad de los administradores y, por otro lado, en la interdiccion de aquellas
clausulas estatutarias que contemplasen renuncias genéricas?’. Estas Gltimas eran
consideradas ilicitas por incluir los supuestos de dolo y culpa grave, admitiéndose, por
el contrario, la validez de aquellas otras disposiciones que absolviesen a los

19 Discusion que, por lo que aqui interesa, no deja de tener relevancia, en la medida en que la
independencia de esta accion respecto a la de la sociedad deberia tener como consecuencia la ineficacia
de la renuncia operada por la asamblea frente a los acreedores. Bajo la disciplina del Codice di
commercio de 1882 afirmaron que se trataba de una accién independiente, entre otros, SOPRANO, E.,
Della responsabilita civile e penale degli amministratori di societa per azioni, Turin [F.Ili Bocca], 1910,
p. 170; NAVARRINI, U., Trattato, ob. cit., p. 402 y VIVANTE, C., ob. cit.,, p. 460. Por el contrario, la
identificaron con la accién social, entre otros, SRAFFA, A., Il fallimento delle societa commerciali,
Florencia [F.lli Cammelli], 1897, pp. 296 y 297 y LORDI, L., Le societd commerciali in rapporto alla
prescrizione, Turin [Utet], 1915, pp. 234 a 239. Una postura intermedia fue la mantenida por ASCARELLI,
T., Appunti, ob. cit., p. 317, para quien la accion de los acreedores debia reputarse directa cuando la
responsabilidad derivase de la violacién de normas dictadas en interés de terceros, mientras que habria de
identificarse con la accién social en cualquier otro caso. Para un anélisis detallado de la cuestién en la
actualidad, v. infra §10.1.1.

%0 SOPRANO, E., Trattato, ob. cit., p. 715. En el mismo sentido, entre otros, VIVANTE, C., ob. cit., p. 453;
ASCARELLI, T., Appunti, ob. cit.,, p. 315; NAVARRINI, U., Trattato, ob. cit., p. 397; DE GREGORIO, A,
Delle societa, ob. cit., pp. 373 y 376; FRE, G., L organo amministrativo nelle societa anonime, Roma
[Soc. ed. del Foro Italiano], 1938, pp. 320 y 321; MOSSA, L., Diritto Commerciale, vol. 1, Milan [Soc. ed.
Libraria], 1937, p. 204 y MARCORA, G., ob. cit., p. 38.

2! Para VIVANTE, C., ob. cit., p. 444, la clausula estatutaria que absolviese a los administradores del
correcto cumplimiento de las obligaciones que les fueren impuestas por la ley, el acto constitutivo o los
propios estatutos, «non sarebbe efficace come contrario all’ordine pubblico». En el mismo sentido,
SclALOJA, A., «Rassegna critica della giurisprudenza onoraria (anni 1912 e 1914)», en Saggi di vario
diritto, vol. 2, Roma [Soc. ed. del Foro Italiano], 1928, p. 225; SOPRANO, E., Trattato, ob. cit., p. 715y
FRE, G., L’organo amministrativo, ob. cit., p. 312. Por su parte, entiendia MARCORA, G., ob. cit., p. 38,
que la renuncia preventiva seria nula porque fomentaria una mala administracion de la sociedad.

Por el contrario, este tipo de clausulas no despertaron el mas minimo interés de la doctrina espafiola de la
época, aunque su uso era relativamente frecuente. Sirva de ejemplo el articulo 43 de los estatutos de la
sociedad anonima «Gran Hotel Continental» (publicados en la Gaceta de Madrid de 2 de agosto de 1882,
nim. 214) que limitaban la responsabilidad de los administradores a las acciones entregadas en deposito,
afirmando textualmente: «Estas acciones seran inalienables mientras desempefien los cargos los que las
hubiesen depositado, y responderan directa y exclusivamente de los actos que lleven a cabo como
individuos de dicha Comision [directiva], sin que les quepa ulterior responsabilidad».
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administradores por los dafios ocasionados a la sociedad con culpa leve o como
consecuencia de determinadas conductas culposas®.

b) Por otra parte, el caracter indisponible que la doctrina atribuia a las normas
reguladoras de la responsabilidad de los administradores condiciond asimismo el
analisis de las clausulas que preveian mayorias reforzadas para el ejercicio de la accién
social asi como el de aquellas otras que reducian el plazo de prescripcion.

Las primeras fueron rechazadas de plano cuando suponian la elevacién especifica
de los porcentajes necesarios para la aprobacion del acuerdo de exigencia de
responsabilidad, si bien se acept6 sin problemas el aumento de las mayorias ordinarias
exigidas con caracter general, aun cuando ello conllevase el consiguiente aumento de la
mayoria necesaria para el ejercicio de la accién social®®. Por su parte, el hecho de que el
plazo de prescripcion de la accion no fuese regulado por el Codice no impidié que las
sociedades andnimas italianas introdujeran en los estatutos plazos de prescripcién
extraordinariamente breves y que lo hicieran de forma tan habitual que practicamente se
convirtieran en cléusulas de estilo®. Pese a ello, la validez de estas Gltimas fue rebatida
nuevamente sobre la base del caracter indisponible de las normas relativas a la
responsabilidad de los administradores. Argumento al que se afiadia, en este caso, la
prohibicion de renuncia preventiva a la prescripcion, establecida en el articulo 2107 del
entonces vigente Codice civile®.

c) Finalmente, la doctrina fue abandonando poco a poco la tesis, en su dia
prevalente segun la cual la aprobacion de las cuentas sociales llevaba consigo la
aprobacion implicita de la gestion realizada por los administradores y suponia, en
consecuencia, el «descargo» de los mismos, a condicién de que el balance hubiese sido

22 Considerando nulas las clausulas limitativas de la responsabilidad de caracter genérico por abarcar
también los supuestos de dolo, SCIALOJA, A., «La prescrizione», ob. cit., p. 386. En el mismo sentido,
ASCARELLI, T., Appunti, ob. cit., p. 319 y FRE, G., «Patti statutari relativi alla deliberazione dell’azione di
responsabilita», en Riv. dir. comm., 1933, I, p. 149. Igualmente contrario a una exoneracion genérica,
pero admitiendo que los estatutos pudiesen absolver a los administradores en caso de culpa leve o por
determinados actos culposos, VIVANTE, C., ob. cit., p. 457. Frente a esta Gltima posibilidad se dijo, no
obstante, que el caracter complejo o genérico de las obligaciones de los administradores impedia fijar a
priori un grado fijo de diligencia, lo que haria igualmente nulas aquellas clausulas estatutarias que
limitasen su responsabilidad a los supuestos de dolo o culpa grave (cfr., SCIALOJA, A., «La prescrizione,
ob. cit., pp. 383 a 386).

% Lo contrario, se dijo, supondria privar a la misma asamblea competente para revocar a los
administradores y aprobar el balance del derecho a demandar a sus administradores. En este sentido,
VIVANTE, C., ob. cit., p. 458; BONICELLI, P., «Rassegna critica della giurisprudenza onoraria in materia di
societa per azioni (anni 1915 e 1916)», en Riv. dir. comm., 1918, I, p. 191. Para ASCARELLI, T., Appunti,
ob. cit., pp. 319 y 320, este tipo de clausulas serian validas, siempre y cuando no estableciesen mayorias
superiores a las previstas para el nombramiento y la revocacién de los administradores. Admitiendo, por
el contrario, su licitud de manera incondicional, SCIALOJA, A., «Rassegna critica», ob. cit., pp. 225 y 226
y NAVARRINI, U., Commentario, ob. cit., pp. 518 a 520.

24 SCIALOJA, A., «La prescrizione», ob. cit., pp. 354 y 365.

25 Cfr., de nuevo, SCIALOJA, A., (lt. ob. cit., pp. 378 a 381, para el cual esta prohibicién debia entenderse
aplicable no sélo a la renuncia efectuada por el deudor, sino también a la realizada por el acreedor.
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formulado conforme a derecho y no contuviese falsedades o inexactitudes®. Ya antes de
la aprobacion del Codice civile de 1942 —que establecio expresamente la ineficacia de
la aprobacion del balance respecto a la exoneracién de los administradores (art. 2434)—
, se puso de manifiesto que el acuerdo de aprobacion de las cuentas, en cuanto mera
declaracion de ciencia, no podia ser contemplado, en ningln caso, como una renuncia
tactica al ejercicio de la accién social por parte de la asamblea®. Asimismo, esta
absolucion tacita fue considerada, por algunos, una elusion indirecta del articulo 161 del
Codice —en la redaccion vigente tras la aprobacién del Real Decreto de 2 de abril de
1920, num. 490— que prohibia a los administradores manifestar el voto en los acuerdos
relativos a su responsabilidad, pero no asi en los de aprobacion del balance?®. De este
modo, se vino a consagrar la necesidad de plasmar cualquier exoneraciéon de
responsabilidad por parte de la asamblea en un acuerdo expreso.

Competencia exclusiva de la asamblea e interdiccion de renuncias tacitas
dominaron, por tanto, el panorama cientifico de la Gltima mitad del siglo XI1X en torno a
la renuncia a la accién de responsabilidad de los administradores, a pesar del silencio
del Codice di commercio de 1882. Quizas esta falta de regulacion se debiese a la
conviccion de que la afirmacion de la titularidad exclusiva de la asamblea para el
gjercicio de la accidn social de responsabilidad hacia innecesaria la atribucion explicita
de competencias en relacién con la renuncia y a la creencia de que, tanto el interés
social como la tutela de las minorias se encontraban suficientemente garantizados por el
procedimiento asambleario®. Pero puede que se debiera igualmente al hecho de que,
estando aun en ciernes la disciplina legal de la accion social de responsabilidad, era
pronto todavia para advertir la necesidad de regular su abdicacion.

% Auspiciada por la doctrina francesa, esta exoneracion tacita estaba reconocida legalmente en algunos
Ordenamientos juridicos como el belga (art. 64, parrafo tercero, de la Loi sur les sociétés, du 18 mai
1873) o el portugués (art. 190 del Codigo comercial de 1888) y fue asumida inicialmente por la doctrina
italiana (cfr., entre otros, VIVANTE, C., ob. cit., pp. 313 a 315; NAVARRINI, U., Commentario, ob. cit., p.
516; MARCORA, G., ob. cit., pp. 40 a 44 y MARGHIERI, A., Delle societa, ob. cit., p. 379). En Espafia, la
atribucidn de eficacia eximente a la aprobacion del balance fue una préctica estatutaria habitual hasta la
entrada en vigor de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 (infra 111.2), cuya validez fue refrendada por
la doctrina (cfr., por todos, GARRIGUES, J., Tratado de Derecho mercantil, tomo 1, vol. 2, 12 ed., Madrid
[Revista de Derecho Mercantil], 1947, p. 1065 y LANGLE, E., Manual de Derecho Mercantil Espafiol,
tomo 1, Barcelona [Bosch], 1950, p. 537).

%" DE GREGORIO, A, | bilanci delle societa anonime, Milan [Vallardi], 1905(?), pp. 89 a 93; CANDIAN, A.,
«L’azione civile di responsabilitax, ob. cit., pp. 185y 186 y MESSINEO, F., «Valore giuridico delle “poste”
di bilancio di societa per azioni e delle registrazioni nei libri sociali», en Foro it., 1938, I, cc. 1427 a 1442
(v. espec. c. 1431). Acerca del valor de mera declaracion de ciencia de la aprobacion de las cuentas v.,
ampliamente, infra 88.11.1.2.

%8 ASCARELLI, T., «Approvazione del bilancio e assoluzione degli amministratori», en Riv. dir. comm.,
1931, 1, pp. 388 y 389.

2 Asi lo entiende BENAZZO, P., Rinuncia e transazione in ordine all’azione sociale di responsabilita. 11
ruolo dell’assemblea, Padua [Cedam], 1992, p. 25.
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3. Larenuncia en el proyecto de reforma del Codice di commercio de 1922

Sea como fuere, lo cierto es que una primera tipificacion de esta materia habria de
llegar poco después, con la redaccion del proyecto preliminar del nuevo Cddice di
commercio de 1922 por la Comision para la reforma de la legislacion mercantil
presidida por VIvANTE®. Este texto suponia una gran innovacion en la regulacion de la
accion social de responsabilidad, a pesar de lo cual, sus postulados fueron descartados
en el posterior proyecto de reforma de 1925% y definitivamente abandonados por el
nuevo Codice civile de 1942%,

Frente a la hegemonia de la asamblea en el ejercicio de la accion en defensa del
patrimonio social, el Proyecto de 1922 proponia la legitimacién de la minoria poseedora
de, al menos, la quinta parte del capital social (art. 204), en el caso de las sociedades
anonimas, y de cada socio, a titulo individual, en las sociedades de garantia limitada
(art. 153). Es precisamente en el marco de estas Ultimas —que constituyen un
antecedente inmediato de las sociedades de responsabilidad limitada®*— en el que
surge, por primera vez, una embrionaria regulacion de la renuncia a la accion social de
responsabilidad en el Derecho italiano. En efecto, el articulo 153 del Proyecto, después
de afirmar que «l’azione di responsabilita nell’interesse della societa contro gli
amministratori per la reintegrazione del patrimonio sociale, spetta all’assemblea e ai
singoli soci», prohibia a estos Ultimos su ejercicio «quando [’assemblea con il voto
favorevole di tre quarti del capitale sociale abbia assolto gli amministratori dalle loro
responsabilita»**.

Llama la atencidn que, a diferencia de cuanto sucederia en los textos posteriores,
el Proyecto italiano de 1922 no concibiese la regulacion de la renuncia como un
mecanismo para evitar posibles abusos de las mayorias que, en connivencia con los

% E| proyecto se encuentra publicado integramente en AAVV, Progetto preliminare per il nuovo Codice
di commercio, Milan [Ulrico Hoepli], 1922.

31 Conocido popularmente como Progetto D’Amelio se encuentra publicado, junto a la Relazione al
mismo, por la Commissione Reale per la riforma dei codici, Roma [Stabilimento poligrafico dello stato],
1925. En dicho proyecto, el ejercicio de la accidn social de responsabilidad se atribuia de manera
exclusiva a la asamblea (art. 195). Los socios podian denunciar, a titulo individual, los hechos
presuntamente lesivos ante los sindicos, que estaban obligados a presentar las observaciones que
considerasen oportunas si la denuncia provenia de tantos socios que representasen, al menos, el diez por
ciento del capital social. Ademas, en caso de que estimasen urgente la reclamacién formulada por los
socios, los sindicos estaban obligados a convocar «inmediatamente» la asamblea general, que debia
adoptar un acuerdo al respecto (art. 196).

%2 Lo cierto es que no se rescatarian —al menos, parcialmente— hasta la reforma del Derecho de
sociedades de 2003 (infra 111.4).

% De influencia alemana y austriaca, la societa a garanzia limitata se separaba de la sociedad anénima,
configurandose como una especie intermedia entre ésta y las sociedades personalistas. Cfr., al respecto,
STELLA RICHTER, M., «Antecedenti e vicende della societa a responsabilita limitata», en Dolmetta/Presti
(a cura di), S.r.l. Commentario. Dedicato a Giuseppe Portale, Milan [Giuffre], 2011, p. 6, y las
referencias bibliograficas alli citadas.

% Sobre este precepto, cfr. la Relazione del Proyecto elaborada por el Prof. AsQUINI, A., en AAVYV,
Progetto preliminare, ob. cit., pp. 323 y 324.
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administradores, procurasen la exoneracion fraudulenta de estos Gltimos®®. Mas bien al
contrario, la disciplina de la renuncia a la accion social de responsabilidad aparecia aqui
como un medio para defender a la sociedad frente al ejercicio irresponsable vy
perjudicial de la accion social por parte de los socios. De hecho, como consecuencia de
esta regulacion, la legitimacion para el ejercicio de la accion social de responsabilidad,
aun estando nominalmente atribuida al socio ut singuli, quedaba limitada, en la practica,
a la minoria titular de mas del veinticinco por ciento del capital social, que era la Gnica
facultada para impedir la absolucion de los administradores por la asamblea.

Una funcion protectora de las minorias si podia apreciarse, por el contrario, en la
legislacién alemana del momento, que fue, ademas, la primera en regular el fenémeno de la
renuncia a la accion social de responsabilidad. EI § 223 de la Gesetz, betreffend die
Kommanditgesellschaften auf Aktien und die Aktiengesellschaften, de 18 de julio de 1884,
establecio el poder de iniciativa de la minoria titular de, al menos, la quinta parte del capital
social para exigir responsabilidad a los miembros del Vorstand. Este precepto no reconocia la
legitimacion directa de los socios minoritarios, sino Unicamente su facultad para forzar el
ejercicio de la accion por la sociedad. Posteriormente, el Handelsgesetzbuch (HGB) de 1897%
redujo el porcentaje de capital necesario a la décima parte (§ 268) vy, lo que es mas importante,
reguld, por primera vez, la renuncia al ejercicio de la accion social. Segun el § 270, la renuncia
o la transaccion de la sociedad respecto a una reclamacion ejercitada por la minoria sélo se
consideraba valida si era aprobada por un nimero de accionistas tal, que las acciones restantes
no representasen mas de la décima parte del capital social. Pese a su tortuosa redaccion, la
finalidad de la norma era clara: la junta sélo podia renunciar o transigir al ejercicio de la accion
social mediante un acuerdo adoptado por una mayoria de, al menos, el noventa por ciento del
capital social®. Se protegia, de esta forma, el poder de iniciativa de la minoria que, de otro
modo, hubiese quedado reducida a una mera declaracion de intenciones. Por su parte, el § 241
regulaba el ejercicio de la accion social por parte de los acreedores sociales, previendo
expresamente que la renuncia acordada por la sociedad no les seria oponible a estos Gltimos.
Este régimen permaneceria practicamente inalterado hasta la aprobacion de la Aktiengesetz de
1937. Solo en 1931, la Verordnung des Reichsprasidenten tber Aktienrecht, Bankenaufsicht
und Uber eine Steueramnestie, de 19 de septiembre®, modificaria los §§ 268 y 270, pasando a
exigir a la minoria la titularidad de tan sélo la vigésima parte del capital social para poder
reclamar a la junta el ejercicio de la accion social de responsabilidad en aquellos casos en los
que la responsabilidad se pusiera de manifiesto en un informe de auditoria. En coherencia con
ello, el nuevo texto redujo proporcionalmente el porcentaje minimo para poder vetar el acuerdo
de renuncia o transaccion en esos casos.

% Contra, BENAZZzO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 33, para quien el establecimiento de un
quérum reforzado pondria de manifiesto la relevancia que el legislador habria atribuido al acuerdo
absolutorio.

% RGBI., nim. 22, pp. 123 y ss. La entrada en vigor del texto se produjo el 1 de enero de 1900.
% RGBI., nim. 23, pp. 219 y ss.

% Este el sistema actualmente vigente en Austria, donde el § 136 de la Aktiengesetz exige también que la
renuncia sea aprobada por una mayoria tal, que la minoria restante no alcance el porcentaje necesario para
ejercitar la accion

¥ RGBI., I., pp. 493 y ss.
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II. EL cODIGO DE COMERCIO ESPANOL DE 1885. LA DESREGULACION DE LAS
SOCIEDADES ANONIMAS

Fruto de la corriente liberalizadora que comenzara a fraguarse en Francia con la
aprobacion de la Ley de 24 de julio de 1867 y que hubiera de plasmarse, en nuestro
pais, en la Ley de 19 de octubre de 1869, es bien conocida la parquedad con la que el
Cédigo de comercio de 1884 regulaba las sociedades anénimas*’. Dedicando tan sélo
diecinueve de sus articulos a la regulacion de toda la materia, no es de extrafar que el de
la responsabilidad civil de los administradores fuese un tema escasamente tratado. Tanto
es asi, que el Cadigo lo abordaba solamente en uno de sus articulos, el 156, el cual,
anclado todavia en la identificacion del administrador con la figura del mandatario,
declaraba su irresponsabilidad por las operaciones sociales concluidas en observancia de
las reglas del mandato. Si lo consideraba responsable, en cambio, por el incumplimiento
de las obligaciones propias del mandato y por la realizacion de actos contrarios a las
normas legales imperativas, a los estatutos y a los acuerdos legitimamente adoptados
por la junta general.

Esta lagunosa regulacién fue colmada por el «derecho vivo» de los estatutos
sociales, que evolucioné al margen del Cédigo*. Este no hacia ninguna referencia a las
acciones para exigir la responsabilidad de los administradores ni, por supuesto, a su
titularidad, renuncia o transaccion. Pero, a pesar de ello, la doctrina espafiola,
claramente influenciada por la italiana y constrefiida por la condicion de mandatario del
administrador, sigui6 entendiendo de forma unanime que la Unica legitimada para actuar
en responsabilidad frente a aquél por los dafios causados en el patrimonio social era la
propia sociedad. A ella le correspondia, en efecto, decidir la iniciacion del pleito contra
los administradores y, del mismo modo, acordar la transaccion del pleito, el
desistimiento de la accién o la renuncia®.

Esta atribucion de competencias exclusivas a la junta en relacion con el ejercicio de la
accion social de responsabilidad fue, poco a poco, abandondndose en otras legislaciones
europeas de la época. Ya hemos visto como el HGB aleméan de 1897 garantizaba a los socios la
facultad de excitar la actuacion de la junta frente a los administradores (88 268 y 270). En la

0 parquedad que pusiera de manifiesto Garrigues en el celebérrimo pasaje de su Tratado en el que afirma
que el Cédigo «a fuerza de querer ser liberal termind siendo inhibicionista». Cfr. GARRIGUES, J., Tratado,
ob. cit., tomo 1, vol. 2, p. 621.

*1 GARRIGUES, J., Nuevos hechos, nuevo derecho de sociedades anénimas, Madrid [Revista de Derecho
Privado], 1933 (reeditado por Civitas, 1998), p. 75.

*2 GARRIGUES, J., Tratado, ob. cit., tomo 1, vol. 2, pp. 1062 a 1066 quien, no obstante, ponia de
manifiesto cdmo el hecho de que los 6rganos de administracion encontrasen el apoyo de los accionistas
mayoritarios hacia extraordinariamente dificil que la junta llegase a aprobar el acuerdo de exigencia de
responsabilidad. El autor aplaudia, por ello, las soluciones adoptadas, ya en aquel momento, por otros
Ordenamientos como el aleman o el francés que concedian a la minoria la facultad de activar la accion
social de responsabilidad (v. infra en el texto). Atribuyendo competencia exclusiva a la junta para el
gjercicio de la accion social, cfr., igualmente, GAY DE MONTELLA, R., Tratado practico de sociedades
mercantiles, tomo 2, 3% ed., Barcelona [Bosch], 1930, p. 222 y DE RATO, A., La compafiia an6nima,
Madrid [Reus], 1949, pp. 268 a 270.
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misma linea, el articulo 17 de la Ley de sociedades francesa de 1867* permiti6 el ejercicio de la
accion social a los accionistas que representasen la vigésima parte del capital social*. Tras la
reforma operada por Decreto-Ley de 31 de agosto de 1937, se afiadirian a este articulo dos
apartados —el segundo y el tercero—, en virtud de los cuales: (i) se reputaba no escrita
cualquier clausula estatutaria que tuviera por efecto subordinar el ejercicio de la accion social al
previo aviso 0 autorizacion de la junta general o que comportase una renuncia preventiva a la
misma; y (ii) se decia que ningin acuerdo de la junta general podia extinguir la accién contra
los administradores o contra los miembros del consejo de vigilancia por los actos cometidos en
cumplimiento de su mandato. Con esta Ultima previsién vino a establecerse el principio de
indisponibilidad absoluta de la accion social de responsabilidad, que preside, desde entonces y
hasta nuestros dias, la disciplina de la renuncia en Derecho francés (infra 111.2).

I1l. LA MODERNA DISCIPLINA DE LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE
RESPONSABILIDAD

1. EIl Codice civile de 1942

Durante la primera mitad del siglo XX, la regulacion legal de la administracion de
las sociedades de capital en los Ordenamientos continentales se caracterizd por la
ruptura con el modelo decimononico anterior, basado, como hemos visto, en la
concepcién del administrador como mandatario de la sociedad. Ya durante la vigencia
del Codice di commercio de 1882, parte de la doctrina italiana habia puesto en duda la
validez de la configuracidn de las relaciones entre la sociedad y sus administradores
sobre la base rigida y simplista del mandato®. En consecuencia, habian surgido tesis
que asimilaban la relacién de administracién a un «ufficio» de Derecho privado®, junto
a otras que, siguiendo la teoria organica de la persona juridica desarrollada por la
doctrina alemana, concebian al administrador como titular de un «érgano» necesario de
la sociedad®’. Esta tltima fue, de hecho, la postura asumida por la Aktiengestz de 1937,

* Loi 66-537, du 24 juillet 1867, sur les sociétés commerciales. El articulo 17 de esta Ley fue dictado, en
principio, para las sociedades comanditarias por acciones, pero resultaba aplicable también a las
sociedades andnimas, por remision del articulo 39.

* Este precepto era reproduccion del articulo 22 de la Loi du 23 mai 1863 sur les Sociétés a
responsabilité limitée, que se inspiraba, a su vez, en el articulo 14 de la Loi du 17 juillet 1856 sur les
sociétés en commandite par actions. En relacion con el mismo, se pueden consultar los comentarios de
RIVIERE, H.F., Commentaire de la Loi du 24 juillet 1867, Paris [Marescq Ainé], 1868, pp. 169 y ss. y de
MATHIEU, A., Commentaire de la Loi des 24-29 juillet 1867, Paris [Cosse, Marchal et Cie.], 1868, pp.
131 yss.

* Las criticas a la concepcion del administrador como mandatario son sobradamente conocidas. Podemos
resumirlas, siguiendo a FRE, G., L organo amministrativo, ob. cit., pp. 24 y ss., en los aspectos siguientes:
i) la existencia de un 6rgano de administracién en las sociedades anénimas seria una imposicién legal y,
por tanto, no tendria su origen en la autonomia de la voluntad; ii) la teoria del mandato no conseguiria
explicar la responsabilidad de los administradores frente a los socios y frente a los terceros, reconocida en
el articulo 147 del Codice di commercio y, posteriormente, en el articulo 2395 del Codice civile (cfr. art.
241 LSC); y iii) tampoco tendria explicacion el hecho de que el administrador, a diferencia del
mandatario, no pudiera hombrar un sustituto.

“® Asi, entre otros, MESSINEO, F., Contributo alla dottrina della esecuzione testamentaria, Roma [A.
Signorelli], 1923, pp. 68 a 88 (v. espec. p. 83), quien atribuia esta condicién al administrador no socio de
una sociedad anénima ex articulo 121 del Codice di commercio de 1882.

" FRE, G., L organo amministrativo, ob. cit., passim (v. espec. pp. 1 a 57).
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con la que se consagré definitivamente la quiebra del sistema ideado por el Code
napolednico®.

La entrada en vigor del Codice civile de 1942*° supuso la adopcion legal de este
nuevo paradigma en el Ordenamiento italiano, aunque en términos mucho menos
radicales que los de la Ley alemana. El nuevo texto suprimia, efectivamente, la
identificacion expresa del administrador con la figura del mandatario que contenia el
antiguo articulo 121 del Codice di commercio, pero a la hora de regular su
responsabilidad frente a la sociedad, el articulo 2392 establecia lo siguiente:

«Gli amministratori devono adempiere i doveri ad essi imposti dalla legge e
dall’atto costitutivo con la diligenza del mandatario, e sono solidalmente responsabili
verso la societa dei danni derivanti dall’inosservanza di tali doveri, a meno che si tratti
di attribuzioni proprie del comitato esecutivo o di uno o piti amministratori»*.

La aparente continuidad con el sistema del derogado Codice di commercio que
parecia desprenderse de esta remision a la diligencia del mandatario —e, indirectamente
a la del buen padre de familia (arts. 1710 y 1176 C.Civile)— fue, no obstante,
desmentida rapidamente por la doctrina de la época. Con esta prevision, no se volvia al
mandato como fuente de los deberes de los administradores, sino que se establecia un
parametro objetivo para determinar el nivel de diligencia requerido para la gestion de la
sociedad®’. En otras palabras, esta referencia buscaba Gnicamente someter a los
administradores a un modelo tipico y abstracto de diligencia, que prescindiese por
completo del grado de diligencia particular de cada concreto administrador®.

8 En este sentido, ALLEGRI, V., Contributo allo studio della responsabilita civile degli amministratori,
Milan [Giuffre], 1979, p. 3.

* Aprobado por Regio Decreto, niimero 262, de 16 de marzo (GU, nim. 79, de 4 de abril), sigue
actualmente en vigor, aunque con profundas modificaciones tras la reforma operada por el Decreto
legislativo de 17 de enero de 2003 (infra 4).

%0 Como veremos més adelante, este precepto ha sido modificado en 2003. El actual articulo 2392 del
Codice civile ha sustituido la diligencia del mandatario por la «diligenza richiesta dalla natura
dell’incarico» y por las especificas competencias del administrador (infra 4).

L FRE, G., Societa per azioni (Artt. 2325-2461), en Scialoja/Branca (a cura di), Commentario del Codice
civile, 5% ed., Bolonia-Roma [Zanichelli-Soc. ed. del Foro Italiano], 1982, p. 503; FERRI, G., Le societa,
en Vassalli (Dir.), Trattato di Diritto Civile Italiano, vol. 10, tomo 3, 3% ed., Turin [Utet], 1987, p. 710 y
ALLEGRI, V., Ult. ob. cit., pp. 5y 62 a 66.

%2 Cfr., por todos, BONELLI, F., La responsabilita degli amministratori di societd per azioni, Milan
[Giuffre], 1992, p. 49. Cuestion distinta era si esa diligencia debia ser o no la propia del «hombre medio».
Al respecto, la doctrina entendi6 de forma mayoritaria que la diligencia del administrador debia medirse,
en aplicacion del articulo 1176.2° del Codice civile, «teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad
ejercitada». Es decir, el modelo abstracto del buen padre de familia debia adaptarse a la concreta
actividad desarrollada por el administrador, lo que se traducia en un mayor rigor a la hora de valorar la
diligencia, en la medida en que la administracion de sociedades puede considerarse una actividad
particularmente cualificada, que requiere un nivel de prudencia, cuidado y atencion superiores y mas
especificos que los del hombre medio. De esta forma, la diligencia impuesta por el Codice no distaba
mucho de la exigida por el entonces vigente 8 84(1) de la Aktiengesetz de 1937 —actual 8 93(1)— que
hacia referencia al «ordenado y concienzudo director del negocio». Cfr., ademas de BONELLI, F., Ult. ob.
cit., WEIGMANN, R., Responsabilita e potere legittimo degli amministratori, Turin [Giappichelli], 1974,
pp. 143y ss. (v. espec. pp. 149 y 150) y ALLEGRI, V., Contributo allo studio della responsabilita, ob. cit.,
pp. 156 y ss.



16 LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

Por lo demas, el Codice de 1942 siguid afirmando el caracter solidario de la
responsabilidad previsto ya por el articulo 147 del Codice di commercio, si bien se
aclaraba ahora que esa solidaridad tenia su fundamento en un deber general de
vigilancia y en la obligacion de hacer lo posible para impedir que se produjesen actos
perjudiciales para la sociedad o de eliminar o atenuar sus consecuencias dafiosas (art.
2392, parrafo segundo, C.Civile). A continuacion, y de forma similar a lo establecido en
el articulo 149 del Codice derogado, se preveia la exoneracion de aquellos
administradores que, no habiendo incurrido en culpa, hubiesen hecho constar sin retraso
su oposicion en el libro de acuerdos del consejo y hubiesen dado cuenta de ello,
inmediatamente y por escrito, al presidente del colegio sindical (art. 2392, péarrafo
tercero, C.Civile).

En relacion a la legitimacion para exigir responsabilidad a los administradores, el
nuevo Cddigo hizo suyas las conclusiones alcanzadas con anterioridad por la doctrina y
la jurisprudencia, reproduciendo, casi sin modificaciones, las normas del Codice di
commercio de 1882 en la materia (cfr. art. 152 C.Comm. 1882). De esta manera, su
articulo 2393 establecid la competencia exclusiva y excluyente de la asamblea para el
ejercicio de la accion social de responsabilidad:

«L’azione di responsabilita contro gli amministratori & promossa in seguito a
deliberazione dell’assemblea, anche se la societa & in liquidazione»>".

Esta decision del legislador italiano suponia el destierro definitivo de aquellas
propuestas —como la del Proyecto de 1922 (supra 1.3)— que abogaban por atribuir una
legitimacion extraordinaria a la minoria o incluso al socio ut singuli. Por tanto,
conforme a la nueva disciplina, la valoracion del interés social a la reparacion de los
dafos ocasionados por los administradores quedaba reservada, sin excepciones, a la
decision discrecional de la mayoria>*. Con todo, no faltaron autores que, advirtiendo la
situacion de desproteccion en la que se dejaba a los socios minoritarios, ensayaron
distintas teorias encaminadas a fortalecer la posicion de éstos frente a los posibles
abusos de la mayoria; teorias que no encontraron, sin embargo, el respaldo de la
doctrina mayoritaria®.

53 Tras la reforma de 2003, este precepto se ha mantenido inalterado, pero se ha introducido un nuevo
articulo, el 2393-bis, que reconoce la legitimacion extraordinaria de la minoria para el ejercicio de la
accion social de responsabilidad. En relacién con esta reforma, v. infra 4. La naturaleza de esta
legitimacion se analiza en detalle infra §11.

> Asi lo entendi6, en su momento, la doctrina de forma préacticamente unanime. Cfr., entre otros, FRE, G.,
Societa per azioni, ob. cit., pp. 512 y ss.; BONELLI, F., La responsabilita, ob. cit., pp. 158 y ss. y ALLEGRI,
V., dlt. ob. cit., pp. 67 y ss. V., sin embargo, infra en el texto y en las notas siguientes.

%5 Una de ellas se debe a SALANITRO, N., L invalidita delle deliberazioni del consiglio di amministrazione
di societa per azioni, Milan [Giuffre], 1965, pp. 56 y ss. y la otra a MESSINEO, F., Manuale di diritto civile
e commerciale, vol. 3, tomo 1, 8 ed., Milan [Giuffre], 1954, p. 468; ID., «Sul “quorum” minimo per
deliberare ’azione di responsabilita contro gli amministratori di societd per azioni», en Riv. dir. civ.,
1970, I, pp. 209 a 213. Unacritica detallada a la primera puede verse en OPPO, G., «In tema di “invalidita”
delle deliberazioni del Consiglio di amministrazione di societa per azioni (a proposito di un libro
recente)», en Riv. soc., 1967, pp. 921 a 943 (v. espec. pp. 922 a 926) y en ALLEGRI, V., Contributo allo
studio della responsabilita, ob. cit., p. 92, nota 46. En contra de la segunda, cfr. PETTITI, D., «Sul quorum
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En la version original del Codice civile, la proteccion de los socios ajenos al grupo
de control no pasaba, pues, por concederles la legitimacion para ejercitar la accién
social de responsabilidad por cuenta de la sociedad, aunque se preveian mecanismos de
defensa alternativos. Se articulaba, en primer término, un procedimiento de denuncia al
colegio sindical, similar al regulado anteriormente en el articulo 152 del Codice di
commercio de 1882. Asi, conforme al nuevo articulo 2408 del Codice civile, cualquier
socio tenia la facultad de denunciar los hechos que considerase censurables ante los
sindicos, que debian dar noticia a la asamblea. Ademas, si la denuncia provenia de
tantos socios que representasen, al menos, el cinco por ciento del capital social y parecia
fundada, el colegio sindical estaba obligado a investigar los hechos denunciados y a
convocar inmediatamente la asamblea®. No obstante, la decisién final acerca del
ejercicio de la accion seguia quedando a expensas de la mayoria.

Por eso, resultaba mucho mas atractivo el segundo sistema de tutela: la denuncia
al tribunal. Esta posibilidad estaba prevista ya en el antiguo articulo 153 del Codice di
commercio, pero con consecuencias mucho menos relevantes. Como se recordara (supra
1.2), este ultimo permitia a los socios que reuniesen la octava parte del capital social
denunciar ante los tribunales las irregularidades graves cometidas por los
administradores. Oidos los administradores, el tribunal podia, segun los casos, nombrar
a uno o varios comisarios y ordenar la inmediata convocatoria de la junta que era, una
vez mas, soberana para aprobar o rechazar el ejercicio de la accion. Pero el articulo
2409 del nuevo Codice iba més alld. Ahora, la denuncia podia provenir de los socios
que reuniesen tan solo el diez por ciento del capital social y, ademas, permitia
conseguir, indirectamente, la exigencia de responsabilidad a los administradores a través
de dos vias: por un lado y al igual que en el régimen anterior, el tribunal podia convocar
la asamblea para que ésta tomase las decisiones que estimase oportunas, entre ellas, el
gjercicio de la accién social de responsabilidad (art. 2409, parrafo segundo, C.Civile);
pero, por otro lado, y esto era lo mas importante, el tribunal podia revocar a los
administradores y nombrar un administrador judicial que, a diferencia de lo que sucedia
en el régimen anterior, estaba legitimado para interponer directamente la accion social
sin tener que contar con la anuencia de la junta (art. 2409, parrafos tercero y cuarto,
C.Civile)*’.

necessario per deliberare 1’azione di responsabilita contro gli amministratori di s.p.a.», en Giur. merito,
1970, 1, pp. 508 y 509; GUERRA, P, «In tema di quorum minimo per 1’azione di responsabilita contro gli
amministratori», en Riv. soc., 1970, pp. 951 y 952; D1 MAJO, A., «Osservazioni sul terzo comma dell’art.
2393 c.c.», en Riv. dir. civ., 1971, II, pp. 192 a 194; ARCIERI, A., «Alcune questioni in materia di azione
sociale di responsabilita ed una particolare ipotesi di conflitto di interessi», en Giur. it., 1990, I, 2, cc. 602
y 603 y BENAZZzO, P., «Azione sociale di responsabilita, revoca ex lege degli amministratori in carica e
nomina dei nuovi amministratori», en Giur. comm., 1991, I, p. 540, nota 28.

%6 Este mecanismo se mantiene hoy en dia con muy pocas variaciones. El actual articulo 2408 del Codice
civile ha rebajado al dos por ciento la participacién necesaria para provocar la investigacion de los hechos
por parte del colegio sindical cuando se trate de una sociedad que recurra al mercado de capital de riesgo,
aunque se prevé la posibilidad de que los estatutos rebajen ese porcentaje.

5" Este procedimiento de denuncia al tribunal se mantiene, sin modificaciones esenciales, en el actual
articulo 2409 del Codice civile. Al igual que sucede con el articulo 2408, se ha rebajado el porcentaje de
participacién requerido del diez por ciento al cinco por ciento en las sociedades que recurran al mercado



18 LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

La tutela de las minorias se completaba, después, con una serie de medidas
tendentes a facilitar la adopcion del acuerdo de ejercicio de la accidn social por parte de
la asamblea. En este sentido, se seguia prohibiendo el voto del administrador inculpado
(art. 2373, parrafo tercero, C.Civile) y se establecia la posibilidad de adoptar el acuerdo
con ocasion de la discusion del balance de ejercicio, aunque la materia no se hubiera
indicado previamente en el orden del dia (art. 2393, parrafo segundo, C.Civile). Se
acogian, igualmente, las conclusiones avanzadas por la doctrina durante la vigencia del
Codice di commercio, declardndose expresamente la ausencia de efectos exoneradores
de la aprobacion del balance (art. 2434 C.Civile)*.

Finalmente, el parrafo cuarto del articulo 2393 del Codice civile otorgaba a la
minoria titular del veinte por ciento del capital social la facultad de oponerse a la
renuncia o a la transaccién de la accion social de responsabilidad acordada por la junta.
Decia textualmente el precepto:

«La societa puo rinunziare all’esercizio dell’azione di responsabilita e puo
transigere, purché la rinunzia e la transazione siano approvate con espressa
deliberazione dell’assemblea, e purché non vi sia il voto contrario di una minoranza di
soci che rappresenti almeno il quinto del capitale sociale»’.

Esta primera regulacion legal de la renuncia se concebia, pues, como una medida
destinada a tutelar a los socios minoritarios frente a los posibles abusos de la mayoria,
en la linea del Derecho aleman®. A pesar de ello, la proteccién que se les dispensaba
era, mas bien, escasa. Al no reconocérseles simultaneamente la legitimacion para el
gjercicio de la accion social, la interpretacion del interés de la sociedad a la reparacién
del dafio causado por la conducta ilicita de los administradores seguia siendo monopolio
exclusivo de la junta y, por ende, de la mayoria®™. Por lo demas, el articulo distaba

de capital de riesgo, si bien, los estatutos pueden establecer un porcentaje menor. Ademas, conforme al
actual parrafo quinto de este precepto, el régimen legal de la renuncia a la accion social de
responsabilidad se aplica también cuando sea el administrador judicial el que la hubiese ejercitado.

%8 Ambas previsiones se encuentran actualmente en vigor, aunque la posibilidad de ejercitar la accion
social de responsabilidad sin que previamente se haya hecho constar el asunto en el orden del dia se limita
ahora a aquellos hechos acaecidos durante el ejercicio al que se refiere el balance (cfr. el actual art. 2393,
parrafo segundo, C.Civile).

%9 El antecedente inmediato de este precepto se encuentra en el articulo 249 del Progetto preliminare del
Codice di commercio de 1942 (publicado por el Ministero di Grazie e Giustizia, Roma [lstituto
poligrafico dello Stato]). Entre ambos textos pueden encontrarse, sin embargo, algunas diferencias: por un
lado, el articulo proyectado empleaba el término «autorizacién», en lugar de «aprobacion», para referirse
al acuerdo de la asamblea; por otro, el Proyecto se referia a la «oposicion» y no al «voto contrario» de la
minoria, lo cual no deja de tener relevancia, por cuanto pone de manifiesto la intencidn del legislador de
1942 de vincular expresamente el derecho de veto de la minoria con el derecho de voto. Sobre esta Gltima
cuestion, v. infra la nota 732 y el texto correspondiente.

% A diferencia del Anteproyecto de 1922 en el que, como hemos visto, la renuncia a la accién social de
responsabilidad se configuraba en un sentido totalmente opuesto, para limitar los posibles abusos del
socio en el ejercicio ut singuli de la accién (supra 1.3).

61 Cfr., este sentido, MAVIGLIA, R., «Sub art. 129» en Rabitti (a cura di), Il testo unico della
intermediazione finanziaria: commentario al D. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, Milan [Giuffre], 1998, p.
706 y CAMPOBASSO, G.F., «Sub art. 129», en Campobasso (Dir.), Testo unico della finanza (d.lg. 24
febbraio 1998, n. 58), Turin [Utet], 2002, p. 1066. De hecho, este Gltimo acaba afirmando que «fin
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mucho de ser un modelo de precision legislativa, por lo que pronto surgieron
incertidumbres en su interpretacion. Se dudaba si la intervencion de la asamblea se
limitaba a «aprobar» una decision que, en realidad, debian adoptar los administradores o
si, por el contrario, la renuncia quedaba reservada a la competencia exclusiva de los
socios. De igual manera, se discutié la ratio material del precepto, cuestionandose, en
concreto, si el mismo debia aplicarse sélo en sede procesal —esto es, una vez que la
accion habia sido ejercitada ante los tribunales— o si cabia también su aplicacion a una
renuncia extraprocesal y, en este Gltimo caso, si la renuncia exigia o no la previa
adopcion del acuerdo favorable a la exigencia de responsabilidad®.

El nuevo texto seguia reconociendo, también, la responsabilidad de los
administradores frente a los acreedores, concediéndoles a estos ultimos una accion —la
del articulo 2394— cuya naturaleza directa o subrogatoria respecto a la accién social
suscitd una intensa polémica doctrinal y jurisprudencial®®. Y, ademas, afiadia ahora que
la renuncia a la accion por parte de la sociedad no impediria el ejercicio de esta accién
por parte de los acreedores, en tanto que la transaccion podria ser impugnada
unicamente en el caso de que concurriesen los requisitos de la accion rescisoria (art.
2394, péarrafo cuarto, C.Civile).

Por dltimo, se otorgaba una accion individual a todo socio o tercero que se
hubiera visto directamente perjudicado en su patrimonio por la actuacion dolosa o
culposa de los administradores (art. 2395 C.Civile)**.

2. La Ley de Sociedades Anonimas de 1951

En nuestro pais, la aprobacion de la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 supuso
igualmente un cambio de paradigma en la forma de concebir y de regular la
responsabilidad de los administradores, mas profundo, si cabe, que el protagonizado por
el Codice civile de 1942. A diferencia de lo que sucedia en este Gltimo, en la Ley
espafiola desaparecio toda referencia al mandato como pardmetro para juzgar la
diligencia del administrador, que dejaba de ser, asi, un simple mandatario para erigirse
en 6rgano de administracion y representacion de la sociedad. Por tanto, aunque la

quando la societa ¢ in bonis il sistema del codice si risolve in un sostanziale regime di “immunita” degli
amministratori da responsabilita civile quando, come sovente accade, le violazioni sono commesse su
impulso o con il consenso del gruppo di comando che li ha nominati».

%2 Cuestiones, todas éstas, que han surgido también en nuestro pais y que centran el objeto de este estudio.
En los apartados sucesivos se ird analizando cada una de ellas.

% polémica que no hacia sino continuar la que habia surgido en torno al articulo 147 del antiguo Codice
di commercio (v. supra la nota 19) y que tendremos oportunidad de analizar con detenimiento mas
adelante (infra §10.1).

64 Como vimos supra 1.2, antes de la aprobacion del nuevo Codice civile, la doctrina ya habia reconocido
la posibilidad de que los socios y los terceros reclamaran a los administradores los dafios padecidos
directamente en su patrimonio con base en una accion de derecho comin (arts. 1151 y ss. del Codice
civile de 1865). La reforma de 2003 ha introducido una importante novedad en la regulacion de esta
accion, al someter su ejercicio a un plazo de prescripcion de cinco afios, a contar desde que se hubiera
producido el hecho dafioso.
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responsabilidad del administrador siguiese calificandose como contractual, su origen no
se encontraba ya en el incumplimiento de un contrato —de mandato—, sino en la
vulneracién de una serie de obligaciones de origen legal®. Ello trajo consigo, asimismo,
el abandono del prototipo de la diligencia del buen padre de familia como mddulo para
juzgar el incumplimiento del administrador, que fue sustituido por la més estricta
diligencia del ordenado comerciante y del representante leal (art. 79 LSA 1951).

Este endurecimiento del patron de diligencia no se correspondia, sin embargo, con el
grado de culpa que establecia el articulo 80 para imputar el juicio de responsabilidad a los
administradores. La Ley se apartd, en este punto, de los principios generales del Derecho comun
(art. 1104 CC) y vincul6 el nacimiento de la responsabilidad a la concurrencia de «malicia,
abuso de facultades o negligencia grave»®. Con ello, vino a establecerse una suerte de
«franquicia» en relacion con la culpa leve o levisima, de forma que los administradores
anicamente respondian de los dafios causados por dolo o culpa grave®’.

La Ley de 1951 se ocup0 de aclarar también la cuestion de la titularidad de las
acciones para exigir responsabilidad a los administradores, ignorada por el Codigo de
1885. Junto a la accién individual, perteneciente a cualquier socio o tercero que hubiese
sufrido un dafio directo en su patrimonio como consecuencia de la actuacion ilegitima
de los administradores (art. 81 LSA 1951), se regulaba ahora una accion social, ideada
como mecanismo para obtener la reparacion del dafio que los administradores pudiesen
ocasionar en el patrimonio social (art. 80 LSA 1951). Titular Unica de esta Ultima accién
era la sociedad, pero la legitimacion para su ejercicio era multiple. En primer lugar, se
atribuia a la propia sociedad, que podia entablarla previo acuerdo de la junta general
(art. 80 I LSA 1951). En segundo lugar, siguiendo el ejemplo de buena parte de las
legislaciones de su entorno y apartandose, a su vez, del Codice italiano, la Ley concedia
a los socios titulares de, al menos, el diez por ciento del capital social, la posibilidad de
gjercitar la accién social cuando la sociedad no lo hubiera hecho en el plazo de tres
meses desde la adopcidon del acuerdo favorable a la misma o cuando el acuerdo hubiese
sido contrario a la exigencia de responsabilidad (art. 80 II1). En tercer y Gltimo lugar,
aparecian legitimados los acreedores sociales, que podian dirigirse contra los
administradores para procurar la reintegracion del patrimonio de la sociedad cuando
concurriesen dos circunstancias de forma cumulativa: (i) que no hubiera actuado ni la

% GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, 3% ed. (revisada,
corregida y puesta al dia por MENENDEZ, A. y OLIVENCIA, M.), vol. 2, Madrid, [Imp. Aguirre], 1976, pp.
157 y 158.

% pysieron de relieve esta contradiccion GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, p.
164; PuIG BRUTAU, J., «La responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima», en RDP,
1961, p. 364 y QUUANO, J., La responsabilidad, ob. cit., pp. 211y 212.

%7 Esta decision legislativa fue duramente criticada, en su momento, por gran parte de la doctrina. Cfr.,
por todos, GIRON, J., «La responsabilidad», ob. cit., p. 447. No obstante, la propia Exposicion de Motivos
de la Ley (lll) traté de justificar la medida sefialando que, con ella, se permitia asegurar «que el
reconocimiento de la responsabilidad de los administradores no [fuese] fuente de abusos, ni [hiciese]
peligrar la buena marcha de las sociedades». Ello hizo que algunos vieran en esta franquicia de
responsabilidad una manera eficaz de evitar una excesiva fiscalizacion de los actos de gestion de los
administradores, que desincentivase la participacion de personas capaces en la gestion de las sociedades.
Cfr., en este Gltimo sentido, GARRIGUES, J. y PUIG BRUTAU, J., obs. cits. en la nota anterior.
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sociedad ni los socios minoritarios y (ii) que la actuacién de los administradores
amenazase gravemente la garantia de sus créditos (art. 80 IV LSA 1951).

En este contexto, aparecio la primera regulacion de la renuncia al ejercicio de la
accion social en el Ordenamiento espafiol, claramente inspirada en péarrafo tercero del
articulo 2393 del Codice civile de 1942. A este respecto, el articulo 80, parrafo segundo,
de la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 sefialaba lo siguiente:

«En cualquier momento, la Junta general podra transigir o renunciar al ejercicio
de la accion, siempre que no se opusieren a ello socios que representen, al menos, la
décima parte del capital social. El acuerdo de promover la accién o de transigir implica
la destitucion de los administradores»®.

A ello se afiadia expresamente, en el articulo 110, que la aprobacidn de las cuentas
no supondria nunca «el descargo de los administradores por la responsabilidad en que
pudieran haber incurrido».

Ambos preceptos elevaron a rango legal las conclusiones que ya habian sido
alcanzadas por la doctrina durante la vigencia del Codigo de comercio de 1885 (supra
I): se admitia, en primer lugar, la plena disponibilidad de la accion social de
responsabilidad por parte de la sociedad —al menos, en sede judicial (infra §86.1.1)—; se
afirmaba, en segundo lugar, la competencia exclusiva de la junta para acordar la
renuncia o transaccion de la accién, siempre y cuando ambos actos se llevaran a cabo
mediante acuerdo expreso al que no podia equipararse la mera aprobacién de las cuentas
anuales; y se reconocia, en tercer lugar, un derecho de oposicion o veto a la misma
minoria —titular al menos el diez por ciento del capital social— a la que se otorgaba el
poder de actuar contra los administradores en defecto de la sociedad. Con esto ultimo, el
régimen de la renuncia adquiria un valor afiadido respecto al que le otorgara el Codice
civile de 1942, puesto que la facultad de oposicién se vinculaba, de forma directa, a la
legitimacion subsidiaria de la minoria. La disciplina de la renuncia buscaba, pues, la
proteccion del interés social, pero lo hacia reconociendo ademas el papel esencial de la
minorfa en la determinacion de dicho interés®.

No obstante, el tratamiento legal del fendmeno era, a todas luces, escaso y daba
lugar a un buen nimero de dudas, que no tardaron en aflorar en la doctrina: la renuncia,
(requeria un acuerdo expreso de la junta?, en tal caso, ¢cuando podia adoptarse dicho
acuerdo?, ¢podria acordar la renuncia la misma junta que deliberase sobre la exigencia

% Este precepto reproduce el articulo 81 del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas elaborado por
el Instituto de Estudios Politicos en 1947, el cual puede consultarse en GARRIGUES, J. (et al.), Reforma de
la Sociedad An6nima, Madrid [Instituto de Estudios Politicos], 1947, pp. 113 y ss.

% Mucho més escueta que la Ley de Sociedades Anénimas, la de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, aprobada el 17 de julio de 1953 (BOE, nim. 199, de 18 de julio), dedicaba a la responsabilidad
de los administradores tan solo el articulo 13. Este combinaba los articulos 79 y 80 de la Ley de
Sociedades Anonimas, pero introducia tres cambios importantes: por un lado, se instauraba el principio de
solidaridad entre los administradores responsables; por otro, se eliminaba la legitimacion subsidiaria de
los socios minoritarios y de los acreedores para el ejercicio de la accion social; y, finalmente, se dejaban
sin regulacion expresa la renuncia y la transaccion (cfr., por todos, URiA, R., Derecho mercantil, 22 ed.,
Madrid, 1960, p. 340 y 341).
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de responsabilidad?, ¢debia constar la renuncia entre las materias a tratar en el orden del
dia?, ¢qué efectos cabia atribuir a la oposicion de la minoria?™

Como hemos visto, la doctrina italiana se enfrentd a cuestiones similares al estudiar el
articulo 2393 del Codice civile de 1942, en cuyo parrafo cuarto no puede dejar de reconocerse
una evidente fuente de inspiracion para el legislador espafiol. Por otro lado, al afirmar la
disponibilidad —ex post— de la responsabilidad de los administradores por la sociedad, la Ley
de Sociedades Anonimas de 1951 se alejaba de la regulacién francesa vigente en la época
(supra 1) y se acercaba a otras, como la alemana o la suiza, que habian adoptado soluciones
similares. En este sentido, la Aktiengesetz de 1937™* seguia contemplando la facultad de la
minoria titular del diez por ciento del capital social de excitar el ejercicio de la accién social de
responsabilidad por parte de la junta general (88 122 a 123); y la eficacia de la renuncia o
transaccion de la accion ejercitada continuaban sometiéndose, en estos casos, a la aprobacion de
una mayoria superior al noventa por ciento del capital social (§ 124). No obstante, el nuevo § 84
pasd a regular también el ejercicio de la accién social por la sociedad a iniciativa propia,
afiadiéndose nuevas normas en relacion con la renuncia y la transaccién. Ambos negocios
guedaban sujetos, en este otro supuesto, a la concurrencia de los siguientes requisitos: (i) que
hubieran transcurrido, al menos, cinco afios desde el nacimiento de la pretension (Anspruch);
(ii) que el acuerdo fuese adoptado por la junta general; y (iii) que no constase la oposicion de la
minoria titular del veinte por ciento del capital social (§ 84, Abs. 4, Satz. 3)"%. El precepto
terminaba afirmando que este plazo de cinco afios no seria de aplicacion en aquellos supuestos
en los que el administrador responsable fuese declarado insolvente y hubiese llegado a un
acuerdo con sus acreedores para evitar o poner fin al concurso (8 84, Abs. 4, Satz. 5).
Finalmente, la Aktiengesetz de 1937 se separaba de la Ley espafiola de 1951 al declarar exentos
de responsabilidad a los administradores cuya actuaciéon tuviera su origen en un acuerdo
legitimo de la junta general (§ 84, Abs. 4, Satz. 1)”, y al establecer expresamente la
inoponibilidad de la renuncia a los acreedores sociales (§ 84, Abs. 5, Satz. 3).

Por su parte, la Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil suisse —Codigo
suizo de las obligaciones™— reconocia la legitimacion del socio para ejercitar ut singuli la
accion de responsabilidad en beneficio de la sociedad (art. 754). Sin embargo, la competencia
para acordar el descargo de los administradores pertenecia, en exclusiva, a la asamblea general
(art. 698, nim. 5). EIl régimen juridico de este «descargo» aparecia recogido en el articulo 757
conforme al cual el acuerdo exoneratorio de la asamblea general era inoponible frente al
accionista que hubiese actuado individualmente, salvo que se hubiese adherido al mismo o
hubiese adquirido la condicién de accionista con posterioridad a su adopcion. Esta regulacién se
encuentra actualmente vigente con algunas modificaciones, introducidas por la Loi Fédérale du
4 octobre 1991 sur le droit des sociétés anonymes’. La legitimacion para el ejercicio de la
accion social se sigue reconociendo a cada socio a titulo individual (art. 756) y, de la misma
manera, el articulo 758.1 establece la posibilidad de que la junta acuerde el descargo de los

" Tendremos ocasién de analizar, una por una, estas y otras cuestiones, por lo que remitimos las
correspondientes referencias bibliograficas a los sucesivos apartados de este estudio.

"M RGBI., nim. 15, 1, pp. 107 y ss. Este texto, en vigor desde el 1 de octubre de 1937, vino a sustituir al
Libro 11 del HGB de 1897 en el que se regulaban, hasta entonces, las sociedades mercantiles.

"2 Como puede comprobarse, al someter la aprobacién de la renuncia a la falta de oposicion de la minoria,
el § 84 resultaba reiterativo respecto al § 124, que exigia que la renuncia a la accion ejercitada a solicitud
de la minoria fuese aprobada por una mayoria superior al noventa por ciento del capital social. Por eso,
este Ultimo precepto seria eliminado en la posterior Aktiengesetz de 1965 (v. infra la nota 90).

7 Este efecto liberatorio no se producia, en cambio, si las instrucciones o decisiones provenian del 6rgano
de vigilancia (Aufsichtsrat).

RO, nlim. 27, de 1911.
® RO, nlim. 14, de 1992.
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administradores por «hechos ya manifestados». Este descargo sélo sera oponible a la sociedad y
a los accionistas que se hubieran adherido al mismo, asi como a los accionistas que hubiesen
adquirido las acciones conociendo su existencia. Por ltimo, el derecho del resto de socios —los
disidentes al acuerdo de renuncia o los no asistentes a la junta— a exigir la indemnizacion de
los dafios se somete a un plazo de prescripcion de seis meses, a contar desde la adopcion del
acuerdo de descargo (art. 758.2).

3. El Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 1989 y la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995. Su refundicién en la Ley de
Sociedades de Capital de 2010

Cerca de cuarenta afios después de la entrada en vigor de la Ley de 1951, se
aprobd en Espafia el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas de 1989,
fruto de la adaptacion del Derecho espafiol a las directivas comunitarias en materia de
sociedades. El nuevo texto introdujo cambios verdaderamente notables en el régimen
establecido por los articulos 79 a 81 de la Ley anterior, a pesar de que la responsabilidad
de los administradores no era una materia que debiera haberse modificado
necesariamente, ya que no existia —ni existe actualmente, tras el definitivo fracaso de
la Propuesta de Quinta Directiva— ninguna norma europea que regulase el drgano de
administracion de las sociedades de capital, ni la responsabilidad de sus componentes’”.

La modificacion de este régimen no estaba prevista tampoco en el Anteproyecto de la
Comision General de Codificacion, de 17 de junio de 1987, aunque si en un Anteproyecto
anterior, el de 1979, que seguia en este punto el modelo de la Primera Propuesta de Quinta
Directiva en materia de sociedades de 1972". Al igual que ésta (arts. 14.5 y 18.1), el texto de
1979 privaba de cualquier eficacia exoneratoria al hecho de que el acto o el acuerdo lesivo
hubiera sido ordenado, consentido o autorizado por la Junta General (art. 120 I1), asi como a la
mera aprobacion de las cuentas (art. 121 | in fine), que en ningun caso podia suponer una
renuncia al ejercicio de la accion (art. 121 11 in fine). Por otro lado, reconocia la competencia de
la junta para acordar la renuncia o transaccion, mediante acuerdo que debia ser adoptado por
«idéntica mayoria» a la exigida para el ejercicio de la acciobn —esto es, mayoria ordinaria sin
posibilidad de elevacién estatutaria—, siempre que no se opusiesen a ello socios que
representasen, al menos, el cinco por ciento del capital social (art. 122 11). No obstante, a
diferencia de la Propuesta de Quinta Directiva, que sometia la validez de la renuncia Unicamente
al hecho de que los actos perjudiciales ya se hubieran realizado (art. 18.2, letra «a»), el
Anteproyecto de 1979 exigia también que el acuerdo de ejercicio de la accion hubiera sido
previamente adoptado (art. 122 Il, primer inciso). Ambos textos sefialaban, por dltimo, la

"® Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades An6nimas (BOE, ndm. 310, de 27 de diciembre). Una exposicion de los antecedentes
inmediatos del texto puede verse en BELTRAN, E., «Hacia un nuevo Derecho de sociedades an6nimas», en
RDBB, nim. 30, 1988, pp. 329 a 367.

" PoLo, E., Los administradores y el consejo de administracion de la sociedad anénima, en
Uria/Menéndez/Olivencia (Dirs.), Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo 6,
Madrid [Civitas], 1992, p. 280.

® El Anteproyecto se encuentra publicado en el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
suplemento al nim. 1469, de 5 de octubre. Por lo que a la responsabilidad de los administradores se
refiere, este texto se limitaba a reproducir los articulos 79 a 81 de la Ley de 1951.

™ La versién consultada de la Primera Propuesta de Quinta Directiva es la italiana, publicada en el
DOUE, nim. C-131, de 13 de diciembre.
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ineficacia de la renuncia o transaccion acordada por la sociedad frente a los acreedores sociales:
la Directiva de forma expresa (art. 19.2) y el Anteproyecto enumerando la renuncia o
transaccion de la sociedad entre los presupuestos que legitimaban el ejercicio subsidiario de la
accion social por parte de los acreedores (art. 123.2°).

A su vez, el Anteproyecto de 1987 fue objeto de una profunda revision encomendada por
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia al profesor RoJO. Fruto de esta revision,
se elabord un nuevo texto, fechado el 19 de enero de 1988, que acogia, en buena medida, las
soluciones propuestas en el Anteproyecto de 1979 en materia de renuncia y transaccion al
gjercicio de la accion social de responsabilidad, aunque introducia ciertos matices que pasaron
integramente al Proyecto de Ley finalmente remitido a las Cortes el 8 de abril de 1988 y
publicado el dia 22 del mismo mes®. Entre ellos, destaca el hecho de que la renuncia no se
supeditase a la previa adopcion del acuerdo de ejercicio de la accién y que pudiera acordarse, tal
y como establecia la Ley de 1951, «en cualquier momento» (art. 80.2). Del mismo modo, se
eliminaba la renuncia o transaccion de la sociedad de entre los supuestos que legitimaban el
ejercicio de la accion social de responsabilidad por los acreedores (art. 80.5)%.

En la linea de la Propuesta de Quinta Directiva y de los Anteproyectos de 1979 y
de 1988, y en respuesta también a las duras criticas que despertd la franquicia por culpa
leve de la que gozaban los administradores bajo la Ley de 1951, el Texto Refundido de
1989 sometié a estos ultimos a un régimen de responsabilidad mucho mas severo.
Conforme a la nueva regulacion, los administradores debian responder de los dafios
causados por los «actos contrarios a la Ley, los estatutos o por los realizados sin la
diligencia con la que deben desempefiar el cargo» (art. 133.1 LSA), sin que fuese
necesaria la concurrencia de malicia, abuso de facultades o negligencia grave. Desde
este momento, el criterio de imputacion pasé a ser el de la mera culpa —leve o
levisima—, en consonancia, esta vez si, con el estricto nivel de diligencia exigido a los
administradores, que seguia siendo, como en el régimen anterior, el del ordenado
empresario y el representante leal (art. 127.1 LSA). La Ley de 1989 incorporaba,
asimismo, como novedad importante, la responsabilidad solidaria de todos los
miembros del 6rgano de administraciéon (art. 133.2 LSA); solidaridad que, pese al
silencio de la Ley anterior, habia sido ya proclamada por la doctrina y la jurisprudencia
y que se reconocia ya expresamente en el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada (art. 13 111 LSRL de 1953)%.

8 BOCG-CD, serie A, nim. 80-1, de 22 de abril de 1988. Un resumen de las distintas enmiendas relativas
a las modificaciones del régimen de responsabilidad de los administradores de las que fue objeto el
Proyecto durante su tramitacién parlamentaria puede verse en DiAz ECHEGARAY, J.L., ob. cit., pp. 61 a
65.

81 Con todo, el Proyecto de Ley descartdé una importante novedad prevista en el articulo 8 del
Anteproyecto de 1988, como era la prevision, por vez primera en el Ordenamiento espafiol, de un sistema
de «minorias decrecientes», en funcion de la cifra de capital social. Cfr., al respecto, BELTRAN, E., «Hacia
un nuevo derecho», ob. cit., p. 334 y nota 6. Como veremos, este sistema ha sido retomado por la reciente
«Propuesta de Codigo Mercantil» de 2013, elaborada por la Seccién de Derecho Mercantil de la
Comisién General de Codificacion (cfr. art. 231-23), si bien, ha sido nuevamente abandonado, tanto por
el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil finalmente presentado a las Cortes, como por Ley 31/2014,
de 3 de diciembre (v. infra IV).

8 Cfr., por todos, GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 171. En la
jurisprudencia, cfr. la STS de 13 de febrero de 1990 (RJ 1990/681). No obstante, esta responsabilidad
solidaria debia entenderse, mas bien, como presuncion de culpa colectiva, habida cuenta de que se
permitia la exoneracion de aquellos administradores que probasen que, no habiendo intervenido en la
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Al igual que la Propuesta europea (art. 14.4) y que los Anteproyectos de 1979 y
de 1988 (cfr. arts. 120 y 79.3, respectivamente), el Texto Refundido privaba de efectos
exoneradores al hecho de que el acto o acuerdo lesivo hubiera sido adoptado, autorizado
o ratificado por la junta general (art. 133.3 LSA), asi como a la aprobacion de las
cuentas generales, que no podia suponer, en ningun caso, «la renuncia a la accién
acordada o ejercitada» (art. 134.3 LSA). Asimismo, se reducia a la mitad —del diez al
cinco por ciento— el porcentaje necesario para entablar la accion social de
responsabilidad en defecto de la actuacién de la sociedad y se regulaba un nuevo
presupuesto para esta actuacion subsidiaria de la minoria: la falta de convocatoria por
los administradores de la junta solicitada para debatir acerca del ejercicio de la accion
social (art. 134.4 LSA). Por ultimo, y en coherencia con la menor proporcion de capital
exigida para el ejercicio de la accion por parte de la minoria, el derecho a vetar el
acuerdo de renuncia o transaccion se concedia a los socios titulares de, al menos, el
cinco por ciento del capital social (art. 134.2 LSA). Por lo demas, la regulacién de la
renuncia era idéntica a la contenida en el articulo 80.2 de la Ley de 1951%.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Sociedades Anonimas de
1989, haria lo propio, en 1995, una nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada®, que vino a sustituir a la entonces vigente de 1953. Sin embargo, en materia
de responsabilidad de los administradores la norma se remitia en bloque a la disciplina
aplicable a las sociedades an6nimas (art. 69.1 LSRL), por lo que no introdujo novedad
alguna.

Tampoco la aprobacion del actual Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital®™ supuso ninguna alteracién sustancial en materia de renuncia a la accién social
de responsabilidad. Este texto, en vigor desde el 10 de septiembre de 2010, ha unificado
la regulacion de las sociedades anénimas y de las sociedades de responsabilidad
limitada, incorporando ademas las importantes novedades que introdujo la denominada
«Ley de Transparencia» en el texto de 1989%.

adopcion y ejecucion del acto lesivo, desconocian su existencia 0 que, conociéndola, hicieron todo lo
conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a su adopcion (art. 133.2 LSA)
(cfr. PoLo, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., p. 300).

8 El nuevo articulo 134.2 de la Ley de Sociedades Andénimas de 1989 matizaba la disciplina anterior
unicamente en dos aspectos: se eliminaba la locucion «al menos» («[...] siempre que no se opusieren a
ello socios que representen [al menos] el cinco por ciento del capital social») y se cambiaba la expresion
«implica» por «determinara» en el inciso final del precepto («El acuerdo de promover la accién o de
transigir determinard la destitucion de los administradores afectados»).

8 Ley 2/1995, de 23 de marzo (BOE, nim. 71, de 24 de marzo).

8 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (BOE, nim. 161, de 3 de julio).

8 Se trata de 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 Andnimas, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las
sociedades anénimas cotizadas (BOE, nim. 171, de 18 de julio), cuya tramitacién parlamentaria puede
seguirse en DiAZ ECHEGARAY, J.L., ob. cit., pp. 69 a 71. Fuertemente influenciada por los movimientos de
reforma del «gobierno corporativo» y, en especial, por los conocidos como «Informe Olivencia» e
«Informe Aldama» de 1998 y 2003, la «Ley de Transparencia» incorpord buena parte de las medidas
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No obstante, por lo que aqui interesa, la Ley de Sociedades de Capital se ha
limitado a reproducir el antiguo articulo 134.2 de la Ley de Sociedades An6nimas de
1989 en un nuevo articulo 238.2%.

Este precepto se encuentra en sintonia con la regulacién de la renuncia vigente en los
paises de nuestro entorno. Dejando a un lado el caso francés, donde se mantiene desde 1937 el
mismo régimen que impide cualquier renuncia o limitacion al ejercicio de la accion ya sea con
caracter previo o posterior al acaecimiento del hecho lesivo®, la mayor parte de los
Ordenamientos europeos prevén la posibilidad de que la sociedad pueda renunciar o transigir el
gjercicio de la accion social de responsabilidad y someten ambos actos a una disciplina que
tiene por objeto proteger a los socios minoritarios frente al posible abuso de las mayorias. Asi
ocurre, como hemos visto, en el Ordenamiento suizo, pero sucede lo mismo con el Derecho
aleman. A pesar de que la entrada en vigor de la Aktiengesetz de 1965% supuso la completa
renovacién del Derecho de sociedades andnimas, el sistema de responsabilidad de los
administradores establecido en 1937 ha permanecido, en buena medida, inalterado. Los 88 122
y 123 de la Ley de 1937 se refundieron en un Unico precepto, que seguia reconociendo la
legitimacion de los socios titulares de, al menos, el diez por ciento del capital social para
solicitar el ejercicio de la accién social al Aufsichtsrat o0 a un representante especial nombrado
por la junta o por el juez a peticion de la minoria (§ 147, Abs. 1'y 2)®. Por su parte, la disciplina
de la renuncia a la accién social de responsabilidad ha pasado a estar regulada en el § 93(4),
Satz. 3, en términos practicamente idénticos a los del derogado § 84 de la Aktiengesetz de 1937.
De este modo, la sociedad puede renunciar o transigir al ejercicio de la accién social de
responsabilidad, siempre y cuando: (i) hayan transcurrido, al menos, tres afios desde el
nacimiento de la pretension, frente a los cinco que establecia la legislacion anterior; (ii) la
decision se haya adoptado mediante acuerdo de la junta general; y (iii) no medie la oposicion de
una minoria que represente, al menos, el diez por ciento del capital social, en vez del veinte por
ciento que exigia la Ley de 1937%. Ademés, el § 93(4), Satz. 1, afirma la ausencia de

planteadas por la «Propuesta de Cadigo de sociedades mercantiles», elaborada por la Comision General
de Codificacion y aprobada el 16 de mayo de 2002. Entre ellas destacaban, sin duda, la especificacion de
los concretos deberes de lealtad que incumben a los administradores (cfr. los arts. 226 a 232 LSC, en su
redaccidn anterior a la reforma de 2014) y la regulacién de la responsabilidad de los «administradores de
hecho» (cfr. la redaccién original del art. 236 LSC). Todas estas normas han sido objeto, sin embargo, de
una profunda modificacion por parte de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre (v. infra IV.2).

87 El actual articulo 238.2 se corresponde con el primer pérrafo del articulo 134.2 de la Ley de 1989. El
parrafo segundo de este precepto se recoge ahora en el articulo 238.3, en tanto que el articulo 134.3 de la
Ley de Sociedades Anénimas ha pasado a ser el nuevo articulo 238.4.

8 En efecto, el actual articulo L225-253 del Code de commerce no hace sino reproducir el articulo 17 de
la Ley de sociedades de 1869 que habia sido incorporado ya, con el mismo texto, en el articulo 246 de la
Loi n°66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés comerciales (JORF, de 26 de julio).

8 BGBI, I, nim. 48, de 11 de septiembre, pp. 1089 y ss. Sobre el sistema de responsabilidad de los
administradores en la Aktiengesetz de 1965, pueden verse, BAUMS, T., «Personal Liabilities of Company
Directors in German Law», en Int. Co. Commerc. Law Rev., nim. 9, 1996, pp. 318 a 324 (disponible
también en http://www.jura.uni-frankfurt.de/43029388/paper35.pdf; febrero 2015); ID., «ll sistema di
“corporate governance” in Germania ed i suoi recenti sviluppi», en Riv. soc., 1999, pp. 1 a 19 y
RiscossA, M.M., «La responsabilita degli amministratori di societa per azioni nel diritto tedesco», en Dir.
comm. int., 1996, pp. 207 a 215.

% |_a reforma ha eliminado también el confuso § 124 que, como sabemos, sometia el acuerdo de renuncia
a la aprobacion de, al menos, el noventa por ciento del capital social. Segin sefiala KROPFF, B.,
Aktiengesetz, Dusseldorf [Instituts der Wirtschaftspriifer], 1965, p. 216, este paragrafo resultaba
superfluo, en la medida en que la minoria encontraba una proteccion suficiente en la regulacién de la
renuncia y la transaccion contenida en el nuevo § 93(4) (v. infra en el texto).

% Mencion aparte merece el régimen de la renuncia a la accién social en los grupos de sociedades. En los
casos en los que medie un «contrato de dominacidn» (Beherrschungsvertrag), la Aktiengesetz de 1965
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responsabilidad en los casos en los que los administradores se hubieran limitado a ejecutar un
acuerdo legalmente aprobado por la junta®, si bien, el § 120(2), Satz. 2, sefiala que la
aprobacion de la gestion no supone, en ningln caso, una renuncia a la accion social. Por Gltimo,
el 8 93(5) establece la ineficacia de la renuncia o la transaccion acordadas por la junta frente a
los acreedores sociales. Esta regulacion se ha mantenido, sin grandes modificaciones, hasta la
reciente reforma de 2005, operada por la Gesetz zur Unternehmensintegritat und
Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG)®, que ha alterado sustancialmente el régimen
de responsabilidad de los administradores®. Por un lado, ha eliminado el derecho de la minoria
a solicitar el ejercicio de la accion social al Aufsichtsrat o al representante legal (§ 147, Abs. 1
AktG 1965). Pero, al mismo tiempo ha introducido la legitimacion de aquellos socios que
ostenten, al menos, el uno por ciento del capital social, o cuya participacion alcance el valor
minimo de 100.000 euros, para ejercitar la accion social en nombre propio y en interés de la
sociedad (§ 148)%. Con todo, la regulacién de la renuncia a la accién social de responsabilidad
no se ha visto alterada, aunque ha perdido gran parte de su utilidad, a raiz de esta atribucion de
legitimacion a los socios minoritarios. En efecto, la junta puede renunciar o transigir ex § 93(4),
pero debe esperar tres afios para hacerlo, por lo que la minoria siempre podra ejercitar la accién
antes de que transcurra ese plazo®. De esta forma, el derecho de los socios ajenos al grupo de

reconoce el derecho de cada accionista de la sociedad dominada a ejercitar, ut singuli, la accion social de
responsabilidad frente a los representantes legales (§ 309, Abs. 4) y a los miembros del Vorstand y del
Aufsichtsrat de la sociedad dominante (8 310, Abs. 4). En este contexto, se atribuye a la sociedad
dominada la facultad de renunciar o transigir al ejercicio de la accion, siempre que hayan transcurrido tres
afios desde el nacimiento de la pretensidn. Sin embargo, la aprobacion del acuerdo no compete a la junta
sino a los accionistas ajenos al grupo de control (aussenstehenden Aktionare), siempre y cuando la
minoria titular de, al menos, el diez por ciento del capital que ha participado en la adopcion del acuerdo
no haya impugnado el acta (8 309, Abs. 3) (cfr., al respecto, DUDEN, K., «Il problema della tutela delle
minoranze nel diritto italiano e nel diritto tedesco», en Riv. dir. comm., 1966, |, pp. 406 y 407).

% Aunque, de nuevo, priva de todo efecto exoneratorio a la aprobacion del Aufsichtsrat (§ 93, Abs. 4,
Satz. 2).

% Aprobada el 22 de septiembre, la norma entré en vigor el 1 de noviembre (BGBI, I, nim. 60, de 27 de
septiembre, pp. 2802 y ss).

% Entre sus principales novedades, la UMAG ha codificado la «Business Judgment Rule», de forma que
los administradores no responden cuando quepa presumir razonablemente que han actuado en interés de
la sociedad, en el marco de una decisién empresarial y sobre la base de una informacion adecuada (8 93,
Abs. 1, Satz. 2).

% Para ello, los accionistas minoritarios deben probar (i) que han adquirido las acciones antes del
momento en que ellos mismos o sus causahabientes hubieran conocido el incumplimiento o los dafios
denunciados y (ii) que han requerido infructuosamente a la sociedad, para que ésta interponga por si
misma la demanda, en un plazo adecuado. Ademas (iii) deben existir hechos que justifiquen la sospecha
de que se ha causado un dafio a la sociedad por falta de lealtad o por violacién grave de la ley o de los
estatutos; y (iv) la interposicion de la accion no debe oponerse a los intereses de la sociedad. Por su parte,
los parrafos segundo a quinto del § 148 de la Aktiengesetz regulan los aspectos procesales de la accion
gjercitada por la minoria, previendo su coordinacion con la de la sociedad. A su vez, el parrafo sexto
establece que las costas del proceso correrdn a cargo de la sociedad si ésta asume la demanda pendiente
de los accionistas o si la interpone ella misma; en caso contrario, la sociedad reembolsard a los
demandantes las costas que les correspondan, aunque se haya rechazado total o parcialmente la demanda,
siempre que no hubieran actuado de forma dolosa o gravemente negligente (cfr., al respecto, SPINDLER,
G., «Comentario al 8§ 148», en Schmidt/Lutter (Dirs.), AktGKomm., vol. 1, 2% ed., Colonia [Otto Schmidt],
2010, pp. 2127 a 2152).

% Cfr. KRIEGER, G. y SAILER-COCEANI, V., «Comentario al § 93» en Schmidt/Lutter (Dirs.), AktGKomm.,
ob. cit., pp. 1286 y 1287.
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control de impedir la renuncia aparece totalmente desvinculado de su legitimacién para ejercitar
la accién social de responsabilidad®”.

Muy similar al sistema espafiol es también el establecido en el Cédigo das sociedades
comerciais portugués®. En éste, la competencia para renunciar o transigir al ejercicio de la
accion social de responsabilidad pertenece, de igual manera, a la junta general (art. 74.2) que
puede aprobar ambos acuerdos, siempre y cuando no se opongan socios minoritarios que
representen, al menos, el diez por ciento del capital social. Sin embargo, resulta llamativo que el
porcentaje de capital social exigido para el ejercicio de la accién social en via extraordinaria no
sea el diez, sino solamente el cinco por ciento o el dos por ciento, en caso de sociedades
emisoras de acciones cotizadas en un mercado regulado. De esta manera, la titularidad necesaria
para renunciar es justamente el doble —o mas del doble, si se trata de una sociedad cotizada—
que la exigida para interponer la accion social. Esta opcion legislativa es, cuando menos,
discutible, en la medida en que deja desprotegida a la minoria, la cual puede reunir el porcentaje
necesario para el ejercicio de la accion, pero no llegar a ostentar la proporcién suficiente para
oponerse a la renuncia acordada por la mayoria®. Por otra parte, y a diferencia de lo que sucede
en la legislacion societaria espafiola, el Cédigo portugués prohibe expresamente votar en el
acuerdo de renuncia o transaccion a los administradores que sean, al mismo tiempo, socios (art.
74.2, in fine). También se aleja de la Ley espafiola —y se aproxima, en este punto, al Code
francés— al declarar nula cualquier clausula estatutaria que excluya o limite preventivamente la
responsabilidad de los fundadores, gerentes o administradores (art. 74.1).

4. Las novedades en la regulacion de la renuncia en el Derecho italiano tras la
reforma del Derecho de sociedades de 2003

El Decreto legislativo, nimero 6, de 17 de enero de 2003'* ha traido consigo una
profunda reforma del Derecho de sociedades italiano —caracterizada,
fundamentalmente, por una simplificacion de toda la disciplina y por el reconocimiento
de un amplio margen a la autonomia estatutaria— que ha alterado, en buena medida, el
régimen de responsabilidad de los administradores de las societa per azioni,
aproximandolo, en algunos aspectos, al Derecho espafiol vigente'®. En un plano

%" No obstante, el § 148(6), Satz. 4, establece que, en caso de que de que la sociedad asuma la demanda
interpuesta por los socios, el desistimiento estara sometido al mismo régimen de la renuncia, con la Unica
diferencia de que, en este caso, no se aplica el plazo de espera de tres afios establecido en el § 93(4).

% DL n.2 262/86 de 2 de Setembro (DR 201/86, série |, de 2 de septiembre).

% Adviértase el error que comete BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 64 y 65 al analizar el
articulo 77 del Cdédigo portugués. El autor italiano confunde aqui —al igual que hace al analizar el
Derecho espafiol— el cinco por ciento con la quinta parte —veinte por ciento— del capital social. En
consecuencia, encuentra plenamente coherente el sistema portugués, entendiendo que el porcentaje
requerido para ejercitar la accion es superior al exigido para oponerse a la renuncia o transaccion.

190 B gs. 17 gennaio 2003, nim. 6, di Riforma organica della disciplina delle societa di capitali e
societa cooperative, in attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 366. (GU, nim. 17, del 22 de enero de
2003 - Supplemento Ordinario, nim. 8).

101 para una breve panoramica general de la reforma, cfr., CAMPOBASSO, G.F., Diritto commerciale, vol.
2, 8% ed., Turin [Utet], 2012, pp. 148 y 149. Un comentario mas detallado puede verse en ANGELICI, C.,
«Introduzione alla riforma delle societa di capitale», en Abbadessa/Portale (Dirs.), Il nuovo Diritto delle
societa. Liber amicorum Gian Franco Campobasso, vol. 1, 12 reimp., Turin [Utet], 2007, pp. 3 a 24. Una
de las novedades mas importantes en materia de administracion de las societa per azioni es la prevision
de dos nuevos sistemas de administracion; junto al denominado «tradicional», caracterizado por la
presencia del collegio sindacale junto al 6rgano de administracién, se regulan ahora un sistema «dualista»
(arts. 2409-octies a 2409-quinquiesdecies C.Civile), de corte aleman y uno «monista», de inspiracion
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general, destaca la supresion de toda alusion al mandatario como parametro para la
determinacion de la diligencia exigida al administrador y la sustitucion de este criterio
por el de la «diligenza richiesta dalla natura dell’incarico e dalle loro specifiche
competenze» (art. 2392, parrafo primero, C.Civile)*®?. Es igualmente notable la nueva
regulacién de la legitimacion de la minoria que recupera, en parte, el Anteproyecto de
1922 (supra 1.3). El ejercicio de la accion se atribuye ahora a los accionistas titulares del
veinte por ciento del capital social —dos y medio por ciento, para las sociedades que
recurran al mercado de capital riesgo'®— o de la medida que, en su caso, establezcan
los estatutos, que en ningln caso podra ser superior a un tercio del capital social (art.
2393-bis C.Civile)'®.

El antecedente inmediato del articulo 2393-bis del Codice civile es el articulo 129 del
Testo Unico della Finanza'®. Este precepto, que era aplicable Gnicamente a las sociedades
cotizadas, estableci6, por primera vez, la legitimacion extraordinaria de la minoria para el
gjercicio de la accion social, condicionandola a la posesion de, al menos el cinco por ciento del
capital social —o el menor porcentaje establecido en los estatutos— y a la previa inscripcién en
el libro registro de socios con una anterioridad minima de seis meses. El apartado segundo del

inglesa (arts. 2409-sexiesdecies a 2409-noviesdecies C.Civile). Sin embargo, el régimen de
responsabilidad de los administradores es, en esencia, el mismo en los tres modelos, salvo alguna
particularidad a la que se hara referencia a lo largo de este trabajo. Sobre esta novedad legislativa, puede
verse CASELLI, G., «l sistemi di amministrazione nella riforma della s.p.a.», en Contr. impr., 2003, pp.
149 a 163.

192 Un andlisis de esta novedad legislativa puede verse en Rossl, A., «Sub art. 2392», en Maffei Alberti (a
cura di), Il nuovo diritto delle societa, vol. 1, Padua [Cedam], 2005, pp. 790 a 808.

103 £l porcentaje inicialmente previsto para el ejercicio de la accion social por parte de la minoria en las
sociedades de capital era del 5%. No obstante, fue reducido al 2,5% por el articulo 3 de la Legge 28
dicembre 2005, n. 262 (GU, nam. 301, del 28 de diciembre). Debe tenerse en cuenta que el concepto de
«societa che fa ricorso al mercato di capitale di rischio» no coincide con el de sociedad cotizada. De la
definicion contemplada en el articulo 2325-bis del Codice civile se desprende que estas Gltimas no son
sino un subtipo de las primeras, que abarcan, ademas, a las sociedades emisoras de acciones no cotizadas
pero ampliamente difundidas entre el publico.

104 Como tendremos ocasion de analizar (infra §11), esta regulacion difiere sensiblemente de la espafiola,
en la medida en que la actuacion de los socios minoritarios no se halla supeditada, en ningdn caso, a la
inercia de la sociedad (cfr. LATELLA, D., L azione sociale di responsabilita esercitata dalla minoranza,
Turin [Giappichelli], 2007, pp. 190 y ss.).

195 Conocido popularmente como «Legge Dragghi», el D. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58 (GU, niim. 71, del
26 de marzo) entré en vigor el 1 de julio de 1998. Con anterioridad a la aprobacion de esta Ley, la
posibilidad de legitimar a la minoria para el ejercicio de la accion social de responsabilidad habia sido
objeto de un amplio debate por la doctrina. Fruto del mismo fue el articulo 12 del Proyecto La Malfa-
Lombardi, de reforma del Codice civile, publicado en ASCARELLI, T., Problemi giuridici, vol. 2, Milan
[Giuffre], 1959, pp. 937 a 943 («Schemi di progetti di legge sulle intese industriali e commerciali e in
tema di societa»), en el que se atribuia el ejercicio de la accion social a la minoria titular del diez por
ciento del capital social o de una participacion con un valor nominal superior a cuarenta millones de liras,
afladiéndose, a continuacion, que «la sociedad, mediante acuerdo expreso, [podia] renunciar a la accién
social de responsabilidad o transigirla, siempre que no [constase] el voto contrario de la minoria sefialada
en el parrafo anterior». Con posterioridad, el conocido como Proyecto De Gregorio, publicado en Riv.
soc., 1966, pp. 93 y ss. («Schema di disegno di legge concernente la riforma della disciplina delle societa
commerciali»), abandonaria esta propuesta, optando por atribuir la legitimacion al colegio sindical, en
caso de inercia de la asamblea (cfr. art. 25). Para un andlisis detallado del articulo 129 del Testo Unico
della Finanza, cfr., con caracter general, PicCIAuU, A., «Sub art. 129», en Marchetti/Bianchi (a cura di), La
disciplina delle societa quotate nel Testo Unico della Finanza. D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58.
Commentario, tomo 1, Milan [Giuffré], 1999, asi como los autores citados infra en el epigrafe §11.
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articulo reconocia a la junta la posibilidad de renunciar o transigir el ejercicio de la accion social
de responsabilidad, siempre y cuando no constase el voto contrario de la minoria titular del
cinco por ciento del capital social'®.

Por lo que se refiere, mas concretamente, a la renuncia a la accion social de
responsabilidad, llama la atencion el hecho de que el nuevo parrafo sexto del articulo
2393 del Codice civile siga atribuyendo la competencia a la sociedad, sin concretar el
organo competente. A pesar de lo cual, la doctrina que se ha ocupado mas recientemente
de su analisis continta afirmando la exclusiva competencia de la asamblea, al menos
cuando la sociedad se halle in bonis’®. Por otra parte, se sigue afirmando la
inoponibilidad de la renuncia a los acreedores sociales (art. 2394, parrafo tercero,
C.Civile) y se sigue reconociendo a la minoria la facultad de oponerse a la renuncia o a
la transaccion acordada por la junta, si bien, el porcentaje necesario para ejercitar el
derecho de veto se ha coordinado con el requerido para interponer la accion social de
responsabilidad™®.

La reforma tiene, en relacion con esta Gltima novedad, una mayor importancia de
la que pudiera atribuirsele a primera vista. En apariencia, se limita a vincular el
porcentaje de capital necesario para bloquear la renuncia o la transaccion con los
porcentajes exigidos para el ejercicio de la accion social por parte de los socios. Pero
esta modificacién encierra, en realidad, un cambio en la concepcién de la disciplina de
la renuncia: ésta deja de ser un mecanismo débil e indirecto de tutela de las minorias,
para convertirse en el envés de su legitimacion para el ejercicio de la accion social, el
instrumento que la garantiza y, sin el cual, ésta queda reducida a la nada. Haciendo
coincidir ambos porcentajes, el legislador otorga a la regulacién de la renuncia una
finalidad muy concreta: evitar que la minoria se vea privada, de forma abusiva, de la
posibilidad de exigir al administrador la reintegracion del patrimonio social dafiado
mediante el ejercicio de la accion social'®.

196 Dado que el sucesivo articulo 2393-bis del Codice civile pasé a contemplar el ejercicio de la accién
social tanto en las sociedades cotizadas como en las no cotizadas, el art. 129 del Testo Unico de la
Finanza fue derogado por el articulo 9 del D. Igs. 6 febbraio 2004, n. 37 (GU, nim. 37, del 14 de febrero,
Supp. Ordinario, nim. 24).

YT DELL’ATTI, G., La rinunzia all’azione sociale di responsabilita nei confronti degli amministratori di
s.p.a., Milan [Giuffré], 2012, pp. 124 y 125.

198 No obstante, tendremos oportunidad de ver que, a pesar de la referencia expresa del articulo 2393,
parrafo sexto, del Codice civile al articulo 2393-bis, esta coordinacion no se ha logrado completamente.
Por un lado, porque, en relacién con las sociedades cotizadas, el porcentaje de bloqueo se ha mantenido
en un 5%, a pesar de que, desde 2005, s6lo se requiere la titularidad del 2,5% para ejercitar la accién
social. Y, por otro lado, porque el porcentaje necesario para ejercitar la accién se calcula sobre el capital
social con y sin derecho de voto, en tanto que el requerido para oponerse al acuerdo de renuncia o
transaccion se calcula Gnicamente en relacién con el capital social con derecho a voto. Por el contrario, el
legislador espafiol si ha logrado una correspondencia total entre ambos porcentajes, dado que el ejercicio
de la oposicién no presupone el derecho de voto (v. infra §9.1V.3).

109 Cfr., en este sentido, DALMOTTO, E. «Sub artt. 2393-2393 bis», en Cottino (et al.) (Dirs.), Il nuovo
diritto societario, vol. 1, Bolonia [Zanichelli], 2004, p. 793. Téngase en cuenta, sin embargo, lo dicho en
la nota anterior.



CAPITULO |. ANTECEDENTES HISTORICOS 31

Algunas otras novedades legislativas tienen por objeto regular el ejercicio —y la
renuncia— de la accion social en las sociedades que adopten un modelo dualistico de
administracion (art. 2409-decies C.Civile) y en las sociedades de responsabilidad
limitada (art. 2476 C.Civile)™'°. También se hace referencia expresa a la renuncia de la
minoria en caso de que sea ésta la que haya actuado en responsabilidad (art. 2393-bis,
parrafo sexto, C.Civile) y se regulan los efectos de la renuncia y transaccion de la
sociedad sobre la accion que corresponde al administrador judicial en el marco del

procedimiento regulado por el articulo 2409 del Codice civile'.

IV. LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD Y LOS RECIENTES
MOVIMIENTOS DE REFORMA DEL DERECHO ESPANOL DE SOCIEDADES

En los dltimos afios, hemos asistido en Espafia a un intenso movimiento de
reforma del Derecho mercantil, en general, y del Derecho de sociedades en particular,
que ha cristalizado en sendas propuestas de reforma, que se han tramitado en paralelo y
que, como veremos, han acabado superponiéndose. La primera de ellas, impulsada por
el Ministerio de Justicia, es la Propuesta de Cddigo mercantil de 2013, que ha dado
lugar a un Anteproyecto de Ley, cuya tramitacion parlamentaria no ha comenzado adn.
La segunda, auspiciada por el Ministerio de Economia y Competitividad, es la que ha
acabado imponiéndose, dando lugar a la recientemente aprobada Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del
gobierno corporativo.

Las dos afectan a la disciplina de la renuncia a la accion social, aunque lo hacen
solo de forma indirecta, dado que ambas mantienen su esencia, atribuyendo la
competencia exclusiva para la adopcion del acuerdo a la junta y regulando el derecho de
veto u oposicion de los socios minoritarios.

1. LaPropuesta de Codigo mercantil de 2013

El 7 de noviembre de 2006, por orden del Ministerio de Justicia, se encargo a la
Seccion de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion la redaccion de
un nuevo Codigo Mercantil. El citado encargo dio como resultado una Propuesta de

19 En relacion con estas ltimas la reforma ha sido especialmente intensa. En materia de responsabilidad
de los administradores, el nuevo articulo 2476 del Codice civile establece una disciplina propia,
superando al antiguo articulo 2487 del Codice civile que se limitaba a establecer una remisién en bloque a
la regulacién de las societa per azioni. La novedad méas importante es que el Codice prevé la
responsabilidad solidaria de los administradores y de los socios que intencionalmente hayan decidido o
autorizado el cumplimiento de actos lesivos para la sociedad, los socios o los terceros (art. 2476, parrafo
séptimo, C.Civile). Ademas, el ejercicio de la accion social de responsabilidad se atribuye a cada socio a
titulo individual (art. 2476, parrafo tercero, C.Civile), si bien la competencia para renunciar o transigir se
otorga a la junta, que podra adoptar los respectivos acuerdos por una mayoria superior a los dos tercios
del capital social, siempre que no se opongan socios que representen, al menos, el diez por ciento del
capital social (art. 2476, parrafo quinto, C.Civile).

11 Todas estas modificaciones seran objeto de estudio pormenorizado en los apartados correspondientes.



32 LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

Cédigo mercantil, cuya presentacién lleva fecha de 17 de junio de 20132 Dicha
Propuesta incorpora muchas y muy importantes novedades —de indole sustancial, pero
también formal'**— aunque, como es obvio, el analisis de las mismas debe limitarse,
aqui, a aquéllas que influyen en la regulacion de la renuncia a la accién social de
responsabilidad™.

La Propuesta dedica a las sociedades mercantiles su Libro 1l, sistematizando su
regulacién en tres niveles —de menor a mayor grado de concrecion—: normas
generales comunes a todas las sociedades mercantiles (Titulo I); normas comunes a cada
una de las dos categorias en las se dividen las sociedades mercantiles —sociedades de
personas (Titulo 1) y sociedades de capital (Titulo I11)—; y normas propias de cada tipo
capitalista —sociedad de responsabilidad limitada (Capitulo Il) y sociedad anénima
(Capitulo 111)—. Pues bien, la renuncia a la accién social de responsabilidad aparece
regulada tanto entre las normas comunes a todas las sociedades mercantiles, como entre
las relativas a las sociedades de capital. En el primer caso, la Propuesta se limita a decir
que «la accion de responsabilidad contra los administradores se entablara por la
sociedad, que podra transigir o renunciar a su ejercicio» (art. 215-17.1 PCMer),
tipificando, por primera vez, la accion social como instrumento de reaccion ante el
incumplimiento de los administradores, tanto en las sociedades de personas como en las
de capital. No obstante, esta disposicion general, que encuentra un posterior desarrollo
en relacién con estas Gltimas (art. 231-89 PCMer), no se halla especificamente regulada
en el caso de las primeras.

