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RESUMEN: Este articulo trata sobre el régimen del plazo de prescripcion
de todas las acciones de responsabilidad contra los administradores de las so-
ciedades de capital, que expira a los cuatro afios a contar desde que dejan
de desempeiiar el cargo. En particular, analiza detenidamente el cese de los
administradores en cuanto punto de referencia para el inicio del computo del
plazo, asi como la incidencia a estos efectos de la inscripcién de dicho cese
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en el Registro Mercantil, segtin la doctrina del Tribunal Supremo en torno al
alcance del principio de publicidad registral.

ABSTRACT: This paper deals with the regulation of the term of extinctive
prescription of all the actions for liability against the directors of companies
under the Spanish Corporate Enterprises Act. These actions are barred after
four years of the date of their cessations. Especially, this research aims to
analyze the cessation of the directors regarding the beginning of the period
of prescription and the impact of its registration in the Business Registry,
according to the Supreme Court’s legal doctrine about the rule of legal co-
gnoscibility.
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I. CONSIDERACIONES INICIALES

La responsabilidad de los administradores representa una de las parcelas
del Derecho de las sociedades de capital de mayor interés legislativo, cien-
tifico y practico actual. El progresivo endurecimiento del régimen general de
responsabilidad por los dafios causados en el ejercicio del cargo, junto con la
aparicion de nuevos supuestos legales de responsabilidad por deudas sociales,
han conducido a una proliferacién de estudios sobre el tema y, sobre todo, a
un aumento espectacular de los procedimientos (y de las condenas) que tienen
por objeto los actos u omisiones de los administradores, con la consecuente
inquietud que tal estado de cosas provoca en el trafico econdmico.

La observacion de la realidad nos sefiala un conjunto amplio y muy hetero-
géneo de situaciones que conforman los antecedentes de hecho sobre cuya base
se acude al ejercicio de acciones de responsabilidad contra los administradores.
De entre todas ellas, destacan las que presentan como denominador comtin —que
no necesariamente como presupuesto de orden juridico— la bisqueda por los
demandantes de algin centro de imputacién sobre el que hacer recaer el resar-
cimiento de dafios o lograr el cobro de créditos ante la insuficiencia patrimonial
o la insolvencia de la sociedad (acompaiiadas incluso, con frecuencia, de una
inactividad social persistente). Una busqueda, en buena parte de los casos in
extremis, que acaba teniendo como objetivo, precisamente (en contradiccién a
lo que en apariencia sugiere el enunciado general de la institucién) a quienes ya
no son administradores, por haber cesado en el cargo con bastante anterioridad
a la demanda. Se trata, desde luego, de una de las facetas mds necesitadas de
un punto de equilibrio (y, por qué no decirlo, también de cordura) en la regu-
lacién y aplicacién de la disciplina sobre responsabilidad de administradores.
No cabe duda de que el Derecho debe poner coto a las actuaciones abusivas
y desleales en la gestion de las sociedades y apartar del trafico a quienes de-
muestren no llegar al nivel de diligencia minimo exigible para dicho cometido;
pero sin que con ello se menoscabe la seguridad juridica y se impida predecir
y acotar razonablemente los limites temporales y objetivos del riesgo al que
queda expuesto quien acepta ocupar un cargo de administrador. Por este motivo
la conexién entre el cese del administrador y su responsabilidad en el ejercicio
del cargo constituye un aspecto merecedor de la indagacién del estudioso del
Derecho de sociedades de capital.

Sobre el papel, y sin perjuicio de lo que luego se abunde, la significacion
juridica del cese del administrador a efectos del ejercicio de acciones de respon-
sabilidad es doble. De una parte, y como linea de principio, parece 16gico pensar
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que el cese debe trazar el perimetro o la linea fronteriza que sefale, desde el
punto de vista temporal, el dmbito de la responsabilidad imputable al sujeto en
cuestion en su condicién de administrador, toda vez que no se puede reclamar o
reprochar una actuacidon u omisién en que se funde una reclamacion de este tipo
si el demandado ya no estd en disposicién de haberla realizado o evitado, por
no ostentar el cargo en ese momento'. De otra parte, el cese ejerce una segunda
funcion, relacionada en este caso con las acciones de reclamacién de la respon-
sabilidad ante los Tribunales, para cuyo plazo de prescripcién constituye un punto
de referencia inicial, conforme establece el articulo 949 del Cédigo de Comercio.

Tanto desde uno como otro dngulo de significacién, son numerosos los
aspectos sombrios y controvertidos que suscita el cese en el contexto del ejer-
cicio de acciones de responsabilidad contra los administradores. El propdsito
de este trabajo se ceflird al andlisis critico de uno solo de ellos: el concerniente
a la doctrina legal en torno a la postergacién de los efectos del dies a quo en
el computo del plazo de prescripcion hasta el efectivo conocimiento del cese
por parte del demandante, circunstancia que, por lo general, no se considera
verificada (o supuesta, segtin dicha doctrina) hasta la inscripcién del aconteci-
miento en la hoja abierta a la sociedad en el Registro Mercantil. Con todo, la
concentracion de nuestro esfuerzo en este asunto no implica dejar completamente
a un lado muchos de los demds puntos de discusion sobre esta materia. Un
cabal entendimiento del objeto principal de estudio lleva al hilo del discurso,
previamente, por la realizacién de una serie de consideraciones acerca de algunos
de esos otros aspectos, que, a la postre, se erigen en premisa ineludible para
el supuesto de hecho que se examina y, en buena medida, en el antecedente
l6gico de argumentos en defensa y en contra de la mencionada jurisprudencia.

II. LA APLICACION DEL ARTiqULo 949 DEL CODIGO DE COMERCIO
AL PLAZO DE PRESCRIPCION DE TODAS LAS ACCIONES DE RES-
PONSABILIDAD CONTRA L.OS ADMINISTRADORES

1. FORMULACION Y ARGUMENTACION DE LA TESIS

La doctrina legal en torno a la incidencia de la inscripcidn registral del cese
del administrador en la prescripcién de las acciones de responsabilidad encuentra
un prius légico en la aplicacion del articulo 949 del Cédigo de Comercio al
plazo prescriptivo. Conforme a este articulo, que mantiene incélume la redaccién
originaria de 1885, «[LJa accion contra los socios gerentes y administradores
de las compaiiias o sociedades terminard a los cuatro afios, a contar desde que
por cualquier motivo cesaren en el ejercicio de la administracion».

Dicha aplicacidn, no sin cierta vacilacion inicial, se ha acabado consolidando
en nuestros Tribunales tanto cuando la reclamacién persigue la reparacion de los
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dafios causados a la sociedad (mediante el ejercicio de una accién social, con
la legitimacién activa escalonada que prevé la Ley: arts. 238 a 240 TRLSC)
como, directamente, a los intereses particulares de socios o de otros terceros (a
través del cauce de la accién individual de responsabilidad, ex art. 241 TRLSC)?.
E incluso se considera la norma de referencia para la prescripcién de aquellas
otras acciones frente a los gestores societarios que el Derecho de sociedades
de capital ha ido acopiando con el paso de los afios, y que no se fundamentan
en un resarcimiento de la eventual lesién padecida por quien demanda, sino,
sin perjuicio de su habitual planteamiento ante los Tribunales de un modo
acumulado junto a estas, en una reaccién o respuesta punitiva de cardcter civil
ante el incumplimiento de un deber impuesto legalmente, que hace responder
a los demandados de todas o de algunas deudas sociales, solidariamente con
la sociedad. Este serfa el caso, seflaladamente, de la responsabilidad por la no
promocién de la disolucién o de su remocién concurriendo causa legal para
aquella (art. 367 TRLSC)? o por la no promocién de la adaptacién dentro de
plazo de las escrituras y estatutos societarios a las modificaciones legislativas
acaecidas (DDTT 3.%.3 y 6.*2TRLSA)*. Dicho de otro modo: se ha convertido
en la regla comun en la materia, predicable, a falta de una disposicion especifica
que otra cosa determine (v.gr.: art. 75, en relacion con el art. 73.3 del TRLSC)
de todas las reclamaciones civiles que se planteen contra los administradores de
sociedades, cualquiera que fuera su naturaleza y contenido. El dnico requisito
que se ha de verificar para integrarse en este nutrido grupo de reclamaciones
consiste en que los hechos imputables a los administradores sean encuadrables
en su actividad orgdnica.

Son diversos los argumentos esgrimidos por los Tribunales en defensa de
esta aplicacioén indiscriminada del plazo cuatrienal de prescripcién a las re-
clamaciones de responsabilidad contra los administradores sociales. Conviene
detenerse por un momento en su descripcion por la repercusion que pudieran
tener sobre el comentario critico de la doctrina legal que constituye el objeto
principal de este trabajo. Para ello podemos tomar como referente la que, a
todas luces, se ha erigido, a juicio de los propios pronunciamientos judiciales
al respecto, en la resolucién-guia en esta materia (en particular, en relacién con
la accion individual de responsabilidad): la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de julio de 2001.

En primer lugar, se pone especial énfasis en el juego del Derecho Civil
como rama general de nuestro Ordenamiento juridico privado en el marco de
su aplicacién a supuestos de hecho encuadrables dentro de la mercantilidad, ya
provenga esa mercantilidad del dmbito en que se desenvuelven las actuaciones
dafiosas (el ejercicio de las funciones propias del cargo de administrador en las
sociedades de capital) o del caricter de la disposicion normativa que estable-
ce la correspondiente responsabilidad por deudas (DDTT 3.%-3 y 6.%-2 TRLSA,
art. 241 TRLSC). Asi, el TS considera innecesario el recurso al Cédigo Civil
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(via art. 943 del CCom., que remite a las disposiciones del Derecho Comiin para
las acciones que no tengan un plazo determinado para deducirse en juicio), por
cuanto ya hay una norma especial de aplicacion en esta parcela normativa. Una
norma que, ademds, como se puede comprobar por su tenor literal, no establece
distincién formal entre unas y otras acciones de responsabilidad’.

En segundo lugar, el Alto Tribunal ha aducido la conveniencia de superar
en el dmbito societario la tradicional distincién entre responsabilidad contrac-
tual y extracontractual. En tal sentido, se entiende que la amplia conjuncién
de intereses que se entremezclan en torno a una sociedad de capital y que
pueden verse lesionados por la actuacién de los administradores presenta a la
postre un denominador comiin, como es la verificacién de los hechos en que
se fundan en el ejercicio de las funciones propias de su cargo®. A todo esto
debiera sumarse el dato, para nada baladi, de que la ficcién que supone el
reconocimiento de la personalidad juridica a las sociedades viene a desdibujar
de alguna manera el nexo de conexién que indiscutiblemente une a los socios
con los administradores del patrimonio que aquellos han puesto en comun’,
encasillandolos en un dmbito de responsabilidad —el extracontractual— que no
se acomoda realmente a la vertiente contractual intrinseca en todo fenémeno
societario. Precisamente por ello se estima mds ajustado a Derecho descartar la
aplicacion del plazo anual de prescripcién (contenido en el art. 1968.2.° CC), a
que conduce la clausula general de responsabilidad por hecho ajeno del articulo
1902 del Codigo Civil, cuando se trate de reclamaciones por dafios ocasionados
por la actuacién organica directamente en el patrimonio de sujetos distintos de
la sociedad, reconduciendo el supuesto hacia la norma contenida en el articu-
lo 949 del Cédigo de Comercio.

En tercer lugar, la solucion se escuda en una consideracién de politica juri-
dica intimamente relacionada con el instituto de la prescripcion: la necesidad de
dotar de certidumbre a una materia que se ha convertido en uno de los puntos
mds litigiosos en el campo de las sociedades mercantiles. Esa certidumbre ven-
drfa proporcionada por la imposicién de un mismo plazo a todas las acciones.
La uniformidad beneficiarfa de este modo tanto a los eventuales demandantes
como a los propios administradores. Los primeros, porque, proclives como son
a acumular reclamaciones de responsabilidad por diferentes conceptos a fin de
lograr de un modo o de otro el cobro de sus créditos® o, en otro caso (o en
dltima instancia), la reparacién del perjuicio sufrido por una andémala gestién
societaria, evitarian de este modo el riesgo de una calificacién judicial de los
hechos en que fundan su pretensién que condujera a la aplicacién de un plazo
de prescripciéon menor y, a lo mejor, ya transcurrido. En cuanto a los segundos,
porque les permitirfa predecir el lapso maximo de sujecion por las actuaciones
llevadas a cabo al frente de la entidad’.

Por dltimo, y en el caso concreto de la accidn individual de responsabilidad
por dafios, se acude a un ulterior argumento derivado de la fundamentaciéon
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teleoldgica del instituto de la prescripcidn, reiterado por el propio Tribunal
Supremo. Toda vez que se trata de una institucién no fundamentada en con-
sideraciones de estricta justicia material, sino de pura seguridad juridica en el
trafico, es preciso interpretarla de un modo restrictivo a fin de procurar su menor
incidencia posible sobre el menoscabo de la posicion juridica de los titulares
de derechos. De ahi que se entienda predicable, si alguna duda resta atin, el
plazo mds amplio del articulo 949 del Cédigo de Comercio que el del articulo
1968.2.° del Cédigo Civil'®.

2. ANALISIS CRITICO DE LA TESIS

A decir verdad, da la impresion de que tal toma de postura del Tribunal
Supremo supone forzar un tanto el campo de actuacién del articulo 949 del
Cédigo de Comercio hasta llevarlo més alld de los confines para los que razo-
nablemente parece estar previsto, empleando para ello argumentos no del todo
convincentes en consideracion a todas las situaciones que se contemplan, y
forzando a la postre a ulteriores interpretaciones no menos discutibles a fin de
sustentar soluciones compatibles con la justicia material''.

Por lo pronto, el recurso al juego del Derecho Civil en el dmbito mercan-
til encierra una peticién de principio que obliga a descartar el hilo que lleva
hasta el articulo 949 del Cédigo de Comercio. Y es que este tltimo se emplea
precisamente como argumento para declarar inaplicable el Cédigo Civil, al
afirmarse que no se acude al articulo 1968.2.° del Cédigo Civil porque ya se
tiene el articulo 949 del Cédigo de Comercio, que es justamente lo que se debe
demostrar: que este articulo se aplica a todos los casos de responsabilidad de
administradores.

