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En la practica nos encontramos en numerosas ocasiones con que los admi-
nistradores de una sociedad, por diferentes motivos, pretenden una exoneracién
de responsabilidad por las labores realizadas durante su periodo de gestién, pro-
poniéndose diferentes férmulas al efecto, desde, por ejemplo, la obtencion de una
carta de indemnidad emitida unilateralmente por el érgano de administracién
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entrante o incluso el establecimiento de la indemnidad en el marco de una rela-
cién contractual, no siendo infrecuente el que aparezcan dichos compromisos de
indemnidad sin la aprobacién o ratificacién de la correspondiente Junta General,
factor que aumenta incluso el grado de incertidumbre sobre el alcance, efectos y
validez de dicha indemnidad.

Como referente nos encontramos con que en el Derecho inglés (sect. 2322 (2)
CA 2006) las promesas de indemnidad a consejeros relativas a la responsabilidad
externa son validas no lo siendo las promesas de indemnidad relativas a la respon-
sabilidad interna, teniendo en el Derecho espafiol el siguiente panorama que se
nos ha ofrecido recientemente por la doctrina mercantilista':

— Indemnidad por responsabilidad interna (accién social de responsabili-

dad)

Hemos de partir que la responsabilidad de los consejeros en Derecho espafiol
esta matizada por la conocida regla de la “business judment rule™, recogida en el
articulo 226 de la Ley de Sociedades de Capital, por tanto, cualquier referencia
a la responsabilidad de administrador que se realice en este trabajo, lo sera tras
resultar la no aplicaciéon de la proteccién de la discrecionalidad empresarial o
“business judment rule”.

Efectivamente, cuando la sociedad lo que pretende es obligarse a indemnizar
a los administradores por la responsabilidad en la que pudieran incurrir frente a
la misma (responsabilidad por dafos al patrimonio social), Gandia Pérez (vid. op.
cit. pag. 30) razona que lo que realmente se esta haciendo es excluir o limitar esa
responsabilidad, ya que <...ante el eventual ejercicio de la accién social —por la
sociedad, la minoria, los acreedores o la administraciéon concursal—, los conseje-
ros beneficiados por la garantia siempre podrian alegar como excepcién de fondo
la mala fe del demandante que reclama lo que, a renglén seguido, la sociedad
estaria obligada a pagar al demandado en concepto de indemnizacién>.

Esta indemnidad interna tiene como primer limite que sélo se puede referir a
los danos derivados de la infraccién del deber de diligencia del administrador y no
a los derivados del deber de lealtad del correspondiente administrador, debido al
caracter imperativo de estos tltimos (ex. art. 230.1 de la LSC).

Por otro lado, esta indemnidad de responsabilidad interna como mecanismo
exonerante o limitador de responsabilidad frente a la sociedad frente al adminis-
trador la cual se ejercita normalmente a través de la accién social de responsabi-
lidad (art. 238 LSC), tiene como cualquier clausula contractual de limitacién o
exoneracion de responsabilidad los limites generales del Derecho de Obligaciones
previsto en el articulo 1102 del Cédigo Civil, es decir, el dolo (entendido como la
intencion de causar dafio) o culpa grave, sin que por otro lado atin en los casos en
que encontrandonos dentro del &mbito cubierto (culpa leve) pueda existir exone-
racién derivada de penas pecuniarias, multas o sanciones administrativas?.

En realidad, la falta de cobertura de las multas y sanciones administrativas
parece claro ya que son producto del ius puniendi del Estado y el pacto de indem-
nidad no debe pues alcanzar a conductas ilicitas por resultar contrario incluso
a la Moral y al Orden Publico la garantia de conductas ilicitas (arts. 1255 CC y
1275 CC) en los que haya incurrido una actitud dolosa (art. 1102 CC), lo que ha de
comprender igualmente a la responsabilidad civil derivada del delito doloso (ej.
apropiacién indebida, administracion desleal...)*
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Desde este momento, anadimos que la culpa o negligencia grave en el incum-
plimiento de obligaciones contractuales se equipara al dolo® segiin el brocardo
“culpa lata dolo aequiparatur”-. Esta equiparacion es afirmada de forma casi una-
nime y reiterada por la jurisprudencia y por la doctrina. Y, en su consecuencia, se
aplica idéntico régimen de responsabilidad a quien incumple un contrato median-
do dolo o culpa grave. De tal modo que las clausulas de limitacién de responsabi-
lidad no son aplicables en supuestos de incumplimientos dolosos, tampoco lo son
en los casos de incumplimientos gravemente negligentes.

En lo que respecta a la jurisprudencia y sobre la referida equiparacién, de-
jamos citadas las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1992 (RJ
1992/6502) (en la que expresamente se equipara la culpa lata al dolo), 18 de junio
de 1990 (RJ 1990/4764), 20 de marzo de 2003 (RJ 2003/2794) y 20 de diciembre de
2003 (RJ 1993/10100).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1875 (J.Civ., tomo XXXII,
1875, nam. 271) ya razoné que: “Considerando que es ineficaz para eximirse de la
obligacion contraida la advertencia 6 protesta que hizo al darle el encargo, diciendo
que no respondia de cualquier desgracia, porque el extravio de la cantidad no se debié
a caso fortuito, ni d desgracia alguna inevitable, sino que, por el contrario, fue efecto
de su incuria, abandonado en el carruaje la cartera [...] sin haber tomado antes las
precauciones necesarias ni guardado en el bolsillo la llave de la cartera que contenia
el dinero encomendado d su custodia, todo lo cual le coloca en el caso de prestar la
culpa lata, respondiendo en su virtud del davio causado por su negligencia supina”.

Verda y Beamonte®, en un trabajo sobre el tema con abundante recurso doc-
trinal’, afirma contundentemente que: <Nos parece indudable que, tal y como hoy
sostiene la doctrina mayoritaria, las clausulas de exoneracién de responsabilidad
por culpa grave (la tradicionalmente denominada “culpa lata”) son invélidas. Cier-
tamente, en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de lo que acontece en
el italiano (cfr. articulo 1.229 del Cédigo Civil) o en el suizo (cfr. articulo 100 del
Codigo de las Obligaciones), no existe un precepto que expresamente sancione la
nulidad de tales clausulas. No obstante, su nulidad puede fundamentarse en la
consideracién de que son contrarias al orden publico.

En una sociedad basada en una economia de mercado existe un interés gene-
ral a que las obligaciones contractuales sean cumplidas por las partes, interés ge-
neral, que se veria lesionado de manera intolerable, si se admitiera la posibilidad
de pactar la exoneracién de responsabilidad de quien en el cumplimiento de sus
obligaciones incurriera en un comportamiento, en el que se apreciase una negli-
gencia extrema, rayana al dolo>.

Lo anterior nos lleva también a la necesidad de entender qué se entiende por
“culpa lata” o negligencia grave, a los efectos de esta aplicabilidad del articulo
1102 CC. Para ello, autores como Morales Moreno han hecho un analisis de este
concepto desde la perspectiva histérica del mismo?, que nos ayudan a la compren-
sién del concepto, por lo que podemos decir en definitiva que la culpa lata es la
negligencia excesiva o grosera, consistente en no hacer lo que todos hacen o no
hacer lo que todos comprenden. Los Mazeaud® dicen que <la culpa grave es una
culpa no intencional, pero particularmente grosera. Su autor no ha querido rea-
lizar el dafio, pero se ha comportado como si lo hubiera querido; era preciso no

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 806 pags. 3617 a 3640 Ao 2024 3619



La responsabilidad de los administradores y las clausulas de indemnidad

comprender guod omens intelligunt [lo que todos comprenden], para obrar como
él lo ha hecho sin querer el dafo>.

Gandia Pérez nos propone!® que el 6érgano social competente para la configu-
racién de la carta de indemnidad es la Junta General, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 160 b) LSC ' y en el articulo 238.2 LSC'?, resultando que tal
postura ha sido objeto de critica ya que no se estima que haya de llevarse a cabo
mediante una modificacion estatutaria aprobada por todos los socios o bien que
constare en los estatutos originales, tal y como ha razonado Alfaro Aguila-Real’?,
puesto que en realidad se trata de una inclusién en el contrato de administracién
entre sociedad y administrador de una exoneracién o limitacién de responsabi-
lidad exigible por naturaleza ante la falta de diligencia debida, resultando que
esta clausula contractual de indemnidad en la relacién contractual administrativa
entre sociedad y administrador puede ser aprobada expresamente o tacitamente
por la Junta General'*.

En materia de renuncia a la accién social de responsabilidad'® e intimamente
ligada a esta exoneracién de responsabilidad interna del 6rgano de administra-
cién, hay sentencias que admiten que sea el 6rgano competente para decidirla el
6rgano de administracién (entre las que conocemos, la Audiencia Provincial de
Madrid) y otras que requieren la intervencién de la Junta General (Juzgado Mer-
cantil de A Corufia).

En el caso enjuiciado por la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28.7), de 7 de junio de 2012 (JUR 2012\238528), sobre un pacto de exone-
racién de responsabilidad con el siguiente tenor literal:

«Con la percepcion de las citadas cantidades en las fechas establecidas en el
presente acuerdo, el directivo quedard saldado vy finiquitado por todos los conceptos
econémicos derivados de la extincion de su relacion con la Empresa, sin tener nada
mds que reclamar por causa de la referida relacion o su extincion, exonerando la
Empresa también expresamente al directivo respecto de las actuaciones realizadas
en el curso normal de la gestion del negocio, renunciando expresamente las partes a
todo tipo de acciones de cualquier naturaleza, reconociendo, asimismo el directivo
no existir cantidades pendientes de naturaleza salarial o extrasalarial derivadas de las
relaciones que han unido a las partes.»