En consecuencia, son muchas las dudas que suscita la renuncia a la accién social
de responsabilidad en las sociedades de personas. Asi, por ejemplo, la referencia
genérica a «la sociedad» como Unica legitimada para acordar la renuncia plantea el
problema de si estamos ante un acto que entra dentro de las facultades de gestién de los
socios que tengan atribuida la administracion de la sociedad o si se trata, por el
contrario, de un acto sustraido a la competencia de los administradores, tal y como
sucede en las sociedades de capital (infra 87.1). Nada se establece, tampoco, respecto a
la oposicion al acuerdo de renuncia. Omision esta Gltima que parece particularmente
grave si se tiene en cuenta que la Propuesta atribuye la legitimacion subsidiaria para el
ejercicio de la accién social a cada socio de manera individual (el art. 215-18.1 PCMer).
La cuestion cobra sentido desde el momento en que la Propuesta —a diferencia del
Codigo de Comercio vigente— regula el sistema de adopcion de acuerdos en las
sociedades personalistas y lo hace, ademas, descartando la unanimidad como regla

112 | a Propuesta ha sido editada por el Ministerio de Justicia y se encuentra accesible, online, a través de
la direccion: http://www.mjusticia.gob.es (febrero de 2015).

113 Entre las modificaciones formales, destaca la adopcion, por el prelegislador espafiol, de la técnica de
numeracion de los libros, titulos, capitulos y articulos propia del Code de commerce del afio 2000, cuyo
empleo se sugirié ya en la Orden del Ministerio de Justicia de 7 de noviembre de 2006 y que encuentra
justificacion, segln la Exposicién de Motivos del Anteproyecto (v. apartado 1-16), en la mayor facilidad
de este nuevo sistema a la hora de «afiadir o modificar articulos sin necesidad de alterar mas que la
numeracion del capitulo correspondiente.

114 Algunas otras modificaciones de gran trascendencia para el tema que nos ocupa seran oportunamente
analizadas, en apartados sucesivos.
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supletoria'™. En efecto, en las sociedades colectivas, la norma pasaria a ser, salvo
disposicion legal o estatutaria en contrario, la mayoria de los votos validamente
emitidos, siempre que dicha mayoria represente, al menos, las dos terceras partes del
numero total de socios (art. 222-1 PCMer); en tanto que, en las sociedades
comanditarias simples, los acuerdos sociales se adoptarian por mayoria de los votos
validamente emitidos, siempre que dicha mayoria alcance, al menos, las dos terceras
partes del numero total de socios colectivos y concurriese, ademas, el acuerdo
mayoritario, en nimero y capital, de los socios comanditarios (art. 222-2 PCMer)*.
Por tanto, se deja sin resolver si a cada socio se le atribuye también la facultad de vetar
la renuncia o transaccién acordada por la sociedad, aunque la légica del sistema
conduce a pensar que, en el caso de que los socios no hubieran pactado la unanimidad,

el acuerdo de renuncia no podria adoptarse contra la oposicién de cualquiera de ellos™”.

Por lo que a las sociedades de capital se refiere, la principal novedad deriva, no
tanto de la regulacion especifica de la accion social de responsabilidad, que se mantiene
en los mismos términos que los de la Ley de Sociedades de Capital, cuanto de una
norma de alcance general a todas ellas, como es la adopcién de un concepto gradual de
«minoria». En efecto, acogiendo la critica manifestada desde hace tiempo por la
doctrina a la rigidez con la que la Ley de Sociedades de Capital configura los derechos
de la minoria —a través de porcentajes fijos, con independencia de las caracteristicas
concretas de la sociedad—, el articulo 231-23.2 de la Propuesta vincula la nocion de
minoria al tamafio de la sociedad, en términos de capital social*'®. De esta forma,

15 Como es sabido, a falta de norma expresa en este sentido, la doctrina ha considerado que la regla
general, tanto en las sociedades colectivas como en las comanditarias simples es la de la unanimidad,
siempre que los estatutos no hubieran previsto lo contrario. Cfr., por todos, GIRON, J., Derecho de
sociedades. Parte general, Madrid, 1976, pp. 444 y ss.

16 No deja de sorprender que la Propuesta de 2013 —como ya hiciera la de 2002 (cfr. arts. 180.2 y
195.1)— abandone la unanimidad como regla supletoria en las sociedades de personas; mas aln si se
tiene en cuenta que, a la hora de regular un tipo especifico de sociedad personalista, como es la
«agrupacion de interés econdémico» —que, en lo no previsto expresamente, se rige por las normas de la
sociedad colectiva (art. 292-6 PCMer)— el régimen supletorio sigue siendo el de la unanimidad (art. 292-
9.1 PCMier).

WA esta conclusion llega también PAz-ARes, C., «La sociedad colectiva: introduccién y
administracion», en Uria-Menéndez, Curso de Derecho Mercantil, vol. 1, 2% ed., Madrid [Civitas], 2006,
p. 634, para quien la accién no podria ejercitarse si el acto lesivo hubiera sido «aprobado o ratificado por
todos los socios» (art. 144 CCo, in fine). Ademas, en el caso de que en el contrato social se hubiera
pactado un régimen de mayorias —régimen que la Propuesta contempla como supletorio— «bastara
ciertamente el acuerdo de la mayoria para lograr el descargo del administrador negligente. Pero dicho
acuerdo no privard a la minoria que se haya opuesto para defender el interés social», por analogia a lo
previsto para las sociedades de capital.

18 Han criticado la falta de adecuacion de la normativa vigente a la realidad de las pequefias y de las
grandes sociedades, en Espafa, entre otros, POLO, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., pp. 316 y
337.; LARA, R., «La accion social de responsabilidad: Ejercicio por la sociedad», en Rojo/Beltran (Dirs.),
La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, 5% ed., Valencia [Tirant lo
Blanch], 2013, p. 112; GARRETA, J.M., La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de
las sociedades, 4% ed., Madrid [Marcial Pons], 1997, p. 147 y QUIJANO, J., «Legitimacién subsidiaria de la
minoria (Art. 239)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, vol. 1,
Madrid [Civitas], 2011, p. 1718. La necesidad de configurar las minorias legitimadas para el ejercicio de
determinados derechos en proporcién al capital social ha sido advertida también en Italia. Cfr., en general
y con especial referencia al ejercicio de la accion social de responsabilidad, ASCARELLI, T., «I problemi
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tendrian la consideracion de minoria quienes fuesen titulares, de forma individual o
conjunta, del cinco por ciento del capital o del porcentaje de votos, en aquellas
sociedades con un capital social igual o inferior a un millén de euros. Cuando el capital
social fuese superior al millon de euros e igual o inferior a los diez millones de euros, el
porcentaje minoritario se obtendria afiadiendo al cinco por ciento anterior, el tres por
ciento del capital que exceda del millon de euros. Y, por altimo, en las grandes
sociedades con capital superior a los diez millones de euros, el ejercicio de los derechos
de minoria estaria condicionado a la titularidad del capital que resultase de afiadir al
porcentaje anterior el uno por ciento del capital que exceda de los diez millones de
euros'™®. No obstante, esta determinacion legal de la minoria podria ser reducida
estatutariamente, a tenor de lo establecido en el apartado cuarto del articulo 231-23 de la

Propuesta’®.

Por tanto, en la sociedad anénima y en la de responsabilidad limitada, la junta
podria renunciar o transigir al ejercicio de la accidn social en cualquier momento,
siempre gue no se opusiere a ello una minoria calculada conforme a las reglas anteriores
(art. 231-89.2 PCMer).

Finalmente, la Propuesta introduce dos novedades importantes en relacion con el
ejercicio de la accién social de responsabilidad en las sociedades de capital. La primera
de ellas tiene que ver con la legitimacién extraordinaria de la minoria. Cuando la accion
se fundamente en la infraccion del deber de lealtad, los socios minoritarios estarian
facultados para ejercitarla directamente, esto es, sin necesidad de que la junta tenga que
manifestarse previamente (art. 215-18.2)*2'. Con ello, la Propuesta altera el caracter
«subsidiario» del que se ha dotado a la legitimacion de la minoria desde su introduccion
en la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 y se aproxima al Derecho italiano (art.
2393-bis). Aunque volveremos mas adelante sobre el particular (infra §11), podemos
adelantar que se trata de una medida plenamente acertada, que se enmarca dentro de la
politica de indulgencia con la falta de diligencia y de severidad con la deslealtad que ha

delle societa anonime per azioni», en Riv. soc., 1956, pp. 32 a 34. En el mismo sentido, MAVIGLIA, R., ob.
cit., p. 707; Rossl, A., «Sub art. 2393-bis», en Maffei Alberti (a cura di), Il nuovo diritto delle societa, ob.
cit., vol. 1, pp. 823 y 824 y MONTALENTI, P., «Corporate governance: la tutela delle minoranze nella
riforma delle societa quotate», en Riv. dir. comm., 1998, I, p. 331, quien lamenta la ausencia en Derecho
italiano de un criterio regresivo de determinacion de las minorias, a semejanza del proyectado en la
Propuesta de Codigo Mercantil.

119 Asi, en una gran sociedad cotizada como el Banco de Santander, con 10.809.600.581 euros de capital
social, el ejercicio de los derechos de minoria estaria condicionado a la titularidad de acciones por
importe igual o superior a los 108.316.005,81euros (equivalentes al 1,00204% del capital social), que
corresponderian: 50.000 euros al primer tramo, hasta el millén de euros; 270.000 euros al segundo tramo,
del millon de euros a los diez millones de euros; y 10.7996.005,8 euros al tercer y Gltimo tramo.

120 En este punto, la Propuesta de 2013 se separa del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas de
1988 que establecia también un sistema de minorias decrecientes, pero no contemplaba la posibilidad de
alteracion por los estatutos (v. supra la nota 81).

121 Aunque la norma se ubica en sede de disposiciones comunes a todas las sociedades mercantiles, el
hecho de que, en las personalistas, el ejercicio de la accién social se atribuya a cada socio de forma
individual reduce su &mbito de aplicacion a las sociedades de capital.
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terminado incorporando finalmente la Ley 31/2014, de 3 de diciembre'?®. En efecto,
atendiendo a la distinta peligrosidad de cada una de estas conductas, la Propuesta
facilita el ejercicio de la accion social de responsabilidad en los casos méas graves, en los
que la necesidad de convocar la junta con caracter previo puede resultar fatal para el
desenlace del proceso, ya que provoca un retraso que puede ser aprovechado por el
administrador para destruir pruebas u obstaculizar, de cualquier otra forma, el éxito de
la accion.

La segunda novedad tiene que ver con la prevision de una regla de indemnizacion
de los gastos procesales en los que hubiera podido incurrir la minoria, que habria de
soportar la sociedad, en caso de estimacion total o parcial de la demanda, a no ser que
los socios actuantes hubieran «obtenido o podido obtener de los demandados el
reembolso completo de estos gastos» (art. 215-18.3 PCMer).

Sefialdbamos al principio de este apartado, que la Propuesta de la Comisidn
General de Codificacion ha alumbrado un Anteproyecto de Ley de Cddigo mercantil, el
cual ha sido informado por el Consejo de Ministros el dia 30 de mayo de 2014. Se da la
circunstancia de que esa misma fecha se hacia publico el Anteproyecto de Ley de
reforma de la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo,
que se habfa ido tramitando en paralelo’®. Este Gltimo Anteproyecto reproduce las
conclusiones de un estudio previo, encomendado por el Consejo de Ministros a una
«Comision de Expertos» en la materia, que adoptaba un enfoque radicalmente distinto
al de la Propuesta de Codigo mercantil en muchos aspectos. De ahi que la Comisién
General de Codificacion, consciente de que la tramitacién del Codigo se demoraria mas
tiempo del que tardaria en entrar en vigor la nueva Ley, haya decidido amoldar el
contenido del Anteproyecto de Codigo mercantil a los postulados de aquel estudio. Por
eso, las novedades de la Propuesta han sido sustituidas en el Anteproyecto por las

normas que analizaremos a continuacién?*.

2. La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades
de Capital para la mejora del gobierno corporativo

Como decimos, al tiempo que la Comisién General de Codificacion ultimaba la
Propuesta de Codigo mercantil, el Consejo de Ministros ordend, mediante acuerdo de
10 de mayo de 2013'% la creacion de una «Comisién de Expertos» en materia de
gobierno corporativo, a la que se le encomendd que, en el plazo de cuatro meses,

122 v/, infra las notas 136 y 142.
12 v/, infra la nota 129.

124 No obstante, la disconformidad de la Comisién con muchas de las soluciones finalmente aprobadas en
la reforma de 2014 se hace patente en un informe inédito remitido al Ministerio de Justicia por la
Comision General de Codificacion, que lleva fecha de 10 de enero de 2014, en el que se proponen
distintas modificaciones; ninguna de las cuales ha sido incorporada al texto finalmente aprobado por las
Cortes.

125 pyplicado por Orden ECC/895/2013, de 21 de mayo (BOE, niim. 123, de 23 de mayo de 2013).
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remitiese al Gobierno un estudio en el que se analizase el estado actual del gobierno de
las empresas espafiolas y se realizasen propuestas tendentes a mejorarlo*?®. Fruto de este
mandato fue un «Estudio sobre propuestas de modificaciones normativas», fechado el
14 de octubre de 2013'*", que constituye el antecedente inmediato de la Ley 31/2014, de
3 de diciembre'?®. Norma que recoge, en gran medida, las recomendaciones de dicho
estudio, apartandose, en muchos casos, de las soluciones adoptadas por la Propuesta de
Cédigo mercantil*®.

El grueso de la reforma —que introduce hasta un total de sesenta y cinco
modificaciones en el texto de la Ley de Sociedades de Capital— se centra en las
sociedades cotizadas y, especialmente, en la regulacion del consejo de
administracion™. Pero la Ley tiene un alcance general y afecta también, de manera
muy relevante, a las sociedades no cotizadas. Por razones obvias, Unicamente nos
detendremos, en esta sede introductoria, en aquellos cambios que atafien a la materia
que nos ocupa Y lo haremos, ademas, de manera muy superficial, sin perjuicio de que, a

lo largo de este trabajo, profundicemos en algunos otros aspectos de la reforma™".

Comenzando por el régimen de responsabilidad de los administradores, destaca,
en primer lugar, la nueva regulacion del deber de diligencia (art. 225 LSC). La

126 Han formado parte de esta comision, la Presidenta y la Vicepresidenta de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, dos representantes del Ministerio de Justicia y dos del Ministerio de Economia y
Competitividad y tres representantes del «sector privado».

127 Dicho Estudio se encuentra disponible en la pagina web de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores (www.cnmv.es) (febrero 2015).

128 BOE, niim. 293, de 4 de diciembre de 2014. Su entrada en vigor ha tenido lugar el 24 de diciembre de
2014.

123 E| Anteproyecto de Ley, hecho pblico el 30 de mayo de 2014, reproduce, de manera practicamente
literal, la propuesta de la «Comision de expertos». El Proyecto de Ley, que se encuentra publicado en el
BOCG-CD, serie A, num. 97-1, de 30 de mayo de 2014, tampoco introdujo modificaciones significativas.
Los hitos mas relevantes de su tramitacion parlamentaria pueden seguirse en los diarios oficiales de las
Cortes Generales: las enmiendas y el indice de enmiendas al articulado, formuladas en el Congreso de los
Diputados se encuentran publicados en el BOCG-CD, serie A, nim. 97-2, de 23 de septiembre de 2014; el
texto finalmente remitido al Senado puede consultarse en el BOCG-S, nim. 413, de 9 de octubre de 2014
y las enmiendas formuladas en el Senado estan publicadas en el BOCG-S, nam. 425, de 29 de octubre de
2014, si bien, todas han sido rechazadas (cfr. la sesion plenaria del Senado en el BOCG-S, nim. 136, de
27 de noviembre de 2014).

130|_as modificaciones en materia esta materia son muy variadas e incluyen, desde la enumeracion de una
lista de facultades indelegables que vienen a sumarse a las ya establecidas en el articulo 249-bis de la Ley
de Sociedades de Capital para las sociedades no cotizadas (art. 529-ter LSC), hasta la clasificacion de los
CONsejeros en «ejecutivos», «no ejecutivos», «dominicales» e «independientes» (art. 529-duodecies LSC),
pasando por la regulacion de las figuras del presidente (art. 529-sexies LSC) y del secretario del consejo
(art. 529-octies LSC). Especial atencién reciben también las comisiones del consejo. A la «comisién de
auditoria», regulada ya en la Disposicion Adicional 182 de la Ley del Mercado de Valores —y que se
contempla ahora en el articulo 529-quaterdecies LSC— se ha sumado, con caracter obligatorio (art. 529-
terdecies.2 LSC, una «comision de nombramientos y retribuciones» (art. 529-quindecies LSC). Por
ultimo, la reforma regula, de manera detallada, la remuneracién de los administradores en este tipo de
sociedades (cfr. arts. 529-sexdecies a 529-novodecies LSC), que debe ser objeto de un informe anual
especifico (art. 541 LSC).

131 Un anélisis més detallado de la misma puede verse en AAVV, Comentarios a la reforma del régimen
de la junta general de accionistas en la reforma del buen gobierno de las sociedades, Navarra
[Aranzadi], 2014.
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tradicional remision al estandar de diligencia del «ordenado empresario» se completa
ahora con una referencia expresa a «la naturaleza del cargo» y a las funciones que, en
concreto, se hayan atribuido a cada administrador. Con ello, viene hacerse hincapié en
la idea —ampliamente asentada en la doctrina— de que el reparto de tareas y, de un
modo especial la delegacion de funciones, incide decisivamente en el contenido y
extension de los deberes de diligencia de cada uno de los miembros del 6rgano de
administracion'®. Otra importante novedad, relativa a la diligencia de los
administradores, es la tipificacion —bajo el titulo «Proteccion de la discrecionalidad
empresarial»— de la regla del juicio empresarial («Business Judgment Rule») (art. 226
LSC), que no hace sino elevar a rango legal una practica incorporada, desde hace

tiempo, por los tribunales espafioles™**,

También el deber de lealtad ha sido objeto de una intensa modificacion. Su
enunciacién general se contiene ahora en el articulo 227 de la Ley de Sociedades de
Capital, el cual, con una formula que reproduce la empleada por el Derecho inglés,
obliga al administrador a obrar «de buena fe y en el mejor interés de la sociedad»**. A
continuacion, el articulo 228 desarrolla y concreta este deber, estableciendo la
obligacion del administrador de no ejercitar sus facultades con fines distintos a aquéllos
para los que le han sido concedidas, de guardar secreto sobre la informacion a la que

132 Como puede observarse, este llamamiento a las obligaciones derivadas de la «naturaleza del cargo» es
el mismo que realiza el articulo 2392 del Codice civile. Segin la doctrina italiana, dicho parametro exige
tener en consideracion a la hora de reconstruir el grado de diligencia requerido a cada administrador, por
un lado, factores objetivos —tales como las dimensiones de la empresa, su estructura organizativa, el
sector de actividad en el que se desarrolla o la estructura del accionariado— que permitan establecer una
relacion proporcional entre la complejidad y las dimensiones de la empresa y el nivel de diligencia
exigible y, por otro lado, la posicion del concreto administrador dentro de la organizacion societaria y, en
particular, su condicion de consejero delegado o de miembro de una comision. No obstante, la referencia
a las concretas funciones encomendadas al administrador no parece tener el mismo significado que la
remisién a sus «especificas competencias» que lleva a cabo el Codice civile. En efecto, esta Gltima opcion
implica tener en consideracion el nivel de profesionalidad de cada administrador, lo que incrementa el
nivel de diligencia de aquéllos que estén dotados de mayores competencias. Sin embargo, la del legislador
espafiol parece reforzar, tan sélo, la idea de que la atribucion de distintas funciones dentro del consejo y la
delegacién de facultades modifican el contenido de los deberes de diligencia, por lo que puede resultar
pleonastica respecto a la «naturaleza del cargo». Sobre estas cuestiones, cfr. RosSI, A., «Sub art. 2392»,
ob. cit., pp. 791y ss.

133 |a Ley espafiola se aproxima, asf, a la Aktiengesetz, tras la reforma operada por la UMAG (v. supra la
nota 94). Sin ninguna pretension de exhaustividad, constituyen algunos ejemplos de aplicacion de esta
regla por parte de los tribunales espafioles, la SAP Corufia (Seccién 4?), de 24 de marzo de 2006 (FJ
Cuarto) (JUR 2006/144366); la SAP Madrid (Seccién 28%), de 13 de septiembre de 2007 (FJ Sexto) (JUR
2007/330370); la SAP Pontevedra (Seccion 1%), de 24 de enero de 2008 (FJ Séptimo) (JUR
2008/106210); la SAP Las Palmas (Seccidn 4%), de 23 de abril de 2008 (FJ Cuarto) (JUR 2008/197079);
la SIMerc ndm. 1 de Las Palmas, de 18 de julio de 2011 (FJ Tercero) (AC 2011/155) y la SAP Barcelona
(Seccidn 15%), de 6 de febrero de 2013 (FJ Quinto) (JUR 2013/194326).

134 | a regla de Common Law que imponia al administrador el «deber de actuar de buena fe y en el mejor
interés de la sociedad» («duty to act in good faith in the best interests of the company») (cfr. el leading
case «Smith & Fawecett Ltd» [1942] Ch 304) ha sido tipificada en la Companies Act de 2006 (Sec. 172),
de un modo parcialmente diverso, como el «deber de promover el éxito de la sociedad» («duty to promote
the success of the company»), al objeto de poner mayor énfasis en el deber de los administradores de
procurar la sostenibilidad a largo plazo de la empresa. Cfr. KEAY, A., «The Duty to Promote the Success
of the Company: Is it Fit for Purpose?» (accesible a través de http://ssrn.com/abstract=1662411; febrero
de 2015).
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haya accedido por su condicion de tal (ant. art. 232 LSC), de abstenerse de participar en
la votacion y adopcion de acuerdos o decisiones en las que él o una persona a él
vinculada tenga un conflicto de interés (ant. art. 229 LSC), de desempefiar sus funciones
bajo su responsabilidad personal y con independencia de criterio, y de adoptar las
medidas necesarias para evitar situaciones de conflicto de interés. Situaciones, estas
ultimas, que especifica y sistematiza, después, el articulo 229 de la Ley de Sociedades
de Capital™®. Seguidamente, el articulo 230.1 declara el caracter imperativo del deber
de lealtad sancionando la invalidez de aquellas disposiciones estatutarias que lo limiten
0 sean contrarias al mismo™®, aunque prevé la posibilidad de que la sociedad pueda
dispensar a los administradores del cumplimiento de las obligaciones de contenido
especifico derivadas del deber de lealtad y reguladas en el articulo anterior (art. 230.2
LSC)™.

Por lo que se refiere a los presupuestos y a la extensién subjetiva de la
responsabilidad, la reforma aclara —quizds de forma innecesaria— que los
administradores solamente responderan de los dafios causados por los actos u omisiones
contrarios a la ley a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desempefio del cargo cuando hubiera mediado dolo o culpa (art. 236.1,
parrafo primero, LSC, in fine). Méas importancia reviste, en cambio, la introduccién de
una presuncion iuris tantum de culpabilidad cuando el acto sea contrario a la ley o a los
estatutos (art. 236.1, parrafo segundo, LSC) y la extensién de la responsabilidad, tanto

135 Este precepto recoge y reformula algunas de las conductas tipificadas con anterioridad en los articulos
227 («Prohibicién de utilizar el nombre de la sociedad y de invocar la condicién de administrador»), 228
(«Prohibicién de aprovechar oportunidades de negocio») y 230 («Prohibicién de competencia») y regula
otras nuevas, como la prohibicion de realizar transacciones con la sociedad —salvo que se trate de
operaciones ordinarias, realizadas en condiciones estandar y de escasa relevancia, entendido esto tltimo
en el sentido de que su falta de registro contable no afecte a la imagen fiel del patrimonio, de la situacion
financiera y de los resultados de la entidad—, de hacer uso de los activos sociales —incluida la
informacién confidencial de la sociedad— con fines privados, o de obtener ventajas o remuneraciones de
sujetos ajenos a la sociedad y al grupo por motivo de su cargo, «salvo que se trate de atenciones de mera
cortesia».

136 |_a norma es, en principio, superflua, ya que la imperatividad del deber de lealtad se deduce, en todo
caso, de las normas generales sobre las obligaciones. En este sentido, la disponibilidad del deber de
lealtad equivaldria a dejar el cumplimiento de sus obligaciones a la voluntad de los administradores, lo
cual es tanto como negar el caracter juridico de la relacién que le vincula a la sociedad (arg. ex art. 1259
CC). No obstante, la lectura a sensu contrario del precepto puede llevar a afirmar el caracter meramente
dispositivo del deber de diligencia, dejando abierta la posibilidad de que los estatutos limiten o modulen
su alcance y contenido. Asi lo pone de manifiesto uno de los artifices de la reforma, cfr. PAz-ARES, C.,
«Anatomia del deber de lealtad (Reflexiones a propdsito del anteproyecto de reforma de la LSC)», en
Ibafiez Jiménez (Dir.), Comentarios a la reforma, ob. cit., p. 104, para quien la norma «es mas importante
por lo que no dice (obsérvese que el Anteproyecto calla en este punto sobre el deber de diligencia) que
por lo que dice».

137 |a dispensa debera otorgarla la junta general cuando tenga por objeto la prohibicion de obtener
ventajas, recibir remuneraciones de terceros o realizar transacciones con la sociedad cuyo valor supere el
diez por ciento de los activos sociales. En las sociedades de responsabilidad limitada, también habra de
ser la junta la que autorice la prestacion de cualquier clase de asistencia financiera al administrador o el
establecimiento de relaciones de servicios u obra con este Gltimo. En el resto de casos, la autorizacion
podra ser otorgada también por el 6rgano de administracion «siempre que quede garantizada la
independencia de los miembros que la conceden» y se asegure «la inocuidad de la operacion autorizada
para el patrimonial social o, en su caso, su realizacion en condiciones de mercado y la transparencia del
proceso.
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al administrador de hecho —cuya figura se define y perfila (art. 236.3 LSC)—, como al
director o apoderado general, en caso de que no exista delegacion permanente de
facultades en uno o varios consejeros delegados, (art. 236.4 LSC) y a la persona fisica
que represente al administrador persona juridica, que responde solidariamente junto con
ésta (art. 236.5 LSC).

Por otra parte, la Ley 31/2014 ha dejado inalterados, tanto el caracter solidario de
la responsabilidad (art. 237 LSC, primer inciso), como las causas de «exoneracion», que
siguen estando limitadas al hecho de que el administrador pruebe que, no habiendo
intervenido en la adopcidén y ejecucion del acuerdo lesivo, desconocia su existencia o,
conociéndola, hizo todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opuso
expresamente a aquél*®. En este sentido, se mantiene también la norma del articulo
236.2 de la Ley de Sociedades de Capital, que priva de cualquier efecto exonerador a la
circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo hubiera sido adoptado, autorizado o
ratificado por la junta general*®. Sin embargo, esta Gltima norma ha adquirido una
mayor relevancia en la medida en que la reforma, haciendo suya la posicion doctrinal
mayoritaria, ha extendido a todas las sociedades de capital la posibilidad —que
anteriormente parecia reservada, ad litteram, a las sociedades de responsabilidad
limitada (cfr. ant. art. 161 LSC)— de que la junta general pueda impartir instrucciones
al 6rgano de administracion o someter a su autorizacion la adopcion por dicho 6rgano
de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion, salvo prevision

contraria en los estatutos (art. 161 LSC)*.

Centrandonos, por ultimo, en la accién social de responsabilidad, destaca la
introduccion de un nuevo articulo 241-bis en la Ley de Sociedades de Capital que —
importando la norma general contenida en el articulo 949 del Cédigo de Comercio que
venia aplicandose hasta ahora— somete la accion a un plazo de prescripcion de cuatro
afios a contar desde el dia en que ésta hubiera podido ejercitarse. Por lo demas, el
articulo 238 de la Ley de Sociedades de Capital se mantiene intacto, de forma que la

138 Sobre el empleo del término «exoneracion» para referirse a estos supuestos que, a nuestro juicio, son
en realidad de inexistencia de responsabilidad por falta de culpa, v. infra la nota 512 y el texto
correspondiente.

39 a incidencia de esta norma sobre el objeto de nuestro estudio se analiza, en detalle, infra en los
epigrafes §8.11.2 y §9.11.1.2.

140 va antes de la reforma, gran parte de la doctrina habfa afirmado que también la junta general de las
sociedades andnimas podia impartir instrucciones al érgano de administracion, al menos, cuando se
hubiera reservado esta competencia en los estatutos. Asi, entre otros, GIRON, J., Derecho de sociedades
anénimas, Valladolid [Universidad], 1952, p. 284; URIA, R., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol.
1, p. 572; ESTEBAN VELASCO, G., El poder de decision en las sociedades anénimas, Madrid [Civitas],
1982, pp. 504 a 507; ID., voz «Administradores de la sociedad anonima», en Enciclopedia Juridica
Basica, vol. 1, Madrid [Civitas], 1995, pp. 344 y 345; ID., «Acuerdos de la junta general de socios de la
sociedad de responsabilidad limitada en asuntos de gestion y la responsabilidad de los administradores»,
en RdS, nim. 18, 2002, pp. 228 y 229; URIA, R., MENENDEZ, A. y MUROZ PLANAS, J.M., La junta general
de accionistas, en Uria/Menéndez/Olivencia (Dirs.), Comentario, ob. cit., tomo 5, p. 43. Contra, DE
LOJENDIO, .M., «Delimitacion de competencias entre los 6rganos de la sociedad andnima y modificacion
del balance», en RDM, nim. 140-141, 1976, pp. 321 a 324 y GARCIA VIDAL, A., Las instrucciones de la
junta general a los administradores de la sociedad de responsabilidad limitada, Navarra [Aranzadi],
2006, pp. 162 y ss.
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junta general podra renunciar o transigir, en cualquier momento, al ejercicio de la
accion social de responsabilidad, siempre que no se oponga una minoria de socios que
represente, al menos, el cinco por ciento del capital social. A este respecto, destaca el
hecho de que la Ley 31/2014 haya rechazado el sistema de minorias decrecientes
previsto en la Propuesta de Cédigo Mercantil (art. 231-23.2) y lo haya sustituido por un
régimen de cuotas fijas, que difiere segun se trate de una sociedad cotizada o no. En este
ultimo caso, el porcentaje necesario para ejercitar los derechos de minoria —y, por
tanto, el derecho de oposicion a la renuncia— se ha mantenido en el cinco por ciento del

capital, mientras que, en el primero, se ha rebajado al tres por ciento™.

Un aspecto en el que la reforma si ha seguido los pasos de la Propuesta de Cédigo
Mercantil es en la configuracion de la legitimacion de los socios minoritarios para el
gjercicio de la accion social de responsabilidad y la prevision de una regla de
indemnizacién de los gastos procesales. En efecto, el nuevo articulo 239 de la Ley de
Sociedades de Capital recupera, en su parrafo primero, la legitimacion directa de la
minoria para entablar la accion cuando ésta se fundamente en la infraccion del deber de
lealtad. En estos casos, y al igual que preveia la Propuesta, la actuacion de los socios no
requerira un previo pronunciamiento de la junta general, por lo que su legitimacion
concurrira, desde un principio, con la de la sociedad'*. Sin embargo, se introducen
modificaciones de matiz en relacion a las normas sobre indemnizacion de las costas
procesales. El articulo 239.2 de la Ley de Sociedades de Capital sefiala ahora que, en
caso de estimacion total o parcial de la demanda, la sociedad estara obligada a
reembolsar dichos gastos a los socios actuantes, pero limita esta cantidad al tope
méaximo de la tercera parte de la cuantia del proceso, por remisién al articulo 394 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil**.

Otras novedades de gran calado que incopora la reforma, pero que s6lo afectan de manera
indirecta al tema que nos ocupa, son la relativa al régimen de impugnacion de los acuerdos
sociales (arts. 204 a 206 LSC) y al tratamiento de los conflictos de interés en la junta general.
Aspectos ambos en los que Ley 31/2014 se aparta radicalmente de la Propuesta de Codigo
Mercantil. Sobre el primero volveremos, puntualmente, més adelante y, al segundo, le

141 Sobre estas cuestiones v., més abajo, el epigrafe §9.1V.2.

142 |_a legitimacion de los socios minoritarios para el ejercicio de la accién social de responsabilidad y los
problemas que, en relacién con ella, plantea la renuncia se analizaran, en profundidad, infra en el epigrafe
811. Con esta prevision, el articulo 239.1 de la Ley de Sociedades de Capital viene a consagrar la politica
de indulgencia con la infraccion de los deberes de diligencia y de severidad con la deslealtad que, en los
Gltimos tiempos, ha patrocinado un sector de la doctrina espafiola, al que pertenece uno de los impulsores
de la reforma. Cfr. PAZ-ARES, C., «La responsabilidad de los administradores como instrumento de
gobierno corporativo», en InDret, papel de trabajo nim. 162, octubre de 2003, pp. 4 a 10.

143 Este limite fue introducido en fase de enmiendas en el Congreso de los Diputados (cfr. la enmienda
nim. 61, propuesta por el Grupo Parlamentario Popular), en atencién a las observaciones realizadas por el
Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley. Segin el citado organismo, seria injusto
obligar a la sociedad a reembolsar a la minoria todos los gastos procesales, aun en el supuesto de que la
demanda hubiese sido totalmente estimada, habida cuenta de que, en estos casos, ni siquiera el
demandado esta obligado a cubrirlos mas alla del limite sefialado y de que, al suprimirse el caracter
subsidiario de la accién, la junta no habria podido manifestar su opinién acerca de la conveniencia de
entablarla (cfr. las pp. 38 y 39 del informe del CGPJ, que es accesible a través de su pagina web:
http://www.poderjudicial.es).
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dedicaremos algunas reflexiones a la hora de analizar la posibilidad de que el administrador
inculpado participe en la votacion del acuerdo de renuncia (infra §9.111.2).






PRIMERA PARTE

EL AMBITO DE APLICACION DEL REGIMEN JURIDICO
DE LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD






CAPITULO SEGUNDO

AMBITO DE APLICACION MATERIAL

SUMARIO: 82. La funcién del régimen juridico de la renuncia a la accién social de
responsabilidad. §3. El objeto de la «renuncia a la accidn social de responsabilidad» es el
derecho sustantivo o material al resarcimiento de los dafios ocasionados en el patrimonio
social por el administrador responsable; I. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE ACCION Y
SU DISOCIACION DEL DERECHO SUBJETIVO PRIVADO; 1. La concepcion monista de la actio
en el Derecho romano y su recepcion por la Escuela Historica y el Pandectismo; 2. La
disociacidon entre derecho y accion. Las teorias concreta y abstracta de la accion; II. LA
«RENUNCIA A LA ACCION» SOCIAL DE RESPONSABILIDAD COMO ACTO SUSTANTIVO O
MATERIAL; 1. El objeto de la «renuncia a la accion» en sentido concreto es
(indirectamente) el derecho al resarcimiento de los dafios causados por el administrador
responsable; 2. El objeto de la «renuncia a la accién» en sentido abstracto es
(directamente) el derecho al resarcimiento de los dafios causados por el administrador
responsable; 3. El término «accién» en el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de
Capital; 11l. PRIMERAS CONCLUSIONES ACERCA DEL AMBITO DE APLICACION MATERIAL
DEL REGIMEN DE LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD. §4. El
desistimiento de la accién social de responsabilidad; I. LA COMPETENCIA PARA ACORDAR
EL DESISTIMIENTO; Il. EL REGIMEN JURIDICO DEL DESISTIMIENTO. 85. La aplicacion del
régimen juridico de la renuncia al mal llamado «desistimiento del recurso».

Como hemos dejado apuntado en el capitulo anterior, la regulacién de la renuncia
a la accion social de responsabilidad en Derecho espafiol se ha caracterizado, desde su
aparicion en la Ley de Sociedades Andnimas de 1951, por una excesiva parquedad, que
ha dado origen a no pocas dudas interpretativas. Al igual que hiciera entonces el parrafo
segundo del articulo 80 de aquella Ley, el articulo 238.2 de la actual Ley de Sociedades
de Capital se limita a afirmar ahora la competencia de la junta en esta materia y a
reconocer un derecho de oposicion al acuerdo de renuncia —o transaccion— a la
minoria que ostente la titularidad de, al menos, el cinco por ciento del capital social (o el
tres, si la sociedad es cotizada). Dice textualmente el precepto:

«En cualquier momento la junta general podra transigir o renunciar al ejercicio
de la accidn, siempre que no se opusieren a ello socios que representen el cinco por
ciento del capital social».
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Con ello parece quedar claro, cuando menos, que la renuncia requerird siempre un
acuerdo de la junta y que éste solo podra ser adoptado si no consta la oposicion de una
minoria cualificada. Pero se dejan sin explicar otras muchas cuestiones de notable
relevancia que han sido abordadas s6lo de manera tangencial por nuestra doctrina**. El
analisis de la escasa literatura espafola sobre la materia pone de manifiesto que los
esfuerzos interpretativos se han centrado, en su mayoria, en determinar el ambito de
aplicacion temporal de la norma. En este sentido, la principal preocupacion ha sido
concretar el momento preciso a partir del cual la junta puede disponer validamente de la
accion social de responsabilidad, renunciando o transigiendo a su ejercicio’®. Sin
embargo, éste es, a nuestro juicio, un problema menor o, si se prefiere, un mero sintoma
0 manifestacién de uno mucho méas complejo que, por lo general, ha recibido escasa
atencion. La verdadera dificultad no estriba en conocer en qué momento puede llevarse
a cabo la renuncia, sino en determinar a qué esta renunciando la sociedad cuando la
junta adopta el acuerdo disciplinado en el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de
Capital. En consecuencia, el analisis no debe centrarse tanto en el ambito de aplicacion
temporal de la norma, cuanto en su ambito de aplicacion material, pues soélo
delimitando adecuadamente el objeto de la renuncia, podra establecerse con precision el

momento en el que ésta puede llevarse a cabo™.

1% No asf por la italiana, que ha dedicado al tema dos monografias (la de BENAZZO, P., Rinuncia e
transazione in ordine all’azione sociale di responsabilita. Il ruolo dell’assemblea, ob. cit, 1992 y, en
tiempos mas recientes, la de DELL’ATTI, G., La rinunzia all’azione sociale di responsabilita nei confronti
degli amministratori di s.p.a., ob. cit, 2012) y un gran numero de articulos y comentarios
jurisprudenciales, de los que iremos dando cuenta a lo largo de este estudio.

145 Basta ojear cualquiera de las obras que dedican alguna reflexién a la materia, para advertir cémo,
ciertamente, la determinacion del momento en el que la junta puede renunciar o transigir a la accién ha
suscitado, desde siempre, un particular interés. Cfr., a modo de ejemplo, GARRIGUES, J., en Garrgiues-
Uria, Comentario, ob. cit,, vol. 2, pp. 179 y 180; SUAREz-LLANOS, L., «Responsabilidad de los
administradores de sociedad anénima (Disciplina juridica de la accién social)», en ADC, 1962, pp. 957 a
959; RuBIO, J., Curso de Derecho de Sociedades Anonimas, 1% ed., Madrid [Editorial de Derecho
Financiero], 1964, p. 301; BERGAMO, A., Las sociedades andnimas (Las acciones), vol. 3, Madrid [Prensa
Castellana], 1970, pp. 161 a 163; PoLo, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., pp. 330 a 335 y
LARA, R., ob. cit., p. 109. Llama especialmente la atencion el hecho de que lo mas discutido haya sido si
el acuerdo de renuncia puede adoptarse 0 no en la misma junta que acuerda el ejercicio de la accion. A la
luz de las consideraciones que iremos realizando a lo largo de este epigrafe, veremos que esta cuestion es,
en el fondo, trivial, dado que la renuncia no requiere la previa adopcion de un acuerdo expreso de
exigencia de responsabilidad (v. infra §6.111).

148 En Italia, la preocupacion por determinar el objeto de la renuncia a la accién social de responsabilidad
se advierte ya en MINERVINI, G., Gli amministratori di societa per azioni, Milan [Giuffré], 1956, pp. 359
a 361. Posteriormente, realiza un profundo anélisis de esta cuestion BENAZZzO, P., Rinuncia e transazione,
ob. cit., pp. 271 a 288 y, mas recientemente, PICCIAU, A., «Sub artts. 2393-2393-bis; 2394-bis», en Ghezzi
(a cura di), Amministratori (Artt. 2380-2396, c.c.), en Marchetti (et al.) (Dirs.), Commentario alla riforma
delle societa, Milan [Giuffre-Egea], 2005, pp. 594 a 597 y DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 15 a
22, quienes basicamente asumen las conclusiones alcanzadas por el anterior. En Espafia, por lo general, la
doctrina ha pasado de puntillas sobre el asunto. El analisis mas detallado sigue siendo el de SUAREZz-
LLANOS, ob. cit., pp. 957 a 959, aunque el mas acertado es, sin duda, el de RODRIGUEZ ARTIGAS, F. y
MARIN DE LA BARCENA, F., «La accion social de responsabilidad», en Guerra (Coord.), La
responsabilidad de los administradores de sociedades de capital, Madrid [La Ley], 2011, pp. 171 a 175.
También nos parece correcta, en este punto, la opinion de CALBACHO, F., El ejercicio de las acciones de
responsabilidad contra los administradores de la sociedad anénima, Valencia [Tirant lo Blanch], 1999,
pp. 193 y ss.
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El origen de esta falta de interés por delimitar el supuesto de hecho contemplado
por la norma radica en la aparente claridad de su tenor literal: la renuncia regulada por
la Ley de Sociedades de Capital tiene por objeto la «accion» social de responsabilidad.

Si la renuncia se define como un negocio juridico unilateral de caracter no
recepticio por medio del cual un sujeto se despoja de una situacion juridica que le es
ventajosa, desprendiéndola de su patrimonio sin atribuirla a un tercero (infra 89.1), es
evidente que objeto de la misma pueden ser los derechos subjetivos, pero también las
acciones. Lo cual pone de relieve que la renuncia no opera sélo en el &mbito
sustantivo, sino que es igualmente posible en el plano procesal**. El articulo 238.2 de la
Ley de Sociedades de Capital vendria a regular, por tanto, las facultades de disposicion
de la sociedad respecto de una pretension que ya ha sido ejercitada ante los tribunales.
Se trataria, en definitiva, de una norma dirigida a disciplinar el régimen juridico que
debe regir la actuacion procesal de la sociedad consistente en la renuncia a la «accion»

social previamente entablada’*®.

El razonamiento resultaria impecable, si no fuese porque la claridad con la que se
presenta el precepto es mas pretendida que real. Lo cierto es que esta norma se asienta
sobre dos conceptos —el de «renuncia» y el de «accién»— que si bien no pueden
considerarse indeterminados, estan lejos de constituir categorias juridicas pacificas.
Tanto es asi, que los procesalistas llevan discutiendo en torno al concepto de «accion»
desde hace mas de siglo y medio y, durante todo ese tiempo, han manteniendo posturas
que, hasta hace relativamente poco, se han considerado irreconciliables. Del mismo
modo, las dificultades que presenta la concrecién del término «renuncia» se hacen
patentes apenas se advierte cémo el propio legislador lo emplea, en numerosas
ocasiones, de manera imprecisa.

En este sentido, es hoy una cuestién pacifica que constituyen auténticas renuncias, por
cuanto suponen la abdicacion o dejacion voluntaria de la titularidad actual de un derecho
subjetivo, las reguladas v.gr. en los articulos 23, 513.4° y 546.5° del Cédigo civil; preceptos que
disciplinan la renuncia a la nacionalidad, al derecho de usufructo y a la servidumbre,
respectivamente. EI Ordenamiento aparece, no obstante, moteado de normas que hacen un uso
inadecuado de este concepto. Cabe observar, asi, un primer grupo de casos en los que el término
«renuncia» designa determinadas manifestaciones de voluntad que persiguen la extincién de una
relacion juridica por la sola voluntad del manifestante. Son los regulados, por ejemplo, en los
articulos 1705 y 1706 del Codigo civil, que disciplinan la «renuncia» del socio en la sociedad
civil, o los articulos 1732.2° y 900, que aluden a la «renuncia» del mandatario y del albacea. En
todos ellos, parece claro que lo que realmente se prescribe es un desistimiento o denuncia

147 1 a que se ofrece en el texto es la definicién de renuncia mas extendida en la jurisprudencia espafiola
(cfr., entre muchas otras, las SSTS de 16 de septiembre de 1983 [Cdo. Tercero] [RJ 1983/4680], de 16 de
octubre de 1987, cit. [FJ Tercero] y de 27 de febrero de 1989 [FJ Cuarto] [RJ 1989/1405]) y en la doctrina
espafiola (cfr., por todos, CABANILLAS, A., «Comentario al articulo 6 |1 CC», en Albaladejo/Diaz Alabart
[Dirs.], Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, tomo 1, 2% ed., Madrid [Edersa], 1992, p.
739). Para mas referencias bibliograficas, v. infra la nota 430.

148 CABANILLAS, A., ob. cit., p. 755.

19 Esta fue la interpretacion que originariamente se dio en Espafia al articulo 80.2 de la Ley de
Sociedades An6nimas de 1951 y en Italia al parrafo cuarto del articulo 2393 del Codice civile, en su
redaccion original de 1942 (v. ampliamente sobre el tema, infra §6.1).
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unilateral del contrato, que nada tiene que ver con una renuncia en sentido propio. Un segundo
grupo de pretendidas renuncias estaria compuesto por preceptos como los articulos 890 y 100 I,
gue contemplan, mas bien, supuestos de rechazo o repudio, del legado en el primer caso y de la
herencia en el segundo™°. El Cddigo habla, finalmente, de «renuncia» para hacer referencia a
determinadas disposiciones negociales, a través de las cuales, las partes configuran la relacion
juridica que les une, alterando o excluyendo el contenido establecido con caracter dispositivo
por la norma. Cabria citar, entre éstas, la prevista en el articulo 1477 que establece la «renuncia»
al saneamiento por eviccion y, la regulada por el articulo 1102, que declara el carécter
«irrenunciable» de la accion para exigir responsabilidad en caso de incumplimiento doloso. En
relacién con este Gltimo conjunto de supuestos los problemas de delimitacidn se vuelven mas
delicados y complejos, pues, en todos ellos, se produce un efecto idéntico al que se derivaria de
una renuncia en sentido propio: la imposibilidad de ejercitar el derecho. Sin embargo, un
analisis mas atento de ambas «renuncias» permite advertir una diferencia esencial entre ellas: la
que regulan todos estos preceptos —que sélo lo es en sentido impropio— precede a la
atribucion de la titularidad del derecho al sujeto renunciante y aun a la propia existencia del
derecho renunciado; mientras que la verdadera renuncia precisa, por el contrario, la titularidad
plena de aquello de lo que se hace dejacion. Contemplando el objeto de cada una de estas
declaraciones de voluntad, la distincion se vuelve mas clara: mientras que la renuncia en sentido
técnico se proyecta sobre un derecho subjetivo, la impropia lo hace sobre el derecho objetivo.
Aquélla es, si se quiere, «renuncia a un derecho» y ésta «renuncia a la ley» o, hablando con
propiedad, «exclusion voluntaria de una ley aplicable» (art. 6 11 CC)151.

Estas consideraciones no nos relevan de la tarea de ofrecer una explicacion
apropiada del sentido literal del precepto, pero si evidencian la escasa utilidad de una
interpretacion que se base Unicamente en una lectura apresurada e irreflexiva del
mismo. A nuestro juicio, su adecuado analisis pasa por esclarecer, en primer término,
cudl es la funcion que el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital esta llamado
a desempenar dentro del sistema de gobierno corporativo disefiado por el legislador,
para abordar, posteriormente, el correcto significado que en él adoptan los términos
«accion» y «renuncia».

Con este animo, hemos optado por estructurar el presente capitulo como sigue: un
primer apartado se dedica a concretar cual es la funcion del régimen juridico de la
renuncia a la accién social de responsabilidad (infra §2), mientras que, en uno segundo
(infra 83), trataremos de fijar cual es el objeto de la renuncia. Para esto ultimo
abordaremos, en primer lugar y de forma sintética, la evolucion que ha experimentado, a
lo largo del tiempo, el concepto de «accion» (infra 83.1). Esta breve exposicion nos
permitird afrontar, después, con mayor claridad, el problema del objeto de la «renuncia
a la accion» desde una perspectiva procesal (infra 8§3.11), para terminar proponiendo la
que, a nuestro juicio, es la interpretacion mas adecuada de esta expresion en el articulo

%0 pone de manifiesto el uso inapropiado del término «renuncia» en todas estas hipotesis, junto a otros,
CABANILLAS, ob. cit., pp. 734 a 738.

151 Diez-PicAzo, L., «La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley de Arrendamientos
Urbanos», en ADC, nim. 9, 1956, pp. 1172 y 1173; GULLON, A., «Comentario al articulo 6 CC», en Paz-
Ares (et al.) (Dirs.), Comentario del Cédigo Civil, tomo 1, Madrid [Ministerio de Justicia], 1993, p. 33;
AMOROS, M., «Eficacia general de las normas juridicas (Art. 6.2 CC)», en AAVV, Comentarios a las
reformas del Caédigo Civil, Madrid [Tecnos], 1977, pp. 291, 292 y 294; RIVERO HERNANDEZ, F.,
«Eficacia general de las normas juridicas», en Rams (Coord.), Comentarios al Codigo civil, vol. 1,
Barcelona [Bosch], 2000, pp. 182 y 183 y AsSUA, C.I., «Comentario al articulo 6 CC», en Cafiizares Laso
(et al.), Cédigo civil comentado, vol. 1, Madrid [Civitas], 2011, p. 79.
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238.2 de la Ley de Sociedades de Capital (infra 83.1I1). Por ultimo, acabaremos
exponiendo las consecuencias que se derivan de la interpretacion adoptada (infra
83.1V).

82. La funcion del régimen juridico de la renuncia a la accion social de
responsabilidad

Si bien se mira, la propia existencia de una norma que reconoce a la sociedad la
posibilidad de renunciar a la accion social de responsabilidad no puede dejar de
observarse como un fenémeno, en cierta medida, «andmalo». Aun sin haber analizado
todavia qué efectos concretos se derivan de esta actuacion, lo cierto es que a priori
resulta contradictorio que un instrumento que trata de garantizar la gestion diligente y
leal de la empresa societaria, como es la accion social, pueda ser objeto de renuncia.
Esta anomalia puede llegar a contemplarse, incluso, como una auténtica «patologia» del
sistema, si se tiene en cuenta que la doctrina se ha mostrado tradicionalmente proclive a
considerar el régimen de responsabilidad de los administradores frente a la sociedad
(art. 236 LSC) como un principio fundamental del régimen societario y, en cuanto tal,
inderogable. En efecto, a estas alturas, forman ya parte del acervo comun de los
estudiosos del Derecho de sociedades expresiones tales como que las normas sobre
responsabilidad de los administradores son «todas de orden publico», puesto que se
dirigen a la tutela de «intereses no disponibles por las partes» y «a asegurar la defensa,
no sélo de posiciones patrimoniales individuales», sino también del interés general «a la
buena administracion de la actividad productiva»*®2.

Sin embargo, hemos podido constatar (supra 81) que la préctica totalidad de los
Ordenamientos juridicos de nuestro entorno —a excepcién del francés (art. L225-253
C.Commerc.)— contienen una norma que atribuye a la sociedad la facultad de renunciar
a exigir responsabilidades a sus administradores.

Ciertamente, el reconocimiento de una legitimacion extraordinaria para ejercitar la
accion social a sujetos distintos de la propia sociedad —la minoria (art. 239 LSC), los

152 | as dos primeras frases son de DI NANNI, C., La vigilanza degli amministratori sulla gestione nella
societa per azioni, Napoles [E. Jovene], 1992, p. 107 y la dltima de GALGANO, F., La societa per azioni,
en Galgano (Dir.), Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, vol. 7, 22 ed.,
Padua [Cedam], 1988, p. 302. En este caso, las palabras escogidas pertenecen a autores italianos, pero
pueden encontrarse, en términos practicamente idénticos, entre los autores espafioles. Cfr. GARRIGUES, J.,
en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 166; QUIJANO, J., La responsabilidad, ob. cit., pp. 141,
170 y 171; SANCHEZ CALERO, F., «Supuestos de responsabilidad de los administradores en la sociedad
anonima», en AAVYV, Derecho mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en homenaje a
José Girén Tena, Madrid [Civitas], 1991, p. 924; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «El régimen de
responsabilidad de los administradores en la Ley de Sociedades Anonimas: Supuestos, principios y
problemas», en BICAM, nim. 5, 1997, pp. 16 y 17; ARROYO, |., «Comentario al articulo 133», en
Arroyo/Embid/Gorriz (Coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, vol. 2, 22 ed., Madrid
[Tecnos], 2009, p. 1522 y ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la responsabilidad social de los
administradores de una sociedad andnima», en RDM, ndm. 198, 1990, pp. 655 y 656, quien, en concreto,
apela a los «principios configuradores del tipo» como fundamento de la indisponibilidad del régimen de
responsabilidad de los administradores frente a la sociedad. También nuestra jurisprudencia se ha
manifestado en este sentido. Cfr. STS de 30 de diciembre de 1997 (FJ Tercero) (RJ 1997/9192).
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acreedores (art. 240 LSC) y la administracion concursal (art. 48-quéter LC)— confirma
que la responsabilidad de los administradores no puede ser objeto de esa forma indirecta
de disposicién que consiste simplemente en no ejercitar la accion™?, en la medida en
que, frente a la inercia de la sociedad, hay otros sujetos que pueden entablarla*>*. Pero el
hecho de que la Ley atribuya a la sociedad la competencia para renunciar —al menos
cuando ésta se halla in bonis (infra 87)— pone de manifiesto la naturaleza
absolutamente dispositiva del interés protegido por el régimen de responsabilidad de los
administradores, si quiera con caracter ex post, esto es, respecto de una concreta
actuacion dafiosa ya realizada™. En este sentido, tendremos oportunidad de analizar
més adelante que la renuncia acordada por la sociedad impide el ejercicio de la accion
social a aquellos otros legitimados para entablarla que no forman parte de la misma —
acreedores y administracion concursal—, sin méas limites que los establecidos con
caracter general para la renuncia de derechos (arts. 6 11 y 1291.3° CC).

El Gnico limite especifico que impone la legislacion societaria espafiola para llevar
a cabo la renuncia es el que se deriva del reconocimiento de un derecho de oposicion a

153 Russo, E., «Norma imperativa, norma cogente, norma inderogabile, norma indisponibile, norma
dispositiva, norma suppletiva», en Riv. dir. civ., 2001, I, p. 579.

4 TINA, A., L esonero da responsabilita degli amministratori di s.p.a., Milan [Giuffre], 2008, p. 141.

155 Como sefiala la Cass., de 2 de septiembre de 1998, nim. 8699, en Giur. it, 1999, c. 1660, el hecho de
gue pueda ser objeto de renuncia o transaccién «evidenza come [’azione sia attribuita alla societa a tutela
di interessi che non superano i limiti della stessa compagine sociale e che non investono, quindi, interessi
di terzi estranei, se non in modo eventuale ed indiretto». Esta misma idea la recoge también la Cass., de
18 de mayo de 2007, nim. 11658, en Gius. civ. Mass., 2007, p. 5, al afirmar que la circunstancia de que
«l’azione sociale di responsabilita contro gli amministratori [possa] costituire oggetto di rinuncia e
transazione, ha affermato la compromettibilitd in arbitri della relativa controversia, in quanto
concernente diritti patrimoniali disponibili all’interno di un rapporto di natura contrattuale». Y es que,
efectivamente, el caracter disponible del interés tutelado por el articulo 236 de la Ley de Sociedades de
Capital ha sido admitido implicitamente por la doctrina y la jurisprudencia que, de forma mayoritaria, han
afirmado que la accion social de responsabilidad puede ser objeto de compromiso arbitral. Cfr., por todos,
GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, pp. 181 y 182 y la STS de 15 de
septiembre de 2004 (FJ Cuarto) (RJ 2004/5476). Con todo, esta plena disponibilidad ex post no implica,
necesariamente, que la sociedad pueda disponer igualmente ex ante de la responsabilidad de los
administradores con igual libertad, ya que nada impide que el legislador regule de forma distinta ambas
hipotesis (cfr. TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., p. 153). De hecho, el articulo 1102 del
Cddigo civil, al no consentir la renuncia anticipada en los casos de dolo, pone un limite a la exoneracion
anticipada que no existe en la renuncia ex post. Con todo, el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de
Capital puede verse, cuando menos, como un indicio del caracter dispositivo de la disciplina también ex
ante (TINA, A., Ult. ob. cit., pp. 150 y ss.). Indicio que quizas encuentre una confirmacion positiva en la
lectura a sensu contrario del 230.1 de la Ley de Sociedades de Capital, tal y como ha sido redactado por
la Ley 31/2014, al menos en relacion con la responsabilidad por incumplimiento del deber de diligencia
(v. supra cuanto dijimos al respecto en la nota 136). Ya antes de la reforma, se han mostrado partidarios
de admitir clausulas estatutarias de limitacion de la responsabilidad de los administradores frente a la
sociedad, dentro de los limites del articulo 1102 del Codigo civil, PAZ-ARES, C., «La responsabilidad de
los administradores como instrumento de gobierno corporativo», ob. cit., passim (v. espec. pp. 42 y ss.);
ROBLES MARTIN-LABORDA, A., «La limitacidn estatutaria de la responsabilidad de los administradores
sociales frente a la sociedad», en RDM, nim. 248, 2003, pp. 683 a 718 y LLAVERO, M., «;Puede
exonerarse de responsabilidad a los administradores de una sociedad?», en Otrosi, nim. 23, pp. 12a20y
nam. 24, pp. 22 a 31.
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una minoria cualificada (art. 238.2 LSC) a la que se atribuye, al mismo tiempo, un
poder de iniciativa en relacion con la accion social de responsabilidad (art. 239 LSC).
Ello pone de manifiesto que la disciplina del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de
Capital no busca la tutela de un interés publico o de terceros extrafios a la sociedad, sino
unicamente la proteccion del interés de la minoria e, indirectamente, del interés
social™®. La funcién principal del régimen legal de la renuncia a la accién social de
responsabilidad no es otra, por tanto, que la de garantizar que la decision de exonerar a
los administradores se adopta en el mejor interés de todos los socios. Y, para ello, se
dota a los minoritarios del poder excepcional de (re)interpretar el interés social, aun en
contra de la decision mayoritaria, concediéndoles la facultad de ejercitar la accion social
y «blindando» su actuacion frente a los acuerdos abdicativos de la junta.

Sin embargo, ello no supone la plena identificacion del interés social con el
interés de la minoria. En efecto, el fin dltimo de la norma es proteger el interés comun
de todos los socios, lo cual se pone de manifiesto: por un lado, en el hecho de que, aun
no constando la oposicién de la minoria, el acuerdo de renuncia puede seguir siendo
impugnado si con él se persigue Unicamente el beneficio privado del administrador
exculpado o del grupo de control, en perjuicio de la propia sociedad (infra 89.11.2); v,
por otro, en la circunstancia de que, el derecho de oposicion, si bien garantiza a la
minoria la posibilidad de reclamar judicialmente a los administradores la reintegracion
del patrimonio social lesionado, no excluye que la sociedad —y, por ende, la mayoria—
pueda intervenir en el proceso, haciendo valer su propia interpretacion del interés social,
defendiendo incluso la actuacion de los administradores demandados (infra 811.11.1).

La regulacién positiva de la renuncia se presenta, en definitiva, como una regla de
solucion de un conflicto en la interpretacion del interés social: el existente entre la
mayoria, que pretende abdicar de una accion que considera excesivamente onerosa en
términos econdmicos o reputacionales y la minoria, que trata de evitar que esa
abdicacion se lleve a cabo con el dnico fin de beneficiar a los administradores
responsables.

83. El objeto de la «renuncia a la accion» social de responsabilidad es el derecho
sustantivo o material al resarcimiento de los dafios ocasionados en el
patrimonio social por el administrador responsable

Si la funcion esencial del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital es,
como ha quedado dicho, proteger de forma inmediata a la minoria e, indirectamente, a
la propia sociedad frente al riesgo de que un acuerdo que suponga la exoneracion de los
administradores se adopte de manera abusiva por la mayoria, es preciso determinar, a
continuacion, cual puede ser el alcance concreto de este acuerdo. Es necesario saber
frente a qué riesgo se ofrece esta tutela y, por tanto, qué grado de potencial peligrosidad
presenta la conducta de la mayoria consistente en renunciar al ejercicio de la accion

138 Asi, cuasi textualmente, en relacién con el Gltimo parrafo del articulo 2393 del Codice civile, la
sentencia del Trib. Torino, de 13 de junio de 1966, en Riv. dir. comm., 1967, Il, p. 467.
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social de responsabilidad. En este sentido, y de menor a mayor grado de intensidad, es
posible imaginar dos actuaciones que, al menos en abstracto, podrian quedar amparadas
por un acuerdo de este tipo: por un lado, estaria la simple renuncia al proceso iniciado
contra uno o varios administradores que hubieran ocasionado un dafio al patrimonio
social mediante una accion u omision desleal o negligente; y, por otro lado, la renuncia
al propio derecho de crédito que la sociedad pudiera ostentar frente a esos
administradores para lograr el resarcimiento de los dafios causados. De este modo,
frente al tenor literal del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital, que habla
solamente de «accion», pueden intuirse dos comportamientos distintos, consistentes uno
en la renuncia a la «accion» y el otro en la renuncia al «derecho», cada uno de los cuales
tendria un objeto diferente y desplegaria ademas sus propios efectos.

No obstante, este planteamiento Unicamente tiene sentido si se parte de la
consideracién de la accion y del derecho como realidades diversas y susceptibles de
integrar el objeto de dos actos de disposicion diferentes.

A este respecto, conviene recordar que, aunque la distincién entre ambos
conceptos parece hoy un dato adquirido por la doctrina®®’, no siempre ha sido asi y que,
de hecho, la posicion dualista que ve en la accion algo distinto y —segun la concreta
teoria que se maneje, en distinta medida— independiente del derecho subjetivo privado
es relativamente reciente (infra 1.2).

Careceria de sentido abordar, en este punto, un andlisis exhaustivo de todas y cada
una de las formulaciones del concepto de accidon que se han elaborado a lo largo del
tiempo™®®. Pero si resulta indispensable, al objeto de nuestro estudio, trazar una breve
panoramica de su evolucion, para tratar de dar respuesta a los siguientes interrogantes:
¢es posible concebir una renuncia a la accion social de responsabilidad que no se
identifiqgue con una renuncia al derecho sustantivo al resarcimiento de los dafios
causados por los administradores responsables? Y, si la respuesta a esta cuestion es
afirmativa, ;cuél de las dos renuncias es la que regula el articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital?

137 Cfr., por todos, CASTAN, J., Derecho civil espafiol, comdn y foral, tomo 1, vol. 2, primera parte, 142 ed.
(rev. por DE LOS M0z0s, J.L.), Madrid [Reus], 1984, p. 84.

158 La literatura en torno al significado de la accion es absolutamente inabarcable, tanto en Espafia como
en Italia. Sin perjuicio de que préacticamente todos los manuales de Derecho procesal dediquen un
capitulo introductorio a la materia (cfr., en Espafia, CORTES DOMINGUEZ, V. [et al.], Derecho procesal,
tomo 1, vol. 1, Valencia [Tirant lo Blanch], 1988, pp. 157 y ss. y, en Italia, Riccl, G.F., Principi di Diritto
Processuale Generale, 5% ed., Turin [Giappichelli], 2012, pp. 105 y ss.), son de obligada lectura, para una
vision general del tema, los siguientes estudios: SERRA DOMINGUEZ, M., «Evolucion histérica y
orientaciones modernas del concepto de accién», en, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona [Ariel],
1969, pp. 118 a 158; MONTERO, J. y ORTELLS, M., «La accién (un intento de aclaracion conceptual)», en
Montero, J., Ensayos de Derecho Procesal, Barcelona [Bosch], 1996; SATTA, S., voz «Azione in
generale» en Enc. dir., vol. 4, Milan [Giuffré], 1959, pp. 785 a 825 y CHIOVENDA, G., «L’azione nel
sistema dei diritti», en Saggi di Diritto Processuale Civile, Bolonia [Zanichelli], 1904, pp. 1 a 128 (v.
espec. pp. 37y ss.).
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I. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE ACCION Y SU DISOCIACION DEL DERECHO
SUBJETIVO PRIVADO

1. La concepcion monista de la actio en el Derecho romano y su recepcion por la
Escuela Historica y el Pandectismo

Las exposiciones sobre la evolucion histérica de las distintas teorias acerca de la
accion suelen comenzar reproduciendo un célebre adagio, atribuido a CELSO, que
sintetiza de forma muy expresiva el concepto de accion que fue empleado por el
Derecho romano: «Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio
persequendi»*®. Esta afirmacion vendria a poner de manifiesto que, en este sistema, la
accion no existia al margen del derecho o, mejor dicho, que el derecho no existia al
margen de la accion. Esta Ultima no se habria concebido como un poder secundario o
meramente instrumental, sino que habria constituido, antes bien, el elemento principal
del que derivaria el derecho™®. Por ello, suele afirmarse que, para los romanos, accién y

derecho subjetivo eran una misma cosa'®’.

No obstante, es sabido que en Roma fue absolutamente desconocida la distincién entre
Derecho objetivo y derechos subjetivos, que se desarrolld, mucho mas tarde, durante los siglos
XVII'y XIX. Por eso, resulta méas correcto decir que el Derecho romano clésico era un sistema

basado exclusivamente en acciones o pretensiones judicialmente perseguibles —aquéllas que

eran reconocidas por el Edicto del pretor— y no en derechos subjetivos'®.

Esta concepcién unitaria fue mantenida por los glosadores y aparece recogida
también en Las Partidas, en las que la idea de accion evoca, pura y simplemente, la
forma de hacer valer el propio derecho®®. Posteriormente, la identidad entre derecho y
accion fue asumida por la Escuela Historica y por el Pandectismo y se conservo
inalterada hasta la primera mitad del siglo XIX, si bien los términos se invirtieron: el
concepto primario pasé a ser el de derecho, del que la accidén seria una simple
prolongacién, la forma que aquél adopta cuando ha sido violado o desconocido'®. Bajo

159 «La accién no es otra cosa que el derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe» (D. 44,7,51).

160 WINDSCHEID, B., «L’*actio” del diritto civile romano dal punto di vista del diritto odierno», trad. al
italiano de Heinitz, E. y Pugliese, G., recogida en WINDSCHEID, B. y MUTHER, T., Polemica intorno
all’«actioy, Florencia [Sansoni], 1954, pp. 8 a 10.

181 Al menos, en relacién con los derechos de crédito, respecto de los cuales, WINDSCHEID, B., ob. cit., p.
11, entiende que la actio era su expresion inmediata y absoluta.

182 En este sentido, y frente a la interpretacion de Windscheid, puntualiza PUGLIESE, G., voz «Azione
(Diritto Romano)», en Noviss. dig. it., vol. 2, 3% ed., Turin [Utet], 1957, p. 27 que la actio no era
equivalente al derecho subjetivo tal y como hoy se entiende este Ultimo. Se trataria, antes bien, del Unico
concepto usado en el Derecho romano que, ademas, haria referencia a la posibilidad de actuar en juicio y
obtener un pronunciamiento del magistrado o del juez (Ibidem, p. 28 y, mas ampliamente, en ID., «Actio»
e diritto subiettivo, Milan [Giuffre], 1939). De este modo, para los romanos, la distincion entre actio y
derecho subjetivo no habria sido nunca problematica, dado que su modo de razonar en Derecho se basaba,
Unica y exclusivamente, en el concepto de accidn (cfr. TALAMANCA, M., Istitutizioni di Diritto romano,
Milan [Giuffre], 1990, pp. 273 y ss).

163 MONTERO, J. y ORTELLS, M., ob. cit., p. 119.

184 SAVIGNY, F.C., Sistema del Derecho romano actual, vol. 4, trad. Mesia, J. y Poley, M., Madrid [F.
Gongora y Compafiia], 1879, §205, p. 9, para quien la accion es el aspecto que adopta el derecho
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esta nueva perspectiva, la accion no era mas que la facultad que asistia al titular de un
derecho de exigir del obligado el comportamiento debido y, por eso, tenia como sujeto
activo al ofendido y como destinatario al autor de la violacion, frente al cual debia

dirigirse™®.

2. La disociacion entre derecho y accién. Las teorias concreta y abstracta de la
accion

Esta vision unitaria de la accion entr6 en crisis como resultado de la célebre
polémica doctrinal mantenida entre WINDSCHEID y MUTHER, durante los afios 1856 y
1857%°. El primero de ellos puso de manifiesto que la actio del Derecho romano tenia
un significado bien distinto del término «accion» (Klage), empleado por el Derecho
aleman para referirse al derecho de obrar en el proceso, y que correspondia, mas bien, al
de «pretension material» (Anspruch) o facultad de reclamar al deudor el cumplimiento
de la obligacion®®’. Esta afirmacién no representaba, en realidad, ninguna innovacion
sustancial respecto de las conclusiones anteriormente alcanzadas por la doctrina
alemana, pero sentd las bases para la ruptura entre los conceptos de accién y derecho
sustantivo que habria de producirse, definitivamente, en la obra de MUTHER. En efecto,
para este otro, la accion no era, como habia sostenido WINDSCHEID, una pretension
material que tuviese como sujeto pasivo al obligado, sino que se trataba, por el
contrario, de un auténtico derecho subjetivo a la férmula del pretor, frente al cual debia
dirigirse. De esta manera, el «derecho de accion» y «derecho subjetivo material» se
habrian diferenciado perfectamente ya en época romana: el primero tendria como sujeto
pasivo al Estado —encarnado en la figura del pretor— y seria de naturaleza publica,
mientras que el segundo se dirigiria frente a un particular y tendria, por ello, naturaleza

privada'®®,

Las conclusiones de MUTHER supusieron el fin de las teorias monistas o unitarias
de la accion y el comienzo de las concepciones dualistas. A partir de este momento y

sustantivo como consecuencia de su violacion. Especialmente graficas son, en este sentido, las
definiciones de PUcHTA, G.F., Pandekten, Leipzig [Barth], 1877, 881, p. 120, que la entiende como «el
poder o facultad inmanente en todo derecho para, en caso de ser violado, reclamar la proteccion del poder
judicial» y de UNGER, J., System des Osterreichischen Allgemeinen Privatrechts, vol. 2, Leipzig
[Breitkopf und Hartel], 1859, 8§45, p. 354, nota 13, que se refiere a ella como «el derecho en tiempo de
guerra, el derecho en sago».

185 MoNTERO, J., De la legitimacién en el proceso civil, Barcelona [Bosch], 2007, p. 48

166 Esta famosa «polémica» puede seguirse, en italiano, en la obra Polemica intorno all’«actioy, citada
supra en la nota 160, donde se compilan los trabajos de ambos autores.

187 WINDSCHEID, B., ob. cit., pp. 8 y 9.

188 MUTHER, T., «Sulla dottrina dell’*“actio” romana, dell’odierno diritto di azione, della “litiscontestatio”
e della successione singolare nelle obbligazioni», en Windscheid, B. y Muther, T., Polemica intorno
all’«actioy, ob. cit., pp. 233 a 236.
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hasta nuestros dias, la accion aparece netamente diferenciada del derecho sustantivo

privado que le subyace™®.

Como prueba de la autonomia entre ambos conceptos la doctrina suele poner de
manifiesto que existen determinadas acciones que no llevan aparejadas un derecho subjetivo.
Ocurre asi con las llamadas «acciones constitutivas», ya que es evidente que aunque nadie tiene,
v.gr. un derecho subjetivo a la incapacidad de otro o a divorciarse, existen acciones de
incapacitacion y de divorcio. En otros casos, acontece lo contrario, es decir, subsisten derechos
subjetivos aun cuando se haya enervado la accion para reclamarlos, como ocurre en los
supuestos de prescripcion extintiva'’. Ademas, un mismo derecho puede dar lugar a diversas
acciones, como sucede, por ejemplo, con el derecho real de dominio, que puede sustentar una
accion reivindicatoria, pero también una accién meramente declarativa'”. Por Gltimo, se afirma
que si accion y derecho fuesen una misma cosa, tampoco tendrian explicacién otras formas de
tutela jurisdiccional, como la accion mero-declarativa, la accién de condena a una prestacion

futura o las medidas cautelares*’.

Aceptada la independencia entre derecho subjetivo y accion y concebida esta
ultima como un derecho juridico-pablico que tiene como sujeto pasivo al Estado, los
esfuerzos doctrinales se centraron, a continuacion, en dotarla de un contenido preciso®”.
Surgieron, como consecuencia, una infinidad de teorias que, a pesar de sus muchos
matices y divergencias, suelen agruparse en torno a dos grandes categorias: las tesis

concretas, por un lado, y las abstractas, por el otro.

a) Para las primeras, la accion es el derecho, de caracter sustantivo y naturaleza
publica, a obtener de los tribunales una resolucion de fondo, frente al demandado, con
un contenido concreto: la estimacién de la pretension de tutela solicitada. Es, en otros
términos, el derecho que ostenta el titular de un derecho subjetivo privado, que se ha

% No han faltado, sin embargo, tentativas contemporaneas de reducir la accién y el derecho a un
concepto unitario. Especial interés, por lo articulado de su posicidn, tiene la opinién de SATTA, S.,
Commentario al Codice di Procedura Civile, vol. 1, Milan [Vallardi], 1966, pp. 43 y ss., quien, en las
ultimas formulaciones de su tesis sobre la accion, entiende que ésta es lo Gnico relevante, en la medida en
que el derecho no importa antes o al margen del proceso. Siguiendo esta teoria monista, cfr., asimismo,
MONTELEONE, G.A, Diritto Processuale Civile, 3% ed., Padua [Cedam], 2004, pp. 179 a 181. En la misma
linea puede verse, con anterioridad, PEKELIS, A. (que, no obstante firma como «Alessandro Petrelis»), voz
«Azione», en Nuovo dig. it., vol. 2, Turin [Utet], 1937, pp. 91 a 108, para quien «!’azione é [ 'unico diritto
soggettivo realmente spettante al singolo, rispetto al quale il cosi detto diritto soggettivo sostanziale
privato & un mero riflesso».

10 Ricel, G.F., ob. cit., p. 110. Téngase en cuenta, no obstante, que la prescripcién extintiva no actda, en
realidad, sobre la accion en sentido procesal, sino en sentido sustantivo, esto es, como facultad material
(v. infra 3).

Y1 DE LA OLIVA, A., en De la Oliva (et al.), Curso de Derecho Procesal Civil, vol. 1, Madrid [Centro de
Estudios Ramén Areces], 2012, pp. 128 y 129.

2 MONTERO, J. y ORTELLS, M., ob. cit., p. 125.

% a caracterizacion de la accién como derecho subjetivo dirigido frente al Estado tampoco ha sido
pacifica. Recuérdese que, por ejemplo, CHIOVENDA, G., Principii di Diritto Processuale Civile, 42 ed.,
Néapoles [E. Jovene], 1928, pp. 43 a 63, la concibe como un «derecho potestativo» que tiene como sujeto
pasivo al adversario y no al juez.
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visto desconocido o vulnerado, a que los 6rganos jurisdiccionales emitan una sentencia

que le sea favorable'™.

b) Para las segundas, la accion debe concebirse, més bien, como el derecho de
contenido abstracto a obtener una sentencia de fondo sin mas, con independencia de su
sentido favorable o desfavorable a la pretensién del demandado'”®. En sus
formulaciones méas extremas este derecho se identifica con el derecho de acceso a los
tribunales, es decir, con la mera facultad de provocar una actividad jurisdiccional
minima, que ni siquiera tendria que versar sobre el fondo del asunto y que
corresponderia a toda persona por el hecho de serlo y de ostentar plena capacidad
juridica'”. Por el contrario, otras formulaciones méas matizadas dotan a la accién de un
contenido mas amplio y la someten a la concurrencia de unos presupuestos mas
estrictos: ésta no seria tan solo el derecho a acceder a los tribunales reconocido a
cualquier persona, sino el derecho a obtener un pronunciamiento de fondo fundado en
Derecho, esto es el derecho a la tutela judicial efectiva, que corresponderia solo a
aquellos sujetos que, siendo titulares o no de la relacion material controvertida,
cumpliesen determinados requisitos de indole procesal —v.gr. gozar de capacidad
procesal, haber acudido al dérgano judicial competente para conocer del fondo del
asunto, etc.—*"".

Y4 El origen de esta concepcién concreta de la accion se debe a WACH, A., quien la desarrollé tanto en su
Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts, Leipzig [Duncker & Humblot], 1885 (Manual de Derecho
procesal civil, trad. Banzhaf, A., Buenos Aires [Egea], 1977), como en Der Feststellungsanspruch,
Leipzig [Duncker & Humblot], 1889 (La pretension de declaracién, trad. Semdn, J.M., Buenos Aires
[Egea], 1962). Sin animo de exhaustividad, pueden citarse como principales seguidores de esta tesis: en
Espafia, GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho Procesal Civil, vol. 1, 82 ed. (con HERCE QUEMADA, V.), Madrid
[Artes Graf. y Ediciones], 1976, pp. 225 y ss.; DE LA OLIVA, A., Sobre el derecho a la tutela
jurisdiccional, Barcelona [Bosch], 1980, passim y ORTELLS, M., Introduccién al Derecho procesal,
Granada [Comares], 1999, pp. 103 a 119. En Italia, cfr. CHIOVENDA, G., Principii, ob. cit., pp. 43 y ss.
(aunque con la particularidad sefialada en la nota anterior); CALAMANDREI, P., Istituzioni di diritto
processuale civile secondo il nuovo codice, Padua [Cedam], 1941, pp. 104 y ss. (v. espec. pp. 130 y 131)
y REDENTI, E., Diritto processuale civile, vol. 1, 3% ed., Milan [Giuffre], 2011, pp. 49 y ss.

175 E| precursor de la teorfa abstracta de la accién es DEKENGOLB, H., Einlassungszwang und Urteilsnorm,
Leipzig [Breitkopf & Hartel], 1877. Otros autores igualmente partidarios de esta tesis son los
mencionados infra en las dos notas siguientes.

176 Asumen esta vision més extrema de la accion, en Espafia, FAIREN, V., «La accion, derecho procesal y
derecho politico», en Estudios de Derecho Procesal, Madrid [Edersa], 1995, pp. 61 a 122 (v. espec. pp.
75y 76); ID., «De nuevo sobre los conceptos de accion y pretensién», en RDProc, 1988, nim. 1, pp. 7 a
35 (v. espec. pp. 14 a 18); MORON, M., «Sobre el concepto de Derecho Procesal», en RDProc, 1962, pp.
531 y ss. (que distingue entre «derecho a accionar» y «accién», como «acto juridico mediante el que se
ejercita el primero») y GIMENO SENDRA, V., Fundamentos del Derecho Procesal (Jurisdiccidn, accion y
proceso), Madrid [Civitas], 1981, pp. 129 a 149 (v. espec. p. 130). En Italia, aunque con matices entre
ellos, cfr. Rocco, U., La sentenza civile: studi, Milan [Giuffré], 1906, pp. 80 y ss. (v. espec. p. 82);
ZANZUCCHI, M.T., Diritto Processuale Civile, vol. 1, Milan [Ferrario], 1934, pp. 24 a 32 y CARNELUTTI,
F., Sistema di Diritto Processuale Civile, vol. 1, Padua [Cedam], 1936, pp. 888 y ss. (v. espec. pp. 898 y
899).

77 Esta concepcion de la accién puede verse en MORENO CATENA, V., «El derecho a la tutela judicial
efectiva. La accion», en Moreno Catena (et al.), Derecho Procesal, tomo 1, vol. 1, Valencia [Tirant lo
Blanch], 1988, pp. 157 a 171 (v. espec. pp. 162 a 164). Otras posiciones abstractas «moderadas» son las
de BETTI, E., «Ragione e azione», en Riv. dir. proc. civ., 1932, I, pp. 205 a 237 (v. espec. pp. 217 a 222) y
LIEBMAN, E.T., «L’azione nella teoria del processo civile», en Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, pp. 47 a 71
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Pese a que ambas tesis parecen, a priori, autoexcluyentes la doctrina parece haberse
decantado en tiempos mas recientes por una postura conciliadora, advirtiendo cémo cada una de
ellas trata de explicar, en realidad, cuestiones diversas, lo que hace que, en el fondo, no sean
incompatibles: la tesis concreta pretenderia explicar el paso del derecho material al proceso,
mientras que la abstracta intentaria justificar por qué una persona puede dar lugar a la iniciacion
de un proceso y a su continuacion hasta la sentencia’’®. De esta forma, nada impediria que, junto
al derecho abstracto a obtener una sentencia de fondo en la que se aplique correctamente el
Derecho objetivo —«derecho al proceso» o «derecho al fallo»—, cuya existencia se halla
condicionada a la concurrencia de determinados «presupuestos procesales», coexista el derecho
concreto del demandante que «tiene razén» a gque ésta se le reconozca en la sentencia, siempre y
cuando se verifiquen una serie de requisitos de indole material'”®. Ambos derechos serian,
ademas, plenamente independientes, como lo prueba la circunstancia de que, en determinados
supuestos, se pueda tener accién en sentido concreto y no derecho al proceso y viceversa'®.
Esta autonomia se pondria de manifiesto también en el hecho de que cada uno de ellos surge en
un momento diferente: mientras que el derecho a una sentencia favorable existiria en el instante
en que el derecho sustantivo subyacente ha sido vulnerado o desconocido y naceria, por tanto,
con anterioridad al proceso, el «derecho al fallo» emergeria posteriormente, con la presentacion
de la demanda y, por tanto, en un ambito estrictamente procesal'® (infra 11.2).

De esta forma y dado el estado actual de la cuestion, es perfectamente posible
diferenciar claramente dos renuncias —rectius dos objetos distintos del acto de
renuncia—: la renuncia «al derecho», por un lado, y la renuncia «a la accion», por otro.
Lo que se trata de determinar, a continuacion, es qué efectos se derivan de cada una y
cudl de ellas regula el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital.

(v. espec. pp. 63 a 67), aunque estas Ultimas difieren, en cierta medida, de la tesis expuesta en el texto.
Asi, para Betti la accion se dirige a la contraparte y se concede respecto de una «razdn» afirmada,
mientras que Liebman la entiende como un derecho procesal abstracto, pero condicionado a la
concurrencia del «interés en actuar», de la legitimacion en cuanto afirmada y de la «posibilidad juridica»
o admisibilidad en abstracto del pronunciamiento solicitado. En la linea de Liebman, cfr. MANDRIOLI, C.,
Corso di diritto processuale civile, vol. 1, 10 ed. (minor), Turin [Giappichelli], 2012, pp. 35 vy ss.
Considera igualmente la accion como un derecho a una sentencia de fondo GARBAGNATI, E., La
sostituzione processuale nel nuovo codice di procedura civile, Milan [Giuffré], 1942, pp. 97 y ss. (V.
espec. pp. 104y 113).

178 DE LA OLIVA, A, Curso, ob. cit., vol. 1, pp. 125 a 141 y MONTERO, J. (et al.), Derecho Jurisdiccional,
vol. 1, 222 ed., Valencia [Tirant lo Blanch], 2014, pp. 200 a 209. En Italia, cfr. ATTARDI, A., Diritto
Processuale Civile, vol. 1, Padua [Cedam], 1994, pp. 58 a 61.

1% ALLORIO, E., L ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale, Milan [Giuffre], 1957,
pp. 30 a 37 (v. espec. p. 35). Para VERDE, G., Diritto processuale civile, 3? ed., Bolonia [Zanichelli],
2012, pp. 129 a 132, el problema de la accion no es un problema juridico formal, sino un problema de
derecho positivo, por lo que nada excluye que algunas normas del ordenamiento hagan referencia a una
nocion de accion en sentido abstracto y otras lo hagan en sentido concreto.

180 o primero sucedera cuando, teniendo el demandante accién contra el demandado, no se cumplan
todos los presupuestos procesales —v.gr. porque la demanda se presenta ante un tribunal incompetente—.
En este caso, el proceso no seguira adelante, aunque tampoco se denegara definitivamente la tutela al
actor. La hipotesis inversa tendré lugar cuando, careciendo de accién, el demandante tenga «derecho al
proceso» por concurrir todos los presupuestos procesales. De ser asi, el proceso se desarrollara hasta su
finalizacion por una sentencia sobre el fondo que, esta vez si, denegara —o deberia denegar— al actor la
pretendida tutela, de manera definitiva. Cfr. DE LA OLIVA, A., Curso, ob. cit., vol. 1, p. 133.

181 Esta autonomia tampoco puede entenderse como plena independencia o desconexién. En este sentido,
sefiala DE LA OLIVA, A., Curso, ob. cit.,, vol. 1, pp. 133 y 134, que «el “derecho al proceso” sirve
institucionalmente, por asi decirlo, a la accion», pues «la satisfaccion actual de la accion solo es posible,
no ya si se ejercita, sino si se tiene, ademas, derecho al proceso (a una sentencia sobre el fondo)» (en
cursiva en el original).
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Il. LA «RENUNCIA A LA ACCION» SOCIAL DE RESPONSABILIDAD COMO ACTO SUSTANTIVO
O MATERIAL

Si, al menos en abstracto, la renuncia puede tener dos objetos —la accion o el
derecho—, es logico pensar que este fendmeno actia en dos planos diferentes: el
material, por un lado, y el estrictamente procesal, por el otro. Cabria imaginar, de este
modo, que cuando lo abandonado es el derecho, la renuncia desplegaria sus efectos,
principalmente, en el ambito sustantivo (art. 6 11 CC), en tanto que, si de lo que se
abdica es de la accidn, el acto tendria repercusiones solamente en el &mbito procesal
(art. 20.1 LEC)™®. En consecuencia, conforme a una interpretacion estrictamente literal
del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital, deberia concluirse que la renuncia
a la «accion» social de responsabilidad queda circunscrita al proceso y no habria
motivos para confundirla con una renuncia al derecho sustantivo a la reparacion del
dafo causado por los administradores, que operaria en una dimension totalmente
distinta, como es la material.

Esta fue, de hecho, la interpretacion que tradicionalmente se propuso del
fendmeno que nos ocupa en Espafia y en Italia. Asi, tanto para los primeros
comentaristas del entonces parrafo cuarto del articulo 2393 del Codice civile, como para
la doctrina espafiola que se enfrentd, por vez primera, al articulo 80.2 de la Ley de
Sociedades Andnimas de 1951, la renuncia a la accion social de responsabilidad sélo
podia llevarse a cabo cuando ésta hubiera sido ya ejercitada ante los tribunales™®. Se
trataba, en definitiva, de un acto llamado a desplegar sus efectos en el proceso. Ni antes
ni después.

Ahora bien, tendremos ocasion de comprobar que no es posible asumir esta vision
estrictamente procesalista de la renuncia a la accién social de responsabilidad. Este acto
tiene siempre trascendencia directa en el plano sustantivo (art. 6 11 CC), sin perjuicio de
que produzca, también, importantes efectos indirectos en el proceso (art. 20.1 LEC)*®*.
En otras palabras, la renuncia a la accion es un negocio juridico abdicativo que tiene por

objeto, en todo caso, un derecho subjetivo material —Ila accion, en sentido concreto, o el

182 En este sentido, dice GOMEZ ORBANEJA, E., ob. cit., p. 396, que tanto la renuncia como el allanamiento
son «puros actos procesales, absolutamente distintos e independientes del reconocimiento y la renuncia
como negocios juridicos del derecho civil» (en cursiva en el original). En consecuencia, segln este autor
es necesario distinguir, por lo que a su forma, contenido y efectos se refiere, la renuncia del derecho civil
de la renuncia procesal (ob. cit., p. 402) (v., sin embargo, infra nota 189).

183 Cfr., en Espafia, GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, pp. 179 y 180; URIA,
R., Derecho mercantil, ob. cit., p. 230 y VICENT, F., Compendio critico de Derecho mercantil, tomo 1, 12
ed., Valencia, 1981, p. 319. En ltalia, parece seguir igualmente esta interpretacion «procesalista»
ALLEGRI, V., «L’azione di responsabilita delle societa per azioni verso gli amministratori ¢ le scelte del
legislatore», en Riv. soc., 1971, p. 311; ID., Contributo allo studio della responsabilita, ob. cit., p. 79.

184 GlussaNl, A., Le dichiarazioni di rinuncia nel giudizio di cognizione, Milan [Giuffré], 1999, pp. 27 y
ss. Cfr., también, MONTELEONE, G.A, Diritto Processuale, ob. cit., p. 495, para quien la diferencia entre
la rinuncia agli atti —desistimiento— y las demas renuncias —entre ellas la renuncia a la accién—
estriba precisamente en que estas Ultimas inciden de manera directa sobre el derecho sustancial y s6lo de
forma mediata o indirecta se reflejan sobre el proceso en curso y sobre el contenido de la sentencia.
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derecho subjetivo privado— y cuya incidencia procesal depende del momento en el que

se lleve a cabo, que puede ser antes o durante la tramitacion del proceso®”.

1. El objeto de la «renuncia a la accién» en sentido concreto es (indirectamente)
el derecho al resarcimiento de los dafios causados por el administrador
responsable

Comencemos por analizar el acto de renuncia empleando un concepto concreto de
accion, que es, como veremos, el Unico que permite hablar de una «renuncia a la
accion» en sentido estricto y del que, presumiblemente, ha partido el legislador a la hora
de regular los efectos procesales de la renuncia en el articulo 20.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil'®. Segun este Gltimo:

«Cuando el actor manifieste su renuncia a la accion ejercitada o al derecho en que
funde su pretension, el tribunal dictara sentencia absolviendo al demandado, salvo que la
renuncia fuese legalmente inadmisible. En este caso, se dictara auto mandando seguir el
proceso adelante».

Como ha quedado dicho (supra 1), la accion en sentido concreto se identifica con
el derecho a obtener una sentencia de fondo con un contenido determinado y especifico;
una sentencia que reconozca al actor su verdadero derecho a la pretension deducida en
juicio. Asi concebida, la accién se configura como un derecho subjetivo de caracter
juridico publico que depende, para su existencia, de la concurrencia de una serie de
requisitos de indole sustantiva o material que se verifican, todos ellos, al margen de un
concreto proceso.

Efectivamente, para que pueda decirse que un determinado sujeto es titular de un
derecho concreto de accion deben concurrir, en esencia, dos requisitos: en primer lugar,
es necesario que dicho sujeto ostente plena capacidad para ser parte, pues la misma no
es sino el reflejo procesal de la capacidad juridica o aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones (art. 6.1 LEC y arts. 29 y 30 CC); y es preciso, en segundo lugar, que ese
mismo sujeto sea el titular del derecho subjetivo privado que se ha visto vulnerado o
desconocido —esto es, que tenga legitimacion activa directa u ordinaria—, o bien, que
una determinada norma le haya atribuido, excepcionalmente, el derecho a obtener una

185 | a cuestién del objeto de la denominada «renuncia a la accién» ha sido —y sigue siendo— muy
debatida entre los procesalistas y su solucién dista mucho de ser tan evidente como se da a entender en el
texto. En el fondo, las discrepancias en esta materia no son sino el reflejo de la falta de acuerdo acerca del
propio concepto de «accion» y, por ello, presentan tantos giros y matices como teorias acerca de esta
Gltima se han desarrollado. En este sentido, ha sefialado DE LA OLIVA, A., «En torno a la renuncia del
actor en el proceso civil», en AAVV, Escritos en homenaje al profesor Prieto-Castro, vol. 2, Madrid
[Editora Nacional], 1979, pp. 616 y 617, que el acuerdo de la doctrina en esta materia no pasa del empleo
comun del término «renuncia» para designar el fenémeno. Por eso, nuestra intencion no es —ni podria
ser— la de agotar el tema, sino, Gnicamente, la de sentar las bases que nos permitan determinar cual es el
objeto del concreto acto de renuncia a la accion social de responsabilidad.

18 Asi lo pone de manifiesto, no sin criticar la opcion legislativa, PEREZ-CRUZ, A., «El poder de
disposicion del proceso civil», en Alonso-Cuevillas, J. (Coord.), Instituciones del nuevo proceso civil.
Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000, vol. 1, Barcelona [Economist & Jurist], 2000, pp. 174 y 175.
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tutela jurisdiccional concreta aun no siendo el titular del derecho privado lesionado —es

decir, que se trate de un legitimado indirecto o extraordinario— (cfr. art. 10 LEC)*®".

Capacidad procesal y legitimacidn son, por tanto, los presupuestos esenciales de
la accion en sentido concreto. Y es evidente que ambos surgen fuera del proceso. Es
mas, su cumplimiento puede constatarse siempre de forma previa e independiente al
mismo™®®. Ello permite afirmar que la accién —en sentido concreto— nace, en todo
caso, antes de que el actor haya dado inicio al pleito mediante la presentacion de la
demanda’®. Desde el momento en que se produce la lesién del derecho subjetivo
privado, nace en el patrimonio de su titular —que, por definicién, ha de tener capacidad
procesal— ese otro derecho subjetivo publico que hemos denominado accién en sentido
concreto. Desde ese mismo momento, el sujeto estara facultado también para disponer
validamente de ambos derechos y podra abdicar de su titularidad renunciando a
cualquiera de ellos. Por consiguiente, tanto la renuncia a la accion como la renuncia al
derecho subyacente podran tener lugar, bien iniciado el proceso, o bien de forma previa
al mismo, pero en ambos casos el acto desplegara siempre sus efectos directamente en
el plano sustantivo, con independencia de que repercuta, después, de forma indirecta en
el proceso ya iniciado o aun por iniciar.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, es posible trazar, de manera sintética,
el siguiente cuadro con las distintas posibilidades de renuncia —a la accion o al derecho
— Y sus respectivos efectos sobre el proceso:

a) La renuncia al derecho sustantivo puede llevarse a cabo, en primer lugar, de
forma previa al proceso. En efecto, todo sujeto titular de un derecho puede abdicar de
su titularidad en el libre ejercicio de sus facultades de disposicion, siempre que tal
actuacion no contrarie el interés o el orden publico ni cause un perjuicio a terceros (arts.
6 Il 'y 1291.3° CC). Esta renuncia, que habra de ser clara y terminante, tendrd como
consecuencia directa o inmediata la pérdida del derecho por el sujeto renunciante;
pérdida que, en la mayor parte de los casos, ira acompafiada de la extincion del derecho.

187 \/olveremos sobre estos conceptos de legitimacion ordinaria y extraordinaria mas adelante, cuando
analicemos las facultades de disposicion sobre la accion social de responsabilidad de la minoria y de los
acreedores (v. infra el capitulo quinto).

188 DE LA OLIVA, A., Curso, ob. cit., vol. 1, p. 127, quien identifica, también, como presupuestos de la
accion en sentido concreto, el «interés legitimo», la existencia de causa petendi y la «accionabilidad»;
presupuestos que se verifican, igualmente, con independencia del proceso (cfr. ID., Sobre el derecho a la
tutela jurisdiccional, ob. cit., pp. 46 a 48). En idéntico sentido, ya CHIOVENDA, G., Principii, ob. cit., pp.
149 y ss., cuando habla de las «condizioni generali della sentenza positiva di accoglimento».

189 Que el derecho de accién en sentido concreto preexiste al proceso lo sefialaba ya, como no podia ser de

otra forma, CHIOVENDA, G., (lt. ob. cit., pp. 56 a 58. En idéntico sentido, dice GOMEZ ORBANEJA, E., ob.
cit., p. 227, que el derecho —concreto— de accién «es previo al proceso y, por ello, no se constituye, sino
que se ejercita con la interposicion de la demanda». Sin embargo, la concepcion concreta de la accion que
maneja el autor es dificilmente compatible con su vision de la renuncia a la acciébn como acto
estrictamente procesal (cfr. supra la nota 182). Si la accidn surge, efectivamente, con anterioridad al
proceso, no se alcanza a comprender por qué su renuncia debe quedar circunscrita al estricto ambito
procesal. Para una critica a la tesis de Orbaneja, cfr. DE LA OLIVA, A., «En torno a la renuncia», ob. cit.,
pp. 629 y 630.