Otro tanto sucederia con la interpretacion restrictiva de la prescripcion. Sien-
do discutible que dicha regla pueda alcanzar hasta el &mbito de aplicacidn obje-
tivo de la norma juridica prescriptiva, y, por consiguiente, a la determinacién del
plazo de ejercicio de algunas acciones (y no solo, como parece mds razonable, a
cuestiones vinculadas con el computo del plazo aplicable y su interrupcién y a la
solucién predicable cuando del conjunto factico probatorio no se desprende con
claridad que haya llegado el dies a quo y que haya transcurrido integramente el
plazo), ha de tenerse en cuenta, en cualquier caso, que no siempre la aplicacién
del plazo cuatrienal del Cédigo de Comercio supondria prolongar su vigencia.
A veces incluso pudiera, si acaso, recortarla. Asi sucederia, sin ir mas lejos, de
confrontar este plazo, en el caso de la responsabilidad por deudas, con el que se
aplicarfa por remisidn a la regla general para las acciones personales (los quince
afios del art. 1964 CC), o con algunos de los plazos establecidos para reclamar
cada una de las deudas sociales pendientes de pago (v.gr.: el quinquenal de la
deuda ante el socio por los dividendos acordados, ex art. 947.3 del CCom.).
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Tampoco el argumento relativo a que el precepto estudiado no distinga
formalmente entre unos y otros tipos de acciones de responsabilidad resulta
ni mucho menos definitivo. Por el contexto en que se ubica (tres preceptos —
arts. 947, 948 y 949 del CCom.— dedicados consecutivamente a disputas en
el seno de las relaciones societarias), los supuestos de reclamacion contra los
administradores especificamente dispuestos en el momento en que se promulga
el Cédigo (todos ellos encuadrables en el capitulo del resarcimiento de los per-
juicios causados a los intereses de la sociedad: cfr. arts. 130, 144 del CCom.;
o el ya derogado articulo 156 del mismo texto legal) y el dies a quo que se
fija (en apariencia univoco y estrechamente relacionado con la dindmica de la
relacién de prestacion de servicios que une al demandado con la sociedad), da
la impresién de que el dmbito natural de expresidn de este precepto debiera ser
el ejercicio de la accién de responsabilidad contra los administradores por los
dafios ocasionados a la entidad en el ejercicio de sus funciones: de la accién
social de responsabilidad. Asi, el plazo de prescripcién tendria la virtualidad
de permitir llevar hasta los Tribunales una rendicion final de cuentas del admi-
nistrador, de hacer valer por parte de la sociedad una dltima oportunidad para
resarcirse de los perjuicios econdmicos derivados de la gestion (que muchas
veces provienen de una actuacién continuada en el cargo, antes que de actos
concretos), una vez se hubiera dispuesto del tiempo y de la oportunidad pro-
picias, con el transcurso de los afios y la entrada de otros sujetos en el cargo,
para verificar la diligencia o lealtad en la actuacién y la verdadera entidad de
los eventuales dafios causados'. Por tal razén, podria pensarse, el computo del
plazo de prescripcién se desvincula de referencias temporales tan habituales
en la regulacién de una accién de responsabilidad, y tan conectadas con el
derecho que se pretende hacer valer mediante tal accién, como la produccién
del evento dafioso y el conocimiento efectivo de los dafios por el perjudicado
demandante, anuddndose, en cambio, a un hecho dificilmente cuestionable, por
lo general, como el dia en que el demandado hubiera cesado en su cargo (en
sintonia con lo dispuesto por el articulo 1972.1 del Cédigo Civil para la accién
de rendicion de cuentas; o con el articulo 1967.2 del Cédigo Civil en relacion
con prestadores de servicios). Se trataria, por lo tanto, de otorgar a la sociedad
cierto margen de operatividad para aglutinar en torno a una ultima reclamacién
toda una serie de actuaciones llevadas a cabo por los administradores de las que
pueda desprenderse la imputabilidad de unos perjuicios econdmicos'.

Ese campo natural de actuacién podria verse ampliado, a lo sumo, desde la
accién social hasta las acciones individuales de responsabilidad, en la medida
en que la ausencia de distincion formal en el tenor del articulo 949 del Cédigo
de Comercio entre estos dos tipos de reclamaciones se considerara decisiva-
mente respaldada por la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cddigo de
Comercio de 1882, que podria desvelar que el plazo cuatrienal del precepto
que comentamos no irfa dirigido Unicamente a las reclamaciones formuladas
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por dafios causados a la masa social (que podrian considerase aludidas por
la referencia a los mismos socios, como permite entender lo dispuesto por el
art. 144 CCom.), sino, igualmente, a las interpuestas por los extrafios que se
consideren perjudicados, ampliando de este modo, a fin de poner término a la
incertidumbre que lleva consigo la prescripcion ordinaria o comiin, tal campo
de actuacion natural desde esa rendicion de cuentas hasta cualquier tipo de
reclamacion por dafios contra los administradores por las operaciones que en
este concepto hubieren realizado'.

Pero, por mucho que se pretenda generalizar la aplicacién de esta norma
a acciones de responsabilidad distintas de las que tienen por objeto los da-
flos causados a la sociedad, seguirian huérfanos de una argumentacién juridica
minimamente consistente los supuestos concernientes a las que pretenden la
condena al pago de deudas sociales, toda vez que no debe ignorarse que esta
no podia hallarse en la mens legis al momento de dictarse la norma del articu-
lo 949 del Cédigo de Comercio, de donde se concluye que no cabe acogerse
al aforismo ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus. Solo la integra-
cién analdgica ante el «aceptable» paralelismo de los supuestos y una aparente
identidad de razoén, auspiciada por una deseable seguridad juridica que propi-
ciara la uniformidad de disciplina (ya buscada por la EM del Proyecto, como
se ha visto), justificaria la aplicacion del articulo 949 del Cédigo de Comercio
también a estos supuestos.

En conclusién, todo parece indicar que es la busqueda de una uniformidad
de régimen que proporcione al trafico una ansiada seguridad juridica, precisa
para abordar aspectos tan sensibles para la gestién de patrimonios empresariales
como la responsabilidad de sus gestores, el valor que predomina en definitiva en
la argumentacién empleada por el Tribunal Supremo para consagrar el articu-
lo 949 del Cédigo de Comercio como la columna vertebral normativa en ma-
teria de prescripcion. Esto sentado, serian varias las puntualizaciones que, por
el momento, y sin perjuicio de lo que se abunde cuando se enfoque el tema
principal de nuestra investigacion, suscitaria la conclusién expuesta.

Para empezar, conviene resaltar que el empefio por ofrecer una solucién
unitaria para todo el catdlogo de acciones de responsabilidad contra los admi-
nistradores, incluidas aquellas en las que no se ventila la reclamacién de un
dafio causado a la sociedad, pone al descubierto determinados desfases verda-
deramente perturbadores entre el periodo de computo de la accién (cuyo inicio
se vincula legalmente al cese en el ejercicio del cargo) y el instante en que el
actor se hallaria en disposicion de plantear la demanda. Y es que, evidentemente,
contener el inicio del plazo de prescripcion hasta el abandono del cargo por el
eventual demandado reviste una gran utilidad para depurar responsabilidades
que unicamente podian ponerse de manifiesto una vez aquel hubiera resultado
desposeido del manejo y el control de la documentacién social. Pero cuando
el titular de la posicion juridica lesionada es un tercero, no la propia sociedad,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pdgs. 1033 a 1102 1041



José Carlos Vizquez Cueto

el cese puede, si acaso, ayudar a esclarecer los hechos de los que se derive la
imputabilidad de la conducta reprochable, pero dificilmente pondrd de manifiesto
el perjuicio ocasionado, que en la mayoria de las ocasiones se revela por otros
cauces con bastante posterioridad. Por si fuera poco, el problema se agrava
cuando, con tal de mantener a rajatabla tal solucion unitaria, se resuelven dichos
desfases mediante respuestas que acaban por minar la seguridad juridica misma,
sosteniendo teorias no del todo coherentes o que llegan a torcer la significacion
juridica que de suyo cabe atribuir a conceptos otrora poco discutibles, como los
de cese en el ejercicio de un cargo o de inoponibilidad de los actos no inscritos
en el Registro Mercantil.

Sea como fuere, la mencionada uniformidad no proporciona una certeza ab-
soluta, pues en modo alguno supone que pueda conocerse con total seguridad, a
priori, el instante en que finaliza el plazo de prescripcion para todas las acciones.
Sin ir mas lejos, la realizacién de actos interruptivos de la prescripcién (y, entre
ellos, cabe destacar el notorio protagonismo que adquiere, en la realidad diaria,
la interposicién de una querella criminal por delitos econdmicos presuntamente
cometidos por los demandados®) introduce un elemento de distorsién de tal
uniformidad inevitable. De tal suerte que podrd saberse que el plazo siempre
es de cuatro afios, sea cual fuere la responsabilidad exigible; e incluso, para los
administradores que hubieran cesado simultdneamente, se podra determinar con
precision el instante en que comienza a computarse tal periodo para todos, pero
siempre existird un resquicio de incertidumbre en torno a su efectiva expiracion's.
Eso si, cuando la responsabilidad sea solidaria entre los administradores, al
menos se tendra la certeza, merced a la comunicabilidad de los efectos de la
interrupcion entre obligados solidarios del articulo 1974.1 del Cdédigo Civil, de
que la demanda que pudiera plantear un determinado legitimado activo provoca
la interrupcién de todas las de la misma clase que pudieran entablarse frente
a los que han cesado a la vez!”. Es mads, tanto ese legitimado activo como la
totalidad de administradores responsables pueden seguir con exactitud el curso
del plazo prescriptivo y predecir su finalizacion, lo que, a la postre, garantiza
la certidumbre buscada de antemano con la aplicacién del articulo 949 del
Codigo de Comercio.

En otro orden de ideas, no cabe ignorar el dato de que, en los supuestos de
responsabilidad por deudas sociales, esta uniformidad lleva consigo, correlativa-
mente, una disociacién respecto de las acciones que pudieran ejercitarse frente
al verdadero titular de la deuda, que no es otro que la sociedad administrada.
En este punto la accién frente al administrador y la que pudiera dirigirse contra
la sociedad deudora marchan por caminos separados, tienen sus propios plazos
de prescripcion y sus particulares actos interruptivos, que no se comunican de
una a otra, debido a que el vinculo que une a sus legitimados pasivos no es de
genuina solidaridad, sino de simple coincidencia en el objeto de la obligacién'®.
Se trataria de una responsabilidad in solidum, de distinta fuente en cada caso
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(art. 1089 CC). Claro que la expiracién del plazo de prescripciéon para recla-
mar la deuda de la sociedad debe implicar automdticamente la pérdida de la
accion contra los administradores. No por prescripcion, sino por ausencia del
presupuesto necesario para su planteamiento: la exigibilidad de la deuda social,
que habria desaparecido'.

III. - LA VIRTUALIDAD DEL CESE DE LOS ADMINISTRADORES EN EL
COMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION

1.  ACLARACION PRELIMINAR

Una segunda premisa indispensable para la entrada en juego de la doctrina
legal objeto del presente estudio y, al paso, para el mantenimiento de la pre-
tendida uniformidad en materia de prescripcion de acciones de responsabilidad
contra los administradores, estriba en que el punto de referencia para el inicio
de computo del plazo correspondiente venga marcado por un acontecimiento
unico e incontestable en todo caso: el cese del administrador. Son varias las
consideraciones relacionadas con este presupuesto sobre las que merece la pena
detener por un momento la atencion.

2.  EL CONCEPTO Y LAS MODALIDADES DE CESE

La fijacién en torno al articulo 949 del Cédigo de Comercio de un plazo
de prescripcion uniforme para todas las acciones de responsabilidad que puedan
ejercitarse contra los administradores de las sociedades de capital requiere una
aplicacién de su dies a quo sin distinciones en cuanto a la modalidad de cese
que se contemple. En este sentido, el propio tenor literal del articulo 949 del
Cdédigo de Comercio despeja cualquier duda que pudiera suscitarse al respecto:
...desde que por cualquier motivo cesaren en el ejercicio de la administracion.

Por encima de cualquier otra puntualizacion, la expresion es coherente con
el planteamiento de hacer coincidir el inicio del cémputo del plazo de pres-
cripcién con el comienzo del periodo de recapitulaciéon de la labor efectuada
(o de rendicion final de cuentas) que corresponde a todo gestor de patrimonios
ajenos, una vez acabada la relacién de prestacion de servicios continuada en
que fundaba tal condicién gestora (de un modo similar, el art. 1972.1 del Cé-
digo Civil fija el dies a quo de las acciones para exigir rendicion de cuentas
desde el dia en que cesaron en sus cargos los que debian rendirlas). De ahi
que el plazo deba contarse desde el instante en que se pusiera punto y final
a esa especifica relacion orgdnica que unia al administrador con la sociedad,
cualquiera que fuera la causa que lo desencadenara.
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Posiblemente la enfatica indiferencia del precepto contemplado en torno
al motivo del cese venga propiciada por el conocimiento por los redactores de
nuestro texto legal decimonénico de la amplia y variada tipologia de supues-
tos de finalizacién en el ejercicio de la administracion. El legislador maneja
de este modo la acepciéon mds ortodoxa del verbo cesar y de sus derivados,
alusivos, sin mds, a dejar de desempefar el puesto que se venia ocupando.
Con tal significacion se refieren a este término, igualmente, los articulos 216.1
TRLSC y 147 RRM. Una acepcion aséptica respecto de la causa de tal suce-
so, que contrasta, sin embargo, con la que parece mantener en algunos otros
pasajes nuestra actual legislacion sobre sociedades de capital (cfr. arts. 223
y 224 TRLSC), receptiva a un entendimiento mds coloquial y restringido de
cese, cefiido a la revocacién o destituciéon en un cargo. Asi pues, cesa, en el
sentido propio del concepto, quien es separado del cargo de administrador (en
ejercicio de una facultad de apreciacién discrecional, sin necesidad de acudir a
justa causa —art. 221 TRLSC— o por incurrir en prohibiciones, incapacidades
o incompatibilidades para serlo —arts. 213 y 224 TRLSC—), por decisién de
la junta general de socios o, en su caso, de una instancia de poder exdgena a
la sociedad. Pero también cesa en ese mismo sentido quien dimite del cargo, el
que administra una sociedad que se disuelve y entra en periodo de liquidacién,
el que es declarado inhabilitado en una sentencia de culpabilidad del concurso
mientras no concluya tal periodo de inhabilitacién (art. 213.1 TRLSC, en rela-
cién con los arts. 13.2.° del CCom. y 172.2.2.° LCo), aquel al que le caduca el
nombramiento por expiraciéon de su plazo de duracién o, incluso, quien fallece
mientras se hallaba en su desempefio®.