Razona la Audiencia que esta renuncia de «todo tipo de acciones de cualquier
naturaleza», comprendia tanto la individual como la social, sobre la base de lo
siguiente: (FJ sexto): «/[...] la renuncia se hace con conocimiento de la sociedad y
del socio mayoritario de las irregularidades contables cometidas por el demandado lo
que determina que la voluntad de las partes fuera extender la renuncia de acciones a
las de responsabilidad por davios en su calidad de administrador que son las acciones
que genuinamente pueden ejercitarse contra el administrador social por la sociedad
v los socios por los daiios que respectivamente pueda haberles ocasionado la gestion
del administrador. Por lo demds, no cabe duda de que la accién social de responsabi-
lidad —y desde luego la individual— es susceptible de transaccién y renuncia como
expresamente prevé el articulo 134.2 de la Ley de Sociedades Andnimas [act. Art.
238.2LSC] y es la propia parte actora y ahora apelada la que admite que quienes lo
suscribieron en representacion de los demandantes estaban plenamente facultados
para ello. Ademads, la renuncia con conocimiento de las irregularidades contables
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excluye que estemos en presencia de una renuncia a acciones de responsabilidad
futura, esto es, con base a hechos ignorados o atin no producidos.»

Por el contrario, en la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, namero 1, de La
Coruna, de 22 de febrero de 2012 (AC 2012\353), analiza un contrato cuyo tenor
literal era el siguiente:

«1. Martinsa declara que desde que ha adquirido el control de Fadesa el 15 de
marzo de 2007 hasta la fecha del presente documento, tanto ellas como los nuevos
miembros del consejo de administracion de Fadesa han examinado detenidamente,
con el debido asesoramiento legal vy técnico, la situacion de la sociedad objeto de
adquisicion, sus activos y todos los aspectos relativos a la actividad empresarial
desarrollada por la misma, en especial su gestion por las sociedades, por cualquier
persona fisica o juridica vinculada con las mismas, y por los anteriores miembros del
consejo de administracion, apoderados, directivos o empleados de Fadesa, durante
el periodo que medic entre la firma, en fecha 28 de septiembre de 2006, del contrato
de compromiso de transmision y adquisicion de acciones en el marco de una oferta
publica de adquisicion y del contrato de compromiso de transmision y adquisicion
de activos y el cambio de control de Fadesa.

2. Finalizado este examen exhaustivo de la situacion de Fadesa, Martinsa ma-
nifiesta su satisfaccion con la situacion de la sociedad objeto de adquisicion, sus
activos y todos los aspectos relativos a la actividad empresarial desarrollada por la
misma y manifiesta su conformidad con la gestion llevada a cabo por los directivos
y consejeros de Fadesa con anterioridad al perfeccionamiento de la oferta piiblica de
adquisicion que Martinsa formularon [sic] sobre esta sociedad.

3. Consecuentemente, Martinsa y Fadesa se comprometen explicita y terminan-
temente a no ejercitar, ni directamente ni por medio de personas fisicas o juridicas
vinculadas a las mismas, ni ahora ni en el futuro, contra las sociedades, personas
fisicas y/o juridicas vinculadas a las sociedades y/o en su caso a los anteriores miem-
bros del consejo de administracion de Fadesa, accion alguna relacionada directa o
indirectamente con los contratos de compromiso de transmision y adquisicion de
acciones en el marco de una oferta piiblica de adquisicion y de transmision y adqui-
sicion de activos de 28 de septiembre de 2006, con el perfeccionamiento de la oferta
publica de adquisicion formulada por Martinsa y/o con la gestion de Fadesa llevada
a cabo por los directivos y consejeros de la misma con anterioridad al perfecciona-
miento de la oferta piiblica de adquisicién.»

El Juzgado de lo Mercantil en cuanto a la naturaleza juridica del contrato
firmado, estima lo siguiente: «contiene una expresa y clara renuncia que compren-
de, entre otras, las dos acciones que en la demanda se ejercitan, es decir, tanto la
accion social de responsabilidad que corresponde a Fadesa frente a sus antiguos ad-
ministradores, por daiios causados al patrimonio social como consecuencia de una
actuacion negligente o contraria a los deberes propios de su cargo, como la accién
individual de responsabilidad por davios directamente causados por los administra-
dores de Fadesa en el patrimonio de Martinsa.»

Finalmente, la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 1, de La Co-
rufia, de 22 de febrero de 2012, se pronuncia sobre el 6érgano competente (Junta
General) para la renuncia de la accion social, con el siguiente tenor:

“Eficacia de la renuncia a la accion social de responsabilidad.-
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1.— Dispone el articulo 238 de la Ley de sociedades de capital (TR LSC) que la
accion de responsabilidad contra los administradores se entablard por la sociedad,
previo acuerdo de la junta general, que puede ser adoptado a solicitud de cualquier
socio aunque no conste en el orden del dia. Ariade el precepto que en cualquier mo-
mento la junta general podrd transigir o renunciar al ejercicio de la accion, siempre
que no se opongan a ello socios que representen el cinco por ciento del capital social.

2.— La atencién de la doctrina mercantilista, desde los precedentes del precepto
actual en el articulo 80 de la Ley de 1951 (RCL 1951, 811, 945), se han centrado en la
delimitacion del contexto a que se refiere la transaccion y la renuncia a que la norma
alude. Ya Garrigues y Uria sostenian que cuando la norma se refiere al acuerdo de
la junta general sobre la transaccion o la renuncia al ejercicio de la accion lo estd
haciendo a la accion social de responsabilidad previamente decidida o entablada en
virtud de otro acuerdo de la junta, esto es, que la ley presupone que la accién ya estd
en marcha. Pero esta argumentacion tenia por objeto excluir la posibilidad de que
la renuncia a la accion de que trata el precepto pudiera referirse a la misma junta
en que se plantea la cuestion de la responsabilidad, cerrar el paso a la posibilidad
de que, decidido por la junta no entablar la accion, la minoria pudiera vetar ese
acuerdo interpretando que implicaba una renuncia al ejercicio de la accion. Lo que
la Ley trata de evitar, decian los mencionados tratadistas, es que una vez adoptado
el acuerdo por la junta general de exigir responsabilidad a los administradores, la
junta transija o renuncie al ejercicio de la accion, cediendo quizd a la presion que los
administradores hayan podido ejercer sobre una mayoria con la que se encuentren
estrechamente ligados.

3.— La anterior interpretacion, aun no siendo actualmente undnime en la doc-
trina, no tiene otro alcance que el de delimitar el supuesto concreto a que alude el
articulo 238. 2 de la LSC. Deja en cambio subsistente la cuestion de si pueden los
administradores sociales actuales renunciar vdlidamente, en nombre de la sociedad,
al ejercicio futuro de la accion social de responsabilidad contra los administradores
salientes. Los demandados mantienen que esa renuncia es vdlida y eficaz, a salvo
la responsabilidad en que hayan podido incurrir los administradores que la hacen
si con ella han causado un datio a la sociedad, porque al tercero beneficiado por la
renuncia —el antiguo administrador— no le seria oponible la infraccion de los re-
quisitos que deben concurrir para conformar la voluntad social sobre esta materia.
Sostiene al respecto el profesor Gémez Pomar en su dictamen que un negocio juridi-
co que incluyera en su contenido la accion social de responsabilidad, celebrado por
los administradores (sin el previo acuerdo de la junta) seria, en el plano material o
sustantivo, en principio objeto del mismo tratamiento que cualquier otro negocio
referido a bienes, derechos y acciones que corresponden o son de titularidad de la so-
ciedad. Es decir, la accion social de responsabilidad no seria una suerte de “patrimo-
nio separado” respecto del cual esté vedada toda actuacion de los administradores.

4.— Debemos mantener, sin embargo, que el punto de partida de la regulacion
legal es que, siendo la sociedad la tinica titular de la accion de responsabilidad —sin
perjuicio de que su ejercicio esté regulado en cascada para legitimar también a la mi-
noria, a los acreedores y a la administracion concursal, o a sélo ésta iiltima en caso
de concurso, tras la entrada en vigor de la Ley 38/2011 (RCL 2011, 1847 y 2133)—,
el ejercicio de la accion, su transaccion y su renuncia son competencia exclusiva
de la junta general. Ni el poder de representacion de los administradores alcanza
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para disponer vdlida y auténomamente de la accion social de responsabilidad, ni
pueden entenderse vdlidas las renuncias genéricas o implicitas, equivalentes a la que
podria deducirse de la aprobacion de las cuentas de un ejercicio o de la gestion so-
cial (articulo 238. 4 TR LSC). Y equivalente por genérica es la renuncia al ejercicio
de la accion social —hecha por el administrador y consejero delegado de Fadesa
Inmobiliaria S.A., sin previo ni posterior acuerdo de la junta— frente a los antiguos
administradores con relacion a toda su gestion anterior al perfeccionamiento de la
oferta piiblica de adquisicion.

5.— La validez de una renuncia presupone la titularidad y plena disponibilidad
del derecho renunciado, ademds de que no sea contraria al interés o al orden piiblico
ni perjudique a terceros (Art. 6. 2 del C.C.). En este caso, el Sr. Cipriano, en tanto
que administrador de Fadesa Inmobiliaria S.A. en la fecha del contrato, no tenia
poder de disposicion sobre la accion social de responsabilidad frente a los antiguos
administradores; la renuncia, formulada ademds en términos genéricos, seria con-
traria al orden publico societario y perjudicial para la sociedad, con lo que no puede
entenderse vdlidamente hecha.

Las consecuencias que para el Sr. Cipriano se puedan derivar de su actuacion,
frente a la sociedad o frente a los antiguos administradores con los que convino la
renuncia, no pueden ser tratadas en esta sentencia.