CAPITULO II. AMBITO DE APLICACION MATERIAL 61

Decimos que la renuncia produce en la mayor parte de los casos —y no en todos— la
extincion del derecho porque, como veremos en profundidad méas adelante (infra §9.1.1.2), el
Unico efecto directo y necesario del acto de renuncia es la pérdida del derecho por su titular. La
extincion tiene lugar s6lo de manera refleja y eventual. Esta conclusion parece clara en los casos
de titularidad conjunta de derechos reales limitados y en los de copropiedad, en los que
facilmente puede advertirse que la renuncia de uno de los cotitulares no produce la extincion del
derecho, sino el acrecimiento de la cuota renunciada a favor del resto. Por el contrario, ha sido
mas discutida en relacion con los derechos de crédito, ya que la renuncia a estos ultimos se ha
identificado, tradicionalmente, con la condonacion, cuyo efecto esencial y directo es la
extincion de la obligacion (art. 1156 CC). No obstante, y aunque la cuestién no permanezca ni
mucho menos indiscutida, existe una corriente doctrinal que tiende a diferenciar ambas figuras,
sefialando que la primera tiene como Unico efecto directo la pérdida del derecho, mientras que la
segunda opera, directamente, la extincion de la obligacion. Estas diferencias pueden apreciarse
con nitidez en los supuestos de solidaridad activa, en los que la renuncia de cualquiera de los
acreedores solidarios no llevaria aparejada —como si lo haria la condonacion— la extincién del
derecho, sino el acrecentamiento de las cuotas de los demas cotitulares. De ahi que se haya
concluido que la renuncia, tanto de los derechos reales como de los de crédito, tiene como Gnico
efecto inmediato y directo el abandono del derecho por parte de su titular. Pérdida que podré dar
lugar a la modificacién subjetiva de la relacion juridica de que se trate, en aquellos casos en los
gue exista mas de un titular, o a la definitiva extincion del derecho, cuando, por ser uno sélo el

titular, no sea posible la sucesion en la cuota abandonada'®.

Pues bien, con la desaparicion del derecho que fundamenta la accion, ésta
necesariamente decae, en la medida en que, sin derecho sustantivo, el sujeto renunciante
carece, obviamente, del derecho a una sentencia favorable. Sin embargo, ello no impide
que este mismo sujeto pueda presentar, posteriormente, una nueva demanda afirmando
una accion basada en el derecho renunciado™®. En tal caso, habré de ser el demandado
quien ponga de manifiesto que el actor carece de accién, oponiendo la correspondiente
excepcion material, por lo que la renuncia tendra la consideracion de hecho extintivo
sobre el que el demandado podra fundar su defensa™®?. Por eso mismo, en este supuesto,
la renuncia al derecho no producira la terminacion anormal del proceso —no se aplicara
el articulo 20.1 LEC—, sino que éste concluira de manera ordinaria, con una sentencia
de fondo que rechazara la pretension del demandante.

b) Si la renuncia al derecho tiene lugar durante el proceso, sus consecuencias
sustantivas seran las mismas que en el caso anterior —la pérdida y, en su caso,
extincion del derecho—, pero variaran sus efectos sobre el proceso iniciado. Este acto
no constituira ya un hecho extintivo alegable por el demandado por via de excepcion,
sino que se erigira en causa de terminacion anormal del proceso mediante sentencia de
fondo absolutoria, en virtud de lo dispuesto por el articulo 20.1 de la Ley de

1% para las oportunas referencias bibliogréaficas en torno a esta materia, se reenvia infra a las notas
correspondientes del epigrafe 89.1.1.

191 Recuérdese que la concepcién concreta de la accién no pretende explicar el inicio del proceso (v.
supra 1.2). De ahi que, bajo esta perspectiva, sea perfectamente posible tener «derecho al proceso» sin
tener «derecho de accion», pues, dandose los presupuestos procesales oportunos, un sujeto podra ostentar
el derecho a una sentencia sobre el fondo, aun cuando carezca, en el caso concreto, del derecho a una
sentencia favorable. Cfr. DE LA OLIVA, A., Curso, ob. cit., vol. 1, pp. 132 y 133.

192 DE LA OLIVA, A, «En torno a la renuncia», ob. cit., p. 622 y, posteriormente, en ID., Curso, ob. cit.,
vol. 2, p. 243.
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Enjuiciamiento Civil. La renuncia intraprocesal al derecho supone el reconocimiento
por parte del actor de que su pretension ha dejado de tener fundamento y de que carece,
por tanto, del derecho a una sentencia favorable, de modo que puede decirse que esta
renuncia al derecho sustantivo realizada durante la tramitacion del proceso envuelve

necesariamente la renuncia a la accion entablada®,

c) Los mismos efectos procesales se producen en la renuncia a la accién ya
ejercitada, que acarreara igualmente el fin del litigio por medio de una resolucion de
fondo desestimatoria de la pretension (art. 20.1 LEC). En el plano sustantivo, en
cambio, esta renuncia conllevara unicamente el abandono del derecho juridico-publico a
una sentencia de fondo, pero no implicara la dejacién del derecho sustantivo alegado
como fundamento de la pretension, que seguira existiendo al margen del proceso. De
esta forma, mientras que la renuncia intraprocesal al derecho sustantivo determina
necesariamente el abandono de la accion, en principio, no puede decirse lo contrario,
esto es, que la renuncia a la accion en el proceso implique —directamente— la dejacién
del derecho subjetivo privado.

Esta conclusion es particularmente evidente en relacion con las acciones basadas
en derechos reales, ya que éstos atribuyen a su titular una pluralidad de acciones. En
este sentido, puede observarse que la renuncia a una accién meramente declarativa del
dominio no comporta, en absoluto, el abandono del derecho de propiedad, que seguira
existiendo y continuard legitimando el ejercicio de otras acciones —v.gr.
reivindicatorias—. En cambio, es menos clara respecto de los derechos de crédito, dado
que, en principio, estos Gltimos se agotan en una Unica accion declarativa. Por ello, es
posible concluir que, si se renuncia a la accion por la que se pretende la condena del
demandado al pago de una determinada cantidad, se habrd renunciado —
indirectamente— al derecho de crédito y éste habrd quedado extinguido, pues, a fin de
cuentas, su titular no podra reclamar judicialmente lo que se le debe o, al menos, no
podra hacerlo con éxito, ya que la pretensién estara abocada a la desestimacion
mediante sentencia absolutoria. Esta consecuencia es de tal importancia que permite
afirmar que la renuncia a la accién declarativa basada en un derecho de crédito supone

la renuncia mediata o indirecta a este derecho®®.

Con todo, debe admitirse que el derecho subjetivo de crédito, aunque
juridicamente inerte, seguira existiendo, como lo demuestra el hecho de que el pago
voluntario del obligado no produzca el nacimiento de la condictio indebiti o que el

titular pueda seguir oponiendo la compensacion frente a sus acreedores®®.

193 |bidem.
194 SassANI, B., «Sull’oggetto della rinuncia all’azione, en Riv. dir. proc., 1977, pp. 542 y 543.

1% |a consecuencia de la renuncia a la accion declarativa respecto de un derecho de crédito seria, por
tanto, la transformacion del mismo en una obligacion natural. Se podra discutir, entonces, si esta
obligacion puede calificarse como verdadera relacion juridica, pero lo cierto es que seguira teniendo
consecuencias juridicamente relevantes como las sefialadas en el texto. Cfr., al respecto, Diez-PicAzo, L.,
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 2, 62 ed., Madrid [Civitas], 2008, pp. 79 a 99 (v. espec.
pp. 92 y ss.). En el caso de que existieran legitimados extraordinarios a los que se les atribuyera la
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d) Por ultimo, la renuncia a la accién puede producirse —al menos, conceptualmente—
de manera previa a la presentacion de la demanda. Este Gltimo supuesto serd ciertamente
excepcional, habida cuenta de que lo normal es que el sujeto renunciante haga dejacion del
derecho sustantivo que ostenta frente a su deudor. Pero, a pesar de ello, es una actuacion
imaginable desde un punto de vista tedrico y perfectamente posible en la practica. Su
tratamiento procesal seria el mismo que apuntdbamos para la abdicacion del derecho sustantivo
realizada con anterioridad al proceso (sub a), es decir, el demandado tendra la carga de alegarla
como hecho extintivo, lo que, previsiblemente, desencadenara la emanacion de una sentencia
absolutoria. Por su parte, las consecuencias en el plano sustantivo seran idénticas a las de la
renuncia a la accion durante proceso (sub c), de manera que el derecho seguira existiendo, pero
no serd posible ejercitarlo con éxito ante los tribunales.

La traslacién de estas reflexiones al objeto de nuestro estudio pone de manifiesto
una serie de conclusiones de gran importancia. Puede observarse, en primer lugar, que
la sociedad es titular del derecho a obtener de los tribunales una sentencia de condena
frente al administrador responsable —accion en sentido concreto— desde el mismo
momento en que su derecho a una gestion diligente y leal por parte de los
administradores se haya visto vulnerado por una actuacion ilicita y culpable de los
mismos (art. 236 LSC). Consecuentemente, la renuncia a la «accidon» social de
responsabilidad sera factible, al menos, desde que se produce la actuacion dafiosa de los
administradores. Es posible advertir, en segundo lugar, que la «renuncia a la accion», al
igual que la «renuncia al derecho» son actos esencialmente materiales que despliegan,
ademas, efectos idénticos en el plano procesal, pues, tanto si tienen lugar antes del
proceso, como si se sustancian durante su tramitacion, traeran consigo la absolucion del
administrador o administradores responsables mediante una sentencia de fondo con
efectos de cosa juzgada'®®. Las diferencias se manifiestan tan sélo en el plano
sustantivo, pero, incluso en este ambito, hemos visto que uno y otro acto son
esencialmente equivalentes, ya que conducen a un mismo resultado: la imposibilidad de
demandar con éxito a los administradores para lograr el resarcimiento de los dafios que
su conducta hubiera ocasionado en el patrimonio social*®”.

Todo ello nos lleva a concluir que, aun cuando la interpretacion de la renuncia del
articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital como abdicacion del derecho juridico-
publico a obtener una tutela jurisdiccional concreta permita distinguir este acto de aquel
otro por el que la sociedad abandona el derecho de crédito que ostenta contra los

posibilidad de ejercitar el derecho en via extrajudicial, la renuncia a la accién no les impediria seguir
haciéndolo (v.gr. los acreedores, mediante la accion subrogatoria, podrian seguir reclamando
extrajudicialmente el pago, interrumpiendo la prescripcion, etc.). Ahora bien, el ejercicio del derecho ante
los tribunales les estaria igualmente vetado, porque no habria accién que ejercitar en via extraordinaria.

19 FONT SERRA, E., «El objeto del proceso», en Cabafias (Coord.), Comentarios practicos a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, Madrid [Trivium], 2000, p. 110. Esta consecuencia tendra lugar, tanto en el caso
en de que el proceso termine de manera anormal por aplicacién del articulo 20.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, si la renuncia se lleva a cabo durante su tramitacion, como en el supuesto de que
termine de forma normal mediante una sentencia de fondo absolutoria que estime la excepcion
oportunamente alegada por el demandado, si la renuncia se produce antes de iniciarse proceso.

97 ponen de manifiesto esta identidad de efectos BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 279;
PicclAu, A., «Sub artts. 2393-2393-bis; 2394-bis», ob. cit., p. 595 y DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit.,
pp. 15y 16.
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administradores responsables, debe admitirse que ambos despliegan, en la practica, los
mismos efectos. Por tanto, asumiendo un concepto concreto de accion, la renuncia del
articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital deberia ser considerada como una
renuncia mediata o indirecta al derecho sustantivo, lo que, en definitiva, hace que
carezca de sentido circunscribir su aplicacion al estricto plano procesal.

2. El objeto de la «renuncia a la acciéon» en sentido abstracto es (directamente) el
derecho al resarcimiento de los dafios causados por el administrador
responsable

A las mismas conclusiones se llega partiendo de una nocién abstracta del derecho
de accion, pues, también en este caso, la «renuncia a la accion» debe entenderse como la
dejacion —en este caso, directa o inmediata— del derecho sustantivo, en la medida en
que una renuncia a la accion como derecho abstracto o bien no es posible, o bien
implica una renuncia al derecho sustantivo.

En efecto, si consideramos —conforme a las posiciones abstractas mas
extremas— que la accion se identifica con el simple derecho de acudir a los tribunales,
sera forzoso reconocer que se trata de un derecho que, dado su caracter fundamental e
inherente a la personalidad, es indisponible y, en consecuencia, irrenunciable. Por ello,
la renuncia a la accion, configurada en estos términos, seria un acto nulo (art. 6 11 CC)
1% Y lo mismo sucederia si adoptasemos una postura méas moderada y definiésemos la
accion como el derecho general a la tutela judicial efectiva. Este otro, que es
ciertamente mas amplio que el simple derecho de acceso a los tribunales y mas
restringido que el derecho a un pronunciamiento favorable, tendria también caracter
fundamental (art. 24 CE), por lo que seria igualmente irrenunciable en términos

generales'®®.

En consonancia con lo anterior, la renuncia a la accion no puede ser nunca
interpretada como una abdicacion genérica y absoluta del derecho de acceso a la Justicia
ni del derecho a la tutela judicial efectiva®®. Pero podria pensarse, tal vez, en la validez
de una renuncia proyectada sobre un concreto proceso ya iniciado; es decir, una
renuncia que tuviese por objeto el «derecho a un determinado proceso» 0 a una concreta
sentencia de fondo.

El nacimiento de este «derecho al proceso» dependeria, exclusivamente, de que se
cumpliesen, en el caso concreto, una serie de requisitos de indole procesal, entre los que
se encuentra el hecho de que el sujeto goce de capacidad procesal (art. 7 LEC), que su
pretension de tutela se formule frente a un érgano dotado de jurisdiccion y competencia

198 Asi, GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil, vol. 1, 42 ed., Madrid [Colex], 2012, p. 252; DOIG,
Y., La terminacion del proceso por satisfaccion extraprocesal, Madrid [La Ley], 2008, p. 37 y MICHELI,
G.A., Larinuncia agli atti del giudizio, Padua [Cedam], 1937, p. 43.

199 Niega la renunciabilidad de la accién desde una posicién abstracta moderada, LIEBMAN, E.T., Manuale
di Diritto Processuale Civile, vol. 2, 42 ed., Milan [Giuffré], 1984, p. 202.

20 GjussANI, A., ob. cit., pp. 10 a 12 y nota 19.
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(arts. 36 y ss. LEC) o, en fin, que sobre su peticion no haya recaido anteriormente una
decision con efectos de cosa juzgada (art. 222.1 LEC). La concurrencia de cada uno de
estos requisitos Unicamente podria contemplarse en relacién con un proceso concreto,
por lo que este derecho naceria sélo con la iniciacion del proceso y en él estaria llamado
igualmente a extinguirse. De esta forma, cabria plantearse la existencia de una renuncia
a la accion estrictamente procesal por medio de la cual el actor abandonase el concreto
proceso iniciado, solicitando del 6rgano judicial una resolucién que no se pronunciase
sobre la pretension de tutela solicitada. Esto es, una renuncia al derecho a una sentencia
de fondo en un asunto concreto. No obstante, es obvio que éste no es el acto regulado en
el articulo 20.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que este precepto establece
como consecuencia de la renuncia a la accion la conclusion del proceso precisamente
con una sentencia de fondo absolutoria. En consecuencia, esta otra actuacion del
demandante podria ser interpretada, todo lo mas, como un mero desistimiento, que
tendria como resultado la finalizacién del procedimiento mediante decreto del secretario
judicial, que no impediria al actor volver a promover un nuevo juicio sobre el mismo
objeto (art. 20.2 LEC)**,

Estas consideraciones permiten concluir que la renuncia a la accion tipificada en
la Ley de Enjuiciamiento Civil no puede ser interpretada en sentido abstracto y de ahi
que, para quienes sostienen este concepto de accion, el articulo 20.1 regule en realidad

la renuncia directa al derecho sustantivo?®.

Por consiguiente, la contemplacion de la renuncia a la «accion» social de
responsabilidad bajo esta perspectiva abstracta conduciria, bien a entender que lo que
regula el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital es, en verdad, el
desistimiento de la accién social de responsabilidad, o bien a considerar que el término
«accion» se halla referido al derecho sustantivo de crédito que la sociedad ostente frente
al administrador responsable. Tendremos oportunidad de comprobar que la primera
interpretacion es insostenible (infra 84), por lo que deberia acogerse necesariamente la
segunda. Por tanto, la interpretacion del articulo 238.2 de Ley de Sociedades de Capital
conforme al concepto abstracto de accion, nos llevaria a concluir, también, que lo que
realmente regula este precepto es la dejacion del derecho sustantivo al resarcimiento de
los dafios que la sociedad hubiera podido sufrir como consecuencia del comportamiento

negligente o desleal del administrador responsable®®.

21 ORTELLS, M., Derecho procesal civil, 102 ed., Navarra [Aranzadi], 2010, 465. En idéntico sentido,
GIUSSANI, A., ob. cit., pp. 12y 13.

202 | dentifican la renuncia a la accién con una renuncia directa al derecho sustantivo, en Espafia, GIMENO

SENDRA, V., Derecho Procesal Civil, ob. cit., p. 252; GUASP, J. y ARAGONESES, P., Derecho Procesal
Civil, tomo 1, 42 ed., Madrid [Civitas], 1998, pp. 493 y 494 y DoIG, Y., ob. cit., p. 37, entre otros. En
Italia, pueden verse, MANDRIOLI, C., Corso, ob. cit., vol. 2, p. 237; MICHELI, G.A., Corso di diritto
processuale civile, vol. 2, Milan [Giuffre], 1960, p. 208 y DE MARINI, C.M., La successione nel diritto
controverso, Roma [Soc. ed. del Foro Italiano], 1953, pp. 101 y ss. (v. espec. p. 104).

203 Tal vez, pudiera pensarse en la posibilidad de que el actor estuviese renunciando Gnicamente a su
«pretension». Asi lo entienden, por ejemplo, CORTES DOMINGUEZ, V., en Moreno Catena-Cortés
Dominguez, Derecho Procesal Civil. Parte General, 72 ed., Valencia [Tirant lo Blanch], 2013, p. 324;
PRIETO-CASTRO, L., Derecho procesal civil, vol. 1, Madrid [Revista de Derecho Privado], 1972, p. 621,
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3. Eltérmino «accion» en el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital

Las reflexiones apenas expuestas permiten afirmar que el articulo 238.2 de la Ley
de Sociedades de Capital no debe ser interpretado en clave estrictamente procesalista,
dado que lo que en él se regula no es un mero acto de abandono del proceso, sino un
acto sustantivo por el que la sociedad abdica del derecho a la indemnizacion de los
dafos que el administrador responsable haya podido causar en el patrimonio social.
Ademas, hemos llegado a esta conclusion partiendo, justamente, de una nocién procesal
del término «accion»; es decir, atribuyendo a este concepto el caracter de derecho
juridico-pablico a una resolucion de contenido concreto o abstracto. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta éste no es el verdadero sentido en el que la Ley de Sociedades de
Capital emplea el término «accion». En ésta, al igual que en las demas leyes sustantivas
—y, de modo particular, en el Cadigo civil—, esta palabra asume un significado muy
diferente, similar al de la «actio» romana o la «Anspruch» concebida por los
pandectistas®®. En efecto, al hilo del estudio de la figura de la prescripcién de los
derechos y de las acciones, la doctrina civilista ha venido subrayando, desde hace
tiempo, el anacronismo con el que el Codigo civil y el resto de leyes sustantivas hacen

uso de este concepto®®.

Es sabido que el articulo 1930 del Cddigo civil regula dos modalidades o tipos de
prescripcién: la adquisitiva o usucapion y la extintiva. Y es conocido también que esta
ultima aparece configurada, expresamente, como medio de extinciéon de los derechos y
las acciones, de cualquier clase que sean. Dicho precepto ha sido objeto de multiples
interpretaciones, cuya exposicion detallada no viene al caso. Lo que si interesa destacar
aqui es que, segun la opinion mas autorizada, la prescripcién no opera como forma de
extincion de las acciones en sentido procesal, sino de las «facultades juridicas» o
poderes concretos que integran el contenido de un derecho subjetivo, es decir, opera
sobre las «acciones» en el sentido sustantivo que les atribuyera WINDSCHEID al definir
la Anspruch. De esta manera, cuando el Cédigo civil habla de «acciones» —pauliana
(art. 1111 CC), rescisoria (art. 1452 CC), de nulidad, de exigencia de responsabilidad
(art. 1102 CC), etc.— Yy de su prescripcion, se esta refiriendo, en realidad, a la facultad
material que el titular de un derecho posee para exigir del obligado una determinada

nota 102 (y de forma mas detallada en ID., Tratado de Derecho Procesal Civil, vol. 1, 22 ed., Navarra
[Aranzadi], 1985, pp. 864 y 865). Pero adviértase que la pretension, como acto de afirmacion de la
demanda, no puede ser objeto de renuncia, sino de revocacion y que la revocacion de la pretension no es
otra cosa que el desistimiento. Cfr., en este sentido, DE LA OLIVA, «En torno a la renuncia», ob. cit., pp.
626 y 627 y ORTELLS, M., Derecho procesal civil, ob. cit., p. 465.

204 Sobre este uso de la palabra «accién» por las leyes sustantivas y, en especial, por el Cédigo civil, cfr.
LOPEZ Y LOPEZ, A.M., voz «La accién (D° Civil)», en Enciclopedia Juridica Basica, ob. cit., vol. 1, p. 67.

25 Diez-PIcAZO, L., La prescripcion en el Codigo civil, Barcelona [Bosch], 1964, pp. 33 a 38 (v. espec. p.
36). En idéntico sentido, cfr. CANIZARES LASO, A., La caducidad de los derechos y acciones, Madrid
[Civitas], 2001, pp. 17 y ss. (v. espec. p. 21 a 23).
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conducta o imponerle un concreto resultado y no al derecho de caracter publico —

concreto o abstracto— al que hemos hecho alusién en el epigrafe anterior?®.

Lo mismo sucede con el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital. Como
ya sabemos, éste tiene su origen en el articulo 80.2 de la Ley de Sociedades Anonimas
de 1951, que se inspiraba, a su vez, en el parrafo cuarto del articulo 2393 del Codice
civile de 1942 (supra 81.111). Precepto, este ultimo, que, ya en su version original, fue
interpretado en el sentido sustantivo que estamos comentando®’. Es mas, en el lenguaje
del Codice italiano los términos «derecho al resarcimiento de los dafios» y «accion de
responsabilidad», son empleados de manera sindnima. Asi ocurre, por ejemplo, con el
articulo 2395, en el que se regula la «accién individual de responsabilidad» y donde se
establece, textualmente, que las disposiciones de los articulos anteriores no perjudican
el «derecho al resarcimiento del dafio que corresponda al socio individual o al tercero».
En el mismo sentido, cabe sefialar que el propio articulo 2393 del Codice civile, lleva
por rabrica «accion social de responsabilidad», pero habla genéricamente de la
«responsabilidad de los administradores», en el parrafo segundo.

Este uso indistinto del término «accidon» para referirse genéricamente a la
responsabilidad de los administradores, liquidadores o auditores se aprecia igualmente
en la Ley de Sociedades de Capital. En concreto, su articulo 160, al regular las
competencias de la junta dice que a ésta le corresponde «el ejercicio de la accién social
de responsabilidad» contra los administradores, liquidadores o auditores. Pero, mas
adelante, el articulo 271, pese a llevar por titulo: «Accion social de responsabilidad.
Legitimacidn», establece que:

«La legitimacion para exigir responsabilidades frente a la sociedad al auditor de
cuentas se regira por lo dispuesto para los administradores de la sociedad».

Como puede apreciarse, lo que se ejercita es una pretension material o facultad
que tiene como sujeto pasivo al auditor y que nada tiene que ver, por tanto, con el
derecho de accion procesal, tal y como éste ha sido definido —en sentido concreto o
abstracto— en el epigrafe anterior.

En conclusion: el propio tenor literal del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades
de Capital —correctamente interpretado— viene a confirmar que estamos ante una
norma de caracter eminentemente sustantivo o material, que no regula otra cosa que la
renuncia de la sociedad a la pretension resarcitoria material o derecho de crédito que
ostenta frente a sus administradores como consecuencia del dafio que éstos hayan
podido causar en su patrimonio, actuando de forma desleal o negligente (art. 236 LSC).

206 Djez-PIcAZO, L., La prescripcion, ob. cit., 1964, p. 36. Nétese que ésta era también la interpretacion
habitual del término action empleado por el Code Napoléon del que proceden tanto el Codigo civil
espafiol de 1889, como el Codice civile de 1865. Asi lo pone de manifiesto DEMOLOMBE, C., Cours de
Code Napoléon. Traité de la distinction des biens, tomo 1, 42 ed., Paris [Durand-Hachette et Cie.], 1870,
8338, p. 191, cuando dice que «[l] ‘action enfin, c’est le droit lui-méme mis en mouvement, c’est le droit a
[’état d’action, au lieu d’étre a I’état de paix» (el énfaseis esta en el original).

27 BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 271y ss.
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I1l. PRIMERAS CONCLUSIONES ACERCA DEL AMBITO DE APLICACION MATERIAL DEL
REGIMEN DE LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

Esta interpretacion de la renuncia a la accion social de responsabilidad en clave
sustantiva es, por lo demas, la Unica compatible con la funcién que esta Ilamada a
desempefiar el régimen del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital, dentro del
sistema de proteccion de las minorias y del interés social disefiado por el legislador
(supra 82).

A este respecto, conviene sefialar que una interpretacion restrictiva del articulo
238.2 de la Ley de Sociedades de Capital que circunscribiese su ratio material a la sola
renuncia a la accion —en el sentido procesal de derecho a una resolucion de contenido
concreto— tendria consecuencias inaceptables. De ser asi, habria que entender, en
efecto, que el régimen establecido en este precepto encuentra aplicacién sélo en los
casos de renuncia al derecho procesal a una sentencia favorable, mientras que los actos
de dejacion del derecho sustantivo a la indemnizacion quedarian sometidos al régimen
general de adopcion de acuerdos por mayoria (arts. 198 y ss. LSC). Por tanto, la minoria
titular del cinco (o del tres) por ciento del capital social s6lo gozaria del derecho de
oposicion en el primer caso y no en el segundo. No osbtante, hemos visto que los dos
actos son intrinsecamente equivalentes desde el punto de vista del interés social y de la
proteccion de la minoria, pues ambos conducen a un mismo resultado practico: la
exoneracion de los administradores mediante la enervacion de la posibilidad de ejercitar
con éxito la accion social de responsabilidad (supra §3). Por eso, el articulo 238.2 de la
Ley de Sociedades de Capital debe entenderse aplicable tanto al uno como al otro.

De hecho, teniendo presentes los efectos sustantivos que se derivan de la sola renuncia a
la accion y suponiendo que fuese éste el Gnico acto sometido al régimen del articulo 238.2 de la
Ley de Sociedades de Capital, deberia concluirse que lo que este articulo reconoce a la minoria
es el poder —totalmente estéril— de retener en el patrimonio social, mediante el ejercicio del
veto, el derecho a obtener una sentencia de fondo por la que se rechace la pretensién de condena
frente a los administradores®®, Por su parte, la mayoria podria renunciar libremente al derecho
de crédito, sin que la minoria pudiese oponerse, 1o que en un plano procesal supondria: (i) la
terminacion anormal del proceso mediante sentencia de fondo absolutoria (art. 20.1 LEC), en
caso de que el proceso estuviese en marcha; o (ii) la terminacion normal del proceso, pero
igualmente mediante resolucion desfavorable al actor, en caso de que el proceso no se hubiese
iniciado aun (supra 11.1).

Un ultimo argumento a favor de esta interpretacion sustantiva lo aporta el hecho
de que la renuncia no sea el Unico acto de disposicion sobre la accion —rectius, sobre el
derecho sustantivo— que regula el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital®®.

208 Esta consecuencia es advertida por BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 280 y 281. En el
mismo sentido, PicciAu, A., «Sub artts. 2393-2393-bis; 2394-bis», ob. cit., pp. 596 y 597 y DELL’ATTI,
G., Larinunzia, ob. cit., p. 22. En Espafia, advierte esta desproteccion de la minoria en caso de aceptarse
una interpretacion estrictamente procesalista del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital, JUSTE,
J., «La legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion social», en Rojo/Beltran (Dirs.), La
responsabilidad, ob. cit., p. 145.

29 BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 273 a 275; DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., p.
19 y PicciAu, A., «Sub art. 129», ob. cit., pp. 1033 y 1034.
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Junto a ésta aparece también la transaccion («En cualquier momento la junta general
podré transigir o renunciar al ejercicio de la accion [...]»), lo que viene a confirmar que
el poder de disposicion de la sociedad trasciende el mero plano procesal,
comprendiendo también el sustantivo, puesto que la transaccion opera, precisamente, en
una dimension material (cfr. art. 19 LEC).

El Codigo civil, en su articulo 1809, define la transaccion como un «contrato por
el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la
provocacion de un pleito o ponen término al que habia comenzado». Es, pues, un
contrato consensual, bilateral y oneroso a través del cual las partes tratan de dirimir una
controversia realizando concesiones reciprocas®’®. Dicha controversia puede haber
alcanzado o no la fase judicial, lo que hace posible identificar dos tipos de transaccion:
la que se celebra antes del proceso y va dirigida, precisamente, a evitar su iniciacion, y
la acordada una vez que el proceso ya se ha iniciado y que tiene por objeto ponerle fin.
Podria hablarse, asi, de transacciones «previas» y «contemporaneas» al proceso; si bien
la doctrina prefiere emplear los términos —técnicamente mas precisos— de transaccion
«extrajudicial» y «judicial». La primera es aquélla que se alcanza al margen del proceso
—con independencia de que tenga lugar antes de su iniciacion o durante su
tramitacion— y que Unicamente despliega sus efectos en éste, poniéndole fin por
desistimiento, allanamiento, renuncia o caducidad en la instancia, o condicionando el
sentido de la sentencia. La segunda es la celebrada —o reafirmada— ante el érgano
jurisdiccional, que decidird su homologacion, mediante auto, y su conversion en titulo
ejecutivo, produciéndose la terminacién anticipada del proceso®!. Tanto una como la
otra tienen, en cualquier caso, relevancia en el plano material —por méas que la
transaccion judicial constituya también una actuacién procesal— en la medida en que
regulan la relacion juridica litigiosa de conformidad con lo querido por las partes y
atendiendo a las reciprocas concesiones a las que se hubieran comprometido.

El contenido de estas concesiones puede ser de lo mas variado, pero, desde un
punto de vista técnico, deberd materializarse, en todo caso, en reconocimientos,
disposiciones 0 renuncias, que pueden tener por objeto las propias pretensiones
aducidas por las partes asi como bienes y derechos que no han sido objeto de
discusion®?. De esta forma, la sociedad, en cumplimiento de la transaccion, podra
renunciar a la accion entablada o a su ejercicio, pero podra hacerlo también —
parcialmente— al derecho de crédito que ostenta contra el administrador. Por tanto, si
es posible que la sociedad disponga, en via directa e inmediata, del derecho sustantivo

219 5pbre la transaccion, en general y sobre sus caracteres, cfr. TAMAYO, S., El contrato de transaccion, 12
ed., Madrid [Civitas], 2003 y PELAEZ, F.J., La transaccion. Su eficacia procesal, Barcelona [Bosch],
1987.

211 DE LA OLIVA, A., Curso, ob. cit., vol. 2, p. 253 y CORTES DOMINGUEZ, V., en Moreno Catena-Cortés
Dominguez, Derecho Procesal Civil, ob. cit., p. 326.

212 GULLON, A., «Comentario al articulo 1809 CC», en Paz-Ares (et al.) (Dirs.), Comentario, ob. cit.,
tomo 2, p. 1769. Lo cierto es, sin embargo, que cuando la «renuncia» tiene lugar en el marco de una
transaccion pierde su individualidad, integrandose en un esquema negocial distinto. Sobre esta diferencia
entre renuncia y transaccién volveremos mas adelante, al analizar la causa de la renuncia, en general y de
la renuncia a la accion social, en particular (v. infra §9.11.2).
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en virtud de un acuerdo de transaccion, no existen razones para descartar que esta
disposicion pueda tener lugar, igualmente, mediante un acuerdo de renuncia.

Todo ello viene a confirmar que la ratio material del articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital no se reduce al &ambito estrictamente procesal. Muy al contrario,
este precepto esta llamado a disciplinar cualquier acto por el que la junta disponga —en
via mediata o inmediata— de la responsabilidad del administrador frente a la sociedad,
mediante la abdicacion del derecho de credito que ostente frente al mismo. En otras
palabras, los términos «renuncia» y «transaccion» deben leerse como una hendiadis,
pues ambos hacen referencia al concepto Unico de «acto de disposicion» del derecho de
crédito®™®. En coherencia con esta conclusion, de aqui en adelante, cualquier referencia
a la «renuncia a la accién social de responsabilidad» —expresién que seguiremos
empleando por ser la utilizada en la Ley— deberé entenderse hecha a la «renuncia al
derecho a la indemnizacidn», salvo que expresamente se diga lo contrario.

84. El desistimiento de la accion social de responsabilidad

La investigacion acerca de los supuestos que han de sujetarse a la disciplina de
la renuncia a la accién social de responsabilidad debe encaminarse, a continuacion, a
esclarecer si el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital, ademas de regular el
acto material de dejacion del derecho a la indemnizacién, es aplicable también —ya sea
de forma directa, o por analogia— a otras actuaciones que, aun quedando circunscritas
al ambito procesal, supongan, de algun modo, el abandono de las pretensiones de la
sociedad frente al administrador responsable. En particular, nos preocupa ahora
determinar si también el desistimiento del proceso (arts. 19.1 y 20.3 LEC) debe
entenderse sometido a los mismos requisitos que la renuncia a la accion y, en especial, a
la ausencia de veto por parte de la minoria®*. A este respecto, debe tenerse en cuenta
que la regulacion de la renuncia a la accion social de responsabilidad precede a la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 y que la anterior, de 1881, desconocia
la figura del desistimiento, por lo que, efectivamente, surge la duda acerca de si el
legislador, al emplear el término renuncia, lo hace con propiedad o si, por el contrario,
lo utiliza en un sentido amplio —y técnicamente impreciso—, abarcando también el

desistimiento?®,

2B picciau, A., «Sub art. 129», ob. cit., p. 1031.

214 Asi lo ha entendido HUERTA VIESCA, M.1., «Accién social de responsabilidad de los administradores
por los socios y desistimiento (Comentario a la STS, 18 30/11/2000)», en RDM, nim. 243, 2002, pp. 299
y 300. También habla de «desistimiento del [procedimiento] una vez iniciado» SANCHEZ CALERO, F., Los
administradores en las sociedades de capital, 22 ed., Madrid [Civitas], 2007, p. 382; si bien, no parece
que el autor emplee aqui el término «desistimiento» en sentido técnico, pues lo hace Unicamente para
poner de manifiesto que la renuncia puede tener lugar tanto antes como después de iniciado el
procedimiento. En Italia, cfr. COSTANTINO, G., «La responsabilita degli organi societari: profili
processuali», en Societa, nim. 2, 2007, p. 210.

215 JusSTE, J., «La legitimacion subsidiaria», ob. cit., p. 159.
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Pese a que la distincion entre la renuncia a la accion y desistimiento no ha sido
siempre clara, los contornos de ambas figuras aparecen, hoy en dia, perfectamente
delimitados®*®. La sociedad que act(ia en responsabilidad frente a un administrador es
titular, en primer lugar, del derecho subjetivo privado al resarcimiento del dafio que la
conducta dolosa o negligente de dicho administrador ha causado en el patrimonio social
y es, en segundo lugar, titular de una accién, entendida como el derecho subjetivo, de
caracter publico, a obtener la tutela jurisdiccional —concreta o abstracta— del derecho
privado lesionado. Pero es también titular —o, mejor dicho, a ella puede atribuirsele—

la pretension o acto de afirmacién de esa accion?'’.

Pues bien, es a la declaracion de voluntad por la cual el actor —en este caso, la
sociedad— manifiesta el abandono de la pretensién o su revocacion, sin intencién de
renunciar a la accion, a la que se conoce con el nombre de desistimiento. Se trata de un
acto puramente procesal que tiene como efecto la terminacion del proceso por medio de
una resolucion de sobreseimiento que deja imprejuzgada la pretension y que no
conlleva, por tanto, ningin acto de disposicion sobre la accion —o sobre el derecho
sustantivo—, sino sobre el proceso. En consecuencia, su principal diferencia con la
renuncia es que el actor que ha desistido puede volver a promover un nuevo proceso
sobre el mismo objeto (art. 20.3 LEC)?*®. La trascendencia de este acto es, por ello,
menor que la de la renuncia, dado que esta ultima imposibilita el ejercicio de la accion
de manera definitiva.

Se trata, sin duda, de dos actos completamente diferentes y que actdan en dos
planos distintos: la renuncia en el material y el desistimiento en el procesal. Esta
consideracién bastaria para excluir la aplicacion directa del articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital al acto de desistimiento, pero es necesario comprobar, en todo
caso, si existe entre ambas figuras una identidad de razon suficiente que pudiese
justificar una aplicacion extensiva o anal6gica (art. 4 CC).

I. LA COMPETENCIA PARA ACORDAR EL DESISTIMIENTO

Sin embargo, antes de resolver esta cuestion, es preciso aclarar otra que tampoco
ha sido abordada expresamente por la Ley, como es la relativa a la competencia para

218 E| propio legislador confundié ambos supuestos en el Codigo de Procedimiento Civil de la zona de
protectorado marroqui, en cuyo articulo 256 se establecia lo siguiente: «Cuando la parte demandada
exprese su conformidad absoluta al desistimiento del actor el juzgado o Tribunal dictara auto, teniendo a
este por desistido de su demanda y de la accién ejercitada contra el demandado, y esta resolucidn reviste
todos los caracteres, en su caso, de excepcidn de cosa juzgada, a los efectos procedentes en Derecho». La
misma confusion reind también en la jurisprudencia. Cfr., al respecto, FAIREN, V., «El fundamento de la
bilateralidad del desistimiento en la primera instancia de nuestro proceso civil», en ADC, 1949, pp. 900 y
901, quien cita como ejemplo las SSTS de 25 de octubre de 1916 y de 29 de enero de 1917.

21" DE LA OLIVA, A., Curso, ob. cit., vol. 2, p. 242.

218 Cfr., por todos, CORTES DOMINGUEZ, V., en Moreno Catena-Cortés Dominguez, Derecho procesal
civil, ob. cit., p. 328. Pese a las primeras vacilaciones (v. supra nota 216), hoy en dia, la diferencia entre
renuncia y desistimiento aparece clara también en la jurisprudencia: cfr., por todas, la STS de 22 de
febrero de 2013 (RJ 2013/2575).
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acordar el desistimiento del procedimiento en el que se esté ventilando el ejercicio de la
accion social de responsabilidad por parte de la sociedad.

En atencion a la menor relevancia préctica de este otro acto frente al de renuncia,
podria pensarse que el desistimiento de la accion social de responsabilidad no requiere
el previo acuerdo de la junta. Tras el abandono del proceso, la sociedad seguiria estando
legitimada para volver a proponer la accion ante los tribunales y, por ello, el
desistimiento podria considerarse competencia del administrador —o persona designada
por la junta— al que hubiera sido confiada la ejecucion del acuerdo de ejercicio de la
accion. Por consiguiente, podria ser el representante de la sociedad quien, bajo su

responsabilidad y sin intervencion de la junta, decidiese el abandono del proceso®.

Esta no es, sin embargo, la solucion mas acorde con la regulacion legal de la
accion social de responsabilidad. Ciertamente, la exigencia de un acuerdo previo de la
junta en materia de interposicion y renuncia al ejercicio de esta accién supone una
excepcion al principio general establecido en el articulo 209 de la Ley de Sociedades de
Capital, que atribuye los administradores la gestion de la sociedad. Pero, como veremos,
esta excepcion esta justificada por el hecho de que la accion de responsabilidad, méas
alla de ser el instrumento idoneo para lograr la reintegracion del patrimonio societario
dafiado por el administrador, representa un acto de un marcado carécter societario que
incide de forma inmediata sobre la sociedad y sus intereses primarios (infra §7.1.1)%%°.
Por eso, la junta, como érgano de expresion de la voluntad de la sociedad, ostenta la
plena competencia para acordar cualquier acto disposicién sobre la accién en todas sus
facetas, incluida la procesal. Se trata, ademas, de una competencia exclusiva y
excluyente que no puede ser delegada®?*. Por consiguiente, la decisién para acordar el
desistimiento, aun cuando éste no tenga —directamente— efectos definitivos sobre el
gjercicio de la accion, no puede quedar a merced del érgano de administracién o del

representante nombrado ad hoc por la junta®?.

Por el contrario, el desistimiento de la accion ejercitada por los socios minoritarios o por
los acreedores no requerird acuerdo de la junta, en la medida en que el abandono su «su»
proceso, no impedird a la sociedad volver a proponer una demanda con el mismo objeto y frente
a los mismos administradores. Cuestion distinta, a la que dedicaremos un analisis mas detallado

219 Esta es la solucion alcanzada por BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 211, para quien,
frente a la renuncia a la accion o al derecho sustantivo, la competencia para llevar a cabo el desistimiento
debe atribuirse al representante legal de la sociedad encargado de la conduccion del proceso en el que se
esté ventilando el ejercicio de la accion social de responsabilidad. Por el contrario, el acuerdo de la junta
si seria exigible en caso de que el desistimiento formase parte de un acuerdo de transaccion. Tampoco
entiende necesario el precio acuerdo de la junta para llevar a cabo el desistimiento SALAFIA, V.,
«L’esercizio dell’azione di responsabilita sociale contro gli amministratori», en Societa, nim. 10, 2001, p.
1193.

220 Asf, cuasi textualmente, BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 4. Citando a éste, cfr.,
también, JUSTE, J., Los «derechos de minoria» en la Sociedad Anonima, Navarra [Aranzadi], 1995, pp.
425y 426.

221 QUIANO, J., «Accion social de responsabilidad (Art. 238)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario, ob.

cit., vol. 1, Madrid [Civitas], 2011, p. 1710.

222 En este sentido de atribuir competencia exclusiva a la junta para acordar el desistimiento, cfr. JUSTE,
J., «La legitimacidn subsidiaria», ob. cit., p. 159.
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en el sucesivo capitulo quinto, es la relativa a la competencia para acordar la renuncia a la
accion que hubieran ejercitado los socios minoritarios o los acreedores (infra 810.11 y §11.11).

Il. EL REGIMEN JURIDICO DEL DESISTIMIENTO

Afirmada la competencia exclusiva de la junta para acordar el abandono del
proceso, es necesario analizar cual es el régimen que debe aplicarse al acuerdo de
desistimiento. Dos son las alternativas posibles: entender que estamos ante un acuerdo
«ordinario», cuya aprobacion debe regirse por lo establecido en los articulos 198 y
siguientes de la Ley de Sociedades de Capital, o bien considerar que, aun no tratandose
de una renuncia en sentido técnico, el desistimiento guarda con aquélla una identidad de
razon tal que legitima la aplicacion anal6gica del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades
de Capital.

En la doctrina italiana, se ha optado mayoritariamente por la primera de estas dos
opciones®?®, No obstante, debe tenerse en cuenta que, aun cuando la regulacién espafiola
se halle claramente inspirada en la italiana, ambas parten de un presupuesto diverso,
como es el de la distinta articulacion de la legitimacion de las minorias para el ejercicio
de la accion social —directa, en todo caso, en Italia (art. 2393-bis C.Civile) y
subsidiaria, en el caso de infraccion del deber de diligencia, en Espafa (art. 239.1 |
LSC)—, lo que impide una traslacion automética al Ordenamiento espafiol de las
soluciones propuestas por la doctrina italiana.

Como ha quedado dicho, la disciplina del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades
de Capital supone una importante alteracion del principio democratico o mayoritario
vigente en las sociedades de capital (art. 159.2 LSC), en la medida en que permite a la
minoria titular del cinco (o del tres) por ciento del capital social desvincularse de un
acuerdo de la junta o, mejor dicho, vetar su adopcién®®. La excepcionalidad de la
norma encuentra justificacion en su finalidad, que no es otra que la de impedir que la
mayoria —en posible connivencia con los administradores responsables— elimine de

22 AULETTA, F., «Sub art. 2393-bis», en Sandulli/Santoro (a cura di), La riforma delle societa, Turin
[Giapicchelli], 2003, pp. 490 a 493 (v. espec. p. 491). Este autor manifiesta su oposicion a la aplicacion
de la disciplina regulada por el parrafo sexto del articulo 2393 del Codice civile aplicacion al acuerdo de
desistimiento, con ocasidn del analisis del articulo 2409-decies del Codice civile. Esta norma —de dificil
interpretacion— regula el ejercicio de la accidn social de responsabilidad en relacion con las sociedades
que hayan adoptado el modelo dualistico y establece, en su ultimo apartado, que la renuncia a la accién
por parte de la sociedad o del consejo de vigilancia no impide el ejercicio de la accién por la minoria,
conforme al articulo 2393-bis del Codice civile. Esta aparente contradiccion es superada por el citado
autor sobre la base de que la renuncia de la sociedad ha de entenderse referida, en este contexto, no a la
acciéon —ya que, en ese caso, es claro que desapareceria cualquier legitimacion de la minoria— sino al
desistimiento, cuya validez dependera Gnicamente de la aceptacion de las partes personadas en el proceso
que pudieran tener interés en su prosecucion (cfr. art. 306 C.p.c.) y no de la ausencia de oposicion por
parte de la minoria. En el mismo sentido, aunque con mayores dudas, cfr. MALBERTI, C., «Sub art. 2409-
decies», en Ghezzi (a cura di), Sistemi alternativi di amministrazione e controllo (Artt. 2409 octies-2409
noviesdecies, c.c.), en Marchetti (et al.) (Dirs.), Commentario, ob. cit., pp. 98 y ss. Para otras
interpretaciones del articulo 2409-decies del Codice civile, v. infra la nota 1093.

224 pcerca de los efectos de la oposicion sobre el acuerdo de renuncia, v. infra §9.1V.1.2.
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manera abusiva la posibilidad de entablar la accion social de responsabilidad no solo
por la propia sociedad, sino también por los socios minoritarios.

Ninguno de estos efectos se produce, sin embargo, en el desistimiento de la accion
social previamente ejercitada. Este no priva directamente, ni a la minoria ni tampoco a
la sociedad, del ejercicio de la accion social de responsabilidad. En efecto, tras el
abandono del proceso por la sociedad, nada impide que la junta vuelva a acordar la
exigencia de responsabilidad. Del mismo modo, la minoria seguird teniendo a su
disposicion todos los mecanismos establecidos en la Ley de Sociedades de Capital:
podré solicitar la convocatoria de la junta para que ésta decida, de nuevo, sobre el
gjercicio de la accion (art. 168 LSC) y podra, igualmente, optar por su ejercicio directo,
cuando concurra alguno de los presupuestos habilitadores (art. 239 LSC).

Ahora bien, esto no significa que el desistimiento de la sociedad no pueda llegar a
perjudicar, en ningun caso, a los socios minoritarios. EI hecho de que, en el
ordenamiento espafiol, el ejercicio de la accion social por la minoria en los supuestos de
infraccién del deber de diligencia sea subsidiario o de segundo grado y se encuentre
subordinado a la previa inactividad de la propia sociedad hace que el desistimiento
acordado por la junta pueda lesionar, en estos supuestos, los intereses de la minoria.
Esta es la gran diferencia con el derecho italiano, que configura la legitimacion de la
minoria para el ejercicio de la accion social siempre como directa y, por tanto,
concurrente —desde el inicio— con la de la sociedad, por lo que, tras el desistimiento
de la asamblea, los socios minoritarios pueden ejercitar la accion social de
responsabilidad inmediatamente (2393-bis C.Civile). De este modo, el abandono del

proceso por parte de la sociedad no afecta, en lo mas minimo, a sus intereses®?.

En cambio, el régimen de la Ley de Sociedades de Capital puede dar lugar a una
sucesion de desistimientos que impida a la minoria ejercitar la accion. El riesgo —que
Unicamente se presentard en las demandas que tengan como fundamento el
incumplimiento de los deberes de diligencia— es mas hipotético que real, pero existe.
En efecto, la mayoria, en connivencia con el administrador —que previsiblemente
prestard su consentimiento— podra acordar el desistimiento en cualquier fase del
proceso (art. 20.3 LEC). Si, tras el sobreseimiento del proceso, la minoria disconforme
quisiera interponer la accién, no podria hacerlo directamente, sino que tendria que
provocar su legitimacion. Para ello, deberia solicitar la convocatoria de la junta (art. 168
LSC) y esperar a que ésta no fuese convocada, que se adoptase un acuerdo contrario a la
exigencia de responsabilidad o que, habiéndose adoptado un acuerdo favorable, éste no
se ejecutase en el plazo de un mes (239.1 | LSC). Pero, podria suceder que la mayoria
decidiese acordar el ejercicio de la accién y presentase de nuevo la demanda, con
intencion de volver a desistir del proceso.

Con ello se estaria privando, de manera indirecta, a la minoria de la posibilidad de
ejercitar la accion en via subsidiaria. Este riesgo podria justificar la aplicacion del
mecanismo de veto o blogueo regulado por el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de

25 Cfr,, por todos, ENRIQUES, L. y MUCCIARELLI, F.M., «L’azione sociale di responsabilita da parte delle
minoranze», en Abbadessa/Portale (Dirs.), Il nuovo diritto delle societa, ob. cit., vol. 2, pp. 869 a 872.
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Capital no sélo a los supuestos de renuncia, sino también a los de desistimiento; de tal
manera que, si la minoria titular del cinco (o el tres) por ciento se opusiese al acuerdo de

la junta por el que se decide el desistimiento del proceso, la sociedad se veria obligada a

continuarlo®?®.

Sin embargo, a nuestro juicio, ésta no es la interpretacion mas acertada. Es
preferible, en este punto, la solucion adoptada por el Tribunal Supremo en su —por lo
demas, controvertida— sentencia de 30 de noviembre de 2000, Unica en la que se
aborda esta cuestién®’. En ella, el Supremo admitié la «acumulacién» de la accion
social de responsabilidad ejercitada por los socios mayoritarios de una sociedad, a la ya
planteada por ésta, otorgando a los socios la condicion de coadyuvantes.

El relato de los hechos que realiza la sentencia no deja claro si el ejercicio de la accion
social se fundamentaba en el incumplimiento del deber de lealtad o de diligencia del
administrador, por lo que no puede saberse si, bajo el régimen actual, la solucién habria sido
distinta. En todo caso, la decision resulta criticable por cuanto, en ningin momento, estaba
justificado hablar de «acumulacion de acciones»*®. El hecho de que, antes de la reforma de
2014, la legitimacion de la minoria fuese siempre subsidiaria, impedia considerar legitimados a
los socios, por cuanto su legitimacion dependia, precisamente, de la falta de actuacion de la
sociedad®. Si el supuesto se hubiera planteado ahora y la infraccién alegada por la minoria
fuese la del deber de lealtad, si cabria hablar de «acumulacion de acciones», puesto que la
legitimacién de la minoria concurriria, desde el principio, con la de la sociedad (infra 811.1.1).
Sea como fuere, y dejando a un lado esta equivocacion, lo cierto es que la sentencia admite la
presencia de los socios en el proceso como «coadyuvantes». Opcion, esta Gltima que es, a
nuestro juicio, acertada y que encuentra amparo en el articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que regula los supuestos de «intervencion adhesiva simple» e «intervencion
litisconsorcial». El primero de estos conceptos hace referencia a la posibilidad que tiene un
tercero que carece de legitimacion respecto de la pretension procesal interpuesta en el proceso
pendiente, pero que tiene un «interés directo y legitimo en el resultado del pleito» de irrumpir en
el mismo (art. 13.1 LEC); mientras que, el segundo, define la intervencion en el proceso de
aquel sujeto que si ostenta legitimacion, pero que no es parte inicial, por no haber sido
demandante ni demandado (art. 13.1 LEC). Pues bien, en los supuestos de infraccion del deber
de lealtad, la minoria puede intervenir en el proceso iniciado por la sociedad en condicion de
litisconsorte, puesto que ostenta, desde el inicio, una legitimacion extraordinaria para ejercitar la
accion social de responsabilidad (art. 239.1 Il LSC). Ahora bien, en los casos de negligencia, la

226 Asi lo entiende HUERTA VIESCA, M.1., ob. cit., pp. 300 y 301. Si bien, parece que, para la autora, el
riesgo que trata de conjurarse con esta aplicacion extensiva del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de
Capital no es el descrito en el texto, sino, directamente la pérdida de la accion por la minoria («Tal
capacidad de bloqueo [del acuerdo de desistimiento] no implica un derecho de sustitucién de los socios
minoritarios en la posicion de la S.A., pues es la propia S.A. la que, de existir al menos esa minoria
contraria, debe continuar con el ejercicio de la accion [...]. De no existir tal minoria [...] la posibilidad
que perduraria, la Ultima, para ejercitar la accion social de responsabilidad de los administradores seria
que la ejercitasen los acreedores sociales [...]»). De ser asi, esta interpretacion no seria correcta, pues,
como ya se ha dicho, el desistimiento de la sociedad no provoca directamente —sino solo a través del
subterfugio referido en el texto— la pérdida de legitimacion de la minoria.

221 RJ 2000/9305.

228 Dice textualmente la sentencia: «Aunque el articulo 134 no lo contemple, ha de admitirse el ejercicio
en el mismo pleito de la accion que corresponde a la Junta y la que se atribuye a los socios mayoritarios,
pues se trataria de acumulacion de acciones que autoriza el articulo 156 de la Ley de enjuiciamiento
Civil» (FJ Primero).

229 HUERTA VIESCA, M.1., ob. cit., p. 296.
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minoria no tiene totalmente vedada la irrupcion en el proceso: podra hacerlo en calidad de
interviniente adhesivo simple —o como dice la sentencia, con terminologia ya desfasada
«coadyuvante»—. Es cierto que el resultado del pleito s6lo repercutird indirectamente en el
patrimonio de los socios actuantes, en la medida en que la indemnizacion reintegrara el
patrimonio social y no el suyo propio. Pero ello no es Gbice para entender que tienen un «interés
directo y legitimo en el resultado del pleito», siquiera porque el proceso iniciado por la sociedad
precluye sus posibilidades de actuacion y deja en manos de una mayoria —que puede no ser
imparcial— la conduccion del mismo®®.

La sociedad decidio desistir del proceso y el Tribunal admitié su continuacion,
asumiendo los accionistas mayoritarios la posicion de demandantes. Segun la sentencia
el desistimiento supuso «una clara inhibicién deliberada de la Junta General, suficiente
para conferir a los accionistas [...] la legitimacion correspondiente para poder obtener
una sentencia de fondo», pues el sentido del articulo 239 de la Ley de Sociedades de
Capital no es otro que conferir a los accionistas «la titularidad legitimadora necesaria en
defensa tanto de sus propios derechos como de los societarios generales, sin que de esta
manera los supuestos que el precepto establece deban tenerse totalmente cerrados y
agotados»®*. Ello significa, en definitiva, atribuir al desistimiento la condicién de
supuesto legitimador para el ejercicio de la accién social de responsabilidad. En otras
palabras —y, aunque no lo declare expresamente— la sentencia viene a identificar el
acuerdo de desistimiento con el «acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad» al
que el articulo 239.1 | de la Ley de Sociedades de Capital anuda el nacimiento de la
legitimacion de la minoria. De hecho, el desistimiento no significa sino el deseo de la
sociedad de abandonar —por el momento y en ese proceso— su pretension de exigir

responsabilidad al administrador®®?.

Lo anterior nos permite afirmar que el desistimiento del proceso en el que se esté
ventilando la accién social de responsabilidad ejercitada por la sociedad exigira —junto
al otorgamiento de poder especial al procurador (art. 25.2.1° LEC)— un acuerdo
expreso de la junta, que, sin embargo, no habra de sujetarse a la disciplina del articulo
238.2 de la Ley de Sociedades de Capital. Ello es asi porque, limitando sus efectos a la
esfera procesal, el desistimiento no priva —al menos, no de forma directa— a la
minoria de la legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion social. Sin embargo,
el hecho de que las posibilidades de actuacion de los socios minoritarios se encuentren
supeditadas a la inaccion de la sociedad, en las demandas basadas en la falta de
diligencia del administrador, puede hacer que éstos se vean privados de facto de dicha
legitimacion. Por ello, y a fin de evitar conductas abusivas por parte de los socios
mayoritarios, el acuerdo de desistimiento debe entenderse como un acuerdo contrario a
la exigencia de responsabilidad, a efectos de considerar legitimada a la minoria titular

2% ge muestra favorable a admitir la intervencién de la minoria en estos términos JUSTE, J., «La
legitimacion subsidiaria», ob. cit., p. 141. Contra, negando el interés de la minoria, HUERTA VIESCA, M.I.,
ob. cit., p. 298.

21 | a referencia se hacfa, en concreto, al entonces vigente articulo 134.4 de la Ley de Sociedades
Anodnimas de 1989, que regulaba la legitimacion subsidiaria de la minoria.

232 Sobre el concepto de «acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad», v. infra §6.1.2.
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del cinco (o del tres) por ciento del capital social (art. 239.1 LSC, en relacion con los
arts. 158 y 495.2, letra «a», LSC)?*,

85. La aplicacion del régimen juridico de la renuncia al mal Illamado
«desistimiento del recurso»

El término «desistimiento» suele emplearse, en un sentido distinto, para designar
un fendmeno que nada tiene que ver con la figura que acabamos de analizar. Nos
estamos refiriendo ahora al mal llamado desistimiento del recurso o desistimiento en
segunda instancia (art. 450 LEC) por medio del cual no se abandona la pretension con
la intencion de obtener una resolucion que no se pronuncie sobre el fondo del asunto,
sino que se abandona el recurso interpuesto. De ahi que los efectos de este otro acto
sean —o puedan ser— muy distintos a los del auténtico desistimiento o desistimiento en

primera instancia®*.

La consecuencia inmediata de este otro fenomeno es también la terminacion del
proceso, pero, en este caso, haciéndose firme la sentencia que habia sido recurrida. Si
dicha sentencia era meramente procesal o de absolucién en la instancia, entonces el
resultado de la falta de impugnacion si coincide con el desistimiento propiamente dicho,
puesto que ambas actuaciones culminardn con una resolucién que no impedira al
recurrente volver a proponer un nuevo juicio con el mismo objeto. Por el contrario,
cuando la sentencia contuviese un pronunciamiento de fondo, los efectos de este
«desistimiento» cambiaran radicalmente: la resolucién adquirira valor de cosa juzgada y
sera inadmisible la iniciacion de un ulterior proceso con el mismo objeto y entre las
mismas partes. En esta ultima hipotesis, las semejanzas con la renuncia a la accion son,
por tanto, evidentes, ya que la sociedad habra perdido definitivamente las posibilidades
de exigir responsabilidad a los administradores. Por ello, puede decirse que el abandono
del recurso supone una dejacion indirecta del derecho alegado.

Esta equivalencia de efectos supone la existencia de una identidad de razon entre
ambos supuestos suficiente para entender que el «desistimiento» del recurso debe
guedar sometido al régimen del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital,
cuando la resolucién que se deja sin impugnar resuelva sobre el fondo del asunto. En
consecuencia, la competencia para acordar este «desistimiento» recaera en la junta —y
no en los administradores— y los socios minoritarios podran oponerse a la adopcién del
acuerdo, siempre y cuando posean la titularidad de, al menos, el cinco (o el tres) por
ciento del capital social. Si faltase dicho acuerdo o si éste hubiese sido adoptado con el

233 En el mismo sentido, ARROYO, I. y BOET, E., «Comentario al articulo 134», en Arroyo/Embid/Gérriz
(Coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas, ob. cit., p. 1559 y JUSTE, J., «La legitimacion
subsidiaria», ob. cit., pp. 150 y 151, quien entiende, no obstante, que el supuesto encuentra un mejor
acomodo en la hipdtesis de legitimacion de la minoria por inactividad de la sociedad.

234 ndemas, a diferencia del verdadero desistimiento, que es predicable Ginicamente del actor, el abandono
del recurso corresponde al recurrente que puede ser tanto el actor como el demandado, dependiendo de
quién haya sufrido gravamen y se encuentre, por tanto, legitimado para recurrir. Cfr. ORTELLS, M,
Derecho procesal civil, ob. cit., p. 475.
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voto contrario de esta minoria, el juez no deberd admitir el desistimiento. Por lo demas,
los efectos de una eventual oposicidn por parte de los minoritarios serdn los mismos que
en el caso de que dicha oposicion se formulase contra el acuerdo de renuncia a la accion
ya entablada (infra §9.1V.1.2).
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86. ElI momento en el que puede llevarse a cabo la renuncia

El haber delimitado el objeto del acuerdo de renuncia a la accion social de
responsabilidad, identificAndolo con el derecho sustantivo de crédito a la reparacion del
dafio causado por los administradores responsable, nos permite afrontar ahora, con
mayor claridad, uno de los asuntos que mas han preocupado a la doctrina espafiola,
como es el relativo al momento a partir del cual la junta puede validamente renunciar
al ejercicio de la accion social. En concreto, ha despertado un particular interés la
cuestion acerca de si es admisible la renuncia a la accion por la misma junta en la que se
ha deliberado su ejercicio®®. No obstante, el analisis debe tener una dimensién mas
general, pues de lo que se trata es, en definitiva, de determinar cual es el ambito de
aplicacion temporal del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital.

La relevancia de esta cuestion es mayor de cuanto pudiera parecer a primera vista,
dado que su estudio desemboca en la exposicion y analisis de las distintas alternativas
entre las que puede optar la junta general ante un supuesto de responsabilidad de sus
administradores. En efecto, una vez que ha tenido lugar la actuacion potencialmente

%5 v/, supra la nota 145.



80 LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

dafiosa, se abren una serie de posibilidades de actuacién, cada una de las cuales dara
lugar a un determinado acuerdo social y cuyas consecuencias variaran en funcion de que

deba entenderse o no aplicable la disciplina de la renuncia®®.

I. LA INTERPRETACION TRADICIONAL. CRITICA

1. La interpretacion en clave procesalista de la renuncia a la accion social de
responsabilidad por parte de la doctrina clasica

Como hemos dicho ya, la primera aproximacion de la doctrina al fendmeno de la
renuncia a la accion social de responsabilidad fue en términos estrictamente procesales.
Bajo este punto de vista, el acto de renuncia presuponia, en todo caso, que la accion
hubiese sido puesta judicialmente en marcha. En consecuencia, el derecho de veto de la
minoria s6lo podia surgir respecto de aquellos acuerdos de la junta que estuviesen
dirigidos a abandonar la accion una vez que la demanda contra los administradores ya
habfa sido presentada y nunca antes®*’. Las conclusiones que hemos alcanzado en el
capitulo precedente acerca del ambito de aplicacion material del articulo 238.2 de la Ley
de Sociedades de Capital deberian bastar para rechazar esta interpretacion, pero es
necesario analizar la validez del principal argumento que se ha esgrimido a su favor.

En este sentido, la doctrina clasica puso de manifiesto que cualquier lectura del
entonces vigente articulo 80 Il que abriese las puertas a la licitud de una renuncia
extraprocesal, llevaria a una conclusion absurda, toda vez que dejaria el ejercicio de la
accion social de responsabilidad siempre en manos de la minoria. El razonamiento era el
siguiente: si se admitiese la renuncia antes de la presentacion de la demanda, los socios
minoritarios podrian interpretar cualquier acuerdo que no desembocase en el inmediato
ejercicio de la accion como una renuncia y, por tanto, podrian oponerse a su adopcion,
ejercitando el derecho de veto que les atribuye la Ley.

Como resultado, fuese cual fuese el sentido del acuerdo de la junta sobre la
responsabilidad de los administradores, los socios titulares del cinco (o, ahora, tamabién
el tres) por ciento del capital social podrian forzar la presentacion de la demanda, con lo
que se estaria privando de sentido al mecanismo de la legitimacion extraodinaria de la
minoria para el ejercicio de la accién social (art. 239 LSC)?*®.

2% Estas distintas opciones seran objeto de estudio al final de este epigrafe (infra IV).

37 En este sentido, GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 179, pero también
URIA, R., Derecho mercantil, ob. cit., p. 230 y VICENT, F. Compendio, ob. cit., p. 319. Entre los autores
italianos, cfr., fundamentalmente, ALLEGRI, V., Contributo allo studio della responsabilita, ob. cit., p. 79,
quien hace referencia a la posibilidad de renuncia «all ‘azione gia intentata», si bien, tal y como pone de
manifiesto BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 271, nota 30, no precisa si por tal accion ha
de entenderse la ya ejercitada ante los tribunales o la meramente acordada por la junta.

238 Cfr., al respecto, los autores espafioles citados en la nota anterior. En Italia, esta interpretacion puede
verse en MAsuccl, C., «Sulla responsabilita degli amministratori ex art. 2395 c.c.», en Giur. comm., 1984,
I, pp. 592 y 593, nota 17.
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2. Superacion de la interpretacion tradicional: acuerdo de renuncia vs. acuerdo
contrario a la exigencia de responsabilidad

Pronto se advirtid, sin embargo, que esta interpretacion descansaba en un
equivoco de fondo, en la medida en que equiparaba dos acuerdos que son, en realidad,
absolutamente distintos: el de renuncia al ejercicio de la accion social de
responsabilidad y el acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad. Este ultimo
se contempla, en el articulo 239.1 1 de la Ley de Sociedades de Capital, como una de las
causas de atribucién de legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion social a la
minoria y, ciertamente, nada tiene que ver con el primero. De hecho, ambos parten de
unos presupuestos distintos que, la mayor parte de las veces, serdn ademas
incompatibles entre si.

En efecto, el acuerdo de renuncia exige, en todo caso, la previa constatacion de la
responsabilidad del administrador. Podrd dudarse de si esa constatacion debe ser
expresa y formal, es decir, si debe manifestarse mediante un acuerdo favorable a la
exigencia de responsabilidad, o si, por el contrario, puede considerarse implicita en
cualquier acuerdo de renuncia (infra 86.111). Pero lo que es seguro es que la renuncia no
puede seguir a un acuerdo en el que se declare que los administradores no incurrieron en
responsabilidad, puesto que seria ilégico permitir que la sociedad haga dejacion de un
derecho cuya existencia ni siquiera reconoce. De ahi que, si el acuerdo contrario a la
exigencia de responsabilidad es aquél por el que la junta pone de manifiesto
precisamente que en la actuacién de los administradores no concurren los elementos
desencadenantes de responsabilidad, tal acuerdo debe considerarse incompatible con la
renuncia a la accion social®®.

Dicho lo cual, conviene advertir, sin embargo, que esta interpretacion atribuye a
los acuerdos contrarios a la exigencia de responsabilidad un significado que no es del
todo preciso. En realidad, este tipo de acuerdos constituyen una categoria mas amplia,
que abarca otros supuestos, méas alla de la simple negacion de responsabilidad en la
conducta de los administradores. Se trata, méas bien, de una clausula residual, en la que
tienen cabida todos aquellos comportamientos obstruccionistas, de los administradores
o del grupo mayoritario, que tengan lugar en el seno de la junta y que desemboquen en
la falta de exigencia de responsabilidad a los administradores en términos claros y
terminantes®®. De esta manera, estaremos ante un acuerdo contrario a la exigencia de
responsabilidad: (i) cuando el presidente de la junta o el resto de accionistas, obviando
la propuesta formulada por uno o varios socios, impida que la junta delibere acerca de la
concurrencia de responsabilidad®*®; (ii) en aquellos casos en los que, aun constatandose

29 SUAREZ-LLANOS, L, ob. cit., pp. 954 a 961.

20 QuUIIANO, J., «Legitimacion subsidiaria de la minoria», ob. cit., p. 1720, para quien, por «acuerdo de no

exigir responsabilidad», debe entenderse todo aquél que no comporte, de forma clara y terminante, esa
exigencia.

21 Al menos, cuando la propuesta haya sido respaldada por tanto socios que representen, como minimo,
el cinco (o el tres) por ciento del capital social. Cfr., en este sentido, SANCHEZ CALERO, F., LoS
administradores, ob. cit., p. 394; ARROYO, |. y BOET, E., ob. cit., p. 1557 y CALBACHO, F., ob. cit., p. 256.
Contra SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., p. 937, quien, no obstante, partia del presupuesto de que, en el caso
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la concurrencia de responsabilidad, no se considere oportuno exigirla o se decida
aplazar indeterminadamente la interposicion de la accién®*?; (iii) en aquellos otros en los
que se acuerde el desistimiento del proceso ya iniciado (supra 84.11); o, en fin, (iv) en
los supuestos en los que la propuesta de renuncia planteada ante la junta no logre
alcanzar la mayoria necesaria 0 se vea frustrada por la oposicion de los socios

minoritarios (infra §9.1V.1.2).

Asi pues, el acuerdo de renuncia y el acuerdo contrario a la exigencia de
responsabilidad deben reputarse distintos, si bien la razon de esta diferencia no debe
buscarse en el hecho de que estos Gltimos impliquen necesariamente el reconocimiento
de la inexistencia de responsabilidad en la conducta de los administradores. De hecho,
los dos acuerdos pueden tener como presupuesto la atribucion de responsabilidad. Lo
que verdaderamente permite trazar la linea divisoria entre ambos es que uno y otro
encarnan diversas manifestaciones de voluntad, siendo esta circunstancia la que, al finy
al cabo, justifica que su tratamiento juridico no pueda ser el mismo.

S6lo cuando la voluntad mayoritaria de los socios se dirija a abandonar, de
manera definitiva y expresa, el derecho a reclamar a los administradores la
indemnizacién del dafio que éstos hubieran ocasionado ilegitimamente al patrimonio
social, el acuerdo adoptara la forma de renuncia (art. 238.2 LSC). Por el contrario,
cuando la intencion de los socios sea la de no reclamar a los administradores la
reparacion del dafio, porque no se les considera responsables o por cualquier otro
motivo, estaremos ante un acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad (art.
239.1 1 LSC)*®.

Se ha sefialado con acierto que, aungue en un acuerdo positivo o favorable a la exigencia
de responsabilidad siempre sera posible aislar la previa constatacion —siquiera implicita— de la
concurrencia de los presupuestos de la responsabilidad de los administradores (art. 236 LSC),
no sucedera lo mismo en un acuerdo negativo. Si nada se dijese expresamente, no podria

de que la junta entrase a deliberar acerca de la responsabilidad de los administradores sin que el asunto
constase previamente en el orden del dia, el Gnico acuerdo valido posible seria el favorable a la accion
social de responsabilidad. En el mismo sentido, RODRIGUEZ ARTIGAS, F. y MARIN DE LA BARCENA, F.,
ob. cit., p. 168. Rechaza, igualmente, la equiparacion entre la negativa del presidente a debatir la cuestion
y el acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad ESTEBAN VELASCO, G., «La accién social y la
accion individual de responsabilidad contra los administradores de las sociedades de capital», en Bolas
(Dir.), La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital, Madrid [Consejo General del
Poder Judicial], 2000, p. 68.

242 para QUIIANO, J., loc. ult. cit., «podria aceptarse como acuerdo de exigir aquél que difiere en un plazo
concreto y determinado la efectividad de la exigencia, pues, llegado el término, se abriria el tiempo de
entablar la accion [...]». A nuestro modo de ver, esta afirmacion sélo seria correcto si el plazo establecido
por la junta para la interposicién de la accién fuese inferior a un mes, puesto que lo contrario supondria
admitir una dilacion en el plazo de espera establecido por el articulo 239.2 de la Ley de Sociedades de
Capital para el ejercicio de la accion por la minoria ante la pasividad de la junta que carece de apoyo legal
y que podria amparar conductas abusivas de la mayoria.

223 De hecho, como veremos més adelante, una de las manifestaciones tipicas de estos acuerdos contrarios
a la exigencia de responsabilidad, el conocido como «quitus» 0 «descargo», ni siquiera puede
considerarse, en puridad, como una declaracién de voluntad. Nos encontramos, mas bien, ante una mera
«declaracion de ciencia» o «declaracion de conocimiento», por la que la sociedad manifiesta que la
actuacion de los acreedores fue, a su juicio, conforme con el interés social, pero que carece de cualquier
efecto abdicativo (v. infra 88.11.2.2).
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saberse si la junta decide no interponer la accidn porque considera que los administradores no
son responsables o si no lo hace por cualquier otra circunstancia. Por consiguiente, no seria
posible determinar si se trata de un acuerdo de renuncia o de un acuerdo contrario a la exigencia
de responsabilidad®. Este es precisamente un argumento decisivo para entender que el acuerdo
de renuncia debe ser siempre expreso y su adopcidn debe constar necesariamente en el orden del
dia (infra §8).

Hay que tener en cuenta, por otro lado, que estos acuerdos no sélo se diferencian
por sus presupuestos, sino también por sus efectos. Como ya hemos adelantado y como
tendremos ocasién de analizar con mayor detalle (infra 89.V), la principal consecuencia
que se deriva de la adopcion de un acuerdo de renuncia es el abandono definitivo del
derecho a recibir de los administradores la indemnizacion de los dafios ocasionados en
el patrimonio social, lo que impide que la accion social de responsabilidad pueda ser
interpuesta por la sociedad (art. 238 LSC), por los socios minoritarios (art. 239 LSC) o
por los acreedores sociales (art. 240 LSC). En cambio, el acuerdo contrario a la
exigencia de responsabilidad tiene como efecto precisamente la apertura de la

legitimacion subsidiaria de la minoria para el ejercicio de la accion (art. 239.1 I LSC)?*°.

Por ello, es posible afirmar que los intereses de los socios minoritarios nunca
podrén verse perjudicados por un acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad y
si por un acuerdo de renuncia, por lo que la disciplina aplicable a uno y otro debe ser
diferente. El primero serd valido siempre que sea aprobado por la mayoria ordinaria,
aunque se hayan opuesto socios que representen, al menos, el cinco (o el tres) por ciento
del capital social y aun cuando su adopcién no figurase en el orden del dia®*®. En
cambio, la validez del acuerdo de renuncia exigira, en todo caso, que su aprobacion se
hubiese hecho constar entre los asuntos a tratar en el orden del dia de la junta y que la
minoria no ejercite el derecho de veto que le atribuye el articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital®’.

Por tanto, habiendo quedado claro que el acuerdo de renuncia es totalmente
diferente al acuerdo de no exigencia de responsabilidad, y teniendo presentes las
conclusiones alcanzadas en el capitulo anterior acerca del objeto de la renuncia, es
posible rechazar la interpretacién tradicional del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades
de Capital: el ambito de aplicacion temporal del precepto no puede quedar circunscrito
al proceso, sino que debe ampliarse a un momento anterior a la presentacion de la

244 JUsTE, J., Los «derechos de minoria», ob. cit., p. 431.

% Con todo, el acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad puede llegar a tener también
consecuencias respecto al ejercicio de la accién social de responsabilidad por la sociedad, por aplicacion
de la doctrina de los actos propios (v. infra §8.11.2).

246 \/., sin embargo, supra en la nota 241, la postura minoritaria de Suéarez-Llanos, que entendia que el
acuerdo negativo solo podia adoptarse validamente si el asunto constaba en el orden del dia. Tesis que, en
la actualidad, ha sido rechazada por la doctrina mayoritaria. Cfr., entre otros, PoLo, E., Los
administradores y el consejo, ob. cit., pp. 320 y 321 y JUSTE, J., «La legitimacion subsidiaria», ob. cit., p.
134y las referencias bibliogréaficas que alli se citan.

247 En puridad, la falta de oposicion de la minoria no afecta a la validez del acuerdo de renuncia, sino que
impide su adopcion (v. infra §9.1V.1.1).
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demanda. Esta conclusidn encuentra una confirmacion ulterior en las dos circunstancias
siguientes:

a) Por un lado, el propio tenor literal del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades
de Capital propicia esta interpretacion, en la medida en que afirma que la renuncia
podra tener lugar «en cualquier momento», dando a entender con ello que el acuerdo

puede adoptarse tanto antes como durante el desarrollo del proceso®®.

b) Por otro lado, esta interpretacion es mas coherente con la finalidad que
persiguen tanto el fendmeno de la renuncia como el de la transaccion, que no es otra que
la de evitar un proceso del que se esperan menos beneficios que los que pueda reportar
la composicién amigable del litigio o el simple abandono de toda pretensién®?®. Ello
hace que resulte contrario a toda légica forzar a la sociedad a entablar una accién que,
de antemano, considera poco rentable. Por eso, una interpretacion finalista de la Ley
debe llevar igualmente a admitir que la renuncia pueda tener lugar antes del comienzo
del proceso.

Todas estas consideraciones permiten afirmar que el temor manifestado por la
doctrina tradicional resultaba del todo infundado, pues los socios minoritarios podran
interpretar el acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad como un supuesto de
renuncia, pero su interpretacion sera incorrecta®’. La minoria no goza de derecho de
oposicion alguno cuando el acuerdo de la junta ha sido contrario a la exigencia de
responsabilidad, dado que este derecho nace Unicamente en relacion con los acuerdos de

renuncia®®.

Il. LA INTERPRETACION ACTUALMENTE MAYORITARIA. CRITICA

1. Las distintas posturas acerca del momento a partir del cual puede llevarse a
cabo la renuncia

El rechazo practicamente unanime de la doctrina mas reciente hacia este enfoque
estrictamente procesalista del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital no se ha
visto acompafiado, en cambio, por un consenso igualmente undnime a la hora de
identificar el momento exacto a partir del cual es posible llevar a cabo la renuncia o la
transaccion. Quiza, la postura mayoritaria es la que entiende que para que la junta pueda
renunciar o transigir a la accion social de responsabilidad es necesario, en cualquier

8 Con referencia a la antigua LSA de 1951, cfr. SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., pp. 957 y 958; SOLA
CARIZARES, F., «La administracion y la direccion de la sociedad andnima», en Revista del Instituto de
Derecho Comparado, nim. 3, 1954, p. 169 y BERGAMO, A., ob. cit., p. 162. Mas recientemente, cfr., entre
otros, SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., p. 380 y GARRETA, J.M., La responsabilidad,
ob. cit., p. 149.

249 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., pp. 381y ss.
250 Cfr., en estos mismos términos, SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., p. 959.

51 Cuestion distinta, y sobre la que volveremos mas adelante, es que el intento de renuncia frustrado
gracias a la oposicion de la minoria deba considerarse también un «acuerdo contrario a la exigencia de
responsabilidad» (v. infra §9.1V.1.2).
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caso, que se haya adoptado previamente un acuerdo expreso y formal de ejercicio de la
misma®2. Pero se han avanzado otras muchas interpretaciones.

Asi, hay quien diferencia, en este punto, los acuerdos de renuncia y transaccion y
entiende que uno y otro pueden ser adoptados en momentos distintos. En particular, se
ha afirmado que, mientras que el acuerdo de renuncia podria tener lugar antes de la
presentacion de la demanda y en la misma junta en la que se acuerda el ejercicio de la
accion, sélo cabria transigir una vez que se ha iniciado el pleito®™3. Se ha dicho
igualmente que, aunque ambas actuaciones son perfectamente posibles antes del
proceso, sélo la renuncia presupone la previa adopcion del acuerdo favorable a la
exigencia de responsabilidad, en tanto que la transaccion requeriria Unicamente la

existencia de un conflicto o controversia®“.

2. Superacion de las interpretaciones actuales: la renuncia es posible desde que se
produce el dafio en el patrimonio social

Estas posturas parten, sin embargo, de un nuevo equivoco, en la medida en que
todas ellas vinculan el nacimiento del derecho a exigir la responsabilidad de los
administradores —que constituye el objeto de la renuncia— al acuerdo de la junta que
declara haber lugar a dicha responsabilidad®>.

En efecto, cuando se afirma que la junta no puede «renunciar a algo que no ha
acordado o aprobado previamente»**, 0 que «la renuncia sélo seré posible si se ha dado
un presupuesto positivo: que la Junta, por resolucion de la mayoria, haya declarado que
los administradores son responsables»®’, se est4 asumiendo implicitamente que el
derecho al resarcimiento de los dafios ocasionados por el administrador surge en el
momento en el que la junta determina, mediante un acuerdo expreso, que la actuacion

2 poLo, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., p. 331 y los autores citados infra en la nota 258.
En Iltalia, esta interpretacién, auspiciada en su momento por FRE, G., Societa per azioni, ob. cit., p. 520 y
sostenida también por FERRI, G., Le societa, ob. cit., p. 717, se ha visto superada hoy en dia (v. infra la
nota 265).

253 En este sentido, RUBIO, J., Curso, ob. cit., p. 301, quien afirma que la transaccién «en sentido propio»,
solo es posible una vez iniciado el proceso. No alcanzamos a comprender, sin embargo, cual es ese
sentido de la transaccion, toda vez que, como hemos visto, ésta es una figura que opera esencialmente en
el plano sustantivo y que puede tener lugar, sin duda, fuera del proceso (v. supra §3.3).

24 Asi, PoLo, E., «Nuevas consideraciones sobre la transaccion de la accién social de responsabilidad
contra los administradores de las sociedades de capital», en Derecho de sociedades. Libro homenaje a
Fernando Sanchez Calero, vol. 2, Madrid [McGraw Hill], 2002, p. 1417 y LARA, R., ob. cit., pp. 110 y
111.

%5 En este sentido, afirma SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit, p. 959, que el acuerdo de renuncia
«implicitamente presupone una decision de la Junta de “haber lugar” a exigirse responsabilidad, a la que
debe vincularse el nacimiento del derecho a exigir de los administradores una determinada
indemnizacion» (la cursiva es nuestra). En la misma linea, cfr., en Italia, AULETTA, F., ob. cit., pp. 492 y
493.

%6 poLo, E., «Nuevas consideraciones», ob. cit., p. 1416 y, en términos parecidos, en ID., Los
administradores y el consejo, ob. cit., p. 332.

7T BERGAMO, A., ob. cit., p. 163.
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del administrador ha generado unos dafios indemnizables. Por tanto, bajo este punto de
vista, no seria posible una renuncia anterior a dicho acuerdo, pues hasta ese momento la

sociedad no serfa titular del derecho que pretende abandonar®®.

Ciertamente, el particular funcionamiento de las sociedades de capital, cuyos
procesos de decision se encuentran sometidos a determinadas reglas tendentes a
cohonestar los distintos intereses que concurren en la formacion de su voluntad, afiade
una especial complejidad al analisis de una actividad, como es la de renunciar a una
accion o a un derecho, que en el caso de las personas fisicas no trasciende su fuero
interno. Pero esta necesaria especialidad no altera —sino, excepcionalmente y por razon
de la tutela de algunos de esos intereses— las reglas generales del Ordenamiento. Lo
que no se comprende facilmente es qué intereses tratan de protegerse cuando se atribuye
al acuerdo favorable a la exigencia de responsabilidad la virtud de engendrar la accién
social y el derecho al resarcimiento del dafio que ésta envuelve. No cabe duda de que
ambos preexisten a este acuerdo, pues su nacimiento tiene lugar en el momento mismo
en el que se produce la lesion del patrimonio social como consecuencia de la actuacion

dolosa o culpable del administrador®®.

Aun cuando pueda discutirse acerca de la naturaleza —contractual o
legal/organica— del régimen de responsabilidad de los administradores para con la
sociedad, es claro que estamos ante una modalidad especial de responsabilidad civil,
cuyos presupuestos —incumplimiento, dafio y relacion de causalidad— y
funcionamiento deben quedar sometidos a la disciplina general®®. En este sentido, la
obligacion de indemnizar que corre a cargo de los administradores responsables no es
mas que una mera proyeccion del articulo 1101 del Codigo civil en el ambito societario.
En otras palabras, la accion social no deja de ser una especificacion de la accién civil
general de indemnizacién de dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de una
obligacion®®’. A este respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 1101 del Cédigo

8 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., p. 381; LARA, R., ob. cit., p. 110; RuBIo, J.,
Curso, ob. cit.,, p. 301; CASTRESANA, L.F., «Algunas cuestiones sobre la responsabilidad de los
administradores de las sociedades andnimas», en Sanchez Calero (Dir.), Estudios sobre el aseguramiento
de la responsabilidad en la gran empresa, Madrid [Musini], 1994, p. 683; DE LA CAMARA, M., «La
administracion de la sociedad anénima», en RIN, ndm. 4, 1992, p. 143; MARTINEZ MACHUCA, P., «La
oposicioén al acuerdo de transigir o renunciar al ejercicio de la accién social de responsabilidad», en RDM,
nam. 227, 1997, p. 1182; DiAz ECHEGARAY, J.L., ob. cit., p. 315; ESTEBAN VELASCO, G., «La accién
social y la accion individual», ob. cit., p. 67 y QUIIANO, J., «Accion social», ob. cit., p. 1712.

29 Conformemente, RODRIGUEZ ARTIGAS, F. y MARIN DE LA BARCENA, F., ob. cit., p. 173.

200 Esta afirmacion es admitida de forma pacifica. Cfr., por todos, QUIIANO, J., «La responsabilidad de los
administradores (Art. 236)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario, ob. cit., vol. 1, pp. 1691 y 1692, quien
ya habia alcanzado la misma conclusién bajo la vigencia de la LSA de 1951 (cfr. ID, La responsabilidad,
ob. cit., pp. 136 a 138). En Italia, cfr., entre muchos otros, BONELLI, F., La responsabilita, ob. cit., p. 2,y
la jurisprudencia alli citada.

261 Cfr., por todos, PoLo, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., p. 289, quien destaca que, frente a
la derogacion parcial del articulo 1101 del Cédigo civil operada por la LSA de 1951 —que, como es
sabido, limitaba la responsabilidad de los administradores a los supuestos de «malicia, abuso de
facultades o negligencia grave»—, la aprobacion del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas
de 1989 supuso el retorno al régimen comdn de responsabilidad. Entiende igualmente que el régimen de
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civil lo que regula son las consecuencias indemnizatorias que surgen del
incumplimiento de cualquier obligacion y que «no es, por tanto, la norma que disciplina
la responsabilidad contractual, sino la genérica responsabilidad obligacional, cuando la
obligacion que se infringe estaba previamente constituida, por contrato, ley o cuasi
contrato»?®,

Por tanto, la responsabilidad de los administradores se desencadena apenas tiene
lugar un dafio ligado por una relacion de causalidad a un comportamiento —activo u
omisivo— ilicito y culpable?®®. Es, en ese momento, y no desde la adopcién del acuerdo
favorable a la exigencia de responsabilidad, en el que «nace» el derecho sustantivo al
resarcimiento de los dafios y, con él, la accion para exigir su cumplimiento®*. A partir
de entonces, la sociedad puede disponer del mismo, transigiendo o renunciando®®. El
acuerdo por el que se decida el ejercicio de la accién —e, implicitamente, se reconozca
la actuacién responsable de los administradores— cumple una funcion bien distinta,
como es la de integrar uno de los requisitos procesales para la valida emanacion de una
sentencia de fondo (cfr. arts. 416 y 425 LEC)?*®. Es decir, se trata de un presupuesto

responsabilidad establecido en la Ley de Sociedades de Capital es una manifestacién especial del
regulado en los articulos 1101 y ss. del Codigo civil ROBLES MARTIN-LABORDA, A., ob. cit., p. 696 (cfr.
también p. 708 y la bibliografia citada en la nota 101).

262 CARRASCO, A., «Comentario al articulo 1101 CC», en Albaladejo/Diaz Alabart (Dirs.), Comentarios,
ob. cit., tomo 15, pp. 377y 378

%63 QUIIANO, J., «Accién social», ob. cit., pp. 1695 y 1696.

264 |oRrl, L., Le societd commerciali, ob. cit., p. 212, para el cual «[l] obbligazione degli amministratori
verso la societa per le responsabilita nelle quali incorrono nasce dal momento in cui I’amministratori, o i
liguidatori compiono [’atto che reca danno alla societay». Cfr. igualmente FRANCHI, A., «La rinuncia
all’azione sociale di responsabilita verso gli amministratori», en Contr. impr., nim. 3, 2005, p. 735, quien
sefiala que «il diritto al risarcimento del danno, oggetto mediato della rinuncia, & entrato nel patrimonio
della societa nel momento in cui si & verificato il danno derivante dalla mala gestio». En el mismo
sentido, RODRIGUEZ ARTIGAS, F. y MARIN DE LA BARCENA, F., ob. cit, p. 173 y NEILA, J.M,, La
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital (mercantil, civil, penal,
administrativa), Madrid [Edersa], 1995, pp. 63 a 66.

%65 Esta es la opinion actualmente mayoritaria en la doctrina italiana. Cfr., entre otros, MINERVINI, G., Gli
amministratori, ob. cit., pp. 359 y 360; BENAZZzO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 271y 272 y
FRANCHI, A., Ult. ob. cit. En Espafia, esta tesis puede considerarse minoritaria, pero ha sido sostenida por
CALBACHO, F., ob. cit., pp. 202 y 203; RODRIGUEZ ARTIGAS, F. y MARIN DE LA BARCENA, F., ob. cit., p.
173; LORENTE, C.J., La responsabilidad legal de administradores y directivos de empresas, Zaragoza
[LM&A Abogados y Consultores], 1994, p. 37 y JUSTE, J., «Legitimacion subsidiaria», ob. cit., pp. 147 y
148, quien sefiala que, una vez apreciados los presupuestos de la responsabilidad ex articulo 236 de la Ley
de Sociedades de Capital, «la Junta podra acordar, segun el articulo 238, ya renunciar al ejercicio de la
accion, ya transigir con los administradores de modo que estos reintegren el patrimonio social dafiado por
su actividad, o, inalmente, acordar el ejercicio de la accion social de responsabilidad. Todo ello sin
perjuicio de que las dos primeras decisiones (renuncia y transaccién) puedan tener lugar con posterioridad
a este Ultimo acuerdo (serd, de hecho, el supuesto habitual), e incluso una vez entablada judicialmente la
accion». También parece apoyar esta tesis ESTEBAN VELASCO, G., «La accion social y la accion
individual», ob. cit., pp. 67 y 68.

266 Esta conclusion no es, sin embargo, pacifica, como muestran algunas resoluciones jurisprudenciales.
Asi, la SJPI, nim. 7, de Madrid, de 27 de julio de 1999 (AC 1999/1685) entendié que la aportacion del
acuerdo favorable al ejercicio de la accién era un presupuesto procesal subsanable. De presupuesto
procesal calificé igualmente la aportacion del acuerdo de la junta el AJPI, nim. 7, de Zaragoza, de 21 de
julio de 2004, si bien, sostuvo que su omisién era un defecto insubsanable y declaré el sobreseimiento del
proceso. Esta ultima resolucion fue objeto de recurso de apelacion, que fue resuelto por la Audiencia
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necesario, no para el nacimiento del derecho al resarcimiento de los dafios, sino para su
véalido ejercicio ante los tribunales.

Por lo demés, esta interpretacion se encuentra avalada, en primer lugar, por el
propio tenor literal del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital que sefiala
textualmente que la transaccion o renuncia de la junta podra tener lugar «en cualquier
momento». Como veremos mas adelante, esta expresion adquiere en este contexto un
significado y alcance distintos del que cabe atribuirle en el articulo 223.1 de la Ley de
Sociedades de Capital, pues viene a indicar que el poder de disposicion de la junta sobre
el derecho al resarcimiento de los dafios que ostenta frente al administrador puede
ejercitarse desde el mismo momento en el que éste surge (infra §8.1).

En segundo lugar, el hecho de que el apartado tercero del articulo 238 de la Ley
de Sociedades de Capital atribuya a la transaccion el efecto de producir la destitucion de
los administradores de manera automatica viene igualmente a confirmar esta tesis.
Como es sabido, este efecto se anuda también al acuerdo de exigencia de
responsabilidad que, segun la doctrina prevalente, debe preceder siempre al primero.
Por ello mismo, si no se advierte en esta norma un reconocimiento implicito de la
posibilidad de que la transaccion tenga lugar antes del acuerdo de exigencia de
responsabilidad, la prevision legal apareceria redundante y superflua, al atribuir al
acuerdo transaccional una consecuencia —el cese de los administradores— que,
necesariamente, habria debido producirse con anterioridad®®’. Es cierto que el art. 238.3
de la Ley de Sociedades de Capital se refiere solamente a la transaccion, pero no podria
ser de otra forma, pues la renuncia, a diferencia de aquélla, no evidencia, siempre y en
todo caso, la ruptura del vinculo de confianza que justifica, en ultima instancia, el efecto
revocatorio. A pesar de ello, la norma hace patente que la junta puede disponer
validamente del derecho al resarcimiento de los dafios frente a los administradores antes

Provincial de Zaragoza, mediante auto, de 3 de diciembre de 2004 (JUR 2005/5645). En él la Audiencia
confirma el sobreseimiento del proceso de instancia, aunque discrepa de la argumentacion juridica del
tribunal a quo, sefialando (FJ Tercero) que «el acuerdo societario de exigir responsabilidad al
administrador es un requisito de la accién» y que, en consecuencia «su ausencia impedira que se estime la
accion, pero no que surja el proceso».

%67 SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., p. 958 y 960, quien pone de manifiesto esta contradiccion, esgrimiéndola
contra la tesis mantenida por Garrigues en las dos primeras ediciones de sus Comentarios (1952 y 1953).
Haciéndose eco de esta critica, la tercera edicién de esta obra (1976), revisada y puesta al dia por
Menéndez, A. y Olivencia, M., matiza las conclusiones alcanzadas en las dos anteriores. Se dice ahora (p.
176) que el efecto revocatorio propio del acuerdo de exigencia de responsabilidad puede ser excluido,
bien mediante declaracion expresa de la propia junta, bien mediante la insercién de una clausula
estatutaria que establezca, por ejemplo, que la destituciéon sélo tenga lugar, automéaticamente, cuando
hubiese votado a favor de tal acuerdo una mayoria cualificada. En consonancia con lo anterior, se afirma
(p. 180) que, cuando la Ley regula el cese como consecuencia también de la transaccién, debe
interpretarse en el sentido de que ésta «implica la destitucion de los administradores [Unicamente] en el
caso de que no hubiesen sido ya destituidos en el momento en que se adopté el acuerdo de promover la
accion» (cfr., en idéntico sentido, Ruslo, J., Curso, ob. cit., p. 301). Por su parte, PoLo, E., Los
administradores y el consejo, ob. cit., pp. 334 y 335, considera discutible esta justificacion, entendiendo
que «el efecto destitutorio de la transaccion es un mero mantenimiento del efecto producido por el
acuerdo de ejercitar la accion, en el sentido de que si después de tal acuerdo se transige no por ello debe
entenderse levantada la destitucion» (en cursiva en el original).
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de haber constatado su responsabilidad mediante un acuerdo expreso favorable al
ejercicio de la accion.

Por altimo, no parece que los argumentos en contra de esta postura tengan entidad
suficiente como para deslegitimarla. En este sentido, se ha afirmado, que el articulo
238.4 de la Ley de Sociedades de Capital, al sefialar que la aprobacién de las cuentas no
podra ser nunca interpretada como una renuncia a la accion «acordada o ejercitada,
estaria excluyendo implicitamente la posibilidad de una renuncia anterior al acuerdo de
ejercicio de la accion®®. Ahora bien, sin perjuicio de que hayamos de volver sobre el
significado y alcance de este precepto y sobre su incidencia en la materia que nos ocupa
(infra 88.11.1), es necesario poner de manifiesto que su funcion es unicamente la de
impedir que la exoneracion de los administradores se logre de forma indirecta y a través
de acuerdos, como el de aprobacion de las cuentas, que no estan sujetos a la disciplina
de la renuncia. La diccion literal del articulo 238.4 de la Ley de Sociedades de Capital
no prejuzga, en absoluto, la posibilidad de que la renuncia a la accion social de
responsabilidad pueda tener lugar sin que haya sido previamente acordado su
ejercicio®®. Se trata, en realidad, de una norma que opera en un plano distinto, evitando
que puedan tener lugar renuncias tacitas.