Nos topamos, por lo tanto, con una fenomenologia que se ha multiplicado
desde finales del siglo XIX hasta nuestros dias, al compds de la complejidad
que ha ido adquiriendo todo cuanto rodea a la figura del administrador en las
sociedades de capital y, sobre todo, de la proliferacion de normas que pretenden
salvaguardar, fundamentalmente, las expectativas del trafico (sefialadamente de
los acreedores sociales) y de socios minoritarios mediante soluciones que, de un
modo directo o como efecto reflejo, terminan provocando cambios en la ctpula
de gobierno societario®!. Con todo, por amplio que sea el espectro factico cubierto
con el cese, lo relevante de verdad, a los efectos que ahora nos ocupan, estriba en
que es precisamente, el denominador comtn de todas estas modalidades, situado
en la extincién de la relacién de administraciéon que une al sujeto en cuestion
con la sociedad, el que ha de tomarse como nexo de unién para el logro de la
pretension consistente en fijar un régimen de prescripcién uniforme en materia de
acciones de responsabilidad®. Circunstancia para nada baladi pues, como habrd
ocasion de comentar, fuera de ese elemento denominador comun, la observacion
de cada una de esas modalidades pone al descubierto diferencias dificilmente
salvables entre si, maxime si de lo que se trata es de procurar una aplicacién
uniforme de la doctrina legal sobre la incidencia del acceso al Registro Mercantil
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del cese en el inicio del computo del plazo de prescripcion, dado que no en todos
estos supuestos dicho acceso se efectia de idéntica forma ni el protagonismo
del cesado a la hora de procurarlo puede ser el mismo.

Lo que si debe constituir un rasgo coincidente en todas las modalidades
de cese es el instante de su nacimiento al mundo del Derecho o, para ser mas
exactos, el momento en que se tiene juridicamente por producido, sin perjuicio
de su oponibilidad o inoponibilidad erga omnes desde ese instante. Este serfa
el momento al que, en buena légica, cabria considerar remitido el articulo 949
del Cédigo de Comercio; aunque, posiblemente, como se verd en el siguiente
epigrafe, la postura de nuestra jurisprudencia a este ultimo respecto no parezca
resultar todo lo coherente que debiera. En este sentido, ha de considerarse que
existe cese, a efectos juridicos, desde que se verifica el hecho causante de su
acaecimiento (rectius, desde que puedan tenerse por ciertos tanto el hecho del
cese como su fecha)®, con independencia del momento en que llegue a cono-
cimiento de la contraparte de la relacién negocial de servicios que les une o en
que tenga lugar su preceptivo asiento en el Registro Mercantil —si es que lo
tiene—, asi como de los efectos que tales hechos puedan desencadenar (muy
importantes a veces, como en el caso de la recepcion por la sociedad de la
dimisién de su administrador, o incluso de su aceptaciéon®*). Conviene destacar
en particular el caracter declarativo que la referida inscripcién preceptiva tiene
respecto de la existencia del cese, con independencia del tipo de asiento regis-
tral que la cause (circunstancia esta Ultima que también puede variar segin la
modalidad de cese®).

El alcance otorgado al concepto de cese no solo permite atisbar la extensa
y heterogénea gama de supuestos incluidos a que se ha aludido, sino que, al
tiempo, deja entrever la solucién ante otra serie de hipdtesis «dudosas», por
asi decirlo. Asi, no cabe entender que hay cese en caso de caducidad del nom-
bramiento de administrador seguido, sin solucidon de continuidad, de reeleccion
para el cargo, toda vez que la renovacién simplemente tiene la significacion de
una prérroga de la relacion obligacional originaria®. Como tampoco si hay una
caducidad, revocacion o renuncia que afecten tnicamente a los cargos que se
ostenten en el seno del Consejo de administracion (presidente, vicepresidente,
secretario, etc.: cfr. arts. 245 TRLSC, 138 y 146 RRM), sin perjuicio de con-
servar la condicién de consejeros. Y asi debe considerarse igualmente respecto
de idénticas circunstancias cuando inciden Unicamente sobre la delegacion de
funciones en tal 6rgano. Otro tanto cabe sostener cuando lo que cesa es el ejer-
cicio real de las funciones, aunque se mantenga la vigencia formal del cargo
abandonado, o, cuando queda paralizada la actividad de la sociedad, por mds que
ello implique un cierre completo de sus oficinas, una baja en cuantos Indices o
censos de naturaleza juridico-publica pudiera estar anotada o, incluso, arrastre
consigo una completa desaparicién del activo social®’. Ni, por lo que respecta a
los administradores que siguen en el cargo, cuando el 6rgano queda inoperativo
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por el cese de la mayoria (en caso de consejo de administraciéon) o de alguno
de sus miembros (en caso de administracion mancomunada).

Mis complejo se presenta, sobre el papel, el caso de la estimacion, por
resolucion judicial firme, de una impugnacién del acuerdo de la junta general
mediante el que se separaba al administrador de sus funciones, seguido, en su
caso, de otro acuerdo de nombramiento del sustituto®. A menos que se hubiera
solicitado y obtenido de inmediato la suspension cautelar en la ejecucion del
acuerdo, la estimacién de la demanda representa, a los efectos que nos ocupan,
una tesitura peculiar, por cuanto revoca a la postre un efecto que se tiene por
producido en el instante en que la junta toma la decision: el cese del separado
y, por consiguiente, el camino expedito para el inicio del computo del plazo de
prescripcion de las acciones de responsabilidad. Claro que, como dicha revo-
cacién ha de considerarse ex func, habra que entender igualmente presente una
causa sobrevenida de inaplicacién del articulo 949 del Cédigo de Comercio. El
plazo de prescripcién ha de tenerse por no comenzado (e ineficaces por tanto
los actos interruptivos realizados hasta el momento, en su caso) toda vez que
falta la condicio iuris indispensable para que eche a andar: la extincién de la
relacion obligacional de administracién®. Una solucién, en suma, bastante fa-
vorable a los intereses de los eventuales demandantes de responsabilidad®, pero
que, en realidad, resultara consecuente con el disefio legislativo del régimen de
prescripcion de estas acciones de responsabilidad (que une el fin en el cargo con
el comienzo del plazo para su ejercicio) y, por qué no decirlo, también con la
actitud del administrador afectado por el cese declarado nulo. Nétese que este
tendria en su mano enervar las consecuencias de una eventual estimacién de la
demanda que ahora se comentan renunciando a su planteamiento, desistiendo
de ella o dimitiendo del cargo en cualquier caso®..

En cambio, si que habria indudablemente cese a efectos de la aplicacién
del articulo 949 del Cédigo de Comercio cuando, con independencia de ha-
berse puesto fin a la relacién de administraciéon con la sociedad, se mantienen
otros vinculos contractuales de diversa naturaleza, en especial profesionales
(v.gr.: la prestacién de servicios como abogado) o laborales (sean o no de
caracter especial), algunos de los cuales pueden incluso estar previstos esta-
tutariamente como prestaciones accesorias (unidas a la condicién de socio o
a la titularidad de determinadas acciones o participaciones sociales). Y otro
tanto cabe decir cuando esos otros vinculos obligacionales con la sociedad
no se venian compatibilizando con el ejercicio de las tareas propias del cargo
de administrador, sino que han surgido ex novo, justamente, en su lugar. Asi
sucede cuando la sociedad entra en liquidacién societaria previa disolucién
de pleno derecho o adoptada por acuerdo de su junta general o por deci-
sién de una autoridad administrativa o judicial. Los liquidadores sustituyen
a los administradores en la llevanza de la gestion social, si bien bajo unos
pardmetros orientados a una finalidad bien diferente de la que preside la
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actuacién de estos (arts. 374 y 375 TRLSC). Son, pues, cometidos distintos,
por cada uno de los cuales cabe exigir una responsabilidad por dafios propia
y diferenciada. Por ello las dos figuras deben considerarse situadas en com-
partimentos estancos®> en materia de responsabilidad por dafios, aunque los
cargos recaigan sobre los mismos sujetos (algo frecuente merced a la regla
supletoria de conversion ex lege de una figura en otra, aplicable ahora a todas
las sociedades de capital en virtud del art. 376.1 TRLSC) e incluso algunas
normas relativas a la responsabilidad de los administradores resulten aplica-
bles a los liquidadores a falta de regla especifica que la regule en materia de
liquidacion (art. 375.2 TRLSC)*.

3. LA DISTINCION JURISPRUDENCIAL ENTRE EL CESE FORMAL Y EL CESE EFECTIVO EN
EL CARGO DE ADMINISTRADOR

El grupo de hipétesis a que se ha aludido al final del anterior epigrafe da
pie al andlisis critico de un buen nimero de resoluciones del Tribunal Supremo
en las que, justamente sobre la base de la pervivencia de ciertos deberes de ac-
tuacion del administrador, ya cesado, frente a la sociedad, se vienen desplazando
los efectos juridicos del cese desde el instante de la extincién de la relacion
orgdnica de administracion que les unia hasta el de la definitiva liberacién de
tales deberes®*. De este modo, sobre la base de una atribucion de la condicién de
administrador de hecho a quien, a lo sumo, puede considerarse que permanece
en funciones mientras llega su relevo, se construye un concepto de cese efectivo
a efectos del articulo 949 del Cédigo de Comercio que en la mayoria de las
ocasiones (y, desde luego, en todas las resoluciones que siguen esta tesis), se
distancia conceptual y temporalmente del cese formal. Es mds, precisamente
este desplazamiento parece buscarse de propdsito a fin de extender el periodo de
ejercicio de la accion contra los administradores (generalmente ya dimitidos o
con nombramiento caducado, pero, en cualquier caso, no relevados en el cargo)
hasta cuatro afos después de ese cese efectivo (que representaria de este modo
el dies a quo ex art. 949 del Ccom.), acontecimiento que en la mayoria de los
casos se hace depender, sin mads, de la inscripcién del cese formal en la hoja
abierta a la sociedad en el Registro Mercantil. Se mantiene asi en vida una
reclamacién cuyo plazo de ejercicio judicial, de otro modo (esto es, de seguir
el criterio que hemos sostenido en el anterior epigrafe, que atiende al dato de
la extincién de la relacién negocial como punto de partida del plazo cuatrienal)
habria expirado con bastante anterioridad™®.

Sin perjuicio de lo que se argumente infra, en el apartado IV del trabajo,
en torno a la virtualidad de la inscripcion del cese del administrador a efectos
del juego del articulo 949 del Cédigo de Comercio, lo cierto es que esta toma
de postura jurisprudencial suscita muchas dudas.
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Por lo pronto, nada hace pensar que la Ley autorice semejante traslacion
del concepto o de los efectos juridicos del cese desde la extincion formal de
la relacién negocial que une al cesado con la sociedad en razon del cargo de
administrador hasta la definitiva liberacién de ese compromiso postcontractual
que encuentra su fundamento, mas que en dicha relacién negocial de adminis-
tracién especificamente, en un genérico deber de actuacién de buena fe o en
el patrén general de conducta de todo aquel que ha sido gestor de patrimonios
ajenos. Es mds, basta con acudir al sentido recto de las palabras para advertir la
contradiccién que en si misma encierra tal toma de postura, pues califica como
administrador de hecho, desde el cese formal, a quien ain debiera considerarse
juridicamente en el cargo, puesto que los efectos juridicos de la extincién (véase,
la aplicacion del art. 949 CCom.) se posponen al cese efectivo.

Por otra parte, cuando se analiza a fondo la argumentacién empleada en
estas resoluciones para llegar hasta la fijacién del dies a quo para el plazo de
prescripcion de las acciones de responsabilidad en el instante del cese efecti-
vo, se advierten saltos en el hilo del razonamiento y premisas verdaderamente
discutibles. A saber: se procede a integrar al administrador en funciones en
la figura del administrador de hecho, 1o que conllevaria la sujecién del ad-
ministrador cesado al mismo régimen de responsabilidad que recae sobre el
administrador de derecho; y, de ahi, a la aplicacién del plazo de prescripcion
cuatrienal a contar desde que dejara de facto el cargo. Lo primero resulta ya
de por si mas que dudoso, puesto que no parece ser comparable la actuacién
meramente conservativa que cabe reclamar de quien permanece en funciones de
la que debe exigirse del que efectivamente desempefia las labores de direccién
de la entidad como si de un administrador nombrado regularmente y con el
cargo vigente se tratara. Pero, en cualquier caso, lo que en modo alguno nos
parece admisible serfa la absoluta equiparacién del administrador cesado con
el administrador de derecho, como si aquel permaneciera atin formalmente en
el cargo. Y ello por dos razones:

a) Porque la extensién del régimen de responsabilidad desde los adminis-
tradores de derecho a los de hecho nunca puede jugar en cuanto a la
causa petendi de las acciones mediante las que se hace valer aquella,
puesto que el cometido de unos sujetos y de otros difiere sobre el
papel. En concreto, el de los administradores en funciones consiste en
procurar la conservacién del valor del patrimonio social mientras pone
en funcionamiento y culminan los mecanismos societarios encaminados
a la designacién de nuevos administradores y a la regularizacion de la
situacién desde el punto de vista de la operatividad de su 6rgano de
gestién. Y, siendo esta una tarea por la que cabe exigirles responsabi-
lidad solo una vez cesados formalmente en sus cargos, 16gico serd que
la accién encaminada a reclamarla (aunque se regule igualmente por el
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art. 949 del CCom.) se fundamente en hechos distintos, referidos a un
momento temporalmente distante, y tenga un periodo de vida diferente
de la que pudiera ejercitarse por su actuacién mientras se ostentaba
formalmente la condicion de administrador. Asi, si las reclamaciones
fundadas en la actuacién llevada a cabo durante la vigencia del cargo
debieran plantearse en un plazo de cuatro afios a contar desde el cese
formal de tal vigencia, el plazo cuatrienal de las que deriven de omi-
siones en el deber de diligencia y cuidado exigible como administra-
dor en funciones habria de correr desde que, efectivamente, se hubiera
producido una liberacion en dichos deberes*®.

b) Porque la Ley no propaga textualmente la extensién del régimen de
responsabilidad por dafios de los administradores de derecho a los de
hecho a los casos de responsabilidad individual (cfr. arts. 236 y 241
TRLSC), ni mucho menos lo hace (ni el cardcter sancionatorio de se-
mejante norma aconseja su interpretacion extensiva) a los supuestos de
responsabilidad por deudas [ex arts. 360.1.6) y 367 TRLSC y DT 3.2
TRLSA], que son a los que precisamente, se refieren muchas de estas
resoluciones judiciales cuya solucién criticamos. De donde se infiere
que la postergacion del inicio del computo del plazo de prescripcion
para estas acciones hasta el cese efectivo queda por completo sin fun-
damento, toda vez que, siendo acciones Unicamente ejercitables ante
actuaciones imputables mientras se ostenta formalmente el cargo (y
subyaciendo, en el espiritu legislativo que se desprende del art. 949 del
Ccom., la voluntad de enlazar el comienzo del plazo de prescripcion
de una accién de responsabilidad con el instante en que juridicamente
finaliza el 4mbito temporal de actuacién imputable de esa responsabili-
dad a los gestores), resulta del todo injustificable establecer una suerte
de vacatio para el dies a quo del plazo prescriptivo.