6.— Por ultimo, el hecho de que la sociedad que ejercita la accion sea Martin-
sa-Fadesa S.A., resultante de la fusion por absorcién de Fadesa por Martinsa, no debe
perjudicar a la subsistencia de la accién que estamos tratando aun considerando que
sea vdlida —y lo es, como mads adelante se verd— la renuncia que en el propio contra-
to de 3 de agosto de 2007 hizo Martinsa. Si sostenemos que la renuncia a la accion
social de Fadesa no es vdlida, y consideramos que la tinica accion de responsabilidad
societaria a la que Martinsa pudo renunciar en esa ocasion es a la accion individual
de responsabilidad (art. 241 TRLSC), no a la accién social puesto que ésta sélo co-
rresponde a la sociedad frente a sus administradores, se convendrd también que la
renuncia de Martinsa (hoy Martinsa-Fadesa S.A.) no puede afectar a la subsistencia
de esta concreta accion.”

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 4%)
nam. 268/2017 de 4 mayo (JUR 2017\177017), fija con mayor concrecién, los que,
a su juicio, son los requisitos para la validez de la renuncia a la accién social de
responsabilidad, con el siguiente tenor:

“2. La renuncia de derechos contemplada en general en el art 6.2 CC (LEG 1889,
27) se define como “un negocio juridico de cardcter unilateral que se asienta en la
declaracion de voluntad —expresa o tdcita— del titular del derecho por la cual abdi-
ca del mismo y consiente que salga de su patrimonio” (STS 26 de mayo de 2009), y
segiin una jurisprudencia reiterada se exige que sea clara e indudable; puede ser ex-
presa o tdcita, pero no cabe imaginarla de hechos dudosos y que no sean inequivocos
(por todas STS 20 de 2014).

En el caso concreto de la renuncia a la accion social de responsabilidad, debe-
mos partir del articulo 238 LSC (RCL 2010, 1792 y 2400), que tras indicar que la
accion de responsabilidad contra los administradores se entablard por la sociedad,
previo acuerdo de la junta general, aiiade en su apartado 2

“En cualquier momento la junta general podrd transigir o renunciar al ejercicio
de la accion, siempre que no se opongan a ello socios que representen el cinco por
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ciento del capital social” Esta prevision legal no se tiene en cuenta por la apelante,
que parece negar esa posibilidad a la sociedad.

En la doctrina se suscita en qué términos es eficaz la renuncia, siendo escasos
los pronunciamientos judiciales sobre el art 238 LSC (RCL 2010, 1792, 2400), apun-
tandose como pardmetros de validez los siguientes:

En primer lugar, la renuncia es competencia exclusiva de la junta general, corre-
lato de que la titular de la accion de responsabilidad social es la sociedad (sin perjui-
cio de la prevista en cascada en el mismo precepto y lo dispuesto en caso de concurso,
art 48 qudter LC (RCL 2003, 1748))

Competencia que debe respetar el derecho de veto de la minoria, ya que no tendrd
lugar si se opongan a ello socios que representen el 5% del capital social, que es la
garantia que prevé el legislador para evitar situaciones de abuso e impunidad de los
administradores, sin que sea aqui aplicable el art 236.2 LSC invocado por la apelante

En segundo lugar, no implica renuncia por no ser concluyente la que podria de-
ducirse de la aprobacion de las cuentas de un ejercicio o de la gestion social (articulo
238.4 LSC)

En tercer lugar, la renuncia sobre hechos futuros no es admisible. La sentencia
de la Audiencia de A Coruiia de 28 de diciembre de 2012 (si bien con ocasion de una
accion individual, pero cuya ratio consideramos trasladable), con apoyo en el art
1.102 CC (LEG 1889, 27) y 6.3 CC razona “Se estaria renunciando anticipadamente
a derechos indemnizatorios no nacidos en la esfera juridica del renunciante, que
provendria de la concurrencia de una conducta dolosa de la contraparte (dolo non
preaestando), que el ordenamiento juridico no permite, so pena de tolerar comporta-
mientos ilicitos inadmisibles. Esta renuncia aprioristica y genérica estd vedada pues
por el mentado art. 1102 del CC. “

En cambio, no hay inconveniente si los hechos desencadenantes de la respon-
sabilidad se han producido y son conocidos en sus extremos esenciales, pues aiiade
“No habria, sin embargo, problema alguno en admitir la renuncia posterior de la
accion resarcitoria proveniente de conducta dolosa, bastaria, simplemente, inclu-
so, que el acreedor dejara prescribir la accion; por otra parte, el art. 1813 de dicha
Disposicion General permite transigir sobre la accion civil dimanante de un delito.
Una renuncia de tal clase se encuentra dentro del dmbito del poder de disposicion del
sujeto renunciante”.

Conectado con ello, a lo que se renuncia es al ejercicio de la accién, no a la
accién misma. Dicho de otra manera, no se renuncia a la accién social en general
sino a ejercitar una accion social relativa a un sustrato fdctico determinado, siem-
pre previo. El problema serd, de una parte, determinar el alcance de esa renuncia si
en la misma no se concretan o detallan esos hechos, y de otra parte, que haya una
equivocada representacion o conocimiento de los mismos, que pueda dar lugar a un
supuesto de anulabilidad de la renuncia por la concurrencia de vicios en el consen-
timiento (error o dolo)

En cuarto lugar, la expresion “en cualquier momento” del art 238 LSC habilita la
renuncia antes del inicio del procedimiento judicial en el que se reclame esa respon-
sabilidad, sin que esté claro si es preciso la existencia de previo acuerdo de ejercicio
de la accion.

Aunque la mayoria de la doctrina lo exige y el devenir l6gico serd que se renuncie
tras un previo acuerdo de ejercitar la accion, lo cierto es que lo imprescindible es
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que el derecho a cuyo ejercicio se renuncia haya nacido, y esto se produce cuando
el hecho desencadenante de responsabilidad ha acontecido. Desde ese momento la
sociedad puede ejercitarlo o renunciarlo, de igual modo que podria transar sin preci-
sar ese previo acuerdo de ejercitar la responsabilidad, como apunta el art 238.3 LSC
(que no los prevé necesariamente como consecutivos). La amplitud de la expresion
legal apunta a que no parece que haya impedimento en la renuncia simultdneamente
al acuerdo de promover la responsabilidad, o inclusive con anterioridad, si con ello
se pretende dotar de seguridad a los implicados, pero eso si, siempre que los hechos
que pudieran generar responsabilidad hayan tenido lugar y sean conocidos en sus
extremos esenciales”.

— Indemnidad por responsabilidad externa (terceros)

En realidad, la responsabilidad externa de un consejero viene dada general-
mente por el ejercicio por parte de terceros de la accién individual de responsabi-
lidad, aunque esta accién juridica no es absorbente de otro tipo de situaciones que
pudieran originarse en la practica como es el caso de la responsabilidad civil de-
rivada del delito (ej. apropiacién indebida, delito doloso). Asi, la responsabilidad
civil ex delicto ni deriva del delito, ni tiene nada que ver con la pena. En realidad,
los articulos 109 y siguientes del Cédigo penal no son mas que un régimen espe-
cial de la responsabilidad extracontractual general, prevista en los articulos 1902
y siguientes del Cédigo civil, como demostrara, por ejemplo, Pantale6n Prieto!®.

Gandia Pérez!”, termina identificando la problematica de la indemnidad por
responsabilidad externa con la indemnidad por responsabilidad interna, cuando
razona lo siguiente: <En la mayor parte de los supuestos en los que el administra-
dor incurre en responsabilidad externa en ejercicio de sus funciones (ex art. 241
LSC), la sociedad también responde frente al tercero perjudicado, al imputarsele
la actuacion de su representante orgénico. Si el tercero se dirige contra la socie-
dad, la cuantia abonada en concepto de indemnizacién supondra un perjuicio
en el patrimonio social reconducible, en dltima instancia, a la conducta del ad-
ministrador. De modo que la sociedad podria ejercitar, a su vez, la accién social
frente a ese administrador cuando éste hubiera infringido sus deberes fiduciarios
(ex arts. 236 a 238 LSC). En otras palabras: el administrador que causa un dafo a
un tercero incumpliendo sus obligaciones para con la sociedad, incurre al mismo
tiempo en responsabilidad interna. Por este motivo, si el tercero se dirige contra
el administrador y, acto seguido, la sociedad le reembolsa el importe satisfecho,
ese reembolso equivaldria, en realidad, a una exoneracion de la responsabilidad
interna...>

II. COMPETENCIA Y LIMITES A LA INDEMNIDAD

Vista la anterior panoramica doctrinal y jurisprudencial, en nuestra opinién
los dos grandes problemas unidos a la indemnidad de administradores son la de-
terminacién del 6rgano social competente para su establecimiento y los limites a
dicha indemnidad.

Para la determinacién del érgano social competente, entendemos que hemos
de partir exactamente de la naturaleza juridica de este compromiso de indemni-
dad que normalmente se estipula ex ante, es decir, con anterioridad al surgimiento
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de los presupuestos o requisitos para la exigibilidad de la correspondiente respon-
sabilidad del administrador en cuestién, momento en el que efectivamente juega
el limite del articulo 1102 CC al que antes hemos hecho referencia'®, pero también
resultando de aplicacién para esta determinacién competencial y sus limites lo
previsto en el articulo 6.2 CC, con atencién por tanto, a la naturaleza dispositiva o
imperativa del ejercicio de la accién social de responsabilidad y si la misma puede
producir perjuicio de terceros.

En términos generales, la cuestién entronca directamente pues con lo que se
ha venido a denominar en la doctrina civilista como renuncia a derechos futuros,
renuncia impropia o exclusion voluntaria de la ley aplicable.

Sobre este tema, destacamos por su claridad los razonamientos que hicieran
en su momento Gullén Ballesteros! y Diez-Picazo.