Se ha dicho, finalmente, que el acuerdo de renuncia anterior a la afirmacion
expresa de la responsabilidad de los administradores seria mas bien un acuerdo
contrario a la exigencia de responsabilidad®®, pero ya hemos visto que las diferencias
existentes entre uno y otro acuerdo impiden aceptar este argumento (supra 1).

I11. LA POSIBILIDAD DE ADOPTAR EL ACUERDO DE RENUNCIA EN LA MISMA JUNTA EN LA
QUE SE DECIDE EL EJERCICIO DE LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

De todo cuanto hemos dicho hasta ahora se desprende que la cuestion acerca de la
validez de la renuncia acordada por la misma junta en la que se decide el ejercicio de la
accion social de responsabilidad, pese a haber sido objeto de una buena parte de las
reflexiones de la doctrina en torno a la materia que nos ocupa, reviste una importancia
menor. Si la renuncia es admisible incluso sin que se haya adoptado formalmente un
acuerdo favorable a la exigencia de responsabilidad, en principio, nada obsta para que
ambos acuerdos se aprueben en la misma junta.

28 | o entiende asf, PoLo, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., p. 332 a 334.

%9 CALBACHO, F., ob. cit., p. 206. En Italia, ésta es la postura sostenida por BENAZZO, P., Rinuncia e
transazione, ob. cit., pp. 272 'y 273.

270 | dentifican el acuerdo de renuncia anterior al de exigencia de responsabilidad con un acuerdo contrario

a dicha exigencia QUIJANO, J., «Accién social», ob. cit., p. 1712 y —al menos aparentemente— PoLO, E.,
Los administradores y el consejo, ob. cit., p. 332. No obstante, este Gltimo aclara su postura en ID.,
«Nuevas consideraciones», ob. cit., p. 1416, nota 9, advirtiendo que, efectivamente, acuerdo de renuncia y
acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad deben reputarse distintos, pero que, en su opinion,
antes de un acuerdo favorable al ejercicio de la accion, lo Gnico que cabe es acordar el no ejercicio de la
accion.
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A este respecto, no puede dejar de apreciarse cierta contradiccion en aquellas opiniones
gue consideran que la renuncia exige, en todo caso, la previa adopcion de un acuerdo formal de
exigencia de responsabilidad y entienden, al mismo tiempo, que el hecho de que los dos
acuerdos puedan aprobarse en la misma junta resulte sospechoso o sintomético de una actuacion
fraudulenta por parte de la mayoria®™. Si para poder renunciar a la accién, ésta debe haber sido

ya acordada de forma expresa, no puede extrafiar que se aproveche la misma junta para proceder

a aprobar ambos acuerdos®’.

Sin embargo, son necesarias algunas puntualizaciones. Por un lado, debe tenerse
en cuenta que, si bien el acuerdo de ejercicio de la acciobn no requiere para ser
plenamente valido que su aprobacion conste en el orden del dia (art. 238.1 LSC), no
puede decirse lo mismo del acuerdo de renuncia. Como expondremos mas adelante
(infra 88.1), este ultimo no supone una excepcion a la exigencia del articulo 174 de la
Ley de Sociedades de Capital, por lo que, el hecho de no constar su aprobacion en el
orden del dia determinara la nulidad de la convocatoria y, por ende, del acuerdo mismo.

Por otro lado, si la renuncia puede llevarse a cabo sin necesidad de que
previamente se haya adoptado un acuerdo expreso favorable al ejercicio de la accion, no
parece que tenga mucho sentido que ambos acuerdos se aprueben en la misma junta. En
realidad, el supuesto mas habitual seré que, tras la adopcion del acuerdo de exigencia de
responsabilidad y después incluso de haberse iniciado el procedimiento, los nuevos
administradores adviertan la conveniencia de renunciar a la accion ejercitada —porque
entienden que el procedimiento tiene escasas probabilidades de éxito, porque se esta
dafando innecesariamente la reputacion de la sociedad, etc.—. En este caso, la renuncia
a la accién debera llevarse a cabo necesariamente en una junta posterior a aquélla en la
que se decidio su ejercicio. Por el contrario, si la propuesta de renuncia surge con
anterioridad a la adopcién del acuerdo de exigencia de responsabilidad, lo normal es que
sean los propios administradores afectados o el grupo mayoritario que los respalda
quienes convoquen la junta incluyendo directamente la renuncia entre los asuntos a
debatir en el orden del dia y que no llegue a aprobarse formalmente un acuerdo
favorable al ejercicio de la acciéon®”. No obstante, puede suceder también que, a
propuesta de uno o varios socios, la junta haya entrado a debatir acerca de la
responsabilidad de los administradores, sin que la propuesta constara en el orden del dia
y que, una vez afirmada la responsabilidad y a luz de los datos e informaciones que se
hayan ido exponiendo durante el transcurso de la discusion, se proponga, en ese mismo
momento, renunciar al ejercicio de la accion social de responsabilidad. Sin embargo, en
este caso, la junta no estaria legitimada para acordar la renuncia —por no figurar en el

21 Nos estamos refiriendo a la opinién manifestada por PoLo, E., Los administradores y el consejo, ob.
cit., pp. 335 y 336. En el mismo sentido, cfr. DE LA CAMARA, M., «La administracion de la sociedad
anénimay, ob. cit., p. 143, que tacha de «farsa» el que el acuerdo de renuncia llegase a acordarse en la
misma junta en la que se ha aprobado previamente el ejercicio de la accion social de responsabilidad.

272 Nada de extrafio debe verse en ello, maxime si se considera indispensable que el acuerdo de renuncia
tenga que constar en el orden del dia.

"% Contempla esta hipétesis, aunque calificandola como «artificial», JUSTE, J., Los «derechos de
minoria», ob. cit., p. 442, nota 85.



CAPITULO 1. AMBITO DE APLICACION TEMPORAL 91

orden del dia—, por lo que su aprobacion deberia remitirse necesariamente a una junta
posterior.

Por tanto, Unicamente parece haber dos supuestos en los que el acuerdo de
ejercicio de la accion y el de renuncia se adoptaran en la misma junta: el primero es
aqueél en el que, no estando clara la responsabilidad de los administradores, la junta se
convoque al objeto de debatir el posible ejercicio de la accién social y, en su caso,
acordar también la renuncia; el segundo es aquel otro en el que, siendo evidente la
responsabilidad de los administradores, la junta quiera dejar constancia de ello y forzar
el cese del administrador adoptando un acuerdo favorable al ejercicio de la accion (art.
238.3 LSC), pero, al mismo tiempo, concurran una serie de circunstancias —escasa
importancia de los hechos, ausencia de medios de prueba, etc.— que aconsejen acordar
la renuncia.

IV. ANALISIS DE LAS DISTINTAS ACTUACIONES DE LA SOCIEDAD FRENTE A UN ACTO
POTENCIALMENTE RESPONSABLE DE SUS ADMINISTRADORES

Una vez llegados a la conclusion de que la renuncia no se halla constrefiida al
ambito puramente procesal, sino que opera exclusivamente en el material y que puede
tener lugar, por tanto, desde que nace el derecho a obtener el resarcimiento de los dafios
ocasionados por la actuacion ilegitima de los administradores, se hace mas facil
examinar las distintas alternativas de actuacién con las que cuenta la sociedad, una vez
que se ha producido el hecho dafioso.

a) En primer lugar, y en consonancia con cuanto se ha venido sosteniendo, debe
reputarse licita la decision de la junta de proceder directamente a la renuncia al derecho
de crédito que ostenta frente a los administradores, mediante un acuerdo que debera
ajustarse a la disciplina del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital. Podra
argumentarse que este acuerdo presupone la constatacion de la responsabilidad de los
administradores por parte de la sociedad, pero lo que quiere significarse al decir que la
renuncia puede llevarse a cabo directamente es que no sera, en ningun caso, necesario
que la junta adopte formalmente un acuerdo previo de exigencia de responsabilidad®’*.

b) Es posible, en segundo lugar, que durante el desarrollo de la junta, uno o varios
socios planteen la posibilidad de ejercitar la accidn social. En tal caso, si el presidente o
los socios mayoritarios rechazan expresamente entrar a debatir la propuesta o si ésta es
directamente ignorada, la minoria estard legitimada para interponer directamente la
accion social de responsabilidad (arg. ex art. 239.1 | LSC)?™. En cambio, si el
presidente accede a la propuesta o si el asunto constaba previamente en el orden del dia,

274 En este sentido CALBACHO, F., ob. cit., pp. 202 y ss. (v. espec. p. 212).

2’5 Por su parte, los socios minoritarios podran solicitar la convocatoria de la junta para que ésta decida
sobre el gjercicio de la accion social de responsabilidad (art. 239.1 LSC). En este supuesto si, en el plazo
de un mes, los administradores no procediesen a convocar la junta, los minoritarios podran interponer
igualmente la accién social de responsabilidad (art. 239.2 LSC).
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la conduccién de los debates y la composicion de las mayorias concurrentes podran dar
lugar a dos resultados distintos:

i) Por un lado, los socios podrdn considerar que la conducta de los
administradores no es susceptible de reproche, ya sea porque no gener6 dafio alguno al
patrimonio social —o éste no ha quedado acreditado—, ya sea porque, pese a haberse
ocasionado un dafio, no existe un nexo causal entre éste y el comportamiento de los
administradores bajo sospecha, o ya sea, en fin, porque dicho comportamiento se ajusto,
en todo caso, a los parametros de diligencia y lealtad exigidos por la ley y los estatutos
sociales?®. En todas estas circunstancias, la voluntad de los socios cristalizara en un
acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad, cuya validez no dependera de la
ausencia de oposicion de la minoria, sino que constituird uno de los presupuestos
necesarios para dicha minoria que pueda promover directamente la accion social de
responsabilidad (art. 239.1 | LSC).

ii) Por el contrario, podria suceder que, segun el parecer de la junta, la actuacion
enjuiciada integre un supuesto de responsabilidad; en cuyo caso, lo mas habitual es que
se adopte un acuerdo expreso favorable a la exigencia de responsabilidad. No obstante,
cabe igualmente que la junta, aun constatando la existencia de responsabilidad, adopte,
ademéas —o en vez— del oportuno acuerdo de promocion de la accion social, cualquier
otro que, sin suponer una renuncia expresa e inequivoca al ejercicio de la accion social,
implique, de algin modo, la no exigencia inmediata de responsabilidad, v.gr.
aplazandola por un tiempo indeterminado, sometiéndola a la concurrencia de
determinadas condiciones o haciendo constar, simplemente, que la presentacion de la
demanda no se considera pertinente en ese momento. Todos estos acuerdos supondran
igualmente una no exigencia de responsabilidad, que legitimara la actuacién subsidiaria
de la minoria, conforme al articulo 239.1 | de la Ley de Sociedades de Capital (supra
1.2).

c) En caso de que el Unico acuerdo adoptado fuese el de ejercicio de la accion
social, el iter normal continuara con la presentacion de la correspondiente demanda por
los nuevos administradores o por las personas a las que la junta haya encomendado
expresamente la ejecucién del acuerdo de promover la accion. Pero pueden darse dos
supuestos en los que, pese a haberse adoptado un acuerdo favorable al inicio del
procedimiento de la accidn, la demanda no se presente finalmente:

i) Asi, pudiera ocurrir que, faltando a sus deberes, los nuevos administradores —
0, en su defecto, los apoderados especiales— no presentaran la demanda en el plazo de
un mes desde que su interposicion fuese acordada por la junta. En tal circunstancia, y al
margen de que puedan depurarse las oportunas responsabilidades (art. 236 LSC), la
minoria estara legitimada para dirigirse directamente contra los administradores (art.
239.1 1 LSC).

278 |_os socios pueden considerar asimismo que concurrié alguna de las causas de «exoneracion» previstas
en el articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital, para el caso en que la administracién se hubiese
encomendado a un 6rgano pluripersonal.
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ii) Del mismo modo, seria posible que la junta, tras haber aprobado el acuerdo de
gjercicio de la accion social de responsabilidad, decidiese renunciar a su interposicion,
mediante un nuevo acuerdo. Este debera someterse, sin duda, a la disciplina del articulo
238.2 de la Ley de Sociedades de Capital y, como hemos visto, podréa adoptarse tanto en
la misma junta en la que se decide la promocion de la accion social, como en una
sucesiva, siempre y cuando el asunto se hubiera hecho constar en el orden del dia.

d) Si, finalmente, la sociedad presenta la demanda, caben plantearse todavia dos
escenarios en los que el procedimiento no proseguiré hasta el final. El primero es aquél
en el que la sociedad decida renunciar a la accion ya ejercitada (art. 20.1 LEC). Esta
decision requerird, en cualquier caso, el acuerdo expreso de la junta, que solo serd
valido si su adopcidn consta en el orden del dia y no se opone a la misma un nimero de
socios que represente, al menos, el cinco (o el tres) por ciento del capital social (art.
238.2 LSC). El segundo escenario es aquél en el que, en vez de renunciar, la sociedad se
plantee desistir del proceso, abandonandolo (arts. 20.2 y 3 LEC). Como ya quedd dicho,
esta otra decisién no comprometerd, en principio, la posibilidad de que en el futuro la
propia sociedad o, subsidiariamente, la minoria cualificada puedan volver a reproducir
la accion en un nuevo proceso. Pero puede dar cabida, en ciertos casos, a
comportamientos abusivos de la mayoria tendentes a despojar de legitimacion a los
socios, por lo que el acuerdo en el que se materialice debera considerarse incluido en la
categoria de los acuerdos contrarios a la exigencia de responsabilidad y su adopcion
abrira las puertas a la actuacion directa de la minoria (art. 239.1 1 LSC).
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CAPiITULO CUARTO

LA RENUNCIA AL EJERCICIO DE LA ACCION SOCIAL DE
RESPONSABILIDAD POR LA JUNTA GENERAL

SUMARIO. 87. La competencia en materia de renuncia a la accién social de responsabilidad; I.
LA COMPETENCIA PARA ACORDAR LA RENUNCIA EN LAS SOCIEDADES IN BONIS; 1. La
renuncia a la accién social de responsabilidad como acto corporativo con trascendencia
patrimonial reservado a la competencia de la junta general (sin oposicion de la minoria);
2. El papel de los administradores en la renuncia. Remisién; Il. LA COMPETENCIA PARA
ACORDAR LA RENUNCIA EN LAS SOCIEDADES CONCURSADAS. ESPECIAL REFERENCIA A
LA TRANSACCION; 1. La situacion anterior a la reforma de 2011; 2. La situacion tras la
reforma de 2011. 88. La necesidad de que la renuncia se apruebe mediante un acuerdo
expreso; |. LA OBLIGATORIA CONSTANCIA DE LA RENUNCIA EN EL ORDEN DEL DIA DE LA
JUNTA,; Il. EL CARACTER EXPRESO DEL ACUERDO DE RENUNCIA; 1. Aprobacién de las
cuentas, aprobacion de la gestién y renuncia a la accion social de responsabilidad; 2.
«Descargo», aprobacion o ratificacion de la junta. Renuncia tacita y prohibicién de venire
contra factum proprium. 89. El acuerdo de renuncia al ejercicio de la accién social; I. EL
ACUERDO DE RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD COMO NEGOCIO
JURIDICO UNILATERAL NO RECEPTICIO E IRREVOCABLE; 1. Las caracteristicas generales
de la renuncia en Derecho privado; 2. El acuerdo de la junta constituye un negocio
juridico de renuncia perfecto y eficaz; 2. La posicion de los administradores frente al
acuerdo de renuncia; Il. OBJETO Y CAUSA DEL ACUERDO DE RENUNCIA; 1. El objeto del
acuerdo de renuncia; 2. La «transposicion de valor» como causa concreta de la renuncia a
la accion social de responsabilidad; I1l. QUORUM Y MAYORIA; 1. El quérum y la mayoria
necesarios para aprobar la renuncia; 2. La participacion del administrador inculpado en la
votacion del acuerdo; V. EL DERECHO DE OPOSICION DE LA MINORIA; 1. Naturaleza
juridica y consecuencias de su ejercicio; 2. Derecho de oposicion y autonomia estatutaria;
3. El ejercicio del derecho de oposicién no presupone el derecho de voto. Participacion
del socio sin voto y del accionista moroso; V. EFECTOS DE LA RENUNCIA ACORDADA POR
LA JUNTA.

Hasta ahora, nos hemos venido ocupando de delimitar el &mbito de aplicacion del
articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital. El analisis realizado, sobre todo en el
capitulo segundo, nos ha permitido concluir que este precepto regula la disciplina
aplicable a cualquier acto de abdicacion —directa o indirecta— que tenga por objeto el
derecho al resarcimiento de los dafios causados en el patrimonio social por la conducta
ilicita de los administradores. De lo que se trata, en esta segunda parte, es de
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profundizar en el estudio de dicha disciplina. Con este objeto, los proximos capitulos se
han estructurado de la siguiente manera:

Este primero («La renuncia a la accion social de responsabilidad por la junta
general») se divide tres partes. En una primera —que bien podria haberse desgajado de
la segunda y presentarse como un capitulo independiente— se estudiara la competencia
para acordar la renuncia (infra 87). Como veremos, el Derecho espafiol vigente prevé la
competencia exclusiva y excluyente de la junta a la hora de acordar la renuncia en las
sociedades in bonis, como excepcion a la competencia general del o6rgano de
administracion en materia de gestion del patrimonio social (art. 209 LSC) (infra §7.1).
Con todo, esta competencia no se articula conforme al principio mayoritario que rige
normalmente la formacion de la voluntad social (art. 156.2 LSC). En efecto, el «sujeto»
competente para determinar la definitiva abdicacion del derecho a la reintegracion del
patrimonio social lesionado por la mala gestio de los administradores es la junta, pero
sin el voto contrario de la minoria titular de, al menos, el cinco (o el tres) por ciento del
capital social.

La competencia del érgano asambleario se ve, sin embargo, alterada en el marco
de los procedimientos concursales. En éstos la vertiente corporativa de la accion social
de responsabilidad cede frente a su dimension patrimonial. De un mecanismo de
gobierno corporativo, la accion pasa a ser contemplada como un instrumento mas de
reintegracion del patrimonio de la sociedad concursada, al servicio de los intereses del
concurso. De ahi que la competencia sobre la entera gestion del derecho al
resarcimiento de los dafios ocasionados por el administrador negligente o desleal pase a
ser competencia exclusiva del administrador concursal, que es el U(nico sujeto
legitimado para acordar su renuncia —si es que ésta pudiera resultar beneficiosa para el
concurso— Yy transigir sobre la misma (art. 48-quater LC) (infra §7.11).

La segunda parte del capitulo cuarto se centra en el analisis de la naturaleza
juridica y del régimen aplicable al acuerdo de renuncia. Régimen que gira en torno a la
necesidad de dotar a este acuerdo de la méaxima informacion y transparencia. Para ello,
la Ley impone la inclusion de la materia en el orden del dia y obliga a que la decisién se
adopte de manera expresa (infra 88), lo cual implica, por un lado, la privaciéon de
efectos abdicativos a cualquier acuerdo que no tenga por objeto directo la exoneracion
de los administradores y que no se ajuste a la disciplina del articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital y, por otro, la necesidad de que la renuncia se halle referida a una
actuacion concreta y perfectamente determinada y de que se haga expresa la causa que
motiva su adopcion (infra 89.11). El capitulo cuarto termina con el estudio del elemento
central de esta disciplina: el derecho de oposicion de la minoria (infra 89.1V) y de los
efectos que despliega la renuncia validamente acordada por la junta (infra §9.V).

A su vez, el capitulo quinto («La renuncia a la accion social de responsabilidad
ejercitada por los legitimados extraordinarios») esta dedicado al examen los distintos
problemas que presenta la renuncia a la accion social en relacion con aquellos sujetos —
acreedores (infra 810) y minoria (infra 811)— a los que la Ley legitima, de forma
extraordinaria, para su ejercicio. Las dificultades que plantea esta materia vienen de la
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mano del escaso tratamiento que estos supuestos han recibido por parte de la doctrina
espafiola. Ello nos obligaré a realizar un esfuerzo reconstructivo previo, para tratar de
determinar qué intereses subyacen a este reconocimiento de legitimacion extraordinaria
y qué naturaleza juridica cabe atribuir a la misma en cada uno de estos casos. Sélo
después, estaremos en condiciones de analizar las particularidades que presenta, en
ellos, la renuncia a la accién social de responsabilidad.

87. La competencia en materia de renuncia a la accion social de responsabilidad
I. LA COMPETENCIA PARA ACORDAR LA RENUNCIA EN LAS SOCIEDADES IN BONIS

Cuando un administrador ocasiona un dafio en el patrimonio social a raiz de la
infraccion de su obligacion de gestionar la sociedad con la diligencia de un ordenado
empresario y de un representante leal (arts. 223 y 226 LSC), surge, a su cargo, una
nueva obligacion, a saber, la de indemnizar a la sociedad por el dafio causado, que se
presenta como «secundaria» 0 «accesoria» respecto a la primera (arts. 236 LSC y 1101
CC)*". Ello quiere decir que esta obligacién de indemnizar, si bien tiene como
presupuesto de hecho la infraccion previa de la obligacion de administrar
diligentemente, una vez nacida, se independiza completamente de ésta y genera una
pretension resarcitoria o derecho de crédito autonomo en el patrimonio de la
sociedad®’®. Se trata, para ser més precisos, de un crédito pecuniario, por cuanto tiene
como objeto compensar en dinero tanto la disminucion patrimonial experimentada por
la sociedad —dafio emergente—, como el beneficio que ésta ha dejado de obtener —

lucro cesante— como consecuencia de la conducta del administrador?’®.

Pues bien, como ha quedado demostrado en el segundo capitulo (supra 83), es
este derecho de crédito —o pretension material— a la reparacion del dafio el que
constituye el objeto de la renuncia a la accién social de responsabilidad. Por tanto, la
renuncia se presenta, en primer término, como un acto de disposicion abdicativa de un
derecho perteneciente a la sociedad y, por ende, como un acto de disposicion del
patrimonio social?®®. De ahi que no requiera un particular esfuerzo argumentativo

2" BADOSA, F., «Comentario al articulo 1101 CC», en Paz-Ares (et al.) (Dirs.), Comentario, ob. cit., tomo
2, p. 36. En el mismo sentido, CARRASCO, A., «Comentario al articulo 1101 CC», ob. cit., p. 403, quien
sefiala que «la indemnizacion no es efecto de ninguna obligacion preexistente, sino una nueva obligacién
que surge del dafio injusto o de incumplimiento» (en cursiva en el original) y, més adelante, en p. 406,
que «a efectos del trafico la indemnizacion por incumplimiento es un “accesorio” del créditoy.

28 Como puntualiza RORDORF, R., «Il risarcimento del danno nell’azione di responsabilita contro gli
amministratori», en Societa, nim. 5, 1993, p. 617, la obligacion derivada de la responsabilidad de los
administradores da origen, como toda obligacion resarcitoria, a una «deuda de valor», susceptible, por
tanto, de revalorizacién monetaria.

2% Que se trata de una obligacién pecuniaria lo destaca BADOSA, F., dlt. ob. cit. Que la indemnizacién

abarca tanto el dafio emergente como el lucro cesante lo pone de manifiesto, entre otros, LLEBOT, J.O.,
«Los deberes y la responsabilidad de los administradores», en Rojo/Beltran (Dirs.), La responsabilidad,
ob. cit., p. 53.

280 Sobre la renuncia como acto de disposicion, v. infra §9.1.1.1. En sentido favorable a lo afirmado en el
texto, cfr. CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa e competenze dell’assemblea nella societa
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afirmar que es a la sociedad, como Unica titular del patrimonio lesionado, a la que
corresponde, de forma exclusiva y excluyente, acordar la renuncia ex articulo 238.2 de
la Ley de Sociedades de Capital®".

Esta conclusion no se ve alterada por la circunstancia de que la Ley, en algunas
circunstancias y bajo determinados requisitos, legitime a los socios que ostenten, al
menos, un cinco (o un tres) por ciento del capital social y a los acreedores sociales para
ejercitar la accién social de responsabilidad (arts. 239 y 240 LSC). Como veremos,
estamos, en ambos supuestos, ante una legitimacion de caracter extraordinario que, en
ningun caso, habilita a los socios o a los acreedores para renunciar al derecho ejercitado
(infra 810.11.1 y 811.11.2). En consecuencia, sea la sociedad o sea cualquier otro
legitimado el que entable la accion, la renuncia Unicamente puede ser acordada por
aquélla.

1. La renuncia a la accién social de responsabilidad como acto corporativo con
trascendencia patrimonial reservado a la competencia de la junta general (sin
oposicion de la minoria)

Dicho lo anterior, se hace necesario determinar, a continuacion, a qué 6rgano
social —junta u 6rgano de administracion— se ha reservado, en concreto, esta
competencia. A este respecto, el hecho de que la renuncia represente un acto de
disposicion del patrimonio social podria inducir a pensar que su adopcién entra dentro
de las competencias de gestiobn que la ley atribuye, con caracter general, a los
administradores (art. 209 LSC). Esta fue, de hecho, la interpretacion mantenida,
inicialmente, por una parte de la doctrina italiana. Como ya sabemos, el articulo 2393
del Codice civile faculta a la sociedad para renunciar o transigir al ejercicio de la accion
social de responsabilidad, siempre y cuando la renuncia o la transaccion sean
«aprobadas» por la junta general, sin el veto de la minoria. Pues bien, segin algunos
autores, el verbo «aprobar» vendria usado, en este contexto, en un sentido atécnico,
como sindnimo de «autorizar», para expresar el consentimiento de la asamblea sobre un
acto atribuido por la ley a la competencia del 6rgano de administracion?®.

per azioni, Milan [Giuffre], 1985, p. 110, nota 49, para quien, a través del acuerdo de renuncia a la accion
social de responsabilidad frente a los administradores «i soci dispongono del diritto al risarcimento del
danno e, quindi, compiono un atto di gestione della societa».

%81 GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 174. Como sefialan ARROYO, I. y
BOET, E., ob. cit.,, p. 1556: «La sociedad es la titular del patrimonio dafiado y, por consiguiente de
conformidad con el derecho comin de la responsabilidad por dafios, es la titular de la pretension
indemnizatoria frente a los administradores por los dafios derivados de su conducta negligente». Por su
parte, SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., pp. 954 y 955, sefiala que «si la accidn social de responsabilidad
pertenece “iure proprio” a la Sociedad, es 16gico que del mismo modo que puede acordar su efectivo
ejercicio [...] pueda también pronunciarse en sentido negativo, bien sea adoptando un acuerdo
desfavorable “al ejercicio” de la accion, bien, en definitiva, renunciando [...]».

%82 Asi lo entendieron CORslI, F., «Poteri dell’assemblea e poteri del consiglio di amministrazione in
rapporto all’art. 2364, n. 4, cod. civile», en Foro it., 1974, c. 239; FRE, G., Societa per azioni, ob. cit., p.
520; MINERVINI, G., Gli amministratori, ob. cit.,, p. 360; FERRO-LuzzI, P., La conformita delle
deliberazioni assembleari alla legge ed all’atto costitutivo, Milan [Giuffré], 1976 (reimp. 1993), p. 87,
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El principal argumento en el que se apoyaba esta tesis era la supuesta incapacidad
de la asamblea para adoptar decisiones que afectaran a la gestion de la empresa social.
Por su propia estructura, este 6rgano careceria de las condiciones necesarias para llevar
a cabo actos de administracion, puesto que no tendria forma de hacer o recibir
propuestas contractuales, negociar con terceros, etc. Asimismo, su distancia respecto al
dia a dia de la marcha de los negocios le impediria evaluar correctamente la oportunidad
de emprender cualquier iniciativa en este sentido®:. Por estos motivos, la participacion
de la asamblea en la renuncia se limitaria a ejercer una funcion de control sobre la
legitimidad y la conformidad con el interés social de la actuacion de los
administradores, pero tendria vedada cualquier iniciativa autonoma al respecto. No
podria, desde luego, aprobar un acuerdo distinto al presentado por los administradores,
pero tampoco podria modificar su contenido ni promover motu proprio la renuncia®.
Su intervencion estaria dirigida, en definitiva, «a rimuovere un ostacolo all’esercizio di

un potere che gia spetterebbe all’organo amministrativo»®®®. No obstante, esta

interpretacion inicial fue objeto de diversas criticas®®.

a) Ante todo, se puso de manifiesto la debilidad del argumento estrictamente
literal, puesto que el Codice empleaba el término «aprobacidn» en otros preceptos para
hacer referencia, no ya a un acto externo de la asamblea dirigido a dotar de eficacia a un
negocio juridico ajeno —de los administradores—, sino para designar la propia

declaracion de voluntad de la asamblea, esto es, para referirse al «acuerdo» mismo®®’.

nota 44 y ROMANO-PAVONI, G., Le deliberazioni delle assemblee delle societa, Milan [Giuffre], 1951, p.
65, nota 47. No obstante, para este Gltimo, el acuerdo de renuncia o transaccién seria un acuerdo de
«aprobacion» en sentido técnico y distinto, por tanto, de los acuerdos de «autorizacion». Estos Gltimos
constituirian el ejercicio de un poder deliberativo en sentido estricto, por cuanto estarian dirigidos a
atribuir determinados poderes a los administradores, pero sin dar lugar a relaciones con terceros;
relaciones que surgirian solo después, como consecuencia de la posterior actuacion de los
administradores. Por el contrario, los acuerdos de «aprobacion» estarian encaminadas a dotar de eficacia a
un acto ya realizado por los administradores y, por lo tanto, a generar directamente relaciones con
terceros.

283 Corsl, F., I concetto di amministrazione nel diritto privato, Milan [Giuffré], 1974, p. 276.

284 CoRsl, F., «Poteri dell’assembleax, ob. cit., c. 240, quien afirma que, en estos casos, la propuesta de
los administradores «quale é contenuta nell ordine del giorno di convocazione dell’assemblea si pone
come un limite alla successiva decisione dell assemblea stessa». Por lo demas, segin este autor, la falta
de autonomia de la asamblea para adoptar acuerdos relativos a la gestion de la sociedad encontraria una
ulterior confirmacién en el hecho de que su convocatoria se reserve, normalmente, a la iniciativa
auténoma del 6rgano de administracién (cfr. ob. cit., pp. 276 y 277). No obstante, como correctamente
observa BENAZzzO, P., Rinuncia e transazione, pp. 189 y 190, la validez de este razonamiento decae tan
pronto como se observa: i) que existen mecanismos —junta universal y convocatoria judicial— que
permiten la reunion de la asamblea al margen de los administradores; y ii) que el de convocatoria y el de
decision son poderes que operan en dos planos distintos y cuya atribucion, por regla general, a dos
organos distintos responde a la exigencia de proteger el normal funcionamiento de la organizacidn social.

%85 BENAZZO, P., Ult. ob. cit., p. 122.

286 Se debe fundamentalmente a BENAZZO el haber identificado sus errores. De hecho, su obra Rinuncia e
transazzione, cit., que lleva por subtitulo «/I ruolo dell’assemblea», estd dedicada, en buena medida, a
demostrar la competencia exclusiva de la asamblea en relacion con la renuncia. Cfr., sobre todo, el
capitulo tercero.

87 Asi sucedia, por ejemplo, en el articulo 2470, que regulaba la modificacién de estatutos en sede de
sociedad de responsabilidad limitada, y conforme al cual dichas modificaciones debian ser «aprobadas»
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b) Por otro lado, se advirtid que esta tesis suponia una clara ruptura en relacion
con las conclusiones alcanzadas hasta el momento por la doctrina que, ya durante la
vigencia del Codice di commercio de 1882 y a pesar de la ausencia de una regulacion
expresa, habia afirmado mayoritariamente la competencia exclusiva de la asamblea para

acordar la renuncia y la transaccion al ejercicio de la accién social (supra §1.1.2)%%.

c) Se hizo notar, asimismo, que la reserva de competencia a favor del 6rgano
deliberativo respondia, en realidad, a una exigencia de coherencia interna del sistema de
responsabilidad de los administradores, que sigue siendo plenamente valida hoy en dia.
En efecto, si aquélla es competente para decidir el ejercicio de la accion social (art.
2393, parrafo primero, C.Civile), debe serlo, a fortiori, para acordar su renuncia. De lo
contrario, se llegaria al resultado ilégico de que la asamblea, siendo totalmente libre
para exigir responsabilidades al 6rgano de administracion, estaria sometida, sin
embargo, a la iniciativa y valoracion de este ultimo para llevar a cabo un acto de mucha
mayor trascendencia para la gestion de la empresa social, como es el de abdicar
definitivamente el derecho a la reintegracion del patrimonio social lesionado por su
conducta con efectos no solo frente a la propia sociedad, sino también frente a los socios

minoritarios e incluso, en el caso espafiol, frente a los acreedores (infra §9.V)*®.

d) Por ultimo, la supuesta incapacidad de la asamblea para llevar a cabo actos de
disposicion del patrimonio social fue igualmente contestada con base en los siguientes
argumentos. De un lado, se dijo que la particular estructura de la renuncia, que, como
veremos, se articula a través de un negocio juridico unilateral y no recepticio (infra
89.1), hacia innecesario entablar tratos negociales de ninguna clase. Y es que, en verdad,
resulta del todo indiferente que el 6rgano asambleario no pueda hacer o recibir ofertas,
ni negociar con terceros, puesto que la renuncia a la accién social de responsabilidad
agota sus efectos directos o inmediatos en el patrimonio de la sociedad. Se trata de un
acto de disposicién que no requiere esa destinacion ad alterum que es caracteristica de
los fendmenos recepticios y que impide a la junta llevar a cabo, por si misma, aquellos

por la asamblea, con las mayorias establecidas para la asamblea extraordinaria de la sociedad por
acciones. De igual manera, el articulo 2441 del Codice civile, disciplinaba la exclusion del derecho de
opcion en los siguientes términos: «il diritto di opzione puo essere escluso o limitato con la deliberazione
di aumento di capitale, approvata da tanti soci che rappresentino oltre la meta del capitale sociale». Cfr.
BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 131 y 132. Téngase en cuenta, no obstante, que la
reforma 2003 ha cambiado la redaccion del primero de estos preceptos y que el segundo ha sido
modificado también por el D.Lgs., nim. 184, de 11 de octubre de 2012 (GU de 29 de octubre), de forma
que en ninguno de ellos se emplea ya el término «aprobacion» con este significado.

%88 Que «el derecho exclusivo de la asamblea a promover el ejercicio de la accién social conlleva el de

transigir o renunciar a la accién misma», que la asamblea «puede absolver a los administradores de su
responsabilidad» o que ésta es libre «para transigir, ceder la accion o renunciar frente a todos o algunos de
los inculpados» son algunas de las expresiones que reflejan el firme convencimiento de los intérpretes del
Codice de 1882 acerca de la competencia exclusiva del érgano deliberativo en materia de renuncia (las
citas corresponden a SOPRANO, E., Trattato, ob. cit., p. 715, VIVANTE, C., ob. cit., p. 453 y DE GREGORIO,
A., Delle societa, ob. cit., p. 376, respectivamente). En el mismo sentido, pueden verse el resto de autores
citados supra en la nota 20. A idéntico resultado habia llegado, en Espafia, GARRIGUES, J., Tratado, ob.
cit., vol. 1, tomo 2, p. 1062, al interpretar el Codigo de Comercio de 1885.

8 CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., p. 169 y BENAZzzoO, P., Rinuncia e
transazione, ob. cit., pp. 126 a 129.
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otros actos de gestion que si implican relaciones con terceros. De otro lado, la légica
ignorancia de este drgano respecto del dia a dia de la empresa social tampoco podia
alegarse para rebatir la competencia de la junta en esta materia, ya que, si bien es cierto
que el 6rgano asambleario no tiene por qué conocer los pormenores de la actividad
gestora, no lo es menos que el Derecho italiano, al igual que el espafiol predisponen una
serie de mecanismos tendentes a garantizar que la decisién de renuncia se adopta de
manera plenamente consciente e informada. En este sentido, ambos Ordenamientos
imponen la obligacion de que el acuerdo de renuncia se adopte de manera expresa,
rechazando, con ello, la atribucion de cualquier efecto abdicativo a aquellos acuerdos
que no tengan por objeto la responsabilidad de los administradores —v.gr. acuerdo de
aprobacion de las cuentas o del informe de gestion (cfr. art. 2434 C.Civile y art. 238.4
LSC)— o que no se ajusten a la disciplina de la renuncia a la accion social de
responsabilidad (infra 88.11). Ademas, el acceso de los socios al méximo nivel de
informacién sobre la actuacion que hubiera dado origen al crédito que se pretende
renunciar esta garantizado por el derecho de oposicion de la minoria. Sera ésta, a través
de su aquiescencia, la que juzgue la suficiencia de la informacidén suministrada por los

administradores®®.

Nos encontramos, de esta forma, con que el Codice civile —correctamente
interpretado— atribuye a la asamblea una competencia plena para acordar la renuncia a
la accion social de responsabilidad y no sélo para aprobar un acto predispuesto por el
6rgano de administracion®. En esta misma linea se mueve también la Ley espafiola,
que, con mejor criterio, afirma textualmente: «En cualquier momento, la junta general
podréd renunciar o transigir al ejercicio de la accioén» (art. 238.2 LSC). Uno y otro
Ordenamiento reconocen, pues, el poder de decision de la junta general en relacion con
la abdicacion del derecho al resarcimiento del dafio causado por los administradores en
el patrimonio social, por lo que ambos conciben la renuncia a la accién social de
responsabilidad como una excepcién a la competencia general del drgano de

administracién en materia de gestion®®.

2% Cfr., nuevamente, BENAZZ0, P., (lt. ob. cit., pp. 179 y 180 (v., no obstante, infra la nota 472 para un
apunte acerca de los limites al derecho de informacion de los socios).

21 Asi es como la doctrina mayoritaria interpreta, en la actualidad, el articulo 2393, parrafo sexto, del
Codice civile. Cfr., por todos, DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 124 y 125. Contra, sin embargo,
NAZzzICONE, L., «Sub art. 2393», en Nazzicone-Providenti, Societd per azioni: amministrazione e
controlli (Artt. 2380-2409-noviesdecies c.c.), en Lo Cascio (a cura di), La riforma del diritto societario,
Milan [Giuffre], 2003, p. 200, para el cual el acuerdo de renuncia constituye una «aprobacién» en sentido
estricto cuando tenga lugar sobre la base de un acto previo de los administradores, en tanto que sera una
verdadera «autorizacion» en el caso de que se lleve a cabo con anterioridad a la actuacion de los
administradores.

22 BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 191. Cfr., en idéntico sentido, CALANDRA
BUONAURA, V, Gestione dell’impresa, ob. cit., p. 110; ID., «Potere di gestione e potere di rappresentanza
degli amministratori», en Colombo/Portale (Dirs.), Trattato delle societa per azioni, vol. 4, Turin [Utet],
1991, p. 170, nota 124, quien hace referencia a la renuncia como limite legal al poder de representacion
de los administradores, y MAFFEZZONI, |., «Sub art. 2364», en Picciau (a cura di), Assemblea (Artt. 2363-
2379-ter, c.c.), en Marchetti (et al.) (Dirs.), Commentario, ob. cit., p. 20.
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Esta excepcion esta motivada, desde luego, por el conflicto de intereses que afecta
al organo de administracion, tanto en la proposicion de la accion como en su
renuncia®®. Pero responde, ademas, a la especial relevancia corporativa que reviste esta
materia y que estd presente también en otras competencias con trascendencia
patrimonial que la Ley reserva, sin embargo, a la junta general. En este sentido, no
parece dificil advertir como el acuerdo de aplicacion del resultado (art. 273.1 LSC), la
emisién de obligaciones (art. 406 LSC), la autorizacion para la adquisicion de acciones
propias (art. 146.1, letra «a», LSC) e, incluso, los acuerdos de aumento y reduccion del
capital social (art. 160, letra «d», LSC) son igualmente actos de incuestionable
relevancia patrimonial que, sin embargo, se atribuyen por la Ley a la competencia
exclusiva de la junta general en atencion a su valor organizativo, esto es, a su particular

incidencia sobre los fundamentos de la estructura societaria®®*.

Lo mismo puede decirse de las decisiones en materia de responsabilidad de los
administradores. El ejercicio de la accion social repercute, sin duda, en la gestion del
patrimonio de la sociedad, pero conlleva asimismo el «esercizio di un potere
amministrativo-corporativo» y de un «potere di controllo sul corretto svolgimento
dell attivita gestoria», que puede tener consecuencias de enorme relevancia para la vida
de la sociedad®®. Y, a su vez, la renuncia o la transaccion, aun cuando impliquen el
abandono —total o parcial— de un derecho patrimonial, suponen también el ejercicio
—en negativo— de ese poder corporativo, puesto que, por medio de estos acuerdos, la
sociedad no solo pierde la posibilidad de reintegrar su patrimonio, sino también la de
exigir responsabilidades a sus administradores.

Ambos constituyen, por tanto, actos corporativos, por cuanto llevan consigo la
actuacion o desarrollo del contrato de sociedad, lo que hace que rebasen la mera
actividad gestora y queden sustraidos a la esfera de competencias del érgano de
administracion. Son, en definitiva, actos que, a pesar de su incidencia en el patrimonio
de la sociedad, afectan a los intereses primarios de esta Ultima y se hallan reservados, de
forma exclusiva y excluyente, a la libre decisién de los socios*®*. De este modo, la junta

293 En este sentido, DELL’ATTI, G., loc. ult. cit.

2% Cfr., con carécter general, CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., pp. 106 a 113
(v. espec. pp. 110 y 113). Por lo que se refiere a la autorizacién para la adquisicion de acciones propias,
cfr. MENGHI, 1., L autorizzazione assembleare all’acquisto di azioni proprie, Milan [Giuffre], 1992, pp.
55 a 73 (v. espec. p. 65). En Espafia, y en relacion con la competencia de la junta para acordar la emision
de obligaciones, puede verse VALPUESTA, E., «Competencia de la junta general (Art. 406)», en
Rojo/Beltran, Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 2782.

2% | a cita literal corresponde a PicclAU, A., «Sub art. 129», ob. cit., p. 992. Las repercusiones de la
accion social de responsabilidad sobre la vida de la sociedad son evidentes. Como sefiala BENNANI, V.,
«Sulla legittimazione all’esercizio dell’azione di responsabilita contro gli amminitratori», en Arch. resp.
civ., 1965, p. 940, su ejercicio pone de manifiesto que la sociedad ha sido mal administrada y que ha
sufrido un perjuicio patrimonial por la conducta de sus propios administradores, lo que puede generar una
desconfianza en el mercado. Destaca, igualmente, la importancia corporativa de la decisién de exigir
responsabilidad a los administradores DAVIES, P.L., en Gower and Davies’ Principles of Modern
Company Law, 82 ed., Londres [Thomson Sweet & Maxwell], 2008, pp. 605 y 606.

2% BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 199 y ALLEGRI, V., Contributo allo studio della
responsabilita, ob. cit., pp. 68 y 69.
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podré acordar la renuncia o la transaccion sobre la base de una propuesta previamente
formulada por los administradores, pero estard facultada, en cualquier caso, para
rechazar o alterar el contenido de dicha propuesta, asi como para adoptar, por propia
iniciativa, el acuerdo oportuno.

Ahora bien, a fin de garantizar que el acuerdo de renuncia se adopta en el mejor
interés de todos los socios, la Ley no se conforma con sustraer su aprobacion al 6rgano
administrativo y atribuirsela con caracter exclusivo e indelegable a la junta. Consciente
de que el conflicto entre administradores y socios es, en la mayor parte de los casos, un
mero reflejo del existente entre los socios de control y la minoria, el legislador
considera insuficiente el principio mayoritario que rige, con caracter general, la
adopcion de acuerdos por parte del 6rgano deliberativo a la hora de abdicar del derecho
a la reparacion de los dafios derivados de la mala gestio de los administradores. En
efecto, veremos mas abajo que la aprobacion de la renuncia a la accion social de
responsabilidad requiere la concurrencia de una mayoria cualificada, integrada por un
elemento positivo —el voto favorable de la mayoria establecida en la Ley o en los
estatutos— y uno negativo —la ausencia de oposicion de la minoria—; de forma que el
«sujeto» competente para exonerar a los administradores de toda responsabilidad frente
a la sociedad no es la junta —rectius, la mayoria—, sino la junta, sin oposicion de los
socios que representen, al menos, el cinco por ciento del capital social, o el tres por
ciento si se trata de una sociedad cotizada (infra §9.1V).

2. El papel del 6rgano de administracion en la renuncia. Remisién

A la luz de estas consideraciones, la funcion que los administradores estan
Ilamados a desempefiar en relacion con el acuerdo de renuncia aparece notablemente
redimensionada. A éstos no les corresponde, desde luego, adoptar la decision de
renuncia, pero es que ni siquiera asumen competencias en relacion con su ejecucion.
Mas adelante, tendremos oportunidad de analizar en detalle que el acuerdo de la junta
constituye ex se un negocio juridico unilateral y no recepticio, perfecto y eficaz, que
produce, por si mismo y sin necesidad de un ulterior acto de ejecucion o comunicacion,
la pérdida del derecho de crédito a la reintegracién del patrimonio social lesionado
(infra 89.1). A través del mismo, la junta no encomienda a los administradores la
realizacion del negocio abdicativo, sino que cumple directamente un acto de disposicion
del patrimonio social, determinando con ello la desaparicion del derecho y, con él, la
extincion de la legitimacion ordinaria (art. 238 LSC) y extraordinaria (arts. 239 y 240
LSC) para ejercitar la accion social de responsabilidad.

En este sentido, las competencias —y, por ende, la responsabilidad— de los
administradores en esta materia se circunscriben, en esencia, a garantizar que los socios
cuentan con el maximo nivel de informacién para llevar a cabo la renuncia de manera
plenamente consciente. En efecto, sin perjuicio de que en los casos en los que la
renuncia se lleve a cabo en sede procesal sea necesario llevar a cabo una minima
actividad ejecutiva, el papel de los administradores consistira fundamentalmente en
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ilustrar a la junta acerca de las concretas actuaciones que vayan a ser objeto de
exoneracion, ya sea que la propuesta de renuncia provenga de los propios

administradores o del grupo mayoritario®”.

Il. LA COMPETENCIA PARA ACORDAR LA RENUNCIA EN LAS SOCIEDADES CONCURSADAS.
ESPECIAL REFERENCIA A LA TRANSACCION

El panorama normativo que se acaba de describir cambia notablemente con la
declaracion de concurso. Hemos visto que, cuando la sociedad se halla in bonis, la Ley
reserva a los socios cualquier decision relativa a la exigencia de responsabilidad a los
administradores. En estas circunstancias, es a la junta general a la que le corresponde
juzgar, en exclusiva, la conveniencia de ejercitar la accion social y valorar la
oportunidad de renunciar a las pretensiones resarcitorias que la sociedad pudiera
ostentar frente al administrador negligente o desleal. El legislador privilegia la
dimensién corporativa de estas decisiones y trata de garantizar que su adopcién sea
reflexiva e informada y que responda Unicamente al interés comun de los socios. A tal
fin, modula el principio mayoritario que rige con caracter general la adopcion de los
acuerdos sociales, consciente de que la relacion del administrador inculpado con el
grupo de control puede favorecer la aparicion de intereses espurios. Del mismo modo,
legitima a una minoria lo suficientemente representativa de ese interés comun para
exigir responsabilidades a los administradores aun en contra del parecer mayoritario
(art. 239 LSC) y faculta a esa misma minoria para oponerse a los acuerdos de renuncia y
transaccion (art. 238.2 LSC).

Ahora bien, cuando la sociedad se encuentra en una situacion de desbalance
patrimonial, o es en todo caso insolvente, este conflicto entre mayoria y minoria pasa a
un segundo plano. La busqueda del interés comun de los socios cede ante la incapacidad
de la sociedad para hacer frente a sus obligaciones y se subordina al interés preferente
de los acreedores al cobro de sus créditos. La accion social de responsabilidad pasa a
contemplarse, en una dimension estrictamente patrimonial, como un mecanismo mas de
reintegracion del patrimonio social. Y, en consecuencia, la legitimacion para ejercitarla
deja de pertenecer, en exclusiva, a la sociedad y se atribuye también a los acreedores
(art. 240 LSC) y a la administracion concursal (art. 48-quater LC).

De lo que se trata, a continuacion, es de analizar la naturaleza de la legitimacion
de la administracion concursal y de determinar a quién corresponde adoptar la decision
acerca de la renuncia o transaccion del derecho a la indemnizacion por mala gestio
durante el desarrollo del procedimiento concursal y qué efectos se derivan dicha
decision. Para ello, sera de gran utilidad tomar como punto de partida las conclusiones
alcanzadas por la doctrina a la hora de estudiar la legitimacion «multiple» —de la
propia sociedad, de la minoria, de los acreedores y de la administracion concursal—

297 Todas estas cuestiones seran objeto de estudio en el sucesivo epigrafe §9.1.3, en el que se examinara la
posicion juridica tanto de aquellos administradores que ostentan la representacion de la sociedad en el
momento en que se acuerda la renuncia, como la de aquellos otros frente a los que adopta el acuerdo.
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establecida en el articulo 48.2 de la Ley Concursal, antes de la reforma de 2011 (infra
1), para tratar de determinar, a continuacion, el alcance de la legitimacién que, tras la
citada reforma, se atribuye con carécter exclusivo a la administracién concursal (infra
2).

1. Lasituacion anterior a la reforma de 2011

En el Ordenamiento espafiol —y de la misma manera en el italiano, tras la
reforma del Derecho de sociedades de 2003— la apertura del procedimiento concursal
no conlleva la extincién de la sociedad ni constituye, por regla general, causa de
disolucion (art. 361.1 LSC)?**®. Consecuencia inmediata de ello es que, durante el
concurso, la sociedad subsiste y sus 6rganos contintian funcionando; sin perjuicio, claro
estad, de los efectos que sobre su funcionamiento produzca la intervencion o la
suspension de las facultades de administracion y disposicion (art. 48.1 LC). Por tanto,
en todo aquello que no se vea afectado por el procedimiento concursal, la junta seguira
siendo el organo encargado de formar la voluntad social y los administradores, o en su
caso los liquidadores, continuaran ejercitando sus funciones de gestion y
representacion®®. Por ello, se ha insistido en la idea de que el concurso de la persona
juridica lo que produce es simplemente un reparto de funciones entre los 6rganos de
aquélla y la administracion concursal®®. La Ley parte, en definitiva, de un principio de
intervencion minima en la organizacion de la sociedad, limitando los efectos de la
declaracién de concurso a aquellos aspectos «que beneficien la normal tramitacion del
procedimiento y, en la medida en que ésta lo exija»>"".

2% En efecto, s6lo la apertura de la fase de liquidacion conlleva la disolucién de pleno de derecho de la
sociedad (arts. 361.2 LSC y 145.3 LC), con independencia de que la propia concursada pueda acordar
también su disolucién en cualquier fase del concurso (art. 368 LSC) y de que los administradores estén
obligados a promoverla en los supuestos legalmente establecidos (arts. 363 a 365 LSC). Cfr., por todos,
BELTRAN, E., «Efectos sobre el deudor persona juridica (Art. 48)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario
de la Ley Concursal, tomo 1, Madrid [Civitas], 2004, pp. 965 a 967. En Italia, antes de la reforma del
Derecho de sociedades de 2003, el parrafo segundo del articulo 2448 del Codice civile contemplaba la
declaracién de concurso como causa de disolucion. Actualmente, las causas de disolucién se enumeran en
el articulo 2848 del Codice civile, del que ha desaparecido la declaracién de concurso. Cfr., antes de la
reforma, NIGRO, A., «Le societd per azioni nelle procedure concorsuali», en Colombo/Portale (Dirs.),
Trattato, ob. cit., vol. 9**, pp. 319 a 326, y, después de la reforma, ID., «Diritto societario e procedure
concorsuale», en Abbadessa/Portale (Dirs.), Il nuovo diritto delle societa, ob. cit., vol. 1, pp. 188 a 191.

% MARTINEZ FLOREZ, A., La junta general de la sociedad concursada, Madrid [Civitas-Aranzadi], 2012,
pp. 23 a 25.

%0 TIRADO, 1., «Sindicos y administradores. Reflexiones en torno a la competencia del 6rgano de
administracion durante la quiebra de la sociedad de capital», en RDM, ndm. 236, 2000, pp. 513 y ss. En el
mismo sentido, BELTRAN, E., loc. ult. cit.

%01 Cfr. la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal (111, segundo pérrafo). En este sentido, DiAz
MORENO, A., «Los efectos de la declaracion del concurso sobre el deudor. En particular, los supuestos de
deudores personas juridicas», en Quintana/Bonet/Garcia-Cruces (Dirs.), Las claves de la Ley Concursal,
Navarra [Aranzadi], 2005, p. 249 y CABANAS, R., «Efectos de la declaracidn de concurso sobre la persona
juridica: pronunciamientos jurisprudenciales», en RDCP, nim. 10, 2009, p. 348.
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1.1. La legitimacion «concurrente» de la administracion concursal para ejercitar la
accion social de responsabilidad

En esta linea de continuidad de los érganos sociales, el articulo 48.2 de la Ley
Concursal, en su redaccion original, no solo seguia reconociendo la legitimacion de la
sociedad concursada para entablar la accion social, sino que hacia compatible la
situacion de insolvencia con la legitimacion subsidiaria de los socios minoritarios y de
los acreedores. En apariencia, el Unico efecto derivado de la declaracidn de concurso en
esta materia era, pues, la simple adicion de la legitimacion de la administracion
concursal a las ya reconocidas por la legislacion societaria. Decia textualmente el
articulo:

«Sin perjuicio del ejercicio de las acciones de responsabilidad que, conforme a lo
establecido en otras leyes, asistan a la persona juridica deudora contra sus
administradores, auditores y liquidadores, estaran también legitimados para ejercitar
esas acciones los administradores concursales sin necesidad de previo acuerdo de la
junta o asamblea de socios».

A la vista del precepto —«sin perjuicio de las acciones... estaran también
legitimados»— cabia pensar que la Ley se habria limitado a ampliar la esfera de sujetos
legitimados para promover la accion social, con independencia de que la declaracion de
concurso hubiera determinado la mera intervencion o la suspension en las facultades de
administracion y disposicion de la sociedad®®. La de la administracién concursal se
configuraria, de este modo, como una legitimacion extraordinaria més, similar a la de
los socios minoritarios 0 a la de los acreedores sociales, cuyo Unico rasgo distintivo
seria su caracter principal, derivado del hecho de que los administradores concursales
podian ejercitar la accién social «sin necesidad de previo acuerdo de la junta». Se
trataria, por tanto, de una legitimacion concurrente con la de la propia sociedad y la de
los otros legitimados extraordinarios, pero independiente de todas ellas. Dicho de otro
modo, la administracion concursal actuaria en virtud de un derecho propio y

%02 Esta interpretacion del articulo 48.2 de la Ley Concursal puede verse, con distintos matices entre ellos,
en QUUANO, J., «Responsabilidad societaria y concursal de administradores: de nuevo sobre la
coordinacion y el marco de relaciones», en RDCP, nim. 10, 2009, p. 34; VILA FLORENSA, P., «Efectos
sobre el deudor persona juridica (Articulo 48)», en Vila Florensa (et al.), Nueva Ley concursal: Ley
22/2003, de 9 de julio. Comentarios, jurisprudencia aplicable y formularios, Barcelona [Bosch], 2004, p.
268; LOPEz DE MEDRANO, F., «Las acciones de dafios y de cobertura del pasivo en el concurso de
acreedores», en ADCo, nim. 12, 2007, pp. 34 y 35 y ALONSO UREBA, A., «La responsabilidad de los
administradores de una sociedad de capital en situacion concursal (art. 171.3 del Anteproyecto de Ley
Concursal y sus relaciones con las acciones societarias de responsabilidad», en Garcia Villaverde/Alonso
Ureba/Pulgar (Dirs.), Estudios sobre el anteproyecto de Ley Concursal de 2001, Madrid [Dilex], 2002, p.
288. Este ultimo refiriéndose al articulo 47.2 del Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, cuya redaccién
era sustancialmente idéntica a la del articulo 48.2 de la Ley finalmente aprobado. En relacion a este otro
puede verse ID., «La responsabilidad concursal de los administradores de una sociedad de capital en
situacion concursal», en Garcia Villaverde/Alonso Ureba/Pulgar (Dirs.), Derecho concursal. Estudio
sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la reforma concursal, Madrid [Dilex], 2003, pp.
548 y 549. También con relacion a este Anteproyecto parecen asumir esta interpretacion, aunque con
dudas respecto a la coordinacion de la legitimacion de la administracién concursal respecto a la de la
minoria y los acreedores RODRIGUEZ RuUiz DE VILLA, D. y HUERTA VIESCA, M.I., «;Mas responsabilidad
de los administradores en el Anteproyecto de Ley concursal de 2001?», en DN, nim. 139, 2002, p. 10.
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auténomo, que naceria con la declaracién de concurso y que la situaria al margen del
sistema de legitimaciones «en cascada» diseflado por la Ley de Sociedades de
Capital®®. De ahi que su coordinacién con las demas no plantease especiales
dificultades: en cualquier momento, la administracion concursal podia ejercitar la
accion, pero podian hacerlo igualmente la sociedad —intervenida o suspendida— o, en
su defecto, los socios minoritarios o los acreedores, sin perjuicio de que la actuacion de

cualquiera de ellos cerrase el paso a posteriores demandas con idéntico objeto®.

Corolario logico de esta forma de concebir el ejercicio de la accion social por
parte de la administracion concursal seria la absoluta inmunidad de ésta frente a
cualquier renuncia o transaccion que hubiera podido acordar validamente la sociedad
con anterioridad a la apertura del concurso®®. La actuacion del 6rgano concursal tendria
como fundamento la reintegracion de la masa activa para la mejor defensa de los
intereses de los acreedores y, por tanto, no podria verse perjudicada por las decisiones
adoptadas por la sociedad in bonis. De igual manera, la renuncia o la transaccion que,
eventualmente, pudiera acordar la administracién concursal habrian de entenderse
limitadas a su accidn, por lo que no impedirian una ulterior demanda de la sociedad, de
la minoria o de los acreedores, durante el procedimiento concursal o, en caso de que

éste no finalizara con la extincion de la sociedad, tras la conclusion del mismo®®.

Sin embargo, esta interpretacion no era correcta. Ciertamente, el tenor literal del
precepto invitaba a pensar que la sociedad conservaba la legitimacién para ejercitar la
accion social aun en los supuestos de suspensién y que la legitimacion de la
administracion concursal simplemente se afiadia a la de aquélla, sin desplazarla. Pero,
ya en su momento, la doctrina mas atenta puso de manifiesto la necesidad de coordinar

33 MUROZ PLANAS, J.M. y MUROz PAREDES, J.M., «Repercusiones del concurso de la sociedad sobre la
responsabilidad de los administradores», en RDM, nim. 250, 2003, p. 1348. En nota a pie de pégina
puede leerse: «El citado precepto no es que atribuya a los administradores concursales la «decision» de
iniciar la accion social en nombre de la sociedad, sino que les legitima personalmente para plantearla
ellos. Por eso no precisan del acuerdo de la junta, porque no ejercen un derecho de la sociedad, sino un
derecho propio y auténomo, que nace con la declaracién de concurso y no afecta a los de otros
legitimados» (en cursiva en el original).

304 MUROZ PLANAS, J.M. y MUROZ PAREDES, J.M., loc. ult. cit.

05 En este sentido, advierte QUIIANO, J., «Responsabilidad societaria», ob. cit., p. 34, que sélo una
transaccion que cubriera integramente el dafio causado impediria el ejercicio de la accion social por parte
de la administracion concursal. Por su parte, la SIMerc nim. 1 de La Corufia, de 10 de diciembre de 2012
(FJ Quinto) (AC 2012/2286), aborda de manera tangencial el asunto, poniendo de manifiesto que, a su
juicio, seria dudoso que «la renuncia al ejercicio de la accién social de responsabilidad acordada por la
junta general pueda vincular a la administracion concursal en un concurso posterior de la compafiia,
supuesto que la administracion concursal no precisa del previo acuerdo de la junta para decidir su
gjercicio».

%06 Ninguno de los autores espafioles que mantiene esta interpretacion advierte esta segunda consecuencia.
En Italia, DONGIACOMO, G., «Le azioni di responsabilita nel fallimento», en Celentano/Forgillo (a cura
di), Fallimenti e concordati. Le soluzioni giudiziali e negoziate delle crisi d’impresa dopo le riforme,
Turin [Utet], 2008, p. 932, sostiene que «il curatore puo rinunciare (non al credito o ai crediti risarcitori
ma solo) all’esercizio delle azioni di responsabilita, se non & conveniente [...]. In tale ipotesi, la societa
fallita e i creditori riprendono, in pendenza della procedura, [’esercizio delle azioni di rispettiva
spettanza». V., todavia, infra en el texto, las particularidades del Derecho italiano en esta materia, € infra,
en la nota 325, una critica a esta postura, por parte de Dell’ Atti.
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el articulo 48.2 de la Ley Concursal con los efectos de la declaracién de concurso sobre
las facultades de administracion y disposicion de la sociedad concursada (art. 40.1 y 2
LC) y sobre su capacidad para iniciar nuevas acciones (art. 54.1 y 2 LC). En efecto, no
cabia desconocer que, al menos en aquellos supuestos en los que se hubiera decretado la
sustitucion de la sociedad, ésta dejaria de estar legitimada para ejercitar la accion, por
cuanto se habrian suspendido sus facultades de administracion y disposicion sobre los
bienes integrantes de la masa activa (art. 40.2 LC). Seria a la administracion concursal a
la que le corresponderia el ejercicio de todas aquellas acciones «de indole no personal»,
entre las que se encuentra, sin duda, la accion social de responsabilidad (art. 54.1 LC).
Por tanto, no cabria afirmar la coexistencia de ambas legitimaciones, ya que, en
realidad, la administracion concursal pasaria a ocupar el lugar de la sociedad
suspendida. Por otra parte, en los supuestos de mera intervencion la sociedad
mantendria, en principio, la competencia para adoptar la decision de ejercitar la accion
social de responsabilidad, pero su puesta en marcha requeriria, al igual que la de
cualquier otra accion que pudiera afectar a la masa activa, la conformidad de los

administradores concursales (arts. 40.1y 54.2 LC)*".

A la vista de lo anterior, se hacia patente que la legitimacion de la administracién
concursal sustituta no se colocaba en el mismo plano que la del resto de legitimados
extraordinarios, ni venia a sumarse, sin mas, a la de éstos y a la de la propia sociedad.
Los acreedores y los socios minoritarios gozan de una legitimacion extraordinaria que
les permite entablar dicha accion, bien como instrumento de garantia de sus créditos, en
el caso de los primeros (infra §10.1.1), o bien como reflejo de su derecho a participar en
la determinacidn del interés social, en el de los segundos (infra 811.1.2), pero que no les

%07 Esta lectura coordinada del articulo 48.2 de la Ley Concursal con las limitaciones a las facultades de
administracién y disposicién de la sociedad concursada fue mayoritaria. Cfr., entre otros, BELTRAN, E.,
«Efectos sobre el deudor persona juridica», ob. cit., pp. 973 y 974; VAzQUEz CUETO, J.C., «La
legitimacion activa de los administradores concursales para el ejercicio de acciones de responsabilidad
contra los administradores de las sociedades de capital», en AAVYV, Estudios sobre la Ley Concursal.
Libro homenaje a Manuel Olivencia, tomo 2, Madrid-Barcelona [Marcial Pons], 2005, pp. 2377 y ss.;
BELLO, M.P., «Responsabilidad civil de administradores de sociedades de capital y Ley Concursal», en
AAVYV, Estudios sobre la Ley Concursal, ob. cit., tomo 2, pp. 1722 y 1723; GARCIA-CRUCES, J.A,,
«Acumulacién y coordinacion de acciones de responsabilidad de los administradores de una persona
juridica en concurso: sobre la insercidn de la llamada responsabilidad concursal en el régimen general de
responsabilidad de administradores», en Aranzadi Civil, nim. 3, 2003, p. 2195; ID., «Declaracion de
concurso y administradores de la persona juridica concursada», en Gonzalez Porras/Méndez Gonzalez
(Coords.), Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo 1, Murcia [Universidad], 2004,
pp. 1982 a 1984; ID., «Cuestiones de actualidad en torno a la responsabilidad societaria y concursal de los
administradores. Problemas sustantivos en torno a la coordinacion de las acciones de responsabilidad», en
Diaz Moreno (et al.) (Dirs.), Il Foro de encuentro de jueces y profesores de derecho mercantil, Madrid
[Marcial Pons], 2010, pp. 144 y 145; MAMBRILLA, V., «Sentencia de calificacion (Articulo 172)», en
Sanchez-Calero/Guilarte Gutiérrez (Dirs.), Comentarios a la legislacién concursal, tomo 3, Valladolid
[Lex Nova], 2004, p. 2855; EsPINOS, A., «Efectos sobre el deudor persona juridica (Art. 48)», en
Sagrera/Sala Reixachs/Ferrer Barrientos (Coords.), Comentarios a la Ley Concursal, Barcelona [Bosch],
2004, pp. 520 y 521; QUINTANA, |., «El estatuto de los administradores de la sociedad durante el
concurso», en Quintana/Bonet/Garcia-Cruces (Dirs.), Las claves de la Ley Concursal, ob. cit., pp. 541 y
542; VERDU, M.J., La responsabilidad civil del administrador de sociedad de capital en el concurso de
acreedores, Madrid [La Ley], 2008, pp. 291 y 292 y VALPUESTA, E., «Efectos sobre el deudor persona
juridica (Art. 48)», en Cordén (Dir.), Comentarios a la Ley Concursal, tomo 1, 2% ed., Navarra
[Aranzadi], 2010, p. 555.
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habilita para disponer del derecho sustantivo ejercitado. Asi, pese a que cualquiera de
ellos haya ejercitado, la sociedad podré seguir entablandola y realizando actos de
disposicion sobre el derecho sustantivo. Por el contrario, la legitimacion de la
administracion concursal sustituta es reflejo de un «desapoderamiento» o pérdida de

legitimacion —sustantiva y procesal— por parte de la sociedad sustituida®®.

Como es sabido, la naturaleza juridica de este «desapoderamiento» ha sido objeto
de muy distintas teorias, a las que han seguido otras tantas tesis acerca de la posicion
juridica de la administracién concursal en el proceso y fuera de é1°®°. Entre nosotros, ha
sido habitual equipararla con una incapacidad de obrar, con mas 0 menos matices —se
ha hablado, en efecto, de una incapacidad especial o cuasi incapacidad, de una
incapacidad-sancion, etc.—>!°. Pero lo cierto es que, mientras la figura de la
incapacidad tiene por finalidad proteger a aquella persona que padece una enfermedad o
deficiencia persistentes, de caracter fisico o psiquico, que la impidan gobernarse por si
misma (art. 200 CC), el «desapoderamiento» al que se ve sujeto el concursado
suspendido no busca tutelarlo a él, sino a los acreedores. Ademas, la incapacidad hace
referencia a una cualidad intrinseca o personal y abstracta del sujeto que la padece, en
tanto que la suspension se impone al concursado como titular de un patrimonio
destinado a un fin especifico, a saber, la satisfaccién de los acreedores. En realidad, las
limitaciones a las facultades de administracion y disposicion que recaen sobre el
patrimonio del deudor encuentren un mejor encuadre dogmatico en la categoria de las
«prohibiciones de administrar y disponer»®**. El concursado no sufre una incapacidad

%% Como sefiala LLEBOT, J.O., «La responsabilidad concursal de los administradores», en RGD, nim.
657, 1999, p. 7562, la legitimacion de la administracion concursal para el ejercicio de la accidn social «es
extraordinaria porque la titularidad de la relacion obligatoria unificada no la ostentan ni los sindicos ni los
interventores sino el grupo de socios instrumentalmente unificado», y es, ademds, «consecuencia de la
suspension o limitacién de la capacidad de obrar del deudor».

%09 pyeden seguirse en BONELLI, G., Del fallimento (commento al Codice di Commercio), vol. 1, Milan
[Francesco Vallardi], 1923, pp. 424 y ss. y MARTINEZ FLOREZ, A., Efectos de la quiebra del empresario
individual sobre la posicion juridica del deudor, Tesis doctoral [Universidad Auténoma de Madrid],
1991, pp. 157 y ss. (puede verse también un resumen, en ID., «La declaracién de concurso y la capacidad
de obrar del deudor», en ADCo, nim. 6, 2005, pp. 65 a 127). Para un analisis y critica de las teorias
acerca de la naturaleza juridica de la administracién concursal, cfr. MARTINEZ FLOREZ, M., Ult. ob. cit.,
pp. 355 y ss.; TIRADO, I., Los administradores concursales, Madrid [Civitas], 2005, pp. 15y ss. y, en
Italia, FERRARA, F., voz «Curatore del fallimento», en Enc. dir., vol. 11, Milan [Giuffre], 1962, pp. 511 a
533.

319 Bajo el Derecho derogado, la doctrina, de forma practicamente unanime, encuadré la inhabilitacion del
quebrado para la administracion de sus bienes (art. 878 CCo) en la figura de la incapacidad. Asi, entre
otros, VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil espafiol, tomo 1, 32 ed., Valladolid [Cuesta], 1925, pp.
330 y 331 y DE LA CAMARA, M., «Estudio sobre la representacion legal en Derecho mercantil», en
AAVYV, Estudios juridicos en homenaje al Profesor Federico de Castro, vol. 1, Madrid [Tecnos], 1976,
p. 331. Igualmente, tras la entrada en vigor de la Ley Concursal, hay quien sigue afirmando que el
concurso incide en la capacidad de obrar del deudor. Cfr., por ejemplo, RODRIGUEZ DE QUINONES, A., en
Jiménez Sanchez (Coord), Derecho mercantil, vol. 2, 8% ed., Barcelona [Ariel], 2003, pp. 864 y 866;
MAIRATA, J.M., «Los efectos del concurso en la Ley Concursal», en Garcia Villaverde/Alonso
Ureba/Pulgar (Dirs.), Derecho concursal, ob. cit., p. 282 y LLEBOT, J.O., ob. cit., supra en la nota 308. En
Italia, pueden verse MARGHIERI, A., Manuale di diritto commerciale, vol. 2, Roma [Athenaeum], 1923,
pp. 389y 390 y PAJARDI, P., Manuale di diritto fallimentare, 5% ed., Milan [Giuffré], 1998, pp. 209 a 211.

311 Una exposicién y critica de la tesis de la incapacidad puede verse en MARTINEZ FLOREZ, A., Efectos de
la quiebra, ob. cit., pp. 319 y ss. (v. espec. pp. 328 y ss.), quien se adhiere a la teoria de la «prohibicion de
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sobre su persona, sino que se ve privado de legitimacion para administrar y disponer de
una parte de su patrimonio, los bienes y derechos que integran la masa activa.

Esta forma de entender el «desapoderamiento» ha condicionado, a su vez, las tesis
sobre la configuracion juridica de la administracion concursal. A ésta se la ha
identificado, en unas ocasiones, con un representante del deudor y, en otras, con un
representante de los acreedores o de ambos al mismo tiempo®'2. Pero, bien mirada, la
figura de la representacion solo consigue explicar parcialmente una institucion tan
compleja como es la administracion concursal. Esta no se limita a defender los intereses
del deudor y, desde luego, no actta en nombre de los acreedores ni en interés exclusivo
de estos Gltimos. Su funcidn responde, méas bien, a la necesidad de colmar el «vacio de
poder» que sigue a la pérdida de legitimacion del concursado suspendido, para procurar
la mayor satisfaccién del conjunto de intereses que confluyen en el procedimiento
concursal. Con esa finalidad, el Ordenamiento le dota de una legitimacién indirecta, de
caracter funcional, que le habilita para actuar utendo iuribus del deudor®*®. Ciertamente,

administrar y disponer». La misma habia sido patrocinada, con anterioridad, entre otros, por JIMENEZ
ESCARZAGA, J.D., «La retroaccién de la quiebra segun el articulo 878 del Cédigo de comercio», en RDM,
nim. 69, 1958, pp. 48 a 62 (v. espec. p. 51) y BELTRAN, E., Las deudas de la masa, Bolonia [Real
Colegio de Espafa], 1986, p. 90. En lItalia, puede verse, por todos, PROVINCIALI, R., Trattato di diritto
fallimentare, vol. 2, Milan [Giuffré], 1974, pp. 838 y 839. Contra, Diaz MORENO, A., ob. cit., p. 235,
para el cual la situacion del deudor concursado es una situacion «peculiar» que no puede asimilarse, sin
mas, a una prohibicion de administrar o disponer.

312 | a identificacién del administrador concursal con un representante de los acreedores es propia de la
doctrina alemana e italiana mas antigua, que consideraba el desapoderamiento sufrido por el concursado
como efecto de un derecho de prenda o de un embargo general (cfr. MAsi, T., Del fallimento e della
bancarotta, vol. 1, Bolonia [Monti], 1883, p. 297 y Rocco, A., Il fallimento, Milan-Turin-Roma [F.Ili
Bocca], 1917, pp. 31 y ss.). Por su parte, la tesis de la representacion del deudor, alumbrada igualmente
por la doctrina alemana, ha contado entre sus seguidores espafioles a CASTAN, J., Derecho civil, ob. cit.,
tomo 1, vol. 2, segunda parte, p. 870; DE LA CAMARA, M., «Estudio sobre la representacion», ob. cit., p.
330 y MARTINEZ FLOREZ, A., ob. cit., pp. 371y ss. (v. espec. p. 373); y, entre los italianos, a SANTORO-
PASsSARELLI, F., Dottrine generali del Diritto civile, 92 ed., Napoles [E. Jovene], 1966, p. 279 y, con
importantes matices, ZAPPAROLI, F., Introduzione ad uno studio sul «contradittore fallimentare», Milan
[Giuffré], 1962, pp. 53 y ss (v. espec. p. 68). A estas teorias se afiade una tercera, ecléctica, que ve en el
administrador concursal un representante del deudor o de los administradores, segun la concreta funcion
que éste lleve a cabo en el procedimiento (cfr. LYON-CAEN, CH. y RENAULT, L., Traité de droit
commercial, vol. 7, 4% ed., Paris [Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence], 1915, p. 471).
Finalmente, y sobre esta misma base de la representacion, la administraciéon concursal ha sido explicada
asimismo como un «organo» del concurso, que actuaria representando a la masa activa como ente
personificado (cfr., fundamentalmente, BONELLI, G., ob. cit., pp. 458 y ss.). Esta Ultima tesis ha sido
criticada no tanto por sus conclusiones, cuanto por su presupuesto, esto es, por las dificultades dogmaticas
que entrafia la personificacion, en mayor o menor grado, de la masa, que no actlia como sujeto, sino como
objeto de relaciones juridicas dentro del concurso (cfr. TIRADO, 1., Los administradores concursales, ob.
cit., pp. 46 y ss. y la doctrina alli citada).

313 Esta configuracion de la administracién concursal como un érgano dotado de legitimacion indirecta,
de caracter funcional, Ilamado a colmar el «vacio de poder» dejado por el deudor suspendido, que actiia
en el interés del concurso, entendido como interés de la colectividad de acreedores, ha sido desarrollada
por TIRADO, I., Los administradores concursales, ob. cit., pp. 67 y ss. Al igual que las tesis actualmente
mayoritarias en ltalia, que conciben al administrador concursal como titular u 6rgano de un «ufficio»
creado directamente por la ley en defensa del interés publico para la consecucion de los fines del concurso
(cfr., por todos, PROVINCIALI, R., ob. cit., vol. 1, pp. 660 y 661; PAJARDI, P., «I fondamenti ideologici
della costituzione degli organi dei processi esecutivi concorsuali», en Dir. fall., 1993, I, pp. 403 a 411 [v.
espec. pp. 406 y 407; LIGUORI, B., «Gli organi del fallimento», en Dir. fall., 1965, I, pp. 137 a 153 [v.
espec. p. 148] y DE FERRA, G., Manuale di diritto fallimentare, Milan [Giuffré], 1989, pp. 51 a 53) esta
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sus facultades no coincidiran siempre con las del concursado —como lo prueba el hecho
de que pueda ejercitar acciones, v.gr. las de reintegracion de la masa (art. 71 LC) que
surgen ex novo con la apertura del procedimiento concursal—, pero, a la hora de
gestionar el patrimonio concursal, ocupara su misma posicion, ejercitando los derechos

de éste, en el estado en que se hallen al momento de la declaracion de concurso®',

1.2. Oponibilidad de la renuncia validamente acordada por la junta de la sociedad in
bonis a la administracion concursal

Trayendo a colacién estas reflexiones, era posible concluir —pese al ambiguo
tenor literal del antiguo articulo 48.2 de la Ley Concursal— que, al entablar la accion
social de responsabilidad en los casos de suspension, el 6rgano concursal no ejercitaba
un derecho propio y auténomo, sino que llevaba a cabo un auténtico acto de gestion del
patrimonio concursal que tenia por objeto el mismo derecho perteneciente a la propia
sociedad e integrado en el patrimonio concursal. Su situacion, en estos supuestos, no era
distinta a la de la sociedad y, por lo tanto, quedaba configurada juridicamente por las
mismas caracteristicas de la relacion existente entre ésta y el derecho al resarcimiento
del dafio antes del concurso®. De ello, debia extraerse una primera conclusion: la
renuncia o transaccion validamente acordadas por la junta antes de la apertura del
concurso, al haber extinguido el derecho al resarcimiento de los dafios causados en el
patrimonio social, resultaban plenamente oponibles a la administracién concursal®®.

Esta afirmacion es mucho méas controvertida en Italia, aunque el Ordenamiento italiano
presenta una serie de particularidades que es necesario tomar en consideracion. En el primer
capitulo (supra 81.1.2), hemos dejado apuntada la polémica que, ya durante la vigencia del
Codice di commercio de 1882, surgi6 en torno a la naturaleza de la accién de responsabilidad de
la que gozan los acreedores frente a los administradores sociales (ant. art. 147 C.Comm. 1882).
Para algunos, esa accion —regulada hoy en el articulo 2394 del Codice civile— es la propia
accién «social» (arts. 2393 y 2393-bis C.Civile) ejercitada en via subrogatoria; para otros, en
cambio, se trataria de una accién directa y auténoma, cuyo fundamento radicaria, bien en el
incumplimiento por parte de los administradores de los deberes de conservacion del patrimonio
social asumidos frente a los acreedores, o0 bien, en la causacion de un dafio injusto, identificado
en la lesion de su derecho de crédito (infra §10.1)*"". Sea como fuere, una vez declarado el
concurso, la competencia para ejercitar las acciones de responsabilidad frente a los
administradores sociales corresponde en exclusiva al curatore fallimentare, previa autorizacion
del giudice delegato y sentido el parecer del comitato dei creditori (arts. 146, parrafo segundo,

otra postura toma distancia respecto de las teorias basadas en la representacion, pero, a diferencia de
aquéllas, no se detiene en un analisis epidérmico de los deberes y facultades del administrador concursal,
sino que consigue dar una explicacién acabada de la posicion de este érgano concursal, tanto en el plano
material, como en el procesal, ya sea en las situaciones de suspension o de mera intervencion.

31 TIRADO, 1., Los administradores concursales, ob. cit., pp. 92 a 94
315 |bidem.
316y, sin embargo, infra la nota 333.

317 Una seleccion de aquellos autores que patrocinan la tesis de la subrogacion puede verse infra en las
notas 794 y 795. A su vez, las notas 790 y 791 recogen informacion bibliogréafica sobre aquellos otros
autores que sostienen la teoria de la accion directa.
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L.Fall. y 2394-bis C.Civile). Conforme a una corriente jurisprudencial desarrollada en los afios
setenta del siglo pasado, que tuvo cierto eco en la doctrina, el curatore no ejercitaria las mismas
acciones pertenecientes a la sociedad y a los acreedores antes del concurso, sino gue actuaria en
virtud de una «accion de masa» surgida ex novo con la apertura del procedimiento. Por
consiguiente, ni la renuncia ni la transaccion acordadas por la sociedad serian oponibles al
curatore®®. Sin embargo, esta tesis se ha ido abandonando en tiempos méas recientes. La
jurisprudencia entiende actualmente que el 6rgano concursal ejercita las mismas acciones
existentes antes del concurso, que confluyen o se unifican en una unica accion®?®. Por su parte,
la doctrina, aun cuando duda de que realmente tenga lugar esa unificacién, sostiene de forma
mayoritaria que las acciones del curatore se identifican plenamente con las correspondientes a
la sociedad y a los acreedores®. Por lo que se refiere a la accion perteneciente a la sociedad
(art. 2393 y 2393-bis C.Civile), esta atribucién de competencias al érgano del concurso se
explica facilmente, pues es una consecuencia légica del «desapoderamiento» que experimenta la
sociedad concursada (cfr. arts. 42 y 43 L.Fall.)**. No obstante, la legitimacion del curatore se

318 Cfr., en este sentido, Cass., de 21 de marzo de 1974, nim. 790, en Giur. comm., 1974, Il, p. 509 y
Trib. Milano, de 20 de septiembre de 1976, en Giur. comm., 1978, Il, p. 288. En la doctrina, avalaron esta
interpretacion, entre otros, PROVINCIALI, R., ob. cit., vol. 3, pp. 2041 y 2042 y BUONSIGNORI, A., en
Galgano-Buonsignori, Il fallimento delle societa, en Galgano (Dir.), Trattato, ob. cit., vol. 10, p. 252. No
obstante, esta tesis es mucho anterior. Ya en la primera década del siglo XX, vigente el Codice di
commercio de 1882, hubo quien consideré que la administracion concursal podia ejercitar la accion
perteneciente a la sociedad, pero también la accion perteneciente a los acreedores, convertida en una
«accion de masa», que no se veria perjudicada por la renuncia o transaccion previamente acordada por la
sociedad. Asi, NAVARRINI, U., Trattato, ob. cit., vol. 4, p. 402. Contra, puede verse el cuidado trabajo de
LORDI, L., «L’azione di responsabilita contro amministratori di societa fallitay, en Riv. dir. comm., 1930,
pp. 422 a 462.

319 Cfr., entre las sentencias mas recientes, Cass., de 20 de septiembre de 2012, nim. 15955, en Mass.
Foro it., 2012, c. 675; Cass., de 21 de junio de 2012, nim. 10378, en Mass. Foro it., 2012, c. 526; Cass.,
de 8 de abril de 2009, nim. 8516, en Giur. comm., 2011, I, p. 471, con nota de GHETTI, R.; Trib. Napoli,
de 11 de enero de 2011, en Societa, nim. 5, 2011, p. 510, con nota de CIVERRA, E.; Trib. Napoli, de 23 de
enero de 2009, en Giur. comm., 2009, I, p. 1244, con nota de CESIANO, D.; Trib. Roma, de 23 de febrero
de 2009, en Societa, nam. 1, 2010, p. 97, con nota de BONAVERA, E.E; Cass., de 29 de octubre de 2008,
nam. 25977, en Mass. Foro it., 2008, c. 1481; Trib. Milano, de 12 de marzo de 2007, en Giur. it., 2007, c.
1973; Trib. Milano, de 14 de noviembre de 2006, en Societd, nam. 7, 2007, p. 864, con nota de LEONE,
T.; Trib. Lecce, de 17 de febrero de 2006, en Corriere giur., 2007, p. 1733, con nota de Licci, P.; Trib.
Palermo, de 25 de noviembre de 2004, en Dir. fall., 2006, II, p. 962, con nota de CARLOZzzO, G. Cfr.,
también, QUATRARO, B., y D’AMORA, S., Il curatore fallimentare: adempimenti, doveri, responsabilita,
2% ed., Milan [Giuffre], 1999, p. 3488.

320 Asi, por ejemplo, BONELLI, F., «Art. 146 Lfall.: ’azione di responsabilita del curatore contro gli
amministratori di s.p.a. fallita», en Giur. comm., 1982, Il, pp. 784 y ss., considera que la construccion
jurisprudencial que alna ambas acciones peca de ambigiiedad, en la medida en que podria llevar a
considerar que se trata de una accion que surge ex novo con el concurso. Por eso, considera mas correcto
entender que cada una de ellas mantiene su propia identidad y su régimen juridico particular. Cfr., ademas
de este autor, JAEGER, P.G., «La responsabilita degli amministratori e dei sindaci nelle procedure
concorsuali: una valutazione critica», en Giur. comm., 1988, I, pp. 548 a 555; ABETE, L., «La
responsabilita degli organi di gestione, liquidazione e controllo nella riforma della legge fallimentare», en
Fall., nim. 1, 2006, p. 16; ID., «Azione di responsabilita contro gli amministratori e membri di organi di
controllo», en Fauceglia/Panzani (Dirs.), Il fallimento e le altre procedure concorsuali, vol. 2, Turin
[Utet], 2009, p. 1499 y NAZZICONE, L. y PROVIDENTI, S., «Sub art. 2394-bis», en Nazzicone-Providenti,
Societa per azioni, ob. cit,, p. 216. Mas dubitativo se muestra DE CRESCENZzIO, U., «L’azione di
responsabilita nei confronti di amministratori e sindaci di societa fallite», en Panzani (Dir.), 1l fallimento e
le altre procedure concorsuali, Turin [Utet], 1999, passim, quien reconoce, en todo caso, que la tesis
mayoritaria es la que rechaza la naturaleza auténoma de la accidn ex articulo 146 de la legge fallimentare
(v. espec. p. 366).

321 Asi lo pone de manifiesto la Cass., de 22 de octubre de 1998, nim. 10488, en Societa, nim. 5, 1999, p.
557, con nota de FUNARI, F. En la doctrina, cfr. NIGRO, A., «Le societa per azioni nelle procedure
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presenta mucho mas problemética en relacion con la accion de los acreedores (art. 2394
C.Civile). En efecto, si se parte de que esta ultima no es mas que la misma accion «social»
gjercitada en via subrogatoria, sigue siendo el «desapoderamiento» de la sociedad lo que
justifica que su ejercicio pase a ser competencia del érgano concursal. Ahora bien, si se
mantiene la independencia entre ambas acciones, no es facil explicar por qué a este Gltimo se le
reconoce una competencia exclusiva sobre una accién que no pertenece a la sociedad
concursada ni se dirige contra ella, sino que corresponde a los acreedores sociales y tiene por
sujeto pasivo a los administradores de la sociedad, los cuales son, en principio, ajenos al
procedimiento concursal®”?. Estarfamos ante una decision legislativa que no tendria una
justificacion dogmatica clara, pero que tenderia a satisfacer, en cualquier caso, una exigencia
practica, como es la de mejorar la tutela de los acreedores, evitando una quiebra de la par
condicio®*. Y, ciertamente, esa mayor proteccién se logra, puesto que si el curatore sélo
pudiera ejercitar la accién «social», el administrador demandado podria oponer eficazmente la
renuncia o transaccion acordada por la sociedad in bonis; mientras que, si se le permite actuar
también en virtud de la accion de los acreedores, no cabria alegar tal renuncia, ya que el articulo
2394 del Codice civile establece que «la renuncia a la accion por parte de la sociedad no impide
el ejercicio de la accion por parte de los acreedores sociales». Por su parte, la transaccion si
seria oponible, pero podria ser igualmente impugnada por la administracion concursal, tal y
como establece el propio articulo 2394, in fine. De lo anterior resulta que aungue la renuncia de
la sociedad, en abstracto, sea oponible, a la administracion concursal, ésta se halla blindada de
facto frente a cualquier decisién abdicativa que se hubiera adoptado con anterioridad al
concurso, dado que puede beneficiarse de las condiciones de la accion «social» o de la accion de

los acreedores, seguln estime conveniente®?,

1.3. Los efectos de la renuncia o transaccion acordadas durante el concurso y
competencia para llevarlas a cabo

El haber puesto en relacion la legitimacién que el antiguo articulo 48.2 de la Ley
Concursal conferia al administrador concursal con las restricciones a las facultades de
administracion y disposicion a las que se ve sometida la sociedad por efecto del
concurso permitia avanzar, también, en el estudio de los efectos de la renuncia o
transaccion a la accion social de responsabilidad acordadas durante la tramitacion del
procedimiento de insolvencia, asi como en la determinacion del 6rgano competente para
acordarlas.

concorsuali», ob. cit., p. 374 y LEONE, T., «L’azione di responsabilita del curatore fallimentare: profili
generali», en Societa, nim. 7, 2007, p. 868.

%22 Este es, precisamente, uno de los argumentos que consideran definitivos a favor de su tesis quienes
sostienen que la accién de los acreedores ex articulo 2394 del Codice civile es la accion «social»
ejercitada por subrogacion. Cfr., por todos, NIGRO, A., Ult. ob. cit., p. 375.

323 A este respecto, sefiala la Cass., de 22 de octubre de 1998, nim. 10488, cit., que la legitimacion del
curatore fallimentare para ejercitar la accion de responsabilidad de los acreedores «non € in sé stessa
ricollegabile alla struttura del processo fallimentare, e rappresenta frutto di una scelta del legislatore
volta ad assicurare alla curatela un maggior livello di tutela». Cfr., en idéntico sentido, DONGIACOMO,
G., ob. cit., p. 885.

%24 De esta manera, el Ordenamiento italiano ha venido a crear, en la practica, una suerte de accion hibrida
—accién «centauro» la denomina JAEGER, P.G., «La responsabilita degli amministratori», ob. cit., p. 550,
citando a Riccl, E.F.— que relne, a un mismo tiempo, las caracteristicas de la accién «social» y de la
accion de los acreedores.
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Si, como decimos, al entablar esta accion en los casos de suspension, la
administracion concursal llevaba a cabo un acto de gestion del patrimonio de la
sociedad concursada y no se limitaba a ejercitar un derecho propio y auténomo,
careceria de sentido restringir los efectos de una eventual renuncia de la misma a su sola
accion. Hemos visto que, fuera del concurso, la renuncia trasciende la dimensién
procesal e incide directamente en el plano del derecho sustantivo o material al
resarcimiento de los dafios ocasionados por la mala gestio de los administradores (supra
83). Pues bien, esto mismo acontece cuando la abdicacion se lleva a cabo dentro del
procedimiento de insolvencia. En este sentido, no cabe duda de que tanto la renuncia
como la transaccion al ejercicio de la accion social constituyen actos de disposicion de
la masa activa. Ambos repercuten en el patrimonio de la sociedad destinado a la
satisfaccion de los acreedores y no se agotan en el &mbito procesal. Esta disponibilidad
en el plano material queda demostrada apenas se advierte como, entablada la accién por
la administracién concursal, ésta puede acordar la cesion del derecho litigioso como

parte de las operaciones de liquidacion (art. 150 LC)**°.

Ello pone de manifiesto, una vez mas, que el 6érgano del concurso no sélo estaba
legitimado procesalmente para ejercitar la accion social como cualquier otro legitimado
extraordinario —minoria o acreedores—, sino que podia llevar a cabo actos de
disposicion sobre el derecho sustantivo al resarcimiento del dafio, ya fuese
enajenandolo, acordando su abdicacion o transigiendo sobre el mismo. De este modo, la
renuncia o transaccion de la administracion concursal suponian, al igual que las
realizadas por la sociedad, una disposicion del derecho sustantivo, que tendria como
consecuencia su extincion parcial o total y que no so6lo vincularian a la administracion
concursal, sino también a la sociedad, a la minoria y a los acreedores, que no podrian
volver a presentar una demanda con idéntico objeto, ni durante el concurso, ni tras la
conclusion del mismo, si la sociedad continuase existiendo.

Llegados a esta conclusién, cabia afirmar que, al igual que sucedia fuera del
concurso (supra 86.11.2), la renuncia o transaccion acordadas durante la tramitacion del
mismo tampoco requeririan que se hubiese iniciado un concreto proceso o que la
sociedad hubiera acordado previamente la exigencia de responsabilidad. En cualquiera
de estas dos hipotesis, la determinacion del sujeto competente para llevarlas a cabo
debia atender —al menos, antes de la reforma de 2011— a la situacién de suspension o
mera intervencién a la que hubiese sido sometida la sociedad concursada:

%25 Con la Unica diferencia, respecto a una cesién extraconcursal (arts. 17.1y 2 LEC), de que la sucesién
en el pleito se producira de pleno derecho y sin posibilidad de oposicion de la contraparte, aun en el caso
de que el adquirente no se persone en el mismo. Cfr., al respecto, BELTRAN, E., «Bienes y derechos
litigiosos (Art. 150)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., tomo 2, p. 2397
y HUALDE, I., «Bienes y derechos litigiosos (Art. 150)», en Cordén (Dir.), Comentarios, ob. cit., tomo 2,
p. 461. Es, precisamente, esta posibilidad de «ceder las acciones de responsabilidad» con la que cuenta el
curatore fallimentare, conforme al articulo 106 de la legge fallimentare, lo que lleva a DELL’ATTI, G., La
rinunzia, ob. cit., pp. 43 y 44, a rechazar la tesis de DONGIACOMO, G., ob. cit. supra en la nota 306, segun
la cual la renuncia de la administracion concursal se limitaria a su accion, sin efectos sobre el derecho
sustantivo.
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a) En caso de que se hubiera decretado la suspension, la competencia para
entablar la accion corresponderia a la administracion concursal, que estaria igualmente
legitimada para renunciar o transigir con la autorizacion del juez del concurso (arg. ex
arts. 43.2 LC y 51.2 LC)**°.

b) Por el contrario, de haberse acordado la mera intervencion, la sociedad seguiria
conservando las facultades de administracion y disposicion sobre el derecho al
resarcimiento del dafio, por lo que estaria legitimada tanto para ejercitar la accion, como
para acordar su renuncia o transaccion (arts. 40.1 y 54.2 LC). A estas Ultimas, les seria
de aplicacion, en todo caso, el régimen del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de
Capital, por lo que deberian adoptarse, mediante acuerdo expreso y sin oposicion de la
minoria titular de, al menos, el cinco (o el tres) por ciento del capital social. Ademas, la
convocatoria de la junta para la adopcién de los oportunos acuerdos deberia contar con
la conformidad de la administracion concursal (arg. ex arts. 51.3 y 54.1 in fine y 2 LC).
Por otro lado, y a pesar de que el articulo 54.2 de la Ley Concursal no somete la eficacia
de la renuncia o la transaccion a la autorizacion o conformidad de la administracion
concursal, la misma vendria impuesta por una lectura coordinada de este precepto con
articulos 40.1 y 51.3%. Es mas, el caracter sustantivo de ambos actos (supra §3) haria
necesaria también la autorizacién del juez del concurso, conforme a lo dispuestos por el
articulo 43.2 de la Ley Concursal®®.

En el supuesto de que la accion hubiera sido ejercitada con anterioridad a la
declaracion de concurso, estas reglas permanecian inalteradas, si bien, habrian de
tenerse en cuenta las particularidades siguientes:

326 pese a que el articulo 54.1 de la Ley Concursal no hace referencia al régimen aplicable a los actos de
disposicion sobre el objeto del litigio realizados por la administracién concursal en los procesos iniciados
durante el concurso, el caracter sustantivo o material de los mismos (supra §3) avalaria la solucién
propuesta en el texto. Ademas, la autorizacion judicial viene impuesta por el articulo 51.2 de la Ley
Concursal en relacion con el desistimiento, allanamiento o transaccion acordados por la administracion
concursal sustituta en los procesos declarativos pendientes. A favor de esta interpretacion, CORDON, F.,
«Ejercicio de acciones del concursado (Art. 54)», en Cordon (Dir.), Comentarios, ob. cit., tomo 1, p. 627.
Contra, sin embargo, BELLIDO, R., «Ejercicio de acciones del concursado (Art. 54)», en Rojo/Beltran
(Dirs.), Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., tomo 1, p. 1023, para quien el articulo 54.1 de la Ley
Concursal atribuye a la administracion concursal una capacidad plena para realizar actuaciones procesales
y, por ello, el desistimiento, el allanamiento o la transaccion no requeririan la autorizacion judicial.