En otro orden de ideas, es evidente que el argumento que sirve de ratio
decidendi de estas resoluciones acaba derivando en una suerte de castigo o
régimen sancionatorio para quienes no adoptan, sin solucién de continuidad a
su cese, las medidas oportunas en orden a procurar la renovacion de cargos y
su publicidad registral. Pasan sin mds, como se ha dicho, a ser considerados
administradores de hecho, 1o que representa a la postre un notable agravamiento
en el régimen de responsabilidad ante la sociedad respecto del que tendrian de
aplicarseles las reglas generales previstas para gestores de asuntos ajenos que
permanecen expectantes a su sustitucion. Un empeoramiento en su status que,
insistimos, aparte de carecer de respaldo legal especifico (como debiera dada
su naturaleza), resulta, tal como se formula en ocasiones en estas resoluciones,
sin matices ni distinciones, extremadamente rigido, peligroso y fuente de una
considerable inseguridad juridica, por no atender a la amplisima fenomenologia

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pdgs. 1033 a 1102 1049



José Carlos Vizquez Cueto

de supuestos que pueden concurrir en la realidad diaria, algunos de los cuales
incluso podrian quedar impunes pese a merecer un mayor reproche. Son varias
las objeciones que cabe plantear en este punto:

i)

ii)

iii)

1050

Que orientada, como claramente estd, a lograr un asidero por el que
mantener en vida a toda costa la accién de responsabilidad ejercitada
en la demanda, no siempre se repara en matizar (pese a que en los
supuestos de hecho en que se aplica late con nitidez este dato decisi-
vo) que la exigibilidad de este deber de actuacién «postnegocial» rige
Unicamente en la medida en que el 6rgano de administracién quede
en una situacién de acefalia estructural, esto es, de absoluta ausencia
de administradores con el cargo vigente, sea cual fuere la forma de
organizar el 6rgano®.

Que no se detiene en aclarar que las consecuencias dafiosas del in-
cumplimiento de tal deber de actuacién solo pueden reclamarse en la
medida en que resulten imputables al gestor en funciones, 1o que no
siempre tiene por qué suceder®.

Que no duda en establecer un limite dltimo a la vigencia de ese deber
que necesariamente no tiene por qué estar conectado con las razones
de su imposicién, posiblemente porque se traec miméticamente de la
doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado sin
caer en la cuenta de que, para el Centro Directivo, se trata de un limite
impuesto por los fines de la institucion registral, que se conforma en
este punto con asegurar que no se traiciona la confianza de los ter-
ceros de buena fe en la exactitud e integridad del contenido tabular:
nos referimos a la inscripcion del cese formal en la hoja abierta a la
sociedad o la prueba de su conocimiento efectivo por el demandante,
que quebraria su buena fe*. Circunstancias que, se insiste, por sufi-
cientes que puedan resultar en el ambito registral para dar por zanjado
el problema de la discordancia de la realidad registral respecto de la
extrarregistral (una discordancia en la que de ninguna manera puede
escudarse la sociedad titular de la accién social de responsabilidad), ni
coinciden exactamente con el instante en que se consideran satisfechas
las exigencias derivadas de ese deber de actuacién, ni tienen por qué
implicar la absoluta normalizacién de la situacién desde un punto de
vista sustantivo®, ni siquiera (en los casos de caducidad en el cargo,
dada su automaticidad ex arts. 222 TRLSC y art. 145 RRM) suponen
que el administrador cesado haya realizado las gestiones conducentes
a su sustituciéon mediante la convocatoria de la junta general.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pags. 1033 a 1102



La inscripcion del cese de los administradores y el inicio del computo del plazo...

4. LA FUACION DEL CESE COMO DIES A QUO Y LA APLICACION DEL CRITERIO DE LA
ACTIO NATA

Naturalmente, la escision propugnada por el Tribunal Supremo entre un cese
formal y un cese efectivo pone en entredicho, de hecho, una de las premisas
implicitas para la fijacién por el propio alto Tribunal de la norma contenida
en el articulo 949 del Cddigo de Comercio como la piedra angular en materia
de prescripcion de todas las acciones de responsabilidad que pudieran dirigirse
contra los administradores en razén al referido cargo: que en todas ellas su
cese se erija en el punto de referencia para el inicio del cémputo de su plazo
de prescripcién cuatrienal.

Mas, al margen de este inconveniente, s preciso tener presente que tampoco
esta juiciosa premisa ha acabado de consolidarse de un modo completamente
pacifico en la doctrina y en la jurisprudencia. Con ser seguida de manera ma-
yoritaria, resulta contestada en ocasiones, cuando no matizada, debido, sobre
todo, a su patente alejamiento, en una buena parte de los supuestos, respecto
del instante a partir del que puede sostenerse que «la parte que propone el
ejercicio de la accion dispone de los elementos fdcticos y juridicos idoneos
para fundar una situacion de aptitud plena para litigar», expresion mediante
la que los Tribunales desarrollan e introducen en la litis el criterio de la actio
nata, consagrado en el articulo 1969 del Cédigo Civil*'. La estrecha conexion
de este criterio con las exigencias de la equidad, unido al fundamento ya de
por si poco apegado a la justicia material de la prescripcién (del que deriva su
interpretacién restrictiva), han inclinado a veces a un ensanchamiento del pe-
riodo de vida de la accién de responsabilidad a través de una postergacién del
punto de referencia inicial para el cémputo de su plazo prescriptivo siguiendo
a rajatabla el mencionado criterio de la actio nata. De este modo, ha habido
resoluciones que, prescindiendo del instante del cese, han fijado el inicio del
computo del plazo en el momento en que el titular del derecho se hallaba en
condiciones de conocer los hechos que motivaban su pretension y las personas
contra las que debia dirigirla, o, al menos, asi lo hacian cuando aquel momento
tenia lugar con posterioridad al cese, toda vez que, se entiende, no era posible
que dicho plazo empezara a transcurrir sin que fuera posible el ejercicio efectivo
de la accién al que se referia.

Es preciso destacar que esta toma de postura ha encontrado especial eco en
los supuestos de produccién de los denominados darios de realizacion continua-
da, esto es, en casos en que las consecuencias lesivas que padece el demandante
no pueden considerarse verificadas en un momento concreto, sino merced a
un conjunto de vicisitudes desencadenadas durante un lapso de tiempo mds o
menos extenso, hasta cuya finalizacién no pueden cuantificarse con precision
los dafios infligidos. Asi sucederia, por ejemplo, cuando el perjuicio que sirve
de base a la reclamacién del demandante ha sido consecuencia de una sucesion
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incesante de actuaciones y omisiones por parte de los administradores, que han
conducido a la inactividad de hecho de la sociedad y a su insuficiencia patrimo-
nial, advertidas afios mds tarde y determinantes de una imposibilidad de hacer
efectivos los créditos contra ella*.

Desde luego, no cabe duda de que esta linea de argumentacion acerca mas
el auxilio de los Tribunales a las exigencias de justicia material en la tutela de
las posiciones juridicas de los demandantes de responsabilidad que un segui-
miento rigido e indiscriminado de un dies a quo fijado en el cese, que, por lo
general, como ya se ha apuntado, poco o nada tiene que ver con los hechos que
desencadenaron tal responsabilidad —si acaso, con su punto y final— y con la
percepcion que de los mismos pudiera tener el eventual actor. Tanto es asi que,
generalmente, en los casos en que los Tribunales han soslayado el cese en el
cargo como punto determinante del inicio del plazo de prescripcién para acoger
la tesis de la actio nata, en realidad se trataba de la dnica via para mantener en
vida la accion de responsabilidad ejercitada, dado que ya habian transcurrido (en
algunos casos ampliamente) los cuatro afios desde que los demandados dejaron
de ser administradores®. Pero, de lege data, no parece que resulte conveniente
ni plenamente ajustado a Derecho generalizar este modo de proceder. Conviene,
en este punto, tener en cuenta una serie de puntualizaciones a fin de ponderar
adecuadamente el acierto de esta tesis.

En primer lugar, no debe olvidarse que el criterio de la actio nata se
consagra en nuestro Ordenamiento juridico (art. 1969 CC) como una regla
de aplicacién subsidiaria, cuando no haya disposicion especial que otra cosa
determine. Dato particularmente relevante. Ante todo, porque, en estricta téc-
nica juridica, deberia llevar a excluir el juego de dicho articulo al ejercicio
de las acciones de responsabilidad. Para ellas si que hay una disposicién
especial que fija el dies a quo en el cese del administrador, por aplicacion
de una norma (art. 949 CCom.) que, como se ha abundado antes, bien que
se ha insistido por el Tribunal Supremo en considerar predicable de todas las
acciones de este tipo contra los administradores sociales, por encima de cua-
lesquiera reglas civiles en materia de prescripcién. Pero también constituye un
factor destacable porque deja entrever una vez mas que el interés de politica
juridica predominante en este contexto no tiene por qué ser la persecucién de
la justicia material (que se hallaria representada fielmente por el criterio de la
actio nata), sino que puede apoyarse en un valor diferente, como la seguridad
juridica, que aconseje dictar una regla especifica que otra cosa determine,
poniendo fin a una incertidumbre que se ve precisamente multiplicada por
la compleja fijacién del momento exacto en que puede considerarse posible
el ejercicio de la accion. En tal sentido, la eleccion del cese como punto de
arranque del plazo para el ejercicio de la accidén no seria sino la confirmacion,
para este particular contexto, de que la prescripcion atiende antes a exigencias
de seguridad juridica que a las de equidad*.
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En segundo y tltimo lugar, es necesario advertir que, cuando haya una
norma que otra cosa determine, €l principio de la actio nata podria, a lo mds,
servir como justificacion para exigir la presencia de una barrera de contencién
del inicio del plazo de prescripcién de la accidén en beneficio del actor, en
razén a una imposibilidad de ejercicio de la accién que debe ser apreciada
con un carécter objetivo®. Quiere decirse con ello que, en esas circunstancias,
el principio plasmado en el articulo 1969 del Cédigo Civil vendria a impedir
que, como muy pronto, el plazo comenzara a transcurrir sin que hubiera sido
posible plantear la accién*. De donde se concluyen tres ideas: a) que si hay
una disposicion especial por Ley (como es en este caso el art. 949 del CCom.)
que retrasa el dies a quo a un momento posterior al de la concurrencia de las
condiciones precisas para el ejercicio de la accion, es evidente que el citado
principio nada puede objetar a la licitud de dicho ejercicio antes del inicio del
computo del plazo (esto es, en el caso que nos ocupa: que pueda ejercitarse
la accién aun cuando el administrador demandado continde formalmente en el
ejercicio del cargo)'’; b) que es necesario tener en cuenta que la posibilidad
objetiva de ejercicio no siempre coincide con el conocimiento efectivo por el
actor de tal posibilidad, por lo que, si este tiene lugar con posterioridad, nada
debe impedir que el plazo hubiera comenzado a correr desde que aquella con-
curriera (v.gr.: desde que se produjo la conducta dafiosa o tuvieron lugar las
circunstancias desencadenantes de la responsabilidad ex art. 367 TRLSC); ¢) que,
en todo caso, serfa preciso efectuar un juicio valorativo riguroso y exhaustivo (a
partir de la carga probatoria que pesaria sobre el demandante) hasta alcanzar el
convencimiento de que, efectivamente, a la expiracion del plazo de prescripcion
computado conforme a la disposicién legal especial, atin no concurrian los
elementos minimos indispensables para afirmar que era objetivamente posible
el ejercicio de la accién®.