Gullon Ballesteros razona que: <la mencién de la renuncia de derechos junto
con la exclusién de la ley aplicable significa que en realidad hay dos formas de
renuncia. La renuncia de derechos que han sido ya adquiridos, y la renuncia en-
tendida como voluntad de no llegar a adquirir aquellos, que se hubiera producido
si la ley aplicable no se hubiera excluido. Pero técnicamente sélo hay renuncia en
el primer caso, porque existe algo concreto sobre lo que se dispone. En el segun-
do caso, lo que hay en realidad es un acto de determinacién del contenido de la
relacion juridica de forma distinta al que le da la norma dispositiva, en la que se
halla el derecho que se hubiera adquirido si no hubiese mediado la exclusion de la
misma (Diez-Picazo, ADC 1956, pp. 1149-1181)>.

Con anterioridad, Diez-Picazo® ya nos habia sentado las lineas divisorias de
ambas clases de renuncias (renuncia de derechos vs. renuncia de ley, en la termi-
nologia ésta ultima del CC antes de la reforma del 1974), cuando nos ensend lo
siguiente: <Técnicamente renuncia es el acto de abandono de un derecho subjetivo
cuya titularidad se posee. Ahora bien, en sentido impropio se considera renuncia
aquel acto por virtud del cual no se abandona el derecho cuya titularidad se os-
tenta, sino que se rechaza o se impide la entrada en el patrimonio de un derecho
que sin esta declaracién de voluntad ingresaria normalmente. La diferencia entre
una y otra especie de renuncia es clara. La primera presupone la titularidad plena
y perfecta del derecho renunciado. La segunda, por el contrario, precisa que la
titularidad del derecho se haya todavia atribuido al sujeto, pero que la atribucién
se producira normalmente si el sujeto no manifiesta su voluntad en contrario. La
renuncia tipica es posterior al acto de nacimiento del derecho subjetivo. La renun-
cia impropia es anterior: lo que hace es impedir que nazca. La renuncia propia su-
pone una manifestacion de voluntad contraria a la continuacién de la titularidad
del derecho que se posee. La renuncia impropia es una manifestaciéon de voluntad
contraria a llegar a ostentar la titularidad de tal derecho.

De aqui se deduce que soélo la renuncia propia es verdadera renuncia, porque
la tnica donde existe un objeto cierto que puede ser renunciado —un derecho
subjetivo cuya titularidad se posee—. Cuando el derecho subjetivo se contempla
no como una unidad cierta del patrimonio del renunciante, sino como mera posi-
bilidad, no puede, en rigor, hablarse de renuncia. Lo que hay en tal caso es un acto
de autonomia, un acto de determinacién del contenido de la relacion juridica, acto
de determinacion cuya caracteristica esencial consiste en la exclusion de un dere-
cho que por formar parte del contenido tipico de la relacién —por estar previsto
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en una norma dispositiva— existiria si las partes no lo excluyeran expresamente.
Por esto la renuncia impropia no es tal renuncia, sino un acto de autonomia, una
clausula, una disposicién de determinacién del contenido, excluyente de un dere-
cho establecido por una norma dispositiva>.

Del mismo modo, Garcia Rubio?', afirma que se puede renunciar a derechos
subjetivos stricto sensu, a derechos potestativos, a derechos eventuales (sometidos
a condicién) o incluso a las meras expectativas de derechos atin no nacidos, ci-
tando ejemplos, como el articulo 970 CC (renuncia a la reserva vidual en vida del
reservista) o el art. 1102 CC (renuncia preventiva a la accién de responsabilidad
contractual si no era dolosa), aparte de los pactos o acuerdos preventivos de la
ruptura matrimonial, donde esta admitida en la préctica jurisprudencial la renun-
cia a derechos no nacidos, como la pensién compensatoria.

Gullén Ballesteros?? también opina que en realidad la renuncia anticipada de
derechos es una particularidad de la exclusion voluntaria de la ley aplicable, mani-
festando incluso que no existe posibilidad de perjuicio de terceros ante la misma.

Destacamos también a estos efectos, la sentencia del Tribunal Supremo de
4 de marzo de 2015 (RJ 2015\605), sobre los conceptos que venimos manejando,
cuando razona que:

“...La renuncia de derechos constituye un acto de disposicion abdicativa res-
pecto de un derecho subjetivo ya nacido que, como consecuencia de ello, sale del
patrimonio del renunciante y a tal renuncia se refieren las sentencias que se citan
en el motivo —sin posterior mencion en su desarrollo— exigiendo que sea clara,
contundente y expresa.

Cuando la renuncia se hace antes de que el derecho haya nacido, se trata mds
bien de un supuesto de exclusion de la ley aplicable que, en el dmbito contractual,
resulta posible (articulo 1255 Cédigo Civil) salvo que la ley establezca lo contrario
para proteger la posicion de alguno de los contratantes, como sucedia en el presente
caso con el derecho de prorroga forzosa y no con el de retracto que resulté vdlida-
mente renunciado”.

Bien estemos denominando a la renuncia a la exigencia de responsabilidad
de los administradores en acto unilateral o bilateral de renuncia efectuada con
caracter previo al nacimiento de los presupuestos para el ejercicio de la accién so-
cial de responsabilidad, como renuncia impropia, renuncia anticipada o exclusién
voluntaria de la ley aplicable, y, tratdndose por tanto de una situacién ex ante del
nacimiento por tanto del derecho subjetivo, facultades y accién, podria entenderse
inicialmente que sin expresién actual del derecho subjetivo no se puede por tanto
exigir con caracter absoluto que sea el titular del genuino titular competencial del
derecho subjetivo (Junta General, ex. arts. 160 g y 238.2 LSC, para renuncia ex
post) quien lleve a cabo esta renuncia anticipada de exigencia de responsabilidad
social, pudiendo por tanto residir tal facultad tanto en la propia Junta General e
incluso en el propio 6rgano de administracion de la sociedad, siempre y cuando
tal renuncia impropia se hiciera con respeto a los limites que pudieren serle de
aplicacion y que veremos a continuacién, no son faciles en su apreciacion y apli-
cacién®.

En cuanto al requisito del imposible perjuicio de terceros que sanciona el
articulo 6.2 CC para la renuncia propia de derechos, coincidimos que el mismo no
ha de ser exigible en la renuncia impropia de derechos ya que en realidad, el ter-
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cero no va a poder demostrar la existencia de un perjuicio actual derivada de esa
renuncia impropia, puesto que desconoce evidentemente si el derecho subjetivo
renunciado anticipadamente ingresara el patrimonio del renunciante.

Por ello en la practica, sera el limite de la imposible exclusién de una norma
imperativa el que realmente tengamos que tener presente en esta hipotética re-
nuncia impropia.

Para dar respuesta a lo anterior, hemos de volver a recordar que en ningtn
caso podriamos estar hablando de exoneracion de responsabilidades derivadas de
la infraccion del deber de lealtad del administrador en funcién del caracter nitida-
mente imperativo del mismo (ex. art. 230.1 de la LSC). En este ambito y para una
actuacién preventiva de la Junta General renunciante ex ante, Gandia Pérez?*, tras
hacerse eco de las nuevas posturas doctrinales tendentes a considerar la falta de
imperatividad del régimen de exigencia de responsabilidad de administradores?,
—que se encuentran hoy con el respaldo de la imperatividad exclusiva del deber
de lealtad (ex. art. 230.1 LSC)— se muestra favorable a la misma, razonando que:
<Sea como fuere, lo que, a nuestro juicio, no cabe afirmar de lege lata es que una
intervencion preventiva de la junta, en ningun caso, puede tener como efecto la
liberacion de responsabilidad de los administradores. A diferencia de lo que su-
cede con la Aktiengesetz alemana, el Code de commerce francés vy, 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 administracién en todas
las facetas de la vida societaria, incluida la gestién. Esto se pone de manifiesto, por
un lado, en la posibilidad que tienen los socios de nombrar y revocar ad nutum a
los administradores (art. 223LSC) y, por otro, y lo que a estos efectos es mas im-
portante, en la facultad que la Ley reconoce a la junta general de inmiscuirse en
los asuntos de gestién, impartiendo instrucciones que, bajo determinadas condi-
ciones, resultan plenamente vinculantes para aquéllos (art. 161LSC)>.

Pero admitido, en sede general lo anterior, se abre otro interrogante en cuanto
a la posibilidad de que dicha renuncia ex ante sea incluso efectuada por el 6rga-
no de administracién, como posibilidad teérica anteriormente apuntada ligada al
caracter impropio de la renuncia y la no necesidad de poder de disposicién para
la misma.

Obviamente si la actuacién preventiva en que consistiera la renuncia se im-
pusiera por los administradores renunciantes en relacién con ellos mismos o per-
sonas vinculadas a ellos, la existencia del conflicto de interés en tal actuacién
impediria cualquier actuacioén preventiva en estos términos al venir vedada por
la prohibicién de evitar, incluso, situaciones de conflicto de interés que le son
inherentes al imperativo deber de lealtad (arts. 238 y ss. LSC). Pero si falta esa
identidad subjetiva entre el administrador renunciante impropio y el adminis-
trador destinatario de tal renuncia preventiva, no vemos en principio que pueda
impedirse la virtualidad de tal pacto que exonera de responsabilidad a terceros
administradores por infraccion de sus deberes de diligencia, bien concretados en
el momento de la renuncia ex ante o susceptibles de ser concretados en dicha se-
cuencia temporal. Lo que no deberia encontrar amparo bajo esta posibilidad, son
aquellas situaciones que pudieran derivar en un acto en fraude de ley amparados
bajo la cobertura de la exclusion voluntaria de la ley aplicable y que traten de elu-
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dir indirectamente el propio deber imperativo del deber de lealtad (ex. art. 6.4 CC)
como pudieran ser que las que se dieran por ejemplo en renuncias cruzadas entre
administradores que intentaran burlar el deber de lealtad directamente aplicable,
o sea, el administrador que no pudiendo renunciar a su responsabilidad efectta la
renuncia de su coadministrador a cambio de que éste haga lo propio con él, por
ello, este tipo de renuncias han de ser analizadas con sumo cuidado en la practica.