%27 |_a disparidad de tratamiento que la Ley Concursal dispensa a los actos de disposicién realizados por el
concursado intervenido, segun se lleven a cabo en procesos declarativos pendientes en el momento de la
declaracién de concurso, en los que si se requiere la autorizacion de la administracion concursal (art. 51.3
LC), o en procesos iniciados durante el mismo, para los que se omite el requisito de la autorizacion (art.
54.2 LC), ha sido objeto de debate en la doctrina. Cfr., a modo de ejemplo, BELLIDO, R., ob. cit., p. 1025,
el cual, aunque considera razonable que la conformidad de la administracion concursal se exigiese
también para la realizacion de actos de disposicion en los procesos iniciados durante el concurso
atendiendo a su identidad de razon, entiende que el silencio del legislador es lo suficientemente
significativo como para no realizar una interpretacion analégica.

328 Sobre la interpretacion que debe darse a la expresion «enajenar o gravar» que emplea este precepto, en
el sentido de entenderla referida a cualquier acto de disposicidn, incluida la renuncia, cfr. MARTINEZ
FLOREZ, A., «Conservacién y administracién de la masa activa (Art. 43)», en Rojo/Beltran (Dirs.),
Comentarios de la Ley Concursal, ob. cit., tomo 1, pp. 899 y 900.
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a) Si la demanda la hubiese presentado alguno de los legitimados extraordinarios,
el proceso no sufriria, en principio, ninguna alteracion por la apertura del procedimiento
concursal. Tendremos ocasion de analizar, en efecto, que tanto la minoria como los
acreedores sociales, aun cuando ejercitan la accion «social», o hacen en nombre propio
(infra 810.1.2 y §11.11.1), por lo que serian ellos y no la sociedad quienes ocupasen la
posicién de parte activa en los respectivos procesos, que continuarian sustanciandose
ante el mismo juez, hasta su conclusion. Ahora bien, veremos igualmente que ni la
minoria ni los acreedores estan legitimados para adoptar los acuerdos de renuncia o
transaccion y que la unica que puede llevarlos a cabo es la sociedad, con independencia
de quien haya entablado la accion (infra §10.11 y 811.11). Por lo tanto, ambas decisiones
seguirian estando sometidas al régimen propio de la intervencion o suspension, en los
términos arriba indicados sub a) y b).

b) Si en vez de los legitimados extraordinarios, hubiera sido la propia sociedad la
que hubiese iniciado el proceso, éste continuaria también hasta la firmeza de la
sentencia y sélo se acumularia al concurso si se estuviese tramitando en primera
instancia (art. 51.1 LC)*®. En estas circunstancias, la suspensién de la sociedad
supondria su expulsion del litigo y su sustitucién por la administracion concursal. No
obstante, los actos de disposicion sobre el objeto de ese proceso —allanamiento,
renuncia o transaccion— o sobre el proceso mismo —desistimiento— requeririan la
autorizacion del juez del concurso (art. 51.2 LC). Por su parte, en caso de intervencion,
la sociedad conservaria su condicion de parte en el proceso, aunque necesitaria la
autorizacion de la administracion concursal —y, a nuestro modo de ver, también la del
juez del concurso (arg. ex arts. 43.2 y 51.2 LC)— para poder renunciar, transigir,
allanarse o desistir.

329 |_a acumulacion de estos procesos al concurso fue objeto de polémica antes de la reforma de 2011. El
parrafo segundo del articulo 48.2 de la Ley Concursal atribuia al juez del concurso la competencia para
conocer de las acciones de responsabilidad frente a los administradores sociales, lo que llevo a algunos
autores a considerar que esa competencia se extendia también a las acciones ejercitadas con anterioridad a
la declaracion de concurso. Cfr., en este sentido, ALONSO UREBA, A., «La responsabilidad concursal de
los administradores», ob. cit., pp. 550 y 551; ID., «El articulo 48.2 LC y el marco de relaciones de la
responsabilidad concursal del articulo 172.3 LC con la responsabilidad de los auditores y con las acciones
societarias de responsabilidad de administradores y liquidadores», en RDCP, 2004, p. 92 y VAZQUEz
ALBERT, D., «El concurso de las personas juridicas: la responsabilidad de los administradores sociales»,
en RJC, nim. 4, 2004, p. 1067. Sin embargo, el articulo 51.1 de la Ley Concursal Unicamente admitia la
acumulacién de aquellos procesos que fuesen competencia del juez del concurso conforme a lo
establecido en el articulo 8.6°, siendo asi que este Ultimo precepto s6lo hacia referencia a las «acciones
tendentes a exigir responsabilidad civil a los administradores sociales [...] por los perjuicios causados al
concursado durante el procedimiento», lo que fue entendido en el sentido de que el juez del concurso so6lo
podria conocer de las acciones ejercitadas en el procedimiento concursal. Asi, MUNOZ PLANAS, J.M. y
MuURNOZz PAREDES, J.M., ob. cit., pp. 1346 y 1347 y LOPEZ DE MEDRANO, F., ob. cit., nota 4, en pp. 37 y
38. Como veremos, estas dudas han quedado disipadas tras la reforma, ya que el actual 51.1 Il de la Ley
Concursal ordena la acumulacion de oficio de los juicios por reclamacién de dafios de la sociedad contra
sus administradores, siempre que se encuentren en primera instancia y no haya finalizado el acto de juicio
o la vista (v. infra 11.2, in fine).
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2. Lasituacion tras la reforma de 2011

2.1. La competencia exclusiva de la administracion concursal para ejercitar la accion
social de responsabilidad

La Ley 38/2011, de 10 de octubre®® modificé el articulo 48.2 de la Ley
Concursal, al objeto de armonizar los diferentes sistemas de responsabilidad de
administradores que pueden convivir durante la tramitacion del concurso®!. Parte del
contenido de este precepto se trasladd a un nuevo articulo 48-quater, que lleva por
rabrica «Efectos de la declaracion de concurso sobre las acciones contra los
administradores de la sociedad deudora» y cuyo tenor literal es el siguiente:

«Declarado el concurso, corresponderda exclusivamente a la administracion
concursal el ejercicio de las acciones de responsabilidad de la persona juridica
concursada contra sus administradores, auditores o liquidadores».

Con ello, se ha retomado la propuesta avanzada en 1995 por el Profesor Rojo y se
ha adoptado una solucion que, ya antes de la reforma, fue considerada por muchos como
mas «razonable» 0 méas «adecuada» que la decision finalmente acogida por el legislador
en 2003*?, Durante el concurso, la competencia para ejercitar la accion social de
responsabilidad se atribuye ahora, con caracter exclusivo y excluyente, al administrador
concursal, con independencia de que la sociedad haya sido suspendida o meramente
intervenida en el ejercicio de sus facultades de administracién y disposicion. Lo que se
ha hecho ha sido, basicamente, extender el régimen previsto anteriormente para los
casos de suspension —conforme a la interpretacion correcta del antiguo articulo 48.2 de
la Ley Concursal que hemos analizado supra— también a los supuestos de mera
intervencion.

De esta manera, siguen teniendo vigencia las principales conclusiones que se
habian alcanzado bajo el régimen anterior. A saber: i) que la legitimacion de la
administracion concursal responde, al menos en los casos de suspension, a un
«desapoderamiento» o privacion de legitimacion por parte de la sociedad; ii) que
aqueélla actua, ocupando el «vacio de legitimacion» dejado por ésta y que, por tanto,

330 BOE de 11 de octubre.
331 Cfr. la Exposicion de Motivos de la Ley (VI1).

%32 E| origen inmediato del actual articulo 48-quéater de la Ley Concursal se halla, efectivamente, en el
articulo 57 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal, de 12 de diciembre de 1995, elaborada
integramente por el profesor Rojo. Dicha Propuesta se encuentra publicada en el Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia e Interior, suplemento al nim. 1.786, de 15 de febrero de 1996, pp. 917 a 1006.
Los pormenores de su elaboracién pueden seguirse, con detalle, en RoJo, A., «La reforma del Derecho
Concursal espafiol», en Rojo (Dir.), La reforma de la legislacion concursal, Madrid-Barcelona [Marcial
Pons], 2003, pp. 87 a 130. Sobre el mismo puede verse, también, GARRIDO, J.M., «La reforma del
Derecho concursal espatfiol: reflexiones en torno a la “Propuesta de anteproyecto de la ley concursal” del
Profesor Angel Rojo», en RDBB, niim. 64, 1996, pp. 919 y 920. Lamentaron que el legislador se hubiera
apartado de esta Propuesta, entre otros, ALONSO UREBA, A., «La responsabilidad de los administradores»,
ob. cit., p. 288; BELTRAN, E., «Efectos sobre el deudor persona juridica», ob. cit., p. 973 y VICENT, F., «El
concurso de la persona juridica», en AAVV, Estudios sobre la Ley Concursal, ob. cit., tomo 2, p. 2427.
V., sin embargo, en contra de esta opcidn legislativa los autores citados, infra, en la nota 338.
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ejercita el mismo derecho al resarcimiento de los dafios ocasionados por la actuacion
negligente o desleal del administrador social perteneciente a la propia sociedad e
integrado en la masa activa y no un derecho propio y autbnomo, nacido ex novo con la
declaracion de concurso; y iii) que, como consecuencia, la renuncia o transaccién
validamente acordadas por la junta general antes de la apertura del procedimiento de
insolvencia son plenamente oponibles a la administracion concursal, del mismo modo
que las acordadas por ésta durante la tramitacion del mismo resultan oponibles frente a

la sociedad, los socios minoritarios y los acreedores sociales>**,

2.2. La competencia exclusiva de la administracion concursal para acordar la
renunciay la transaccion

Ahora bien, esta unificacion de regimenes plantea ulteriores dudas en relacién con
la competencia para acordar la renuncia a la accion social de responsabilidad en el
concurso. En concreto, el aspecto que genera mayor perplejidad es el alcance que cabe
atribuir a la legitimacién exclusiva de la administracion concursal en los supuestos de
mera intervencién. En principio, son dos las interpretaciones posibles.

a) Conforme a una primera, el legislador de la reforma se habria limitado a
concentrar en manos de la administracién concursal la legitimacion activa para ejercitar
la accion social de responsabilidad, pero sin alterar los efectos del concurso sobre las
facultades de administracion y disposicion de la sociedad (art. 40.1 y 2 LC). De ser asi,
la sociedad intervenida, aunque se encontraria privada de legitimacion para ejercitar
ante los tribunales el derecho a la reintegracion del patrimonio social lesionado por el
administrador, seguiria conservando las facultades de disposicién sobre el mismo;

333 Ahora bien, tendremos ocasion de analizar que la renuncia a la accién social de responsabilidad
requiere una justificacion causal como requisito de validez que se traduce, en esencia, en la necesidad de
que el acto abdicativo no lesione el interés social. Ello exige que la renuncia —o la transaccion— sirvan
como instrumento de creacion de valor para la empresa societaria. Ademas, la prueba de la
compatibilidad del acuerdo con el interés social corresponde de facto a la sociedad (infra §9.11.2.2).
Cuando el acuerdo aparezca carente de justificacion causal debera reputarse nulo por haberse realizado en
perjuicio de terceros y ser ilicita su causa (arts. 6 1l y 1275 CC). Por otro lado, la renuncia, aun siendo
valida podré generar un perjuicio objetivo a los acreedores sociales, quienes podran, entonces, revocarla
mediante el ejercicio de la correspondiente accion pauliana, para lo cual veremos que no es necesario
probar el fraude, pues éste se presume sin posibilidad de prueba en contrario (arts. 1111 y 1291.3° CC)
(infra 810.11.1). Pues bien, sin perjuicio de que la administracion concursal pueda también revocar la
renuncia o la transaccién ex articulos 1111 y 1291.3° del Cdédigo civil (art. 71.6 LC), podra ejercitar las
correspondientes acciones rescisorias, siempre y cuando la renuncia o la transaccion se hubieran llevado a
cabo en los dos afios anteriores a la declaracién de concurso (art. 71.1 LC). La Unica cuestién que cabe
plantearse a este respecto es si la renuncia se encuentra comprendida, en todo caso, en la presuncién iuris
et de iure de perjuicio para la masa activa establecida en el articulo 71.2 de la Ley Concursal para los
actos realizados a titulo gratuito. En principio, los negocios abdicativos, al no comportar transmision
patrimonial alguna escapan a las nociones de «gratuidad» u «onerosidad», lo que, unido al hecho de que
la renuncia a la accién social, debe haber generado un beneficio en el patrimonio social para ser valida
podria llevar a excluirla de esta presuncién, de modo que la administracion concursal deberia probar la
efectiva concurrencia de un dafio para la masa. Contra, sin embargo, LEON, F., «Acciones de
reintegracion (Art. 71)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario de la Ley Concursal, ob. cit., tomo 1, p.
1309, segun el cual, «[l]a renuncia, ya tenga como consecuencia una disposicion patrimonial a favor de la
contraparte 0 a la inversa, se incluye asimismo en la categoria de los actos gratuitos».
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sometidas, eso si, al régimen de autorizacion o conformidad establecido en el articulo
40.1 de la Ley Concursal. Por consiguiente, la renuncia o transaccion deberian ser
aprobadas siempre por la junta sin oposicion de la minoria (art. 238.2 LSC) y ratificadas
o confirmadas por la administracion concursal con autorizacion del juez del concurso
(arts. 40.1y 43.2 LC).

Como puede observarse, esta primera interpretacion contrasta abiertamente con el
principio de rapidez y eficacia que rige el concurso y da lugar a un desdoblamiento de
las facultades de administrar y disponer, en relacién con la accion social de
responsabilidad, de dificil justificacion®*. En la préctica, la administracion concursal
tendria un control pleno sobre la accion social en los supuestos de intervencion, ya que
solamente ella podria ejercitarla y su renuncia o transaccion deberian contar con su
aprobacion (art. 40.1 LC). Pero la iniciativa para llevar a cabo estas ultimas operaciones
seguiria perteneciendo, en exclusiva, a la sociedad concursada.

b) Por esta razon, es preferible aquella otra interpretacion segun la cual la reforma
no se habria contentado con privar a la sociedad intervenida de la legitimacion para
gjercitar la accioén social, sino que la habria «desapoderado» de todas sus facultades de
administracion y disposicion sobre el derecho a exigir de los administradores el
resarcimiento del patrimonio social. Sefialdbamos al comienzo de este apartado que la
apertura del procedimiento concursal opera un cambio radical en la naturaleza y
finalidad de la accion social de responsabilidad. Esta deja de ser un instrumento de
gobierno corporativo al servicio del interés comun de los socios, para convertirse en un
mecanismo de reintegracion de la masa activa en beneficio de los intereses del
concurso®®. Con la reforma de 2011, el legislador ha pasado a contemplar la
mencionada accién como una herramienta mas, sometida a la plena disposicién de la
administracion concursal, para lograr la mayor satisfaccion de los acreedores, junto a las
acciones rescisorias (arts. 71 y ss. LC) y a las acciones de responsabilidad concursal, en
caso de que el concurso fuese declarado culpable (art. 172-bis LC)*®. Al quedar

34 En el fondo, con esta interpretacion surgirian, de nuevo, todas las dudas que parecian haberse
despejado antes de la reforma. En efecto, si la legitimacion de la administracion concursal no responde a
un «desapoderamiento» material de la sociedad, habria que entender que, en los casos de intervencion,
aquélla actuaria en virtud de una legitimacién extraordinaria limitada al ambito procesal (art. 10.2 LEC),
similar a la de los demas legitimados extraordinarios. En consecuencia, ni la renuncia ni la transaccion
que pudiera acordar durante el procedimiento concursal serian oponible a la sociedad, a la minoria ni a los
acreedores.

335 Cfr., en este sentido, BELLO, M.P., ob. cit., p. 1726; LLEBOT, J.O., «La responsabilidad concursal», ob.
cit., p. 7562; VAzQUEz CUETO, J.C., ob. cit., p. 2361; LOPEZ DE MEDRANO, F., ob. cit., p. 38 y GARCIA-
CRUCES, J.A., «Declaracion de concurso y acciones societarias de responsabilidad frente a los
administradores de la sociedad concursada», en ADCo, nim. 28, 2013, p. 35. En el Ordenamiento
italiano, las reformas operadas por el D.l., nim. 35/2005, de 14 de marzo, —conocido como decreto
competitivita— (GU, ndm. 62, de 16 de marzo) y por el D.Igs., nim. 5/2006, de 9 de enero (GU, ndm. 12,
de 16 de enero) han reducido notablemente el alcance de las acciones revocatorias en el concurso (arts. 64
y ss. L.Fall.), lo que ha otorgado un papel central a las acciones de responsabilidad frente a los
administradores de la sociedad a la hora de lograr la reintegracion de la masa activa. Cfr., por todos,
ABRIANI, N., «Le azioni di responsabilita nei confronti degli organi della societa fallita», en Riv. dir.
dell’impresa, 2008, p. 375.

3% Es significativo, al respecto, que el articulo 176-bis.3 de la Ley Concursal, a la hora de regular el
informe justificativo que debe elaborar la administracion concursal en caso de conclusion del concurso
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relegada a un segundo plano la dimension corporativa de la accion social, deja de tener
sentido el juego de legitimaciones, a favor de la sociedad y de los socios minoritarios,
establecido en la legislacion societaria. Por su parte, los acreedores se verdn

suficientemente tutelados con la legitimacion exclusiva de la administracion concursal,

por lo que tampoco est4 justificada su actuacién subsidiaria®’.

Dicho en otros téerminos, la reforma no sélo ha eliminado la legitimacion activa de
la sociedad, de los minoritarios y de los acreedores para ejercitar la accion social, sino
que ha atribuido a la administracion concursal todas las facultades de gestion,
procesales y materiales, sobre el derecho al resarcimiento de los dafios causados en el
patrimonio de la sociedad por sus administradores, a fin de que pueda emplearlas, de
manera autdbnoma, como medio de creacion de valor para el concurso.

Con todo, esta opcién legislativa ha sido objeto de critica por parte de un sector de la
doctrina. Se ha afirmado, en concreto, que el reconocimiento de legitimacién a la sociedad, a la
minoria y a los acreedores, en ningun caso, lesionaria los intereses del concurso, dado que,
actuase quien actuase, el resultado favorable del litigio no haria sino acrecentar la masa activa,
en beneficio de los acreedores®®. Es més, segun la opinién critica, conservar esas legitimaciones
subsidiarias podria conllevar un efecto positivo, ya que permitiria superar una hipotética
inaccion de la administracion concursal®®. Ahora bien, a nuestro juicio, estas observaciones no
son del todo acertadas. Esta por demostrar, en primer lugar, que el ejercicio de la accion social
por parte de la sociedad no tenga nunca efectos negativos para el concurso. Piénsese, sin ir mas
lejos, en la posibilidad de que la sociedad intervenida se adelantase a la administracién
concursal, presentado una demanda poco rigurosa, que busque una condena irrisoria o, incluso,
una sentencia absolutoria, impidiendo una posterior actuacion de la administracion concursal®®.

por insuficiencia de masa activa, equipare funcionalmente todas estas acciones, a efectos de lograr una
reintegracion del patrimonio concursal.

%37 Entendemos que la reforma de 2011, al atribuir la competencia para ejercitar la accién social
«exclusivamente» a la administracién concursal ha eliminado cualquier posibilidad de que los acreedores
puedan ejercitarla individualmente. Contra, JUSTE, J., «Legitimacién subsidiaria de la minoria», ob. cit.,
pp. 156 y 157, para el cual los acreedores podrian seguir ejercitando a su costa la accién social, en via
subsidiaria en relacion con la administracion concursal, conforme a lo dispuesto en el articulo 54.4 de la
Ley Concursal.

338 Asi, entre otros, GARCIA-CRUCES, J.A., <El problema de la represién de la conducta del deudor», en
Rojo (Dir.), La reforma de la legislacién concursal, ob. cit., p. 312; MUROZ PLANAS, J.M. y MuNoz
PAREDES, J.M., ob. cit.,, pp. 1347 y 1348 y GUERRERO LEBRON, M.J. y GOMEZ PORRUA, J.M., «La
responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital en situacién concursal», en AAVV,
Estudios sobre la Ley Concursal, ob. cit., tomo 1, p. 1980. Mostrandose criticos, todos ellos, con el
articulo 57 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995. Con referencia a la regulacion
actual muestran su disconformidad, GARCIA-CRUCES, J.A., «Declaracion de concurso y acciones
societarias de responsabilidad», ob. cit., p. 54 y MORALEJO, 1., «Las reformas en materia de calificacién
del concurso», en Beltrdn/Garcia-Cruces/Prendes (Dirs.), La reforma concursal. 111 Congreso espafiol de
Derecho de la insolvencia, Madrid [Civitas], 2011, pp. 621 y 622.

339 GARCIA-CRUCES, J.A., «Declaracion de concurso y administradores», ob. cit., p. 1984.

30 \VAzQUEZ CUETO, J.C., ob. cit, p. 2381, quien alude a estos riesgos para justificar la falta de
legitimacion de la sociedad en los casos de suspension bajo el régimen anterior a la reforma de 2011.
Sefiala el autor que, en estos casos, «los intereses de un concursado (y, mas sefialadamente, el de sus
socios mayoritarios) que no merece la confianza para gestionar sus propios recursos, siquiera de una
manera controlada, no tienen por qué coincidir con exactitud con los del concurso». A nuestro modo de
ver, el peligro de que los intereses del grupo de control no se alineen con los del concurso esta presente
también en los supuestos de mera intervencion, habida cuenta de que, en situacion de insolvencia, el
grupo de control tendra mas incentivos para ejercitar negligentemente la accion social, dado que la
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Pero aun es mas, de mantenerse la legitimacion de la sociedad, se privaria a la administracion
concursal de una iniciativa autbnoma para acordar la renuncia o la transaccién a la accion social
de responsabilidad, en los supuestos de intervencion; siendo asi que, sobre todo la transaccién,
puede resultar de gran utilidad para la mejor satisfaccion de los intereses del concurso.

Veremos mas adelante que, en la oOptica del legislador, la renuncia a la accion
social de responsabilidad se concibe como un medio de creacion de valor para la
empresa societaria (infra 89.2.11). En efecto, este acto, que a priori resulta lesivo para la
sociedad por cuanto comporta la pérdida de un elemento patrimonial, debe traducirse en
un instrumento para crear valor o, al menos, para conservarlo. En otras palabras, la
renuncia debe resultar (til a la sociedad®**. Fuera del concurso, la utilidad de la renuncia
estara justificada en aquellos supuestos en los que los costes derivados del ejercicio de
la accién superen los beneficios esperados o, en aquellos otros, en los que el impacto
negativo del ejercicio de la accion sobre la imagen de la sociedad en el mercado pueda
acarrearle un perjuicio que no se vea compensado con la indemnizacion obtenida de los
administradores. En ambas situaciones, la renuncia validamente acordada permitird a los
socios maximizar el valor de su inversion, eliminando la posibilidad de que la propia
sociedad o cualquiera de los legitimados subsidiarios demanden a los administradores.
En cambio, en el concurso, esta justificacion resultara mas dificil. Es cierto que el
articulo 43.1 de la Ley Concursal, al imponer que el ejercicio de las facultades de
administracion y disposicién sobre la masa activa atienda a «su conservacion», no
impide a la administracion concursal llevar a cabo actos de disposicion de caracter
abdicativo, como la renuncia o la condonacion de un crédito, cuando asi lo exija el
interés del procedimiento®?. Lo que sucede es que, siendo la administracién concursal
la Unica legitimada para ejercitar la accion social, no es facil imaginar algun supuesto en
el que ese interés no se satisfaga, con un menor coste, simplemente no entablando la
accion o desistiendo del proceso, en caso de que éste ya se hubiese iniciado®*®. Por este

indemnizacion obtenida no revertira, por lo general, en su beneficio —indirecto—, sino en el de sus
acreedores.

%1 DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 177 y 178.

%42 Como advierte DiAz MORENO, A., ob. cit., p. 240, «la conservacién no se refiere a los particulares
bienes y derechos integrados en el patrimonio concursal, sino al valor conjunto o global de la masa
activa», por eso, aunque no sean frecuentes, son admisibles aquellos actos de disposicion abdicativa que
sirvan para «conservar» el valor de la masa activa. En este sentido, cfr. también MARTINEZ FLOREZ, A.,
«Conservacion y administracion de la masa activa», ob. cit., p. 900.

3 En efecto, si la administracién concursal prevé que los costes —econémicos o reputacionales— de
ejercitar la accion sobrepasaran los beneficios que eventualmente pudieran obtenerse, le bastara con no
entablar la accion, pues no habiendo ningun otro sujeto legitimado para hacerlo, el resultado sera
equivalente a una renuncia; con la diferencia, menos lesiva, de que, concluido el concurso, la sociedad o
cualquier otro sujeto legitimado podra exigir responsabilidades a los administradores, si lo considera
oportuno. Por otro lado, si la accién ya estaba en marcha en el momento de la declaracién de concurso o
si, una vez ejercitada por la administracion concursal, ésta considera que el crédito resultara incobrable o
que los costes del litigio superaran el valor del mismo, lo adecuado sera desistir del proceso, para evitar la
condena en costas que acarrearia la renuncia, por aplicacion de la regla del vencimiento (cfr. arts. 394.1y
396.2 LEC) (v. infra la nota 746). DELL’ATTI, G., «Rinunzia all’azione di responsabilita e fallimento
delle societa per azioni», en Fortunato (et al.) (a cura di), La riforma della legge fallimentare, Milan
[Giuffre], 2011, p. 400, pone como ejemplo de renuncia Gtil para el concurso el supuesto en el que ésta se
pacte como parte de un proyecto de adquisicién y saneamiento de la empresa promovido por los propios
administradores considerados responsables, o aquel otro en el que la renuncia sirva para compensar el
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motivo, la renuncia no serd necesaria, con caracter general, para conservar el valor del
patrimonio concursal y, por tanto, no podra ser acordada por la administracién concursal
ni autorizada por el juez (art. 43.2 LC).

Todo lo contrario sucede con la transaccion. Como muestra la experiencia italiana,
los acuerdos transaccionales que tienen por objeto la accidn social de responsabilidad
pueden constituir una herramienta de gran utilidad para lograr la maxima satisfaccion de
los acreedores en el concurso®**. En todas aquellas hip6tesis en las que el resultado del
litigio se presente incierto o el coste de la reclamacion supere previsiblemente las
expectativas de resarcimiento, la transaccion resultard una alternativa eficiente al
desistimiento o al no ejercicio de la accion. Por tanto, siempre que lo estime
conveniente para los intereses del concurso, la administracion concursal podra
transigir, judicial o extrajudicialmente, al ejercicio de la accion social, con
autorizacion del juez del concurso (art. 43.2 LC), sin necesidad de acuerdo de la junta 'y
sin que surja un derecho de oposicion de la minoria. Y ello, con independencia de que
la sociedad se haya visto suspendida o meramente intervenida, pues, en ambos casos,
ésta se hallara en una situacion de total «desapoderamientos, en relacion con el derecho
al resarcimiento de los dafios derivados de mala gestio.

crédito que ostentase el administrador inculpado frente a la sociedad por retribuciones no satisfechas. Sin
embargo, parece claro que, en ninguna de estas hipdtesis, nos encontrariamos ante auténticas renuncias,
sino ante transacciones (v. infra §8.11.2.1).

34 Como sefialan JAEGER, P.G., ob. cit., p. 553 y ABRIANI, N., «Le azioni di responsabilita», ob. cit., pp.
373y 374 e ID., «La crisi dell’organizzazione societaria tra riforma delle societa di capitali e riforma delle
procedure concorsuali», en Fall., nim. 4, 2010, pp. 393 y 394, la transaccion es el modo natural en el que
concluyen las acciones de responsabilidad social ejercitadas por el curatore fallimentare. Hay que tener
en cuenta, sin embargo, que el hecho de que en el Ordenamiento italiano no exista una responsabilidad
concursal especifica, al estilo de la que establece el articulo 172-bis de la Ley Concursal espafiola, ha
hecho que la accion social de responsabilidad se haya empleado —de forma cuestionada y cuestionable—
para condenar a los administradores sociales a la cobertura del déficit del concurso; lo cual ha favorecido
el recurso a estas acciones y la proliferacion de transacciones. A pesar de su poco rigor dogmatico, esta
practica ha sido avalada en multitud de ocasiones por la jurisprudencia. Cfr., entre otras, Trib. Venezia, de
5 de noviembre de 1987, en Fall., 1988, p. 1202; Trib. Torino, de 11 de febrero de 1989, en Fall., 1989,
p. 668; Cass., de 19 de diciembre de 1985, nim. 6493, en Societa, 1986, p. 505. No obstante, la doctrina
la ha criticado, sefialando que a las acciones ejercitadas frente a los administradores les son de aplicacion
los principios generales en materia de responsabilidad civil; de forma que el curatore debera probar el
dafio concreto y el nexo de causalidad entre éste y la conducta imputada al administrador. Cfr., por todos,
DONGIACOMO, G., ob. cit., 898 y 899. Por eso, en los ultimos tiempos, la jurisprudencia ha rechazado esta
practica, admitiendo la condena al déficit s6lo de forma residual, en aquellos supuestos en los que al
curatore le sea imposible o extremadamente dificil determinar los efectos concretos imputables a cada
acto ilicito del administrador, debido a una falta o grave deficiencia en la llevanza de la contabilidad. En
este sentido, cfr., entre las resoluciones mas recientes, Cass., de 11 de julio de 2013, nim. 17198, en Foro
it., 2014, c. 897; Cass., de 8 de julio de 2009, nim. 16050, en Societa, nim. 4, 2010, p. 407, con nota de
CASsANI, S.; Trib. Milano, de 14 de noviembre de 2006, cit.; Trib. Napoli, de 31 de mayo de 2006, en
Societa, nim. 9, 2007, p. 1125, con nota de SIGNORELLI, F.; Trib. Salerno, de 25 de octubre de 2006, en
Corr. merito, nim. 1, 2007, p. 74, con nota de DE RENTIIS, L.; Trib. Milano, de 13 de enero de 2006, en
Giur. it., 2006, c. 977, con nota de SPIOTTA, M.
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Ademas, este «desapoderamiento» de la sociedad repercute igualmente sobre las
acciones de responsabilidad que se hubieran interpuesto con anterioridad a la
declaracion de concurso. Ante todo, hay que destacar que el nuevo apartado segundo
del articulo 51.1 de la Ley Concursal ha resuelto las dudas acerca de la acumulacion de
estos procesos al concurso®”. La regla general es, ahora, que todos aquellos juicios
declarativos en que el deudor sea parte y que se encuentren en tramitacion al momento
de la declaraciéon de concurso continuaran sustanciandose ante el mismo tribunal que
estuviere conociendo de ellos hasta la firmeza de la sentencia (art. 51 | LC). Sin
embargo, de esta regla se apartan, precisamente, los juicios por reclamacion de dafios y
perjuicios a la persona juridica concursada contra sus administradores, que se
acumularan de oficio al concurso (art. 51 Il LC). Asi las cosas, si el proceso hubiera
sido iniciado por la propia sociedad, se acordara su acumulacién al concurso y la
sustitucion de la sociedad por los administradores concursales, tanto en el caso de
suspension como en el de mera intervencién. En ambos supuestos, la competencia para
renunciar o transigir pertenecera, en exclusiva, a la administracion concursal con la
autorizacion del juez del concurso (art. 51.2 LC). Por otro lado, si la accién hubiera
sido interpuesta por la minoria o por los acreedores, el proceso continuara
sustanciandose ante el juez que estuviera conociendo del mismo. Pero la renuncia o la
transaccion deberan ser acordadas igualmente por la administracion concursal con
autorizacion del juez del concurso con independencia de cuales hubieran sido las
consecuencias de la declaracion del concurso sobre las facultades de disposicion y
administracion de la sociedad concursada (arg. ex arts. 43.2 LC y 51.2 LC).

88. La necesidad de que la renuncia se apruebe mediante un acuerdo expreso

Acabamos de ver como, en las sociedades in bonis, el 6rgano competente para
acordar la abdicacion del derecho al resarcimiento del patrimonio social lesionado por
los administradores es la junta general. De lo que se trata en este epigrafe y en el
siguiente (infra 89) es de analizar el régimen juridico al que se somete el acuerdo de
renuncia. En concreto, a lo largo de las siguientes paginas, centraremos la atencion en el
primero de los elementos que conforman dicho régimen: el caracter expreso del
acuerdo.

A diferencia de la Ley de Sociedades de Capital, el Codice civile seiala que la
renuncia a la accion social de responsabilidad debe ser aprobada mediante un acuerdo
expreso de la asamblea (art. 2393, parrafo sexto). En un primer momento, este requisito
fue interpretado por los autores italianos en el sentido de que la renuncia debia constar
necesariamente en el orden del dia de la junta®®. Sin embargo, los estudios més
recientes han descartado esta interpretacion inicial, argumentando que, asi entendida, la
exigencia resultaria pleonastica respecto del articulo 2366 que recoge, con caracter

3% V. supra la nota 329.

8 MINERVINI, G., Gli amministratori, ob. cit., p. 360 y WEIGMANN, R., ob. cit., p. 212, nota 6, con cita
del primero.
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general, la obligatoria constancia en el orden del dia de los asuntos a tratar por la junta,
sancionando su omisién con la anulabilidad o la nulidad del acuerdo segun los casos
(cfr. arts. 2377 y 2379 C.Civile)*".

En el Ordenamiento italiano, la Unica excepcion a la obligatoria constancia en el orden
del dia de los asuntos a debatir por la asamblea se halla referida, precisamente, a la posibilidad
de acordar el ejercicio de la accion social de responsabilidad con ocasion de la discusion del
balance cuando se trate de hechos relativos al ejercicio al que se refiera el propio balance (art.
2393, segundo parrafo, C.Civile). Pues bien, en opinién de la doctrina mayoritaria, con esta
salvedad no se hace otra cosa que explicitar, para el caso concreto de la responsabilidad de los
administradores, un principio general conforme al cual la asamblea puede deliberar validamente
no sélo sobre los asuntos expresamente indicados en el orden del dia, sino también sobre
aquellos otros que sean estrictamente consecuenciales y accesorios respecto de aquéllos®®. En
atencion a este principio, hubo quien entendié —antes de la reforma de 2003— que el acuerdo
de renuncia podia ser adoptado por la misma asamblea que deliberase acerca de la aprobacion
del balance y, por tanto, sin necesidad de insertar el asunto en el orden del dia, dado que, al finy
al cabo, ambos acuerdos versarian sobre una misma materia: la responsabilidad de los
administradores®*. No obstante, se ha sefialado con acierto que el asunto «ejercicio de la accion
social de responsabilidad» es totalmente distinto al asunto «renuncia a la accién social de
responsabilidad» y que, ni siquiera, pueden considerarse consecuenciales o accesorios el uno
respecto al otro, ya que, de hecho, cada uno de ellos requiere procedimientos asamblearios y

mayorias diferentes®”.

De este modo, en Italia, el acuerdo de renuncia no puede ser adoptado sin que se
haya dado noticia del mismo en la convocatoria de la junta, y ello con independencia de
que su aprobacion deba ser, ademds, expresa. Este (ltimo requisito, aunque
estrechamente relacionado con el anterior, no se identifica, sin embargo, con aquél. El
primero trata de garantizar que los socios son conscientes de que la junta convocada
puede adoptar validamente el acuerdo de renuncia, mientras que el segundo tiende a
asegurar que la decision de exonerar a los administradores se adopta sobre la base de
una informacion completa y detallada acerca del porqué de la renuncia —esto es, su
causa—, su objeto y sus consecuencias sobre el patrimonio de la sociedad®’. Y, para

%7 DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., p. 190.

3%8 Sobre el tema, se reenvia a CAMPOBASSO, G.F., Diritto commerciale, ob. cit., p. 320, asi como a la
doctrina y la jurisprudencia citada por éste en la nota 14.

349 Esta es la tesis de BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 189 a 191 y 247 a 253. Téngase se
en cuenta, no obstante, que en la redaccion original del Codice civile no se preveia la legitimacion
subsidiaria de la minoria para el ejercicio de la accién social de responsabilidad (supra §1.111.1), lo cual
lleva al autor a afirmar que, si bien es cierto que el acuerdo contrario al ejercicio de la accion no puede
identificarse con el acuerdo de renuncia, existiria una coincidencia sustancial entre ambos, en la medida
en que, tras su adopcidn, ningdn socio podria entablar directamente el ejercicio de la accién social de
responsabilidad. En consecuencia, si se reputaba licito que la asamblea acordarse no ejercitar la accién
aunque el asunto no constase previamente en el orden del dia, no habria motivos para no considerar
igualmente licita la renuncia aprobada en las mismas circunstancias (ibidem, p. 249).

%0 DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 60 a 62. El hecho de que, tras la reforma de 2003, exista una
minoria legitimada para ejercitar la accion social de responsabilidad que puede verse perjudicada por el
acuerdo de renuncia, hace que, al igual que sucede en Derecho espafiol (v. supra §86.1.2), dicho acuerdo no
pueda equipararse a un acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad, por lo que ha dejado de tener
sentido la interpretacion de Benazzo que exponiamos en la nota anterior.

%1 En estos términos, BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 252.
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lograr este grado mé&ximo de informacion, es por lo que se priva de cualquier eficacia
liberatoria a otros acuerdos, como son el de aprobacion de las cuentas y el de descargo,
aprobacién o ratificacion, que, si bien estan relacionadas con la renuncia, no pueden
garantizar un nivel 6ptimo de informacion.

En los dos apartados que siguen, trataremos de evidenciar como, a pesar de que la
Ley espafiola no exige taxativamente que la renuncia se lleve a cabo mediante un
acuerdo expreso, tanto la previa constancia del asunto en el orden del dia (1), como su
adopcion explicita (1) son requisitos sine qua non para una valida abdicacion del
derecho al resarcimiento de los dafios que la actuacion ilicita de los administradores
hubiera podido ocasionar en el patrimonio social.

I. LA OBLIGATORIA CONSTANCIA DE LA RENUNCIA EN EL ORDEN DEL DIA DE LA JUNTA

El articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital establece, con escaso acierto,
que la junta puede renunciar al ejercicio de la accion social de responsabilidad «en
cualquier momento». La expresion es, desde luego, poco afortunada, porque el
legislador la emplea, poco antes, en el articulo 223.1, en un sentido totalmente diverso.
En efecto, cuando este Gltimo sefiala que «los administradores podran ser separados de
su cargo en cualquier momento por la junta general», lo que prescribe es —como aclara
después el propio precepto— que la junta esta facultada para cesar a los administradores
sin necesidad de que el acuerdo conste en el orden del dia. Por el contrario, referidas al
acuerdo de renuncia, estas palabras lo que ponen de manifiesto es algo muy distinto,
como es que la validez de la renuncia no depende de que la junta haya adoptado
previamente un acuerdo expreso favorable al ejercicio de la accion social de
responsabilidad y, por tanto, que es posible abdicar del derecho al resarcimiento de los
dafios desde el mismo momento en que éste se produce (supra 86.11.2).

Durante la vigencia del antiguo Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas de 1989, hubo quien, apoyandose en una supuesta identidad de razon entre
ambos articulos, llegd a la conclusion de que el acuerdo de renuncia no tenia por qué
insertarse en el orden del dia®2. Pero esta interpretacién no era correcta entonces, ni
puede serlo a la luz de la actual Ley de Sociedades de Capital. Mas alla del dato literal,

%2 Asf lo entendieron, en su dia, VICENT, V., Compendio critico, ob. cit., p. 657; ARANGUREN, F.J., «L0s
organos de la sociedad an6nima», en Garrido de Palma (et al.) (Dirs.), Las sociedades de capital
conforme a la nueva legislacion, 32 ed., Madrid [Trivium], 1990, p. 524; BERBEL, J., «Accion social e
individual de responsabilidad de los administradores: aspectos material y procesal», en CDJ, 1992, nim.
18, p. 119 y GARRETA, J.M., «La responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima», en
RJC, 1981, p. 620. No obstante, este Gltimo parece rectificar su postura, posteriormente, en GARRETA,
J.M., La responsabilidad, ob. cit., p. 149, al menos por lo que se refiere a la renuncia. Una posicion
particular es la de SUAREz-LLANOS, L., ob. cit., pp. 961 y 962, quien entendié que el acuerdo de
transaccion —y no asi el de renuncia— podia aprobarse sin necesidad de que su adopcién figurase
previamente en el orden del dia.
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353

—que, por otra parte, no se presta hoy a la misma confusion®°— son varios los

argumentos que permiten alcanzar la solucién contraria:

a) Ante todo, es necesario sefialar que la finalidad que persiguen los articulos
223.1y 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital es muy diferente. El hecho de que la
Ley permita a la junta acordar la separacion del administrador aun cuando la adopcion
del acuerdo no se hubiera incluido entre las materias a debatir por la junta tiene por
objeto reivindicar el principio de libre revocabilidad de los administradores, evitando
que éstos puedan conculcarlo mediante conductas obstruccionistas®>*. Pero este riesgo
no existe en la renuncia. Méas bien todo lo contrario: los administradores tendran, por
regla general, una actitud muy proclive a cualquier acuerdo de la junta que termine
exonerandolos de responsabilidad ante la sociedad. Por eso, el peligro que presenta el
acuerdo de renuncia es muy distinto. En relacion con este Gltimo, lo que trata la Ley es
de evitar que la misma mayoria que ha nombrado a los administradores acabe
blindandolos contra una posterior reclamacion en perjuicio de la minoria y de la propia
sociedad (supra 82). Precisamente para garantizar esta prevalencia del interés social
frente al de la mayoria, la Ley impide que la renuncia pueda acordarse de manera
implicita (infra I1) y la sujeta a un régimen especialmente riguroso en el que destaca la
atribucién de un derecho de veto a la minoria, a la que se atribuye la facultad de
(co)determiniar el interés social al ejercicio de la accion (infra 1V).

Pues bien, si la renuncia pudiera acordarse validamente sin necesidad de que su
adopcion se hubiese anunciado previamente en el orden del dia, todo este régimen de
garantias quedaria reducido a la nada. La Unica forma de asegurar la plena eficacia del
derecho de oposicion que la Ley concede a los socios minoritarios es garantizar que
éstos conocen la propuesta de renuncia y que pueden actuar en consecuencia. Y, para
ello, es imprescindible que el acuerdo de renuncia conste siempre en el orden del
dia®°.

%53 E antiguo articulo 131 de la Ley de 1989 se limitaba a decir, al igual que hacia el articulo 75 de la Ley
de 1951, que la separacién de los administradores podia ser acordada en cualquier momento por la junta
general, sin afiadir como afiade ahora el articulo 223.1 de la Ley de Sociedades de Capital: «aun cuando la
separacion no conste en el orden del dia». No obstante, y a pesar de que la cuestion fue bastante debatida,
la doctrina tendid mayoritariamente a interpretar la expresion «en cualquier momento» en el sentido de
que el acuerdo de separacion podia adoptarse aunque no se hubiera incluido en el orden del dia. Asi, entre
otros, GIRON, J., Derecho de sociedades andnimas, ob. cit., p. 354; RuBIO, J., Curso, ob. cit., p. 247 y
GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, pp. 109 a 111. En cambio, SUAREZ-
LLANOS, L., ob. cit., pp. 949 y 950, nota 790, influenciado por la doctrina italiana, consideraba que la
junta s6lo podia decidir validamente la separacion de los administradores sin que el asunto constase en el
orden del dia con ocasién del debate de otro tema «conectado de forma natural» a éste, como podia ser,
por ejemplo, la censura del ejercicio social. Por su parte, POLO, E., Los administradores y el consejo, ob.
cit., pp. 236 y 237, rechaza esta Gltima postura, entendiendo que la separaciéon Unicamente podria
acordarse sin necesidad del previo anuncio en el orden del dia con motivo del nombramiento, renovacion,
permanencia o cese de los administradores o del ejercicio de la accion social contra éstos.

%4 GALLEGO, E., «Cese de los administradores (Art. 223)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario, ob. cit.,
vol. 1, p. 1587.

3% Esta es la posicién actualmente mayoritaria en Espafia. Cfr., entre otros, PoLO, E., Los administradores
y el consejo, ob. cit., p. 336; DE LA CAMARA, M., «La administracion de la sociedad andnima», ob. cit., p.
143; SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., p. 381; JUSTE, J., Los «derechos de minoria»,
ob. cit., 439 a 442; MARTINEZ MACHUCA, P., ob. cit., p. 1183; CALBACHO, F., ob. cit., pp. 200 y 201;
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En este sentido, es necesario advertir que el derecho de oposicion de los socios respecto
del acuerdo de renuncia no opera ex post, como sucede con el de los acreedores en los supuestos
reduccion del capital con devolucion de aportaciones (art. 334 LSC) y en los casos de fusién
(art. 44 LME), escision (73.1 LME), cesion global de activo y pasivo (art. 88 LME) o traslado
internacional del domicilio social (art. 100 LME). En todos estos supuestos, se prevé la
publicacion del acuerdo o, como sucede en la fusién y en las demés modificaciones
estructurales, su comunicacion por escrito a todos los socios y acreedores mediante un
procedimiento que asegure su recepcion en el domicilio que figure en la documentacion de la
sociedad. Desde la publicacion del acuerdo, o desde la comunicacién individual, los acreedores
gozan del plazo de un mes para formular su oposicién. Pero no ocurre asi con el acuerdo de
renuncia respecto del cual la oposicion —que debe manifestarse, en todo caso, en la propia
junta— no juega como causa de ineficacia, sino de integracién de la «mayoria» necesaria su
adopcion (infra 89.1V.1.1), por lo que este otro acuerdo no estd sujeto a ninguna publicidad
especial, mas alla del anuncio de la convocatoria (art. 173 LSC)356.

b) Esta conclusion se encuentra avalada, ademas, por la circunstancia de que todas
las excepciones al principio general que condiciona la validez de los acuerdos a su
previa inclusion en el orden del dia (art. 174 LSC) se contemplan de forma expresa e
inequivoca en la Ley. Sucede asi, como hemos dicho, con el acuerdo de separacion de
los administradores en el articulo 223.1 de la Ley de Sociedades de Capital, pero ocurre
también con el acuerdo de ejercicio de la accion social de responsabilidad que,
conforme al propio articulo 238.1 de la Ley de Sociedades de Capital, puede ser
adoptado, a solicitud de cualquier socio, aunque no conste en el orden del dia®’.
Excepcidn, esta Gltima, que se halla justificada, de nuevo, por la necesidad de evitar que
los administradores puedan obstaculizar la decision de la junta de exigirles

responsabilidad.

Por esta razén, tampoco es de recibo aquella otra interpretacion segin la cual la
publicacién en el orden del dia sélo seria obligatoria cuando la renuncia se aprobase en
una junta distinta de aquélla en la que se hubiera acordado la exigencia de
responsabilidad®®. Como dijimos en el capitulo segundo, no existe mayor
inconveniente en que la misma junta que decide el ejercicio de la accion social sea
también la que acuerde su renuncia. Pero esta posibilidad encuentra un Unico limite,
precisamente, en el hecho de que la renuncia haya sido anunciada en el orden del dia, lo
cual no sucedera, obviamente, cuando el acuerdo favorable a la exigencia de

ARROYO, |. y BOET, E., ob. cit., p. 1560; Diaz ECHEGARAY, J.L., ob. cit., p. 315 y RODRIGUEZ ARTIGAS,
F. y MARIN DE LA BARCENA, F., ob. cit., pp. 174 y 175.

%% Asi lo sefiala CALBACHO, F., ob. cit., pp. 198 'y 199.

%7 JusTE, J., Los «derechos de minoria», ob. cit., p. 440, quien pone de manifiesto que el articulo 134.1
de la Ley de Sociedades Anénimas —hay, articulo 238.1 de la Ley de Sociedades de Capital— es un
supuesto claramente excepcional y que no puede aplicarse a todos los acuerdos que versan sobre la
responsabilidad de los administradores.

%58 Esta interpretacion ha sido sostenida por CASTRESANA, L.F., ob. cit., p. 683 y BERGAMO, A., ob. cit., p.
161. Para este Gltimo si se admite sin problemas que la junta pueda hacer lo mas —acordar el ejercicio de
la accion— sin necesidad de publicidad alguna, seria absurdo no admitir que pudiese hacer lo menos —
acordar la renuncia o la transaccion—. Pero esta apreciacion no es correcta. En realidad, la dejacion del
derecho de crédito al resarcimiento del dafio generado por los administradores en la que consiste, al fin 'y
al cabo, la renuncia a la accion social de responsabilidad (supra 8§3) es un acto de mucha mayor
trascendencia que el simple ejercicio de la accién, pues supone a priori una pérdida patrimonial.
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responsabilidad se adopte de manera espontanea. La junta puede acordar el ejercicio de
la accion sin necesidad de que el asunto conste en el orden del dia (art. 238.1 LSC),
pero, en este caso, no estara legitimada para adoptar también el acuerdo de renuncia.
Por consiguiente, en el supuesto —ciertamente, poco habitual (supra 86.111)— de que la
propuesta de renunciar a la accion social surja en la misma junta en la que se esté
debatiendo su ejercicio a iniciativa de uno o varios socios, pero sin que se hubiera
insertado previamente en el orden del dia, no habra mas remedio que posponer la
deliberacion acerca de la renuncia a una junta posterior, en cuyo orden del dia si se haga
referencia expresa al asunto.

Ni qué decir tiene que la renuncia a la accion social de responsabilidad podra ser
acordada también en junta universal (art. 178 LSC). Esta no es una clase especial de junta, sino
una modalidad de celebrarse una junta ordinaria o extraordinaria, que se caracteriza por la
ausencia de requisitos formales en cuanto a su convocatoria®’. No es que falte, en estos casos,
un orden del dia, sino que éste carece de publicidad formal. Por tanto, nada impide que,
reunidos todos los socios, acuerden por unanimidad celebrar la reunién y debatir la propuesta de
renuncia®®. Evidentemente, las reglas que rigen la formacién de la voluntad de la sociedad en
estos casos seguiran aplicandose y, en concreto, los socios titulares de, al menos, el cinco (o el
tres) por ciento del capital social podran oponerse a la adopcién del acuerdo, que habra de
adoptarse, ademas, de forma expresa.

De esta manera, podemos concluir que el anuncio en el orden del dia es un
requisito indispensable para que la junta pueda acordar validamente la renuncia al
ejercicio de la accion social de responsabilidad. El incumplimiento de esta exigencia
legal comportara la nulidad de la junta y, en consecuencia, la nulidad del acuerdo de

renuncia que eventualmente se hubiera adoptado®.

Il. EL CARACTER EXPRESO DEL ACUERDO DE RENUNCIA

Una vez aclarada la necesidad de que la renuncia a la accion social de
responsabilidad conste en el orden del dia de la junta, lo siguiente que debe analizarse es
si dicho acuerdo ha de ser, ademas, expreso y qué consecuencias se derivan, en su caso,
de esta segunda exigencia.

Las declaraciones de voluntad que constituyen negocios juridicos pueden ser, por
regla general, expresas o tacitas*®®. En este punto, la renuncia de derechos (art. 6 11 CC)

%9 GARCIA-CRUCES, J., «Junta universal (Art. 178)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentario, ob. cit., vol. 1,
p. 1287.

%0 En este sentido, LARA, R., ob. cit., p. 109. Para que la junta pueda entenderse validamente constituida
como universal es necesario que se halle presente —o representada— la «totalidad del capital social».
Esto incluye, por su puesto, a los socios sin voto, pero también a los accionistas morosos (GARCIA-
CRUCES, J., Ult. ob. cit., pp. 1290 y 1291), pues, como veremos, tanto unos como otros son titulares del
derecho de oposicion ex articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital (v. infra §9.1V.3).

%61 Cfr., por todas, las SSTS de 28 de enero de 1984 (RJ 1984/390) y de 25 de marzo y de 15 de julio de
1988 (RJ 1988/2473 y RJ 1988/5723, respectivamente), asi como la RDGRN de 10 de octubre de 1995
(BOE, num. 273, de 15 de noviembre).

%2 Adviértase, en todo caso, que en relacién con los acuerdos de la junta, parece bastante dudoso que
pueda hablarse de «declaracién tacita» en sentido estricto. En efecto, las formalidades a las que se ven
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no constituye ninguna excepcion, tal y como han reconocido la doctrina y la
jurisprudencia al afirmar de manera unénime que la misma puede llevarse a cabo, bien
mediante una declaracién expresa, o bien a través de hechos concluyentes (facta
concludentia)®®®. En efecto, dejando a un lado aquellos supuestos en los que la propia
ley impone el empleo de una forma determinada —v. gr. renuncia a los derechos reales
sobre bienes inmuebles, que ha de constar, necesariamente, en documento publico (art.
1280.1° CC)—, es posible que la voluntad abdicativa se deduzca, sin mas, del
comportamiento mantenido por el sujeto renunciante®®*. Comportamiento que habra de
ser, en todo caso, claro, terminante e inequivoco, porque lo que no cabe, en modo
alguno, es presumir la renuncia. Esta ultima exigencia, afirmada de manera constante
por la jurisprudencia®®, encuentra su justificacion, no tanto en la proteccion de los
terceros —pues, como veremos, la renuncia es un negocio juridico unilateral y no
recepticio que agota sus efectos directos en la esfera del declarante (infra §9.1)—,
cuanto en la necesidad de proteger al propio sujeto renunciante, a fin de que su

sometidos los acuerdos societarios (arts. 166 y ss. LSC y 2363 y ss. C.Civile) impedirian a la sociedad
expresar su voluntad al margen de un acuerdo formal, esto es, por facta concludentia de sus socios y de
ahi que solo cupiese hablar, en puridad, de acuerdos «implicitos» de renuncia. Cfr., en este sentido,
ROMANO-PAVONI, G., ob. cit., pp. 74 a 75; BUONOCORE, V., «Revoca dello stato di liquidazione e
proroga tacita nelle societa di capitali», en Riv. dir. comm., 1958, I, p. 308 y FERRO-LUZzI, P., «In tema
di deliberazione assembleare implicita», en Riv. dir. comm., 1969, II, p. 183.

%3 |a validez de la declaracién tacita de renuncia era afirmada, ya en 1884, por GRASSI, A., en la voz
«Rinunzia» de Il Digesto Italiano, vol. 20, parte 2, Turin [Utet], p. 695. Con posterioridad y en el mismo
sentido, pueden verse, en Italia, ATZERI-VACCA, F., Delle rinunzie secondo il codice civile italiano, 22 ed.,
Turin [Utet], 1915, p. 378; PIRAS, S., La rinunzia nel diritto privato, Napoles [E. Jovene], 1940, pp. 65y
ss.; Bozzl, A., voz «Rinunzia. Diritto pubblico e privato», en Noviss. dig. it., vol. 15, Turin [Utet], 1968,
p. 1151; MOSCARINI, L.V., voz «Rinunzia. 1) Diritto civile», en Enc. giur., vol. 27, Roma [lIstituto della
Enciclopedia italiana], 1991, p. 6; MAcCIOCE, F., Il negozio di rinuncia nel diritto privato, Napoles
[Edizioni scientifiche italiane], 1992, pp. 205 y ss. y SICCHIERO, G., voz «Rinuncia», en Dig. delle disc.
priv., sez. civ., vol. 17, Turin [Utet], 1998, pp. 659 y 660. Y, en Espafia, TRAVIESAS, M., «La renuncia,
en RGLJ, tomo 55, 1929, pp. 570 y 571; AMOROS, M., «Eficacia general de las normas juridicas», ob. cit.,
p. 322; Pou DE AVILES, J.M., «La renuncia en el Derecho civil espafiol», en AAVYV, Estudios juridicos en
honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria, tomo 2, Barcelona [Bosch], 1983, pp. 429 y 430; GULLON, A.,
«Comentario al articulo 6 CC», ob. cit., pp. 33 a 37 y AsUA, C.l., ob. cit., pp. 81 y 82. En la
jurisprudencia son realmente numerosas las sentencias que han reconocido la posibilidad de una
declaracién tacita de renuncia. Cfr., entre otras, las resoluciones citadas infra en la nota 365.

%4 ScaLst, V., voz «Manifestazione in senso stretto», en Enc. dir., vol. 25, Milan [Giuffré], 1975, p. 477.
No obstante, es necesario sefialar que, en rigor, no existe una relacion univoca entre forma ad substantiam
del negocio abdicativo y necesidad de una declaracion expresa de renuncia. Ciertamente, cuando la ley
sujete la validez de la renuncia a una determinada forma, no seré posible inferir la voluntad abdicativa al
margen del negocio formal, pero ello no quiere decir que siempre que se cumpla con la forma prescrita la
manifestacién sea también expresa. Voluntad expresa y forma obligatoria son, por tanto, requisitos
independientes y no necesariamente concurrentes. Cfr., en este sentido, MAcIOCE, F., Il negozio di
rinuncia, ob. cit., pp. 211 y 212 y, citando a este Gltimo, Bozzi, L., La negozialita degli atti di rinuncia,
Milan [Giuffre], 2008, p. 194.

%5 Cfr., recientemente, la STS de 26 de septiembre de 2013 (RJ 2013/7434). Con anterioridad, pueden
verse, entre muchas otras, las SSTS de 7 de junio de 2010 (RJ 2010/5376), de 25 de noviembre y de 22 de
octubre de 2002 (RJ 2002/10274 y RJ 2002/8970, respectivamente), de 30 de marzo de 2000 (RJ
2000/1785), de 8 de febrero de 2000 (RJ 2000/2423), de 4 de febrero de 1994 (RJ 1994/909), de 5 de
marzo de 1991 (RJ 1991/1791), de 16 de octubre de 1987 (RJ 1987/7292). En ltalia, cfr. las mdltiples
sentencias citadas por MACIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., p. 208, nota 306.
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actuacion, que, en principio, parece lesiva para sus propios intereses, responda a una

decision meditada y consciente®®.

En este sentido, el Codice civile exige terminantemente que la renuncia a la accion
social de responsabilidad se lleve a cabo mediante acuerdo «expreso» (art. 2393, parrafo
sexto). Sin embargo, nuestra Ley de Sociedades de Capital (art. 238.2) no establece
ningun requisito similar, aunque contiene dos normas, los articulos 236.2 y 238.4, de las
que es posible extraer la misma conclusion: para que la sociedad pueda renunciar
validamente a la accion social de responsabilidad —o, lo que es lo mismo, al derecho de
crédito generado por la conducta ilicita de los administradores— es necesario, siempre y
en todo caso, un pronunciamiento expreso de la junta.

1. Aprobacion de las cuentas, aprobacion de la gestion y renuncia a la accién
social de responsabilidad

1.1. El acuerdo de renuncia debe ir precedido de toda la informacion necesaria para
gue la decision sea plenamente consciente e informada

En la breve introduccion histérica que hicimos al comienzo de este estudio (supra
81), poniamos de manifiesto como, durante la vigencia de los antiguos Cédigos de
comercio italiano de 1882 y espafiol de 1885, parte de la doctrina vio en la aprobacion
de las cuentas una renuncia implicita a la accién social de responsabilidad. EI hecho de
que los administradores fueran considerados mandatarios de la sociedad (art. 121
C.Comm. de 1882 y art. 156 CCo de 1885), hizo que la presentacion del balance y de la
cuenta de pérdidas y ganancias, se concibiese como una auténtica rendicion de cuentas
(art. 1720 CC y art. 1747 C.Civile de 1865), cuya sancion por parte de la sociedad
impedia el posterior ejercicio de acciones de responsabilidad, a condicion de que dichos
documentos no contuviesen informaciones falsas o erréneas®®’. Todo ello, sin perjuicio
de que, a la vista de los datos presentados, la junta pudiera reservarse la aprobacion de

la gestion social o el eventual ejercicio de acciones contra los administradores®®.

Frente a esta postura, se sostuvo, con mejor criterio, que el balance y la cuenta de
pérdidas y ganancias no constituian mas que una mera sintesis de la situacion
patrimonial de la sociedad, que no contenian indicacion alguna acerca de los concretos
actos u operaciones que habian conducido a dicha situacion y que, en consecuencia, su
presentacién a la junta no podia identificarse nunca con una rendicién de cuentas®®.

Estos documentos no eran iddneos para proporcionar una informacion suficiente acerca

%6 DoRAL, J.A., «La renuncia abdicativa de derechos», en AAVV, Libro-homenaje al profesor Manuel
Amor6s Guardiola, vol. 1, Madrid [Centro de Estudios], 2006, p. 430.

%7 Cfr., fundamentalmente, VIVANTE, C., ob. cit., pp. 313 a 315, asi como el resto de autores citados
supra en la nota 26.

%8 Cfr., de nuevo, VIVANTE, C., ob. cit., p. 314.

%9 Cfr., sobre todo, DE GREGORIO, A., | bilanci, ob. cit., pp. 89 a 93y, junto a él, los autores citados supra
la nota 27.
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de la gestion desarrollada por los administradores a lo largo del ejercicio y, por lo tanto,
su aprobacion no podia equipararse a un acuerdo consciente e informado de renuncia al
ejercicio de la accion social de responsabilidad.

El legislador italiano, primero, y el espafiol, después, hicieron propia esta ultima
interpretacion, al afirmar taxativamente que la aprobacion de las cuentas no implicaria
el descargo o liberacion de los administradores por la responsabilidad en la que
pudieran haber incurrido en el desempefio de sus funciones (arts. 2434 C.Civile y art.
110 de la Ley de Sociedades Andénimas de 1951). Con mayor rotundidad, el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas de 1989 pasé a decir, més tarde, que la
aprobacién de las cuentas no impediria el ejercicio de la accién social de
responsabilidad, ni supondria una «renuncia a la accion acordada o ejercitada» (art.
134.3). Férmula que repite, en la actualidad, el articulo 238.4 de la Ley de Sociedades
de Capital®™®. Con ello, se ha querido hacer patente que el balance y el resto de
documentos que conforman las cuentas anuales —cuenta de pérdidas y ganancias,
estado de cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivo y memoria— no
son capaces de ofrecer un cuadro completo, detallado e informado de la gestién social y
no permiten advertir, por tanto, la existencia de posibles supuestos de responsabilidad

de los administradores®'*.

Ni siquiera el informe de gestion, obligatorio para las sociedades que no formulan
las cuentas de forma abreviada (art. 262.3 LSC), esta en condiciones de proporcionar
una informacién suficiente a estos efectos. Este ultimo documento no forma parte de las
cuentas anuales y, por tanto, no esta sujeto a la aprobacion de la junta (cfr. arts. 254.1 y
272 LSC), pero las integra y complementa con informacion de naturaleza, en gran
medida, extracontable®”?. En él se recoge una «exposicion fiel sobre la evolucién de los
negocios y la situacion de la sociedad, junto con una descripcién de los principales
riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta», que —a diferencia de la memoria,
donde se reflejan hechos pasados— permite valorar las perspectivas y la evolucion
futura del negocio social*’®. Con todo, los datos que proporciona siguen siendo
extremadamente sintéticos y genéricos, de forma que, si bien permite a los socios

370 Como ya dijimos en el capitulo segundo (supra §6.11.2), el hecho de que el articulo 238.4 de la Ley de
Sociedades de Capital afirme que la aprobacion de las cuentas no supone la renuncia a la accién acordada
0 ejercitada no prejuzga la validez de una renuncia anterior a la adopcién de un acuerdo formal de
ejercicio de la accién social de responsabilidad. Veremos mas abajo en el texto que su funcién no es otra
que la de privar de cualquier efecto abdicativo al acuerdo de aprobacidn de las cuentas.

371 Cfr., con referencia a la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., p. 935,
quien afirmaba que la falta de efectos exoneradores de la aprobacion de las cuentas se debe al hecho de
que el legislador «considera que el acuerdo versa simplemente sobre aspectos que sélo marginalmente
rozan el problema de fondo de la gestién administrativa» y que «se adopta sin especifico conocimiento de
los hechos que pudieran dar origen a la exigencia de responsabilidad». Cfr., asimismo, GARRIGUES, J., en
Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, pp. 486 y 487 y GIRON, J., Derecho de sociedades anonimas,
ob. cit., p. 403. Con posterioridad, puede verse, entre otros, ILLESCAS, R., Las cuentas anuales de la
sociedad anonima, vol. 2, en Uria/Menéndez/Olivencia (Dirs.), Comentario, ob. cit., tomo 8, p. 177.

372 Cfr., por todos, MACHADO, J., «Contenido del informe de gestién (Art. 262)», en Rojo/Beltran (Dirs.),
Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 1970.

373 |bidem, p. 1971.



134 LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

hacerse una idea de los criterios que han inspirado la actividad de los administradores,
no ilustra con detalle los actos concretos en los que se ha materializado esa actividad®™.
Por este motivo, debe entenderse que el acuerdo de la junta que, a la vista de las cuentas
y del informe de gestion, aprueba o ratifica genéricamente la actuacion de los
administradores, aun no estando expresamente mencionado en el articulo 238.4 de la
Ley de Sociedades de Capital —que se refiere exclusivamente a la «aprobacion de las
cuentas»— tampoco equivale a un acuerdo expreso de renuncia a la accién social de
responsabilidad®".

En este sentido, resulta especialmente ilustrativa la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 15%), de 27 de octubre de 2010%°, en la que se afirma
que el acuerdo de aprobacion de la gestion social no puede ser impugnado por una
supuesta vulneracion del interés social y abuso de derecho, ya que su adopcion no
impide, en ningun caso, el ejercicio de las correspondientes acciones de responsabilidad
contra el administrador, en caso de que éste hubiera actuado en perjuicio de la sociedad.
En el Fundamento Juridico tercero de la sentencia, puede leerse lo siguiente:

«En primer lugar, aunque se admitiera que el administrador ha infringido la
prohibicidn de competencia ex art. 65 LSRL, el acuerdo social que aprueba su gestién no
puede constituir un abuso de derecho, pues no lo es la simple expresién de la mayoria, en
el ambito social interno, de su conformidad con la gestion realizada, teniendo en cuenta
que, si es que efectivamente se ha vulnerado por el administrador aquella prohibicion,
cualquier socio puede pedir al juez su cese o separacion, prescindiendo de un acuerdo
social en contra (art. 65.2 LSRL ).

En segundo lugar, aunque se estimara que la infraccién de la prohibicion de
competencia ha existido, no se explica, ni desde luego se acredita, por qué razon el
acuerdo de aprobar la gestion perjudica el interés social. La vulneracion por el
administrador de la prohibicién de competencia no implica necesariamente que haya
causado un perjuicio patrimonial a la sociedad, pero es que, aunque se hubiera causado,
la aprobacidn de la gestion no impide el ejercicio, por los legitimados, de la accién social
de responsabilidad para resarcir y restablecer el patrimonio social por los dafios y
perjuicios causados por el administrador por una actuacion contraria a la ley o a la

diligencia con la que debe desempefiar el cargo (art. 134.3 TRLSA)»*"".

374 En este sentido, LIBONATI, B., «’Amministratori e bilancio: il principio della verita dei bilanci», en Riv.
soc., 1969, p. 466.

37> Criticaba la falta de referencia expresa al acuerdo de aprobacién de la gestién en el antiguo articulo
238.4 de la Ley de Sociedades de Capital VICENT, F., Introduccién al Derecho mercantil, vol. 1, 232 ed.,
Valencia [Tirant lo Blanch], 2012, pp. 771 y 772. No obstante, la doctrina ha entendido, conforme a lo
sefialado en el texto, que una correcta interpretacién de este precepto debe llevar a considerar incluida
dentro de su ratio también la genérica aprobacion de la gestion. Cfr. PoLo, E., Los administradores y el
consejo, ob. cit., p. 342; QUIIANO, J., «Accidn social de responsabilidad», ob. cit., p. 1715; CALBACHO,
F., ob. cit,, pp. 110 y 111 y PuvoL, B., «La exoneracion de responsabilidad de los administradores de
sociedades por intervencion de la junta general», en Estudios de Derecho de sociedades y Derecho
concursal. Libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde, vol. 2, Madrid [Marcial Pons], 2007, p.
1047. Esta interpretacion extensiva del articulo 238.4 de la Ley de Sociedades de Capital puede verse
también en la jurisprudencia (v. infra en el texto y en la nota 377).

876 JUR 2011/183075.

377 E| énfasis es nuestro. En el mismo sentido, pueden verse, obiter dicta, las SSAP Barcelona (Seccién
15%), de 28 de enero de 2004 (FJ Tercero) (JUR 2004/117115), de 7 de mayo de 2004 (FJ Segundo) (JUR
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A pesar de lo anterior, no cabe duda de que las cuentas anuales y el informe de
gestion no son una simple relacion de datos numéricos. No en vano, su formulacion esta
sujeta a una serie de principios —claridad, uniformidad, prudencia valorativa, etc. (arts.
34.1 'y 38 CCo)— cuyo cumplimiento tiende a garantizar que constituyen un reflejo de
la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la
sociedad®’®. Ademas, los socios cuentan con un derecho de informacién privilegiado a
la hora de aprobar las cuentas, que se concreta, con caracter general, en la facultad de
obtener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos que van a ser
sometidos a aprobacién de la junta, asi como el informe de gestion y el informe de
auditoria (art. 272.2 LSC) y, en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, en
la posibilidad afiadida que se atribuye a los socios titulares de, al menos el cinco por
ciento del capital social, de examinar los documentos que sirvan de soporte y de
antecedente de las cuentas anuales (art. 272.3 LSC)*"°.

Por eso, el hecho de que su aprobacién no conlleve efecto exoneratorio alguno
permite atribuir al articulo 238.4 de la Ley de Sociedades de Capital una primera
funcién de delimitacion interna del acuerdo de renuncia: éste debe ir precedido de toda
aquella informacion que ni las cuentas anuales ni el informe de gestion estan en
condiciones de proporcionar y debe estar referido, ademas, a una o varias operaciones
determinadas (infra §9.11.1.1). En otras palabras, para que pueda tener lugar una valida
renuncia, los socios deben ser plenamente conscientes de los actos presuntamente
ilegitimos realizados por los administradores, su alcance y su gravedad, lo cual no
puede lograrse simplemente examinando las cuentas o aprobando genéricamente la
gestion social®®.

2004/205359), de 6 de julio de 2004 (FJ Segundo) (JUR 2004/224425) y de 2 de diciembre de 2004 (FJ
Séptimo) (JUR 2005/126288).

378 Este conjunto de documentos, que en la doctrina italiana se ha dado en llamar sistema informativo di
bilancio, segun la expresion acufiada por CATTANEO, M., «ll sistema informativo bilancio-relazione degli
amministratori dopo la legge 7 giugno 1974, n. 216», en Colombo (a cura di), /I bilancio d’esercizio.
Problemi attuali, Milan [Giuffre], 1978, pp. 39 y ss., constituye «un conjunto organico de datos e
informaciones que, por su naturaleza, la complementariedad que los unen y la compatibilidad de las
técnicas empleadas para obtenerlo y elaborarlo, permite alcanzar un objetivo especifico de conocimiento»
que, en este caso, consiste en «proporcionar un minimo comin de informacién sobre la gestién
empresarial» (la cursiva es nuestra) (ibidem, pp. 41y 42).

379 En relacién con las sociedades anénimas cotizadas, el articulo 518 de la Ley de Sociedades de Capital
impone la publicacion de estos documentos en la pagina web de la sociedad desde la publicacién del
anuncio de convocatoria hasta la celebracion de la junta general.

%0 BenAzzo, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 318 y ss. En idéntico sentido, TINA, A.,
«Insindacabilita nel merito delle scelte gestionali degli amministratori e rinuncia all’azione sociale di
responsabilita (art. 2393, ultimo comma, c.c.)», en Giur. comm., 2001, II, p. 352 y CORRADO, D., «Sub
art. 2434», en Notari/Bianchi (a cura di) Obbligazioni, bilancio (Artt. 2410-2435-bis c.c.), en Marchetti
(et al.) (Dirs.), Commentario, ob. cit., pp. 656 y 657.
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1.2. La aprobacion de las cuentas y el posterior ejercicio de la accion social no
supone una infraccién de la prohibicion de actuar contra los propios actos

A la luz de estas consideraciones, pareceria razonable sostener que, en aquellos
supuestos en los que la presentacion de las cuentas se viera acompafiada de una
informacidn pormenorizada y veraz acerca de las concretas operaciones realizadas por
los administradores, su aprobacion si estaria en condiciones de representar una
exoneracion implicita, siquiera limitada a los hechos ilicitos que se hubieran puesto de

manifiesto con ocasion de la discusion del balance®.

No obstante, es necesario tener presente que la imposibilidad de asimilar la
aprobacion de las cuentas a una renuncia tacita no se debe Gnicamente a un problema de
informacion, sino también —o méas bien— a un problema relativo al objeto y a la
naturaleza de ambos acuerdos®2. Como ha puesto de manifiesto la doctrina més atenta,
el acuerdo de aprobacién de las cuentas y el de renuncia a la accion social de
responsabilidad tienen un objeto totalmente diverso y no participan de una misma
naturaleza: una cosa es la discusion acerca de la conformidad de las cuentas con la
situacion patrimonial de la empresa y otra muy distinta es la deliberacion en torno a la
eventual exoneracion de la responsabilidad en la que hubieran podido incurrir los
administradores por la ejecucion de los concretos actos de gestion que han generado esa
situacion®®®,

En efecto, los socios, al aprobar las cuentas, se limitan a emitir una simple
«declaracién de conocimiento» o «declaracion de ciencia» por la que hacen saber a los
administradores que no tiene nada que objetar a los datos presentados®“. Es decir, no

%81 Esta es la postura adoptada, entre otros, por FRE, G., L organo amministrativo, ob. cit., pp. 321 y ss.
Para este autor, la junta tendria la carga de solicitar cuanta informacion estimase oportuna sobre cada una
de las partidas que figurasen en el balance y, de no hacerlo, su silencio habria de tomarse por aprobacion.
De ahi que la accion social de responsabilidad no pudiera ejercitarse en relacién con la actividad
desarrollada por los administradores cuyos resultados econémicos hubieran quedado reflejados, de un
modo u otro, en el balance.

%82 BENAZZ0, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 306. En idéntico sentido, TINA, A., «Insindacabilita»,
ob. cit., p. 350.

383 CARNELUTTI, F., «Sul concetto del reclamo giudiziario contro il bilancio finale di liquidazione nelle
societa anonime», en Riv. dir. comm., 1912, Il, p. 657, el cual pone de manifiesto que una cosa es «la
discussione intorno alla conformita delle poste alla situazione patrimoniale dell’azienda (vera e propria
discussione sul bilancio)» y otra bien distinta «la discussione intorno ai fatti di gestione che quella
situazione hanno generato (discussione in occasione del bilancio)» (el énfasis se encuentra en el original).
Contra, FRE, G., L organo amministrativo, ob. cit., pp. 324 y 325.

%4 La categoria de las denominadas «declaraciones de ciencia» 0 «declaraciones de conocimiento»,
desarrollada por la doctrina alemana (cfr., por todos, MANIGK, A., Willenserklarung und Willensgeschaft,
Berlin [F. Vahlen], 1907, pp. 701 y ss.) se contrapone a las «declaraciones de voluntad» y designa, de
forma genérica, todas aquellas manifestaciones por medio de las cuales el declarante ofrece la version de
unos hechos que afirma conocer directamente o bien describe los términos de una situacion que declara
haber examinado previamente, con independencia de los resultados que se proponga obtener o de los
efectos que crea estar produciendo (cfr. SCHLESINGER, P., voz «Dichiarazione [teoria generale]», en Enc.
dir., vol. 12, Milan [Giuffre], 1964, p. 383 y BETTI, E., Teoria general del negocio juridico, trad. Martin
Pérez, A., 22 ed., Madrid [Revista de Derecho Privado], 1959, pp. 117 a 119). En realidad, estamos ante
una categoria juridica amplia y poco definida y, por eso, el hecho de que la aprobacién de las cuentas se
califique como tal «declaracion de ciencia» tiende a excluir que la misma pueda tener efecto negocial
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hacen méas que constatar la veracidad de la representacion del resultado econdémico que
describen las cuentas®®. Sin embargo, al renunciar al ejercicio de la accién social de
responsabilidad, hacen algo més: llevan a cabo una auténtica declaracion de voluntad,
mediante la cual abdican de la titularidad de un crédito (supra §3). Dicho de otro modo,
aprobar las cuentas no implica necesariamente compartir la actuacion de los
administradores que ha generado la situacion contable que aquéllas reflejan, ni mucho
menos querer exonerarlos de responsabilidad®®.

De ahi que sea posible atribuir al articulo 238.4 de la Ley de Sociedades de
Capital una segunda funcion, de delimitacion externa. A través de este precepto, la Ley
no ha tratado s6lo de garantizar que la renuncia a la accion social de responsabilidad
tenga lugar sobre la base de una informacion completa y detallada que ilustre los
concretos actos que han dado origen al derecho de crédito que se abandona. Ha querido
también desvincular netamente el acuerdo de aprobacién de las cuentas de aquel otro
que tiene por objeto la responsabilidad de los administradores®’. No puede negarse que

alguno y no tanto a aplicarle una determinada disciplina (cfr. CoLomBo, G.E., Il bilancio di esercizio
delle societa per azioni, Padua [Cedam], 1965, pp. 369 y 370).

%5 MINERVINI, G., «Su di una particolare funzione del bilancio delle societa per azioni», en Riv. soc.,
1956, p. 724. Aunque la caracterizacion del acuerdo de aprobacion de las cuentas en términos de
declaracion de ciencia habia sido avanzada por la doctrina italiana ya antes de la aprobacién del Codice
civile de 1942 (cfr. supra la nota 27 y el texto correspondiente) es COLOMBO, G.E., Ult. ob. cit., pp. 335 y
ss. (cfr. espec., p. 368), quien lleva a cabo el analisis mas detallado de esta cuestion, criticando la
identificacion de dicho acuerdo con un acto dispositivo o con un negozio di accertamento (negocio de
fijacion). Cfr., en el mismo sentido, ROMANO-PAVONI, G., ob. cit.,, pp, 71 y 72; LIBONATI, B., «Bilancio
delle societa», en Noviss. dig. it., apéndice (A-Cod), Turin [Utet], 1980, pp. 807 y 829 y BENAZZO, P.,
Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 308. En Espafia, se muestra partidario de esta tesis RuBIo, J., Curso,
ob. cit., p. 347, mientras que URIA, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 1, p. 594, adopta una
postura ecléctica, sefialando que «[a]l aprobar el balance la sociedad hace algo mas que tomar puro
conocimiento de su situacion patrimonial, puesto que la aprobacidn la sujeta implicitamente en el orden
interno a pasar por las consecuencias o resultados que se deriven del balance aprobado». Por su parte, la
jurisprudencia espafiola también se ha mostrado proclive a caracterizar el acuerdo de aprobacion de las
cuentas como mera «declaracion de ciencia». Cfr la STS de 15 de junio de 2006 (RJ 2006/5590) vy las
gue, con posterioridad, citan esta Gltima: SAP Pontevedra (Seccion 1%), de 27 de junio de 2013 (FJ
Cuarto) (JUR 2013/250866), SAP Granada (Seccion 3?%), de 19 de marzo de 2010 (FJ Tercero) (AC
2010/1376); SAP La Rioja (Seccién 1%), de 12 de septiembre de 2007 (FJ Segundo) (JUR 2008/42520) y
SIJMerc nim. 1 de Cadiz, de 27 de marzo de 2007 (FJ Tercero) (JUR 2007/136619). Para la
jurisprudencia italiana en este sentido, cfr. las resoluciones citadas por CoLomBo, G.E., Ult. ob. cit., p.
368, nota 100.

%8¢ CORRADO, D., ob. cit., p. 652. Cfr., en este sentido, la STS de 24 de noviembre de 2011 (RJ 2012/572),
en la que se afirma (FJ Segundo) que «la aprobacion de las cuentas anuales en modo alguno supone la
expresa conformidad de la sociedad con la regularidad de los comportamientos determinantes de los
correspondientes asientos sociales». En fecha mas reciente, puede verse la SAP Castell6n (Seccion 3%), de
28 de junio de 2013 (JUR 2013/279747), que estima la accion social de responsabilidad promovida por
una sociedad contra su administrador por las retribuciones que éste se habia fijado al margen de la junta
pese a que las cantidades percibidas se habian reflejado en la contabilidad, argumentando (FJ Séptimo)
que no es posible equiparar «la aprobacion de unas cuentas por considerarse que responden a la imagen
fiel de la situacidn patrimonial de la sociedad con una aceptacion de las actuaciones determinantes de las
mismas».

%87 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., p. 383, pone de relieve esta otra funcién
delimitadora del precepto. No obstante, en contra de lo afirmado en el texto, la mayor parte de la doctrina
entiende que el articulo 238.4 de la Ley de Sociedades de Capital no es sino una reiteracion —
superflua— del articulo 236.2 (cfr., por todos, PoLo, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., p.
341).
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ambos estan estrechamente relacionados, como muestra el hecho de que la discusion
acerca de la posible responsabilidad de los administradores se ventile frecuentemente
con ocasion de la discusion del balance®®®. Pero lo que se pretende dejar claro es que
estamos ante dos acuerdos de distinta naturaleza, que versan sobre materias diversas y
que no se hallan reciprocamente condicionados.

Puede suceder asi que, aun rechazando las cuentas presentadas, la junta no
encuentre motivos para actuar en responsabilidad frente a sus administradores; vy, a la
inversa, es posible que, pese a haberlas aprobado, los socios entiendan que los
administradores han llevado a cabo actos lesivos para la sociedad y, por ello, acuerden
ejercitar la accién social de responsabilidad®®®. El articulo 238.4 de la Ley de
Sociedades de Capital viene a confirmar, de este modo, que el ejercicio de la accion
social no se encuentra supeditado, en ningun caso, al hecho de que, al aprobar las
cuentas, la junta haga la salvedad de que se reserva el ejercicio de las acciones de

responsabilidad pertinentes®®.

Lo anterior permite alcanzar una importante conclusion: la aprobacion de las
cuentas anuales no supone nunca una renuncia implicita al ejercicio de la accién social
de responsabilidad; pero es que, ademas, el comportamiento de la junta que, en un
primer momento, aprueba las cuentas y que, en un momento posterior, acuerda el
gjercicio de la accién social de responsabilidad ni siquiera puede considerarse
incongruente o contrario a la buena fe**!. Por consiguiente, en estos casos, el

%88 Es precisamente la estrecha relacion existente entre la aprobacion de las cuentas y la responsabilidad
de los administradores la que justifica que el articulo 2393 del Codice civile prevea, en su parrafo
segundo, la posibilidad de que la accion social de responsabilidad pueda ser acordada con ocasion de la
discusién del balance, aunque su aprobacion no se hubiera hecho constar previamente en el orden del dia.
Cfr., al respecto, ALLEGRI, V., «L’azione di responsabilita», ob. cit., p. 305 y, citando a este ultimo,
BONAVERA, E.E., «Approvazione del bilancio e azione di responsabilita», en Societa, 1989, p. 280.

%9 |_a absoluta independencia entre ambos acuerdos se pone de manifiesto en el hecho de que, como ha
sefialado reiteradamente la jurisprudencia, el acuerdo de aprobacion de las cuentas no puede ser
impugnado por el s6lo motivo de que en las mismas se reflejen actos ilicitos de los administradores. Cfr.,
en este sentido, entre otras, la STS de 20 de febrero de 2006 (FFJJ Tercero y Cuarto) (RJ 2006/2912),
SJMerc ndm. 2 de Madrid, de 11 de octubre de 2006 (FJ Cuarto) (JUR 2007/128903), SAP Madrid
(Seccion 28%), de 20 de noviembre de 2008 (FJ Segundo) (AC 2009/74), SAP Madrid (Seccién 28?), de 25
de noviembre de 2008 (FJ Cuarto) (JUR 2009/47696), SAP Madrid (Seccion 28?), de 30 de enero de 2009
(FJ Séptimo) (JUR 2009/155931), SAP Barcelona (Seccion 15%), de 18 de junio de 2009 (FJ Cuarto) (JUR
2009/419661), SAP Barcelona (Seccién 15%), de 22 de julio de 2010 (FJ Segundo) (JUR 2011/203830),
SAP Barcelona (Seccién 15%), de 27 de octubre de 2010 (FJ Tercero), cit., SAP Pontevedra (Seccion 12,
de 27 de junio de 2013 (FJ Cuarto), cit. En Italia, pueden verse las resoluciones citadas por COLOMBO,
G.E., «Il bilancio d’esercizio», en Colombo/Portale (Dirs.), Trattato, ob. cit., vol. 7*, p. 438, nota 192.

%0 GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 487.

91 | a aprobacion de las cuentas no impide el ejercicio de la accién social de responsabilidad ni siquiera
cuando de ellas resulte una actuacion ilicita y dafiosa de los administradores. Cfr. CoLomBo, G.E., «ll
bilancio d’esercizio», ob. cit., pp. 438 y 439. Este principio ha encontrado un claro respaldo en la
jurisprudencia, tanto espafiola como italiana. Cfr., en nuestro pais, ademas de las resoluciones citadas
supra en la nota 386, la SAP Cdrdoba (Seccién 3%), de 19 de noviembre de 2008 (FJ Tercero) (JUR
2009/90812), que estima la accion social de responsabilidad ejercitada por una sociedad frente a su
administrador Gnico por los dafios que éste habia causado en el patrimonio social como consecuencia de
una serie de irregularidades documentales y fiscales que, no obstante, habian quedado debidamente
reflejadas en la contabilidad. Cfr., en idéntico sentido, SAP Lérida (Seccidn 2%), de 30 de marzo de 1998
(FJ Tercero) (disponible en el repertorio del Consejo General del Poder Judicial, Roj. SAP L 308/1998).
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administrador demandado no podré defenderse alegando una supuesta vulneracién de la
prohibicién de venire contra factum proprium por parte de la sociedad (art. 7 CC)**2. En
definitiva, el articulo 238.4 de la Ley de Sociedades de Capital deslegitima la confianza
que los administradores pudieran haber depositado en el acuerdo de aprobacion de las
cuentas, en relacion con el posterior ejercicio de la accion social de responsabilidad.
Con ello no viene a establecerse una excepcion a la prohibicion de actuar en contra de
los propios actos, sino que se pone de manifiesto, tan s6lo, que no existe contradiccién
alguna en la adopcion de dos acuerdos, como son la aprobacion de las cuentas y el
ejercicio de la accion social de responsabilidad, que tienen un objeto y una naturaleza

completamente diferentes®®,

2. «Descargo», aprobacion o ratificacion de la junta. Renuncia técita y
prohibicion de venire contra factum proprium

2.1. El «descargo» no implica una renuncia tacita a la accién social de
responsabilidad

Con el término «descargo» —en francés «quitus» o «décharge» y, en italiano,
«scarico»— se alude a aquel otro acuerdo de la junta, que con frecuencia acompafia a la
aprobacién de las cuentas anuales y de la gestion social, por el que se declara de manera
expresa, aunque de forma mas o menos genérica, que los administradores quedan
liberados de cualquier responsabilidad en relacion al periodo al que se refieren las
cuentas. Comogquiera que dicho acuerdo acabe manifestandose —ya sea en forma de
descargo propiamente dicho, de aprobacién o de ratificacibn— se trata, en definitiva, de
una decision que, sin constituir una renuncia expresa en los términos del articulo 238.2

En Italia pueden verse, entre otras, Trib. Milano, de 27 de julio de 1987, en Societa, 1988, pp. 39 a 42;
Trib. Napoli, de 8 de abril de 1989, en Societa, 1989, pp. 930 a 937, con nota de SALAFIA, V.; App.
Catania, de 5 de abril de 1990, en Dir. fall., 1990, Il, p. 1123 y Trib. Milano, de 13 de junio de 1991, en
Societa, 1992, p. 76, con nota de MORELLI, M.

%92y., sin embargo, infra 2.2 en relacién con el acuerdo de descargo.

3% Aparentemente contraria a la conclusién que hemos alcanzado en el texto se muestra la STS de 29 de
mayo de 2008 (FJ Noveno) (RJ 2008/3184). En ella se desestimé el ejercicio de la accion social frente al
socio y administrador Unico que habia venido percibiendo una retribucién en virtud de un contrato de alta
direccion supuestamente ignorado por el otro socio, por entender que era contrario a la prohibicion de
venire contra factum proprium. Sefiala el Tribunal que «el demandante [...] conocedor —cuanto (sic)
menos, al aprobar las cuentas de los respectivos ejercicios— de que el administrador social percibia un
sueldo como gerente, respondié ante esa evidencia con un comportamiento tolerante, no en una ocasién,
sino durante varios ejercicios». La propia sentencia aclara después que, en este caso, la confianza
legitimamente generada en el administrador derivo, no tanto de la aprobacion de las cuentas, cuanto de las
circunstancias concretas del caso —la sociedad estaba integrada por sélo dos socios— que hacian
incompatible el comportamiento del demandante con el principio de buena fe. En esta misma linea,
pueden verse la SAP Madrid (Seccion 28?), de 21 de julio de 2009 (FJ Cuarto) (JUR 2009/472183), SAP
Asturias (Seccion 1%), de 30 de septiembre de 2010 (FJ Sexto) (JUR 2010/374266), SAP Granada
(Seccibn 32), de 29 de octubre de 2010 (FJ Segundo) (JUR 2011/70972) y SAP Madrid, de 23 de marzo
de 2011 (FJ Cuarto) (JUR 2011/178360).
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de la Ley de Sociedades de Capital, tiene por objeto la exoneracion de los

administradores frente a hechos ya acaecidos®®.

Durante la vigencia de la Ley de Sociedades Anonimas de 1951, parte de la
doctrina interpretd su articulo 110 como un reconocimiento implicito de la licitud de
este tipo de acuerdos: si dicho precepto privaba de toda eficacia exoneradora a la
aprobacion del balance, de la cuenta de pérdidas y ganancias y de la memoria, por
entender que dichos documentos ofrecian sélo una informacién parcial e insuficiente de
la gestion desarrollada, era posible afirmar, a sensu contrario, la validez de una decision
explicita y plenamente informada de la junta dirigida a descargar o liberar de
responsabilidad a los administradores®®. A fin de que dicho acuerdo desplegase toda su
eficacia, se consideraba necesario no solo su adopcién expresa, sino también (i) que
hubiera devenido o fuera, en todo caso, inimpugnable y (ii) que su contenido versase
sobre las materias que hubiera conocido la junta, con base en una informacion correcta
y veraz®®. Observandose estos requisitos, el descargo impediria a la sociedad —y;,
seglin algunos, también a los socios minoritarios**’— el posterior ejercicio de la accién

%4 Adviértase, sin embargo, que el quitus, tal y como fue concebido originariamente por la doctrina
francesa, si constituia un auténtico acuerdo de renuncia —o de transaccion, segln los casos— al ejercicio
de la accién social (cfr. DAVID, F., «Natura e portata del quitus nel diritto francese della societa per
azioni», en Riv. dir. comm., 1940, |, pp. 244 a 258 [v. espec. pp. 247 a 249]). Lo que sucede es que esta
renuncia se concedia de forma practicamente automatica y en términos sumamente genéricos, lo que
motivd que el legislador francés adoptase una solucion mucho mas radical que la espafiola o la italiana y
gue se mantiene hoy en dia (cfr. art. L225-253 C.Commerc.): en vez de dotar al acuerdo de renuncia de
una regulacion estricta, dirigida a proteger a los socios minoritarios, dotandoles de un derecho de
oposicion, el Décret-loi de 31 de agosto de 1937 optd por establecer que ninguna decision de la asamblea
general podria tener el efecto de extinguir la accion de responsabilidad frente a los administradores (supra
81.11). Pero en un Ordenamiento como el espafiol, en el que la renuncia se admite y se somete a un
régimen juridico especifio, el término «descargo» asume ese otro significado con el que lo usamos en el
texto.

%% Asi lo entendieron GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentarios, ob. cit., vol. 2, p. 487; GIRON, J.,
Derecho de sociedades andnimas, ob. cit., p. 382; ID., «La responsabilidad», ob. cit., pp. 449 y 450 y
SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., p. 964. En Italia, FRE, G., Societa per azioni, ob. cit., p. 520, interpretd en
sentido analogo el articulo 2434 del Codice civile, sefialando que el mismo, al excluir Gnicamente que la
aprobacion del balance pudiera representar por si sola una exoneracidon de responsabilidad, permitia
afirmar la posibilidad de que la liberacién de los administradores por la responsabilidad en la que
hubieran podido incurrir en el transcurso de la gestion pudiese ser expresamente acordada por la junta.

% Es GIRON, J., Derecho de sociedades anénimas, ob. cit., p. 382, quien apunta estos requisitos. Sin
embargo, SUAREZ-LLANOS, L, ob. cit., p. 968, afiade uno mas: la necesaria constancia del acuerdo en el
orden del dia. Lo que ocurre es que, para este Ultimo autor, el descargo participa de la misma naturaleza
que los «acuerdos contrarios a la exigencia de responsabilidad», cuya validez estaria condicionada a la
previa inclusién entre las materias a tratar en el orden del dia (v. supra la nota 241). Como veremos mas
abajo en el texto, compartimos esta calificacion del descargo como «acuerdo contrario a la exigencia de
responsabilidad», pero creemos que ello no implica que la validez de este acuerdo dependa de su
constancia en el orden del dia (v. asimismo supra la nota 246 y el texto correspondiente).

%97 En opinién de GIRON, J., Ult. ob. cit., p. 382: «En nuestro Derecho, el descargo produce su efecto en
cuanto a la posibilidad de que la accién se ejercite por la Sociedad o por los accionistas minoritarios, ya
que el sistema de minoria establecido es excluyente de la posibilidad de que la accién se ejerza por
accionistas disidentes, como en otros ordenamientos, porque, de otro modo, se quebrantaria la garantia
del nimero implicito en el sistema» (en cursiva en el orginial). EI argumento es bastante oscuro, pero
parece referirse al hecho de que aquellos socios que no alcancen el porcentaje minimo para ejercitar la
accion social en via extraordinaria, no podran actuar frente a los acreedores pese a haber votado en contra
del acuerdo de descargo, pues ello vulneraria el sistema de minoria establecido por la Ley.
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de responsabilidad, en relacion con los mismos hechos y frente a los mismos
administradores, con independencia de que la minoria hubiera manifestado o no su

oposicién al mismo®®.

No obstante, la entrada en vigor del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas de 1989 supuso, en opinion de muchos, el destierro definitivo de esta
practica®®®. Cierto es que el nuevo texto no hacia referencia al descargo de la junta en
cuanto tal, pero los términos tajantes en los que se expresaba su originario articulo
133.3 —«En ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o
acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general»—
permitian concluir que este tipo de acuerdos carecian por completo de efectos
liberatorios*®. La finalidad del precepto —importado, como sabemos, de la Propuesta
de Quinta Directiva (cfr. art. 14.5) (supra 81.111.3)— no era otra que evitar cualquier
identificacion del acuerdo de descargo con una renuncia implicita a la accion social de
responsabilidad*®’. La junta podia, de hecho, no adoptar el acuerdo de exigencia de
responsabilidad dejando transcurrir el plazo de prescripcion legal de la accion social y
podia igualmente acordar su renuncia. Pero, en este Ultimo caso, se exigia una
declaracion expresa que se ajustase al régimen del entonces vigente articulo 134.2 del
Texto Refundido. Es decir, se requeria la ausencia de oposicién de una minoria igual o
superior al cinco por ciento del capital social y la previa adopcion de un acuerdo
favorable a la exigencia de responsabilidad, pues lo contrario debia considerarse «una
renuncia anticipada al ejercicio de la accion social de responsabilidad, que en principio
no es valida»*®.