IV. LA DOCTRINA LEGAL ACERCA DE LA INOPONIBILIDAD DEL
CESE NO INSCRITO A EFECTOS DEL INICIO DEL COMPUTO DEL
PLAZO DE PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE RESPONSABI-
LIDAD

1. LA FORMULACION DE LA DOCTRINA LEGAL: LOS ARGUMENTOS ADUCIDOS

Los epigrafes precedentes dejan sentadas las bases para la aplicacién del
articulo 949 del Cédigo de Comercio a las todas acciones de responsabilidad
contra los administradores sociales. Mas he aqui que, de unos afios a esta parte,
se ha ido consolidando en la Sala 1.* del Tribunal Supremo una doctrina legal
que viene, de hecho, a cercenar la virtualidad de la citada norma segtin parece
inferirse de una interpretacion literal, l6gica y finalista de su contenido. Una
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auténtica jurisprudencia, en el sentido mas estricto del término (art. 1.6 CC), que
complementa el cabal entendimiento del articulo 949 del Cédigo de Comercio
(seglin se ha indicado en los anteriores apartados) con un matiz proveniente
de una pretendida aplicacién de los efectos sustantivos de publicidad material
sobre los que se asientan los Registros de seguridad juridica, y en especial, el
Registro Mercantil. En tal sentido, en reiteradas resoluciones se viene a deses-
timar la alegacion de prescripcion de la accion de responsabilidad planteada por
el demandado bajo la siguiente razon de decidir: sin perjuicio de que el cese
exista desde que se produce, resulta inoponible a terceros de buena fe, cualquiera
que fuera su causa, mientras no se inscriba en el Registro Mercantil, por lo
que hasta ese instante no debe procederse al comienzo del cémputo del plazo
cuatrienal de prescripcién®. En términos literales, que se vienen trasladando
fielmente de una sentencia a otra, el TS sostiene que, «como esta Sala viene
declarando desde su sentencia de 14 de abril de 2009, que se apoya en las de
26 de junio de 2006 y 3 de julio de 2008, la falta de inscripcion del cese de los
administradores en el Registro Mercantil, que se dio en este caso, efectivamente
no comporta por si misma, en lo sustantivo, que el administrador cesado siga
siendo responsable frente a terceros, salvo excepciones derivadas del principio
de confianza, ni que asuma obligaciones sociales por incumplir deberes que ya
no le incumben, dado que la inscripcion no tiene cardcter constitutivo, pero si
impide oponer al acreedor social o al perjudicado la prescripcion de la accion,
salvo mala fe de estos o conocimiento efectivo por ellos del cese, porque solo
a partir de la inscripcion «puede oponerse al tercero de buena fe el hecho del
cese y, en consecuencia, a partir de ese momento el legitimado para ejercitar
la accion no puede negar su conocimiento», doctrina reiterada en sentencias
de 12 de junio de 2009 y 18 de junio de 2009»>°.

Resulta menester que se indique que tal doctrina se viene manteniendo hasta
el momento de un modo uniforme tanto por lo que respecta a la causa del cese
(dimisién, caducidad del cargo, destitucidn, etc.) como en lo que concierne al
tipo de accién de responsabilidad que se ejercite (por deudas sociales, como
en los casos de incumplimiento de la obligacién de promover la disolucion
habiendo causa legal para ello —art. 262. 5 TRLSA, hoy art. 367 TRLSC—,
o en los de disolucién de pleno derecho por haber dejado transcurrir todos los
plazos para adaptar las escrituras y estatutos sociales a los cambios legislativos
—DDTT 3.3 y 6.>-2 TRLSA—; por dafios causados directamente a socios
o terceros —art. 135 TRLSA, hoy art. 241 TRLSC—""). El Alto Tribunal ad-
vierte sin excepciones, y toma como argumento fundamental de su fallo, una
divisioén entre los que denomina efectos sustantivos o materiales de la falta de
inscripcion del cese (entre los que destacaria, fundamentalmente, la delimitacién
del periodo durante cuyas actuaciones puede imputarse la responsabilidad al
cesado®®) y los efectos formales, que afectarian, entre otras consecuencias, al
computo del plazo de prescripcion. Estos dltimos arrancarian desde la fecha de
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la inscripcién del cese en el Registro Mercantil, por ser esta anotacién el punto
de inflexién entre la informacién societaria que puede presumirse desconocida
por los terceros de buena fe y la que puede resultarles oponible®. Claro que
tal division esconde en realidad una casuista atomizacién en la aplicacién de
la regla del inicio del cémputo del plazo prescriptivo, que quedard a expensas
del grado de conocimiento del titular de la accién, ya que los efectos de la
publicidad material juegan tnicamente ante quienes no pierdan la calificacion
de terceros de buena fe. Esto es, esos efectos vendrian a indicar el instante
temporal mas alejado del cese a partir del que, a lo sumo, comenzard este a tener
virtualidad como dies a quo del plazo de prescripcidn. Seria posible, por tanto,
que el demandado lograra probar que el actor conocia dicha circunstancia antes
de su acceso al Registro Mercantil**. De no ser asi, el comienzo se sitia en la
inscripcidn registral para no hacer recaer sobre el demandante los inconvenientes
derivados de una opacidad que es consecuencia directa del incumplimiento de
una obligacién (arts. 22.2 CCom. y 94.1.4.° RRM) que no le incumbe.

El recurso a los efectos de la publicidad material registral viene a cohones-
tarse, a la par, con otra doctrina sentada reiteradamente por el TS: la necesidad
de proceder a una apreciacion rigurosa y cautelosa y a una lectura restrictiva
de la disciplina reguladora del instituto de la prescripcion®, fundada como esta
en consideraciones basadas en el abandono y dejadez en el ejercicio del propio
derecho y, en fin, en la seguridad juridica, mas que en postulados de equidad
y justicia material. En la medida en que se extienda el inicio del computo
del plazo prescriptivo mas alld del dies a quo fijado por Ley se reducen las
posibilidades de su transcurso integro, maxime si la inactividad del actor no
se debe a su dejadez, sino al desconocimiento de una realidad motivado por
la confianza en la exactitud y actualizacién del contenido de la hoja registral
de la sociedad.

2. EL ANALISIS CRITICO DE LA DOCTRINA LEGAL

La referida jurisprudencia no ha encontrado excesivo eco hasta el momento
en la doctrina cientifica. Son pocos los autores que se han detenido a examinar
con detenimiento la fortuna o la correcta fundamentaciéon de estas decisiones,
puesto que la mayoria de quienes se han acercado al andlisis del régimen de la
prescripcién de las acciones de responsabilidad, centrados en otros aspectos de
interés, se han limitado casi en exclusiva, por ahora, a exponer la mencionada
tendencia jurisdiccional sin mds®. Mas, a poco que el estudioso del Derecho
Mercantil se aproxime a diseccionar el argumento principal esgrimido en de-
fensa de esta tesis, se advierten serias dudas e importantes grietas conceptuales
y fisuras relacionadas con la interpretacion y aplicaciéon de nuestro Derecho
positivo que hacen mds que discutible su acierto.
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2.1.  La perspectiva funcional: la congruencia de la tesis

Posiblemente, el primer dato llamativo de esta tesis guarde una estrecha
relacién con el esfuerzo realizado por esa misma Sala del Tribunal Supremo
por consolidar, alrededor de la norma contenida en el articulo 949 del Cédigo
de Comercio, un régimen uniforme para la prescripcioén de todas las acciones de
responsabilidad que pudieran plantearse contra los administradores sociales. Es
evidente que hacer depender la supervivencia o la pérdida de la accién del dato
variable del efectivo conocimiento del cese del administrador por cada eventual
demandante, o, en udltima instancia, de la inscripcién de tal circunstancia en el
Registro Mercantil, introduce un elemento de dispersion y relativizacion en una
materia que, se proclama (para seguridad de todos los implicados y del tréfico,
a la postre), requiere estar presidida por un designio de uniformidad.

A nadie escapa que, a los fines perseguidos con ese esfuerzo reconstructivo
de la jurisprudencia, de poco sirve aplicar un mismo plazo de prescripcién ante
toda reclamacion a los administradores por razén de su cargo si, en definitiva,
ese plazo va a tener un dies a quo diferente en funcién de cada caso. Un pun-
to de comienzo que, ademds (como se verd mds adelante), no siempre puede
predisponer el propio administrador saliente. Por mds que pueda parecer justo y
alejado de toda incertidumbre desde la Optica del eventual actor, la regla rompe
cualquier posibilidad de prevision en cuanto al alcance temporal de la exposi-
ciéon al riesgo de la responsabilidad por parte de quienes, en definitiva, tienen
el espinoso y comprometido quehacer de dirigir las unidades econémicas que
conforman el tejido empresarial del pais®. La incongruencia con el objetivo de la
uniformidad a que conduce esta doctrina se hace patente a priori, sin ir mas lejos,
con solo acudir a una elemental distincion, dentro de las reclamaciones contra
los administradores, segtin el titular de la relacién juridica que se hace valer.

En efecto, sin necesidad de entrar en las circunstancias de cada caso, es po-
sible aventurar de antemano una division, en cuanto a la virtualidad del régimen
aplicable, entre la propia sociedad y el resto de eventuales demandantes. La razén
es bien sencilla: salvo supuestos excepcionales muy aislados (cese derivado de
una decisién judicial o administrativa, cese por renuncia al cargo comunicada
muy tardiamente a la sociedad), la propia sociedad administrada nunca podra
escudarse en su desconocimiento para retrasar el inicio del computo del plazo
de prescripcién de las acciones (y mucho menos en su falta de inscripcion,
como sujeto obligado a procurarla: cfr. art. 4.2 RRM). Luego el ejercicio de
la accién social de responsabilidad por la sociedad deberd tener como dies a
quo incuestionable la fecha en que el demandado dejara de ser, juridicamente
hablando, administrador3.

Con toda probabilidad, idéntica conclusién cabria sostener respecto de
esta misma accion social cuando el demandante sea un sujeto diferente de la
sociedad. Es decir (siempre que concurran los presupuestos exigidos por los
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arts. 239 y 240 TRLSC): los socios que representen el cinco por ciento del
capital social y los acreedores. En estos casos la Ley extiende la legitimacion
activa a sujetos distintos del titular de la relacién juridica sobre la que se plan-
tea el litigio (cfr. art. 10 LEC). Por tanto, tratindose de la pervivencia de una
accion que pretende obtener una declaracidon de condena sobre la base de esa
relacion juridica material entablada entre la sociedad y el administrador cesante
(las genuinas partes legitimas del litigio), 16gico serd que las circunstancias
relacionadas con tal pervivencia se proyecten sobre sus verdaderos titulares. De
donde, por afiadidura, puede surgir la situacién, ciertamente chocante, de que
dos demandas de responsabilidad planteadas por un mismo actor (por ejemplo,
un acreedor que ejercite la accion social ante la inactividad de la sociedad y
de los socios y la insuficiencia patrimonial para satisfacer su crédito junto con
la accion individual de responsabilidad) puedan tener diferente discurrir en
materia de prescripcién debido a la aplicacién de diversos puntos de partida:
cese formal cuando se trate de la accion social; conocimiento del mismo —o,
a lo lejos, inscripcién en el Registro Mercantil— cuando se trate de la que se
interponga como parte legitima.

Y no es este criterio distintivo de las acciones de responsabilidad el tnico
del que razonablemente puede derivarse lo que, a primera vista, seria una dis-
persion en el régimen de la prescripcion. En aquellos casos en que el cese sea
consecuencia de la aplicaciéon de una Ley (la disolucién de pleno derecho o la
caducidad del cargo) o de la realizacién de alguna operacién societaria que lo
lleve implicito por Ley (fusién, escision total), no ha lugar a una separacién
entre el momento del cese formal y el de su conocimiento por el demandante.
Ambos han de estimarse simultdneos a efectos juridicos, ya que el conocimiento,
derivado de los asientos del Registro, de los hechos que desencadenan auto-
madticamente el cese por disposicién de la Ley no puede dejar lugar a la duda
acerca del instante exacto de su produccién®. En este caso, la aplicacion del
principio consagrado en el articulo 6.1 del Cédigo Civil resulta determinante.
Por esta raz6n, probablemente, para dejar constancia expresa del cese se estime
bastante una simple nota marginal, puesta por el Registrador cuando se solicite
alguna certificacion o se hubiera de practicar algin asiento en la hoja abierta a
la sociedad (arts. 145.3 y 238.1 RRM).

En resumen, la doctrina legal representa una fractura, de dificil justifi-
cacion, en el dnico fundamento verdaderamente consistente de la (no menos
asentada) jurisprudencia que construye un régimen uniforme para la prescrip-
cion de las acciones de responsabilidad en torno al articulo 949 del Cédigo
de Comercio. De facto, viene a provocar una bifurcacién en el dies a quo del
plazo conforme a distintos criterios clasificatorios de tales acciones: en unos
casos ese dies a quo queda fijado en el momento exacto del cese; en otros,
en el instante en que se pruebe o pueda presumirse su conocimiento por el
titular de la accion.
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2.2.  La perspectiva teleologica: la aproximacion al criterio de la actio nata

Por otro lado, conviene descartar de plano un entendimiento de esta doc-
trina legal como una férmula de acercar el dies a quo al criterio de la actio
nata, consagrado en el articulo 1969 del Cédigo Civil. Sobre ser innecesario
tal acercamiento (dado que, como ya se ha expuesto supra, el mismo art. 1969
del CC introduce la salvedad de que haya disposicion especial que otra cosa
determine), hay que destacar la escasa relevancia que el conocimiento efectivo
del cese posee desde el punto de vista de la concurrencia de las condiciones
facticas y juridicas precisas para el ejercicio de las acciones de responsabilidad,
instante al que remite ese criterio de la actio nata. El actor de una accién de
responsabilidad debe hallarse en disposicidon de ejercer su accién cuando se
produce el hecho desencadenante de tal responsabilidad (la actuacién dafiosa;
el transcurso del plazo de dos meses para promover la disolucién de la socie-
dad, etc.) y, desde luego, dicha circunstancia puede llegar, razonablemente, a
su conocimiento. Presupuestos que, a menudo, se verificardn antes del cese del
administrador, puesto que la imputacién de la responsabilidad por su actuacion
como administrador ha de referirse necesariamente a algiin instante perteneciente
al periodo durante el que se halla en posesion del cargo. Que el administrador
haya o no cesado constituye un dato baladi a este respecto, habida cuenta de
que el ejercicio de la accién de responsabilidad puede plantearse antes del cese
o pese a desconocerse su acaecimiento.

El cese, pues, sirve unicamente como parametro de calculo del tope tempo-
ral maximo antes del que preparar la accién o interrumpir la prescripcion si el
planteamiento de aquella ante los Tribunales se desea dejar para mas adelante.
No es una barrera a partir de la que se haga posible el ejercicio de dicha accién.
De modo que su conocimiento no debiera sobrepasar el &mbito de la diligencia y
del cuidado de los derechos propios por parte del eventual demandante, factores
cuya ausencia representa justamente el fundamento de la prescripciéon, que no es
sino una respuesta ante tal dejadez por exigencias de la seguridad juridica. Asi
pues, en puridad, no se trataria de que el conocimiento del cese marque el inicio
del plazo de prescripcion, sino de que el actor debe preocuparse por conocer
si tal acontecimiento ha tenido lugar y en qué momento se ha producido para
evitar la reaccién del Ordenamiento juridico ante su pasividad.