En la realidad, nos hemos encontrado en diversas ocasiones que la referida
indemnidad por dafios al patrimonio social es adoptada en el seno de acuerdos del
correspondiente 6rgano de administracion de la sociedad en casos en que como
hemos visto tendria que ser competente la Junta General, por ej. una vez nacido
el derecho subjetivo al tratarse de una renuncia propia y no de una renuncia im-
propia (en la que encontrariamos un reducido margen de actuacién del 6érgano
de administracién como particular supuesto de la exclusién voluntaria de la ley
aplicable, segiin hemos visto anteriormente), por lo que podemos razonar con ello
lo siguiente:

(i) En el caso particular de una infracciéon competencial (art. 160 b. de la

Ley de Sociedades de Capital), entendemos que la misma se ajusta a la
ausencia de poder, resultando aplicable el régimen del articulo 1259 del
Codigo Civil?.

En la actualidad el articulo 9 Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Euro-
peoy del Consejo de 14 de junio de 2017 sobre determinados aspectos del Derecho
de sociedades con idéntico tenor a su citado antecesor prevé lo siguiente:

“Articulo 9

La sociedad quedard obligada frente a terceros por los actos realizados por sus
organos, incluso si estos actos no corresponden al objeto social de esta sociedad, a
menos que dichos actos excedan los poderes que la ley atribuya o permita atribuir a
estos organos.

No obstante, los Estados miembros podrdn prever que la sociedad no quedard
obligada cuando estos actos excedan los limites del objeto social, si demuestra que el
tercero sabia que el acto excedia este objeto o no podia ignorarlo, teniendo en cuenta
las circunstancias, quedando excluido el que la sola publicacion de los estatutos sea
suficiente para constituir esta prueba.”

A nuestro juicio, la proteccién de los terceros de buena fe claro que preside la
cuestion, pero no por la aplicacién analégica del articulo 234.2 de la Ley de Socie-
dades de Capital, sino porque precisamente esta proteccion de terceros de buena
fe es susceptible de aplicacion desde la propia doctrina aplicable al supuesto del
articulo 1259 del Cédigo Civil, aunque con limites propios de tal categoria.

Por lo tanto, es la Ley la que atribuye la competencia en esta materia del arti-
culo 160 b) de la Ley de Sociedades de Capital a la Junta General de la sociedad,
excluyéndola pues del &mbito del poder de representacién del 6rgano de adminis-
tracién, configurandose pues cualquier actuacion del érgano de administracion en
esta materia como una auténtica injerencia competencial y como una auténtica
carencia o ausencia de poder, ajeno por tanto al margen de su actuacién conforme
o no al objeto social. De esta forma, con mayor o menor acierto (eso es objeto de
otro debate) el legislador espaiiol no realiza ninguna desviacién de lo previsto en
la citada Directiva, la que le faculta como no podia ser de otra forma a realizar la
distribucién competencial de las materias propias de los érganos de las sociedades
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de capital, estando la propia consecuencia de dicha distribucién competencial
pero en funcién de la tradicional regulacién de esta materia, conectandose el su-
puesto a los casos de actuaciones ajenas al objeto social.

Es decir, en realidad dicho conflicto de intereses infringido habia que ubicarlo
dentro de la ausencia de poder y por tanto en la categoria del contrato inexistente,
ex. articulo 1259 del Cédigo Civil.

En apoyo de nuestra postura, acudiamos a la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (Sala Sexta) de 16 de diciembre de 1997. — Codpera-
tieve Rabobank “Vecht en Plassengebied” BA contra Erik Aarnoud Minderhoud.
— Peticién de decisién prejudicial: Hoge Raad — Paises Bajos. Asunto C-104/96
(Recopilacion de Jurisprudencia 1997 pdgina I-07211), cuya Parte Dispositiva es la
que sigue: “El régimen de oponibilidad frente a terceros de los actos realizados por los
miembros de érganos sociales en situaciones de conflicto de intereses con la sociedad
representada no estd comprendido en el marco normativo de la Directiva 68/151/CEE
del Consejo, de 9 de marzo de 1968, Primera Directiva tendente a coordinar, para ha-
cerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades
definidas en el segundo pdrrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses
de socios y terceros, y es competencia del legislador nacional.”

(ii) La ratificacién por la Junta General de la clausula de indemnidad acor-
dada por el correspondiente 6rgano de administraciéon es un negocio
juridico unilateral y no formal, y que podra ser tanto expresa como ta-
cita. Asi lo dispone expresamente el articulo 1727 Cédigo Civil para un
supuesto asimilable, el del mandatario que ha traspasado los limites del
mandato, sin perjuicio de lo antes apuntado.

La doctrina jurisprudencial (cabe citar las de 21 de marzo de 2.003, 9 de ju-
nio de 2.004, 17 de febrero y 10 de junio de 2.005, 24 de mayo y 19 de octubre de
2.006), sin dejar resaltar la necesidad de una aplicacion cautelosa (S. 30 de sep-
tiembre de 1.971), admite el posible efecto juridico del silencio como declaracién
de voluntad en los casos en que sea aplicable la regla de que el que calla “podia”
y “debia” hablar, entendiendo que hay ese deber cuando viene exigido, no ya por
una norma positiva o contractual, sino, también, por las exigencias de la buena
fe o los usos generales del trafico, o, habiendo relaciones de negocios, el curso
normal y natural de los mismos exigian responder de modo que al no hacerlo se
provoca en el “destinatario” la légica creencia de que se aceptaba. Es decir, se to-
man como pautas interpretativas los estdndares juridicos de la lealtad y la buena
fe, el comportamiento justo y honrado, y se acomoda la respuesta al principio del
quod plerumque accidit o quod plerisque contingit, en relacién con las conductas
observadas y observables en el trafico negocial”.

Esta doctrina jurisprudencial, por tanto, admite el posible efecto juridico del
silencio como declaracién de voluntad en los casos en que sea aplicable la regla de
que el que calla “podia” y “debia” hablar, y entiende que existe ese deber cuando
viene exigido, no sélo por una norma positiva o contractual, sino también “por las
exigencias de la buena fe o los usos generales del trdfico, o, habiendo relaciones de
negocios, el curso normal y natural de los mismos exigian responder de modo que
al no hacerlo se provoca en el “destinatario” la légica creencia de que se aceptaba”.

Pero para que el destinatario pueda invocar su confianza en la existencia de
tal declaracion de voluntad con eficacia juridica es presupuesto necesario, asimis-
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mo, que el silencio resulte “elocuente”. La jurisprudencia ha precisado también
esta idea, de forma que “el consentimiento tdcito ha de resultar de actos inequivocos
que demuestren de manera segura el pensamiento de conformidad del agente (senten-
cias de 11 de noviembre de 1958 y 3 de enero de 1964), sin que se pueda atribuir esa
aceptacion al mero conocimiento, por requerirse actos de positivo valor demostrativo
de una voluntad determinada en tal sentido (sentencias de 30 de noviembre de 1957
v 30 de mayo de 1963)”

Esta exigencia del carécter inequivoco del consentimiento técito se refuerza
cuando su consecuencia, en caso de estimarse como manifestacién de una decla-
racién de voluntad, es una renuncia de derechos. Como se declar6 en la sentencia
del Tribunal Supremo nim. 57/2016, de 12 de febrero, con cita de la anterior de
28 de enero de 1995: “[...] la renuncia de derechos, como manifestacion de voluntad
que lleva a cabo el titular de un derecho por cuya virtud hace dejacion del mismo,
ha de ser, ademds de personal, clara, terminante e inequivoca, sin condicionante
alguna, con expresion indiscutible de criterio de voluntad determinante de la misma,
y revelacion expresa o tdcita, pero mediante actos concluyentes igualmente claros e
inequivocos” 27 %8,

Por tanto, la falta de pronunciamiento en contra por la correspondiente Jun-
ta General de desaprobacién de la gestién del correspondiente 6rgano de admi-
nistracion, puede entenderse como una ratificacion tacita de la clausula de in-
demnidad en estos casos ya que dicha actuacién compasiva puede entenderse en
una provocacion de situacion de confianza en los administradores relativas a la
aceptacion de las clausulas de indemnidad acordadas, méxime cuando los propios
socios minoritarios tendrian legitimacion activa para la interposicién de la accién
social de responsabilidad en los términos que lo permite la LSC, o sea, se acepta
tacitamente un acto de renuncia de una accién de responsabilidad (accién social)
para lo que se ostenta legitimidad, pudiéndose entender que callaron y deberian
haber hablado.

En cuanto a la posibilidad de entender el acuerdo de aprobacién de la gestién
social como un acto ratificatorio de la actuacién de administradores, con caracter
general, citamos la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tene-
rife (Seccién 4*) nim. 268/2015 de 21 octubre (JUR 2016\66944), que razona lo
siguiente:

En cualquier caso, esa mencion no es ébice para la exigencia de la responsabi-
lidad, pues de acuerdo con lo dispuesto en el art. 236.2 de la LSC (RCL 2010, 1792 y
2400), en ningiin caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de que el acto o
acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general. Esa
aprobacion de la gestion puede implicar una especie de ratificacion que, como seviala
el precepto, en ningiin caso exonera de responsabilidad, ni siquiera procediendo de la
junta general, por lo que tampoco cabe estimar este motivo del recurso.

Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién1?)
nam. 482/2023 de 11 abril de 2023 (RJ 2023\2617), cuando dice que:

7.— Aunque se sostuviera, a efectos meramente dialécticos, que el acuerdo de
aprobacion de la gestion social supone una “ratificacion” por la junta general de un
acto del administrador que la minoria (o la mayoria, en un momento posterior) con-
sidere causante de un davio a alguno o algunos socios o a la sociedad, el art. 236.2 de
la Ley de Sociedades de Capital, al regular la responsabilidad de los administradores,
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prevé que “[e]n ningiin caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de que
el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta
general”.

En suma, en esta materia y en lo concerniente ante la competencia y los 1imi-
tes a las indemnidades de responsabilidad de los actos de los administradores nos
encontramos ante una materia ausente de una clara doctrina al respecto necesario
de la debida ponderacion de los intereses en juego en el caso en concreto, resul-
tando deseable la concrecion de la misma en la practica de nuestros tribunales.
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NOTAS

! Vid. Gandia Pérez, Las “garantias de indemnidad” en favor de los administradores de
sociedades de capital, Revista de Derecho Mercantil, 325 (2022).

? Para una mayor extensién sobre esta regla, vid. Garcia Villarrubia. https:/www.
uria.com/es/publicaciones/7942-la-regla-de-la-discrecionalidad-empresarial. ~Boletin 137,
Uria-Menéndez.

3 Vid. Gandia Pérez, Las garantias... (op. cit. pags. 19 y 26), por similitud al caso de las
polizas de seguro D&O.

4 Sobre el imposible aseguramiento del dolo, Vid. Bejarano Diaz. <La asegurabilidad
de las sanciones penales y administrativas a través del seguro de responsabilidad civil de
administradores y directivos>. Diario La Ley, N° 10436, Seccién Tribuna, 30 de enero de 2024.

5 Como dice Morales Moreno, El incumplimiento del contrato y lucro cesante. Ed.
Thomson-Reuters, Civitas, 2010: <El supuesto de dolo previsto en el art. 1107 II podemos de-
finirlo asi. Es un acto de incumplimiento del contrato, causante de dafios a bienes o intereses
del acreedor que se sittan més alla del interés protegido por el contrato (art. 1107: el fin de
proteccioén del contrato), y que por la intencién del sujeto, que directamente pretende causar
un dafo al otro contratante, o por la propia antijuridicidad del acto (acto contrario a una
norma o las exigencias de la buena fe) justifica una imputacién de responsabilidad al deudor
fundada en la ilicitud de su conducta y no exclusivamente en el hecho del incumplimiento>.

¢ Verda y Beamonte. <Las cldusulas de exoneracién y limitacién de responsabilidad en
el Derecho espanol>. Revista Chilena de Derecho Privado, nam. 4, 2005, pp. 48-49, Universi-
dad Diego Portales Santiago, Chile.

7 Verda y Beamonte recoge la siguiente doctrina: <En la actualidad, la tesis de que no
cabe exencién de responsabilidad por culpa lata estda ampliamente asentada en la doctrina.
Cfr., en tal sentido, Alvarez Lata (n. 1), p. 159; Diaz Alabart (n. 1), p. 580; Diez Picazo y Gullén
(n. 1), p. 202; Garcia Amigo (n. 1), pp. 146-147; Jordano Fraga (n. 1), pp. 646-647, Montes
Penadés (n. 1), p. 152; Serra Rodriguez (n. 1), p. 123, Torralba Soriano (n. 1), p. 514. Es
aislada la opinién contraria de Carrasco Perera (n. 1), p. 472, quien considera que: “Cabra
exclusion convencional de la culpa lata siempre que el aumento de riesgo que sufre el acree-
dor por consecuencia de la mayor irresponsabilidad del deudor haya podido ser ‘vendido’ al
deudor, bien mediante un mayor rigor en su contraprestacion, bien mediante una rebaja de
la prestacion del acreedor”; y concluye: “No hay ninguna razén valida que impida al deudor
‘comprar’ una mayor exoneracion de riegos. Naturalmente, es un problema de indagacién de
la causa negocial concreta”.>

Verda y Beamonte también cita a los siguientes autores: <Castan Tobenas (n. 1), p. 171,
afirma que: “publicado el Cédigo civil, como sus disposiciones no recogen ni el nombre ni el
concepto antiguo de la culpa ‘lata’, ni contiene prohibicién de renunciar la accién para exigir
la responsabilidad proveniente de culpa en cualquiera de sus grados (silencio expresivo, al
lado de la declaracion que respecto al dolo se hace en el art. 1.102), por mas que la palabra
‘igualmente’, puesta en el art. 1103, puede ser origen de dudas, opina Manresa que cabe la
renuncia de esa accién siempre que la culpa, por extremada que sea, no deje de ser tal ‘culpa’
y se convierta en ‘dolo” (idéntica posicién se mantiene en la edicién decimoquinta de la obra,
de 1988, puesta al dia por G. Garcia Cantero). Esta tesis ha sido abandonada en la actualidad
por la practica totalidad de la doctrina. Parece que hay que interpretar que Badosa Coll,
(n. 1), p. 39, se muestra contrario a la admisibilidad de un pacto de exoneracién por culpa
lata, cuando, al preguntarse sobre: “si se puede eliminar totalmente la responsabilidad por
culpa mediante la renuncia anticipada de la accién”, responde lo siguiente: “la respuesta
la da precisamente el art. 1102 fin, segtn el cual se puede eliminar la responsabilidad por
culpa siempre que no se configure de tal modo que se entre en la impunibilidad del dolo”;
y, mas adelante, anade: “suprimir totalmente el deber de diligencia equivale a que el deudor
carezca de toda carga en orden al cumplimiento y, por tanto, a la legitimacién del dolo; en
conclusién la impunidad de la culpa debe hacerse manteniendo un minimo de deber de
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diligencia”. Mas claramente, Delgado Echevarria (n. 1), p. 239, afirma que la prohibicién de
renuncia a la accién del articulo 1.102 del Cédigo Civil: “comprende también, segiin amplio
consenso doctrinal, la culpa grave. No es razén para negarlo el argumento ‘a contrario’ del
articulo 1.103; en ultimo término, el pacto que pretendiera exonerar de la culpa grave seria
contrario al orden publico (art. 1255)”. Diaz Alabart (n. 1), p. 580, al tratar de la cuestién de
la validez de las clausulas de exoneracién de responsabilidad por culpa lata, se pronuncia
en los siguientes términos: “Contra el orden publico parece desde luego, un pacto que en el
fondo deja el cumplimiento de una obligacién a la voluntad de uno de los contratantes. Pro-
hibicion que también recoge especificamente el articulo 1256 del Cédigo civil”. Diez Picazo y
Gullén (n. 1), p. 202, en evidente referencia a la culpa lata, observan que: “las clausulas que
supongan renuncia a exigir en todo caso la responsabilidad por culpa debe estimarse nulas
por inmorales u opuestas al articulo 1256, pues el cumplimiento de la obligacién quedaria
a voluntad del obligado”. Garcia Amigo (n. 1), pp. 146-147, afirma que: “la responsabilidad
derivada de culpa grave se sustrae a la libertad contractual de los particulares, y no porque
lo diga expresamente, con férmula imperativa —como en el caso de dolo—, un precepto es-
pecifico del Cédigo civil, sino porque tanto el dolo como la culpa grave, en cuanto causas de
atribucién de la responsabilidad, constituyen materia de orden publico”. Serra Rodriguez (n.
1), p. 123, al comentar el alcance del articulo 1.104 del Cédigo Civil, expone que; “a pesar de
esta norma que concede plena eficacia a los pactos modificativos de los modelos legales de
diligencia, esta exclusién es rechazable respecto de esa diligencia minima exigible al indivi-
duo medio (‘minima diligentia’), y cuya inobservancia da lugar a lo que tradicionalmente se
ha considerado culpa grave (‘culpa lata’)>.

8 Morales Moreno. <El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad al vende-
dor por los defectos de la cosa>. Anuario de Derecho Civil, III, 1982.

® Mazeaud, H., L. y J. Lecciones de Derecho Civil, traduccién espafola, Buenos Aires.
Editorial Juridica, Europa-América, 1960, T. 11, parte segunda, pag. 111.

10 Gandia Pérez (vid. op. cit. Las garantias...pag. 39), razona al respecto: <Por tanto, la
previsién de una clausula que, de un modo u otro, altere la responsabilidad de los adminis-
tradores, por infraccién del deber de diligencia inicamente podra llevarse a cabo en los esta-
tutos originales, o bien mediante una modificacién posterior aprobada con el consentimiento
de todos los socios>.

" Art. 160 b) LSC. b) El nombramiento y separacién de los administradores, de los li-
quidadores y, en su caso, de los auditores de cuentas, asi como el ejercicio de la accién social
de responsabilidad contra cualquiera de ellos.

12 Art. 238.2 LSC. En cualquier momento la junta general podra transigir o renunciar al
ejercicio de la accién, siempre que no se opusieren a ello socios que representen el cinco por
ciento del capital social.

13 Alfaro Aguila-Real. https://derechomercantilespana.blogspot.com/2022/11/las-indem-
nity-letters-libradas-por-la.html., opina en contra que:

<Este juicio sobre las indemnity letters parece excesivo. Quiza proviene de que, pre-
viamente, el autor ha renunciado a profundizar en la ‘naturaleza juridica’ de estas cartas de
indemnidad en el sentido que he expuesto mas arriba.

Tengo la impresion, pero el asunto merece un examen mas detenido, que incluir una
clausula en el contrato con el administrador por la que se deroga el art. 1729 CC en los casos
de reclamaciones de terceros no puede equivaler a “variar ex ante y con caracter general el
régimen de responsabilidad de los administradores” hasta el punto de que, para su vélida
introduccién en el contrato de administracién sea necesario, nada menos que juna modifica-
cién estatutaria aprobada por todos los socios!