El fundamento ultimo de estos requisitos seguia siendo, al fin y al cabo, el mismo
que justificaba la ineficacia exoneradora del acuerdo de aprobacion de las cuentas: en la
mayor parte de los casos, la informacion con la que cuentan los socios a la hora de
conceder el descargo o ratificar la actuacion de los administradores es insuficiente para
apreciar la posible concurrencia de los hechos susceptibles de causar un dafio en el
patrimonio social*®®. Por eso, al imponer la adopcién de un acuerdo expreso de renuncia

3% SUAREZ-LLANO, L., ob. cit., p. 985 y GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2,
pp. 487 y 488.

399 Cfr., por todos, POLO, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., p. 342.
9 |bidem.

01 | a memoria explicativa que acompafiaba a la Propuesta de Quinta Directiva (COMISION EUROPEA,
Proposal for a fifth directive on the structure of sociétés anonymes, COM[72] 887 final, Bruselas, 27 de
septiembre de 1972, publicada en Bulletin of the European Communities. Supplement 10/72, p. 44) se
cuestionaba, a este respecto, qué efectos podria tener, sobre la responsabilidad de los administradores, un
acuerdo de descargo de la junta. La respuesta era terminante: dicho acuerdo no podia ser contemplado
nunca como una renuncia a la accion de responsabilidad (v. infra nota 403).

%02 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., p. 384.

%03 CoMISION EUROPEA, Proposal, cit., p. 44, donde puede leerse: «In view of modern trends in company
law such discharge can no longer be considered as a waiver of the right to bring an action in civil
liability. In most cases the shareholders have insufficient information to appreciate all the circumstances
which might lead to damage» (el énfasis es nuestro). En este sentido, cfr. SANCHEZ CALERO, F., Los
administradores, ob. cit., p. 334.
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lo que se pretendia era, en definitiva, evitar que la exoneracion de los administradores se
acordase de manera inconsciente o precipitada.

Este es, también, el sentido primario que debe atribuirse al actual articulo 236.2 de
la Ley de Sociedades de Capital que, como sabemos, reproduce literalmente el
contenido del articulo 133.3 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de
1989: cualquiera que sea su concreta formulacion —como descargo, aprobacion o
ratificacion— una intervencién ex post factum de la junta que no se concrete en un
acuerdo expreso de renuncia, adoptado conforme a lo dispuesto en el articulo 238.2 de
la Ley de Sociedades de Capital, se presume desinformada y, en consecuencia, carente
de efectos exoneradores.

No obstante, y al igual que sucedia con el acuerdo de aprobacién de las cuentas
(supra 1), es perfectamente posible que el descargo, la aprobacion o la ratificacion de la
junta vengan precedidos de una exposicion detallada y completa de todos los aspectos
que rodean a una concreta actuacion de los administradores. Es mas, en estos casos y a
diferencia de la aprobacidn de las cuentas, el objeto del acuerdo sera idéntico al de la
renuncia, puesto que ambos tienden, de forma directa, a exonerar de responsabilidad a
los administradores por un hecho dafioso ya acontecido.

Ni siquiera la ratificacion puede decirse que tenga un objeto distinto a la pura y simple
exoneracion del administrador presuntamente responsable. En verdad, dado el peculiar régimen
legal al que se somete la representacion de las sociedades de capital (cfr. art. 234 LSC), sélo en
contados supuestos podra hablarse de «ratificacion» de lo actuado por el administrador en
sentido estricto. Esta figura consiste, como es sabido, en un acto juridico unilateral, dirigido al
tercero con el que el representante ha contratado en defecto o exceso de representacién, por el
que el principal asume la actuacién del falsus procuratur como propia (cfr. arts. 1259 y 1727
CC). Se trata, por tanto, de un acto que tiene por objeto salvar —generalmente con efectos
retroactivos— la (?) nulidad radical a la que, en caso contrario, estaria sometido el negocio
realizado por el representante sin poder*®. Eso hace que en el &mbito de las sociedades de
capital s6lo sea posible hablar de ratificacion propiamente dicha en la hip6tesis de que la falta
de poder del administrador fuese oponible al tercero, esto es, basicamente, cuando el acto
realizado sea contrario o denegatorio del objeto social (RRDGRN, de 17 de noviembre de 1998
y de 15 de octubre de 2005*®) y el tercero haya actuado de buena fe y sin culpa grave (art.
234.2 LSC). En el resto de supuestos, la intervencion de la junta tendra por objeto, pura y
simplemente, librar de responsabilidad al administrador. Pero, incluso en el primer caso, es
posible deslindar el acto de ratificacion del de exoneracidn de responsabilidad: el primero se
dirige al tercero y tiene por objeto atribuir eficacia al negocio celebrado por el administrador,
mientras que el segundo tiene carécter interno y estd dirigido exclusivamente a librar al
administrador de la responsabilidad por el dafio que su actuacion hubiera podido causar en el
patrimonio social*®. De esta forma, la ratificacién debe contemplarse como un auténtico
acuerdo exoneratorio.

04 Acerca del concepto de ratificacion, cfr. DiEz-PICAZO, L., La representacion en el Derecho privado,
Madrid [Civitas], 1979, pp. 220 a 240 (v. espec. pp. 234 y 235); NATOLI, U., La rappresentanza, Milan
[Giuffre], 1977, p. 128 y BRUSCUGLIA, L. y GIUSTI, A., voz «Ratifica (dir. priv.)», en Enc. dir., vol. 28,
Milan [Giuffre], 1987, pp. 688 a 705.

“%5 BOE, nim. 7, de 8 de noviembre de 1999 y BOE, nim. 282, de 25 de noviembre de 2005,
respectivamente.

% BENAZZ0, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 264 y 265.
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Lo que impide ver en el descargo, aprobacion o ratificacion de la junta una
renuncia implicita no puede ser, por tanto, un problema de informacion, ni tampoco un
problema de objeto de uno y otro acuerdo. Aquello que verdaderamente los diferencia
es, antes bien, su distinta naturaleza juridica.

A lo largo de este trabajo, hemos defendido que la disciplina de la renuncia a la
accion social de responsabilidad no tiene un alcance meramente procesal (supra 83) y
veremos que tampoco tiene por objeto regular los requisitos de eficacia a los que debe
ajustarse la abdicacion, por parte de la sociedad, de un derecho de crédito ya madurado
en el patrimonio social (infra §9.1V.1.1). Al exigir la ausencia de veto de una minoria
cualificada, el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital hace, en realidad, algo
mas: define el «sujeto» —entendido en sentido amplio— competente para llevar a cabo
cualquier acto véalido de disposicién, directa o indirecta, del derecho a exigir
responsabilidad a los administradores por los dafios que hubieran podido causar en el
patrimonio social como consecuencia del incumplimiento de sus deberes*’. Dicho de
otro modo, el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital establece las
condiciones que debe cumplir el acuerdo de la junta para poder ser validamente
considerado como una declaracion de voluntad abdicativa.

En este sentido, el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital, al privar de
eficacia exoneradora a los acuerdos de ratificacion y autorizacion —e implicitamente a
los de descargo— confirma que no es posible concebir un acuerdo vélido de renuncia a
la accion social de responsabilidad al margen del régimen juridico establecido en el
articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital®®. La pérdida del derecho al
resarcimiento del patrimonio social lesionado, que es el efecto propio de la renuncia y
que vincula tanto a la sociedad como al resto de legitimados extraordinarios —minoria,
acreedores y administracion concursal— (infra §9.V), Unicamente puede lograrse
mediante un acuerdo expreso e informado de renuncia que se adopte sin la oposicion de
la minoria. La renuncia a la accion social de responsabilidad se concibe, en definitiva,
como un acto formal*®®.

2.2. El valor juridico del «descargo»

Ahora bien, siendo esto asi, ¢qué valor juridico cabe atribuir a ese otro acuerdo de
la junta que expresamente apruebe o ratifique la actuacion de los administradores o les
conceda el descargo de la responsabilidad en la que pudieran haber incurrido, pero sin
respetar los requisitos impuestos por la Ley para el acuerdo de renuncia?

407 En estos términos, TINA, A., L esonero da responsabilita, ob. cit., p. 257, nota 84.
“%8 ESTEBAN VELASCO, G., «La accién social y la accién individual», ob. cit., p. 69.

% CorTES DOMINGUEZ, V., «Responsabilidad de los adminsitradores societarios y carga de la prueba»,
en RGLJ, nim. 2, 1999, p. 143, quien aclara que por tal «acto formal» debe entenderse un acto que «debe
responder al cumplimiento de unos requisitos previos», los del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de
Capital.
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Todo lo dicho hasta ahora nos permite afirmar que, al igual que sucedia con el
acuerdo de aprobacion de las cuentas, también en este supuesto estamos ante una mera
declaracion de ciencia®®. No obstante, subsiste una clara diferencia entre ambos
acuerdos, a la que ya nos hemos referido: mientras que el acuerdo de aprobacion de las
cuentas tiene por objeto declarar que éstas reflejan, a juicio de la junta, la imagen fiel
del patrimonio y de los resultados de la sociedad, estos otros acuerdos —aprobacion,
ratificacion o descargo— tienen por objeto declarar la conformidad de la actuacion de
los administradores con el interés social. En los dos casos estamos ante simples
declaraciones de conocimiento que no llevan aparejado efecto negocial alguno: ni la
aprobacién de las cuentas ni un acuerdo exoneratorio que no sea una renuncia expresa
producen la extincién del derecho al resarcimiento del patrimonio social*'. Pero,
mediante el descargo, aprobacién o ratificacion, la junta pone de manifiesto que, a su
entender, los administradores no han incurrido en responsabilidad**2. Y ello puede
Ilegar a tener relevancia a la hora de valorar hasta qué punto un posterior ejercicio de la
accion social de responsabilidad puede considerarse compatible con las exigencias de la
buena fe.

Lo que tratamos de decir es que todos estos acuerdos exoneratorios que no se
materializan en renuncias expresas podrian llegar a impedir o, cuando menos, dificultar
el posterior ejercicio de la accidén social de responsabilidad, no ya porque deban
interpretarse como una renuncia implicita —algo que no permite el articulo 236.2 de la
Ley de Sociedades de Capital—, sino porque podrian haber generado una legitima
confianza en los administradores, que impida a la sociedad volver validamente contra
sus propios actos. Lo que limitaria sus posibilidades de litigar con éxito no seria,
entonces, el efecto abdicativo de un negocio juridico previo, sino la prohibicion de

M0 Insistimos que, al calificar de este modo al acuerdo de descargo solamente pretendemos poner de
manifiesto que el mismo carece de valor negocial, no atribuirle un concreto régimen juridico (v. supra
nota 384). Calificando, igualmente, el acuerdo de ratificacion o descargo como mera declaracion de
ciencia, cfr. BENAZzO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 320; TINA, A., L’esonero da responsabilita,
ob. cit., p. 282; WEIGMANN, R., ob. cit., p. 212 y MINERVINI, G., Gli amministratori, ob. cit., pp. 316 y
317, quien equipara el descargo a la «quietanza» o recibo del que habla el articulo 1199 del Codice civile,
y que se trata, seguin la doctrina que ha estudiado el precepto, de un medio de prueba auténomo en cierta
medida analogo a la confesion extrajudicial, aunque no plenamente coincidente con ésta, que integra un
acto —declaracion de ciencia— debido (cfr. CECCHETTI, R., voz «Quietanza (dir. priv.)», en Enc. dir.,
vol. 38, Milan [Giuffré], 1987, pp. 161 y ss.).

1 por eso, nos parece preferible afirmar que el descargo es una mera declaracién de conocimiento,
aunque pueda resultar poco expresivo, antes que recurrir a otras categorias como el «reconocimiento
negativo de deuda», que pueden generar confusion respecto de los efectos negociales del acto (asi, en
cambio, GIRON, J., Derecho de sociedades anénimas, ob. cit.,, p. 382 y JUSTE, J., Los «derechos de
minoria», ob. cit., p. 434). De ésta se ha dicho, en efecto, que es un negocio muy similar a una renuncia o
transaccion eventual, cuyo objeto seria dar por extinguidos aquellos créditos «que las partes consideran
dudosos o cuya existencia es dicutida por el deudor» (VON THUR, A., Tratado de las obligaciones, tomo
2, trad. Roces, W., Madrid [Reus], 1934, pp. 146 y 147).

2 En este sentido, puede verse Trib. Milano, de 19 de mayo de 1983, en Societa, 1983, p. 1384, que
califica el acuerdo por el que, después de haber aprobado el balance, la sociedad conecede «scarico agli
amministratori per quanto operato nell espletamento del mandato loro affidato» como una declaracion
de ciencia con la cual los socios han querido expresar «il proprio convincimento circa la non sussistenza
di estremi di responsabilita a carico dei menzionati amministratori, per quanto da loro generalmente
compiuto nel decorso esercizio».
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venire contra factum proprium. El derecho seguiria existiendo en el patrimonio social,
pero, bajo determinadas condiciones, su ejercicio podria considerarse contrario al
principio de buena fe (art. 7 CC).

Ciertamente, la linea divisoria entre la renuncia y la prohibicion de actuar en
contra de los propios actos no siempre se ha trazado con la debida precision, como
consecuencia, sin duda, de la sistematica confusion de la doctrina de los actos propios
con la doctrina de los efectos del consentimiento o de la declaracion de voluntad;
confusion que se ha agudizado en relacion con las declaraciones de voluntad técitas.
Asi, en algunos momentos, «factum propium» y «facta concludentia» se han tenido por
la misma cosa, llegandose a afirmar que un sujeto queda vinculado por sus propios actos
porque éstos no son otra cosa que una expresion tacita de voluntad. Desde este punto de
vista, explica Diez-PicAzo que los actos propios no serian mas que un modo de
producirse la renuncia:

«La renuncia de un derecho subjetivo puede derivar de una manifestacion de
voluntad o de un negocio juridico de su titular, declarando que el derecho esta abdicado
0 extinguido, o puede derivar de una determinada conducta del titular a la cual se liga

objetivamente esta misma extincion del derecho subjetivo. “Venire contra factum” se

identifica, de esta manera, con la renuncia tacita de derechos»***,

Sin embargo, tal y como demuestra este mismo autor, los actos propios y la
eficacia vinculante de la declaracién de voluntad no sélo son conceptos distintos, sino
directamente autoexcluyentes: cuando media una declaracion de voluntad vinculante, es
la doctrina general de los efectos del negocio juridico, y no la de los propios actos, la
que impide al declarante desligarse del compromiso adquirido®**. Y ello es asf tanto si la
voluntad se ha declarado expresamente, como si se ha manifestado de forma tacita o
estd implicita en una determinada conducta. En efecto, al sujeto que celebra un contrato
o realiza un negocio juridico unilateral le es exigible que se comporte conforme a lo
anteriormente declarado porque ése es, precisamente, el efecto principal que se deriva
de su voluntad de quedar obligado (art. 1091 CC). No obstante, en la prohibicién de
venire contra factum proprium este efecto se produce de un modo objetivo, incluso
contra la propia voluntad del autor del acto, porque de lo que se es trata de proteger la
confianza que ese acto haya podido generar en un tercero*. Por eso, una renuncia,
aunque sea tacita, no puede confundirse nunca con la doctrina de los propios actos,
porque en aquélla la imposibilidad de ejercitar el derecho deriva de la voluntad de
abandono del sujeto renunciante, mientras que en ésta el efecto que se produce se apoya
directamente en una norma de Derecho positivo (art. 7 CC)*°. Es mas, las

3 Diez-PIcAZO, L., La doctrina de los propios actos, Barcelona [Bosch], 1963, p. 159.

M4 Asi, DiEz-PicAzo, L., Glt. ob. cit., p. 148, pero ya antes PuiG BRUTAU, J., Estudios de Derecho
comparado. La doctrina de los actos propios, Barcelona [Ariel], 1951, p. 102 y GARCIA DE ENTERRIA, E.,
«La doctrina de los actos propios y el sistema de la lesividad», en ADC, 1956, p. 72.

5 Diez-PIcAZO, L., dlt. ob. cit., p. 151.

M8 Cfr., ademés de Diez-PIcAzo, L., (lt. ob. cit., p. 159 y PUIG BRUTAU, J., (lt. ob. cit., p. 103, TUR,
M.N., La prohibicién de ir contra los actos propios y el retraso desleal, Navarra [Aranzadi], 2011, pp. 46
a 48.
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consecuencias que se derivan de una y otra son radicalmente diferentes: la renuncia trae
consigo la pérdida del derecho y con ella, generalmente, su extincion, mientras que la
aplicacion de la doctrina de los propios actos no comporta jamas la pérdida del derecho,
lo Unico que provoca es que su ejercicio se considere inadmisible en un concreto litigio
por vulnerar la confianza que la actuacion previa del titular ha generado en un

determinado sujeto®’.

Dicho lo cual, ¢es realmente posible contemplar un acuerdo de ratificacion,
aprobacién o descargo como un acto propio de la sociedad capaz de generar una
legitima confianza en el administrador responsable? En principio, el rigor con el que se
manifiesta el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital pareceria apoyar una
respuesta negativa. Asi lo entiende, por ejemplo, PoLo, para el cual, los términos
empleados por el precepto —«en ningln caso exonerard de responsabiliad...»— hacen
de éste una auténtica excepcion a la prohibicién de venire contra factum proprium*2. El
legislador habria optado por una solucion radical, permitiendo a la sociedad exigir
responsabilidades a sus administradores aun habiendo aprobado o ratificado su
actuacion. La solucion seria, pues, la misma que vimos al analizar el acuerdo de
aprobacién de las cuentas: por més que la sociedad declarase que, a su juicio, éstos
actuaron conforme al interés social, la Ley deslegitimaria cualquier confianza que esa
declaracion hubiera podido suscitar en el animo de los administradores.

Sin embargo, esta interpretacion ha sido rechazada por la doctrina mayoritaria
que, por regla general, tiende a suavizar el alcance del citado precepto. Una lectura
sistematica del mismo, se dice, no puede desconocer la plena vigencia, en el
Ordenamiento espafiol, de la doctrina de los actos propios; doctrina que hunde sus
raices en el principio de buena fe (art. 7.1 CC), una de cuyas consecuencias principales
es la exigencia de observar un comportamiento coherente en el trafico juridico. En este
sentido, la sociedad que declara no tener nada que reclamar al administrador, cuando
bien podia no haber declarado nada o, incluso, haber manifestado su intencion de
gjercitar la accion social de responsabilidad, esta realizando un acto con trascendencia
juridica*®. Por tanto, si esa declaracién tiene lugar sobre la base de una informacion

7 Cfr., nuevamente, DiEz-PICAZO, L., Ult. ob. cit., p. 164. En términos mucho més confusos, aun citando
a este ultimo, puede verse BORDA, A., La teoria de los actos propios, 2% ed., Buenos Aires [Abeledo-
Perrot], 1993, p. 121, quien afirma que «asi como una conducta determinada puede inferirse una renuncia
de un derecho subjetivo, es decir, su extincion; asi el acto contradictorio produce la pérdida de un
derecho subjetivo debido a que se impide que prospere el ejercicio de ese derecho» (el énfasis es nuestro),
si bien, dice més adelante que «la renuncia tactica implica la extincion de un derecho, es decir, la
imposibilidad perenne de ejercerlo; la mentada teoria [de los actos propios], en cambio, sanciona la
conducta contradictoria pero s6lo vincula al declarante con respecto a la persona en quien esa primera
conducta ha podido despertar confianzax.

8 poLo, E., Los administradores y el consejo, ob. cit., pp. 312 y 313, quien afirma, concretamente, que
«[1]a sociedad [...] no puede, a través de una ratificacion que en manera alguna le corresponde, eximir a
los administradores de su responsabilidad frente a la propia sociedad, aunque ello suponga una
conculcacion de la doctrina de los propios actos, puesto que esta responsabilidad frente a la sociedad no
se agota —salvo la renuncia expresa del articulo 134.2— hasta que haya transcurrido el plazo de
prescripcion» (el énfasis es nuestro).

9 CorTES DOMINGUEZ, V., «Responsabilidad de los administradores societarios y carga de la prueba»,
en RGLJ, nim. 2, 1999, p. 145.
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veraz y completa, el posterior ejercicio de la accion social de responsabilidad debe
reputarse contrario a la buena fe*®. El administrador demandado podra oponer,
entonces, una excepcion a la pretension formulada por la sociedad, con base en la
prohibicién de venire contra factum proprium, y la demanda deber4 ser desestimada*?*.
Con todo, el derecho derivado de la mala gestién de los administradores seguira
existiendo en el patrimonio social y podra seguir siendo ejercitado por el resto de
sujetos a los que la Ley legitima para ello con caracter extraordinario: acreedores,
administracion concursal y socios minoritarios que no hubieran votado a favor del
acuerdo. Es més, de cara a estos ultimos, el descargo, ratificacion o aprobacion revestira
la condicion de «acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad», por lo que, una
vez adoptado, la minoria tendra via libre para ejercitar la accién social de
responsabilidad, en caso de que ésta se fundase en el incumplimiento del deber de
diligencia (art. 239.1 LSC)*%.

Bien mirada, esta interpretacion ni siquera contraviene el tenor literal del articulo
236.2 de la Ley de Sociedades de Capital, ya que, efectivamente, el descargo,
aprobacion o ratificacion de la junta «en ningln caso exonera de responsabilidad» a los
administradores: éstos seguiran respondiendo siempre frente a la minoria y frente a los

acreedores sociales*?,

De esta forma y a modo de conclusion, podemos decir que la renuncia a la accién
social se configura como un acuerdo expreso y formal y que, en consecuencia, cualquier
otro acuerdo que tenga por objeto la exoneracién de responsabilidad de los
administradores, pero que no cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 238.2
de la Ley de Sociedades de Capital, estara privado de efectos abdicativos. No todo
acuerdo de la junta es susceptible de albergar la voluntad de renunciar al ejercicio de la
accion social*?*. Por eso, el descargo, aprobacién o ratificacién, Ginicamente podrian
llegar a impedir que la sociedad —y nunca al resto de legitimados extraordinarios—
entable con éxito la accidn por aplicacion de la doctrina de los actos propios. A estos

%20 | a doctrina de los actos propios no ampara, en ningdn caso, al tercero que haya actuado de mala fe.
Por eso, si el descargo tiene lugar sobre la base de una informacion falsa o incompleta la sociedad podra
seguir ejercitando la accion social de responsabilidad. Cfr. DiEz-PICAZO, L., La doctrina de los propios
actos, ob. cit., p. 212.

2L Entienden que el descargo puede llegar a impedir el ejercicio de la accién social por aplicacion de la
doctrina de los actos propios, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., p. 335;
CoRTES DOMINGUEZ, V., Ult. ob. cit., pp. 146 y 147; ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la
responsabilidad social», ob. cit., p. 720; JUSTE, J., Los «derechos de minoria», ob. cit., p. 435y Puyol, B,
ob. cit., p. 1043. Admitiendo, igualmente, el efecto moderador que tiene sobre la responsabilidad de los
administradores la intervencién de la junta, QUIIANO, J., «Presupuestos de la responsabilidad», ob. cit.,
pp. 1699 y 1700. En ltalia, donde, sin embargo, no existe un precepto similar al articulo 236.2 de nuestra
Ley de Sociedades de Capital, cfr. TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., p. 282, nota 150 (en
relacion con la nota 89 del capitulo tercero y con el 81 del capitulo cuarto), quien entiende asimismo que
la ratificacion de la junta impide a la sociedad volver contra sus propios actos.

#22 Considerando el descargo como un «acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad», cfr.
SUAREZ-LLANOS, L., ob. cit., p. 985 y, mas recientemente, PuyoL, B., ob. cit., pp. 1040 y ss.

428 JUSTE, J., Los «derechos de minoria», ob. cit., p. 436.

24 BENAZZ0, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 258.
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efectos, no es necesario que su adopcion conste en el orden del dia, que tenga por objeto
una o varias conductas determinadas, ni que la minoria se haya abstenido de formular
oposicion, ya que la proteccion de los socios disidentes se encuentra plenamente
garantizada mediante la posibilidad de ejercitar la accion social en via extraordinaria.
Basta con que el acuerdo haya podido generar una confianza legitima en los
administradores y gque éstos hayan actuado de buena fe, suministrando a la junta una
informacidén completa, detallada y veraz de la actividad para la que se concede el
descargo, el cual puede tener un alcance genérico o estar referido a uno o varios hechos

concretos*?>,

89. El acuerdo de renuncia al ejercicio de la accion social

Sabiendo ya que la renuncia a la accion social de responsabilidad exige, en todo
caso, la adopcion de un acuerdo expreso, de lo que se trata, a continuacion, es de
ahondar en el estudio de los rasgos que definen juridicamente dicho acuerdo. En este
sentido, lo primero sera concretar la relacion existente entre el negocio de renuncia y el
procedimiento deliberativo, a fin de determinar si la abdicacion del derecho a la
reintegracion del patrimonio social puede llevarse a cabo directamente a través de un
acuerdo de la junta o si, por el contrario, su ejecucion requiere una ulterior actuacion de
los administradores (I). Con este fin, llevaremos a cabo un breve examen previo del
fendmeno de la renuncia en el Derecho privado, de su naturaleza juridica y sus efectos,
para comprobar después si el acuerdo de la junta es realmente un intrumento juridico
idoneo para articular la renuncia a la accién social de responsabilidad.

Aclarada esta cuestion inicial, lo siguiente sera analizar las especialidades que
presenta la renuncia a la accion social como supuesto particular de renuncia a un
derecho subjetivo, a la vista de los distintos intereses que pueden resultar afectados por
la misma. En concreto, veremos qué caracteristicas retnen, en este &mbito, el elemento
objetivo y el elemento causal del negocio juridico abdicativo y cdmo ambos constituyen
piezas esenciales para lograr un adecuado equilibrio entre la proteccion del interés de la
sociedad a renunciar a las pretensiones indemnizatorias que pudiera ostentar frente a los
administradores y el interés de los socios minoritarios y de los terceros acreedores a que
esa exoneracion no represente un acto opaco e irracional, realizado por el grupo de
control con la Unica finalidad de blindar a los administradores responsables (I1).

En los dos apartados siguientes, nos centraremos en el régimen estrictamente
societario del acuerdo de renuncia. Por un lado, sera necesario determinar el quérum y
las mayorias exigidos para su adopcion, prestando especial atencion a la posibilidad de
que el administrador inculpado tome parte en la votacion (lll), y, por otro, nos
detendremos a examinar en profundidad el derecho de oposicion de la minoria como
mecanismo de tutela predispuesto por el legislador para evitar una renuncia en perjuicio

*25 pyyoL, B., ob. cit., p. 1043. Lo cierto es, sin embargo, que parece dificil que un acuerdo formulado en
términos excesivamente genéricos pueda considerarse informado (v. infra §9.11.1.1 acerca del objeto de la
renuncia, que si ha de ser necesariamente determinado).
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de las minorias y del interés social, fijando su naturaleza juridica, las consecuencias que
se derivan de su ejercicio, su relacion con el derecho de voto y los margenes que cabe
reconocer a la autonomia de la voluntad en su configuracion estatutaria (1V).

Por dltimo y a modo de conclusion de este epigrafe, expondremos las
consecuencias que se derivan de un acuerdo de renuncia, analizando de qué forma su
valida adopcién afecta a la propia sociedad y a los legitimados extraordinarios de cara al
posterior ejercicio de la accion social de responsabilidad (V).

I.  EL ACUERDO DE RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD COMO NEGOCIO
JURIDICO UNILATERAL, NO RECEPTICIO E IRREVOCABLE

Algunos de los autores italianos que han estudiado recientemente el fendmeno de
la renuncia Ilaman la atencién sobre el hecho de que el Codigo civil espafiol, a
diferencia de lo que sucede con el Codice civile italiano de 1942, contiene una
regulacion general de esta figura en el parrafo segundo de su articulo sexto*®. No
obstante, una atenta lectura de este precepto enseguida revela como, en él, realmente no
se regula la renuncia en todos sus aspectos, sino que Unicamente se establecen sus
limites y, todo lo més, se reconoce, a sensu contrario, un principio de renunciabilidad
general de los derechos reconocidos en la ley*?’. Nada se dice, en cambio, acerca de su
naturaleza juridica, efectos o estructura. Y es que, en el fondo, ambos Ordenamientos —
el italiano y el espafiol— parten de una situacion muy similar, dado que son muchos los
supuestos concretos de renuncia que contemplan, pero falta en ellos una norma que
establezca una disciplina completa de la figura. Es mas, en Italia, esta carencia ha sido
suplida, en buena medida, por una vasta elaboracion doctrinal y jurisprudencial que no
ha tenido lugar —al menos, en términos cuantitativos— en Espafia, donde, si bien existe
abundante jurisprudencia al respecto, son escasos los estudios dedicados

monogréaficamente a la materia*?.

26 Asi, SCIANCALEPORE, G., Situazioni giuridiche disponibili e rinunzia. Le esperienze italiana, francese
e spagnola, Turin [Giappichelli], 2008, p. 16 y DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., p. 130, nota 2.

T TRAVIESAS, M., ob. cit., p. 566, quien ya deducia este principio de renunciabilidad general de los
derechos del parrafo segundo del articulo 4 del texto original del Codigo civil. No obstante, la redaccion
de ese precepto no coincidia exactamente con la del actual parrafo segundo del articulo 6. Aquél decia
que «los derechos concedidos por las Leyes son renunciables, a no ser esta renuncia contra el interés o el
orden publico, o en perjuicio de tercero». En cambio, éste se limita a sefialar que «la exclusion voluntaria
de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serén vélidas cuando no
contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros». A pesar de ello, la doctrina mayoritaria
entiende que este articulo sigue reconociendo, implicitamente, la validez general de la renuncia con los
limites que en él se establecen. Cfr., en este sentido y por todos, AMOROS, M., «Eficacia general de las
normas juridicas», ob. cit., p. 318.

“28 Ciertamente, son muchos los articulos y comentarios al Cédigo civil que abordan la renuncia, en
general o en algunos de sus aspectos concretos. Como decimos en texto, esta carencia se refiere
Unicanicamente a las obras de caracter monografico, entre las que destaca tan sélo la de CANO, J.I., La
renuncia a los derechos, Barcelona [Bosch], 1986, muchos de cuyos postulados se han visto, ademas,
ampliamente superados por la doctrina mas actual. Por su parte, en Italia, tratan la renuncia desde una
perspectiva general, entre muchas otras, las siguientes obras: ATZERI-VACCA, F., Delle rinunzie secondo
il codice civile italiano, ob. cit.; PIRAS, S., La rinunzia nel diritto privato italiano, ob. cit.; PERLINGIERI,
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Por eso, a las dificultades que ya de por si entrafia el estudio de la renuncia a la
accion social de responsabilidad, se afiade la complejidad propia de la renuncia a los
derechos en general, de la que, como hemos visto, la primera no es mas que una
manifestacion especifica (supra 83). En efecto, muchos de los «grandes temas» del
Derecho civil afloran en el estudio de esta institucion, en el que cobran una particular
relevancia la nocion de derecho subjetivo y de relacion juridica, o conceptos como el de
negocio juridico o causa del mismo. Este no es, por razones obvias, el lugar adecuado
para llevar a cabo un analisis exhaustivo de todas las cuestiones que plantea el
fendmeno de la renuncia desde el punto de vista de la teoria general del Derecho. De lo
que se trata es, simplemente, de dejar apuntadas sus caracteristicas esenciales, a fin de
establecer la naturaleza, estructura y efectos de la renuncia a la accion social de
responsabilidad como especie dentro del mas amplio género de los negocios abdicativos
de derechos.

1. Las caracteristicas generales de la renuncia en Derecho privado

Aun cuando la doctrina haya dudado, en ocasiones, de la conveniencia —o0
incluso de la mera posibilidad— de dotar a la renuncia de un contenido minimo y
constante®®®, lo cierto es que, atendiendo a sus rasgos mas elementales, ésta suele
definirse como una declaracion de voluntad por la que una persona abdica de la
titularidad de un derecho subjetivo, expulsandolo de su patrimonio sin atribuirlo a otra

persona*®.

Ahora bien, una adecuada respuesta a la pregunta «;qué es la renuncia?» no puede
detenerse en esta definicion superficial, sino que debe profundizar en el estudio de sus
rasgos mas caracteristicos, teniendo en cuenta un doble aspecto. Por un lado, serad
necesario referirse a la esencia de la figura y, desde este punto de vista, podréa decirse

P., Remissione del debito e rinunzia al credito, Napoles [E. Jovene], 1968; MACIOCE, F., Il negozio di
rinuncia nel diritto privato, ob. cit.; COPPOLA, C., La rinunzia ai diritti futuri, Milan [Giuffré], 2005 y
Bozzl, L., La negozialita degli atti di rinuncia, ob. cit.

429 Entre quienes niegan la posibilidad de fijar un «contenido minimo» de la renuncia o de reconducirla a
una Unica figura tipica, se encuentran, SICCHIERO, G., voz «Rinuncia», ob. cit., p. 653, y Bozzi, L., ob.
cit., pp. 224 y ss. Contra, sin embargo, Bozzi, A., ob. cit., p. 1140, para quien «/’istituto della rinunzia,
sia nel campo del diritto privato sia in quello del diritto pubblico, ha confini e contenuto sufficientemente
certi e costanti». En este Gltimo sentido, cfr. también MOSCARINI, L.V., ob. cit., 1991, §1.1.

%0 Este concepto bésico de renuncia, que puede verse ya en FADDA, C. y BENSA, P.E., Note alle Pandette
di Windscheid, vol. 4, Turin [Utet], 1930, p. 379 y en ENNECCERUS, L., y NIPPERDEY, H.C., Derecho civil,
tomo 1, vol. 2, trad. y anot. Pérez Gonzélez, B. y Alguer, J., 132 ed., Barcelona [Bosch], 1935, p. 36, se ha
consolidado tanto en la doctrina italiana como en la espafiola. Lo comparten, entre otros, Bozzi, A., ob.
cit., p. 1141; PIRAS, S., ob. cit., passim; SANTORO-PASSARELLI, F., ob. cit., p. 218; ROMANO, S., L atto
esecutivo nel diritto privato: appunti, Milan [Giuffre], 1958, p. 49; GlAMPICCOLO, G., La dichiarazione
recettizia, Milan [Giuffre], 1959, p. 86, nota 180; CABANILLAS, A., ab. cit., p. 714; CASTAN, J., «Efectos
de la renuncia a los gananciales efectuada por uno de los cényuges o sus herederos», en RGLJ, nim. 155,
1929, p. 227; ID., Derecho civil, ob. cit., tomo 1, vol. 2, p. 101; BORRELL Y SOLER, A.M., Derecho civil
espafiol, tomo 1, Barcelona [Bosch], 1955, p. 423; Diez-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho
civil, vol. 1, 112 ed., 2% reimp., Madrid [Tecnos], 2005, p. 463; LACRUZ, J.L. (et al.), Elementos de
Derecho civil, tomo 1, vol. 3, 3% ed., Madrid [Dykinson], 2005, p. 95 y ALBALADEJO, M., Derecho civil,
vol. 1, 182 ed., Madrid [Edisofer], 2009, p. 428.
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que se trata de un derecho subjetivo o de una simple manifestacion de la facultad de
disposicion (1.1y 1.2). Pero, por otro lado, debera explicarse la presencia del fendmeno
en el mundo juridico y, desde este otro angulo, podré atribuirsele la condicion de mero
acto juridico —en sentido estricto o «acto real»— o de auténtico negocio juridico (1.3).
La primera de estas cuestiones aborda, si se quiere, el qué de la renuncia y, la segunda,

el cdmo, la manera o modo de llevarla a efecto®.

1.1. La renuncia es una manifestacion de la facultad de disposicion

Pues bien, atendiendo a la primera de estas cuestiones, esto es, a su naturaleza
juridica o esencia, la posibilidad de abandonar los derechos por medio de la renuncia ha
sido explicada mediante el recurso a diversas figuras. Para algunos, integraria el
contenido de un auténtico derecho subjetivo y, mas concretamente, de un derecho
potestativo o derecho de formacién juridica (Gestaltungsrecht)**2. Como es sabido, esta
categoria dogmatica hace referencia al poder o facultad de modificar la esfera juridica
de un tercero mediante una declaracion de voluntad, sin generar obligaciones a cargo de
ese tercero, que pasaria a encontrarse, por virtud de esa declaracion de voluntad, en una
situacion de mera sujecion®®. En este sentido, se ha dicho que la renuncia, al deshacer
el vinculo juridico que liga a un determinado derecho subjetivo con el patrimonio de su
titular, incidiria directamente sobre la relacion juridica en la que ese derecho se inserta,
modificAndola o extinguiéndola. Y con ello se estaria alterando la esfera juridica de la
contraparte en esa relacién por obra de la sola voluntad unilateral del sujeto renunciante.
Por eso, parece claro, prima facie, que nos encontramos ante un fenémeno plenamente
reconducible a esta categoria de los derechos potestativos.

Tal construccién yerra, sin embargo, en la identificacion del efecto directo o
funcion caracteristica de la renuncia. Como se desprende del concepto béasico que
hemos adelantado y como veremos con mayor detalle a continuacion, el unico efecto
directo de la renuncia, aquél que la identifica y la distingue de otras figuras afines, es,
pura y simplemente, la pérdida del derecho por parte de su titular. Cualquier otro debe
reputarse indirecto o reflejo, lo cual permite concluir que este negocio juridico despliega

! De «perspectiva estatica» y «perspectiva dindmica» de la renuncia habla ROGEL, C., Renuncia y
repudiacion de la herencia, Madrid [Reus], 1980, p. 244.

2 Asi, por ejemplo, WALSMANN, H., Der Verzicht: allgemeine Grundlagen einer Verzichtslehre und
Verzicht im Privatrecht, Leipzig [A. Deichert], 1912, p. 314. En nuestro pais, puede verse, aunque sin
mayor argumentacion, OJEDA, A., La renuncia de derechos del trabajador, Madrid [Centro de Estudios
Constitucionales], 1971, p. 161.

3 Sobre los derechos potestativos, en general, puede verse MESSINA, G., voz «Diritti potestativi», en
Noviss. dig. it., vol. 5, Turin [Utet], 1960, pp. 737 a 744. No es necesario reproducir aqui toda la polémica
que esta figura ha suscitado en la doctrina. Baste con recordar que, a los mismos, se les ha negado
frecuentemente el caracter de verdaderos «derechos subjetivos», rebajandolos, en ocasiones, a meras
manifestaciones de la capacidad de obrar y, en otras ocasiones, a simples «facultades» juridicas que
formarian parte de un derecho o de una situacion juridica mas amplia. Cfr., DE CASTRO, F., Derecho civil
de Espafia. Parte general, tomo 1, 3% ed., Madrid [Instituto de Estudios Politicos], 1955 (ed. facsimil,
Madrid [Civitas], 2008), pp. 673 a 676 y Diez-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema, ob. cit., vol. 1, pp. 420
y 421.
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y agota sus efectos en la esfera juridica del sujeto renunciante. Por eso, quien se ve
afectado por la renuncia de otro no puede, ciertamente, impedir u obstaculizar sus
efectos, pero no porque se encuentre en una situacion de sujecién derivada del ejercicio
de un derecho potestativo, sino, mas bien, porque carece de todo interés legitimo en
hacerlo, por cuanto ninguno de los cambios que haya podido experimentar su

patrimonio derivan, de manera directa, de esa actuacién ajena**.

Esta observacion es suficiente para excluir la renuncia del campo de los derechos
potestativos. Pero es que, bien mirada, esta figura no presenta ni tan siquiera los rasgos
distintivos del derecho subjetivo. Cierto es que el la propia idea de derecho subjetivo
dista mucho de ser pacifica y unanime. Sin embargo, la doctrina actual parece aceptar
sin dificultades su papel central en la construccion del sistema de Derecho privado
como instrumento de mediacion entre el sujeto y la norma, caracterizado, en su
estructura basica, como un poder juridico que permite a su titular llevar a cabo
determinadas posibilidades de obrar, cada una de las cuales constituye una facultad
juridica®®®. Atendiendo a esta definicion, no parece dificil apreciar que la renuncia
carece de un contenido auténomo respecto al del derecho renunciado. Por eso, se ha
sostenido acertadamente que ésta no constituye, en si misma, un auténtico derecho
subjetivo, sino una mera facultad, puesto que lo contrario supondria admitir, con
manifiesta artificiosidad, que el titular de cualquier derecho lo es también de otro que
adquiere contemporaneamente y que le habilita para desprenderse del primero®®.
Estariamos, concretamente, ante una manifestacion de la facultad de disposicién, que
integraria, al mismo nivel que cualesquiera otras —como las de goce y disfrute, en el
caso de la propiedad— el contenido de aquellos derechos que el Ordenamiento

considera renunciables*’.

% Asi MAcIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., pp. 60 y 61, quien sefiala, ademas, que la incidencia
de la renuncia sobre la relacién juridica es comun al ejercicio de cualquier derecho y, por tanto, no sirve
para cualificar este fendmeno. Rechazan, igualmente, la calificacion de la renuncia en términos de
derecho potestativo, entre otros, COPPOLA, C., ob. cit., p. 67 y Bozzi, L., ob. cit., p. 9.

% Cfr., por todos, DE CASTRO, F., Derecho civil de Espafia, ob. cit., pp. 655 y ss.; DiEz-PIcAZO, L. y
GULLON, A., Sistema, ob. cit., vol. 1, pp. 417 y 418, y PUGLIESE, G., «Rilevanza della facolta come
situazione soggettiva», ahora en Scritti giuridici scelti, vol. 4, Napoles [E. Jovene], 1986, pp. 5 a 21.

% Asi, para COPPOLA, C., ob. cit., p. 67, esta interpretacion de la renuncia «la renderebbe una sorta di
“diritto al diritto” in negativo, ossia un diritto di perdere un diritto». Sefialando expresamente que la
renuncia no es un derecho, sino una simple facultad, cfr. también MAcIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob.
cit., p. 61, aunque se trata de una conclusién admitida con carécter general por la doctrina (v. infra la nota
siguiente).

7 El encuadre de la renuncia entre las facultades de disposicion es practicamente unanime. Cfr., por
todos, NEGRO, F., «I diritti indisponibili nel sistema dell’ordinamento giuridico», en Foro it., 1956, 1V, c.
219, y CABANILLAS, A., ob. cit.,, p. 743. Ahora bien, que la facultad de disposicion y, con ella, la de
renunciar integren el contenido de los derechos subjetivos es una cuestion notoriamente mas polémica,
que puede seguirse, con cierto detalle, por ejemplo, en BINNI, A., voz «Potere di disposizione», en Noviss.
dig. it., vol. 13, Turin [Utet], 1957, pp. 450 a 457. Nosotros nos limitaremos a sefialar que la
interpretacion apuntada en el texto es la auspiciada, entre otros, por VON TUHR, A., Derecho civil. Teoria
general del derecho civil aleman, vol. 2, trad. de Rava, T., Madrid [Marcial Pons], 2005, p. 331, y ha sido
mantenida, en nuestro pais, por Diez-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema, ob. cit., vol. 1, pp. 427 y 428;
AMOROS, M., «Prohibicién contractual de disponer y derecho de adquisicion preferente», en ADC, 1965,
pp. 953 a 988 (v. espec. p. 961); CANIZARES LASO, A., «Eficacia de las prohibiciones de disponer
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1.2. (sigue) que tiene como Unico efecto directo e inmediato la pérdida del derecho

Con todo, més problemética que la configuracién dogmaética de la renuncia como
derecho subjetivo o simple facultad, se presenta la determinacion de su efecto o efectos
esenciales. Con frecuencia, su funcion principal se ha identificado con la extincion del
derecho subjetivo renunciado. Y, asi, se ha afirmado que la renuncia comporta, en todo
caso, la extincion del derecho, que ésta es su consecuencia inmediata o que, por medio
de ella, el derecho se extingue siempre, de forma necesaria**®. Nosotros mismos, hemos
dicho —y diremos— a lo largo de este trabajo que la renuncia a la accién social de
responsabilidad extingue el derecho al resarcimiento de los dafios ocasionados por la
mala gestio de los administradores sociales (supra 83). Sin embargo, un analisis
profundo de este fendmeno ha llevado a la doctrina mas atenta a concluir que, en
puridad, el unico efecto directo de la renuncia es la pérdida del derecho, en tanto que su
definitiva extincion se produce, en su caso, de forma meramente indirecta o refleja.

Veremos un poco mas adelante que la renuncia es —en su aspecto dinamico o
manifestativo— un negocio juridico; concepto que, en su acepcion mas comun, define
una declaracion de voluntad tendente a la produccion de determinados efectos
juridicos*®. Pues bien, de entre tales efectos, solo los esenciales o principales

voluntarias», en ADC, 1991, pp. 1461 a 1465 (v. espec. p. 1464); GOMEz GALLIGO, F.J., Las
prohibiciones de disponer en el derecho espafiol, Madrid [Centro de Estudios Registrales], 1992, p. 27;
PERDICES, A.B., Clausulas restrictivas de la transmision de acciones y participaciones, Madrid [Civitas],
1997, p. 40; vy, en ltalia, entre otros, por PUGLIATTI, S., «Considerazioni sul potere di disposizione», en
Riv. dir. comm., 1940, p. 537; ID., «L’atto di disposizione e il trasferimento dei diritti», en Studi sulla
rappresentanza, Milan [Giuffre], 1965, pp. 7 y ss. Frente a la misma, se sitGa aquella otra, cuyo precursor
fue, en buena medida, THON, A., Norma giuridica e diritto soggettivo, trad. al italiano Levi, A., 2% ed.,
Padua [Cedam], 1951, pp. 319 y ss. (v. espec. pp. 319 y 320), conforme a la cual, la facultad de
disposicion es algo ajeno y extrinseco al propio derecho subjetivo. Para algunos, se identificaria con la
capacidad juridica o con la capacidad de obrar y, para otros, constituiria un poder o potestad autbnoma.
En esta linea, que puede considerarse minoritaria en Espafia, se mueven, por ejemplo, VILLAVICENCIO,
F.F., «La facultad de disposicion», en ADC, 1950, pp. 1052 a 1056, y OJEDA, A., ob. cit., p. 33. En ltalia,
en cambio, ha tenido mayor arraigo y la siguen, entre otros, CARIOTA FERRARA, L., | negozi sul
patrimonio altrui, Padua [Cedam], 1936, pp. 27 y ss. (V. espec. pp. 37 y 38); FERRARA, F., Trattato di
diritto civile italiano, vol. 1, 12 parte, Roma [Athenaeum], 1921, p. 327; ID., «I negozi sul patrimonio
altrui. A proposito di un recente studio», en Riv. dir. comm., 1937, I, pp. 190 y 199 y ss.; CHIOVENDA, G.,
«Sulla natura dell’espropriazione forzata», Riv. dir. proc. civ., 1926, I, pp. 85 a 104 y GORLA, G., «L’atto
di disposizione di diritti», en AAVYV, Studi in onore di E. Tommasone, Padua [Cedam], 1937, nota 1, en

pp. 9y 10.

% |a idea de que la renuncia produce directamente la extincion del derecho subjetivo o de la relacién
juridica es muy recurrente tanto entre los autores italianos, como entre los espafioles. Cfr., a modo de
ejemplo, CovieLLo, N., Manuale di diritto civile. Parte generale, 4% ed., Milan [Societa Editrice
Libraria], 1929, p. 324; GlamMPICCOLO, G., loc. ult. cit.; STOLFI, G., Teoria del negozio giuridico, Padua
[Cedam], 1947, p. 50; CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoles [A.
Morano], 1948, p. 278; SANTORO-PASSARELLI, F., ob. cit., p. 218; TRAVIESAS, M., ob. cit., p. 554 y
LACRuUZ, J.L. (et al.), loc. ult. cit. Por su parte, ALBALADEJO, M., Derecho civil, ob. cit., vol. 1, p. 429,
entiende que la renuncia produce siempre la extincion del derecho, salvo en los casos de cotitularidad de
derechos reales, en los que admite que la renuncia de un cotitular puede dar lugar al «ensanchamiento» de
la cuota de los restantes (v. infra en el texto).

* para un profundo anélisis de la figura del negocio juridico, cfr. la obra clasica de DE CASTRO, F., El
negocio juridico, Madrid [Civitas], 1985 (ed. facsimil, Madrid [Civitas], 2002), passim (v. espec. el
capitulo segundo de la primera parte, pp. 19 a 51, donde se exponen, tanto las consabidas objeciones que
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configuran la funcion tipica del negocio juridico concreto, permitiendo identificarlo y
distinguirlo de otros similares, dado que son aquéllos a cuya produccion va dirigida la
declaracion de voluntad y constituyen, en definitiva, el resultado buscado mediante la
celebracion del mismo. Junto a ellos, se encuentran los denominados efectos reflejos,
indirectos o mediatos, por un lado, y los conocidos como efectos secundarios, por otro.
Los primeros no tienen su origen en el negocio generador de los efectos principales,
sino en estos Ultimos, y los segundos se caracterizan, a Su vez, por ser meramente
contingentes*°. Por eso, ninguno de ellos puede contribuir a desentrafiar las notas
caracteristicas de la renuncia: los unos porque, al derivar de los efectos principales y no
de la voluntad del sujeto renunciante, se produciran siempre, con independencia de que
sean 0 no queridos por éste, y los otros porque, al no concurrir en todos los casos, no
integran su funcion tipica, sino que son simplemente accesorios.

El problema es que, de entre todos los efectos que produce o puede producir la
renuncia, no resulta sencillo distinguir cuales son esenciales —y, por ello, la
caracterizan frente a otros negocios juridicos— y cuales son simplemente reflejos o
secundarios. En particular, es complicado saber si la renuncia comporta
irremediablemente la extincion del derecho y, en su caso, si tal extincion trae causa
directa del negocio abdicativo.

a) Asi, en el ambito de los derechos reales, parece indiscutible —al menos a
primera vista— que la renuncia causa siempre y de manera directa, la extincion del
derecho. En efecto, al abandonar un bien mueble, es indudable que su titular pierde la
propiedad del mismo, apartandola de su patrimonio, pero parece igualmente evidente
que el derecho de propiedad se extingue, puesto que la dejacion del titular convertira ese
bien en res nullius, sobre la que un hipotético ocupante podra adquirir un nuevo derecho
de propiedad (art. 610 CC). Lo mismo cabe decir respecto de la renuncia a la propiedad
de los bienes inmuebles, que da lugar tanto en Espafia (art. 17 de la Ley del Patrimonio
de las Administraciones Publicas), como en Italia (art. 827 C.Civile), al nacimiento de
un nuevo derecho de propiedad a favor del Estado**’. No obstante, debemos a la
doctrina italiana el haber identificado determinados supuestos en los que la renuncia no
lleva aparejada dicha extincion®*2. Esto sucede en los casos de copropiedad y en los de
titularidad conjunta de derechos reales limitados, dado que, en todos ellos, la renuncia
de uno de los cotitulares Unicamente produce tan s6lo el acrecimiento de la cuota
renunciada a favor del resto, pero no la desaparicion del derecho*2. Y lo mismo ocurre

se han planteado frente a esta categoria dogmatica, como la utilidad y conveniencia de seguir
empleéndola).

9 PERLINGIERI, P., 0b. cit., pp. 71 a 74 y la bibliografia alli citada.

“1 Ademas, en el Ordenamiento espafiol, la renuncia se contempla expresamente como causa de extincién
del usufructo y de la servidumbre (cfr. arts. 513 IV y 546 V CC).

2 Es PERLINGIERI, P., ob. cit., pp. 76 a 81, el que los pone en evidencia. En Espafia, le sigue FLORENSA,
C.E., La condonacion de la deuda en el Cddigo civil, Madrid [Civitas], 1996, pp. 109 a 113.

% Afirman que la renuncia del comunero produce el acrecimiento de su cuota al resto de copropietarios,
entre otros, BONET CORREA, J., La renuncia exonerativa y el abandono liberatorio, Madrid [Reus], 1961,
pp. 22 a 31; ALBALADEJO, M., loc. ult. cit. y LACRUZ, J.L. (et al.), Elementos de Derecho civil, tomo 3,
vol. 1, 22 ed., Madrid [Dykinson], 2003, p. 218. Contra, Pou DE AVILES, J.M., ob. cit., p. 733, para quien
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en la renuncia del usufructuario al usufructo hipotecado, que tampoco produce extincion
del usufructo de forma directa e inmediata, ya que el articulo 107 de la Ley Hipotecaria
lo declara subsistente «hasta que se cumpla la obligacion asegurada, o hasta que venza
el tiempo en que el usufructo habria naturalmente concluido a no mediar el hecho que le
puso fin»**“. Por tanto, a la vista de estos ejemplos, es posible concluir que el Unico
efecto directo e inmediato de la renuncia a los derechos reales es la pérdida de la
titularidad por parte del sujeto renunciante; pérdida que afectard luego, de manera
indirecta, a la relacion juridica en la que tal derecho se inserta, extinguiéndola o
modificandola. La extincion del derecho se presenta, pues, como un mero efecto
indirecto y secundario de la renuncia.

b) Esta conclusion es menos evidente, sin embargo, en el caso de los derechos de
credito, en relacion con los cuales, el andlisis se ha visto enturbiado por la tradicional
equiparacion entre la renuncia y la condonacién o remision de la deuda (arts. 1187 y ss.
CC). Esta ultima es, sin lugar a dudas, un negocio juridico cuya funcion esencial es la
extincion de una obligacion, tal y como se deduce de los articulos 1156 («Las
obligaciones se extinguen: [...] por la condonacion de la deuda») y1143 del Codigo
civil, («La novacion, compensacion, confusion o remision de la deuda, hechas por
cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de los deudores de la misma
clase, extinguen la obligacion»)**°. Por tanto, si la condonacién se identifica plenamente

la cuota renunciada pasa a ser titularidad de los restantes comuneros por ocupacion. Por su parte,
MIQUEL, J.M., «Comentario al articulo 395 CC», en Paz-Ares (et al.) (Dirs.), Comentario, ob. cit., tomo
1, p. 1081, sefala que, en los casos de renuncia exonerativa regulados en el articulo 395 del Codigo civil,
el efecto liberatorio Unicamente puede explicarse si se entiende, precisamente, que la cuota renunciada
acrecienta la de los restantes comuneros, pues sélo de esta forma veran compensado el incremento en su
contribucion a los gastos de conservacién (contra, sin embargo, ROCA JUAN, J., «La renuncia liberatoria
del comunero», en ADC, 1957, pp. 102 a 107). Por lo demas, el acrecimiento de la cuota renunciada en la
hip6tesis de renuncia exonerativa a la servidumbre se halla establecido de forma expresa en el articulo
544 del Cédigo civil. (cfr. ARECHEDERRA, L.l., «Comentario al articulo 544 CC», en Paz-Ares [et al ],
Comentario, ob. cit., tomo 1, p. 1416). Y, a su vez, en la renuncia de uno de los cotitulares del usufructo,
el acrecimiento tiene lugar ex lege (art. 987 CC) (cfr. FLORENSA, C.E., ob. cit., pp. 110 y 111).

4 parece claro que la hipoteca no puede gravar un derecho inexistente, por lo que cabe afirmar que, en
este supuesto, si bien el usufructuario habra perdido su titularidad, el usufructo permanecera en garantia
de la deuda. Que esto es asi lo prueba, precisamente, el hecho de que el legislador permita la renuncia al
usufructo hipotecado: si la renuncia produjese inexorablemente la extincion del derecho renunciado y no
solo su pérdida por parte del titular, deberia verse impedida, en virtud de la prohibicion de renuncia en
perjuicio de terceros (art. 6 11 CC). Cfr., no obstante, CABANILLAS, A., ob. cit., p. 764, quien da a entender
que la renuncia provoca la extincién del usufructo en beneficio del nudo propietario, pero resulta
inoponible al acreedor hipotecario. En términos similares a los de nuestra Ley Hipotecaria se expresa el
articulo 2814 del Codice civile. Cfr. PERLINGIERI, P., ob. cit., pp. 79 y 80, quien menciona, ademas, otros
dos supuestos en los que la renuncia del Unico titular tampoco supone la extincion inmediata del derecho:
la renuncia al derecho de superficie gravado por hipoteca, (ex articulo 2816, parrafo segundo, C.Civile) y
a la enfiteusis, cuando tanto el derecho del concedente, como el del enfiteuta se encuentren igualmente
gravados por hipoteca (arg. ex art. 2815, parrafo cuarto, C.Civile, en relacion con sus parrafos primero y
segundo).

5 En el mismo sentido, el articulo 1236 del Codice civile sefiala que «la dichiarazione del creditore di
rimettere il debito estingue 1’obbligazione [...]»). Cfr., sin embargo, la posicion minoritaria mantenida
por TILOCCA, E., La remissione del debito, Padua [Cedam], 1955, passim (v. espec. pp. 18 y ss.) e ID., voz
«Remissione del debito», en Noviss. dig. it., vol. 15, Turin [Utet], 1968, pp. 389 a 421 (v. espec. pp. 394 y
395), al que sigue, en Espafia, AMAT I LLARI, E., La condonacié del deute, Tesis doctoral [Universidad
Autonoma de Barcelona], 1986, quienes sostienen que el Unico efecto directo e inmediato de la
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con la renuncia a los derechos de crédito o si ésta es, en todo caso, una modalidad de
condonacion, parece claro que, en el campo de los derechos relativos, la renuncia debe

considerarse siempre un negocio extintivo*®,

Ahora bien, debemos igualmente a la doctrina italiana el haber identificado
determinados supuestos en los que la renuncia a un derecho de crédito no conlleva
necesariamente su desaparicion, lo que evidencia que condonacién y renuncia no son
negocios equivalentes. Al igual que sucedia con los derechos reales, la respuesta pasa,
también en este caso, por analizar el efecto de la renuncia en las situaciones de
cotitularidad y, en concreto, en las de solidaridad activa. En esta hipétesis, cada uno de
los acreedores esta facultado, en primer lugar, para extinguir completamente el crédito
comin, mediante la condonacién de toda la deuda (art. 1143 | CC)*¥. Pero esta
facultado, en segundo lugar, para llevar a cabo distintos actos de disposicion sobre su
posicién juridica en la cotitularidad, dado que ésta es, al fin y al cabo, el Unico «bien»
sobre el que el acreedor solidario ostenta una titularidad plena. De este modo, cada
acreedor podra transmitir su parte, pero podra igualmente condonarla o renunciarla. Y,
es ahi, donde se advierten las diferencias entre un negocio juridico y otro: si el acreedor
solidario opta por la condonacién, la obligacion quedara definitivamente extinguida en
la proporcion correspondiente a su parte, mientras que si se decanta por la renuncia, el
resultado serd analogo al que se produce con los derechos reales, es decir, la parte

condonacién es la pérdida del derecho y no su extincion. Para una critica a esta postura, cfr. MATTEUCCI,
A., «Recenssione a Tilocca», en Riv. dir. civ., 1957, pp. 475 a 488.

6 | a relacion entre condonacién y renuncia a los derechos de crédito ha dado lugar a distintas corrientes
de opinion. Asi, entre quienes equiparan ambas figuras, los mas lo hacen para argumentar el caracter
unilateral de esta ultima. En este sentido, por ejemplo, ALLARA, M., Le fattispecie estintive del rapporto
obbligatorio, Turin [Giappichelli], 1952, pp. 223 y 265 y ss.; BENEDETTI, G., «Struttura della remissione.
Spunti per una dottrina del negozio unilaterale», en Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, pp. 1291 a 1317,
BARASSI, L., La teoria generale delle obbligazioni, vol. 3, 22 ed., Milan [Giuffré], 1964, pp. 182 y 183;
FERRARI, M., «Riflessioni in tema di renuncia al credito e remissione del debito», en Riv. trim. dir. proc.
civ., 1992, I, pp. 1 a 46 (v. espec. p. 13); ALBALADEJO, M., Derecho civil, vol. 2, 12% ed., Madrid
[Edisofer], 2004, p. 306; GONZALEzZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 1187 CC», en
Albaladejo/Diaz Alabart (Dirs.), Comentarios, ob. cit.,, tomo 16, vol. 1, p. 385; SANTOS BRiz, J.,
«Comentario al articulo 1187 CC», en Sierra Gil de la Cuesta (Coord.), Comentario del Codigo civil, 22
ed., Barcelona [Bosch], 2006, p. 448 y O’CALLAGHAN, X., «Comentario al articulo 1187 CC», en Cddigo
civil comentado y con jurisprudencia, 62 ed., Madrid [La Ley], 2008, p. 1214. Otros consideran, por el
contrario, que la renuncia a los derechos de crédito no es mas que una modalidad de condonacion, cuyo
rasgo distintivo seria, precisamente, su caracter unilateral. Cfr., entre otros, SANCHO REBULLIDA, F.,
«Notas sobre la naturaleza juridica de la condonacion de las obligaciones», en RDP, nim. 39, 1955, pp.
142 a 144. También hay autores que entienden que la renuncia a los derechos de crédito es condonacion,
pero sostienen que estamos, en todo caso, ante un negocio bilateral. Cfr. MANRESA, J.M., Comentarios al
Cadigo civil espafiol, tomo 2, 22 ed., Madrid [Imp. de la Revista de Legislacion], 1907, p. 357;
VALVERDE, C., ob. cit., tomo 3, pp. 184 y 185; REYNAUD, P., «La renonciation a un droit», en Rev. trim.
dr. civ., 1936, pp. 778 y 779; BORRELL Y SOLER, A.M., Cumplimiento, incumplimiento y extincién de las
obligaciones contractuales civiles, Barcelona [Bosch], 1954, p. 174; BETTI, E., Teoria general del
negocio juridico, ob. cit., p. 215 y MARIN PEREZ, P., «La renuncia en beneficio de la ley en el Derecho
civil», en ADC, 1962, p. 851. Finalmente, existe un grupo de autores para los que la renuncia es un
negocio juridico distinto a la condonacion (v. infra nota 449): cada uno de ellos cumpliria una funcion
diferente y, por tanto, su estructura no tendria por qué coincidir. Esta Ultima es, para nosotros, la postura
mas acertada y a ella nos adherimos (v. infra en el texto).

*7 Sin perjuicio de que haya de responder frente al resto de coacreedores, en virtud de la relacién interna
que les une (art. 1143 11 CC).
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renunciada acrecentard a los demas coacreedores y podra seguir siendo reclamada por
cualquiera de ellos**®. En consecuencia, la renuncia se presenta como un negocio
distinto a la condonacion, con funciones diferentes —abdicativa el primero y extintiva

el segundo—, entre las que puede optar libremente el acreedor*®.

Lo anterior pone de manifiesto que, en relacion con los derechos de crédito, la
renuncia tampoco tiene como efecto esencial y constante la extincion, sino nicamente
la pérdida del derecho. Ciertamente, esta pérdida dara lugar a la extincion en todas
aquellas ocasiones en las que, siendo uno sélo el titular, no pueda tener lugar una
sucesion en la titularidad abandonada, tal y como acontece en la renuncia a la accién
social de responsabilidad, en la que la extincién se produce como consecuencia de la
estructura bilateral de la relacion obligatoria entre la sociedad y el administrador. Sin
embargo, cuando exista una pluralidad de titulares, la renuncia producird Gnicamente
una modificacién subjetiva en la relacién juridica en la que se inserta el derecho
renunciado.

1.3. (sigue) y que se articula por medio de un negocio juridico irrevocable, unilateral
Y no recepticio

a) El haber identificado en la pérdida del derecho el Gnico efecto esencial y
constante de la renuncia nos permite avanzar un paso mas en el estudio de la figura,
analizandola, ahora, en su faceta dinamica o como manifestacion de voluntad. A este
respecto, cabe sefialar que, al tratar de la renuncia a los derechos reales y, en concreto,
al derecho de propiedad, parte de la doctrina ha entendido que nos encontramos ante un
puro «acto real» y no ante un auténtico negocio juridico®®. Pero esta tesis, que no es
compartida por toda la doctrina y cuyo origen se encuentra en la identificacion de la
renuncia con la figura del abandono o derelictio, no tiene cabida en el &mbito de los

8 PERLINGIERI, P., ob. cit., pp. 177 y ss. En Espafia, cfr. FLORENSA, C.E., ob. cit., pp. 126 a 129. No lo
entienden asi SANTOS MORON, M.J., «Algunas consideraciones en torno a la condonacion de la deuda. El
problema de la forma del negocio», en ADC, 1997, pp. 1669 y 1670 y Bozzl, L., ob. cit., p. 105, para los
cuales, el pacto de acrecimiento entre coacreedores solidarios encerraria, en realidad, una cesion de
crédito.

9 Afirman la independencia entre ambas figuras, ademas de PERLINGIERI, P. y FLORENSA, C.E., obs. cits.
en la nota anterior, Bozzi, A., ob. cit., p. 1148; MACIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., pp. 161 a
163; ID., voz «Rinuncia: dir. priv.», en Enc. dir., vol. 40, Mil&n [Giuffre], 1989, p. 935; SERNA, E., «Notas
sobre la remision de la deuda», en AAVV, Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Murcia [Universidad],
1989, p. 822; SCIANCALEPORE, G. y STANZIONE, P., Remissione e rinunzia, Milan [Giuffré], 2003, pp. 342
a 347y CoPPOLA, C., ob. cit., pp. 83 a 87.

*0 En |a tradicional clasificacion pandectista, los actos juridicos en sentido amplio se dividen, como es
sabido, en actos juridicos en sentido estricto —o0 «actos de derecho»— y negocios juridicos. Los
primeros se subdividen, a su vez, en actos reales, que son aquellos actos humanos no estrictamente
juridicos pero de los que se derivan consecuencias juridicas y actos semejantes a los negocios juridicos,
que consisten en manifestaciones de voluntad a las que se anudan efectos juridicos predeterminados que
se producen ex lege y no ex voluntate. A estos Ultimos, en los que el elemento volitivo sigue manteniendo
un papel central, les serian de aplicacion, por analogia, las reglas de los negocios juridicos en relacion a la
capacidad, representacion y vicios de la voluntad. Por el contrario, los actos reales no se regirian por
estas reglas y seria suficiente la capacidad de hecho para llevarlos a cabo. Cfr., por todos, ENNECCERUS,
L. y NIPPERDEY, H.C., ob. cit., tomo 1, vol. 2, pp. 6 y ss. (v. espec. pp. 11 a 14).
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derechos de crédito*™!. En relacion con estos Gltimos, se ha afirmado de manera

constante que la renuncia constituye un verdadero negocio juridico, en la medida en
que su efecto principal es consecuencia directa de la voluntad manifestada por el sujeto
renunciante**?. Por consiguiente, no cabe ninguna duda de que a la renuncia le son de
aplicacion todas las normas en materia de capacidad, vicios del consentimiento y
representacion que rigen, con caracter general, los negocios juridicos.

b) Por otra parte, el negocio abdicativo de derechos se distingue, desde un punto
de vista estructural, por su caracter esencialmente unilateral y no recepticio. En efecto,
el que las consecuencias directas de la renuncia se agoten en la pérdida del derecho
lleva consigo que la ésta sea perfecta y eficaz con la sola manifestacion de voluntad del
sujeto renunciante, sin que sea necesaria la aceptacion, la conformidad o incluso el mero

conocimiento por parte del eventual destinatario de sus efectos indirectos o reflejos*>.

! Sobre el abandono, en general, cfr. DEIANA, G., voz «Abbandono, 1, Derelictio (dir. civile)», en Enc.
dir., vol. 1, Milan [Giuffré], 1958, pp. 5 a 16. Para algunos, el abandono se identificaria siempre con la
renuncia a la propiedad sobre los bienes muebles y tendria una estructura realmente simple: se trataria de
un acto puramente material por el cual el propietario de una cosa mueble hace dejacion voluntaria de la
misma, desprendiéndose de su posesion y perdiendo en consecuencia la propiedad. Por este motivo, seria
un ejemplo prototipico de «acto real», ya que la voluntad del sujeto —el animus derelinquendi— se
encontraria referida tan s6lo al resultado material: el abandono de la posesion; mientras que el resultado
juridico, consistente en la pérdida de la propiedad, derivaria Gnica y exclusivamente de la ley y se
impondria incluso a la voluntad contraria del titular (cfr., por todos, LA TORRE, M.E., Abbandono e
rinunzia liberatoria, Milan [Giuffre], 1993, p. 37). Frente a esta postura, otros autores, aun equiparando
renuncia y abandono, defienden el caracter negocial de este Gltimo, configurandolo como un «negocio de
actuacion» o «comportamiento» (cfr. BETTI, E., Teoria general del negocio juridico, ob. cit., pp. 100 y
101; SANTORO-PASSARELLLI, F., ob. cit., pp. 136 y 137 y MACCIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., p.
93). Y, finalmente, hay quien defiende que «abandono» y «renuncia» son figuras distintas: la primera
consistiria en un acto material de desposesion, mientras que la segunda seria un acto formal de abdicacién
de un derecho (cfr., en este sentido, BONET CORREA, J., 0b. cit., p. 20 y ROMANO, S., L atto esecutivo, ob.
cit., p. 49). Pero, sea como fuere, lo cierto es no puede concebirse un «abandono» de la posesion al
referirse a los derechos de créedito, por lo que, en relacion con éstos, no tiene sentido hablar de dereliccion
como acto juridico en sentido estricto o «acto real» (cfr. CANO, J.1., ob. cit., p. 37, pero v. infra la nota
siguiente).

*2 por ello, debe considerarse aislada la posicién de CANO, J.1., ob. cit., p. 37, para el cual, la renuncia a
los derechos de crédito es siempre un acto juridico en sentido estricto «porque en todo caso el renunciante
no puede autorregular el contenido especifico de su disposicién». Con todo, el autor considera necesaria
la plena capacidad de obrar del renunciante y admite tanto la relevancia del error, como la validez de la
renuncia por representacion (ibidem, pp. 80 y ss. y 161 y ss.), por lo que la calificacion de la renuncia a
los derechos de crédito en términos de mero acto termina por perder toda relevancia practica. Estariamos,
en todo caso, ante un «acto semejante a un negocio juridico» (v. supra nota 450).

3 Dejando a un lado las tesis que califican la renuncia a los derechos de crédito como condonacién y
consideran que estamos ante un negocio bilateral (v. supra nota 446), la posible bilateralidad de la
renuncia se ha planteado, tradicionalmente, en relacion con las denominadas renuncias traslativas o in
favorem, o sea, aquéllas que se dirigirian a la atribucion del derecho renunciado a otra persona. Esta
figura fue empleada por la Escuela francesa de la Exégesis para argumentar igualmente la bilateralidad de
la condonacion, pero partiendo, sin embargo, de una categoria general de renuncia bilateral. Cfr., a modo
de ejemplo, la obra del aleman ZACHARIAE, K.S., Corso di Diritto Civile Francese, anotado por Aubry, F.
y Rau, C.F., 12 trad. al italiano, vol. 2, Turin [Libreria della Minerva Subalpina], 1843, pp. 525 y ss. (V.
espec. p. 526), y de los franceses AUBRY, F. y RAU, C.F., Cours de Droit Civil Frangais d’aprés
l"ouvrage allemand de C.S. Zachariae, vol. 3, 32 ed., Paris [Impr. et libr. générale de jurisprudence],
1860, pp. 142 y ss. (v. espec. p. 142). No obstante, la practica totalidad de la doctrina moderna entiende,
siguiendo las ensefianzas de FADDA, C. y BENSA, P.E., ob. cit., pp. 379 y 380, que, en estos casos, no
estamos ante auténticas renuncias y las califica, correctamente, como transmisiones o cesiones. Cfr.,
LESSONA, M.S., «Essai d’une Théorie générale de la renonciation en Droit civil», en Rev. trim. dr. civ.,
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Ello permite negarle la naturaleza de auténtica renuncia a todas aquellas declaraciones
abdicativas que tengan lugar en el marco de un contrato o negocio bilateral o que se
configuren como medio de cumplimiento de una obligacion contractual. Lo que sucede
en todas estas hipdtesis es que la renuncia pierde su relevancia autonoma y queda
absorbida por ese otro negocio o contrato, que puede presentarse en forma de
transaccién, compensacion, etc.***

c) Finalmente, la renuncia se caracteriza por ser irrevocable. En efecto, si la
declaracion de voluntad del sujeto renunciante produce, por si sola y de forma
inmediata, la pérdida del derecho —y, en la mayor parte de las ocasiones, también su
extincion—, debe excluirse la posibilidad de que la situacién renunciada llegue a
encontrarse en un estado de quiescencia, a la espera de ser aceptada por un hipotético
beneficiario, que pudiera dejar espacio a su libre revocacion*>. Una vez realizada, la
renuncia opera la pérdida del derecho, sin posibilidad de que el titular pueda deshacer
sus efectos.

2. El acuerdo de la junta constituye un negocio juridico de renuncia perfecto y
eficaz

Tras examinar los rasgos distintivos de la renuncia en general (art. 6 11 CC), se
hace necesario determinar ahora si el acuerdo de la junta exigido por el articulo 238.2 de
la Ley de Sociedades de Capital puede constituir, en si mismo, ese negocio juridico
irrevocable, de caracter unilateral y no recepticio, que produzca de manera directa e
inmediata la pérdida del derecho al resarcimiento del patrimonio social lesionado por

1912, pp. 362 y 363; CABANILLAS, A., ob. cit., p. 750 y MACIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., pp.
146 y ss. y la bibliografia alli citada. Absolutamente extravagante y minoritaria se presenta, por tanto, la
tesis de CANoO, J.I., ob. cit., pp. 183 y ss., para el cual, la renuncia al derecho de crédito es siempre una
renuncia traslativa de carécter legal, en la que «el beneficiario elegido por ley es el deudor, quien recibe
por transmision “ope legis” el crédito»; crédito que se extinguiria, acto seguido, por confusion,
persistiendo la relacién obligatoria como deuda moral. Por lo demas, es bastante com(n afirmar que, aun
no siendo necesaria en ningun caso la notificacion de la renuncia para que ésta sea eficaz, si podra servirle
al renunciante para librarse de responsabilidad en caso de que su falta pudiera causar algin perjuicio. Cfr.,
Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema, ob. cit., vol. 1, pp. 464 y 465.

#%% Cfr., entre muchos otros, PERLINGIERI, P., ob. cit., p. 95 y ss.; MACIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob.
cit.,, pp. 164 y 165 y AsUA, C.1., ob. cit., p. 80. Esta Ultima destaca, como anémala, la STS de 23 de
noviembre de 2007 (FJ Segundo) (RJ 2008/25), en la que se calific6 como renuncia y no como
transaccion la realizada en el marco de un acuerdo, a pesar de que el «renunciante» recibi6, a cambio, una
contraprestaciéon. Sobre este punto volveremos a la hora de analizar la causa de la renuncia (v. infra
11.2.1).

*° En esta linea, quienes afirman el caracter unilateral y no recepticio de la renuncia consideran,
coherentemente, que se trata de un negocio irrevocable. Cfr., por todos, MACIOCE, F., Il negozio di
rinuncia, ob. cit., p. 182; CABANILLAS, A., ob. cit., p. 768; DiEz-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema, ob.
cit., vol. 1, p. 467 y ROMANO, S., La revoca degli atti giuridici privati, Padua [Cedam], 1935 (reimp.
Napoles [Edizioni Scientifiche Italiane], 1980), pp. 302 y ss. De nuevo, la opinién discrepante de CANO,
J.I., ob. cit., pp. 72 y ss., debe considerarse minoritaria. Para este autor, las renuncias traslativas y, entre
ellas, la remisién de la deuda (v. supra nota 453) pueden revocarse «incluso después de que la
notificacion de aquélla llegue a conocimiento del deudor», siendo suficiente, para que la revocacion sea
eficaz, con que el deudor no haya adoptado decisiones con base en la renuncia «tales que, si se revocase,
se le produciria un grave perjuicio».
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los administradores y de forma indirecta su extincion. Se trata de comprobar, en otras
palabras, si el acuerdo de la junta es un instrumento estructuralmente idéneo para
operar, por si solo y sin necesidad de una ulterior ejecucion por parte del érgano
administrativo, la renuncia a la accion social de responsabilidad no sélo con efectos
meramente internos, sino con relevancia frente a terceros.

La cuestion, lejos de ser sencilla, pasa por analizar la naturaleza juridica de los
acuerdos de la junta, poniéndola en relacién con las competencias legalmente asignadas
al 6rgano de administracion.

a) Conforme a la ensefianza tradicional, hoy en dia mayoritaria en la doctrina
espafiola, los acuerdos de la junta son, desde el punto de vista de su formacion, el
resultado de distintas declaraciones de voluntad expresadas por los socios en forma de
voto, que concurren para dar vida a un «acto colegial» de caracter unilateral, imputable
a la sociedad®®. Una vez formado, dicho acto se presentar4 normalmente como una
declaracion de voluntad, pero podra constituir igualmente una declaracion de ciencia, de
opinién, de conocimiento, etc., en atencién a su contenido concreto®’. Por otra parte, y
desde una perspectiva funcional, el acuerdo estard destinado, en la mayor parte de las
ocasiones, a regular relaciones de orden puramente interno, aunque nada impide que se
proyecte hacia el exterior, incidiendo de forma inmediata en las relaciones con terceros
extrafios a la organizacion**®. Para ello, podra aparecer como una figura auténoma —en

8 A pesar de que la categoria de los «actos colegiales» no presenta perfiles uniformes, ha servido para
descartar las primeras aproximaciones a la figura de los acuerdos de la junta en términos de contrato o
acto juridico plurilateral (cfr., por ejemplo, VON TuHR, A., Derecho civil, ob. cit., pp. 209 a 213) o,
incluso, bilateral (cfr. VICENTE Y GELLA, A., Las resoluciones de la Asamblea General de una Sociedad
Anonima, Zaragoza [Tip. La Académica], 1932, pp. 24 y 35). Entienden que el acuerdo de la junta es un
«acto colegial», con matices acerca de lo que ha de entenderse por tal, entre muchos otros, DONATI, A.,
L’invalidita della deliberazione di assemblea delle societd anonime, Milan [Giuffre], 1937, p. 17;
VASELLI, M., Deliberazioni nulle e annullabili delle societa per azioni, Padua [Cedam], 1947, pp. 17 y
18; ROMANO-PAVONI, G., ob. cit., nota 2, en pp. 66 y 67; GRECO, P., Le societa nel sistema legislativo
italiano, Turin [Giappichelli], 1959, p. 258; BUTTARO, L., «In tema di inesistenza di deliberazione
assembleare per difetto di maggioranza», en Banca e borsa, 1962, I, pp. 240 y ss.; GRAZIANI, A., Diritto
delle societa, 5% ed., Napoles [Morano], 1962, p. 347; GIRON, J., Derecho de sociedades, ob. cit., p. 309;
URIA, R., MENENDEZ, A. y MUROZ PLANAS, J.M., ob. cit., p. 50 y FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., voz
«Acuerdo social», en Enciclopedia Juridica Basica, vol. 1, Madrid [Civitas], 1995, p. 224.

7 Asi, por ejemplo, el acuerdo de aprobacion de las cuentas que se contempla mayoritariamente como
una declaracién de ciencia (v. supra 88.1.1). Ello permite afirmar que el acuerdo de la junta no es, en si
mismo, un negocio juridico, como se ha sostenido en ocasiones (cfr. SOPRANO, E., L assemblea generale
degli azionisti, Milan [F. Villardi], 1914, p. 126 y TRIMARCHI, P., Invaliditd delle deliberazioni di
assemblea di societa per azioni, Milan [Giuffré], 1958, p. 29), sino que podra serlo en funcién de su
contenido concreto. De hecho, no constituira un negocio juridico cuando, en casos como éste, su
contenido sea una actividad de naturaleza no volitiva, ni cuando se halle privado de naturaleza autbnoma
por formar parte de un procedimiento, ni, en fin, tampoco, cuando teniendo un contenido volitivo, deba
calificarse como un mero acto juridico. Cfr. GRAzIANI, A., Diritto delle societa, ob. cit., p. 348. Negando
igualmente la naturaleza intrinsecamente negocial de los acuerdos de la junta, FRE, G., L’organo
amministrativo, ob. cit., pp. 65y 66.

*8 En relacion con la eficacia interna o externa de los acuerdos de la junta, puede distinguirse la siguiente
evolucién —no necesariamente temporal— en la doctrina. En una primera fase, se entendié que la junta
era el drgano encargado de formar la voluntad de la junta y que, por tanto, sus decisiones tenian
Unicamente eficacia interna. Frente a ello, se dijo, en un segundo momento, que, si bien, en la mayoria de
los supuestos, la junta forma la voluntad social con eficacia meramente interna, hay también casos en los
que la junta forma, en el plano interno, y los administradores declaran, en el plano externo, esa voluntad
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forma de negocio juridico unilateral— o crear un nuevo negocio bilateral o plurilateral,
uniéndose a otras declaraciones de voluntad®®. Un claro ejemplo de lo anterior lo
encontramos en el acuerdo de nombramiento de los administradores —al menos,
cuando éste recaiga sobre terceros no socios—, el cual produce sus efectos mas alla de
la esfera interna de la sociedad, ya sea que se contemple como una oferta contractual o

como un acto juridico unilateral y recepticio®®.

Por tanto, conforme a esta concepcién mayoritaria —que, en un sentido amplio,
podriamos denominar «negocial»—, los acuerdos de la junta, en cuanto declaraciones
de voluntad, serian estructuralmente idoneos para alcanzar directamente los mismos
resultados précticos que podrian obtenerse mediante una actuacion individual. Ello
quiere decir que, mediante un acuerdo de junta, seria posible crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas con efectos frente a terceros, sin necesidad de una
actuacion ejecutiva por parte de los administradores. Por eso, desde este punto de vista,
no parece especialmente problematico atribuir al acuerdo de renuncia el valor de
negocio juridico unilateral por el que la sociedad lleva a cabo, de forma inmediata y con
relevancia externa, la abdicacion del derecho a la reintegracion de los dafios derivados
de mala gestio.

b) No obstante, frente a esta tesis, se alza aquella otra —conocida generalmente
como «procedimental»—, para la cual, el acuerdo de la junta no constituye una
declaracion de voluntad fruto de la combinacion o fusion de los votos de los socios en
un acto colegial atribuible a la persona juridica. Se trataria, mas bien, del resultado de
un procedimiento de coordinacion de esos votos, mediante la aplicacion del principio
mayoritario*®!. Dicho procedimiento integraria, al mismo nivel que la declaracion de

e, incluso, casos en los que es la junta la que forma y declara la voluntad social con eficacia directamente
externa (cfr. DONATI, A., ob. cit., pp. 23 y ss.). Pronto se advirtié, sin embargo, que, en relacién con los
6rganos colegiales, no es posible imaginar una voluntad formada que no sea, al mismo tiempo, declarada,
llegandose a la conclusion, hoy en dia mayoritaria, de que los acuerdos de la junta deben considerarse
siempre instrumentos de formacion y declaracion de la voluntad social (cfr. CANDIAN, A., Nullita e
annullabilita di delibere di assemblea di societa per azioni, Milan [Giuffre], 1942, pp. 180 a 183). Asi las
cosas, el problema de la eficacia interna o externa de los acuerdos de la junta parece haber quedado
reducido a la posibilidad de identificar supuestos en los que la voluntad social, formada y declarada por la
junta, se proyecte hacia el exterior, dirigiéndose a un tercero ajeno a la sociedad. A este respecto, gran
parte de la doctrina parece haber reconocido en el acuerdo de nombramiento de los administradores un
supuesto —quiza el Unico— en el que tiene lugar esa proyeccion exterior (v. infra en el texto y en la nota
460). De ahi que, actualmente, se admita sin dificultades la eficacia externa de los acuerdos de la junta
(v., todavia, infra en el texto, las reticencias de la denominada tesis «procedimental»).

9 Cfr., por todos, GRECO, P., ob. cit., pp. 260 y 261 y GIRON, J., Derecho de sociedades, ob. cit., p. 312.

%80 Cfr., entre muchos otros, MINERVINI, G., Gli amministratori, ob. cit., pp. 9y ss. y 56 y ss.; FRE, G.,
L’organo amministrativo, ob. cit., p. 67; DONATI, A., ob. cit., p. 29; CANDIAN, A., Ult. ob. cit., pp. 185y
ss.; ROMANO-PAVONI, G., ob. cit.,, p. 64; PAVONE LA RoOsA, A., «La rinnovazione delle deliberazioni
assembleari invalide», en Banca e borsa, 1954, I, pp. 893 y 894; GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria,
Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 27; GIRON, J., Derecho de sociedades anénimas, ob. cit., pp. 284 y 339 y
SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., pp. 90 y 91.

1 Aunque esta teoria tiene un antecedente en la obra de CHIOMENTI, F., La revoca delle deliberazione
assembleari, Milan [Giuffre], 1969, pp. 79 y ss., su autoria corresponde a FERRO-LuzzI, P., La
conformita, ob. cit., passim. (v. espec. pp. 48 y ss.). En su construccion, este Gltimo autor parte de la neta
distincion entre los mecanismos de produccién de la «accién individual», por un lado, y los mecanismos
de produccidn de la «accidn colectiva» 0 «colegial», por otro. En relacion con los primeros, es la
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voluntad en los actos individuales, el elemento material de un «acto juridico» en sentido
técnico, al que la norma podria atribuir, en abstracto, cualquier valor*®. Sin embargo, en
concreto, al carecer de estructura declarativa, los acuerdos sélo serian aptos para
realizar, por si mismos, los valores propios del fenémeno societario, pero no aquéllos
tipicamente individuales. Dicho en otros términos, mediante un acuerdo de junta,
unicamente podrian llevarse a cabo, de forma inmediata, actos de naturaleza
organizativa o corporativa, mientras que para crear, modificar o extinguir relaciones
juridicas con eficacia externa se requeriria siempre un acto posterior de los
administradores —éste si, de caracter declarativo— que ejecutase —o mejor dicho
«actuase»'®— el acuerdo de la junta, el cual se veria degradado, en estos casos, a

simple «decisién» interna*®,

De ahi que, para esta otra teoria, la estructura no declarativa del acuerdo, haga de
éste un instrumento, en principio, inidéneo para llevar a cabo la renuncia a la accién
social de responsabilidad de forma inmediata y sin necesidad de la intervencion ulterior
de los administradores*®. Pero decimos en principio, porque un atento anélisis de esta
reconstruccion permite advertir cémo, en la base de esta —pretendida— ineptitud
estructural de los acuerdos sociales para realizar los valores propios de la actuacion
individual, se halla su incompatibilidad con uno de los rasgos tipicos de la declaracion
de voluntad, como es su caracter potencialmente recepticio“®. Es decir, lo que, segin

«declaracién» la que ocupa un papel central y determinante, en la medida en la que son las declaraciones,
en cuanto perfectas, las que la norma asume de forma inmediata como objeto de valoracién, a fin de
atribuirles un determinado valor juridico. En los segundos, el papel de las declaraciones se altera. Estas
pasan a ser relevantes sélo en la medida en la que contribuyen a la perfeccion de un «procedimiento»;
procedimiento que es ahora el que asume ese papel central, ya que es a éste, una vez perfecto —o sea al
«acuerdo»—, al que la norma le atribuye un determinado valor juridico (v. infra, en el texto y en la nota
siguiente).

%62 | a tesis de Ferro-Luzzi se asienta sobre una particular concepcion de los «hechos juridicos», que el
propio autor expone en su obra | contratti associativi, Milan [Giuffré], 1971, passim, (v. espec., pp. 131y
ss.). El «acto juridico» —como, en general, el «hecho juridico»— no puede entenderse en sentido
«empirico», esto es, como un comportamiento humano juridicamente relevante. Se trata, por el contrario,
de un concepto estrictamente juridico, que designa un fenémeno unitario, compuesto por dos elementos:
uno material, la declaracion de voluntad en la actividad individual y el proceso de formacion de la
mayoria, o mejor dicho, su resultado (el acuerdo) en la actividad colectiva o colegial; y otro formal, el
valor que la norma atribuye al elemento material formado y perfecto. A priori, la norma podria atribuir
cualquier valor juridico a los acuerdos; sin embargo, el hecho de que éstos carezcan de estructura
declarativa hace que Unicamente se les puedan reconocer valores propios del fenémeno societario (v.
infra en el texto).

83 Hablando con propiedad, este nuevo acto de los administradores no se limitarfa a «ejecutar» la
decision de la junta, dado que se trataria de un acto totalmente distinto y autbnomo respecto a ésta, que
presentaria una estructura, forma y régimen juridico propios. Cfr. FERRO-LUZzzI, P., La conformita, ob.
cit., pp. 104 y ss.

4 FERRO-LUZZI, P., La conformita, ob. cit., pp. 106 y ss.

*5 De hecho, para FERRO-LUZzI, P., (lt. ob. cit., p. 87, nota 44, el acuerdo de renuncia a la accién social
debe entenderse como una aprobacion en sentido técnico —recordemos que el articulo 2393, parrafo
sexto del Codice civile habla de «aprobacion» de la renuncia (v. supra la nota 282 y el texto
correspondiente)— Yy, por ende, como un acto que se presenta como condicio iuris de eficacia del negocio
de renuncia ya realizado por los administradores.

%8 Como sefiala FERRO-LuZzzI, P., La conformita, ob. cit., p. 78, «non pare dubbio che la deliberazione,
di per sé, non possa concretare il comportamento che dei fenomeni recettizi e proprio, e cid perché al
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esta teoria, hace que un acuerdo de la junta no sea apto, por si mismo, para crear,
modificar o extinguir relaciones juridicas es, en el fondo, la imposibilidad de identificar
en el procedimiento deliberativo aquella destinacion ad alterum que caracteriza los
fendmenos recepticios.

Siendo esto asi, el acuerdo no podrd contemplarse, ciertamente, como oferta o
aceptacion de un contrato y, ni siquiera, como acto o negocio unilateral cuando éste
deba ser dirigido o notificado a un tercero para desplegar sus efectos. Pero nada obsta
para que un determinado acuerdo asuma, junto al valor corporativo u organizativo que
le es propio, también el valor caracteristico de un acto o negocio juridico no
recepticio®’. Y esto es, precisamente, lo que sucede con el acuerdo de renuncia a la
accion social de responsabilidad, el cual es, como sabemos, un acto esencialmente
corporativo (supra 87.1.1), pero es, al mismo tiempo, un acto dispositivo, que produce
por si mismo la abdicacion del derecho al resarcimiento del patrimonio social, sin
necesidad de que se dirija a un tercero o de que se ponga en su conocimiento (supra
1.3). Por eso, creemos que esta tesis no supone ningin impedimento a la hora de
considerar al acuerdo de la junta —por si sélo y sin que se requiera un acto posterior de
los administradores— como un negocio juridico unilateral y no recepticio de renuncia o,
cuando menos, para atribuirle ese valor juridico.

De esta manera, es posible concluir que, mediante el acuerdo de renuncia, la junta
no se dirige a los administradores que ostentan en ese momento la representacion de la
sociedad, ni genera en ellos obligacion alguna. Tampoco se dirige al administrador o
administradores inculpados. Lo que hace es disponer, ella misma, de manera inmediata
y con relevancia externa, de una pretensién indemnizatoria que forma parte del
patrimonio social, abdicando de su titularidad y provocando, indirectamente, su
extincion®®®. Es el propio acuerdo de la junta el que produce los efectos tipicos de la

procedimento [...], alla sua giuridica consistenza e perfezione, & del tutto estranea quella direzione al
terzo, che in caso de recettizieta costituisce “un aspetto di coerenza intrinseca della stessa
manifestazione”».

467 Cfr., en sentido conforme, ABBADESSA, P., La gestione dell’impresa nella societa per azioni. Profili
organizzativi, Milan [Giuffre], 1975, pp. 161 y 162 y nota 88, quien critica, en este punto, la tesis de
Ferro-Luzzi, en relacién con los acuerdos del consejo. A juicio de aquél, no podria dudarse, por ejemplo,
de la eficacia de una renuncia realizada por el consejo —declaracion pura y simple, no recepticia—,
«sulla base della (presunta) inidoneita dell’azione collegiale a produrre dichiarazioni indirizzate».
Ahora bien, lo cierto es que, para FERRO-LUZzI, P., (lt. ob. cit., pp. 106 y ss., el problema de los valores
que cabe atribuir a los acuerdos de la junta no esta relacionado con su carécter recepticio o no recepticio
—categorias éstas, que, para el autor, solo resultan aplicables a los actos individuales—, sino con la
naturaleza social o individual del concreto valor. Con todo, hemos sido incapaces de identificar en su
construccidn otro elemento, al margen de la «recepticidad», que sirva para discriminar los valores que el
acuerdo de la junta puede o no puede adoptar. De hecho, el propio FERRO-LUZzI, P., Ult. ob. cit., p. 102 y
p. 172, nota 123, reconoce una excepcion a su teoria. Se trata del acuerdo de reparto de dividendos, el
cual, pese a ser un acto de la organizacion, desplegaria efectos directamente constitutivos de derechos
subjetivos, perfectos y externos a la organizacion social; es decir, efectos propios de la actuacion
individual. En nuestra opinion, lo que hace que el acuerdo de reparto de dividendos pueda tener estos
efectos «no corporativos» es, precisamente, que tales efectos se producen sin necesidad de que el acuerdo
se dirija a los socios, es decir, con independencia de su caracter recepticio.

8 Asi, BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 141 y 142. En el mismo sentido, DELL’ATTI,
G., Larinunzia, ob. cit., pp. 185, 289 y 290.
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renuncia y determina la imposibilidad de ejercitar la accion social, no solo para la
sociedad, sino también para al resto de sujetos a los que la ley legitima con caracter
extraordinario: administracion concursal (supra 8§7.11.1.2), acreedores Yy socios
minoritarios (infra V). En otras palabras, el acuerdo de la junta es, en si mismo, el
negocio juridico de renuncia.

Lo anterior nos permite afirmar, ademas, el caracter irrevocable de este acuerdo.
Tras haber acordado validamente la renuncia, la junta no podra adoptar un nuevo
acuerdo que deje sin efecto el anterior, pues lo contrario significaria, como se ha
sefialado acertadamente, dejar en manos de la junta «una resurreccion, sin causa alguna,
de un derecho ya extinguido, una adquisicion infundada de un derecho por el ex
renunciante»*®®.

3. Laposicién de los administradores frente al acuerdo de renuncia

3.1. La posicién de los administradores que ostentan la representacion de la sociedad
en el momento en que se acuerda la renuncia

Del hecho de que el acuerdo de renuncia constituya un negocio juridico
abdicativo, perfecto y eficaz es posible extraer importantes consecuencias a la hora de
perfilar la posicion en la que se sitian los administradores en relacion con el mismo.
De un lado, nos permite confirmar cuanto dejamos apuntado en otra parte acerca de los
administradores que ostentan la representacion de la sociedad en el momento en que se
adopta el acuerdo (supra 8§7.1.2): éstos deben poner en manos de la junta toda la
informacidn necesaria para que el acuerdo se adopte de manera consciente, pero no
asumen ninguna obligacion en cuanto a la decisién abdicativa. Ademas, s6lo en el caso
de que la renuncia tenga lugar en sede judicial, el acuerdo de la junta requerird un
minimo acto ulterior de ejecucién, consistente en otorgar poder especial de
representacion al procurador, en aquellos casos en los que su intervenciéon sea
preceptiva (art. 23 LEC), para que éste presente el pertinente escrito de renuncia (art.
25.2 LEC). Por tanto, salvo en ese supuesto, tampoco asumen obligacion alguna en
relacién con su ejecucion.