2.3.  La perspectiva juridico-registral: el alcance del principio de oponibilidad
2.3.1. Las inexactitudes en la formulacién de la doctrina legal

Sentado todo lo anterior, no cabe duda de que las mayores objeciones a
esta doctrina legal deben provenir del campo del Derecho Registral. Pese al
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cardcter juicioso que aparenta, y su encaje, sobre el papel, dentro del sistema
construido en torno a la publicidad registral, lo cierto es que, en cuanto se entra
al detalle en el examen de la adecuacién de la tesis al juego del principio de
oponibilidad (consagrado en los arts. 20 CCom. y 9 RRM), se ponen de mani-
fiesto importantes fisuras que hacen dudar de su justificacion.

Por lo pronto, se aprecia cierta desviacion respecto a ideas y conceptos, de
lugares comunes, sobre los que suele asentarse el funcionamiento del Registro
Mercantil. Sin ir mds lejos, causa bastante extrafieza la distincién —reiterada por
esta jurisprudencia— entre los que denomina efectos materiales o sustantivos
que se siguen de la falta de inscripcion —cuyo alcance no se acaba de describir
con claridad en estas resoluciones— y los efectos formales, que, segin se dice,
afectan al computo del plazo de prescripcion®. Y es que, si de lo que se trata es
de hacer derivar de la falta de inscripcién del cese alguna consecuencia juridica
que afecte a la vigencia de las acciones dirigidas por terceros de buena fe a
reclamar determinados derechos, no parece que nos encontremos ante asuntos
meramente formales, toda vez que, precisamente, lo que define a los efectos
provocados ante tales terceros por la (o la falta de) publicidad registral en un
Registro de seguridad juridica como el Mercantil es su cardcter sustantivo, en
cuanto inciden directamente sobre el juego de las posiciones juridicas de los
sujetos afectados. Da la impresion de que se han querido trasladar hasta la 6rbita
registral expresiones y clasificaciones sistematicas mas «aceptables», si acaso,
en otro contexto, distinguiendo, posiblemente, entre las cuestiones relacionadas
con los derechos que se hacen valer —lo material— y las que tienen que ver
directamente con las acciones mediante las que se formulan ante los Tribunales
las pretensiones fundadas en aquellos derechos —lo formal—, entre las cuales
se integraria la prescripcion de la accion. Claro estd, todo esto sin caer en la
cuenta de que en el &mbito de la publicidad registral algunas de esas expresiones
poseen un significado juridico preciso no del todo coincidente con el empleado.

Pero, fuera de puntualizaciones mds semdnticas que otra cosa, hay otra ob-
jeciéon de mayor enjundia que merece destacarse. En nuestro Derecho Registral
Mercantil actualmente vigente, atendiendo a una estricta técnica juridica, de
seguirse la tesis sobre la incidencia del contenido del Registro en lo que hace
al inicio del cémputo del plazo de prescripcion de las acciones de responsa-
bilidad ante los terceros de buena fe, el punto de inflexién que sefiale el paso
desde la inoponibilidad hasta la oponibilidad no deberia ser la inscripcién de tal
cese en el Registro Mercantil, sino, en principio (mientras esa buena fe no se
rompa, en los términos de los arts. 21.4 CCom. y 9.4 RRM), la publicacién de
dicha circunstancia en el BORME (aunque el contenido y la extension de esa
oponibilidad vengan marcadas por el asiento, no por lo publicado). No siendo
la inscripcién un requisito de validez del cese, tras la modificacién legislativa
introducida en nuestro Registro Mercantil por la Ley 19/1989, de 25 de julio,
de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de
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la CEE en materia de sociedades (y, sefialadamente, en este caso, a la primera
Directiva CE/68/151), la publicidad material u oponibilidad frente a terceros de
buena fe de los datos que acceden a dicha Oficina se hace efectiva a partir de
su divulgacion a través del BORME®! (hasta pueden acogerse a la publicacidn,
en vez de a la inscripcién, en caso de discordancia entre una y otra: arts. 21.3
CCom. y 9.3 RRM)®. Es mads, incluso puede llegar a extenderse mas alld de
esta publicacion si el tercero a quien se pretende hacer pasar por el contenido
del Registro acredita (en este caso corre con la carga de la prueba) que no pudo
conocer lo inscrito y publicado (arts. 20.2 Ccom. y 9.2 RRM).

2.3.2. La posible extralimitacién en el alcance del principio de oponibilidad

Al margen de las precisiones anteriores, existe una razén de fondo que
ataca directamente a su fundamentacion: tal vez la aplicacién de los principios
registrales no permita llegar tan lejos en la virtualidad de lo inscrito y publica-
do%. A este respecto, conviene recordar que la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo pretende traer hasta el supuesto las resultas de la publicidad mate-
rial, que se proclama como uno de los efectos inmanentes al contenido de los
asientos del Registro Mercantil. En particular, de la publicidad material en su
vertiente negativa, adjetivo con el que, a grandes rasgos, se pretende significar
las consecuencias desfavorables que para el titular registral provoca la falta de
acceso al Registro de un acto inscribible.

Son dos las manifestaciones que la doctrina mds autorizada proclama de
la publicidad material en su vertiente negativa®. Por una parte, se afirma que
quien estd obligado a inscribir un acto no puede escudarse en su propio incum-
plimiento para lo que le resulte favorable, aduciendo ante tercero, por ejemplo,
la inexistencia o ausencia de eficacia ante tercero de ese acto, precisamente, por
no hallarse inscrito. Por otra parte, se sostiene que el acto sujeto a inscripcion
y no inscrito (o atin no publicado) no puede ser hecho valer, oponerse, frente
al tercero de buena fe que confia en la apariencia de un determinado statu quo
que brinda el contenido del Registro.

La primera de las manifestaciones expuestas cuenta con un timido recono-
cimiento en nuestro Derecho Registral Mercantil: el articulo 4.2 RRM. Bien es
cierto que, al margen de este reconocimiento reglamentario, puede encontrar
su fundamento en una derivacién del principio (consecuente con el ejercicio de
los derechos conforme a las exigencias de la buena fe, ex art. 7.1 CC) en cuya
virtud nadie puede beneficiarse de su propia torpeza. En cualquier caso, se
trata de una manifestaciéon que no parece implicada en el caso que nos ocupa,
fuera de servir, si acaso, como un argumento sistematico para una limitacion
subjetiva en el alcance de la segunda de las manifestaciones, en los términos
que luego se veran®.
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La segunda manifestacion representa la cara opuesta o el revés —la inopo-
nibilidad— de la formulacién del principio de oponibilidad (la cara o vertiente
positiva), que condensa los efectos sustantivos que la actualizacion del contenido
de la hoja registral de un sujeto provoca frente al tercero de buena fe cuando
la inscripcidn reviste un cardcter declarativo®. A saber: si la Ley establece que
«[L]os actos sujetos a inscripcion solo serdn oponibles a terceros de buena fe
desde su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil» (arts. 21.1
CCom.; también art. 9.1 RRM), es obvio que, mientras tal publicacién no tenga
lugar, no seran oponibles, a menos que no resulten ser terceros de buena fe.

Esta segunda manifestacién es la que parece pretender abrazar el Tribunal
Supremo como fundamento de su doctrina legal. Vendria de este modo a con-
cluirse que, si el cese del administrador es un acto sujeto a inscripcién, solo
podra oponerse o hacerse valer frente a quien ejercite una accién de responsa-
bilidad, si es tercero de buena fe, en la medida en que dicho cese esté inscrito
(y publicado en el BORME, debe afiadirse, segin lo visto). Mientras tanto, no
podra menoscabarse la posicion juridica de ese tercero mediante la alegacion
de la prescripcion de su accion, haciéndolo pasar por un acontecimiento, que
marca el inicio del plazo prescriptivo, que podia desconocer.

El problema estriba, a nuestro juicio, en que la referida tesis podria pasar
por alto los limites dentro de los que debe constreiiirse la aplicacion de este
principio, probablemente porque nuestra legislacion positiva no repara en fijarlos
de una manera clara y expresa, sino que los considera implicita e intrinsecamente
derivados del juego de los principios registrales y de la funcién del Registro
Mercantil en general.

A este respecto, es necesario reparar en que el Registro Mercantil nace como
un instrumento encaminado a proporcionar seguridad juridica a las relaciones
que tienen lugar en el trafico. Una seguridad juridica que se pretende articular
mediante el establecimiento del deber, que se hace recaer sobre el empresario
mercantil, de anotar en la hoja que tiene abierta en el Registro determinadas
circunstancias concernientes a las masas patrimoniales responsables del cum-
plimiento de sus deudas y a quienes ostentan facultades representativas para
vincularle con su actuacién®’. De tal suerte que, una vez superado un riguroso
control de legalidad por el Registrador e inscritas, el contenido relativo a tales
circunstancias pueda ser consultado y, sobre todo, deba ser tenido por valido y
cierto por cuantos terceros tengan entabladas o vayan a entablar relaciones con
el sujeto inscrito. Es mas, la tutela de la posicién de dichos terceros alcanza su
mayor cota al disponer la Ley que se trata del unico contenido concerniente a
lo inscrito que estos pueden (en lo que les favorezca) o deben (en lo que no
les favorezca) tener por cierto (invocar o serles opuesto, respectivamente), por
el que han de pasar en sus relaciones con el sujeto inscrito, a menos que de su
conocimiento personal y efectivo de la realidad a que se refieren los asientos
del Registro se desprendan otros datos.
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Naturalmente, semejante composicioén en aras de la seguridad juridica del
trafico requiere delimitar con exactitud el campo de juego de estos efectos
sustantivos que se pretenden derivar de la publicidad registral. Una delimitacién
que podria describirse distinguiendo un plano objetivo de otro subjetivo.

Por lo que hace al plano objetivo, 16gico es predicar que los efectos que se
han expuesto tinicamente puedan entrar en accion en relacién con circunstancias
predeterminadas de alguna manera por el Derecho positivo. El dmbito de lo
inscribible debe estar necesariamente sometido a un principio de tipicidad, que
permita a los terceros predecir, sobre la base de lo que se considere legalmente
inscribible, el tipo de informacién que se puede esperar anotado en el Regis-
tro y por el que habrd de pasar®. Es mds, da la impresion de que, en dltima
instancia, la mayor proteccién de la seguridad juridica del trafico reclamara,
por estos mismos motivos, ademds de dicha fipicidad, que se niegue al sujeto
que ha de procurar la inscripcién toda discrecionalidad en torno al contenido
susceptible de gozar de los efectos sustantivos de la publicidad, de modo que
los actos potestativamente inscribibles queden al margen del juego de tales
efectos (aunque sean publicados en el BORME), al menos en la medida en
que pudieran llegar a servirle de fundamento para hacer valer en su favor, para
oponer, determinadas posiciones juridicas frente a terceros®.

En cuanto al plano subjetivo, comoquiera que la seguridad juridica que
se persigue con el Registro Mercantil pretende demarcar el conjunto de cir-
cunstancias del sujeto inscrito juridicamente declaradas relevantes (mediante
el principio de tipicidad) dentro del que se han de desenvolver las relaciones
entre este y el trafico, parece de suyo incuestionable que los efectos que deriven
de la publicidad registral unicamente pueden jugar a lo largo de un segmento
bidireccional, cuyos polos de referencia o destinatarios serdn, por un lado, el
sujeto inscrito, y, por otro, los terceros de buena fe. Cuando es el primero quien
toma la iniciativa esgrimiendo el contenido del Registro frente a estos ultimos,
la publicidad registral se toma como instrumento de oponibilidad, y serd eficaz
en la medida en que el acto inscribible esté publicado en el BORME; en otro
caso resultard inoponible. En cambio, cuando sean los terceros de buena fe los
que pretendan valerse del contenido del Registro en lo que les resulte favorable
ante el sujeto inscrito, la virtualidad de la publicidad consistird en representar
un instrumento de invocabilidad, mediante el que se hace efectivo el principio
de fe piiblica apoyado en la presuncién de exactitud y validez de lo inscrito.

Una vez perfilados los contornos que delimitan el juego de los efectos sus-
tantivos de la publicidad registral, queda precisado el alcance que cabe otorgar,
en particular, a la oponibilidad, tanto en su vertiente positiva como negativa.
De hecho, el propio tenor literal de la formulacién del principio en nuestro
Derecho positivo parece inferir tal alcance, en el sentido indicado. Asi, cuando
los articulos 21.1 del Cédigo de Comercio y 9.1 RRM establecen que «/L]os
actos sujetos a inscripcion solo serdn oponibles...» estaria trazando esos 1imi-
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tes del campo de juego, en la medida en que se entienda: a) Ante todo, que
concentra la oponibilidad en aquello que resulta inscribible obligatoriamente.
b) Congruentemente, que deja la derivacion de las consecuencias favorables o
desfavorables de la inscripcion, en punto a la alegacion frente al tercero de buena
fe del acto inscribible, en manos del propio sujeto inscrito, que es quien estd
obligado a procurar la inscripcién (y a quien se le impide aprovecharse de ese
incumplimiento, segin se sigue del art. 4.2 RRM). La razén es bien sencilla:
si la oponibilidad solo se cierne sobre lo que ha de inscribirse por Ley, es de
justicia —y de toda légica— que el beneficio o el perjuicio del cumplimiento
de esa Ley (que se traduce en la posibilidad de hacer valer o no el acto ins-
cribible ante la pretensién del tercero de buena fe) Unicamente recaiga sobre
quien esté obligado a procurarlo.

Asi pues, las presunciones que consagran los articulos 21 del Cédigo de
Comercio y 9 RRM han de operar exclusivamente en las relaciones entre los
terceros de buena fe —el trafico en general— y el sujeto inscrito —en este caso,
la sociedad cuyo administrador cesa—, titular de la hoja cuyo acto queda afecto
a la publicidad material. Tienen como niicleo estos dos polos de actuacion,
no a los terceros entre si. Incluso, independientemente de esto ultimo, podria
llegar a discutirse si esos terceros de buena fe, que deben pasar por lo que dice
el Registro y pueden no pasar por ello mientras no lo diga, deben o no mante-
ner algtin vinculo obligacional con el sujeto inscrito cuya eficacia puede verse
comprometida con el acto inscribible controvertido”. Pero, sea como fuere,
parece indudable que en modo alguno el Registro constituye una herramienta
que pueda emplearse como arma arrojadiza entre sujetos distintos de los terceros
de buena fe y, por el otro lado, frente a ellos, el titular de la hoja registral. Con
el complemento, a lo sumo, en este dltimo caso, de quienes vinculan su patri-
monio a las resultas del ejercicio de la actividad empresarial de dicho titular’.