Veamos con algo mas de detalle en qué tipo de casos resultara de aplicacion esta pro-
mesa de indemnidad. El supuesto de hecho es que el administrador causa un dafio a un
tercero —no a la sociedad— y éste le reclama su indemnizacién porque el dafio es imputable
personalmente al administrador. Si el tercero reclama también a la sociedad y la sociedad
indemniza al tercero, para que la sociedad pueda repetir contra el administrador, tendria que

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 806 pags. 3617 a 3640 Ao 2024 3635



La responsabilidad de los administradores y las clausulas de indemnidad

probar que la conducta dafnosa del administrador no sélo supuso una infraccién de un deber
de cuidado (duty of care) que el ordenamiento impone personalmente a los administradores
para proteger los bienes y derechos de los terceros, sino también la infraccién del deber de
diligencia o lealtad que el administrador ‘debe’ a la sociedad.

Gandia pone el ejemplo de un administrador que realiza unas manifestaciones publi-
cas denigratorias para un competidor (mi ejemplo favorito es el de la antiquisima serie de
televisién ‘La ley de Los Angeles’ donde un productor de cerveza estadounidense hace correr
la especie de que los mejicanos —que estaban entrando exitosamente en el mercado con su
cerveza— se orinaban en la cerveza). Dice Gandia que si el administrador es condenado junto
con la sociedad al pago de una indemnizacién al competidor y es la sociedad la que paga,

“podria repetir luego esos cien mil euros al administrador responsable mediante el ejer-
cicio de la accién social, con lo que, al final, la indemnizacion recaeria sobre el autor material
del dafo. Mas si es el administrador el que paga al tercero, el posterior reembolso de la socie-
dad equivaldria a una renuncia a esa accién de repeticion y, por ende, a una exoneraciéon de
la responsabilidad social (seria, en definitiva, la sociedad la que acabaria asumiendo el dafo
derivado de una mala gestién del administrador).

En primer lugar, —y esto lo reconoce Gandia— no es evidente que, en un caso asi, la
sociedad pueda repetir contra el administrador. En la mayor parte de los casos, la conducta
dafiosa para el tercero realizada por el administrador no generara responsabilidad de éste
frente a la sociedad porque estara amparada por la business jugdment rule. Piénsese en la
omision de medidas de seguridad especialmente exigentes o en que los dafios los haya causa-
do la conducta de alguin subordinado. En el caso, el administrador tenia razones para pensar
que las manifestaciones no eran denigratorias o simplemente creia de buena fe que su con-
tenido era verdadero. El estandar de responsabilidad frente a los terceros (el duty of care) no
es idéntico al patrén de responsabilidad interno (business judgment rule). Frente al tercero,
el estandar o patrén de conducta y el estandar de responsabilidad coinciden (responsabilidad
extracontractual). Frente a la sociedad, el estandar de conducta —actuacion diligente y leal—
y el estandar de responsabilidad —negligencia o dolo— no coinciden por la existencia de la
business jugdment rule. Gandia:

Asi las cosas, el compromiso asumido por la sociedad sélo sera vélido cuando, a pe-
sar de haber incurrido en responsabilidad ante el tercero, el administrador hubiera actuado
cumpliendo sus deberes de diligencia y lealtad, es decir, cuando la responsabilidad externa
no vaya acompanada de una responsabilidad interna o societaria. Piénsese, por ejemplo, que
el beneficio obtenido por la sociedad hubiera sido superior al coste de la indemnizacién al
tercero, o que la conducta del administrador estuviese amparada por la regla de proteccion
de la discrecionalidad empresarial (art. 226 LSC) .... Por seguir con el supuesto anterior: ima-
ginemos que existen serias dudas de que las manifestaciones vertidas por el administrador
cumplan realmente con los requisitos del articulo 9 de la Ley de Competencia Desleal para
ser consideradas prohibidas y que el administrador hubiera actuado en todo momento de
buena fe, en la creencia subjetiva de que obraba en el mejor interés de la sociedad, y que lo
hubiese hecho, ademas, debidamente asesorado por su equipo juridico. Si, aun asi, el compe-
tidor denigrado consigue una sentencia favorable y la sociedad es condenada al pago de una
indemnizacion, ésta no podria repetir después contra el administrador, dado que estaria cu-
bierto por la business (rectius, legal) judgment rule (art. 226 LSC). Por eso mismo, tampoco
habria inconveniente en que la sociedad asumiese el reembolso de la indemnizacién si quien
la paga es el administrador. Después de todo, no estaria haciendo mas que asumir el coste de
una actuacion realizada en su propio beneficio, ampliando el &mbito de aplicacién de la regla
del juicio empresarial a la responsabilidad externa.

Pero, ni siquiera en los casos en los que el dafo al tercero lo ha causado una actuacién
negligente (perturbadora) del administrador, en el sentido de infractora del deber de cuidado
frente a ese tercero y del deber de diligencia frente a la sociedad, podemos dejar de lado que
la actuacién del administrador se ha realizado en beneficio e interés de la sociedad. Y, no
cabe duda de que el administrador podria reclamar de la sociedad como parte de su retribu-
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cién, un seguro de responsabilidad civil o que se le abonen como parte de su remuneracion
las primas correspondientes a un seguro de responsabilidad civil que cubra este riesgo. Creo
que estaremos de acuerdo en que la contratacién de tal seguro o el pago por la sociedad al
administrador de las primas correspondientes no requieren de una modificacién de los es-
tatutos y del consentimiento de todos los socios pero, materialmente, equivalen a la emision
por la sociedad de una indemnity letter. Es mas, como concluye Gandia siguiendo a Roncero,

... el interés econémico de la carta de indemnidad ser4, por lo general, bastante escaso.
Ya que si el administrador y la sociedad responden solidariamente, lo normal es que el terce-
ro Unicamente se dirija contra el administrador cuando la sociedad sea insolvente, y en esa
circunstancia el compromiso de indemnizacién devendria ilusorio. De ahi que, en la practica,
la utilidad de la carta quede reducida a los supuestos, si es que los hay, en los que el adminis-
trador no responda frente al tercero junto con la sociedad).

Si es asi, el administrador que acepta una indemnity letter en lugar de la contrataciéon
de un seguro de responsabilidad civil con una compaiiia de seguros esta haciendo un favor
a la sociedad.>

14 Alfaro Aguila-Real. https:/almacendederecho.org/mnombramiento-y-contrato-de-ad-
ministrador-y-ii-la-coordinacion-entre-la-posicion-institucional-y-la-contractual, razona que:

<Celebracién del contrato de administracién con un tercero

Pero, asi como nadie puede sustituir a la junta en el nombramiento, nada impide que
el contrato de administracion lo celebre, por cuenta de la sociedad, un tercero con el admi-
nistrador, con excepcion del contrato de consejero-delegado que ha de ser celebrado por el
consejo.

La doctrina entiende que, cuando se celebra por un tercero, el contrato ha de ser ratifica-
do por el 6rgano social competente para el nombramiento, pero la necesidad de ratificacion
es discutible. En primer lugar, puede ser técita, en sociedades de pocos socios y, desde luego,
en sociedades unipersonales.>.

15 Vid. en extension sobre este tema. Gandia Pérez. La renuncia a la accién social de
responsabilidad. Civitas, 2017.

6. Pantale6n Prieto, en sus comentarios a las SSTS de 28 de enero, 10 de marzo, 27 de
mayo, 25 de junio y 7 de julio de 1983 (en CCJC, 1983, n.° 1, pp. 103 a 116; n.° 2, pp. 447 a 458
y 6172 629;n.°3, pp. 789 a 799 y 825 a 836), de 13 de julio de 1984 (en CCJC, 1984, n.° 6, pp.
1953 a 1964), de 6 de mayo de 1985 (en CCJC, 1985, n.° 8, pp. 2609 a 2624) y de 1 de julio de
1986 (en CCJC, 1986, num. 12, pp. 3883 a 3915), y también en Comentario del Cédigo Civil.
Ministerio de Justicia. Vol. II. BOE, 1991 p. 1973.

7 Vid. Gandia Pérez, Las garantias...pag. 40.

¥ Vid. Verda Beamonte...op. cit. pags. 40 y 41. <Evidentemente, como expresamente
prevén el articulo 1.229 del Cédigo Civil italiano, el articulo 100 del Cédigo Civil suizo de las
obligaciones o el paragrafo 276 del Cédigo Civil aleman, la nulidad de las cldusulas de exo-
neracién de responsabilidad se refiere exclusivamente a los pactos de renuncia previa, esto
es, a los que tienen lugar con anterioridad al incumplimiento de la obligacién, hecho que
determina el nacimiento de la responsabilidad del deudor. Es indiferente que tales pactos se
hayan estipulado en el momento de la celebracién del contrato, esto es, incluyéndose en él
como una de sus clausulas o, por el contrario, hayan sido estipulados con posterioridad a la
celebracién del mismo, en un documento separado. En cambio, no suscita ninguna duda, la
validez del pacto, por el que el acreedor renuncia al derecho a reclamar la responsabilidad
por dolo del deudor, si tal pacto tiene lugar después de haber tenido lugar el incumplimiento.

Dado que el acreedor no esta obligado a ejercitar la accién tendente a hacer efectiva la
responsabilidad del deudor, y, si quiere, puede no ejercitarla, nada le impide pactar la renun-
cia al ejercicio de dicha accién, a cambio, por ejemplo, del compromiso de aquél de proceder
al cumplimiento inmediato del contrato o de entregarle una cantidad de dinero, en concepto
de indemnizacién, menor a la que previsiblemente se fijaria en una sentencia de condena,
evitandose, asi, la dilacién inherente al proceso judicial.>
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19 Gullén Ballesteros. Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia. Vol. 1. BOE,
1991, pag. 34.