Las obligaciones de los administradores se circunscriben, como decimos, a poner
en conocimiento de la junta toda aquella informacidn necesaria para que el acuerdo de
renuncia se adopte de manera plenamente consciente. Veiamos en el epigrafe anterior
(supra 88), que este pleno conocimiento trata de garantizarse mediante la exigencia de
que la renuncia a la accion social conste en el orden del dia y de que se articule por
medio de un acuerdo de caracter expreso. Requisito este Gltimo que se concreta también
en la necesidad de que el objeto de la renuncia esté perfectamente determinado y no sea
meramente determinable (infra 11.1.1) y de que el negocio abdicativo tenga como causa
la creacion de valor para la sociedad (infra 11.2). Pues bien, los deberes de informacion
de los administradores giran en torno a estos dos aspectos, por lo que estaran obligados

9 Djez-PIcAZO, L. y GULLON, A., Sistema, ob. cit., vol. 1, p. 467 (en cursiva en el original).
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a suministrar a los socios todos aquellos datos e informaciones que les permitan, de un
lado, conocer con exactitud la pretension o pretensiones abandonadas y, de otro,
apreciar la oportunidad y conveniencia —en definitiva, la conformidad con el interés
social— del acto abdicativo. El cauce para proporcionar esta informacion serd, en
principio, el establecido con caracter general por los articulos 196 y 197 de la Ley de
Sociedades de Capital. Cuando se trate, por tanto, de una sociedad de responsabilidad
limitada (art. 196 LSC), los administradores deberan proporcionar a los socios la
informacion que éstos soliciten por escrito, con anterioridad a la celebracién de la junta
o0 verbalmente, durante el desarrollo de la misma. Y lo mismo en el caso de que se trate
de una sociedad andénima (art. 197 LSC), si bien, debe tenerse en cuenta que, en este
otro supuesto, las aclaraciones e informaciones que se soliciten con carécter previo a la
celebracion de la junta deberan hacerse llegar a los administradores antes del séptimo
dia anterior al previsto para la celebracion de la misma (art. 197.1 LSC), y que las que
se soliciten verbalmente durante su desarrollo podran ser contestadas dentro de los siete
dias siguientes a los de la terminacién de la junta cuando no pudieran suminitrarse en
ese momento (art. 197.2 LSC)*"°.

No obstante, el caracter potencialmente lesivo del acuerdo de renuncia impone, de
facto, una carga adicional a los administradores. Como hemos dicho, el acuerdo de
renuncia a la accion social de responsabilidad debe estar dotado de causa, lo que, en
esencia, se traduce en la necesidad de que la abdicacién del derecho al resarcimiento del
dafo derivado de la mala gestio de los administradores se traduzca en una creacién de
valor para la sociedad. Cuando falte esta justificacion causal, el acuerdo podra ser
impugnado con base en la lesion del interés social en beneficio de uno o varios terceros
—Ilos administradores— (art. 204.1) y el negocio de renuncia anulado (arts. 6 1l y 1275
CC)**. Ahora bien, como podra comprenderse, la obligacién de justificar la renuncia en
la obtencion de una ventaja patrimonial —o de cualquier otra indole— que ya de por si
se antoja complicada, se vuelve ain mas dificil cuando el sujeto renunciante es una
sociedad de capital, por el hecho de que la pretension indemnizatoria abandonada forma
parte de un patrimonio —el social— cuya titularidad se halla referida, en ultima
instancia a una pluralidad de sujetos —Ilos socios— que pueden verse perjudicados por
la decision (infra 11.2.2). Esto hace que el acuerdo de renuncia sea extraordinariamente
vulnerable a las acciones de impugnacion y que sobre los administradores pese la
obligacion —rectius, la carga de facto— de hacer expresa la causa de la renuncia, lo
que supone un plus en sus deberes de informacion a la junta. En concreto, deberan dar

40 Adviértase que, tras la reforma de 2014, el articulo 297.5 de la Ley de Sociedades de Capital declara
que la vulneracion del derecho del accionista a solicitar aclaraciones o formular preguntas durante el
desarrollo de la junta no dard lugar a la impugnacion del acuerdo, sino Unicamente a la indemnizacion de
los dafios y perjuicios. A su vez, el articulo 204.3, letra «b», de la Ley de Sociedades de Capital impide la
impugnacion del acuerdo sobre la base de la incorreccion o insuficiencia de la informacion suministrada
por los administradores en respuesta al ejercicio del derecho de informacién con anterioridad a la junta,
«salvo que la informacion incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por
parte del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas derechos de
participacién».

/. 1o que decimos, mas abajo, al final del apartado 11.2.2.
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cumplida explicacion acerca de los motivos que, a su juicio, hacen que el acuerdo de
renuncia sea la opcion més conveniente para el interés social*’.

En la préctica, lo habitual —sobre todo en las sociedades cotizadas— sera que los
administradores elaboren un informe, similar al requerido para la modificacion de
estatutos (art. 286 LSC) o para delegar en los administradores la facultad de excluir el
derecho de suscripcion preferente en la emision de nuevas acciones (arts. 308.2, letra
«a», y 506.2 LSC), en el que se detalle la propuesta de renuncia y se justifique su
adopcion, sefialando los motivos por los que el acuerdo debiera ser adoptado®’. Sin
embargo, dado que la redaccion de este informe no es una obligacion legal, los socios
no podrén exigirla ni solicitar a los administradores que la pongan a su disposicién con
anterioridad a la celebracion de la junta.

Como vemos, los deberes que asumen los administradores, en relacion con el
acuerdo de renuncia son basicamente informativos. De ahi que no quepa imputarles
responsabilidad alguna, ni frente a la sociedad ni frente a terceros, por los dafios que
pudieran derivarse de su adopcién®”®. Entiéndase bien esto Gltimo. Ante la sociedad, los

#2 E| hecho de que la minoria pueda vetar el acuerdo de renuncia sitia a los administradores en una
posicion ciertamente delicada en relacién con los limites al derecho de informacion. Por un lado, los
socios minoritarios vetardn la aprobacion del acuerdo siempre que estimen que la informacion
suministrada por los administradores es insuficiente. Pero estos Ultimos estarian obligados, por otro lado,
a no proporcionar la informacion solicitada cuando «la publicidad de ésta perjudique el interés social»
(art. 196.2 LSC, in fine), «sea innecesaria para la tutela de los derechos del socio, 0 existan razones
objetivas para considerar que podria utilizarse para fines extrasociales o su publicidad perjudique a la
sociedad o a las sociedades vinculadas» (art. 197.3 LSC, segundo inciso). El derecho a la informacion no
es, pues, ilimitado ni siquiera en estos casos (contra BENAZzO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p.
180). Le corresponde al administrador realizar la delicada labor de ponderar los intereses en juego, y
suminitrar, en consecuencia, la informacion que sea estrictamente necesaria para que la decision de la
junta sea plenamente informada. Todo ello sin perjuicio de que, en aquellos supuestos en los que la
solicitud de informacion provenga de tantos socios que representen, al menos, el veinticinco por ciento
del capital social —o la menor medida que en su caso se hubiera establecido en los estatutos, si se trata de
una sociedad anénima— los administradores no puedan negarse a proporcionarla (arts. 196.3 y 197.4
LSC).

#% Este ha sido el caso del Gnico acuerdo de renuncia a la accién social adoptado por una sociedad
cotizada del que tenemos constancia. Se trata de la renuncia a la accion ejercitada por Banco Espafiol de
Crédito («Banesto») contra algunos de sus antiguos administradores. Dicho acuerdo —sobre el que
volveremos mas adelante, cuando hablemos del objeto y de la causa de la renuncia, v. infra 11.1.1 y II.
2.2— fue aprobado en junta general extraordinaria celebrada el 6 de julio de 2012. El dia 1 de junio de
2012, los administradores remitieron a la CNMV, al tiempo que lo publicaban en su pagina web, un
informe en el que se detallaban las circunstancias que, en su dia, originaron el ejercicio de la accion social
de responsabilidad, asi como los motivos que justificaban la adopcion del acuerdo de renuncia (el informe
se encuentra publicado en la pagina web de la CNMV; febrero de 2015).

™ En idéntico sentido, cfr. BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 152. Cuando analicemos la
posibilidad y licitud de un acuerdo de renuncia preventivo (infra I11.1.2) tendremos ocasion de exponer los
argumentos que permiten afirmar, de lege lata, la irresponsabilidad de los administradores por la
ejecucion de una acuerdo en materia de gestion, a pesar de que el riguroso tenor literal del articulo 236.2
de la Ley de Sociedades de Capital parezca indicar lo contrario. La ejecucion de un acuerdo valido es un
acto debido para los administradores, que excluye de raiz su responsabilidad por los dafios que el mismo
pudiera ocasionar en el patrimonio social. La responsabilidad subsiste, Gnicamente, por aquellos aspectos
meramente ejecutivos cuya determinacion se hubiera dejado a la discrecionalidad de los administradores.
Y, como hemos dicho en la nota anterior, el margen de ejecucion de la renuncia, incluso en los supuestos
en los que ésta se lleva a cabo en el proceso, son extraordinariamente reducidos. Con todo, la indebida
ejecucion de la renuncia podria desencadenar la responsabilidad del administrador, siempre y cuando se



CAPITULO IV. LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL POR LA JUNTA GENERAL 167

administradores serén responsables, desde luego, si la informacion suministrada fue
defectuosa, insuficiente o sesgada, pero no si la decision finalmente adoptada fue
inoportuna o si sus términos concretos no maximizaron el interés de los socios. Y, ante
los terceros, no responderan porgue el acuerdo no podra adoptarse nunca en dafio de sus
intereses. A estos efectos, son «terceros» que podrian verse perjudicados por la renuncia
aquellos sujetos legitimados extraordinariamente para ejercitar la acciéon social de
responsabilidad, esto es, la administracion concursal, los acreedores y la minoria. Por lo
que a la administracion concursal se refiere, hemos visto que la renuncia de la sociedad,
realizada con anterioridad a la declaracion de concurso, le resulta plenamente oponible
por cuanto aquélla Unicamente puede ejercitar los derechos que subsisten en el
patrimonio del deudor concursado (supra 87.11.1.2). Ahora bien, si el acuerdo
abdicativo se adoptd en perjuicio de los acreedores, siempre podrd ser objeto de
rescision (art. 71.1 LC) o de anulacion (art. 6 11 CC, en relacion con el art. 71.6 LC)*".
De igual manera, los acreedores, en la medida en que ejercitan la accién social de
responsabilidad en via subrogatoria (art. 1111 CC) (infra §10.1.3), tampoco podran
demandar a los administradores si la sociedad renuncid in bonis, pero podran anular o
rescindir la renuncia cuando ésta se hubiera llevado a cabo en una situacion de
desequilibrio patrimonial, lesionando sus legitimas expectativas de cobro (arts. 6 I,
1111 y 1291.3° CC) (infra 810.11.1). A su vez, la minoria goza de un derecho de
oposicion frente a la decisién mayoritaria favorable a la renuncia, que les permitira
paralizarla cuando la informacién proporcionada por los administradores no les
satisfaga plenamente o cuando consideren que la renuncia lesiona, de un modo u otro, el
interés de la sociedad (infra 1V).

3.2. La posicion de los administradores inculpados

Por su parte, la posicion de los administradores inculpados frente a la renuncia
también se halla determinada por el hecho de que el acuerdo de la junta representa un
negocio abdicativo de caracter unilateral y no recepticio. En efecto, la validez y plena
eficacia del mismo no dependen ni de su consentimiento, ni tan siquiera de que el
acuerdo haya sido puesto en su conocimiento, por lo que, en ningin caso, se requiere su
colaboracion o intervencion. Como hemos repetido ya varias veces, la renuncia agota
sus efectos inmediatos en la esfera patrimonial de la sociedad, de forma que el
administrador inculpado no dispone de ningin medio para evitar la extincion de la

obligacion, que tiene lugar de manera indirecta*’.

produzca un dafio en el patrimonio social, lo que dificilmente tendra lugar por el hecho de no haberse
ejecutado o haberse ejecutado mal la renuncia.

5/ supra la nota 333.

#7® Contra, BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., pp. 159 y ss. Para este autor, el administrador
inculpado, como cualquier otro deudor, carece de un «derecho al cumplimiento», por lo que la renuncia es
siempre un acto unilateral. No obstante, si ostenta un interés a no verse liberado por la sola decision de la
junta, que «potrebbe risultare, in certe circostanze, umiliante ed oltraggiosa per la dignita e per la
personalita morale e patrimoniale dell’amministratore medesimo». En consecuencia, considera aplicable
a este supuesto el articulo 1236 del Codice civile, dictado en materia de condonacion, conforme al cual, la
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II.  OBJETO Y CAUSA DEL ACUERDO DE RENUNCIA
1. El objeto del acuerdo de renuncia

En el capitulo segundo hemos hablado largo y tendido acerca de cudl es el objeto
de la renuncia a la accion social de responsabilidad. No se trata, por tanto, de repetir
aqui las conclusiones que alcanzamos alli y sobre las que hemos ido insistiendo a lo
largo de este estudio: i.e. que el acuerdo de renuncia tiene por objeto el derecho
sustantivo al resarcimiento del patrimonio social lesionado por los administradores. Lo
que se analiza en este apartado es, por un lado, qué grado de determinacion debe tener el
derecho de crédito que se abandona para que la decision de la junta pueda considerarse
plenamente consciente e informada (1.1) y, por otro, si esos requisitos resultan
compatibles con una renuncia ex ante, que tenga por objeto una responsabilidad
eventual y futura (1.2).

1.1. Caracter determinado y no meramente determinable del objeto

El objeto de la renuncia, como, en general, el de cualquier otro negocio juridico
patrimonial, debe ser determinado o, cuando menos, determinable (art. 1261.2° y 1273
CC). La justificacion de este requisito es evidente: para que pueda decirse que el
negocio existe «es necesario que se conozca ya el concreto objeto sobre el cual el
mismo ha de versar [objeto determinado] o, por lo menos, que pueda llegar a conocerse
sin necesidad de un nuevo acuerdo de las partes [objeto determinable]»*””. Con ello se
permite que el requisito de la determinacién se entienda cumplido no s6lo cuando el
objeto esta perfectamente definido desde el principio, sino también cuando se hayan
sefialado los datos o elementos suficientes o se hayan establecido los criterios
necesarios para que esa determinacion pueda realizarse sin que deba llevarse a cabo una
nueva manifestacion de voluntad*’®. Pues bien, cuando a lo que esta renunciando la
sociedad es a la accién ya ejercitada judicialmente o simplemente acordada por la junta,
la determinacion del objeto no plantea especiales problemas. Bastara con que en la
propuesta formulada por los administradores o por los socios se haga referencia al
correspondiente acuerdo o al proceso en el que va a tener lugar la renuncia.

declaracion remisoria extingue la obligacion cuando sea comunicada al deudor, a no ser que éste
manifieste no querer aprovecharse de la misma, en un plazo razonable. De esta forma, la renuncia a la
accion social de responsabilidad deberia ponerse en conocimiento del administrador inculpado, el cual
podria resolver sus efectos, poniendo en conocimiento de la junta su oposicion. Al margen de que esta
situacion en la que el administrador no quiera beneficiarse de la renuncia parece poco realista, lo cierto es
que nosotros hemos defendido la autonomia del negocio de renuncia frente a la condonacion (v. supra la
nota 446 y el texto correspondiente). Por lo tanto, aunque pueda reconocerse que, también en el
Ordenamiento espafiol, esta Gltima tiene caracter recepticio (cfr., en este sentido, FLORENSA, C.E., ob. cit.,
pp. 147 y ss.), a nuestro juicio, la renuncia a la accion social de responsabilidad es plenamente eficaz sin
necesidad de que se ponga en conocimiento del administrador inculpado, quien no podra impedir sus
efectos.

" Diez-PIcAZO, L., Fundamentos, ob. cit., vol. 1 (62 ed., 2007), p. 251.

"8 HERRERO GARCIA, M.J., «Comentario al articulo 1273 CC», en Albaladejo/Diaz Alabart (Dirs.),
Comentarios, ob. cit., tomo 17, vol. 1-B, p. 477.
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Un buen ejemplo de ello lo encontramos en el acuerdo de renuncia a la accion social
aprobado por la junta general del Banco Espafiol de Crédito («Banesto») el dia 6 de julio de
2012*°. En el supuesto concreto, «Banesto» decidi6 renunciar a una accién que habia sido
previamente acordada por la junta y cuya tramitacion judicial se hallaba en fase de recurso ante
el Juzgado de Primera Instancia. El tenor literal de la propuesta de acuerdo formulada por los
administradores y sometida a la aprobacién de la junta era el siguiente: «Renunciar al ejercicio
de la accion social de responsabilidad de administradores promovida en virtud de acuerdo
adoptado en la Junta General de Accionistas de Banco Espafiol de Crédito, S.A. de 26 de marzo
de 1994, y entablada mediante demanda promovida ante el Juzgado de 12 Instancia n° 46 de
Madrid (autos n°® 371/1994) contra los administradores de la entidad que lo eran a 27 de
diciembre de 1993».

Ahora bien, sabemos que la renuncia a la accion social puede tener lugar desde el
mismo momento en el que se produce el dafio en el patrimonio de la sociedad, antes de
que la accidn se haya ejercitado judicialmente, e incluso antes de que se haya acordado
formalmente su ejercicio (supra 86.11.2). Serd, por tanto, en estos casos, en los que la
determinacion del derecho renunciado presente méas dificultades. Ante la ausencia de
mayores indicaciones en el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital acerca del
contenido del acuerdo de renuncia, cabe plantearse la licitud y eficacia de un acuerdo
abdicativo que tuviera por objeto no ya pretensiones resarcitorias perfectamente
determinadas, sino meramente determinables. Se trata de comprobar hasta qué punto un
acuerdo de la junta que se adopte de forma expresa y sin oposicion de la minoria, pero
que se refiera, en general, a la responsabilidad incurrida durante todo el mandato de los
administradores o durante un periodo de tiempo concreto puede desplegar los efectos
abdicativos propios de la renuncia.

En este sentido, hay que tener en cuenta que el derecho al resarcimiento de los
dafios ocasionados por la mala gestio de los administradores se escinde en tantos
segmentos autbnomos como actos de gestion lesivos hayan realizado los
administradores en violacion de sus deberes de diligencia y lealtad (art. 236.1 LSC)*.
Dicho de otro modo, dentro de un genérico derecho de crédito a la reintegracion del
patrimonio social es posible distinguir tantos derechos de crédito individuales como
actos lesivos y culpables hayan llevado a cabo los administradores*®. Lo que queremos
saber es si el acuerdo de renuncia puede recaer sobre ese derecho genérico, en cuyo caso
el objeto seria simplemente determinable, o si debe referirse necesariamente a uno o
varios de los derechos individuales que lo componen, lo que implicaria que el acuerdo

deberia tener un objeto perfectamente determinado.

La cuestion ha quedado resuelta en buena medida en el epigrafe anterior (supra
88.11). Al hablar del carécter expreso del acuerdo de renuncia, deciamos que éste debe ir
precedido de toda la informacion necesaria para que la decision sea plenamente
consciente e informada. Precisamente por eso, el articulo 238.4 de la Ley de Sociedades
de Capital declara que la «aprobacion de las cuentas anuales no impedira el ejercicio de

4% \/_ supra la nota 473.
80 Asf, cuasi textualmente, BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 289.

8L Ibidem.
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la accion de responsabilidad ni supondra la renuncia a la accion acordada o ejercitadax.
Como se recordard, este precepto esta Ilamado a cumplir una doble funcién en relacion
con la renuncia a la accion social. Por un lado, cumple la que hemos denominado
«funcién de delimitacion externa» que consiste, basicamente, en poner de manifiesto
que el acuerdo de aprobacion de las cuentas tiene un objeto y una naturaleza juridica
completamente distintos a los del acuerdo de renuncia: aquél es una mera declaracion de
ciencia a través de la cual los socios constatan la conformidad de las cuentas con la
situacion patrimonial de la sociedad, mientras que éste constituye un auténtico negocio
juridico por el que se abandona la titularidad de una pretensidn resarcitoria sustantiva o
material. De ahi que la aprobacion de las cuentas y el posterior ejercicio de la accion
social no puedan verse nunca como actos contradictorios que vulneren la prohibicion de
venire contra factum proprium (supra 88.11.1.2). Pero, como decimos, este precepto
cumple también una segunda funcién de «delimitacion interna» que es la que ahora nos
interesa. En efecto, al declarar que la aprobacion de las cuentas no puede equipararse a
la renuncia, el articulo 238.4 de la Ley de Sociedades de Capital deja claro que la
informacidén suministrada por estos documentos es insuficiente y, en consecuencia,
impide que los socios puedan valorar el alcance de su decision de manera analitica y
consciente. En otras palabras, la aprobacion de las cuentas —y del informe de gestion—
carece de efectos abdicativos porque impide a los socios conocer con el adecuado nivel
de determinacion el derecho al resarcimiento de los dafios ocasionados por los
administradores que se pretende abandonar (supra 88.11.1.1). Esta conclusion se ve
avalada ademas por el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital que impone la
obligacion de que la renuncia se adopte mediante un acuerdo expreso precisamente
porque parte de la presuncion de que cualquier otro acuerdo —descargo, aprobacion o
ratificacion— que tienda a exonerar a los administradores una vez que se ha producido
el hecho dafioso tiene un caracter genérico y, por tanto, no permite saber con exactitud a
qué derecho se estaria renunciando (supra 88.11.2.1).

Todo ello es coherente con las particularidades que presentan tanto el crédito
renunciado, como el sujeto renunciante. EI primero tiene su origen en una actividad
compleja, como es la administracion de la sociedad, que se descompone y articula en un
sinnimero de singulares actos de gestién. Se trata, por ello mismo, de una actividad
imprevisible e indeterminable si no es con referencia a cada uno de esos actos. Por su
parte, el «sujeto» renunciante, esto es, la junta o, mejor dicho, la mayoria sin oposicion
de los socios minoritarios (art. 238.2 LSC) se caracteriza —al menos, en las sociedades
cotizadas o con un capital disperso— por un total desconocimiento del dia a dia de la
gestion realizada por los administradores. Los Unicos instrumentos a través de los cuales
los socios pueden obtener informacion acerca de la gestion son las cuentas y el informe
de gestion, pero ninguno de ellos es capaz de ofrecer un cuadro detallado y analitico de
las distintas operaciones cuya ejecucién pudiera haber lesionado el patrimonio social
(art. 238.4 LSC).

Por este motivo, debe descartarse la posibilidad de una renuncia que tenga por
objeto, sin mas, el derecho al resarcimiento del dafio derivado de toda la actividad de
gestion desarrollada a lo largo del ejercicio. Referida a la responsabilidad de los



CAPITULO IV. LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL POR LA JUNTA GENERAL 171

administradores, ésta no pasa de ser una férmula abstracta y privada de cualquier valor
juridico®®. No cabe, pues, la renuncia a la accién social con un objeto meramente
determinable. Es necesario que los socios conozcan a la perfeccion el derecho que
abandonan vy, para ello, es imprescindible que describan todos y cada uno de los
elementos que lo componen. En particular, deberan identificarse con precision: (a) el
administrador o los administradores a los que se pretende exonerar; (b) el
comportamiento negligente o desleal que se les imputa; y (c) el dafio experimentado en
el patrimonio social como consecuencia de dicho comportamiento.

Si falta alguno de estos elementos 0 no se encuentra lo suficientemente detallado,
el acuerdo sera, a pesar de ello, valido, pero no desplegara los efectos propios de la
renuncia. El derecho continuara existiendo en el patrimonio social y, en principio, podréa
sequir siendo ejercitado por la sociedad, por los socios minoritarios o por los
acreedores. Con todo, el acuerdo podra haber generado en los administradores una
confianza legitima que podria llevar a desestimar la demanda presentada por la sociedad
o por los socios que votaron a favor del acuerdo por vulnerar la prohibicion de venire

contra factum proprium*?,

1.2. La posibilidad de una «renuncia» preventiva. Esbozo del problema

Segun lo dicho, la vélida abdicacion del derecho al resarcimiento del patrimonio
social lesionado por la mala gestio de los administradores no requiere Unicamente un
acuerdo expreso de la junta (supra 8§8.11) y la ausencia del veto de la minoria cualificada
(infra 1V); es preciso, ademas, que se lleve a cabo una concreta determinacién de todos
y cada uno de los actos de administracion que integran la pretension resarcitoria
abandonada. Los socios deben ser plenamente conscientes del alcance de su decision, y
eso sblo es posible si el acuerdo de renuncia tiene por objeto un derecho de crédito
perfectamente determinado y no meramente determinable. Lo que nos preguntamos
ahora es si esta exigencia resulta compatible con la aprobacion de un acuerdo de
renuncia de caracter preventivo, esto es, anterior a la realizacion del acto lesivo. La
situacion seria la siguiente: ante una concreta operacién de gestién que se presenta
especialmente arriesgada o potencialmente perjudicial, los administradores optan por
dirigirse a la junta, a fin de que ésta les libere de la responsabilidad por los dafios que
eventualmente pudieran irrogarse al patrimonio social con su ejecucién. Un acuerdo de
este tipo, ¢es admisible en nuestro Ordenamiento? Y, en el caso de que lo fuera,
¢deberia quedar sometido al régimen de la renuncia a la accion social de
responsabilidad?

De forma casi intuitiva, cabria responder a la primera pregunta negando cualquier
efecto abdicativo a un acuerdo que, por ser anterior a los hechos que generaron la
pretension resarcitoria, impediria a la sociedad determinar con la debida precision el

82 BENAZZO, P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 294.

“8 En definitiva, el acuerdo de renuncia genérico no es otra cosa que un «descargo», con el valor juridico
que a éste quepa atribuirle (v. supra 8§8.11.2.2).
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derecho de crédito sobre el que vendria a operar la renuncia*®. Pero, con la misma
intuicion, se podria replicar que la inadmisibilidad de una renuncia preventiva no puede
reconducirse, sin mas, a una insuficiente informacién de la junta y a la imposibilidad de
que ésta evalue y comprenda el alcance y los efectos de su decision. El hecho de que las
operaciones respecto de las cuales se pretende exonerar de responsabilidad a los
administradores aun no se hayan llevado a cabo no impide, en efecto, que los socios
puedan prefigurarse, con total exactitud, el derecho de crédito del que eventualmente
estarfan disponiendo®®. Si, gracias a la informacién exhaustiva y detallada que les
proporcionan los administradores, los socios llamados a decidir en junta acerca de la
renuncia son plenamente conscientes de las caracteristicas, el significado y las posibles
consecuencias que podrian derivarse de su decision, no habria, en realidad, ninguna
razén para diferenciar este supuesto de aquel otro en el que la renuncia se acuerda ex
post, una vez que el acto dafioso ha tenido lugar y el derecho al resarcimiento ha entrado
ya a formar parte del patrimonio social*®®. Deberia admitirse, entonces, la plena validez
de un acuerdo de renuncia preventiva al ejercicio de la accién social, limitado siquiera a
la responsabilidad derivada de aquellas concretas operaciones que hubieran sido
rigurosamente ilustradas a la junta, siempre y cuando se respetasen, ademas, el resto de
requisitos establecidos en el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital; es decir,
siempre que la renuncia se aprobase mediante un acuerdo expreso frente al que la
minoria titular del cinco (o el tres) por ciento del capital social no hubiera manifestado

su oposicion*®’.

8 Asi, Trib. Milano, de 2 de diciembre de 2005, en Societa, 2006, p. 1535: «La rinuncia all’azione
sociale di responsabilita, perché possa produrre efficacia, deve essere deliberata dall’assemblea in
relazione a specifici e concreti episodi di amministrazione integranti la pretesa risarcitoria della societa;
per tale ragione, non & ammissibile una rinuncia anteriore ai fatti di mala gestio». En idéntico sentido,
pueden verse Trib. Milano, de 10 de febrero de 2000, en Giur. comm., 2001, Il, p. 326 y Trib. Roma, de
28 de septiembre de 1998, cit. A la misma conclusion llega FRANCHI, A., ob. cit., pp. 729 y 730.

* T|NA, A., «Insindacabilita», ob. cit., p. 353.

*8 |bidem. No obstante, y a pesar de lo afirmado en el texto, la equiparacién de una renuncia preventiva

con una renuncia ex post no es tan sencilla, puesto que lo que se plantea aqui no es Unicamente un
problema de informacion de los socios. En el fondo, lo que subyace a la posibilidad de renunciar
anticipadamente al ejercicio de la accién social es el caracter imperativo 0 meramente dispositivo de la
responsabilidad de los administradores frente a la sociedad (v. infra en el texto y en la nota 541).

87 Admiten la posibilidad de una renuncia preventiva, acordada con los mismos requisitos exigidos para
la renuncia ex post, CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., p. 158, nota 37: «non
intendo mettere indubbio la possibilita dell’assemblea di rinunciare preventivamente all’azione di
responsabilita con riferimento a specifiche operazioni (quando cio costituisca esplicitamente l’oggetto
della deliberazione e nel rispetto delle condizioni previste dall’art. 2393* c.c. [...])», BORGIOLI, A.,
L’amministrazione delegata, Florencia [Nardini], 1982, p. 38: «non si vede perché non possa rinunciarvi
preventivamente (sia pure con le stesse garanzie), non gia in modo generico (che non avrebbe alcun
valore), ma in relazione a una o piu specifiche operazioni»; BENAzzO, P., Rinuncia e transazione, ob.
cit., pp. 332 y ss.; BONELLI, F., La responsabilita, ob. cit., p. 178, nota 49, y GUERRERA, F., La
responsabilita deliberativa nelle societa di capitali, Turin [Giappichelli], 2004, p. 63. En la
jurisprudencia italiana puede verse, en el mismo sentido, Trib. Milano, de 16 de enero de 1995, en Gius,
1995, p. 3752: «E ammissibile la preventiva rinuncia all’azione di responsabilita contro gli
amministratori purché la relativa delibera assembleare si riferisca a specifiche vicende gestionali
dettagliatamente descritte nel contesto dell atto».
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Con todo, la licitud de una renuncia anticipada ha sido rechazada de forma
practicamente unanime por la doctrina y la jurisprudencia, no ya sobre la base de un
posible defecto de informacidn, sino en atencidn al caracter imperativo y, por ende,
indisponible del regimen de responsabilidad de los administradores frente a la
sociedad*®®. En este sentido, se afirma con relativa frecuencia que los administradores
se hallan investidos de una competencia de caracter funcional, que deriva directamente
de la ley y que deben ejercitar no sélo en interés de la sociedad, sino también de los
acreedores y de la colectividad en general®®. La limitacién de la responsabilidad
personal de la que se benefician los socios de una sociedad de capital hace que los
acreedores y demaés terceros cuenten Unicamente con el patrimonio social como garantia
de sus intereses. Por este motivo, la organizacion corporativa de la sociedad seria un
rasgo tipoldgico que tenderia a garantizar la correcta gestion de la empresa a traves de la
despersonalizacion de la participacion del socio y la creacion de un o6rgano agil e
independiente que tendria encomendadas las mas amplias funciones de
administracion®®. En el marco de esta organizacion, el régimen de responsabilidad que
grava a los administradores constituiria el complemento necesario a tan amplios
poderes, operando como una eficaz medida disuasoria frente al riesgo de una gestion

“8 |a afirmacién del caracter cogente de las normas que regulan la responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad ha sido una constante tanto en Espafia como en Italia. Ya vimos
coémo, durante la vigencia del Codice di commercio de 1882, la doctrina italiana negdé mayoritariamente la
licitud de aquellas clausulas que limitasen la responsabilidad de los administradores o la sometiesen a
plazos de prescripcidn extraordinariamente breves, en atencion, precisamente, a su naturaleza imperativa
(v. los autores citados supra en la nota 21). Tras la aprobacion del Codice civile de 1942, han seguido
sosteniendo que la renuncia preventiva, el pacto por el que los socios se obligan a no ejercitar la accién
social o las clausulas por las que se limita la responsabilidad de los administradores son nulos por ser
contrarios al orden publico o por afectar a intereses de terceros, entre muchos otros, BRUNETTI, A.,
Trattato del Diritto delle societd, vol. 2, Milan [Giuffré], 1948, pp. 391 y 392; PIRAINO LETO, L.,
«L’autonomia privata nel diritto societario», en Banca e borsa, 1973, I, p. 420; BoraGloLl, A., | direttori
generali di societa per azioni, Milan [Giuffré], 1975, p. 327; FERRI, G., Le societa, ob. cit., p. 711;
FARENGA, L., | contratti parasociali, 3% ed., Turin [Utet], 1987, p. 347; JAEGER, P.G., «lI problema delle
convenzioni di voto», en Giur. comm., 1989, I, p. 243; CARBONE, G., «Le convenzioni di voto e la teoria
generale del contrato», en Nuova giur. civ. comm., 1992, II, p. 71; BARTESAGHI, M., «Gli
amministratori», en AAVV, Societa per azioni, Turin [Utet], 1994, p. 167; PICONE, L.G., «L’assunzione
del debito da parte della societa nella nuova disciplina delle sanzioni amministrative», en Riv. dir. civ.,
1999, 11, p. 36 y BERNABAI, R., «Profili processuali delle azioni di responsabilita», en Societa, 2005, nim.
2, p. 215. En Espafia, consideran igualmente que la responsabilidad de los administradores es una materia
«de orden publico» y rechazan, en consecuencia, la validez de su exclusién o limitacidn ex ante, ademas
de los autores citados supra en la nota 152; MORA MATEO, J.E., «Responsabilidad civil del administrador
de la sociedad an6nima», en RGD, 1993, p. 11853; JUSTE, J., Los «derechos de minoria», ob. cit., p. 428;
EMBID, J. y MARTINEZ SANZ, F., «Libertad de configuracion estatutaria en el Derecho de sociedades de
capital», en RdS, 1996, p. 15; DiAz ECHEGARAY, J.L., ob. cit., p. 336 e IRIBARREN, M., El seguro de
responsabilidad civil de los administradores y altos directos de sociedades de capital (D&O), Madrid
[Civitas], 2005, p. 86, nota 117.

8 Afirman la existencia de un interés a la correcta gestion de la sociedad, trascendente al de los socios,
entre otros, FARENGA, L., loc. ult. cit.; JAEGER, P.G., Ult. ob. cit., p. 243, nota 132; CARBONE, G., loc. ult.
cit.; GALGANO, F., Trattato di diritto civile, ob. cit., vol. 4, p. 429; WEIGMANN, R., ob. cit., p. 159 y DE
LOJENDIO, .M., ob. cit., p. 295.

0 GALGANO, F., Degli amministratori di societa personali, Padua [Cedam], 1963, pp. 138 y ss. Cfr., en
Espafia, DE LOJENDIO, .M., ob. cit., p. 311 y ss.



174 LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

negligente o desleal*”. La constante «amenaza» del ejercicio de la accion social

apareceria, de este modo, como la mejor garantia de una correcta gestion, de la que se
beneficiarian, ademas de los socios mayoritarios, las minorias, los acreedores, el
personal y los propios administradores*®?. Desde esta perspectiva, deberia negarse
cualquier posibilidad de que una intervencion ex ante de la junta pudiera tener como
efecto la liberacion de los administradores de la responsabilidad que eventualmente
contrajesen frente a la sociedad en el ejercicio de sus funciones. A esta Gltima sélo le
corresponderia juzgar la conveniencia de no entablar la accion social o de renunciar a su
ejercicio de forma retrospectiva, una vez que el dafio en su patrimonio ya se ha
cometido y la funcion disuasoria de la accion ha dejado de tener significado. En el
Ordenamiento espafiol, todo ello encontraria, ademas, un reconocimiento expreso en el
articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital, que, como sabemos, declara de
manera tajante que «en ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de
que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta
general».

La determinacién del caracter imperativo o meramente dispositivo de las normas
que configuran el régimen de responsabilidad de los administradores frente a la
sociedad es una cuestion ciertamente compleja, de la que la renuncia preventiva es tan
solo un aspecto, y cuyo analisis se ve enturbiado, a menudo, por fuertes
condicionamientos ideolégicos*®. Por eso, no podemos ocuparnos con profundidad de

! Destaca esta relevancia tipolégica del régimen de responsabilidad de los administradores, deduciendo
de ella su caracter imperativo ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la responsabilidad social», ob. cit.,
pp. 655 y 656. Contra, pueden verse las agudas observaciones de TINA, A., L esonero da responsabilita,
ob. cit., pp. 101 y ss., quien sefiala que el régimen de responsabilidad de los administradores no puede
constituir un requisito tipolégicamente necesario de las sociedades de capital, puesto que no cumple
ninguna funcién de identificacion. La responsabilidad del administrador (deudor) por la gestion del
patrimonio de la sociedad (acreedor) «& un elemento che non consente di qualificare e differenziare il
contratto sociale rispetto ad ogni altro rapporto obbligatorio di natura contrattuale o non» (ibidem, p.
104). En idéntico sentido critico, cfr. ROBLES MARTIN-LABORDA, A., ob. cit., pp. 700 a 704.

92 Esta funcion disuasoria o preventiva del régimen de responsabilidad de los administradores ha sido
advertida, entre otros, por ALLEGRI, V., Contributo allo studio della responsabilita, ob. cit, pp. 118 y ss.;
QUIIANO, J., La responsabilidad, ob. cit., p. 28; BONELLI, F., La responsabilita, ob. cit., p. 113; ESTEBAN
VELASCO, G., «Responsabilidad de los administradores (Art. 14)», en Pau Pedrén (Coord.), Comentarios
a la Ley de Agrupaciones de Interés Economico, Madrid [Tecnos], 1992, p. 235; SANCHEZ CALERO, F.,
«Supuestos de responsabilidad», ob. cit., pp. 906 a 908 y JUSTE, J., Los «derechos de minoria», ab. cit., p.
409. No obstante, como pone de manifiesto PAz-ARES, C., «La responsabilidad de los administradores
como instrumento de gobierno corporativo», ob. cit., pp. 42 y ss. no existe una diferencia juridicamente
relevante entre la posibilidad de exonerar preventivamente a los administradores —dentro de los limites
del articulo 1102 del Cddigo civil— y contratar una p6liza que cubra su responsabilidad. Por eso, no es
coherente afirmar la validez de esto Gltimo y negar la de lo primero sobre la base de una supuesta funcién
imperativamente preventiva de la responsabilidad de los administradores.

98 Al fin y al cabo, la atribucién de un carécter imperativo o meramente dispositivo a las normas que
regulan la responsabilidad social de los administradores depende de la vision que se tenga acerca de la
naturaleza y la funcién que esta llamado a desempefiar el Derecho de sociedades en su conjunto. Desde
una concepcion «institucional», la responsabilidad de los administradores se ve como un instrumento
tendente a garantizar los intereses de los trabajadores, acreedores y terceros en general a una correcta
gestion de la sociedad y, por ello, indisponible para la sociedad. Para las tesis mas «contractualistas», por
el contrarario, estos intereses encuentran una adecuada proteccion fuera del Derecho de sociedades, cuyo
principal cometido es regular las relaciones entre los socios. Desde otro punto de vista, las reglas que
regulan la responsabilidad de los administradores, tenderian a proteger exclusivamente los intereses de los
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ella en esta sede. Nos limitaremos a sefialar, Unicamente, que frente a esta posicion
tradicional, se ha ido abriendo paso, en los ultimos tiempos, una corriente de
pensamiento que, haciendo hincapié en el carécter contractual de la relacion que liga a
los administradores con la sociedad, aboga por reconocer un margen mas amplio a la
autonomia de la voluntad en la configuracion de los deberes y responsabilidades de los
éstos frente a aquélla*®. Corriente que parece haber encontrado, ademas, un reflejo
positivo en la nueva redaccion del articulo 230.1 de la Ley de Sociedades de Capital
que, tras la reforma de 2014, afirma el caracter imperativo del deber de lealtad y de la
responsabilidad por su infraccion, permitiendo deducir a sensu contrario el carécter
meramente dispositivo del deber de diligencia y de la responsabilidad derivada de su

incumplimiento®®,

Sea como fuere, lo que, a nuestro juicio, no cabe afirmar de lege lata es que
ninguna intervencion preventiva de la junta puede tener como efecto la liberacion de
responsabilidad de los administradores. A diferencia de lo que sucede con la
Aktiengesetz alemana, el Code de commerce francés y, tras la reforma de 2003, también
con el Codice civile italiano, la Ley de Sociedades de Capital considera a la junta
general el 6rgano «soberano» o «supremo» de la sociedad, al que se encuentra
plenamente subordinado el 6rgano de administracion en todas las facetas de la vida
societaria, incluida la gestion*®. Ello se pone de manifiesto, por un lado, en la

socios y serian, por ende, disponibles para la sociedad (sobre estas cuestiones, cfr. ALFARO, J., Interés
social y derecho de suscripcion preferente. Una aproximacion econémica, Madrid [Civitas], 1995, pp. 51

y SS.).

9% E| precursor de esta linea revisionista, cuyas tesis han influido, sin duda, en la reforma de 2014, es
PAz-ARES, C. (cfr., fundamentalmente, su trabajo «La responsabilidad de los administradores como
instrumento de gobierno corporativo», ob. cit.). Le han seguido, entre otros, ROBLES MARTIN-LABORDA,
A., ob. cit., y LLAVERO, M., ob. cit. Un breve apunte en defensa del caracter dispositivo de los deberes
fiduciarios de los administradores puede verse también en ALFARO, J., Interés social, ob. cit., p. 39, nota
48.

% \/_ supra la nota 136.

#% Como pusiera de manifiesto GLI0zzI, E., Gli atti estranei all’oggetto sociale nelle societd per azion,
Milan [Giuffre], 1970, pp. 160 a 162, el calificativo de 6rgano «soberano» o «supremo» de la sociedad,
aplicado a la junta, puede ser entendido de distintas formas, dando lugar a equivocos. Nosotros lo
empleamos aqui en su acepcion mas tradicional para sefialar la facultad de la junta de separar a los
administradores sin necesidad de alegar justa causa y de impartirles instrucciones vinculantes en materia
de gestién (v. infra en el texto).

Antes de la reforma, el articulo 2364, nim. 4, del Codice civile, reconocia la competencia de la junta
sobre aquellos asuntos de gestiébn que le reservasen los estatutos o que fueran sometidos a su
consideracion por los administradores. Para el sector mayoritario de la doctrina, este precepto no daba
cobertura a las instrucciones espontaneas de la junta y, por tanto, no colocaba a esta Gltima en una
posicion de supremacia (cfr., por todos, CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., pp.
119 y ss.). Sin embargo, esta opinién no era unanime (cfr. ABBADESSA, A., La gestione dell impresa, ob.
cit.,, pp. 72 y ss.). Pero, en cualquier caso, la reforma ha venido a zanjar la polémica, dando una nueva
redaccion al precepto (actual art. 2364, nim. 5, C.Civile), que dice ahora: «[...] [’assemblea ordinaria:
delibera sugli altri oggetti attribuiti dalla legge alla competenza dell’assemblea, nonché sulle
autorizzazioni eventualmente richieste dallo statuto per il compimento di atti degli amministratori, ferma
in ogni caso la responsabilita di questi per gli atti compiuti». Con ello, parece haberse dejado claro que la
junta sélo puede intervenir en materia de gestion cuando la habilite para ello la ley o los estatutos, pero no
a iniciativa propia o de los administradores (para una critica a esta opcion del legislador, cfr. CALANDRA
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posibilidad que tienen los socios de nombrar y revocar ad nutum a los administradores
(art. 223 LSC) v, por otro, y lo que a estos efectos es méas importante, en la facultad que
la Ley le reconoce a la junta de inmiscuirse en los asuntos de gestion, impartiéndoles
instrucciones que, bajo determinadas condiciones, resultan plenamente vinculantes (art.
161 LSC).

Pues bien, objeto de este apartado es dejar planteados los argumentos que, a
nuestro modo de ver, permiten afirmar que la ejecucion de un acuerdo vinculante en
materia de gestion excluye in radice la responsabilidad de los administradores por los
dafios causados a la sociedad no sélo frente a ésta, sino también frente a los socios
minoritarios y frente a los acreedores sociales. Y ello sin necesidad de que el acuerdo
hubiera sido aprobado con los requisitos de la renuncia a la accion social. En contra de
lo que pudiera parecer en una primera lectura, el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades
de Capital no impide llegar a esta conclusion, ya que la Gnica funcion que cumple este
precepto es, como hemos visto y trataremos de apuntalar a continuacién, la de evitar
que, una vez constatada la existencia de responsabilidad, puedan tener lugar renuncias
implicitas (supra §8.11.2).

Del anélisis sistematico de nuestra legislacion societaria se desprende que la
gestion de la empresa social es una competencia que corresponde, en principio, a los
administradores*®’. Son ellos quienes tienen atribuido el poder de representacion de la
sociedad (art. 234 LSC), a ellos les incumbe la realizacion de todos aquellos actos que
sean necesarios o convenientes para el desarrollo del fin social (art. 209 LSC) y sobre
ellos gravitan los deberes de diligencia y lealtad cuyo cumplimiento trata de garantizar
el régimen de responsabilidad disefiado por los articulos 236 y siguientes de la Ley de
Sociedades de Capital. Ahora bien, no cabe duda de que esta competencia no es
exclusiva ni excluyente*®. Dejando a un lado aquellas materias generalmente
consideradas de gestiébn cuya competencia se atribuye ex lege a la junta —v.gr.
aprobacién de las cuentas y distribucién de beneficios (art. 160, letra «a», LSC),
emision de obligaciones (art. 406 LSC), renuncia a la accion social de responsabilidad
(art. 238.2 LSC), adquisicion de bienes a titulo oneroso durante los dos afios siguientes
a la inscripcion de la sociedad (art. 72.1 LSC), adquisicion, enajenacion o aportacion a
otra sociedad de activos esenciales (art. 160, letra «f», LSC)**°, etc.—, la injerencia del

BUONAURA, V., «I modelli di amministrazione e controllo nella riforma del diritto societario», en Giur.
comm., 2003, I, pp. 541y ss.).

7 GARRIGUES, J., en Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 2, p. 23; IGLESIAS PRADA, J.L.,
Administracion y delegacion de facultades en la sociedad andnima, Madrid [Tecnos], 1971, p. 122;
GIRON, J., Derecho de sociedades an6nimas, ob. cit., p. 284; SANCHEZ CALERO, F., Los administradores,
ob. cit., pp. 46 y 47 y ESTEBAN VELASCO, G., «Intervencion de la junta general en asuntos de gestién
(Art. 161)», en Rojo/Beltran (Dirs.), Comentarios, ob. cit., vol. 1, p. 1209.

“%8 Esta idea es pacifica entre los autores espafioles, cfr., por todos, ESTEBAN VELASCO, G., El poder de
decision, ab. cit., pp. 505 y ss. Contra, Unicamente, DE LOJENDIO, I.M., ob. cit., passim (v. espec. pp. 316

Yy SS.).

* En las sociedades cotizadas, las competencias de la junta se extienden igualmente a la transferencia a
entidades dependientes de actividades esenciales desarrolladas hasta ese momento por la propia sociedad,
aunque esta mantenga el pleno dominio de aquellas —operaciones de «filializacion»—, a la realizacién
de operaciones cuyo efecto sea equivalente al de la liquidacién de la sociedad y a la politica de
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organo deliberativo en asuntos de gestion puede tener lugar de dos formas: en primer
lugar, los estatutos pueden reservarle la adopcién de algunas decisiones de
administracion extraordinaria (art. 160, letra, «j» LSC); y, en segundo lugar, es posible
que la propia junta —por iniciativa propia o a solicitud de los administradores—
imparta instrucciones 0 someta a su autorizacion determinados asuntos de gestion, sin
necesidad de que exista una reserva estatutaria que le habilite para ello (art. 161 LSC).
Esta Gltima posibilidad, que tradicionalmente se hallaba restringida a las sociedades de
responsabilidad limitada, tras la reforma de 2014 se ha ampliado también a las
sociedades anonimas —y a las comanditarias por acciones—, acogiéndose, asi, la

solucién patrocinada por la doctrina mayoritaria®®.

Con ello, la Ley 31/2014 ha venido a atribuirle a la junta general de cualquier
sociedad de capital una suerte de «derecho a administrar» o0 «derecho de injerencia,
que, salvo disposicion contraria en los estatutos, le permite imponer a los
administradores determinadas decisiones de gestion que, en principio, deberan ser
ejecutadas®™. Y es que, aunque pueda dudarse del alcance cuantitativo o cualitativo que
cabe reconocer a esta facultad®®, lo que parece claro es que se trata de instrucciones

remuneraciones de los consejeros (art. 511-bis LSC). Con ambas disposiciones, la reforma ha zanjado la
controvertida cuestion de las «competencias implicitas» de la junta, reconociendo expresamente que es a
esta Ultima a la que le corresponde adoptar las decisiones de inversién o desinversion relativas a activos
esenciales de la sociedad, acogiéndose, en definitiva, la tesis de la jurisprudencia alemana recogida, por
vez primera, en la famosa sentencia del Bundesgerichtshof recaida en el asunto Holzmiiller (BGH, de 25
de febrero de 1982, en NJW, 1982, p. 1703).

%90 v durante la vigencia de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, y a pesar de su silencio, la doctrina
mas autorizada reconocia este poder de instruccion de la junta (cfr. por todos, GARRIGUES, J., en
Garrigues-Uria, Comentario, ob. cit., vol. 1, pp. 571 y ss.; GIRON, J., Derecho de sociedades anénimas,
ob. cit., p. 284; RuBIO, J., Curso, ob. cit., pp. 200 y ss. y ESTEBAN VELASCO, G., El poder de decision, ob.
cit., pp. 504 y ss.). Posteriormente, y tras la aprobacion de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, que paso a reconocer expresamente la facultad de la junta de impartir instrucciones (art. 44.2
LSRL), hubo quien consideré que nos encontrdbamos ante un rasgo tipolégico, que no era susceptible de
ser aplicado, por analogia, a las sociedades an6nimas (cfr., en este sentido, BISBAL MENDEZ, J., «La junta
general de socios de la sociedad de responsabilidad limitada», en Paz-Ares [Coord.], Tratando de la
sociedad limitada, Madrid [Fundacion Cultural del Notariado], 1997, p. 680 y GARCIA VIDAL, A., ob. cit.,
pp. 161 y ss. y la bibliografia alli citada). Sin embargo, y pese a que el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital continuaba contemplando Unicamente esta facultad en relacion con las sociedades
de responsabilidad limitada, se sigui6 afirmando su aplicacion también a las sociedades andnimas (cfr.
ESTEBAN VELASCO, G., «Intervencidn de la junta general en asuntos de gestién», ob. cit., p. 1217, quien,
no obstante, precisaba que el poder de instruccion deberia limitarse a las sociedades anonimas de
estructura cerrada).

*0% Habla de este «derecho a administrar» o «derecho de injerencia» en favor de la junta MARTINEZ SANZ,
F., en BROSETA, M., Manual de Derecho mercantil, vol. 1, 21? ed. (a cargo de MARTINEZ SANZ, F.),
Madrid [Tecnos], 2014, p. 468. Si acudimos al Estudio de la «Comision de Expertos», cit., que constituye
el antecedente més inmediato de la reforma, la decision de hacer extensiva la facultad de instruccion a
todas las sociedades de capital estd motivada en la conviccién de que la mayor involucracién de los socios
en la gestion de la sociedad esta Ilamada a jugar un papel relevante como «instrumento para combatir
algunos problemas de agencia entre accionistas y ejecutivos», incluso en las sociedades cotizadas. Con
ello, parece haberse superado el que, tradicionalmente, ha sido el argumento principal en contra de la
admisién de una injerencia de los socios en la gestion en las sociedades cotizadas o con estructura de
propiedad dispersa: el desinterés del socio por los asuntos del dia a dia de la empresa (cfr., al respecto,
CALANDRA BUONAURA, V., La gestione dell’impresa, ob. cit., pp. 13 y ss.).

%02 |_a doctrina considera, en efecto, que la exigencia de funcionalidad en la gestién de la empresa impide
que la intervencion de la junta sea de tal intensidad que acabe comprometiendo gravemente la eficiencia
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que, salvo que expresamente se indique lo contrario, son plenamente vinculantes para
los administradores. En efecto, la doctrina espafiola ha entendido de manera pacifica
que los acuerdos de la junta en materia de gestion no deben entenderse como meras
recomendaciones u opiniones®®. Esto significa que, cuando este 6rgano interviene en
asuntos de gestion, ya sea instruyendo a los administradores o sometiendo a
autorizacion su actuacion, no se limita a realizar una actividad de control sobre una
competencia ajena; lo que hace es abrogarse una competencia que desde ese momento
—y siquiera en el plano interno (art. 234 LSC)— le pertenece®®. No hay, pues, ninguna
diferencia, en cuanto a su naturaleza juridica o efectos, entre aquellos acuerdos
adoptados por la junta en el marco de sus competencias legales o estatutarias y aquellos
otros que dicta al amparo de la facultad de instruccion que le reconoce el articulo 161 de
la Ley de Sociedades de Capital. La posicion de los administradores es, en esencia, la
misma frente a uno y otro. En ambos casos, existe un deber de ejecucion que, como
veremos, cede Unicamente ante un acuerdo impugnable o del que pudiera derivarse para

ellos alguna responsabilidad frente a terceros™®.

productiva, lo que, en esencia, se traduce en la imposibilidad de que la injerencia de los socios en los
asuntos de gestién se amplie «hasta llegar a vaciar de contenido la funcion legal de los administradores,
convirtiendo a éstos en meros ejecutores de sus decisiones y pasando a tener la iniciativa, incluso en
asuntos de la gestion ordinaria, la propia J.G.» (ESTEBAN VELASCO, G., El poder de decision, ob. cit., p.
505). Cfr., asimismo, OTXO0A, R., «La participacion de los socios de la SRL en la gestion de la sociedad»,
en RdS, nim. 1, 1993, p. 120; BisBAL MENDEZ, J., ob. cit., p. 680 y ALCOVER, G., «Competencia de la
Junta General (Art. 44)», en Arroyo/Embid/Gérriz (Coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, 22 ed., Madrid [Tecnos], 2009, p. 610.

%93 Como decimos, dejando a un lado la posicién aislada de DE LOJENDIO, I.M., ob. cit., pp. 310 y ss., en
Espafia no se ha discutido nunca el caracter vinculante de las instrucciones de la junta (cfr., por todos,
ESTEBAN VELASCO, G., «Acuerdos de la junta general de socios», ob. cit., pp. 222 y 223). Mucho mas
controvertida ha sido la cuestion en Italia. Antes de la reforma de 2003, la doctrina estaba dividida entre
quienes sostenian que la junta sélo podia intervenir en los asuntos de gestion mediante opiniones o
pareceres no vinculantes, y siempre a solicitud de los administradores (cfr., BONELLI, F., «Le direttive
dell’assemblea agli amministratori di societa per azioni (art. 2364, n. 4 c.c.)», Giur. comm., 1984, I, pp. 9
a 11y la doctrina alli citada) y quienes, por el contrario, entendian que los acuerdos de la junta en materia
de gestion, aunque solo pudieran adoptarse a solicitud de los administradores, eran plenamente
vinculantes (cfr. CALANDRA BUONAURA, V., La gestione dell’impresa, ob. cit., pp. 147 y ss.). Tras la
reforma, la junta sélo puede adoptar acuerdos en las materias de gestion que le reserve la ley, en cuyo
caso, tendran caracter vinculante, o cuando asi se prevea en los estatutos, pero, en este otro caso, el
articulo 2364, nim. 5, del Codice civile declara subsistente la responsabilidad de los administradores, lo
que ha llevado a la doctrina a entender de forma pacifica que se trata de meras autorizaciones sin caracter
vinculante. Cfr. TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., pp. 252 y ss.; DI AMATO, S., «Sub art.
2354», en Caratozzolo (et al.), Societa per azioni: azioni, societa collegate e controllate, assemblee (Artt.
2346-2379-ter), en Lo Cascio (a cura di), La riforma, ob. cit., pp. 271y 271 y PETRAZZINI, B., «Sub artt.
2364-2364-bis», en Cottino (et al.) (Dirs.), Il nuovo diritto, ob. cit., vol. 1, p. 474. Ello es coherente con el
nuevo articulo 2380-bis del Codice civile, que establece la competencia exclusiva de los administradores
en materia de gestion.

%04 En este sentido, CUENCA GARCiA, A. y FERRANDO VILLABA, M.L., en Embid (Coord.), Las
competencias de los 6rganos sociales en las sociedades de capital, Valencia [Tirant lo Blanch], 2005, p.
248, segln las cuales, cuando la sociedad emite instrucciones al amparo del articulo 161 de la Ley de
Sociedades de Capital, estd «ejercitando competencias propias». Contra, BARBA DE VEGA, J., «Junta
General», en Bercovitz Rodriguez-Cano (Coord.), La Sociedad de Responsabilidad Limitada, 2% ed.,
Navarra [Aranzadi], 2006, p. 337.

%% pese a que no existe en nuestro Ordenamiento ningln precepto que, de forma expresa, imponga a los
administradores un deber de ejecucion de los acuerdos de la junta —como sucede, por ejemplo, en
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Si es cierto lo anterior, necesariamente debe concluirse que la adecuacion de los
administradores a un acuerdo vinculante de la junta excluye de raiz la responsabilidad
de estos Gltimos por los dafios que su ejecucion pudiera ocasionar a la sociedad®®. En
este sentido, no debe olvidarse que la responsabilidad social de los administradores
reviste los caracteres propios de la responsabilidad contractual (arts. 1101 y ss. CC), es
decir, nos encontramos ante una responsabilidad subjetiva o por culpa, que exige la
concurrencia de un dafio conectado causalmente a una accion u omision ilicita y
culpable de los administradores (art. 236.1 | LSC, in fine)*®’. Para que surja una
obligacion de indemnizar a su cargo no basta, pues, con que se haya producido un dafio
en el patrimonio social; es necesario, ademas, que ese dafio pueda reconducirse a un
comportamiento negligente o desleal que les sea plenamente imputable. Por eso, cuando
es la junta la que ha decidido e impuesto el cumplimiento del acto, no es posible
imputarles posteriormente a los administradores las consecuencias perjudiciales que
eventualmente se deriven del mismo. En otras palabras, la ejecucién de un acuerdo
valido rompe el nexo de causalidad entre la conducta de los administradores y el dafio.
No estamos, por tanto, ante una causa de «exoneracion» en sentido propio, porque los
administradores no llegan a incurrir nunca en responsabilidad®®. Se trata, mas bien, de

un supuesto de inexistencia de responsabilidad por falta de culpa®.

Alemania (cfr. § 83, Abs. 2 AktG)—, su existencia deriva de los deberes generales de diligencia y lealtad.
Cfr. QUUANO, J., La responsabilidad, ob. cit., p. 174.

%% Como hemos dejado apuntado y tendremos oportunidad de desarrollar infra en el texto, por mas que a
primera vista pudiera pensarse lo contrario, esta conclusién no entra en contradiccion con lo dispuesto en
el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital, ya que el cometido de este precepto no es otro que
imponer el caracter expreso del acuerdo de renuncia a la accion social de responsabilidad.

%97 En realidad, el caréacter subjetivo de la responsabilidad de los administradores frente a la sociedad no
se ha cuestionado nunca (cfr., a modo de ejemplo, QUIJANO, J., La responsabilidad, ob. cit., pp. 136 y
137; SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., pp. 317 y ss. y BONELLI, F., Gli amministratori
di societa per azioni, Milan [Giuffré], 1985, pp. 159 y ss.). Sin embargo, la redaccién dada al articulo
236.1 por la Ley 31/2014 ha querido despejar cualquier duda al respecto sefialando expresamente que los
administradores responderan siempre y cuando, en su actuacion «haya intervenido dolo o culpa».

%08 Sefiala ABBADESSA, P., La gestione dell’impresa, ob. cit., p. 265, nota 277, que «solo impropriamente
si puo parlare, in questo caso, di effetto liberatorio o di esonero dalla responsabilita, perché a carico
degli amministratori non sorge, in realta, alcuna responsabilita per aver dato esecuzione a un ordine
legittimo dell’assemblea». En idéntico sentido, TINA, A., L esonero da responsabilita, ob. cit., p. 228.

%9 Como bien dice ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la responsabilidad social», ob. cit., p. 713, «[s]i
la actuacion de los administradores es obligada y viene predeterminada por la Junta, dicha actuacién no
serd imputable (falta de culpa) y por tanto no habra responsabilidad. EI problema es determinar hasta
qué punto hay o no obligacién o vinculacién de los administradores por los acuerdos de la junta» (en
cursiva en el original) (v. infra en el texto). De hecho, ésta es la solucién coherentemente adoptada por el
Ordenamiento aleméan, donde el § 93(4), Satz 1, de la Aktiengesetz establece que: «Der Gesellschaft
gegenuber tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn die Handlung auf einem gesetzmaBigen Beschlul} der
Hauptversammlung beruht». Contra, considerando que el rigor con el que se manifiesta el articulo 236.2
de la Ley de Sociedades de Capital impide llegar a esta solucion, PoLo, E., Los administradores y el
consejo, ob. cit., p. 311 y SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., p. 333, quien sefiala: «Por
supuesto, para que exista responsabilidad de los administradores hace falta que su actuacion sea culposa,
pero lo que dice la Ley —marcando la independencia del 6rgano administrativo frente a la junta
general— es que la actuacion de ésta no exonera de culpa y, por consiguiente de responsabilidad, a los
administradores». Para una critica a esta postura, v. infra en el texto.
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No obstante, debe tenerse en cuenta que el término «exoneracion» no siempre se emplea
en el mismo sentido y, por eso, puede resultar equivoco. Es frecuente hallarlo referido a los
supuestos, que para nosotros son también de inexistencia de responsabilidad por falta de culpa,
regulados en el articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital (inciso segundo). Asi, se dice
que el no haber intervenido en la adopcién del acuerdo dafioso, el desconocer su existencia o el
haber hecho todo lo conveniente para evitar el dafio o, cuando menos, el haberse opuesto a su
adopcion son «causas de exoneracion» en sentido estricto®. Pero lo cierto es que el significado
usual del verbo «exonerar» —«Aliviar, descargar de peso u obligacién»>"'— parece presuponer
la existencia de aquello que se libera: en este caso, la responsabilidad. En este otro sentido, que

es en el nosotros lo empleamos, el término seria sindnimo no de «inexistencia» de
512

responsabilidad, sino de «liberacion», «extincion» o «inexigibilidad» de la misma>.

En cualquier caso, la mencionada inexistencia de responsabilidad no es, ni mucho
menos, un efecto automatico. Se presenta, antes bien, como una mera «eventualidad»,
sujeta a la condicion esencial de que el administrador haya cumplido diligentemente
aquellos deberes que siguen siendo de su incumbencia en relacién con el acuerdo de la
junta, a saber, el deber de informacion y el deber de diligente ejecucién®*®. Dicho de
otro modo, la ausencia de responsabilidad pasa necesariamente porque el administrador
(a) haya transmitido a la junta toda la informacion necesaria para que los socios sean
plenamente conscientes del alcance de su decision y (b) se trate de un acuerdo
efectivamente vinculante y del que se derive, en consecuencia, un auténtico deber de
ejecucion.

a) El primero de los requisitos que deben cumplirse para que la ejecucion del
acuerdo de la junta en materia de gestion excluya la responsabilidad de los
administradores es, como decimos, que éstos hayan cumplido diligentemente su deber
de suministrar a los socios toda la informacién necesaria®*. Este deber, que se
considera normalmente expresion de los principios de buena fe y correccién en el
cumplimiento de las obligaciones (art. 1258 CC), tiene, en esta sede, una serie de
manifestaciones concretas: en primer lugar, los administradores estan obligados a poner
en conocimiento de la junta todos aquellos aspectos técnicos, juridicos o de cualquier
otra indole que rodean la operacion, incluidos los riesgos inherentes a la misma, las
probabilidades de éxito o fracaso y los posibles dafios que eventualmente pudieran
derivarse para el patrimonio de la sociedad; en segundo lugar, deben informar a la junta
acerca de sus propios intereses personales en la operacion (art. 229.3 LSC) o de su
intencion de no dar ejecucion al acuerdo o de impugnarlo cuando consideren que éste no
se ajusta a la ley o a los estatutos o puede exponerles a una responsabilidad frente a
terceros (infra b); y, en tercer lugar, deben advertir a los socios de las eventuales

>19 Cfr., por ejemplo, ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la responsabilidad social», ob. cit., pp. 710 y
711, aunque se trata del uso mas difundido del término.

11 DRAE, 23%ed., 2014.

512 Sobre esta cuestion terminolégica, que no esta exenta de relevancia practica (v. infra nota 539 y el
texto correspondiente), puede verse, PuyoL, B., ob. cit., pp. 1021 a 1023.

53 Hace hincapié en este caracter meramente eventual de la irresponsabilidad de los administradores por
la ejecucion de los acuerdos de la junta CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., p.
153.

¥ TINA, A., L esonero da responsabilita, ob. cit., pp. 238 a 241.
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alteraciones que se hubieran producido en las circunstancias que sirvieron de base a la
decision, estando obligados, en su caso, a convocar nuevamente a la junta para que ésta
valore mediante un nuevo acuerdo la conveniencia de seguir adelante con la operacion
(cfr. arts. 1719 11 CC y 260 CC0)>*. En el caso de que la informacién suministrada sea
insuficiente o falsa, ya sea por negligencia o por mala fe de los administradores, la
ejecucion de la operacion decidida por la junta no les libera de responsabilidad frente a
la sociedad, la minoria y los acreedores, siempre y cuando, obviamente, pueda
establecerse la oportuna relacion de causalidad entre la falta de informacién y el dafio
sufrido por la sociedad®®. En particular, los administradores no podran alegar un
comportamiento contradictorio por parte de la sociedad o los socios que, en un primer
momento, adoptaron el acuerdo y, en segundo momento, ejercitaron la accién social de
responsabilidad, dado que la prohibicion de venire contra factum proprium presupone

siempre la buena fe del tercero destinatario del acto®"’.

b) Mayor trascendencia —y, sin duda, mayor complejidad— presenta el analisis
del deber de ejecucion del acuerdo. Efectivamente, el quid de la cuestion acerca de la
eventual liberacion de responsabilidad de los administradores esta en definir su posicion
frente a aquellos acuerdos que, por adolecer de algin vicio, pudiera cuestionarse su
obligatoriedad y, por consiguiente, la subsistencia de un deber de ejecuciéon. En
concreto, es necesario analizar en qué medida los administradores se encuentran
vinculados (i) por un acuerdo que sea contrario al orden publico o que les exponga, en
todo caso, a una responsabilidad frente a terceros, (ii) por un acuerdo que, pese a no
contradecir el orden publico ni exponerles a responsabilidad frente a terceros, sea
contrario a la ley, a los estatutos o perjudique el interés de la sociedad en beneficio de
uno o varios socios o terceros y, finalmente, (iii) por un acuerdo que, aun siendo valido,
pudiera producir un dafio en el patrimonio de la sociedad.

i) En relaciéon con los primeros, es decir, aquellos que, por sus circunstancias,
causa o contenido resulten contrarios al orden publico, no parece especialmente
problematico afirmar que no existe ningiin deber de ejecucién®®. Se trata de acuerdos

515 MINERVINI, G., Gli amministratori, ob. cit., pp. 184 y 185; WEIGMANN, R., ob. cit., p. 214; BENAZZO,
P., Rinuncia e transazione, ob. cit., p. 263, nota 21 y, siguiendo a la doctrina alemana en este punto,
ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la responsabilidad social», ob. cit., p. 712.

516 Es importante subrayar que la falta de informacién o la inexactitud de la misma sélo dara lugar a
responsabilidad cuando subsista el nexo de causalidad con el dafio sufrido por la sociedad, porque, de otro
modo, se llegaria casi siempre a afirmar la responsabilidad de los administradores por el comportamiento
mostrado durante el desarrollo de la junta (cfr. CALANDRA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., p. 266,
nota 280).

STy, supra la nota 420. Cfr., asimismo, TINA, A., L esonero da responsabilita, ob. cit., p. 240.

*18 La ausencia de un deber de inejecucion es pacifica en estos casos (cfr., por todos, MINERVINI, G., Gli
amministratori, ob. cit.,, p. 186; Oprro, G., «Amministratori e sindaci di fronte alle deliberazioni
assembleari invalide», en Riv. dir. comm., 1957, I, p. 226; CALANDRA BUONAURA, V., Ult. ob. cit., p. 199;
CENTONZE, M., «La delibera nulla. Nuove tendenze interpretative e profili di disciplina», en
Abbadessa/Portale (Dirs.), Il nuovo diritto delle societa, ob. cit.,, vol. 2, p. 341 y QUUANO, J., La
responsabilidad, ob. cit., p. 175). Lo que se discute es, si ademas de este deber de inejecucion, los
administradores tienen también el deber de impugnar los acuerdos nulos de la junta. En el fondo, la
solucién pasa por aclarar si la legitimacion para impugnar los acuerdos sociales se les reconoce a los
administradores en su propio beneficio, esto es, para evitar incurrir en responsabilidad por los dafios que
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que podriamos calificar como «radicalmente nulos» —aunque tras la reforma de 2014 el
término resulte anacrénico—, en la medida en que la accion para impugnarlos no se
somete a ningln plazo de prescripcion o caducidad (art. 205.1 LSC, in fine). La nulidad
conlleva la falta del presupuesto que legitima la actuacién de los administradores y, por
eso, deberan abstenerse de ejecutarlos. En caso contrario, incurriran en responsabilidad,
frente a la sociedad, los socios minoritarios y los acreedores si de la ejecucion del
acuerdo viciado finalmente se derivase un dafio para el patrimonio social.

Lo mismo cabe decir respecto de aquellos otros acuerdos que —con
independencia de que puedan calificarse o no como contrarios al orden publico—
expongan a los administradores a una responsabilidad frente a terceros. No cabe
ninguna duda de que no existe el deber de ejecutar un acuerdo que pudiera hacerles
incurrir en responsabilidad penal o administrativa®®. Pero es asimismo evidente que
tampoco estan obligados a dar ejecucién a un acuerdo que pudiera fundamentar una
accion individual de responsabilidad ex articulo 241 de la Ley de Sociedades de
Capital®®. De igual manera, el deber de seguir la voluntad de la junta se detiene ante un
acuerdo que eventualmente expusiera a los administradores a una accién de
responsabilidad ex articulo 172-bis de la Ley Concursal. Esto ultimo es particularmente
relevante porque, como veremos enseguida, los acuerdos validos —o «anulables» pero
no impugnados dentro del plazo legal— que fueran susceptibles de ocasionar un
perjuicio en el patrimonio social son, en principio, vinculantes y su ejecucion libera de
responsabilidad a los administradores (infra ii y iii). Pero esta vinculatoridad cesa

pudieran derivarse de la falta de impugnacion, o en beneficio de la propia sociedad. La primera postura
(cuyo principal valedor es MINERVINI, G., Gli amministratori, Ult. ob. cit., pp. 187 y 188 y anteriormente,
con mayor detalle, en ID. «Sulla legittimazione degli amministratori all’impugnativa delle deliberazioni
assembleari di societa per azioni», en Riv. dir. comm., 1955, |, pp. 215y ss.) llevaria a excluir un deber de
impugnar los acuerdos nulos, ya que éstos nunca van a generar una obligacion de ejecucion que pudiera
exponer a los administradores a una accién de responsabilidad (cfr. CENTONZE, M., Ult. ob. cit., p. 343).
La segunda postura (sostenida, entre otros, por OpPO, G., Ult. ob. cit., p. 234), llevaria, en cambio, a la
solucion contraria, ya que, bajo esta éptica, la legitimacion para impugnar se concibe como un poder-
deber que los administradores ejercitan en el exclusivo interés de la sociedad. En cualquier caso, la
doctrina espafiola niega, con caracter general, la existencia de un deber de impugnacion de los acuerdos
nulos. Cfr., por todos, RoJO, A., «Legitimacién para impugnar (Art. 206)», en Rojo/Beltran (Dirs.),
Comentario, ob. cit., vol. 1, pp. 1454 y 1455.

519 Entre los delitos a los que pudiera dar lugar un acuerdo en materia de gestion aprobado por la junta
cabe mencionar el «alzamiento de bienes» (arts. 257 y 258 CP) y otros delitos concursales, como el
«favorecimiento de acreedores» (art. 259 CP), la «insolvencia o concurso punible» (art. 260 CP) y la
«presentacion de datos falsos» en el procedimiento concursal (art. 261 CP); el delito de «administracion
desleal» (art. 295 CP) y otros delitos societarios, tales como el «falseamiento de documentos sociales»
(art. 290 CP), o la «imposicién de acuerdos abusivos» (arts. 291 y 292 CP); al igual que los delitos contra
la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (arts. 305 a 310 CP). Por su parte, supuestos que pueden
dar lugar a responsabilidad administrativa son los regulados, v. gr. en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito (art. 89.4, letra «b» y arts. 91 y ss.), en la Ley
22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de
inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo
cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion
Colectiva (art. 91 y ss.), 0 en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia (art. 63.2).

520 |_a responsabilidad de los administradores ex articulo 241 de la Ley de Sociedades de Capital podria
derivar, por ejemplo, de un acuerdo por el que se aprueba la solicitud de un préstamo sobre la base de
unas cuentas falseadas.
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cuando las instrucciones pudieran llegar a comprometer irremediablemente la solvencia
de la sociedad, abriendo, de este modo, las puertas a la responsabilidad concursal de los
administradores.

En todos estos supuestos, resulta superflua cualquier alusién al articulo 236.2 de
la Ley de Sociedades de Capital para fundamentar la responsabilidad del administrador
que haya dado ejecucién al acuerdo: éste responde porque su actuacion supone la
violacion de previsiones legales establecidas en interés de terceros, sobre las cuales la
sociedad no tiene ningun poder de disposicion (art. 1257 CC), y lo haria igualmente
aunque no existiese este precepto.

i) Las cosas no son, sin embargo, tan claras por lo que respecta a aquellos otros
acuerdos que, siguiendo la terminologia anterior a la reforma, podriamos calificar como
«anulables»**, Es decir, aquéllos que, sin vulnerar el orden pblico ni exponer a los
administradores a una responsabilidad frente a terceros, resulten contrarios a la ley, a los
estatutos o perjudiquen el interés social en beneficio de uno o varios socios o
terceros®?2. Como es sabido, en estos casos, la accién de impugnacion esta sometida a
un plazo de caducidad de un afio —tres meses, para las sociedades cotizadas (art. 495.2,
letra «c», LSC)— a contar desde la fecha de su adopcion o desde la fecha de
oponibilidad de la inscripcién en caso de que el acuerdo se hubiera inscrito (art. 205.1,
primer inciso, y 205.2 LSC). Por consiguiente, aun siendo provisionalmente eficaces,
estos acuerdos pueden resultar privados de todo efecto si son finalmente impugnados,
pero pueden igualmente llegar a adquirir eficacia definitiva y convertirse en vinculantes
si ninguno de los sujetos legitimados para hacerlo propone su impugnacién. Frente a
ellos, la posicion de los administradores es, por tanto, bastante méas delicada, ya que

podrian incurrir en responsabilidad tanto si ejecutan el acuerdo como si no lo hacen®?,

A este respecto, cabe imaginar hasta cuatro hipotesis®®*: ante un acuerdo
«anulable» que, ademas, cause un dafio en el patrimonio social, los administradores (aa)
optan por no darle ejecucion y éste es posteriormente impugnado y privado de todo
efecto; (bb) deciden ejecutarlo y es igualmente impugnado y privado de efectos; (cc) se
niegan a ejecutar el acuerdo, que después no es impugnado, adquiriendo plena eficacia;
y (dd) ejecutan el acuerdo y éste nunca es impugnado.

%21 En realidad, no existe una coincidencia absoluta entre los acuerdos calificados como «anulables» por
el articulo 204.2 de la Ley de Sociedades de Capital en su versién anterior a la reforma y los acuerdos que
se someten ahora a una accién de impugnacion caducable. Como se sabe, entre los primeros no se
mencionaban los acuerdos contrarios a la ley, que eran considerados «nulos», si bien la accion para
impugnarlos se sometia igualmente a un plazo de caducidad de un afio.

522 A poco que se piense, esta categoria queda reducida, en la practica, a aquellos acuerdos que lesionen el
interés social en beneficio de uno o varios socios o terceros, ya que es dificil imaginar un supuesto en el
que un acuerdo contrario a la ley o a los estatutos no termine generando una responsabilidad de los
administradores frente a terceros o frente a los socios como tales terceros (art. 241 LSC).

52 MINERVINI, G., Gli amministratori, ob. cit., p. 186.

24 Cfr. TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., pp. 223 y ss., a quien seguimos en toda la
argumentacion.
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El primer supuesto (aa) no plantea especiales dificultades: los administradores se
habran abstenido correctamente de ejecutar un acuerdo invalido y lesivo para la
sociedad y, por tanto, no incurrirdn en responsabilidad alguna. Tampoco el segundo (bb)
es particularmente problematico: los administradores responderan por los dafios que la
ejecucion del acuerdo cause en el patrimonio social, puesto que han incumplido el deber
de impugnarlo, en caso de que se entienda que la impugnacién era obligatoria, o, en
todo caso, el deber de abstenerse de dar ejecucion a acuerdos invalidos y lesivos (art.
237 LSC)°®. El tercer supuesto (cc) se presenta, en cambio, algo més delicado. Una vez
transcurrido el plazo de caducidad de la accion de impugnacion —un afio o tres
meses— el acuerdo resultara plenamente eficaz y los administradores estardn obligados
a darle ejecucién, aunque de ello se derive un perjuicio para la sociedad. Se plantean,
entonces, dos posibilidades: si se considera que los administradores no tienen el deber,
sino Unicamente la facultad, de impugnar los acuerdos invalidos de la junta, entonces, el
hecho de que éstos adquieran eficacia definitiva excluye cualquier responsabilidad por
los dafios que se hubieran podido producir en el patrimonio social, ya que habran
actuado de conformidad con sus obligaciones y, por tanto, sin culpa®®®; por el contrario,
si se entiende que los administradores estdn obligados a impugnar los acuerdos
invalidos de la junta, habran incurrido en responsabilidad®?’; pero, en la practica, el
resultado sera el mismo ya que el ejercicio de la accion social estara excluido, tanto para
la minoria como para los acreedores, por aplicacion de la prohibicién de venire contra
factum proprium. En efecto, si la conducta responsable que se achaca a los
administradores es la de no haber impugnado el acuerdo «anulable» y lesivo, el ejercicio
de la accién por parte de los socios ausentes o disidentes o de los acreedores que
tampoco impugnaron el acuerdo cuando estaban legitimados para hacerlo (art. 206.1
LSC), no puede dejar de considerarse contrario al principio de buena fe y, por ende,
inadmisible (art. 7 CC). Por altimo (dd), si los administradores optan por ejecutar el
acuerdo antes de que hubiera transcurrido el plazo de impugnacion, debera afirmarse su

525 Por regla general, la doctrina espafiola excluye que los administradores tengan el deber de impugnar
los acuerdos «anulables» (cfr., entre otros, R0JO, A., «Legitimacion para impugnar», ob. cit., pp. 1454 y
1455; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Impugnacién de acuerdos sociales (Legitimacion y
procedimiento). Acuerdos del Consejo de Administracion», en Bercovitz Rodriguez-Cano [Coord.], La
Sociedad de Responsabilidad Limitada, ob. cit., p. 467. Contra, PEREZ DAUDI, V., «Comentario al
articulo 117», en Arroyo/Embid/Gérriz [Coords.], Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, ob.
cit., p. 1218). En cambio, la doctrina italiana mayoritaria es favorable a la existencia de este deber, con
base en distintos fundamentos: evitar una futura accion de responsabilidad, perseguir el interés social o
cumplir con las obligaciones de «vigilare sul generale andamento della gestione» (ant. art. 2392, parrafo
segundo, C.Civile), o de hacer todo lo que pudieran para impedir el cumplimiento de actos dafiosos y
eliminar o atenuar sus consecuencias (art. 2392, parrafo segundo, C.Civile) (cfr., entre otros, OpPO, G.,
«Amministratori e sindaci», ob. cit., p. 230; SCORzA, G., «Gli amministratori di societa per azioni di
fronte alle delibere invalide dell’assemblea», en Riv. soc., 1963, pp. 510 a 533; CoLomBo, G.E., I
bilancio di esercizio, ob. cit., pp. 408 y ss.; ALLEGRI, V., Contributo allo studio della responsabilita, ob.
cit.,, pp. 218 y 219; ZANARONE, G., «L’invalidita delle deliberazioni assembleari», en Colombo/Portale
(Dirs.), Trattato, ob. cit., vol. 3, tomo 2, pp. 264 y ss. y STAGNO D’ ALCONTRES, A., «L’invalidita delle
deliberazioni dell’assemblea di s.p.a. La nuova disciplina», en Abbadessa/Portale (Dirs.), Il nuovo diritto
delle societa, ob. cit., vol. 2, p. 185).

526 Nos encontrarfamos ante un acuerdo que ha devenido vélido, por lo que su tratamiento es el mismo
que veremos sub iii).

%27 Acerca de la existencia de este deber v. supra la nota 525.
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responsabilidad aunque después ninguno de los sujetos legitimados lo impugne. El
hecho de que el acuerdo acabe adquiriendo eficacia definitiva no elimina la
responsabilidad de los administradores porque el dafio sufrido por la sociedad es
consecuencia directa de su decision de amoldarse a la voluntad ilicita de los socios
mayoritarios. Ademas, y a diferencia de lo que sucedia en el supuesto anterior (sub cc),
los administradores demandados no podran aducir un comportamiento contradictorio
por parte de los socios ausentes o disidentes o de los acreedores que no impugnaron el
acuerdo, ya que el acto supuestamente contradictorio —no impugnar el acuerdo— seria,
en todo caso, posterior al comportamiento ilicito y dafioso —haberlo ejecutado—, por
lo que no podria alegarse una vulneracién del principio de buena fe.

No es dificil advertir cdmo, aplicado a estos supuestos, el articulo 236.2 de la Ley
de Sociedades de Capital terminaria siendo igualmente tautolégico y, por ende,
perfectamente prescindible. Tal y como hemos podido comprobar, en el fondo, el
administrador responde porque ha dado ejecucion a un acuerdo de la junta que era
invalido y lesivo. Por tanto, responderia del mismo modo aunque hubiera actuado de
forma independiente, adoptando la decision de manera autbnoma. Dicho de otra manera,
en estas circunstancias, el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital no quita ni
afiade responsabilidad a los administradores. Es como si viniese a decir, en definitiva,
que «el administrador responde porque es responsable», por lo que éste no puede ser su
sentido ultimo.

iii) Nos queda por analizar, sin embargo, el supuesto mas controvertido. Se trata
de comprobar hasta qué punto es vinculante un acuerdo de la junta que no sea contrario
al orden publico, a la ley o a los estatutos, ni exponga a los administradores a una
responsabilidad frente a terceros, pero del que se derive un dafio para el patrimonio
social. A este respecto, lo primero que hay sefialar es que nos encontramos ante un
acuerdo perfectamente valido®®. En ningln caso cabria replicar que, habiendo causado
un dafio a la sociedad, el acuerdo es contrario al deber de diligencia (art. 225) y, por
ello, invélido y no vinculante, puesto que la sola lesion del patrimonio social no
convierte a un acuerdo de la junta en ilicito. EI deber de diligencia grava Unicamente a
los administradores y no a los socios®?. Buena prueba de ello es que el articulo 204.1 de
la Ley de Sociedades de Capital Gnicamente permite impugnar un acuerdo de la junta
que lesione el interés social cuando, al mismo tiempo, resulte beneficioso para uno o

%28 Téngase en cuenta cuanto dijimos acerca de aquellos acuerdos en los que el dafio pudiera llegar a
comprometer la solvencia de la sociedad. Ya no estariamos ante un acuerdo valido pero perjudicial para la
sociedad, se trataria, mas bien, de un acuerdo que expone a los administradores a una accion de
responsabilidad concursal (art. 172-bis LC), que tutela intereses no disponibles para la sociedad y que,
por tanto, no resulta vinculante.

529 En este sentido, son especialmente clarificadoras las palabras de ABBADDESA, P., ob. cit., p. 58: «ll
trasferimento di competenza dal consiglio all’assemblea modifica profondamente gli strumenti di
garanzia predisposti dal legislatore per il corretto esercizio della funzione gestoria. Mentre, infatti,
lattivita degli amministratori consente un giudizio di responsabilita in termini di ordinaria diligenza
[...] la delibera assembleare & attaccabile solo quando si possa dimostrare che la maggioranza ha inteso
perseguire un vantaggio particolare a danno della minoranza o dell’intera societa». Conformemente,
TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., p. 210.
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varios socios o terceros. Por eso, un acuerdo lesivo que no adolezca de ningdn otro vicio

es, en principio, valido y debe ser ejecutado®*°.

Pero es precisamente aqui donde el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de
Capital parece adquirir todo su significado: a pesar de la validez del acuerdo, los
administradores deberian rechazar su ejecucion cuando la misma pudiera ocasionar un
perjuicio a la sociedad, ya que este articulo les impediria librarse de responsabilidad
alegando haberse limitado a ejecutar la voluntad de los socios®*!. Entendido de esta
forma, el precepto vendria a ampliar los supuestos en los que la inejecucién de un
acuerdo de la junta en materia de gestion estaria justificada, reforzandose, con ello, la
independencia del 6rgano de administracion y su funcién como garante del patrimonio
social frente a la minoria y los acreedores®*?. El deber de realizar todo lo conveniente
para evitar que se produzca un dafio en el patrimonio social que pesa sobre los
administradores (art. 237 LSC) se ampliaria, asi, hasta el punto de obligarles a rechazar
la ejecucion de un acuerdo valido pero lesivo. Dicho de otra manera, el articulo 236.2 de
la Ley de Sociedades de Capital reputaria negligente el comportamiento del
administrador que, aun no pudiendo impugnarlo, ejecutase un acuerdo valido pero que
se presenta, ex ante, contrario al buen juicio empresarial. Ante esta situacion, no le
quedaria mas remedio que dimitir o arriesgarse al ejercicio de una accién social de
responsabilidad por parte de la minoria o de los acreedores —ya que los socios

mayoritarios se encontrarfan vinculados, en todo caso, por sus propios actos>**—.

Ahora bien, a poco que se piense, se advierte como esta interpretacion terminaria
por convertir las instrucciones de la junta en meras opiniones o recomendaciones,
susceptibles de ser inaplicadas por los administradores atendiendo a criterios de mera
oportunidad o conveniencia. En este sentido, no debe olvidarse que el interés social no
se puede concebir como un «principio o directriz de actuacién» susceptible de ser
optimizado con arreglo a una Unica solucion correcta, sino que esta sujeto a un amplio
«margen de accién estructural» y a un amplio «margen de accién epistémico»***. Como
ha puesto de manifiesto la doctrina mas atenta, si fuera una sola la decision de gestion
gue maximizase el interés social, la intervencion de la junta perderian toda su razén de

5% CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., pp. 242 y 243; GUERRERA, F., La
responsabilita deliberativa, ob. cit., nota 65 en p. 185y pp. 189 y ss. y TINA, A., loc. ult. cit.

>31 GARCIA VIDAL, A, ob. cit., p. 133y, en el mismo sentido, SANCHEZ CALERO, F., Los administradores,
ob. cit., p. 333 e ID., La junta general, ob. cit., p. 456. Con todo, esta exigencia suele matizarse, diciendo
que los administradores estaran obligados a no ejecutar aquellos acuerdos que sean «manifiestamente
contrarios al interés social» (cfr., entre otros, ESTEBAN VELASCO, G., «Acuerdos de la junta general», ob.
cit.,, p. 227; ALCOVER, G., «Competencia de la Junta General», ob. cit., p. 611 y PuyoL, B., ob. cit., p.
1035).

532 ESTEBAN VELASCO, G., loc. ult. cit.
53 v/, infra la nota 540.

534 paz-ARES, C., «Fundamento de la prohibicién de los pactos de voto para el consejo», en Saenz Garcia
de Albizu (et al.) (Coords.), Estudios de Derecho mercantil. En memoria del Profesor Anibal Sanchez
Andrés, Madrid [Civitas], 2010, p. 707. Como dice ALFARO, J., Interés social, ob. cit., p. 34: «El interés
social no es [...] ningln criterio objetivo determinable al margen de la voluntad de las partes, sino una
forma de referirse a los deberes fiduciarios de los socios» (en cursiva en el original).
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ser, «bien porque su decision [seria] innecesaria (si es conforme al interés social seria en
todo caso la decision que habrian tomado los administradores), bien porque su decision
[serfa] ineficaz (si no es conforme al interés social no vincula a los administradores)»>*>.
Lo que ocurre es que el caracter esencialmente indeterminado del interés social hace
que, en realidad, sean muchas las posibles decisiones correctas, sin que quepa a ciencia
cierta saber de antemano cudl sera la mejor. Y es precisamente esta incertidumbre la que
tiende a paliarse mediante las instrucciones vinculantes de la junta. A traves de ellas, los
socios realizan una suerte de «interpretacion auténtica» del interés social que quedaria
sin sentido si los administradores pudieran sustituirla atendiendo a criterios de mera
oportunidad®®. De ahi la necesidad de que el control que éstos ejercitan sobre los
acuerdos de gestion deba limitarse a un juicio de legitimidad, es decir, a comprobar su
validez®®’. Si el acuerdo no es contrario al orden publico, ni somete a los
administradores a una responsabilidad frente a terceros, ni perjudica los intereses de la
sociedad en beneficio de los socios de control o de los propios administradores, éstos
estaran obligados a ejecutarlos y, por consiguiente, quedaran exentos de toda
responsabilidad frente a la sociedad, la minoria o los acreedores.

De lo contrario, se correria el riesgo de que la Unica interpretacion correcta del
interés social fuera la de los administradores y, en ultima instancia, la de los jueces
llamados a decidir sobre la responsabilidad de estos Gltimos®®. Lo cual no sélo pugna
contra una visién contractualista de este interés, sino que choca frontalmente con la
regla de proteccion de la discrecionalidad empresarial aplicada desde hace tiempo por
los tribunales espafioles y tipificada en el articulo 226 de la Ley de Sociedades de
Capital tras la reforma de 2014. En efecto, si se considera que el articulo 236.2 de la
Ley de Sociedades de Capital obliga a los administradores a enjuiciar la conveniencia u
oportunidad de ejecutar un acuerdo de gestion validamente adoptado por la junta,
sometiéndoles a responsabilidad en caso de que su puesta en practica acabe produciendo
un dafio a la sociedad, se estaria desplazando el riesgo empresarial —asumido por los
socios— sobre los administradores. Estos acabarian respondiendo en mayor medida
cuando ejecutan un acuerdo de la junta que cuando actGan de forma autdbnoma, ya que
determinadas decisiones de gestion que, en principio, estarian amparadas por la
Business Judgment Rule dejarian de estarlo por el simple hecho de haber sido los socios
quienes las hubieran adoptado. Como resultado, los socios minoritarios y los acreedores
«jugarian» sin asumir riesgo alguno: si la decisiébn de la junta, arriesgada o

°% Paz-ARES, C., dlt. ob. cit., p. 706. El mismo anélisis es el que conduce a TINA, A., L esonero da
responsabilita, ob. cit., pp. 211 y ss., a afirmar el caracter vinculante de los acuerdos validos en materia
de gestion que la junta hubiera adoptado en el marco de sus competencias legales y la ausencia de
responsabilidad de los administradores que los ejecuten.

5% Siguiendo la tesis criticada en el texto, considérese lo que sucederia si los administradores someten a la
junta la decision de llevar a cabo una determinada operacién y los socios se oponen a su realizacion.
Aquéllos estarian obligados a ejecutarla, aun en contra del parecer de los socios, pues de lo contrario,
podrian verse obligados a indemnizar a la sociedad el lucro cesante.

537 paz-ARES, C., «Fundamento de la prohibicién», ob. cit., p. 707 y la doctrina alli citada.

%% Como dice PAZ-ARES, C., dlt. ob. cit., p. 706, con ello «acabariamos en lo que podria denominarse la
“empresa jurisdiccional”».
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potencialmente perjudicial —pero, insistimos, perfectamente valida—, termina siendo
un éxito, tanto unos como otros se beneficiaran de los buenos resultados cosechados por
la sociedad, pero si resulta ser un absoluto fracaso, tampoco se veran perjudicados,
puesto que podran recuperar las pérdidas a costa de los administradores, mediante el
ejercicio de la accion social.

Lo absurdo de esta ultima conclusién parece abocar al articulo 236.2 de la Ley de
Sociedades de Capital a una interpretatio abrogans. Se trataria de un precepto mal
importado de la Propuesta de Quinta Directiva, que encontraria un dificil encaje en un
Ordenamiento como el espafiol, en el que la junta tiene reconocida la facultad de
impartir instrucciones vinculantes al 6rgano de administracion. No obstante, esta
postura derrotista casa mal con el cuadro normativo que emerge de la Gltima reforma del
Derecho de sociedades en Espaiia. Parece poco probable, en efecto, que el legislador
haya optado decididamente por ampliar las competencias de la junta en materia de
gestién y que, pudiendo hacerlo, no haya eliminado al mismo tiempo este articulo o, al
menos, no haya modificado su perturbadora redaccion. Si se ha mantenido inalterado es,
naturalmente, porque se entiende que su contenido es compatible con la existencia de
instrucciones vinculantes de la junta (art. 161 LSC).

La clave para entender esta compatibilidad debe buscarse, a nuestro juicio, en el
régimen juridico de la renuncia a la accién social de responsabilidad. Como vimos en el
epigrafe anterior (supra 88), la Ley de Sociedades de Capital, a diferencia de lo que
sucede con el Codice civile (art. 2393, parrafo sexto) no exige de forma taxativa que la
renuncia deba aprobarse mediante un acuerdo expreso. Pero vimos también que dicha
exigencia se deduce claramente de su articulo 236.2 y, en menor medida, de su articulo
234. Para ser precisos, este tltimo cumple funciones distintas, como son, por un lado, la
de aclarar que la aprobacion de las cuentas y el posterior ejercicio de la accién social de
responsabilidad no son actos contradictorios (supra §8.11.1.2) y, por otro, la de rodear al
acuerdo de renuncia del méaximo nivel de informacion, imponiendo una perfecta
determinacion del derecho de crédito que se abandona (supra 1.1). Es del primero de
estos preceptos del que realmente se desprende el imperativo legal de que la renuncia se
adopte de forma expresa. En efecto, cuando el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de
Capital declara que los administradores en ningln caso quedaran exonerados de sus
responsabilidades por el hecho de que el acto lesivo hubiera sido adoptado por la junta
general lo que quiere decir es que, una vez que se haya constatado la existencia de
responsabilidad, el Unico acuerdo que puede extinguirla es la renuncia al ejercicio de la
accion social, esto es, un acuerdo adoptado con las garantias establecidas en el articulo
238.2 de la Ley de Sociedades de Capital. A pesar de que su ubicacion sistematica —en
un articulo que lleva por rubrica «Presupuestos y extension subjetiva de la
responsabilidad»— pudiera inducir a pensar lo contrario, entendemos que el articulo
236.2 de la Ley de Sociedades de Capital sélo cobra sentido si se entiende como un
posterius ldgico respecto de la existencia de responsabilidad. Sélo una vez que se ha
verificado la concurrencia de un dafio para la sociedad ligado causalmente a un
incumplimiento doloso o culpable de los administradores, es cuando entra en juego esta
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norma, impidiendo que la abdicacion de la pretension resarcitoria ya madurada en el
patrimonio social pueda tener lugar de manera implicita.

Como creemos haber demostrado, no es posible sostener que el articulo 236.2 de
la Ley de Sociedades de Capital amplia los deberes de los administradores obligandoles
a no dar ejecucion a un acuerdo validamente acordado por la junta del que pudiera
derivarse un dafio para la sociedad, porque entonces seria incompatible con la existencia
de instrucciones vinculantes. Su contenido no tiene, en realidad, nada que ver con los
presupuestos que hacen surgir la responsabilidad por mala gestio, cuya concurrencia
debe verificarse, en todo caso, con anterioridad a su aplicacion. Precisamente por eso,
habla de «exoneracion» —entendida como «extincion» o «inexigibilidad»— y no de
«inexistencia» o «exclusién», porque su funcién no es otra que la de evitar que la
responsabilidad, una vez nacida, pueda ser aliviada o descargada mediante cualquier
otro acuerdo que no sea una renuncia formal®*.