Hechas estas precisiones, cabe llegar a la conclusién de que el alcance del
principio de oponibilidad parece quedar sobrepasado por la doctrina legal en
torno a la inscripcion del cese del administrador a efectos del computo del plazo
de prescripcidn de las acciones. Y ello porque se quiere otorgar a un acto inscri-
bible de la sociedad un juego mds alld de las relaciones de aquella con terceros,
como es la accién de responsabilidad de estos contra el administrador cesado.
Téngase en cuenta que, a estos efectos, es la sociedad quien, a la postre, esta
obligada a procurar la inscripcién, por mas que el acto tenga como protagonista
a un sujeto diferente, y por mds que ese sujeto sea quien hasta el momento haya
ostentado las facultades representativas de la sociedad e incluso, cuando el cese
se produce por renuncia, esté autorizado explicitamente (que no obligado), a
presentar los titulos correspondientes ante el Registro (art. 147.1.1.° RRM). A
estos efectos, pues, la inscripcion del cese es un acto inscribible de la sociedad,
no del propio cesante. Es, por tanto, la sociedad la unica a quien puede afectar
negativamente el hecho de que no se le permita hacer valer ante un tercero
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que su administrador ya estd cesado. En definitiva, se incurre en la confusién
de tomar por sujeto de la oponibilidad a quien solo puede ser objeto del acto
inscribible, quien forma parte del contenido de la inscripcién y, por tanto, de lo
oponible, con la consecuencia de hacer soportar al propio administrador saliente
un efecto que deriva del incumplimiento de una obligacién que no le incumbe.

Conviene no pasar por alto estas dltimas consideraciones a fin de percibir en
su justa medida la extralimitacién en el campo de actuacién de la oponibilidad
que parece tener lugar con esta doctrina y la situacion, de franca indefension,
en que puede llegar a dejar al administrador cesado. Més alld de la insistencia
a la sociedad para que proceda a la inscripcién del cese, en pocos supuestos
puede hallarse ese administrador cesado en disposicién de procurar la actuali-
zacién de la hoja registral abierta a la sociedad en lo que hace a la vigencia de
su cargo. Con la excepcién de la hipétesis de la dimisién presentada fuera de
los 6rganos colegiados de la sociedad (en que resulta bastante con un escrito
del dimisionario notificado fehacientemente a la sociedad: cfr. art. 147.1.1.°, in
initio, RRM)7, o, en su condicién de interesado, de la disolucién de pleno de-
recho de la sociedad, o del fallecimiento (en que cualquier interesado —y, por
tanto, también el heredero del administrador fallecido, en este ultimo caso—,
podra instarlo solo con acompanar la pertinente certificacién del Registro Civil:
cfr. arts. 360.2 TRLSC, 238.1 y 2 RRM, y 147.1.3.° RRM, respectivamente),
en los restantes supuestos la inscripcidon del cese serd una circunstancia com-
pletamente alejada del dmbito de decisién y de actuacién atribuido a aquel
a quien se pretende negar la posibilidad de defenderse con la excepcion de
prescripcion’. Quedard a expensas, bien de la diligencia de la sociedad [de los
administradores sustitutos: cfr. arts. 148.a) RRM, en relacién con los arts. 45.1,
142, 109 y 111 RRM, y arts. 239 y 240 RRM™], bien del mandato a tal efecto a
la autoridad judicial o administrativa que haya adoptado el cese o la disolucién
[cfr. arts. 148.h) y 239.1 RRM], bien de la actuacion de oficio del Registrador
(como sucede en los casos de caducidad del nombramiento o de disolucién
social de pleno derecho: arts. 145.3 y 238 RRM, respectivamente), que tendra
lugar, en aras de evitar la perturbadora situacién en el trafico que puede pro-
vocar mantener aparentemente «activo» un asiento caducado por determinacion
legal, cuando deba practicarse algtin otro asiento en la hoja de la sociedad o
se hubiera solicitado por otro sujeto certificacién. Cierto es que en este ultimo
caso el cesante, como cualquier otra persona, puede instar la actuacién del
Registrador mediante esta peticién de certificacién del contenido de la hoja’.
Pero, aparte de poner de relieve un efecto que la Ley ya ha dictado, y que
no corresponde generar al asiento que se solicita, se trataria mds bien de un
proceder perteneciente a la esfera del cuidado diligente de los propios asuntos
(al igual que lo serfa, por ejemplo, remitir notificaciones personales a quienes
pudieran ejercitar acciones de responsabilidad poniendo en su conocimiento el
cese) que en modo alguno entendemos exigible en mayor medida del afectado
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que del eventual actor de las acciones de responsabilidad, maxime cuando la
prescripcion es, precisamente, una instituciéon que se fundamenta en la incuria
del demandante antes que en la iniciativa en la proteccién de su posiciéon ju-
ridica o en la indagacién sobre si alglin eventual actor estd o no interesado en
demandarlo por parte del demandado”.

La falta de equidad en lo que hace a las situaciones de indefensién comen-
tadas se hace mds patente, si cabe, ante determinadas situaciones extremas.
Pensemos, por ejemplo, en la hipétesis del cierre provisional de la hoja registral
de la sociedad que no permita siquiera la inscripcion del cese de administradores.
Este caso, que se verifica en la actualidad cuando tiene lugar la baja provisional
de la entidad en el Indice de sujetos pasivos del Impuesto de Sociedades (art. 96
RRM), puede venir provocado justamente por una actuacién negligente y dafiosa
para la propia sociedad por parte del administrador cesado, debida a reiterados
incumplimientos del deber de presentacién del tal Impuesto. Mas no siempre
ocurrird asi. Aparte de que puede que el incumplimiento fiscal y el cierre se
hubieran producido una vez cesado el administrador, sin que hasta el momento
el sustituto hubiera procedido a inscribir dicho cese, hay que reparar especial-
mente, sin ir mds lejos, en la tesitura en que podria encontrarse el gestor de
una sociedad cuya junta general hubiera venido rechazando las cuentas anuales
presentadas durante los ultimos ejercicios o que, estando en minoria en el seno
del consejo, hubiera efectuado todo cuanto estuviera en su mano para evitar
ese cierre. La dimisién del cargo le garantizaria delimitar el periodo durante
el que pudieran serle imputadas determinadas conductas, pero, de seguirse esta
doctrina legal, no le permitiria «amarrar» el comienzo del cémputo del plazo
cuatrienal de prescripcion, debido al referido efecto registral.

2.3.3. El supuesto de la responsabilidad por deudas sociales: planteamiento

Los matices apuntados en relacién con el alcance subjetivo de la inoponi-
bilidad registral, en particular por lo que se refiere al polo de actuacién que
concierne al titular de la hoja inscrita, podrian conducir a plantear el posible
reconocimiento de una excepcidn a nuestra postura critica sobre la doctrina legal
que se comenta. Nos referimos a la eventualidad de que tal doctrina legal jugara
en los casos en que los administradores devienen responsables de las deudas
sociales (seflaladamente, aunque, como se sabe, no exclusivamente, por no pro-
mover la disolucién habiendo causa legal para ello o no remover dicha causa,
ex art. 367 TRLSC). Y es que, reiterada la funcién que satisface la institucion
del Registro Mercantil en orden a perfilar cara al trafico las masas patrimoniales
que responden de las deudas de los empresarios inscritos, podria considerarse
fundamentado, desde el punto de vista juridico, imponer a los administradores
que en algiin momento pueden ver comprometido su patrimonio a resultas del
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ejercicio de la actividad social la carga consistente en mantener actualizados los
datos relativos a si mantienen esa condicién de eventuales responsables y con
qué alcance. De tal suerte que la desatencién de esa carga pudiera justificar que
se estimaran inoponibles a terceros de buena fe (confiados en la certidumbre
que aparentan los asientos registrales y, por tanto, en las masas patrimoniales
que parecen responder ante las deudas del empresario social) los datos que
pudieran enervar o limitar dicha responsabilidad.

Sin embargo, no creemos que tal salvedad (cuyo ambito objetivo, debe in-
sistirse, vendria cefiido, a lo mas, a la responsabilidad por las deudas sociales,
no por los dafios eventualmente causados a la sociedad o a terceros), resulte
atendible, fundamentalmente porque llevaria a resultados excesivamente injustos,
por cuanto conduciria, no solo a prolongar el dies a quo para el computo del
plazo de prescripcion de las acciones, sino, de igual modo, a extender el periodo
durante el que el administrador, ya cesado, podria verse expuesto al surgimiento
de una responsabilidad que, no se olvide, posee un marcado cariz sancionatorio
(esto es, no integrante de su estatuto general en relacién con la posicion ju-
ridica que ostenta en cuanto tal administrador en el seno de los tipos sociales
capitalistas). En otras palabras: si el hecho desencadenante de la responsabilidad
por deudas surgiera durante la «fase» de cese no inscrito, el cesante se veria
inmerso en ese severo régimen, aunque, con toda probabilidad, no dispusiera de
mas herramientas para eludirlo que acogerse, cuando asi lo permitiera la Ley,
a los cauces de actuacién que se otorgan a cualquier interesado (v.gr.: 366.1
TRLSC)™. Afiddase a ello que, como ya se ha comentado, fuera de los supues-
tos de dimision, nuestro Derecho no legitima especificamente al administrador
cesado (como si hace, por ejemplo, con el cényuge del empresario en régimen
de gananciales, ex art. 88.3 RRM) para solicitar del Registrador un asiento que
enerve la eficacia del de su nombramiento y, por tanto, ponga fin a la exposicion
al régimen de responsabilidad por deudas en estos supuestos. Lo que dejaria en
un buen nimero de supuestos al sujeto en cuestion a merced del comportamiento
de otros; ante una situacién de indefension que solo podria corregir, si acaso,
con una conducta especialmente activa —en claro contraste con la dejadez de
quien debiera proceder a la inscripcién— que le condujera a instar judicialmente
la eliminacién de la discordancia en los asientos del Registro™.

2.3.4. La buena fe del demandante

Las consideraciones ya efectuadas abortarian todo intento por justificar un
traslado del dies a quo del plazo de prescripcion de las acciones de respon-
sabilidad hacia un momento posterior al del cese formal del administrador.
Pero, prescindiendo de lo dicho, es preciso dedicar algunas lineas a destacar
un presupuesto que, en cualquier caso, habria de concurrir antes de plantear
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siquiera la eventual inoponibilidad del cese por su no inscripcion: que el de-
mandante fuera merecedor de la proteccidon que se le brinda. El blindaje que
el Tribunal Supremo pretende otorgar a su posicion juridica por la ausencia de
inscripcion del cese actia en la medida en que —reproduciendo un pasaje de
alguna resolucién judicial en este sentido— «no consta el conocimiento por
parte del afectado del momento en que se produjo el cese efectivo por parte
del administrador, o no se acredita de otro modo su mala fe»*. Lo que equi-
valdria a afirmar, empleando un lenguaje mas comun en el dmbito registral, y
probablemente mas ortodoxo, que la inoponibilidad opera siempre que no se
llegue a acreditar por parte del demandado que el demandante no es un tercero
de buena fe. Resulta pues de interés detenerse por un momento en esta idea a
fin de concretar su significado, evitar malas interpretaciones, despejar ciertas
incdgnitas y resolver algunos supuestos controvertidos que tengan que ver con
la actitud seguida por el demandante en relacién con el cese del administrador.

Para empezar, cuanto menos habria que poner en cuestion que el dmbito de
actuacion dentro del que quepa plantear la ausencia de buena fe en el tercero
abarque, sin mds, cualquier hecho relativo a la sociedad sujeto a inscripcion.
Atendiendo al espiritu de la institucion registral, que constituye el fundamento
de su publicidad material, tal vez el perimetro de la informacién inscribible
que el tercero desconoce y de cuyo desconocimiento puede aprovecharse en lo
favorable, debe verse sometido a una reduccion finalista. Hay que tener presente
que la seguridad juridica del trafico perseguida con el Registro se satisface con
solo repudiar aquellas situaciones que significan una traicién a la confianza que
el tercero pueda tener en la apariencia que se sustenta en los asientos registrales
y en el contenido que se publica en el BORME. No se trata, pues, de sancionar
al titular de la hoja por el mero hecho de no cumplir con su obligacién de ins-
cribir, ni de permitir que el tercero, por muy desconocedor que fuera del hecho
inscribible y no inscrito, pueda sacar ventaja, a posteriori, de la circunstancia de
que cualquier acto inscribible no hubiera accedido al Registro, incluso aunque
dicha circunstancia —y el acto en particular— le resultara, durante el tiempo
que la desconocia, absolutamente intrascendente desde el punto de vista de su
posicion juridica. La buena fe relevante a efectos del juego de la oponibilidad
negativa debe relativizarse en funcién de la informacion referente a la sociedad
que el tercero podia estimar exacta y actualizada y, ante esa confianza, tomarla
como base féactica desde la que acometer actuaciones con incidencia juridica,
hasta el extremo de que, de haber sabido que esas exactitud y actualizacién no
eran tales, hubiera actuado de otra manera®'. Llevada esta aseveracién al caso
que nos ocupa, posiblemente habria que descartar de la consideracién de tercero
de buena fe a quien habria actuado de la misma manera aun habiéndose inscrito
y publicado el cese del administrador al que ahora demanda, toda vez que su
inactividad, antes que por la confianza en que atin tenia plazo para demandar,
venia motivada por cualesquiera otras razones.
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Por otro lado, es preciso aclarar que el concepto de buena fe registral no estd
disefiado como un recurso encaminado directamente a cerrar el paso a conductas
abusivas, intencionalmente encaminadas, por asi decirlo, a un aprovechamiento
inmerecido (o que carece o excede de su titulo justificativo) de una determinada
situacién o posicién en detrimento ajeno. Los articulos 21.4 del Cédigo de Co-
mercio y 9.4 RRM muestran con meridiana claridad que la buena fe registral, en
cambio, se construye Unicamente sobre aspectos cognoscitivos, antes que inten-
cionales®. De modo que no es preciso llegar hasta el extremo de demostrar una
intencion del tercero en aprovecharse injustamente de lo que estd o no inscrito,
pese a saberlo. Basta con que concurra el conocimiento, la consciencia por el
sujeto en cuestion del acto inscribible y no inscrito o no publicado, para que se le
prive de la calificacion registral de fercero de buena fe. Eso si: el desconocimiento
se presume en tanto no haya habido inscripcién, publicacién, o discrepancia entre
una y otra. Es el sujeto obligado a inscribir, interesado en hacer valer ante el
tercero circunstancias relativas a su esfera personal que han de tener acceso a la
publicidad registral, el que debe aportar los instrumentos probatorios suficientes
para convencer al juzgador de que, pese al incumplimiento del deber legal por
el momento, el litigante contrario estaba al tanto de aquellas circunstancias y,
por lo tanto, no se le podria considerar traicionado en su confianza por algo que
no constaba en el Registro. Un convencimiento que pertenece, ldgicamente, al
ambito de la actividad probatoria de la base fictica sobre la que se asienta la
controversia, cuya valoracién corresponde al Tribunal de instancia, sin que pueda
ser discutida por el Tribunal Supremo en recurso, a menos que dicha valoracién
se estimara manifiestamente ildgica, injusta o arbitraria.