20 Diez-Picazo. <La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos>, Anuario de Derecho Civil, 1956, pag. 1172 y 1173.

21 Garcia Rubio. Comentarios al Cédigo Civil (Dir. A. Dominguez Luelmo), ed. Lex Nova,
Valladolid, 2010, pag. 64.

22 Gullén Ballesteros. Comentario del Cédigo Civil (coord.. Ignacio Sierra Gil de la Cues-
ta), vol. 1. Edit. Bosch., Barcelona, 2000, pag. 388.

2 Cabanillas Sanchez, expone los limites a la exclusion voluntaria de la ley aplicable,
expresando lo siguiente: <Para que la exclusién voluntaria de la aplicable sea eficaz no debe
ser contraria al interés o el orden publico, ni causar perjuicio a terceros.

Nuestro legislador establece los mismos limites para la exclusion voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia de los derechos reconocidos en la ley. Esta identidad de limites para
las dos figuras ha sido criticada por la doctrina debido a la distinta naturaleza juridica de
ambas (37).

Diez-Picazo y Gullén (38) afirman que estos limites, que proceden del antiguo articulo
4 del Codigo civil, sélo tienen sentido para la renuncia de los derechos. Su extensién a la
llamada exclusion voluntaria de la ley aplicable se produce con gran dificultad. En rigor,
lo que impide la renuncia de la ley o exclusion voluntaria de la ley aplicable no es que tal
renuncia o exclusion contrarie el orden publico o perjudique el interés de terceros, sino que
la ley aplicable sea una ley imperativa o que no se establezca mediante negocio juridico la
reglamentacion sustitutoria. Y ello aun cuando no haya contradiccion con el orden publico
(las normas relativas a la prérroga obligatoria en materia de arrendamientos urbanos son de
Derecho imperativo, pero no puede decirse que la disciplina juridica de los arrendamientos
sea de orden publico). Basta que la ley sea imperativa para que su aplicaciéon no pueda ex-
cluirse voluntariamente, aunque no sea de orden publico.

Seguin O’Callaghan (39), que la exclusién no contrarie el interés o el orden publico no es
limite, sino algo inherente al propio concepto, ya que si media interés u orden publico la ley
serd imperativa y, por ello, no excluible.

Tratando de dar sentido a la disposicién legal, Amorés (40) considera que detras de las
palabras contenidas en la misma parece descubrirse el criterio inspirador, segtn el cual la
exclusion voluntaria de la ley significa la renuncia a la regulacién contenida en una norma
dispositiva y su sustitucién por otra norma negocialmente establecida. E incluso mas: la
posible renuncia a la ley que reconoce unos derechos a los particulares, si éstos la excluyen.
Se impide la aplicacién de la norma beneficiosa mediante la renuncia a sus beneficios. Si-
guiendo por este camino, el supuesto de hecho asi apuntado se acerca bastante al regulado
en la segunda parte del apartado. Ambos se traducirian en una renuncia de derechos, general
y previa en un caso, especifica respecto a los ya adquiridos en otro. A partir de ahi se pueden
llegar a identificar ambos actos como de renuncia, en ejercicio de autonomia, y asi ambos
condicionados por las mismas limitaciones (41).

Estas opiniones ponen de relieve que los limites que figuran en el articulo 6, 2.°, tienen
pleno sentido en relacién con la renuncia de derechos, por lo que consideramos que la solu-
cién mas apropiada es analizarlos al referirnos a la renuncia a los derechos. Nuestro legis-
lador esta pensando, sin duda, en que la exclusién voluntaria de una ley aplicable implica la
renuncia a determinados derechos (los que se tendrian si no se excluyera la aplicacién de la
ley, como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 7 julio 1983) #, y por esto somete a los
mismos limites la exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia de derechos. Al excluir
la ley aplicable, se renuncia a los derechos que la misma otorga al renunciante.>

Cabanillas Sanchez. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Dirigidos por
Manuel Albaladejo) Edersa, 2004, Tomo I, Vol 1°: Articulos 1 a 7 del Cédigo Civil (art. 6.2).

2% Gandia Pérez. Vid. La renuncia... <1.2. La posibilidad de una «renuncia» preventiva.
Esbozo del problemas, asi como los condicionantes al ejercicio de esta renuncia preventiva
de los que habla este autor.
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%5 Vid. Paz-Ares. <La responsabilidad de los administradores como instrumento de go-
bierno corporativo>. Indret, octubre 2003.

26 Pese a ser esta nuestra opinion, no es menos cierto que en otro caso en que resulta
competente la Junta General, a saber, la adquisicién o enajenacion de activos esenciales, ex.
art. 160 f LSC, la cuestién esté siendo muy controvertida en la Jurisprudencia existente al res-
pecto. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de mayo de 2022, Id Cendoj:
28079370282022100687 claramente se posiciona desde el entendimiento de que el articulo
160 f de la Ley de Sociedades de Capital es una norma juridica de organizacién corporativa
interna de la sociedad que en nada puede repercutir a terceros de buena fe, no pudiéndose
por tanto predicar la ineficacia del negocio juridico dispositivo realizado por el érgano de
administracién sin mediar autorizacién de la Junta General. Por el contrario, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Salamanca 699/2022 Id Cendoj: 37274370012022100698 de 6 de
septiembre de 2022, se decanta por la nulidad de la enajenacion.

Vid. con mas detalle sobre esta discusién, nuestro trabajo. Redondo Trigo. <Crénica
sobre la doctrina contradictoria de las audiencias provinciales en la aplicacion del articulo
160 f LSC como preludio de una casacién>. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio n°
99, N° 796, 2023, pags. 1235-1250.

27 Sin embargo, Gandia Pérez, La renuncia a la accién social de responsabilidad. 1°ed.,
abril 2017, cuando analiza el régimen de la renuncia a la accién social de responsabilidad
por 6rgano incompetente, exige el acuerdo social expreso de ratificacion: <Llegados a este
punto, estamos en condiciones de afirmar que toda renuncia o transaccién acordadas por
el 6rgano de administracion sin el consentimiento de los socios supone una extralimitacién
en la representacion organica, cuya sancién ha de ser la ineficacia relativa y no la nulidad
radical. Los administradores no estan facultados para llevar a cabo ningtn acto abdicativo
que tenga por objeto la accién social; y si lo hacen, su actuacion sera totalmente irrelevante
para la sociedad, la minoria y el resto de legitimados extraordinarios (acreedores y adminis-
tracion concursal). Pero nada impide que los socios puedan ratificar lo actuado con efectos
retroactivos (arts. 1259 Iy 1727 1ICC).

Como es légico, esta ratificacion exigira, en todo caso, el acuerdo expreso de la junta
general, que debera adoptarse con los requisitos establecidos en el articulo 238.2 de la Ley de
Sociedades de Capital. De esta forma, los socios que ostenten, al menos, el cinco (o el tres)
por ciento del capital social estaran facultados para oponerse a su adopcién57). Y, aparte de
ello, s6lo podran ser ratificados los negocios de renuncia o transaccién que tengan por objeto
uno o varios actos de mala gestion perfectamente determinados y no meramente determina-
bles (supra §9.11.1.1). Asi pues, no seran susceptibles de ratificacién los pactos, que suelen
introducirse con ocasién de un «finiquito», en virtud de los cuales se exonera, con caracter
genérico, al administrador de toda responsabilidad en la que éste hubiera podido incurrir
frente a la sociedad en el ejercicio de su cargo. El acuerdo de la junta por el que se ratifique
un pacto de esta naturaleza inicamente podria llegar a contemplarse como un «descargo»,
con los (limitados) efectos juridicos que éste despliega (supra §8.11.2.1).>

28 La posibilidad de renuncias anticipadas a expectativas de derecho ha sido también
expresamente reconocida como regla general por el TS como en la STS de 13 de octubre de
2004 en un supuesto de renuncia anticipada a indemnizaciones en contrato de distribucion,
cuando razoné: “El articulo 6 del Cédigo Civil autoriza a renunciar a los propios derechos y en
rigor en el caso que nos ocupa se trata de renuncia anticipada al tener lugar antes de que los de-
rechos renunciados ingresasen en el patrimonio del renunciante, pero en todo caso la renuncia
ha de referirse a derechos propios y no ajenos y no cabe que se practique con abuso de derecho
(articulo 7-2 del Cédigo Civil), lo que lleva a la consecuencia decisoria l6gica de que la renuncia
de Univex S.A., fue sélo respecto a la marca Montblanc y mantiene intactos los derechos indem-
nizatorios que puedan corresponder al demandante, por la relacion contractual que le unia con
Univex, S.A.”

En cuanto a la renuncia anticipada de la accién social de responsabilidad, Vid. Casilda
Cortés (tesis doctoral), 2022. La accion social de responsabilidad de los administradores de
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las sociedades de capital: un estudio en clave procesal de los articulos 238 y 239 de la Isc, pag.
254, razona lo siguiente: <Si subsumimos estas ideas en la norma que estamos estudiando,
vemos que cuando el legislador incluy6 el término ejercicio en el apartado segundo del Art.
238 LSC trasladé6 a la norma esta conceptualizacién del poder dispositivo. Por eso, una in-
terpretacion literal del Art. 238.2 LSC, desde la perspectiva de su naturaleza (la procesal),
permite distinguir dos momentos en los que la minoria podria vetar el acuerdo de renuncia
(y/o transaccion): cuando la Junta pretendiera acordar la promesa de no pedir la tutela judi-
cial del derecho (si se prefiere, si se propone renunciar al ejercicio de la accién en el futuro);
y, cuando la Junta se propusiera renunciar (o transar) el ejercicio de la accién (ya entablada).
En ambos casos, la Junta actuaria con la facultad conferida por la Ley y, también, en ambos
casos, la minoria podra oponerse frustrando el acuerdo>.
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