Si estas consideraciones son correctas, unicamente puede llegarse a la conclusion
de que la ejecucion de un acuerdo valido de la junta hace inviable el posterior ejercicio
de la accion social, no por aplicacion de la doctrina de los propios actos, sino porque
impide que el dafio pueda imputarsele a los administradores, eliminando asi uno de los
presupuestos de su responsabilidad, que, de este modo, queda radicalmente excluida®®.
Con ello no se vacia de contenido el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital,
cuyo Unico cometido es evitar que en aquellas responsabilidades en las que si hayan
incurrido los administradores puedan entenderse extinguidas o renunciadas por el
simple hecho de haber actuado aquéllos ejecutando la voluntad de los socios. En
particular, y salvo que medie un acuerdo expreso de renuncia, los administradores
responderan cuando hubieran proporcionado una informacién insuficiente o errénea a la

junta o hubieran actuado de forma negligente a la hora de poner en practica el acuerdo.

539 para ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la responsabilidad societaria», ob. cit., pp. 710 y 711, el
término «exoneracion» «no implica “extincion” ni “inexigibilidad”, sino “inexistencia” de
responsabilidad por falta de culpa de los administradores», por eso, entiende que el legislador se equivoca
al hablar de «exoneracion» en el articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital, «pues ahi lo que se
contempla no es un tema de inexistencia de responsabilidad, sino de “inexigibilidad”, pues lo que quiere
decir el precepto es que mediando culpa y por tanto responsabilidad de los administradores la Junta no
puede extinguir dicha responsabilidad haciéndola inexigible» (en cursiva en el original). Como puede
apreciarse, su conclusion coincide plenamente con la nuestra, si bien, nosotros entendemos que el término
«exoneracion» se emplea de forma correcta (v. lo dicho supra en la notas 510 y ss. y el texto
correspondiente).

>0 Como vimos en su momento (supra §8.11.2.2), a excepcién de PoLo, E., Los administradores y el
consejo, ob. cit., pp. 312 y 313, la mayoria de la doctrina entiende que el articulo 236.2 de la Ley de
Sociedades de Capital no impide la aplicacion de la doctrina de los actos propios. Por eso, se entiende que
si los administradores se limitaron a ejecutar un acuerdo valido pero lesivo de la junta, ni la junta ni los
socios que hubieran votado a favor del acuerdo podrian ejercitar después la accion social de
responsabilidad, aunque si podrian hacerlo los socios ausentes o disidentes (art. 239 LSC) o los
acreedores (art. 240) (cfr., en este sentido, SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, ob. cit., pp. 333y
334; CALBACHO, F., ob. cit., pp. 57 a 59 y CORTES DOMINGUEZ, V., «Responsabilidad de los
administradores societarios», ob. cit., pp. 142 y ss.). Pero, como decimos en el texto, este recurso a la
doctrina de los actos propios no esta justificado. La sociedad no podra demandar —ni tampoco podran
hacerlo el resto de legitimados subsidiarios— no porque ello sea contrario a la buena fe, sino porque los
administradores habran actuado sin culpa y, por tanto, no habra responsabilidad que reclamar (cfr. TINA,
A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., p. 209).
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En relacién con esto ultimo, debe tenerse en cuenta que el margen de actuacion de los
administradores acerca de la forma en la que deben ejecutar el acuerdo puede ser mas o
menos estrecho en funcion de su grado de determinacion. De este modo, si la junta se
limita a aprobar, sin mas, el cumplimiento de una determinada operacion, sin especificar
el momento y las condiciones exactas en las que debe llevarse a cabo, todas estas
cuestiones quedaran sometidas a la discrecionalidad de los administradores, que no
responderan por el mero hecho de ejecutarla —lo que es, en todo caso, un acto debido—

pero si por la forma en que lo hagan>*!,

Expuestas las razones que, en nuestra opinién, permiten afirmar de lege lata la
irresponsabilidad de los administradores que se hubieran limitado a ejecutar un acuerdo
valido de la junta en materia de gestion, estamos en mejores condiciones para responder
a las dos preguntas que habiamos dejado planteadas al comienzo de este apartado: ¢es
admisible que los administradores, ante una decision arriesgada o potencialmente
perjudicial, se dirijan a la junta para que ésta adopte un acuerdo que les libere de la
responsabilidad por los dafios que eventualmente pudieran producirse en el patrimonio
social?, y, si ese acuerdo de la junta fuese admisible, ¢deberia quedar sometido al
régimen juridico de la renuncia a la accion social de responsabilidad (art. 238.2 LSC)?

En coherencia con nuestro planteamiento, la respuesta a la primera pregunta debe
ser, sin duda, afirmativa. Es preciso, no obstante, calificar adecuadamente esta
intervencion preventiva de la junta, a fin de aclarar en qué sentido cabe afirmar que la

1 1 0 que cabria preguntarse entonces es si, en relacién con todos aquellos aspectos, meramente
ejecutivos, que no queden cubiertos por el acuerdo de la junta, es posible acordar una renuncia anticipada.
En principio, y segun lo que hemos dicho al comienzo de este apartado, no habria mayor problema para
que la junta acordase no exigir responsabilidades pro futuro, siempre que lo hiciese de forma expresa y
con los requisitos del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital, esto es, determinando con
precision el derecho al que eventualmente se estaria renunciando y concediéndole un derecho de
oposicién a la minoria titular de, al menos, el cinco (o el tres) por ciento del capital social (cfr., en este
sentido, TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., pp. 251 y ss.). El andlisis de la licitud de esta
«renuncia» preventiva es, sin embargo, bastante mas complejo de lo dabamos a entender entonces. En
general, la posibilidad de renunciar a un derecho antes de que éste haya llegado a nacer en el patrimonio
del sujeto renunciante —un «derecho futuro»— es una cuestion muy controvertida en la doctrina. Sin
intencién de agotar el tema, diremos tan solo que, segin la opinion mas autorizada, este tipo de
«renuncias» constituyen, en realidad, actos de «exclusion voluntaria de la ley aplicable». Ambas figuras
se encuentran reguladas en el articulo 6 Il del Cédigo civil, pero cada una de ellas responde a una logica
distinta y, en consecuencia, estd sometida a unos requisitos diferentes. Las —auténticas— renuncias son,
como debiera haber quedado claro supra en el apartado | de este epigrafe, una manifestacion de la
facultad de disposicion que se articula por medio de un negocio juridico unilateral y no recepticio, cuyo
Unico efecto directo e inmediato es la pérdida del derecho por parte de su titular. Por eso, sdlo pueden
tener como objeto un derecho subjetivo ya existente y sometido al poder disposicion del sujeto
renunciante y su validez esta condicionada a la ausencia de perjuicio para terceros y a la conformidad con
el interés o el orden publico. Antes de que el derecho exista, las partes del contrato lo Gnico que pueden
hacer es delimitar sus respectivos deberes y obligaciones excluyendo aquellas normas cuya aplicacion
daria lugar al nacimiento de los correspondientes derechos. Ahora bien, este otro acto de reglamentacion
ya no tiene como limite el perjuicio de terceros, ni el interés o el orden publico, sino la naturaleza
imperativa de la norma cuya aplicacién se pretende excluir. La consecuencia es clara: sélo podran ser
inaplicadas aquellas normas que tengan un caracter meramente dispositivo (v. los autores citados supra en
la nota 151). Por tanto, la posibilidad de renunciar en via preventiva a la responsabilidad de los
administradores por los aspectos ejecutivos del acuerdo depende, en realidad, del caracter imperativo o
meramente dispositivo que se otorgue al régimen de responsabilidad ex articulo 236 de la Ley de
Sociedades de Capital (v. lo que dijimos al respecto supra en la nota 493).
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misma «libera» de responsabilidad a los administradores. El analisis de las relaciones
entre la junta y el 6rgano de administracion que hemos esbozado en estas lineas deberia
permitirnos concluir que, en el Ordenamiento espafiol, los socios estan facultados para
abrogarse cualquier decision en materia de gestion, ya sea por iniciativa propia 0 a
solicitud de los administradores. Si éstos someten a su consideracion la oportunidad de
llevar a cabo una determinada operacion que podria originar graves dafios en el
patrimonio social, pero de la cual podrian derivarse también grandes ventajas, la Ley
permite que sea la junta la que adopte la decision final, asumiendo sus consecuencias.
Con ello, se garantiza que son los socios —y no los administradores— quienes
establecen las condiciones de su propia inversion, en funcion de su mayor o menor
aversion al riesgo, permitiéndoles, en definitiva, hacer suya una decision que, a su
juicio, maximiza el interés social. El objeto de esta intervencion preventiva de la junta
es, por tanto, declarar la compatibilidad de la operacion planteada por los
administradores con el interés social. De ahi que, aunque su resultado préactico sea el
mismo —Ila imposibilidad de reclamar, después, a los administradores los dafios
sufridos por la sociedad— dicha intervencion no pueda equipararse nunca a una
renuncia preventiva al ejercicio de la accion social de responsabilidad.

Las diferencias entre ambos acuerdos no son de caracter meramente temporal,
sino estructural y funcional®*?. Mediante la renuncia ex articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital, la sociedad realiza un acto de disposicién sobre un derecho de
crédito ya madurado en su patrimonio (supra 1.2). Los administradores han incumplido
sus deberes de diligencia y lealtad y han ocasionado un dafio a esta ultima que, desde
ese momento, es titular de una pretension resarcitoria. En este caso, el resultado del
acuerdo es la pérdida de esa pretension y su definitiva extincion. Los intereses en
tension son, por un lado, el de la sociedad a deshacerse de un derecho que pueda
resultarle excesivamente oneroso en términos econémicos o reputacionales (infra 2) vy,
por otro, el de la minoria a que la decisién no se adopte en beneficio exclusivo de los
administradores. La situacién es, sin embargo, completamente distinta cuando la junta
se pronuncia con anterioridad a la realizacién del acto de gestion. En este otro caso, los
socios no disponen de pretension resarcitoria alguna porque el dafio no se ha producido
aun. Es mas, aunque finalmente llegara a producirse, no seria imputable a los
administradores que, habiéndose limitado a ejecutar la voluntad de la junta, habrian
actuado sin culpa y, por tanto, sin incurrir en responsabilidad. Lo que se contrapone,
aqui, es el interés de los socios a definir el nivel de riesgo que quieren soportar en su
inversion, frente al de los miembros del 6rgano de administracion a obtener una
adecuada proteccion en el ejercicio de sus funciones. De la comparacion entre ambas
«renuncias» emerge con claridad que la preventiva no es sino una injerencia de la junta
en materia de gestion (art. 161 LSC), y es en este sentido en el que debe interpretarse la
voluntad de los socios Ilamados a decidir sobre la conveniencia de llevar a cabo una

*2TINA, A, «Insindacabilita», ob. cit., p. 355.
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determinada operacion>**. Adoptado el acuerdo por la junta, los administradores estaran

obligados a darle ejecucion, en los términos ya mencionados, sin que llegue a nacer
responsabilidad alguna a su cargo por la toma de la decision. De ahi que s6lo de manera
impropia pueda decirse que el acuerdo les «libera» de responsabilidad®**.

Estas consideraciones bastarian para responder de forma negativa a la segunda de
las preguntas formuladas: el supuesto de hecho de la «renuncia» preventiva es
completamente diferente al de la renuncia ex post y, por tanto, debe quedar excluido del
ambito de aplicacion del articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital. Con todo,
cabria preguntarse si existe entre ambos una identidad de razén suficiente como para
que el régimen establecido en este precepto también debiera aplicarse, por analogia, a la
«renuncia» ex ante. Es oportuno comprobar, en particular, si la necesidad de tutelar a
los acreedores o0 a la minoria exige este tratamiento unitario. Por lo que se refiere a los
primeros, no cabe duda de que su posicién encuentra una proteccion adecuada en la
responsabilidad concursal (art. 172-bis LC) de la que, como ya sabemos, los
administradores no pueden verse liberados por el acuerdo de la junta (supra i). EI hecho
de que la Ley les conceda una legitimacion extraordinaria para el ejercicio de la accion
social (art. 240 LSC) no debe inducir a error: los deberes de diligencia y lealtad
vinculan a los administradores Unicamente frente a la sociedad y no frente a los
acreedores. Prueba de ello es que su legitimacién reproduce el esquema de la accion
subrogatoria comun (art. 1111 CC) (infra 810.1.3) y que la renuncia al ejercicio de la
accion social por parte de la sociedad impide su actuacion (infra V' y §10.11.1).

Maés dudas plantea la posicién de los socios minoritarios, ¢deberian ellos poder
oponerse al acuerdo de la junta? Creemos que no. La oposicion es un mecanismo que —
junto a la legitimacion extraordinaria para el ejercicio de la accion social (art. 239
LSC)— garantiza a la minoria el derecho a (co)determinar el interés social a disponer de
la pretensidn resarcitoria por los dafios derivados de mala gestio, ya sea ejercitandolo
ante los tribunales o renunciando a su ejercicio. Pero, como ha quedado dicho, mediante
una «renuncia» preventiva la junta no dispone, ni tan siquiera de forma indirecta o
mediata, de la referida pretension. No se trata de exonerar a los administradores de su
responsabilidad, porque ésta queda radicalmente excluida gracias a la intervenciéon de la
junta®®. Pero, por si esto no fuera suficiente, lo cierto es que, en este caso, el derecho de
oposicion no ofrece a la minoria una mayor tutela de la que ya le proporciona el
procedimiento asambleario. En efecto, el preventivo recurso a la junta, obliga a los

>3 A esta conclusion es a la que llega TINA, A., Glt. ob. cit., passim, tras analizar la relacion existente
entre el articulo 2364, nim. 5, del Codice civile en su redaccién anterior a la reforma de 2003 (v. supra la
nota 503) y el articulo 2393, Gltimo parrafo, del mismo texto.

%4 CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., p. 265, nota 277: «E bene precisare che
solo impropriamente si pud parlare, in questo caso, di effetto liberatorio o di esonero dalla
responsabilita perché a carico degli amministratori non sorge, in realta, alcuna responsabilita per aver
dato esecuzione a un ordine legittimo dell’assemblea».

5% Niegan que exista un derecho de oposicion de la minorfa frente a los acuerdos de la junta en materia de
gestion ABBADESSA, P., La gestione dell’impresa, ob. cit., 60; ID., «L’assemblea: competenzay, en
Colombo/Portale (Dirs.), Trattato, ob. cit., vol. 3*, p. 35; WEIGMANN, R., ob. cit., p. 224; CALANDRA
BUONAURA, V., Ult. ob. cit., pp. 261 y ss. Y TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., p. 245y ss.
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administradores a explicar en detalle todas las circunstancias que rodean la operacion,
permitiendo que los socios ausentes o disidentes puedan valorar si el posterior acuerdo
«sia inficiat[o] dalla presenza di un interesse extrasociale o da un abuso di potere della
maggioranza che valgano a metterne in dubbio la legittimita»>*®, y puedan ejercitar, en
consecuencia, la pertinente accion de impugnacion o, en su defecto, la accion
resarcitoria ex articulo 206.1 11 de la Ley de Sociedades de Capital®*’.

2. La «transposicion de valor» como causa concreta de la renuncia a la accion
social de responsabilidad

Aunque so6lo sea por insistencia, el lector deberia estar persuadido a estas alturas
de que el articulo 238.2 de la Ley de Sociedades de Capital regula un supuesto concreto
de renuncia a un derecho subjetivo (art. 6 Il CC): el derecho —concreto y
determinado— al resarcimiento de los dafios ocasionados en el patrimonio social como
consecuencia de la gestion negligente o desleal de los administradores (art. 236 LSC).
Sabemos, ademas, que el acuerdo de renuncia a la accién social de responsabilidad
representa, en si mismo, un negocio juridico unilateral que tiene como unico efecto
directo e inmediato la pérdida de ese derecho y como efecto reflejo —y, en este caso,
también necesario— la extincion de la obligacion resarcitoria a cargo del administrador
responsable y, consecuentemente, la liberacion de éste frente a la sociedad (supra I). A
través de este acuerdo, la sociedad se despoja, por tanto, de un elemento patrimonial sin
obtener una contraprestacion directa, beneficiando con ello a un tercero: el
administrador o administradores exculpados, sean o no socios. Salta, pues, a la vista que
la renuncia a la accion social se presenta —al menos, a priori— como un acto lesivo
para el interés social, en beneficio de uno o varios socios o terceros, que parece encajar
a la perfeccion en uno de los supuestos de impugnacion regulado en el articulo 204.1 de
la Ley de Sociedades de Capital.

Antes de la reforma operada por la Ley 31/2014, hubiéramos dicho que se trata de un
acuerdo, en principio, «anulable» (cfr. la antigua redaccion del art. 204 LSC). Sin embargo, en
el régimen actual de impugnacion de acuerdos sociales, ha desaparecido la dicotomia entre
«acuerdos nulos», por ser contrarios a la ley, y «acuerdos anulables», por oposicion a los
estatutos o lesion del interés social en beneficio de uno o varios socios o terceros. Frente a estas
categorias tradicionales, se alza ahora una Unica categoria general, la de los acuerdos
«impugnables», que comprende todos los supuestos de invalidez: contrariedad a la ley, a los
estatutos o al reglamento de la junta y lesion del interés social en beneficio de uno o varios
socios 0 terceros. Para todos ellos se establece, tras la reforma, un mismo régimen de

8 | a cita es de CALANDRA BUONAURA, V., Gestione dell’impresa, ob. cit., p. 262, pero la idea, tal y
como la exponemos en el texto la hemos tomado de TINA, A., L’esonero da responsabilita, ob. cit., pp.
247y 248.

547 A este respecto, debe tenerse en cuenta que la reforma de 2014, acogiendo una solucién similar a la del
Derecho italiano (cfr. art. 2377, parrafo cuarto, C.Civile), ha condicionado el derecho a impugnar los
acuerdos de la junta a la titularidad de, al menos el uno por ciento del capital social (art. 206.1 LSC, in
fine) —cifra que se reduce al uno por mil en las sociedades cotizadas (art. 495.2, letra «b»)— al tiempo
que ha reconocido a los socios que no alcancen este umbral el derecho a la indenmizacién de los dafios y
perjuicios que les hubiera ocasionado el acuerdo impugnable (art. 206.1 11 LSC, in fine).
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impugnacion: la accion para hacerla valer se somete a un Unico plazo de caducidad de un afio
(art. 205 LSC) o tres meses, en el caso de las sociedades cotizadas (art. 495.2, letra «c», LSC), y
la legitimacion se atribuye a cualquiera de los administradores, a los terceros que acrediten un
interés legitimo y a los socios que hubieran adquirido tal condicion antes de la adopcion del
acuerdo, siempre que representen, individual o conjuntamente, al menos el uno por ciento del
capital (art. 206.1 LSC) o el uno por mil en las sociedades cotizadas (art. 495.2, letra «b», LSC).
No obstante, dentro de esta categoria Unica se distinguen, por su especial gravedad, aquellos
acuerdos que «por sus circunstancias, causa o contenido resultaren contrarios al orden publico»,
para los cuales se prevé un régimen de impugnacién especial: en estos casos, la accién no
caduca ni prescribe (art. 205.1 LSC, in fine) y la legitimacion para ejercitarla se reconoce a
cualquier socio, aunque hubiera adquirido esa condicién después del acuerdo, asi como a
cualquier administrador o tercero (art. 206.2 LSC)>*.

Ello hace que, inevitablemente, surja la cuestion: ;cdmo es posible que la Ley —
no sélo la espafiola, sino la de la mayor parte de los paises de nuestro entorno— ampare
la adopcion de un acuerdo que favorece Unica y exclusivamente a los administradores a
costa del sacrifico del interés social? (supra §2)°*°. A nuestro modo de ver, son dos las
respuestas posibles.

En primer lugar, cabria pensar que la renuncia a la accion social de
responsabilidad es, efectivamente, un acto intrinsecamente lesivo que produce siempre
un perjuicio en el patrimonio social y un beneficio correlativo en el de los
administradores por una cuantia equivalente al dafio ocasionado por su mala gestion.
Desde esta perspectiva, pareceria como si la Ley, al declarar que la sociedad puede
renunciar en cualquier momento al ejercicio de la accién, estuviera admitiendo —de
forma excepcional y en atencion a la estricta disciplina del articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital— la aprobacion de un acuerdo lesivo. En otras palabras, la
existencia de un derecho de oposicién de la minoria, junto al resto de cautelas que la
Ley adopta en relacion con este acuerdo —obligatoria constancia en el orden del dia,

cardcter expreso, objeto determinado, etc.— actuarian como una suerte de

58 Sobre este punto de la reforma puede verse, con caracter general, PERDICES, A.B., «Retorno a la
impugnacion de los acuerdos de la junta de accionistas», en Ibafiez Jiménez (Dir.), Comentarios a la
reforma, ob. cit., pp. 113 a 132.

59 Bien mirada, la justificacion de la renuncia se presenta siempre problematica. A este respecto, sefiala
DoORAL, J.A., ob. cit., pp. 409 y 410, que «[n]o es facil razonar que merece tutela juridica quien siendo
titular de derechos, ventajas juridicas o prerrogativas decide amputar voluntariamente su patrimonio con
la dejacion o abandono de algo que posee, renunciar sin ventaja, sin esperar a cambio contraprestacion, el
quid pro quo».

>0 Afirma ABBADESSA, P., La gestione dell’impresa, ob. cit., p. 60, que «la rinuncia ad una pretesa
risarcitoria gia entrata nel patrimonio della societa si presenta, di per sé, come atto gravemente
pregiudizievole». En la misma linea se mueve CALBACHO, F. (v. infra la nota siguiente), mientras que
MINERVINI, G., Gli amministratori, ob. cit., p. 345, considera que la renuncia a la accién social es siempre
un acto perjudicial para la sociedad que lleva implicito, in re ipsa, un fraude de acreedores. No obstante,
debe tenerse en cuenta que el autor expone su opinién con anterioridad a la reforma de 2003, cuando los
socios minoritarios no tenian reconocida la legitimacion para el ejercicio de la accion social, lo que le
lleva a afirmar que, con la renuncia, «la societa infatti si priva del suo diritto alla reintegrazione del
patrimonio sociale leso, senza corrispettivo, laddove —se il suo atteggiamento fosse ispirato da intenti
non-antigiuridici (p. e., dall’intento di non porre in piazza gli affari propri)— basterebbe ad essa non
intentare [’azione, senza addivenire ad una rinuncia, che ne preclude per sempre [’esercizioy. NO se
percata, sin embargo, Minervini de que, con ello, realmente vacia de contenido la figura de la renuncia,
gue en ningun caso encontraria una justificacion licita.
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«convalidacion» legal de un acuerdo, per se, invalido. Esta primera interpretacion
llevaria a aceptar la validez de toda renuncia adoptada sin la oposicion de la minoria. En
consecuencia, los socios que no hubieran asistido a la junta o que no alcanzasen el
porcentaje minimo para oponerse al acuerdo no podrian impugnarlo después con éxito,
al menos basandose en la lesion del interés social®*.

Frente a ello, cabria sostener que la Ley admite la renuncia porque considera que
ésta puede resultar una herramienta Util para la mejor realizacién del interés comun a
todos los socios. De ser asi, no todo acuerdo de renuncia seria valido por el mero hecho
de haber sido aprobado sin oposicion de la minoria; se requeriria, ademés, que la
decision estuviera justificada en la maximizacion de ese interés>®?. No existiendo esta
justificacion, los socios ausentes o los que no hubieran podido oponerse a su adopcion
por no alcanzar el cinco (o el tres) por ciento del capital social podrian, no obstante,
impugnar el acuerdo de renuncia cuando éste resultase efectivamente lesivo para el
interés social (art. 204.1 LSC).

Esta dltima es, en nuestra opinion, la interpretacion correcta. El legislador
contempla la posibilidad de renunciar a la reintegracion del patrimonio lesionado por los
administradores como un instrumento de creacion de valor para la empresa social vy,
solo en cuanto tal, la permite y ampara. Ello significa que la dejacion del derecho al
resarcimiento del dafio causado por los administradores y su correlativa exoneracion
deben responder siempre a una finalidad licita y digna de tutela o, lo que es igual, el
negocio juridico de renuncia que se articula por medio del acuerdo de la junta debe
constar de causa y ésta ha de ser licita y veraz (arts. 1261.3°y 1275 CC).

Como podra comprenderse, no se trata de abordar aqui un tratamiento exhaustivo
de las distintas tesis que han girado en torno al concepto de «causa del negocio», del
que, no en vano, se ha dicho que ha cobrado fama de incomprensible y hasta de
misterioso®®. Nuestra intencién es, simplemente, la de exponer a grandes trazos el
problema de la causa del negocio juridico abdicativo (infra 2.1), para analizar, después,
las particularidades que ésta presenta en relacion con la renuncia a la accion social de
responsabilidad (infra 2.2.), a fin de determinar en qué medida la ausencia de una

%1 Cfr., en este sentido, CALBACHO, F., ob. cit., p. 216 y pp. 222 a 224, para el cual, «resultaria muy
dificil que pudiera prosperar la impugnacion del acuerdo de renuncia o de transaccion validamente
adoptado [...] sobre la base de la lesion que los mismos estuvieran ocasionando al interés social. De lo
contrario, la facultad reconocida en el articulo 134.2 [actual art. 238.2 LSC] careceria de consistencia
alguna, en la medida en que hubiera un accionista que, por pequefia que fuera su participacion, estuviera
dispuesto a impugnarlo». Si podrian alegar, en cambio, otros defectos del acuerdo, como la omision del
asunto en el orden del dia, defectos relevantes de convocatoria, etc.

2 Esta es la tesis de DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 175 a 181, a la cual, como decimos més
abajo en el texto, nos adherimos plenamente.

553 DE CASTRO, F., El negocio juridico, ob. cit., p. 164. Resultaria del todo superfluo indicar siquiera una
bibliografia basica sobre un tema del que tanto se ha escrito en Espafia y en Italia. Por eso, para una
panoramica general de la literatura espafiola, nos remitimos al completo estudio del Profesor De Castro
(Glt. ob. cit., pp. 163 y ss.), asi como al trabajo de CLAVERIA, L.H., La causa del contrato, Bolonia
[Publicaciones del Real Colegio de Espafia], 1998, pp. 80 a 94. Para la italiana, ademas de las paginas 75
a 78 de esta ultima obra, puede consultarse GIORGIANNI, M., voz «Causa del negozio giuridico», en Enc.
dir., vol. 6, Milan [Giuffre], 1960, pp. 457 a 577.
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finalidad préactica licita que justifique su adopcion reacciona sobre la validez del
acuerdo de la junta.

En una primera aproximacion, la relevancia practica de esta cuestion puede
parecer bastante escasa, habida cuenta de que aquellos socios que no alcancen siquiera
la titularidad de capital necesaria para oponerse al acuerdo de renuncia tampoco podran
ejercitar la accion social de responsabilidad en via extraordinaria y, por tanto, aunque se
declarase la nulidad del acuerdo, la decision de entablar la accion seguiria quedando en
manos de una mayoria que, al fin y al cabo, ya se ha manifestado a favor del acto
abdicativo. Cabe preguntarse, entonces: el hecho de que una renuncia lesiva para el
interés social pueda ser impugnada, cui prodest?

Pronto se advierten, sin embargo, una serie de motivos, mas alla del mero prurito
legalista, que ponen de manifiesto la utilidad de que el acuerdo perjudicial pueda ser
impugnado. Por un lado, puede suceder que la renuncia lesiva haya sido acordada en el
marco de un procedimiento judicial ya iniciado, de modo que su impugnacion permita
que aquél continCie hasta la emanacién de una sentencia de condena®™*. No debe
descartarse, por otro lado, que la estructura de propiedad de la sociedad cambie, de
forma que la minoria pueda alcanzar en un futuro el porcentaje necesario para ejercitar
la accion social de responsabilidad. Y, finalmente, debe tenerse presente que el acuerdo
de renuncia desborda la esfera interna de la sociedad, por cuanto, habiendo sido
validamente adoptado, resultara oponible no sélo a los socios minoritarios, sino también
a los acreedores (infra V y 810.11.1). Por ello, es necesario que estos Gltimos, que no
cuentan con la posibilidad de oponerse a la adopcion del acuerdo, puedan contestar su
validez, impugnandolo o anulédndolo, cuando la renuncia se presente como un acto

injustificado de «blindaje» de los administradores en perjuicio de sus intereses>>>.

2.1. La renuncia como negocio juridico causal. La causa de la renuncia en general

Entre los autores —fundamentalmente franceses e italianos— que han estudiado
con mayor detenimiento la renuncia, el problema de su causa presenta una especial
controversia, como consecuencia, sin duda, de la perplejidad que la figura de la causa ha
suscitado dentro de la teoria general del negocio juridico. En este sentido, y dejando a
un lado las tesis decididamente anticausalistas>®, es posible advertir hasta tres posturas

>4 CALBACHO, F., ob. cit., p. 224.

> Como veremos a lo largo de este apartado, el perjuicio que la renuncia puede ocasionar los acreedores
no comporta siempre un problema de ilicitud de la causa. Es posible que un acuerdo de renuncia dotado
de una causa valida resulte igualmente perjudicial para sus intereses, en cuyo caso, los acreedores podran
acudir al mecanismo de la rescision (arts. 1111y 1291.3° CC) (v. infra §10.1.1).

5% Como es sabido, las teorias que niegan toda relevancia auténoma a la causa tienden a identificarla con
el objeto o el contenido del negocio, o0 aun con la voluntad de las partes (cfr., por todos, LACRUZ, J.L. [et
al.], ob. cit., tomo 1, vol. 1, p. 186). De esta forma, su inexistencia o ilicitud coincidirian con la
inexistencia o ilicitud del objeto o con la carencia de voluntad, mientras que su falsedad vendria a ser lo
mismo que la simulacion. A este respecto, es significativo que, en las recientes propuestas privadas de
codificacion del Derecho europeo de los contratos —Principios de Unidroit (art. 3.1.2), Principios del
Derecho Europeo de los Contratos (art. 2:101) y Anteproyecto de Cédigo Europeo de los Contratos (art.
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distintas en torno a la causa de la renuncia. Para una primera corriente de pensamiento
(a), la renuncia, como negocio patrimonial carente de todo efecto atributivo directo,
estaria caracterizada por una total «abstraccion» causal. Tal y como hemos podido
comprobar en el apartado anterior (supra 1.1.2), el unico efecto esencial y directo de la
renuncia es, efectivamente, la pérdida del derecho sobre el que ésta se proyecta; pérdida
que, en ningun caso, va a acompafiada de su atribucion a un tercero. De ahi que la
causa, entendida como justificacion juridica del desplazamiento de un derecho de un
patrimonio a otro, no encuentre aplicacion, segin esta tesis, en los actos meramente
abdicativos®®’. En cambio, para otros autores (b), el de la causa de la renuncia seria, en
realidad, un problema aparente, puesto que la abdicacién de un derecho se presenta
normalmente como una «prestacion» tipica, con un esquema causal «incompleto», que
estaria llamada a integrarse en un negocio mas complejo —a titulo oneroso o gratuito—
, del cual recibiria o «absorberia» la propia causa®®. Finalmente, se ha afirmado (c), y
ésta es quizéa la opinion mas difundida, que la renuncia se configura legalmente como un
negocio juridico dotado de una causa tipica y constante, que se identificaria,
precisamente, con la mera abdicacion del derecho por parte del titular al Unico fin de
desprender de su patrimonio una entidad juridica activa. Desde este punto de vista, la
pérdida voluntaria de un derecho que se articula por medio de la renuncia constituiria un
acto de libertad, méaxima expresion del poder de disposicion, que el Ordenamiento
juridico ampararia en cuanto tal, con independencia de cual fuese la finalidad
concretamente perseguida por el sujeto renunciante o de las razones que le hubieran

5.3)—, se haya producido un progresivo desvanecimiento del concepto de causa. Desvanecimiento que,
en opinion de algunos, supone el reconocimiento de la inutilidad de esta figura (cfr., por ejemplo,
MARTIN PEREZ, J.A., «La causa del contrato ante el proceso de armonizacion europeo», en Llamas
[Coord.], Estudios de Derecho de obligaciones. Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez, tomo 2,
Madrid [La Ley], 2006, pp. 283 a 303), pero que, a juicio de otros, no implica, ni mucho menos, su
destierro absoluto (asi, entre otros, FERRI, G.B., «L’“invisibile” presenza della causa del contratto», en
Europa e diritto privato, nim. 4, 2002, pp. 897 a 913; SABORIDO, P., «La pervivencia de la relevancia
juridica de los propdsitos o intereses de las partes en el contrato», InDret, nim. 1, 2013 y LUNA, A,
«Hacia el abandono de la mencioén de la causa en la conformacion definitoria del contrato», en CDT, nim.
2, 2010, pp. 140 a 148).

%7 Esta ha sido la postura tradicional entre los autores de habla francesa. Cfr. BRETON, A., «Théorie
générale de la renonciation aux droits réels», en Rev. trim. dr. civ., 1928, p. 316; RIGAUX, F. «Les
renonciations au bénéfice de la loi en Droit civil belge», en Travaux de [’association H. Capitant, vol. 13,
Paris [Dalloz], 1963, pp. 396 y 397 y GRAMMATIKAS, G., Théorie générale de la renonciation en droit
civil, Paris [Librairie générale de droit et de jurisprudence], 1971, p. 29, para quien, «[d] ‘ailleurs les
recours de la cause ne présente d’intérét que pur cette catégorie d’actes qu’on dénomme en doctrine
germanique actes d’attribution (Zuwendungen) [...]. Ainsi, les auteurs qui ont examiné ce probléme
affirment de concert le caractére abstrait de la renonciation». En Italia, ha defendido también el caracter
abstracto de la renuncia GORLA, G., ob. cit., pp. 60 y 61, aunque con argumentos parcialmente distintos.
En Espafia, pueden verse, entre otros, CANO, J.I., ob. cit., p. 64; SANTOS BRIz, J., Derecho civil. Teoria y
préactica, vol. 1, Madrid [Edersa], 1978, p. 155 y Pou DE AVILES, J.M., aob. cit., pp. 704 y 705, para el cual
la abstraccion de la renuncia derivaria del hecho de que la inexpresion de su causa no afecta a su validez
(«abstraccion procesal», v. infra la nota 560).

558 GIORGIANNI, M., ob. cit., p. 98. En esta direccién apunta igualmente FERRI, G.B., Causa e tipo nella
teoria del negozio giuridico, Milan [Giuffre], 1968, pp. 396 y 397, aunque no se refiere expresamente a la
renuncia, sino, en general, a los negocios juridicos unilaterales, de los cuales afirma que son estructuras
extremadamente simples, con un contenido y efecto constantes, lo cual hace que escapen al problema de
la causa.
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impulsado a despojarse del derecho renunciado; finalidad o razones que no pasarian de

ser simples motivos, como tales, irrelevantes para el Derecho®.

No obstante, a nuestro modo de ver, ninguno de estos planteamientos aborda de
forma correcta el problema de la causa en el negocio abdicativo.

a) Ante todo, el hecho de que la renuncia no tenga como consecuencia directa una
atribucion patrimonial a un tercero no parece suficiente para afirmar el caracter
«abstracto» de la misma. Al margen de las muchas dudas que los denominados
«negocios abstractos» han generado en la doctrina espafiola>®, lo cierto es que esta falta
de atribucion patrimonial, lo Unico que permite es rechazar la naturaleza gratuita u
onerosa de los negocios puramente abdicativos, pero no elimina en absouto la

necesidad de valorar la relevancia del elemento causal en los mismos®®:.

A este respecto, parece existir un amplio consenso en torno a la idea de que la
causa no es predicable exclusivamente de la obligacion o de la atribucion patrimonial
aislada, sino del contrato en su conjunto y, por derivacién, de cualquier negocio
juridico®®. De esta forma, puede decirse que, al igual que existen atribuciones

9 Bozzl, A., ob. cit., p. 1147. En el mismo sentido, pueden verse, SICCHIERO, G., ob. cit., p. 661;
MOSCARINI, L.V., ob. cit., pp. 5y 6; PERLINGIERI, P., ob. cit., p. 86 y BIANCA, C.M., Diritto civile, vol. 4,
Milan [Giuffré], 1993, p. 470. En Espafia, CABANILLAS, A., ob. cit., p. 751, sefiala que el caracter causal
de la renuncia «permite considerar que no es renuncia el acto o negocio juridico cuya causa es diversa a la
de la renuncia. No habra renuncia cuando el fin practico del negocio celebrado no sea el tipico de la
renuncia, es decir, la abdicacion de un derecho» (la cursiva es nuestra). Cfr., igualmente, OJEDA, A., ob.
cit., p. 171, para el cual, «la causa del negocio de renuncia, el fin practico perseguido por el declarante y
reconocido por el Derecho, es la abdicacion de un derecho o titularidad activa, y estrictamente esa
abdicacion» (el énfasis es también nuestro).

%60 A pesar de que no han faltado quienes han querido ver en el articulo 1277 del Cédigo civil una via
para dar entrada en el Ordenamiento espafiol a los negocios «abstractos» (cfr., fundamentalmente, PEREZ
GONZALEZ, By ALGUER, J., en la traduccion y anotacion a ENNECCERUS-NIPPERDEY, ob. cit., tomo 1, vol.
2, pp. 84 a 89 y NUNEZ LAGOS, R., El enriquecimiento sin causa en el Derecho espafiol, Madrid [Reus],
1934, pp. 49 a 61), lo cierto es que la mayor parte de la doctrina ha entendido que aquéllos no tienen
cabida en un sistema como el espafiol, de marcado caracter causalista (arts. 1261.3° y 1274 y ss. CC).
Cfr., ademads de DE CAsTRO, F., El negocio juridico, ob. cit., pp. 289 y ss. (v. espec. p. 295);
ALBALADEJO, M., Derecho civil, ob. cit., vol. 1, p. 477; LOPEZ VILAS, R.J., «Los llamados negocios
juridicos abstractos», en RDP, 1965, pp. 487 a 500 (v. espec. pp. 495 y ss.) y DE Los Mozos, J.L.,
«Negocio abstracto y reconocimiento de deuda», en ADC, 1966, pp. 369 a 422, quienes dejan claro que la
Unica abstraccion que puede derivarse del articulo 1277 del Cddigo civil es la meramente «procesal» o
«formal», la cual no implica ausencia de causa, sino, tan sélo, la presuncion iuris tantum de su existencia
y validez.

%1 Sopre la impropiedad de aplicar las categorias de onerosidad o gratuidad a los actos puramente
abdicativos, cfr. Mosco, L., Onerosita e gratuita degli atti giuridici con particolare riguardo ai contratti,
Milan [Francesco Vallardi], 1942, pp. 24 y 25; SANTORO-PASSARELLI, F., ob. cit., p. 224 y OpPO, G.,
Adempimento e liberalita, Napoles [Edizioni Scientifiche Italiane], 1979, pp. 293 y 294. Refiriéndose, en
concreto a la renuncia, cfr. PIRAS, S., ob. cit., pp. 127 a 130, para el cual, ésta seria un «acto indiferente»
(p. 129); Bozzl, A., ob. cit., p. 1147 y MAcCIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., pp. 102 y 130.

%62 No hace falta decir que éste es uno de los puntos mas probleméticos en el estudio de la causa. Es bien
sabido que nuestro Codigo civil, inspirado en el Code Napoléon —que recogia, a su vez, la doctrina de
DOMAT, J., Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris, 1713 [v. espec. los nims. V y VI de la seccion
12 del tomo 1], y de POTHIER, R.B., Ouvres. Traité des obligations, tomo 1, Paris, 1821 [v. espec. pp. 107
y ss.]—, se refiere, en principio, a la «causa de la obligacion» (art. 1261, parrafo tercero, CC), esto es, a la
justificacién de la vinculacion individual de cada una de las partes (cfr. ALBALADEJO, M., Ult. ob. cit., pp.
460 y 461 y LACRUZ, J.L. [et al.], dlt. ob. cit., pp. 187 y 188). De ésta se diferenciaria, sin embargo, la
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patrimoniales que se producen sin necesidad de un negocio juridico previo —piénsese
en la atribucion al conyuge viudo del ajuar de la vivienda habitual del matrimonio, que
tiene lugar ex lege (art. 1321 CC)***— hay negocios juridicos que no comportan
ninguna atribucion patrimonial, pero que no por ello dejan de necesitar su propia
justificacion causal®®. Este es, precisamente, el caso de la renuncia, que produce la
pérdida del derecho sin que tenga lugar su atribucion a un tercero, pero que requiere,
como cualquier otro negocio juridico patrimonial, de la existencia de una causa
verdadera y licita como requisito de validez (arts. 1261.3° y 1275 CC)°®.

b) Frente a lo anterior, cabria aducir que la renuncia rara vez se presenta como un
negocio juridico independiente —o, como dirian los italianos, «prestazione isolata»—.
En la mayoria de los casos, forma parte de un negocio juridico mas complejo, en el que
aparece como «prestacion» debida o comprometida por una de las partes. Preguntarse,
entonces, por la causa de la renuncia careceria de sentido: la renuncia adoptaria siempre
la causa de aquel negocio en el que se inserta. Asi, por ejemplo, en un contrato de
transaccion, las «renuncias» a las que se obligan reciprocamente las partes no serian
sino las prestaciones —consistentes, en este caso, en un facere— que integrarian el
contenido del convenio transaccional, absorbiendo la causa del mismo®®. De igual
modo, la «renuncia» podria llevarse a cabo a cambio de una contraprestacion,
presentandose, en ese caso, como contenido de un contrato bilateral de caracter oneroso
(cfr. v.gr. la «renuncia» contemplada en el art. 1000.3° CC*®"), o bien, podria hacerse
sin que medie una contraprestacion y con el animo exclusivo de beneficiar —
indirectamente— a un tercero, dando vida, en este Ultimo caso, a un «renuncia» con
causa liberal.

denominada «causa de la atribuci6n», esto es, la razén que justifica el desplazamiento de bienes de un
patrimonio a otro y que puede tener 0 no su origen en un negocio juridico anterior; negocio que debe
tener también su propia «causa» (cfr. DiIEZ-PICAZO, L., «El concepto de causa en el negocio juridico», en
ADC, 1963, pp. 26 y ss.). Se llega, asi, al concepto de «causa del negocio juridico», como requisito de
validez no sélo de los contratos, sino, en general, de cualquier negocio juridico patrimonial e incluso no
patrimonial (cfr., ademas de Diez-Picazo, L., Ult. ob. cit., p. 28 e ID., «El negocio juridico del Derecho de
familia», en RGLJ, nim. 212, 1962, pp. 788 a 790; CARIOTA FERRARA, L., Il negozio giuridico, ob. cit., p.
589; MESSINEO, F., voz «Contratto [dir. priv.—teoria generale]», en Enc. dir., vol. 9, Milan [Giuffre],
1961, p. 826 y DE CASTRO, F., El negocio juridico, ob. cit., pp. 194 a 198; contra, LACRUZ, J.L. [et al ],
alt. ob. cit., p. 195).

%3 DE Los Mozos, J.L., «Comentario al articulo 1321 CC», en Albaladejo/Diaz Alabart (Dirs.),
Comentarios, ob. cit., tomo 18, vol. 1, pp. 136 y 137 y HERRERO GARCIA, M.J., «Comentario al articulo
1321», en Paz-Ares (et al.), Comentario, ob. cit., tomo 2, p. 593.

%% Diez-PIcAZ0, L., «<El concepto de causa», ob. cit., pp. 27 y 28.

%% Dejando a un lado a quienes entienden que estamos ante un negocio «abstracto» (v. supra la nota 557),
la relevancia del elemento causal en la renuncia ha sido afirmada por la doctrina mayoritaria, si bien,
como ya hemos sefialado y como veremos a continuacion en el texto, con discrepancias en torno a su
significado concreto.

%66 Asi, para PIRAS, S., ob. cit., pp. 135 y 136, la transaccion constituiria una hipétesis tipica de actividad
renunciativa inserta en un esquema negocial de caracter oneroso.

%67 Como se sabe, este precepto —equivalente al articulo 478 del Codice civile— reputa aceptacion de la
herencia la «renuncia» el heredero lleva a cabo, por precio, a favor de todos sus coherederos
indistintamente.
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No obstante, una mirada mas atenta a todos estos supuestos revela cdmo, en
realidad, ninguno de ellos constituye una hipdtesis tipica de renuncia. Por lo que a la
transaccion se refiere, debe tenerse en cuenta que las concesiones reciprocas que
integran el contenido del convenio —entre las que, se nos dice, podrian incluirse
«renuncias»— representan el instrumento tipico a través del cual las partes tratan de
lograr la finalidad propia de la transaccién, que no es otra que la de poner fin a un
conflicto o prevenirlo. Por eso, quien transige no busca sélo abandonar el derecho, ya
que su actuacion adquiere significado en el marco de un intercambio reciproco®®. Es
mas, si se piensa detenidamente, las partes, al «renunciar» reciprocamente, en ningdn
momento pretenden deshacerse del derecho, sino todo lo contrario, tratan de conservarlo
eliminando cualquier controversia que haya surgido o pudiera surgir en torno al
mismo®®. La «renuncia» deja, por ello, de tener relevancia auténoma, diluyéndose en
otro negocio juridico, el de transaccion, que tiene su propia causa®’’. En este sentido,
resulta particularmente clara la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 10%), de 12 de mayo de 2010, en cuyo fundamento juridico octavo puede
leerse:

«Por su naturaleza unilateral, la renuncia se diferencia de la transaccién, negocio
juridico contractual, bilateral y sinalagmatico, dirigido a zanjar diferencias existentes
entre las partes y evitar un pleito, o en su caso, dirigido a poner fin al iniciado. Acaso
pueda cuestionarse la admisibilidad de la explicacion de la transaccion como el
concierto de mutuas renuncias, ya que en la transaccién hay cesiones por cada parte, y el
contenido de tales cesiones puede implicar o no una renuncia de derechos; si [...] la
transaccion encubre renuncia o renuncias, ésta o éstas se desvirtian con el pacto y no
pueden presentarse juridicamente como tales. En la jurisprudencia espafiola se ha
reflejado con todo rigor, aunque no constantemente, la diferencia entre ambos negocios
juridicos —en términos generales, predomina la buena doctrina que distingue renuncia y
transacciéon (STS de 6 de octubre de 1932)— entendiendo que no hay renuncia de
derechos en la permuta de beneficios (STS de 9 de junio de 1954)»571.

Algo similar sucede con las pretendidas «renuncias onerosas». Si nos centramos,
concretamente, en el supuesto regulado en el articulo 1000.3° del Cdédigo civil, nos
encontramos con gue la doctrina niega de forma unanime y rotunda que el heredero que
«renuncia» por precio a la herencia a favor de todos los coherederos esté realizando un
auténtico negocio abdicativo. Se trata, antes bien, de una transmision a titulo oneroso

%8 PERLINGIERI, P., 0b. cit., pp. 95 y 96.
9 Bozzl, A., ob. cit., pp. 121y 122.

0 Ademés de los autores citados supra en las dos notas precedentes, diferencian correctamente la
transaccion de la renuncia pura y simple, entre otros, MACCIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., pp.
114 y ss.; COPPOLA, C., ob. cit., pp. 109 y ss.; CABANILLAS, A., ob. cit., p. 740; OJEDA, A., ob. cit., pp.
184 a 191 (v. espec., pp. 188 y ss.) y Pou DE AVILES, A., ob. cit., p. 707. Por su parte, el de la causa de la
transaccion es también un tema debatido, aunque por regla general, se tiende a considerar que es un
contrato oneroso (sobre esta cuestion, cfr. TAMAYO, S., ob. cit., pp. 65 y ss.).

51 JUR 2010/229856. En el mismo sentido, pueden verse —ademas de las resoluciones citadas por esta
sentencia— las SSTS de 11 de octubre de 2000 (FFJJ Segundo y Cuarto) (RJ 2000/9193), de 6 de
noviembre de 1993 (FJ Tercero) (RJ 1993/8618), la SAP Jaén (Seccidn 3?), de 7 de diciembre de 2001 (FJ
Cuarto) (AC 2001/2354) y, con anterioridad, la STS de 26 de junio de 1969 (Cdo. Primero) (RJ
1969/3663).
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del derecho hereditario que implica, por si misma, aceptacion y adquisicion de la cuota
que se transmite’2. A idéntica conclusién lleva el analisis de la supuesta «renuncia» a
un derecho real limitado a cambio de una contraprestacion: el usufructuario que hace
dejacion de su derecho, habiéndose comprometido el nudo propietario al pago de un
precio, lo que realmente estd haciendo es transmitir su derecho, provocando con ello la
consolidacién del dominio®®. Y no muy distinto es el caso de la «renuncia» al derecho
de crédito mediando una contraprestacion del deudor: este otro «contrato de renuncia»
sera, en rigor, un negocio solutorio, por el que se estara modificando la relacion
obligatoria precedente y que, segun los casos, podria amoldarse al esquema de la
compensacion, de la dacion en pago o de la novacion —v.gr. A renuncia al crédito que
tiene frente a B por la entrega de una mercancia, a cambio de que éste le preste un
servicio—°"*. Tampoco puede considerarse «renuncia» stricto sensu la del sujeto que se
obliga por precio a abdicar de un derecho, porque, en ese caso, el acto del obligado no
es mas que el cumplimiento de dicha obligacién, la cual tiene su origen en un contrato
en el que la parte que se desprende del derecho no ha prometido renunciar pura y

simplemente, sino hacerlo a cambio de una contraprestacion’’>.

Finalmente, cabe rechazar que la «renuncia» a un derecho de crédito que se hace
por puro &nimo liberal sea tal renuncia. Pese a que la propension a equiparar la renuncia
al derecho de crédito con la remision de la deuda puede hacer que la distincion no sea
tan clara, creemos que lo correcto seria encuadrar este Gltimo supuesto en la figura de la
condonacién (arts. 1187 y ss. CC)*’®. En efecto, si aceptamos, como hemos hecho

572 Esta conclusion es compartida tanto por los autores espafioles como por los italianos, estos Gltimos en
relacion con el articulo 478 del Codice civile. Cfr., entre los primeros, ya MANRESA, J.M., ob. cit., tomo
7, p. 406; O’CALLAGHAN, X., «Comentario al articulo 1000 CC», en Paz-Ares (et al.), Comentario, ob.
cit., tomo 2, p. 2369 y CoSTAs RODAL, L., «Comentario al articulo 1000 CC», en Bercovitz (Dir.),
Comentarios al Cédigo civil, tomo 5, Valencia [Tirant lo Blanch], 2013, p. 7219; vy, entre los segundos,
AURICCHIO, A., «La rinunzia verso corrispettivo nell’art. 478 c.c.», en Temi, 1956, pp. 176 a 182;
PERLINGIERI, P., ob. cit., pp. 91 a 94; CICALA, R., L ’adempimento indiretto del debito altrui, Napoles [E.
Jovene], 1968, pp. 95y ss., y los autores citados por este Gltimo.

53 Dice CARRESI, F., «Il contratto con obbligazioni del solo proponente», en Riv. dir. civ., 1974, 1, p. 398,
que la operacién podria calificarse como un contrato atipico del tipo do ut facias, en el cual, el facere
consistiria en la renuncia al usufructo. Pero parece dificil seguir apreciando aqui un mero efecto
abdicativo-renunciativo; por eso entendemos que se trataria, mas bien, como decimos en el texto, de una
auténtica transmision del derecho de usufructo (cfr. GAzzoNI, F., La trascrizione immobiliare, tomo 1, en
Schlesinger [Dir.], Il codice civile: commetario, 22 ed., Milan [Giuffre], 1998, p. 220 y Bozzi, L., ob. cit.,
p. 119). Tanto este supuesto, como el anterior, ponen de manifiesto la falsedad de las denominadas
«renuncias traslativas», que, como advierte de forma unanime la doctrina actual, son realmente actos de
enajenacion (cfr., por todos, CASTAN, J., Derecho civil, ob. cit., tomo 1, p. 92 y los autores citados supra
en la nota 453).

> CARRESI, F., Ult. ob. cit. Dado que la mayor parte de la doctrina equipara la renuncia al derecho de
crédito con la condonacién, este supuesto se ha analizado, generalmente, en relacion con esta Gltima y, en
este sentido, se afirma que la «condonacién» realizada a cambio de una contraprestacion es, en realidad,
una compensacion, una dacion en pago o una novacion. Cfr., por todos, MANRESA, J.M., ob. cit., tomo 8,
pp. 355 y 356; EsPiN, D., Manual de Derecho Civil espafiol, vol. 3, 62 ed., Madrid [Revista de Derecho
Privado], 1983, p. 175; SANTOS MORON, M.J., ob. cit., p. 1662 y Bozzi, L., ob. cit., p. 118.

575 PERLINGIERI, P., ob. cit., p. 97.

576 Como sefiala MACIOCE, F., Il negozio di renuncia, ob. cit., p. 150: «chi rimette un debito, oltre che
abdicare al diritto, vuole raggiungere lo scopo di liberare al debitore dall’obbligazione, mentre chi
rinuncia non persegue altro fine che quello di dismettere il diritto ed uscire dal rapporto, per cui l’effetto
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nosotros (supra I), que la renuncia al derecho de crédito es un negocio juridico cuyo
unico efecto directo y esencial se identifica en la pérdida del derecho y que se distingue
de la condonacidn, la cual produce directamente la extincion de la obligacion, parece
claro que sélo esta ultima puede estar impulsada por un animus donandi: el sujeto
renunciante puede «querer» el efecto liberatorio que indirectamente se derivara de su
acto abdicativo, pero esa intencidon no dejara de ser un simple motivo, que no impedira
sequir hablando de renuncia; pero si la finalidad que persigue de forma inmediata el
«renunciante» es la de liberar a su deudor extinguiendo la obligacién, més que una
«renuncia con causa liberal» el negocio efectivamente realizado habrd sido una
condonacion®’. Es cierto que en esta Ultima falta una atribucién patrimonial, entendida
como traspaso efectivo de un derecho del patrimonio del acreedor al del deudor, pero no
lo es menos que, al producir la extincion de la obligacion, la condonacion lleva consigo
un enriquecimiento directo del deudor, y que ello permite calificarla como «acto de
liberalidad»""®. Esta diferencia entre donacién y renuncia, basada en la ausencia de un
animus donandi en esta Ultima, es apreciada correctamente por el Tribunal Supremo, en
la sentencia de 24 de octubre de 1955, que en su considerando tercero se sefiala lo
siguiente:

«[S]i bien el alegado articulo 1187 establece que la condonacion de la deuda,
cuando es expresa habra de acomodarse a las formas de donaciones, en el propio motivo
reconoce el recurrente que esa renuncia o relevacion la deduce la Sala de otros actos o
circunstancias, o sea, que es implicita pero no expresa, lo que bastaria para rechazar en
el caso presente la aplicacion del precepto; pero, ademas, esto no excluye la posibilidad
de que, si no media el “animus donandi”, caracteristico y esencial de toda donacion,
tenga eficacia la renuncia unilateral de un derecho, al amparo del articulo 4 del Cédigo
citado [actual art. 6 I CC], sin necesidad de someterla a las reglas de las donaciones, y
en el caso que se considera nada consta en los autos que revele que la indicada renuncia

estintivo dell’obbligo, effetto vantaggioso per il debitore, é puramente riflesso ed estraneo all’intento del
rinunciante».

>" Entre quienes diferencian la renuncia al derecho de crédito de la condonacion y sostienen, al mismo
tiempo, que el animus donandi es un requisito indispensable de esta Gltima, se encuentran PEREZ
GONZALEZ, B. y ALGUER, J., en la traduccion y anotacion a ENNECCERUS-NIPPERDEY, ob. cit., tomo 2,
vol. 1, p. 366; CASTAN, J., Derecho civil, ob. cit., tomo 3, p. 478; TORRES LANA, J.A., «Comentario al
articulo 1187 CC», en Paz-Ares (et al.) (Dirs.), Comentario, ob. cit., tomo 2, pp. 265 y 266; MARIN
LoPEZ, M.J., «Comentario al articulo 1187 CC», en Bercovitz (Dir.), Comentarios, ob. cit., tomo 6, pp.
8754 y 8755 y, aunque en términos menos claros, INFANTE, F.J., «Comentario al articulo 1187», en
Cafiizares Laso (et al.), Cddigo civil comentado, ob. cit., vol. 3, pp. 446 y 447. El problema es que la
tendencia mayoritaria a equiparar la renuncia al derecho de crédito con la condonacidn, lleva a muchos
autores a hablar —a nuestro juicio, equivocadamente— de una «renuncia gratuita». Asi, entre muchos
otros, MANRESA, J.M., Ult. ob. cit., p. 355; ORTEGA PARDO, G.J., «kDonaciones indirectas», en ADC, 1949,
p. 953; O’CALLAGHAN, X., «Comentario al articulo 1187 CCx», ob. cit., p. 1214 y SANTOS MORON, M.J.,
ob. cit., pp. 1656 a 1674, quien sostiene que la renuncia al derecho de crédito (=condonacion) es siempre
un negocio con causa liberal. Esta ultima es, sin duda, la postura mayoritaria en la jurisprudencia. Cfr.,
entre las resoluciones mas recientes, SAP Castellon (Seccion 3%), de 24 de julio de 2014 (FJ Segundo)
(JUR 2014/272524), SAP Huelva (Seccion 3%), de 6 de julio de 2012 (FJ Segundo) (JUR 2013/151714) y
SAP Gerona (Seccion 1%), de 5 de julio de 2011 (FJ Segundo) (JUR 2011/319517). Con mejor criterio, la
SAP Asturias (Seccion 5%), de 6 de octubre de 2011 (FJ Tercero) (JUR 2011/416021) distingue entre
renuncia al crédito y condonacion, sefialando que s6lo esta Ultima, a diferencia de aquella, se caracteriza,
habitualmente, «por el animo o razén de gratuidad».

>"8 Cfr., en sentido conforme MARIN LOPEZ, M.J., Ult. ob. cit., p. 8755 y Bozzl, L., ob. cit., pp. 95 y 96.
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se haya hecho por causa de liberalidad, sino mas bien para satisfacer propias
conveniencias del renunciante en sus relaciones con el inquilino que sigue en el local»°".

Todo lo anterior pone de manifiesto que la «renuncia» integrada en un esquema
contractual mas complejo, asi como la realizada a cambio de una prestacién o por puro
animo liberal no es, hablando con propiedad, una verdadera renuncia. Visto desde esta
perspectiva, el de la «renuncia» como prestacion contractual o acto de liberalidad deja
de ser un problema de causalidad, para convertirse en un problema de tipicidad: no se
trata de que la renuncia adopte la causa del negocio del que forma parte o se lleve a
cabo donandi causa, lo que ocurre es, simple y llanamente, que nos encontramos ante
un tipo de negocio distinto —transaccion, transmision, condonacion, etc.— que
presenta su propio esquema causal y dentro del cual ya no es posible distinguir una

renuncia en sentido estricto®®,

c) Asi pues, auténtica renuncia es, sélo y exclusivamente, la que se lleva a cabo
con la unica finalidad de perder el derecho renunciado, sin atribuirlo a un tercero y sin
que medie una contraprestacion o un animo liberal. Y, por tanto, parece que lo correcto
seria atribuir al negocio juridico de renuncia una causa tipica e invariable, que bien
podria definirse como «causa abdicativa». Deberia afirmarse, en consecuencia, que la
renuncia expresa, por si mismay en razén de su rigidez estructural, un interés tipico que
el Ordenamiento considera digno de tutela, de tal forma que la abdicacién tendra causa
y ésta sera licita siempre y cuando el renunciante se haya servido de la misma a los
solos efectos de provocar la pérdida del derecho.

Sin embargo, es evidente gue quien renuncia a un derecho actua movido, en todo
caso, por la intencion de lograr un resultado practico concreto que va «oltre il mero
gusto di liberarsi di un bene»®®, y es asimismo evidente que no todos los posibles
resultados précticos buscados en concreto por medio de aquélla merecen el amparo del
Ordenamiento juridico. De ahi que esta forma de concebir la causa de la renuncia en
sentido abstracto u objetivo, como funcion o fin econdmico-social del negocio
abdicativo, no sirva para discriminar aquellos intentos practicos perseguidos por su
autor que son legitimos y deben mantenerse, de aquellos otros que no lo son vy, por
consiguiente, deben ser eliminados®?. Asi entendida, la causa cumple una funcién bien

59 RJ 1955/3083. La misma argumentacion puede verse en la STS de 21 de octubre de 1980 (Cdo.
Octavo) (RJ 1980/3633). En la misma linea, sefiala PALAZZO, A., «La donazione cosiddetta liberatoria»,
en Vita not.,, nim. 1, 2000, p. 9, que «affinché si realizzi l'intento liberale é necessario che la mera
dismissione del diritto da parte del titolare venga qualificata dalla considerazione principale del donante
di realizzare una attribuzione. In altri termini, che [l’interesse di questo soggetto sia (manifestamente)
indirizzato, al di la della dismissione del diritto, all’arricchimento di un altro soggetto».

%0 En este sentido, la extrema rigidez que presenta el negocio abdicativo excluye la posibilidad de
configurar una «renuncia atipica» (cfr. Bozzi, L., ob. cit., pp. 226 y ss.).

%81 GIANOLA, A., Atto gratuito, atto liberale. Ai limiti della donazione, Milan [Giuffré], 2002, p. 373.

%82 Como es sabido, ésta es la principal critica que se ha dirigido contra las denominadas «teorias
objetivistas» de la causa, que la identifican con la «funcién econémico-social» 0 «practico-social» del
negocio y que dominaron el panorama cientifico italiano inmediatamente posterior a la aprobacion del
Codice civile de 1942. Cfr., entre otros, BETTI, E., Teoria general, ob. cit., pp. 132 a 165 (v. espec. pp.
142 a 152); CARIOTA FERRARA, L., Il negozio giuridico, ob. cit., p. 586; SANTORO-PASSARELLI, F., ob.
cit.,, p. 127 y 128 y MIRABELLI, G., L atto non negoziale nel Diritto privato italiano, Népoles [E. Jovene],



204 LA RENUNCIA A LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

distinta, como es la de determinar si la operacién negocial concluida responde a un
esquema tipico predefinido. Sirve, en otras palabras, para comprobar si nos encontramos
0 no ante una auténtica renuncia. Pero, una vez acometida esta primera tarea de
subsuncion, debe llevarse a cabo un analisis juridico de segundo nivel que permita
valorar si el negocio concretamente actuado —calificado ya como renuncia— responde
a un interés digno de tutela. Y, para ello, es necesario descender hasta la «causa
concreta» 0 «propadsito empirico» que el sujeto ha pretendido alcanzar con la renuncia
efectivamente realizada®®®. Esto no significa, en modo alguno, indagar el movil
psicologico que ha impulsado la actuacion del renunciante, ya que éste es irrelevante
para el Derecho®*. De lo que se trata es de juzgar objetivamente si el resultado préctico
finalmente obtenido se adecta a los principios del Ordenamiento juridico. Y para
hacerlo, habran de tomarse en consideracion también los motivos de su autor, pero
siempre que éstos se hayan incorporado al negocio renunciativo como elemento

integrante de su funcion practica®®.

Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que este juicio de adecuacion a los
principios del Ordenamiento juridico al que debe someterse cada renuncia concreta no
implica que su autor esté obligado a justificar el valor «social» de su conducta para
obtener amparo legal. Dicho de otra manera, estos principios no operan aqui a modo de

1955, pp. 49 y 50. En Espafia, asumen este concepto de causa ALBALADEJO, M., Derecho civil, ob. cit.,
vol. 1, pp. 460 a 463 y MARTIN-BALLESTERO, L., «De la causa en los negocios juridicos contractuales»,
en RGLJ, nim. 200, 1956, pp. 705y 739 a 744.

%83 Aunque con matices en su formulacion, la de la «causa concreta» puede considerarse, actualmente y
desde los afios 80 del siglo pasado, la tesis predominante en Italia. Cfr., en este sentido, FERRI, G.B.,
Causa e tipo, ob. cit., passim. (v. espec. pp. 355 y ss.) e ID., «Tradizione e novita nella disciplina della
causa del negozio giuridico», en Riv. dir. comm., 1986, I, pp. 127 a 147 (v. espec. pp. 142 a 144), que
define la causa como «funcién econdémico-individual» del contrato; BIANCA, C.M., ob. cit., vol. 3, pp. 452
a 455; RoLFI, F., «Sulla causa dei contratti atipici a titolo gratuito», en Corr. giur., nim. 1, 2003, pp. 44 a
64; RimoLDI, F., «La causa quale ragione in concreto del singolo contratto», en | contratti, nim. 7, 2007,
pp. 623 a 634 y GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. 2, 22 ed., Padua [Cedam], 2010, p. 208. Esta
nocion de causa ha sido adoptada igualmente por la jurisprudencia italiana mas moderna: cfr. Cass., de 3
de abril de 2013, nim. 8100, en Mass. Foro it., 2013, c. 260; Cass., de 14 de septiembre de 2012, nim.
15449, en Gazzetta forense, 2013, nim. 2, p. 46 y Cass., de 18 de agosto de 2011, nim. 17360, en Giur.
it., 2012, p. 1795. También en Espafia, la doctrina mas autorizada se inclina por un concepto «concreto»
de causa. Cfr. CLAVERIA, L.H., ob. cit., passim. (v. espec. pp. 289 y ss.), habla de causa como «funcion
préctico-social concreta»; DiEz-PICAZO, L., Sistema, ob. cit., vol. 1, p. 497, la define como el «propésito
empirico» de las partes, y DE CASTRO, F., El negocio juridico, ob. cit., p. 228, reconoce igualmente la
utilidad de la «causa concreta» o0 de la «incorporacion de los motivos a la causa», para apreciar su
concurrencia y licitud. Precisamente, la de los «motivos incorporados a la causa» ha sido la férmula
empleada por el Tribunal Supremo para dar relevancia causal al mévil impulsivo y determinante: cfr.,
entre las mas recientes, las SSTS de 20 de enero de 2014 (FJ Undécimo) (RJ 2014/78), de 29 de octubre
de 2013 (FJ Séptimo) (RJ 2013/8053) y de 21 de noviembre de 2012 (FJ Cuarto) (RJ 2012/11052).

%% GIANOLA, A., ob. cit., p. 374.

%85 Como muy bien sefiala MACIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., pp. 240 y 241, «il problema dei
motivi leciti rilevanti si presenta [...] come un pseudo problema; ed invero il motivo che non sia rimasto
allo stato di pura determinazione psicologica, ma sia penetrato nel contenuto causale dell’atto [...] giova
alla qualificazione della fattispecie e alla valutazione della funzione concreta propria dell’atto di
autonomiax». En idéntico sentido, sostiene CLAVERIA, L.H., ob. cit., p. 289 que la causa del contrato —que
él entiende como «funcion practico-social concreta»— comprende también el motivo determinante
comin a los contratantes; motivo que, en los negocios juridicos unilaterales habra de referirse
exclusivamente al autor del mismo (cfr. FERRI, G.B., Causa e tipo, ob. cit., p. 383).
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limite positivo, de forma que la ley solo esté dispuesta a tutelar aquellos actos
abdicativos que, ademas de realizar un interés particular del renunciante, satisfagan
también un interés general; lo Gnico que imponen es un limite negativo, que llevara a
rechazar aquellas renuncias que persigan una finalidad contraria a la ley o a los
principios éticos o morales vigentes (arts. 1255 y 1275 CC)®®®. Conclusién que
encuentra una confirmacién expresa en el articulo 6 11 del Cédigo civil, en el que se
supedita la validez de la renuncia al hecho de que ésta no contrarie el interés o el orden
publico ni perjudique a terceros.

Este ultimo requisito no tiene una interpretacion fécil si no se pone en conexion
con la causa del negocio abdicativo. Buena prueba de ello son las constantes
vacilaciones de la —por lo demas, escasa— doctrina que se ha enfrentado al mismo. Ya
MANRESA ponia de manifiesto que «es sumamente dificil determinar cuando hay
perjuicio de tercero, apreciable para los efectos de este articulo; pues si bien aquél existe
en casi todas las renuncias, aqui se trata de un perjuicio derivado de haberse
desconocido un derecho que ha sido vulnerado por la renuncia»®®’. Por eso, se ha dicho
que «no estan prohibidas todas las renuncias que causen un perjuicio efectivo o posible
a una persona extrafia al renunciante, sino que presupone siempre que el interés del
tercero esté protegido por la ley», dejando claro, por tanto, que la renuncia no sera
vélida si dafia directamente el derecho subjetivo de un tercero ajeno al acto®®®. Ahora
bien, puesto que la renuncia agota sus efectos en el patrimonio del sujeto renunciante,
¢como es posible que lesione de forma inmediata el derecho subjetivo de un tercero? La
doctrina méas atenta advierte que de producirse esta lesion directa habria que concluir
que, en realidad, el sujeto no ha renunciado a su propio derecho, sino al del tercero
perjudicado. Pero, entonces, la renuncia seria ineficaz —rectius, nula— por no tener el
renunciante poder de disposicion sobre el derecho abdicado (art. 1259 CC) y no por
aplicacion del articulo 6 11 del Cédigo civil®®°.

Este razonamiento es el que emplea la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife (Seccion 19), de 17 de marzo de 2008°%, para desestimar el recurso del actor, que
pretendia el cese de la obligacion de suministrar alimentos a su hija, sobre la base de la renuncia
de ésta a percibirlos. La Audiencia confirma la resolucion del tribunal de instancia
argumentando que el derecho de alimentos se reconoce al cényuge con el que convive el hijo en
situacion de dependencia econémica y no a este Ultimo. En consecuencia, la renuncia de la hija
seria ineficaz por hallarse referida a un derecho de la madre, sobre el cual no tenia poder de
disposicion®*.

%% FERRI, G.B., Causa e tipo, ob. cit., pp. 345 y ss.
%87 MANRESA, J.M., ob. cit., tomo 4, p. 67.
%88 |_a frase entrecomillada es de Pou DE AVILES, J.M., ob. cit., p. 729.

589 CARRASCO, A., «Comentario al articulo 6.2 CC», en Bercovitz (Dir.), Comentarios, ob. cit., tomo 1,
pp. 150 y 151.

50 JUR 2008/16394.

%91 No obstante, a mayor abundamiento —y, a nuestro modo de ver, de forma innecesaria y equivoca—, la
Audiencia sefiala que, en todo caso, la renuncia se habria producido en perjuicio de la madre y seria nula
ex articulo 6 1l del Cédigo civil.
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De ahi que el perjuicio al que se refiere este precepto no pueda ser otro que un
dafo reflejo o indirecto sobre el derecho del tercero, cuyo ejemplo prototipico seria el
de la renuncia realizada en fraude de acreedores. Por ello, no es de extrafiar que, a
menudo, el articulo 6 Il del Cddigo civil se haya puesto en relacion con el 1291.3°. Se
ha afirmado, en efecto, que la invalidez de la que habla el primero jugaria de manera
distinta segun el supuesto contemplado, de forma que, en algunas ocasiones, el acto
abdicativo seria simplemente inoponible frente al tercero afectado que podria actuar
como si aquél nunca hubiera tenido lugar (cfr. arts. 107 LH y 1937 CC), mientras que,
en otras, ese tercero tendria que reaccionar solicitando la rescision del negocio realizado
en su perjuicio (art. 1291.3° CC). Sin embargo, esta interpretacién no parece del todo
acertada. La «invalidez» con la que el articulo 6 Il del Cadigo civil sanciona la renuncia
realizada en perjuicio de terceros no puede materializarse en la rescision del negocio,
por la sencilla razén de que invalidez y rescision son conceptos totalmente
incompatibles. Como es bien sabido, la rescision se emplea para lograr la ineficacia de
un negocio que sido validamente celebrado (art. 1290 CC), pero que ha producido un
perjuicio a una de las partes o a un tercero que el Ordenamiento considera injusto y para
cuya reparacion no se prevé ningln otro recurso legal (art. 1294 CC)**2. Por
consiguiente, la renuncia que perjudica a un tercero acreedor podra ser invalida (art. 6 11
CC) o rescindible (arts. 1111 y 1291.3° CC), pero no las dos cosas a la vez, pues ambos
calificativos se repelen.

La clave para distinguir ambos supuestos reside, a nuestro juicio, en analizar la
adecuacion al Ordenamiento juridico del propdsito empirico o resultado practico
concretamente buscado con la renuncia o, lo que es lo mismo, en determinar la licitud
de su causa. Si la Unica finalidad perseguida por medio de ésta ha sido la de dafiar a los
acreedores, entonces la renuncia sera invalida —rectius, nula— por haberse realizado
en perjuicio de terceros (art. 6 1l CC), esto es, por tener una causa ilicita (art. 1275
CC)*®. Por el contrario, si el acto abdicativo persigue una finalidad amparada por el

*%2 DE CASTRO, F., El negocio juridico, ob. cit., p. 520.

5% Esta afirmacion requiere alguna explicacién adicional. Generalmente, se afirma que el fraude de
acreedores no hace ilicita la causa del negocio y, por tanto, que el negocio fraudulento no es nulo (art.
1275 CC), sino meramente rescindible (art. 1291.3° CC) (cfr. Diez-PicAzo, L., Sistema, ob. cit., vol. 1, p.
552 y PENA Y BERNALDO DE QUIR0S, J.M., «Causa ilicita y fraude de acreedores [STS de 26 de abril de
1962]», en ADC, 1962, pp. 1089 y 1090). Sin embargo, esta afirmacion debe matizarse. Cuando estamos
ante un acto gratuito, parte de la doctrina entiende que no es necesario el requisito del consilium fraudis
para rescindir el acto, por lo que la accion pauliana podra ejercitarse siempre, con independencia de que
las partes consientan o no en el dafio que causan al tercero. En cambio, otros autores entienden la
conciencia del fraude se requiere al menos en el deudor que realiza el acto. Pero, sea como fuere, si,
efectivamente ambas partes consienten en el dafio, cabe sostener que el acto no sélo sera rescindible, sino
que podré ser declarado nulo por tener una causa ilicita. A su vez, cuando el acto es oneroso, el gjercicio
de la accion pauliana si requiere que el adquirente preste su consentimiento sobre el dafio injusto al
acreedor, por lo que nulidad por causa ilicita y rescindibilidad por fraude de acreedores coinciden. Por
eso, en ambos casos, el acreedor podria optar por la solucién que mejor proteja sus intereses, es decir,
podria solicitar la nulidad del acto o su rescision, o bien acumular ambas pretensiones en la misma
demanda (cfr. CLAVERIA, L.H., ob. cit., pp. 193 a 195.). En la renuncia, el problema del consilium fraudis
presenta algiin matiz diferente, ya que se trata de un acto abdicativo que escapa a los conceptos de
onerosidad o gratuidad, pero la conclusion es, en el fondo, la misma: si la Unica finalidad perseguida a
través del acto abdicativo fue la de perjudicar a los acreedores, el supuesto encaja tanto en la nulidad por
falta de causa, como en la rescisidn por fraude, pero, en vista de que el articulo 6 Il del Cédigo civil habla
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Ordenamiento, sera en todo caso valido, aunque podra rescindirse si su resultado es
objetivamente lesivo para los acreedores (arts. 1111 y 1291.3° CC)**. En definitiva,
esta interpretacion del articulo 6 11 del Cddigo civil lleva a concebirlo como una

manifestacion o concrecion del articulo 1275, que reflejaria la opcion del legislador por

la sancion de la nulidad en el caso de la renuncia realizada en fraude de acreedores®®.

Ciertamente, la linea divisoria entre uno y otro supuesto puede llegar a ser muy sutil en la
practica, pero, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, sera posible trazarla sin
problemas. Un buen ejemplo de ello es la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccion 8?), de 10 de abril de 2013°®. Los hechos enjuiciados fueron los siguientes: en 1988,
un matrimonio funda junto a sus dos hijos menores de edad una sociedad con un capital social
divido en 350 acciones. Tanto el marido como la mujer eran titulares de una Unica accién cada
uno, aungue ostentaban a partes iguales el usufructo de las 348 acciones restantes, de las que
eran nudos propietarios los dos hijos, también a partes iguales. Por virtud de lo dispuesto en los
estatutos sociales, el usufructo se establecia con caracter vitalicio y sucesivo a favor de
cualquiera de los conyuges y el ejercicio de los derechos politicos y econémicos se atribuia, en
todo caso, al matrimonio. A principios de 1991, el matrimonio es condenado al pago de una
elevada suma de dinero como indemnizacion por un incumplimiento contractual derivado de
otros negocios. En 1994, marido y mujer renuncian notarialmente al usufructo sobre las 348
acciones de titularidad de sus hijos, para favorecer que éstos, una vez alcanzada la mayoria de
edad, se hicieran cargo de la gestién de la empresa, siendo aceptada la renuncia por ambos hijos.
Acto seguido, el acreedor de la indemnizacién presenta una demanda frente a ambos cényuges
por la que se insta la nulidad —y, subsidiariamente la rescision— de la renuncia por ocultar una
donacion en fraude de ley y en perjuicio del demandante. La sentencia de instancia estima la
accion de nulidad y el matrimonio recurre defendiendo la validez de la renuncia y alegando que
el instrumento juridico habil para privar de efecto a la misma debiera haber sido la accion
rescisoria o pauliana del articulo 1111 del Cédigo civil, en relacion con el articulo 1291.3° y no
la accion de nulidad. La sentencia de la Audiencia Provincial comienza afirmando que el
negocio efectivamente realizado por el matrimonio fue una renuncia ex articulo 513.4° del
Codigo civil y no una donacidn, por mas que se hubiera celebrado en escritura pablica y que
hubiera sido aceptada por los hijos; aceptacién que, con total acierto, la Audiencia considera
redundante. A continuacion, concluye que la renuncia, aunque dotada de una causa licita y, por
ende, siendo valida, infringi6 un perjuicio al acreedor por cuanto supuso el traspaso del poder
econdmico sobre la sociedad a los hijos, lo que le lleva a desestimar la accion de nulidad ex
articulo 1275 del Codigo civil y a estimar, en cambio, la accion rescisoria basada en el articulo
1291.3° del mismo C6digo™”.

A la vista de lo anterior, puede concluirse que la renuncia tendra causa y ésta sera
licita siempre y cuando el sujeto renunciante se haya servido de la misma a los solos

de «invalidez», parece que el legislador ha optado por sancionar la renuncia fraudulenta con la nulidad y
no con la mera ineficacia. En todo caso, volveremos sobre esta cuestion mas adelante, al estudiar la
oponibilidad de la renuncia frente a los acreedores sociales (v. infra 810.11.1).

% Maés adelante, tendremos oportunidad de analizar con mayor detenimiento los requisitos que deben
concurrir para que la renuncia pueda ser objeto de rescision por fraude de acreedores (v. infra §10.11.1).

5% V. supra la nota 593.
5% JUR 2013/203165.

7 No obstante, la sentencia es algo confusa a la hora de justificar la existencia de causa en la renuncia,
pues afirma que al haberse constituido el usufructo de forma vitalicia, la renuncia no se explica por el
simple hecho de la mayoria de edad de los hijos (FJ Octavo). Por eso, parece que lo que subyace en el
razonamiento del tribunal es un concepto objetivo de causa, entendida como funcién econdémico-social
del negocio, que seria valido en cuanto dirigido a la abdicacion pura y simple del derecho.
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efectos de provocar la pérdida del derecho y esa pérdida le proporcione una utilidad
patrimonial —o de cualquier otra indole— que se encuentre amparada por el
Ordenamiento. Como se ha dicho con acierto, la causa del acto abdicativo es un
«concepto relacional», en la medida en que encuentra su justificacion en la relacion de

congruencia que necesariamente debe existir entre la abdicacion del derecho y la licitud

del interés perseguido a través de la misma>%.

Acaso los siguientes ejemplos sirvan para terminar de aclarar lo que, en nuestra opinion,
ha de entenderse por causa de la renuncia. Si A decide renunciar al crédito que tiene frente a B,
sin obtener nada a cambio y sin buscar el enriquecimiento de este Gltimo, su decision —que
integra un auténtico negocio abdicativo— puede perseguir distintas finalidades practicas.
Podemos imaginar, en primer lugar, que B es un cliente habitual, con el que A quiere seguir
manteniendo una buena relacion comercial®®. Pero puede suceder, también, que A renuncie a
cobrar lo que se le debe porque, de esta forma, sus ingresos no superaran el umbral de renta
méaximo establecido por la legislacion autondmica para acceder a una vivienda de proteccion
oficial 0 a una beca de estudios®®. Cabe pensar, asimismo, que A ha decidido abdicar de su
derecho de crédito porque B es insolvente y los costes en los que deberia incurrir para cobrarlo
excederian con creces su importe. Es igualmente posible que A, con fama de usurero, renuncie
ostensiblemente al crédito hipotecario que ostenta frente a B, anciana sin recursos y al borde del
desahucio, para granjearse con ello la simpatia de sus vecinos®'. En otro contexto, puede ser
que A, sociedad matriz de B, haya realizado un préstamo a favor de esta Gltima en cumplimiento
de una carta de patrocinio exigida por un tercero y que, posteriormente, renuncie a exigir el
crédito para que su filial pueda seguir con su actividad econdmica, lo que, indirectamente, le
beneficia, ya que su filial esta integrada en su cadena de produccion®®. En todas estas hipdtesis
podemos afirmar que el propdsito empirico buscado por el sujeto renunciante, objetivamente
apreciable, se encuentra amparado por el Ordenamiento juridico e integra, en consecuencia, una
causa licita. En sentido opuesto, piénsese en la renuncia que A hace del crédito que ostenta
frente a B, con la finalidad manifiesta de que éste emplee el dinero que no tiene que devolver
para encargar el falseamiento del balance de una sociedad en la que ambos participan. En este
otro caso —y suponiendo que, en atencién a las circunstancias del caso, sea posible apreciar
objetivamente la finalidad perseguida por el renunciante— estaremos ante una renuncia con
causa ilicita y, por ende, nula. Y lo mismo sucederia si A renuncia con el Gnico propoésito
manifiesto de provocar su insolvencia y defraudar asi a sus acreedores. Ahora bien, si A
renuncia a su derecho de crédito porque con ello pretende no alcanzar un determinado nivel de
renta y poder optar a una beca, pero lo hace siendo consciente de que ello le dejara en situacion
de insolvencia, su renuncia tendrd una causa licita y serd, en principio valida, pero podra ser
objeto de rescision por parte de sus acreedores.

%% Asi, cuasi textualmente, DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., p. 149. Cfr. también CoPPOLA, C., ob.
cit., p. 78. En un sentido muy parecido puede verse MACIOCE, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., pp. 101y
ss. (v. espec. pp. 109 y 110), si bien, este Gltimo —que sigue en este punto la tesis de GIORGIANNI, M., ob.
cit., p. 568— considera que la rigidez del negocio de renuncia hace que ésta exprese siempre un interés
digno de tutela consistente en la pérdida del derecho y que, por tanto, sea siempre valida. El hecho de que,
después, el resultado practico buscado con la concreta renuncia resulte no ser compatible con el
Ordenamiento afectaria sélo a la conservacion de los efectos del acto abdicativo, es decir, actuaria como
causa de ineficacia.

%9 GIANOLA, A., ob. cit., p. 373.

809 Maciock, F., Il negozio di rinuncia, ob. cit., p. 330.

%91 Que la renuncia pueda perseguir, entre otras finalidades licitas, la de cultivar «beni fuori commercio»,

como el derecho al honor, lo pone de manifiesto CopPOLA, C., ob. cit., p. 93, siguiendo a GIANOLA, A,
loc. ult. cit.

%92 Hemos tomado este ejemplo de PALAZZO, A., ob. cit., p. 22.
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2.2. En particular, la causa de la renuncia a la accion social de responsabilidad

También el acuerdo de renuncia a la accion social de responsabilidad, en tanto que
negocio abdicativo, debe estar dotado de una causa licita. No obstante, veremos a
continuacion como el hecho de que, en este caso, el acto abdicativo recaiga sobre un
derecho que forma parte de un patrimonio «colectivo» reacciona sobre el elemento
causal del mismo, haciendo que éste adquiera una relevancia en cierto modo distinta a la
que puede tener en la renuncia realizada fuera de un contexto societario.

Como hemos dicho, la pérdida voluntaria de un derecho debe responder siempre a
un proposito practico licito. Y, puesto que nadie renuncia por renunciar, esa licitud
dependeréa de que, en el caso concreto, la abdicacion le haya proporcionado una utilidad
—patrimonial o personal— al sujeto renunciante que no contraste con los principios del
Ordenamiento juridico. Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1277 del
Codigo civil, esa utilidad se presumira existente y valida aunque no haya sido
manifestada, de tal manera que habra de ser el tercero que se considere lesionado por la
renuncia el que deba probar ambos extremos®®. Con todo, a poco que se reflexione, se
advierte facilmente que si el titular del derecho no ha dado razon alguna de su decision,
a este tercero le serd muy facil destruir esa presuncion iuris tantum, puesto que la
renuncia se presenta, a primera vista, como un negocio perjudicial para su autor. A tal
efecto, al impugnante le bastara con alegar que el abandono del derecho renunciado,
contemplado de manera objetiva, representa una opcion irracional, cuya Unica finalidad
aparente consiste en disminuir la solvencia de su autor.

Lo anterior se traduce en una obligacion de facto, para el sujeto renunciante, de
hacer explicita la causa de su renuncia en aquellos supuestos en los que puedan existir
terceros perjudicados. En el caso de que la renuncia la realice una persona fisica y tenga
por objeto un derecho de crédito, esos terceros seran, por regla general, acreedores, de
modo que esta expressio causae sera necesaria cuando el negocio abdicativo se lleve a
cabo en una situacion de insolvencia o cercana a la insolvencia. En efecto, el sujeto que
pretenda defender la validez de un acto que comporta la pérdida de un derecho
patrimonial, siendo su patrimonio insuficiente para hacer frente a sus deudas, tendra, de
hecho, la carga de probar la racionalidad de su decision. Y, en este contexto, Gnicamente
podra considerarse racional que la renuncia haya supuesto un incremento objetivamente
constatable en la solvencia del deudor. Como puede imaginarse, en la practica, no sera
facil probar esta circunstancia, pero si analizamos algunos de los ejemplos que
poniamos mas arriba, es posible concebir algunas situaciones en las que la pérdida de un
derecho de crédito lleva aparejada un robustecimiento objetivo de la situacion
patrimonial de su titular: asi sucedera si la renuncia tiene lugar en el marco de un
procedimiento que estd generando unos costes muy superiores al importe del crédito
que previsiblemente podra recuperarse, o si el abandono del derecho hace posible la
continuidad de una relacion comercial o profesional que permita al renunciante
mantener una fuente regular de ingresos.

803 Cfr., por todos, AMOROS, M., «Comentario al articulo 1277 CC», en Paz-Ares (et al.), Comentario, ob.
cit., tomo 2, pp. 496 a 502.
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Fuera de estos casos, cuando no existan terceros acreedores que puedan cuestionar
la validez de la renuncia, el titular del derecho no estara obligado, ni legalmente, ni de
hecho, a rendir cuentas de su actuacion. La concreta utilidad, patrimonial o personal,
que haya podido obtener a través de su actuacion sera un dato absolutamente
intrascendente. EI Ordenamiento se limitard, en definitiva, a contemplar la abdicacion
como un acto de soberania, sin que las repercusiones que ésta haya podido tener sobre el
patrimonio de su autor adquieran la mas minima relevancia.

Sin embargo, las cosas son parcialmente distintas por lo que se refiere a la
renuncia a la accion social de responsabilidad. La primera parte del discurso no cambia,
de manera que, si la sociedad decide abdicar del derecho al resarcimiento de los dafios
derivados de la mala gestio de sus administradores hallandose en una situacién de
insolvencia o pre insolvencia, se vera obligada de facto a justificar su decision y debera
hacerlo, ademas, alegando que la renuncia supone un aumento objetivo de su solvencia
(infra 810.11.1). La diferencia esencial se produce en aquellos otros supuestos en los
que, por hallarse la sociedad in bonis, no haya terceros acreedores potencialmente
perjudicados por la renuncia. El hecho de que la pretension indemnizatoria forme parte
de un patrimonio —el social— cuya titularidad se halla referida, en Gltimo término, a
una pluralidad de sujetos —Ilos socios— hace que, salvo en la hipétesis de una sociedad
unipersonal, también en estos casos existan otros terceros potencialmente perjudicados
por el acto abdicativo: los socios que no asistieron a la junta o no prestaron su
conformidad al acuerdo. Para éstos, la abdicacion pura y simple del derecho a la
indemnizacién comporta a priori la lesion de su interés juridicamente protegido a
maximizar la inversion realizada, en beneficio exclusivo de los administradores. Dicho
de otro modo, la circunstancia de que el interés potencialmente dafiado por la renuncia
no sea aqui meramente individual, sino colectivo —el «interés social»— hace que el fin
préactico o utilidad perseguida a través de la misma —es decir, su causa— no sea hunca
irrelevante. Aunque no haya terceros acreedores, la pérdida de un elemento del activo
patrimonial de la sociedad, en principio, afecta negativamente al patrimonio de los
socios, lo que hace de la renuncia a la accion social de responsabilidad un negocio cuya
licitud estara constantemente en tela de juicio.

Ello trae consigo una importante consecuencia: a pesar de que la junta no esté
legalmente obligada a hacer expresas las razones que han motivado la adopcién de sus
acuerdos, ni con caracter general, ni tampoco en relacion con la renuncia a la accion
social (cfr. arts. 26 CCo y 97 RRM), esta obligacion —rectius, carga— vendra
impuesta, en este Ultimo caso, por la necesidad de evitar que el acuerdo de la junta se
vea sistematicamente impugnado por los socios que no han participado en su adopcion.
Es decir, el caracter presumiblemente contrario al interés social de este acuerdo
reacciona sobre el elemento causal del mismo, imponiendo de facto su
exteriorizacion®®. Por tanto, a la hora de presentar a debate la propuesta de renuncia,

804 | a doctrina italiana més reciente también afirma la necesidad de que la junta haga expresa la causa de
la renuncia a la accion social de responsabilidad. Asi, DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 245 y ss.,
tras analizar el régimen juridico de la retribucidn de los administradores, llega a la conclusién de que en
todas aquellas materias, como esta Ultima o como la renuncia a la accién social, en las que existe un
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los administradores o los socios que la hubieran formulado deberan describir con
precision, no sélo el derecho abdicado (supra 1.1), sino también la finalidad préctica
que, en concreto, pretende alcanzarse con el acuerdo®. Y, del mismo modo, el
secretario de la junta —o, en su caso, el notario (art. 203 LSC)—, deberd dejar
constancia expresa de dicha finalidad préactica, a efectos meramente probatorios e

informativos®®,

Por otra parte, si en la renuncia «individual» la causa concreta del negocio se
materializa en la obtencion de una utilidad ligada a la pérdida del derecho por parte del
sujeto renunciante, en la renuncia a la accion social de responsabilidad, esa utilidad no
puede ser otra que la maximizacién del interés social. La interpretacion de este interés
corresponde, por regla general, a la mayoria, pero esta regla quiebra en el caso concreto
de la renuncia a la accién social, en la medida en que el articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital somete la adopcion de este acuerdo al requisito adicional de la
ausencia de oposicion de la minoria titular de, al menos, el cinco (o el tres) por ciento
del capital social. Como veremos en su momento (infra 1V.1.1), la ausencia de
oposicién actla aqui como requisito de integracién de la «mayoria» necesaria para
aprobar la renuncia, de forma que el acuerdo no podra llegar a nacer contra la voluntad
de esa minoria. A ésta se le concede, por tanto, la facultad de (co)determinar si la
finalidad practica concretamente perseguida a través del acuerdo abdicativo
efectivamente maximiza el interés social.

Ahora bien, el caracter potencialmente lesivo de este acuerdo, que de hecho
conlleva una pérdida patrimonial, hace que, en relacién con el mismo, los margenes de
interpretacion del interés social sean, en la practica, sumamente estrechos. Al igual que
el sujeto insolvente Unicamente puede justificar su decision de renunciar en la
circunstancia, objetivamente constatable, de que esa pérdida patrimonial redundara en

riesgo potencial de lesion del interés social derivado de una decision de caracter econdémico en la que se
encuentran en tension los intereses de los administradores y de los socios, el legislador impone un
régimen mas severo de informacién asamblearia, que se traduce en la obligacion de que se haga patente el
elemento causal del acuerdo; obligacion que, en el caso concreto de la renuncia, vendria impuesta,
ademas, por el propio articulo 2393, parrafo sexto, del Codice civile. En efecto, este Gltimo, al sefialar que
la sociedad puede renunciar al ejercicio de la accién siempre que sea aprobada «con espressa
deliberazione dell’assemblea» vendria a poner de manifiesto que, en un dmbito tan sumamente delicado,
no es suficiente el nivel de informacion normalmente requerido para la aprobacion de los acuerdos
sociales. Esta necesidad de una «espressa deliberazione» se traduciria en la exigencia de una informacion
adicional: la expressio causae, que haga posible la adopcién de una decision plenamente consciente e
informada por parte de los socios.

%05 En general, sobre la necesidad de que los socios minoritarios que formulan la propuesta de acuerdo
expliquen la razon de ser de la misma y el fundamento del acuerdo que someten a votacién, cfr. SANCHEZ
CALERO, F., La junta general en las sociedades de capital, Madrid [Civitas], 2007, p. 288. En relacion
con el deber de informacion que incumbe a los administradores, nos remitimos a lo dicho supra en el
apartado 1.3.1.

806 DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 252 y ss., quien, no obstante, al considerar que la expressio
causae como una obligacion legal impuesta por el articulo 2393, parrafo sexto, del Codice civile (v. supra
nota 604), va mas alla, concluyendo que la falta de constancia de la causa en el acta de la junta reacciona
sobre la validez del acuerdo, haciéndolo anulable ex articulo 2377, parrafo quinto, nim. 3, del Codice
civile (ibdiem, p. 279). Sobre la necesaria constancia de la renuncia en acta notarial para su oponibilidad a
los acreedores v. infra §10.11.1.
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un fortalecimiento de su solvencia, la sociedad —rectius, la mayoria sin oposicion de la
minoria— solo podra disponer del derecho a la reintegracion del patrimonio social si
ello se traduce en un instrumento para crear valor y aumentar, en consecuencia, la
rentabilidad de la inversion de los socios. Es decir, la causa concreta de la renuncia a
la accion social de responsabilidad debe consistir necesariamente en una
«transposicion de valor», en el sentido de que la extincion del crédito tendra que
contribuir —de forma directa 0 mediata— a la creacion de valor para la empresa
social®®. De lo contrario, la decisién de la junta debera considerarse una liberalidad
irracional que busca unicamente el beneficio privado de los administradores —cuando
no, directamente, del grupo de control— en perjuicio del interés social y, por ende, de
los socios minoritarios (art. 204.1 LSC).

No cabe duda de que, en la practica, sera dificil encontrar supuestos en los que
tenga lugar esa «transposicion de valor», dado que la renuncia supone, por definicion,
una pérdida patrimonial. Pero, aun asi, es posible imaginar algunas situaciones en las
que esa pérdida llevara aparejado un incremento directo o indirecto del valor de la
inversion de los socios. Ello sucedera, por ejemplo, cuando, aun estando seguros de que
el administrador ha incumplido sus deberes y ha ocasionado con ello un dafio a la
sociedad, los socios carecen de pruebas que permitan afrontar el proceso con una
minima probabilidad de éxito o consideran que el importe del dafio ocasionado es muy
inferior a los costes que ocasionard su reclamacion. El negocio abdicativo también
estara causalmente justificado cuando la repercusion mediatica de una reclamacion
frente a los administradores pueda perjudicar la imagen de la sociedad, generando un
perjuicio mayor al dafio ocasionado por aquéllos, o cuando el administrador, aun
habiendo causado un dafio a la sociedad mediante una decision equivocada, sea
considerado un dirigente capaz, cuya continuidad al frente de la sociedad pueda resultar

(til para la marcha de la empresa®®.

Un buen ejemplo de esta necesaria justificacion causal de la renuncia a la accion social de
responsabilidad lo encontramos en el acuerdo de renuncia adoptado por la junta general del

807 Es DELL’ATTI, G., La rinunzia, ob. cit., pp. 175 y ss. quien identifica en una «transposicion de valor»
la causa concreta de la renuncia a la accion social de responsabilidad: «Nell’impotesi di rinunzia
all’azione sociale di responsabilita —afirma—, i soci dispongono di un proprio diritto in un’ottica