Ubicada la figura en el terreno de la ciencia, mds que de la voluntad, cabe
plantear si, entre los supuestos de falta de buena fe (aunque no se reconozca
de un modo expreso en la regulacioén aplicable), pueden integrarse aquellos en
que el desconocimiento por parte del demandante de la accién de responsa-
bilidad resulta, por las circunstancias que lo rodean y la actuacién anterior al
planteamiento de la demanda, inexcusable. Con ello quedarian a salvo de la pos-
tergacion del inicio del cdmputo del plazo de prescripcion los administradores
demandados que lograran formar en la mente del Juzgador el convencimiento de
que, si bien puede que el demandante no conociera efectivamente el momento
del cese, no podia ignorarlo a poco que tuviera un minimo de perspicacia y
sentido comtn (por ejemplo, porque el demandante es el socio mayoritario de
la sociedad®; o porque con posterioridad al cese del administrador dnico habia
mantenido relaciones con la sociedad a través de su sustituto®). En el bien
entendido que, con este planteamiento, no se pretende someter a discusién la
respuesta (a nuestro juicio, claramente favorable a excluir la buena fe) que me-
rezcan aquellos supuestos en que el cese del administrador constituye un «efecto
legal» que se colige de un hecho facilmente constatable o que el tercero no
puede ignorar sobre la base de circunstancias ficticas que conoce efectivamente
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o que derivan del contenido del Registro. Asi sucederfa, por ejemplo, en los
casos en que quedara clara evidencia de que el nombramiento habia caducado,
aunque no se hubieran inscrito la renovacién o el nombramiento del sustituto;
0 si no se renovara el nombramiento del consejero cooptado en la siguiente
junta general, de cuya celebracion y acuerdos se tuviera conocimiento o cons-
tancia registral (art. 244 TRLSC); o cuando hubieran transcurrido los plazos
legalmente dispuestos para eludir una situacién que conduce a la disolucién de
pleno derecho de la sociedad (cfr. DT 6.* TRLSA)¥, a partir de los que habra
que considerar que los administradores han sido formalmente sustituidos por
liquidadores, se trate o no de los mismos sujetos.

Situado el alcance de la discusién dentro de los cauces que corresponden, no
parece que los términos literales en que se expresa la legislacion vigente den pie a
una restriccion del concepto de tercero de buena fe en el ambito de la publicidad
registral mercantil mediante una exclusioén de la proteccién en los supuestos de
ignorancia inexcusable®. Al menos por regla general, en que la buena fe, que
se presume, debe ser quebrada por el sujeto inscrito mediante la prueba de que
«conocia» el cese (arts. 41.4 CCom. y 9.4 RRM). De hecho, tal ignorancia re-
sulta inicamente relevante en dos supuestos excepcionales: a) cuando la sociedad
pretende desmarcarse de los actos llevados a cabo por su administrador fuera del
objeto social; bien es verdad que en este caso, remarcando la excepcionalidad
del supuesto por exigencias de la seguridad juridica del trafico, la prueba de
la culpa grave actia como salvoconducto para la oponibilidad de lo inscrito y
publicado (el objeto social como limite legal del poder de representacién de los
administradores, ex art. 234 TRLSC), no de lo que atin no ha accedido al Registro;
b) como elemento enervador de la prueba que pesa sobre el tercero, no sobre
el sujeto obligado a inscribir, cuando se pretende acoger a la inoponibilidad de
lo publicado en el BORME durante los quince dias siguientes a la publicacion.
En este caso se requiere probar que los actos inscritos y publicados no pudo
conocerlos (arts. 21.2 CCom. y 9.2 RRM), esto es, que ni los conocid ni estuvo
en disposicion de hacerlo. Lo que debiera interpretarse como una concesion ex-
cepcional al supuesto de la ignorancia inexcusable al objeto de impedir cuanto
se pueda la obstaculizacion de la virtualidad de la publicacién en el BORME.

2.3.5. La interpretacion restrictiva de la prescripcién

Como se indicé en el apartado dedicado a la formulacidn de la tesis que aqui
se discute, no resulta inusual que los argumentos empleados por los Tribunales
para justificar esta lectura del articulo 949 del Cédigo de Comercio se comple-
menten con el recurso a una ultima idea que, con hallarse méds que asentada en
el mundo juridico, cientifico y prictico, es objeto a veces de una aplicacion laxa,
que acaba por distorsionar sensiblemente el fundamento de la institucién sobre
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la que versa. Nos referimos a la perfecta coherencia que dicha tesis mantiene
con la mds que pacifica aseveracion acerca de la necesidad de proceder a una
interpretacion restrictiva de la figura de la prescripcion de las acciones.

Como se sabe, constituye un lugar comin en materia de prescripcion la
afirmacién de que, comoquiera que se trata de una institucidon que no se asienta
sobre consideraciones de estricta equidad y justicia material, sino mds bien en
la reaccién que debe tener el Ordenamiento juridico ante la pasividad o incuria
del titular de una posicidn juridica por hacerla valer ante los Tribunales a fin de
dotar de la debida certidumbre a las relaciones en el trafico, debe ser admitida
con el maximo rigor y cautela, evitando asi en la medida de lo posible, salvo
cuando realmente se acredite la concurrencia de los presupuestos para dicha
respuesta normativa, privar sin mds a un sujeto de su derecho a impetrar el
auxilio judicial en defensa de esa posicién juridica. Trasladado al asunto que
nos ocupa, se viene a sostener que, en la medida en que se retrase el inicio del
computo del plazo, se cercena el juego de la prescripcion a los casos en que
realmente el titular de la accién merece perder ese auxilio judicial, como serfan
aquellos en que, sabiendo del cese del administrador, se dejé pasar el plazo
cuatrienal para plantear su reclamacién o interrumpir su computo. A la par, se
salvarfan de este instituto aquellos supuestos en que, mds que la desidia en el
ejercicio de un derecho propio, era el desconocimiento del punto de arranque en
el computo del plazo lo que mantenia confiadamente inactivo al eventual actor.

Son dos fundamentalmente los argumentos que podrian aducirse en respuesta
a esta tesis.

Antes que nada, habria que poner en duda que la interpretaciéon propugnada
pudiera servir de justificacién para aquellos casos en que el conocimiento del
cese se produjera con suficiente antelacidn al transcurso de los cuatro afios
desde su acaecimiento verdadero y formal, pues no parece que, entonces, hu-
biera razon para no poder preparar alguna actuacién apta al objeto, al menos,
de interrumpir la prescripcion. En otra palabras: resultarfa bastante discutible
el acierto de fijar como dies a quo la fecha del conocimiento efectivo del cese
si, a tal dfa, atin no habian transcurrido cuatro afios desde dicho cese formal.
Cabria preguntarse, en este sentido, si resultarfa verdaderamente ajustado al
proposito de lograr un equilibrio de los intereses en presencia, por ejemplo,
que, habiéndose solicitado por el actor nota informativa sobre la hoja registral
de la sociedad antes de haber transcurrido cuatro afios desde la separacién del
administrador, se hiciera contar el plazo de prescripcion desde la fecha que
consta como de publicacién en el BORME, antes de la del acuerdo de la junta
general de destitucion, que también figuraria en el Registro®.

Pero el inconveniente principal de este planteamiento estriba, en realidad, en
que terminaria por atacar directamente al fundamento de la prescripcidn, al hacer
supuesto de la cuestion. Se tomaria por principio que, antes del conocimiento
del cese, y pese a que los hechos en los que se basa la demanda de responsa-
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bilidad han tenido que producirse con anterioridad, no era concebible hablar de
dejadez del eventual demandante en el cuidado de su posicién juridica, cuando,
precisamente, una de las formas de evidenciar tal dejadez consiste en no adoptar
siquiera las medidas oportunas para saber la situacién en que uno se halla, en
cuanto inminente actor, respecto del transcurso del plazo de prescripcion de su
accién. La clave del asunto no se encuentra tanto en el conocimiento del inicio
del cémputo del plazo como en la consciencia de que concurre el supuesto de
hecho para exigir responsabilidad. Si esa consciencia no se ha podido alcanzar,
entonces si que podria esgrimirse que no ha habido dejadez en el ejercicio del
propio derecho. Claro que, en ese caso, la interpretacién del juego de la pres-
cripcién llevaria demasiado lejos, puesto que obligaria, no a restringir, sino a
prescindir, de hecho, de la aplicacion del articulo 949 del Cédigo de Comercio
en lo referente al dies a quo para el computo del plazo. Un resultado que tal vez
habria que plantear a nivel legislativo a la vista de los problemas interpretativos
y las incertidumbres y desajustes conceptuales que ocasiona aquella aplicacién
indiscriminada de esa regla interpretativa: quiza el punto de arranque no debiera
ser el cese del administrador (o su conocimiento por el actor), sino (al modo
del art. 133 de la Propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles de mayo de
2002) la posibilidad de ejercicio de la accidn.

2.3.6. El aislamiento de la doctrina legal en el conjunto normativo del Derecho
de sociedades espafiol

Hay un ultimo dato en torno a esta doctrina legal que sobresale significativa-
mente: no existe en el Derecho de Sociedades espafiol una norma parangonable
con la pauta que sigue nuestro Tribunal Supremo. Lo que, sin duda, pone en
entredicho su correcto engarce en nuestro sistema societario y las disfunciones
que su aplicacién puede provocar en materia de prescripcion de acciones en
esta parcela del Ordenamiento.

La publicidad registral y la idea de la oponibilidad de un acto sujeto a
inscripcién en el Registro Mercantil son puntos de referencia legales relativa-
mente habituales en el inicio del computo de los plazos establecidos para el
ejercicio de acciones en el Derecho de Sociedades. Pero en la mayoria de los
casos lo son en relacién con plazos de caducidad, no de prescripcién de las
acciones (v.gr.: arts. 205, 251, 390.2, 425.3 y 491 TRLSC; arts. 47, 73 y 90
LME). En efecto, hay que reconocer que estas referencias se acomodan mucho
mds coherentemente como puntos de arranque de plazos de caducidad que de
prescripcion. El interés publico que mueve a aquella a procurar que se otorgue
certeza cuanto antes a una relacion juridica que ain no tiene la firmeza deseable
para la seguridad del trafico; su fatalidad, indisponibilidad e imposibilidad de
interrupcién, su apreciacion de oficio por los Tribunales, etc. En definitiva, los
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rasgos distintivos de la caducidad parecen reclamar que el inicio de su cémputo
se haga descansar de un punto de partida incontestable, comun para todos y
que goce de la debida publicidad, como es el que proporciona, entre sujetos
que actdan de buena fe, el Registro Mercantil mediante la publicacién del acto
sujeto a inscripcién en el BORME. La prescripcion, en cambio, se presta mejor
a situaciones controvertidas cuya certidumbre, en principio, no trasciende de los
propios implicados en el conflicto. Se adapta mucho mds fielmente al juego de
la autonomia de la voluntad de tales implicados (mediante alegacién en juicio
para su apreciacién por el Juez, renuncia, disponibilidad de plazos, interrup-
cién), y, por tanto, no parece necesitar de plazos cuyos puntos de partida se
hagan depender inamoviblemente de una publicidad invocable frente a todos los
eventuales demandantes simultdneamente, de tal modo que se permita conocer a
priori el instante incuestionable e ineludible de su finalizacién®. De ahi que tal
vez esa rigidez que proporciona la publicidad registral mercantil sea susceptible
de obstruir o contradecir el juego natural de la prescripcion.

Es cierto que hay algunos supuestos legales que vinculan el inicio del pla-
zo de prescripcién de las acciones con el momento desde el que determinado
acto sujeto a inscripcion resulte oponible a quien demanda. En particular, nos
referimos a las acciones de responsabilidad que el acreedor puede dirigir contra
quien ha recibido cantidades provenientes de una sociedad de responsabilidad
limitada en concepto de reembolso de su participacidn por separacién o exclu-
sién o, mas ampliamente, de una reduccién de capital efectiva (v.gr.: arts. 331,
por remision a este, 357 TRLSC). Pero, amén de su caracter aislado, se observa
con nitidez que son hipétesis construidas sobre bases bien distintas a la que
contemplamos ahora. Y es que en estos casos el inicio del cémputo del plazo
de prescripciéon no se hace depender del conocimiento del dies a quo mismo
por el demandante (de hecho, resulta irrelevante a estos efectos el conocimiento
previo que el demandante tuviera de la operacidon social a inscribir, pues la
accion comienza a computarse para todos desde el mismo momento), sino que
se hace coincidir con el instante a partir del que nace el derecho a reclamar
al socio, por surgimiento del hecho desencadenante de la responsabilidad. Un
instante que se sitda, ex lege, en el momento de la oponibilidad a terceros de la
operacion societaria llevada a cabo. Dicho en otras palabras: no es que se retrase
el dies a quo para el cémputo del plazo hasta la oponibilidad de la operacién
societaria; es que no hay accién ni derecho a reclamar contra el socio hasta
esa oponibilidad, pues hasta ese momento no nace su responsabilidad ante los
acreedores sociales. Tanto es asi que, con anterioridad a esa oponibilidad, lo que
existe es una posicion juridica subjetiva que tienen una sola legitimacién pasiva
—1la sociedad— y un unico patrimonio que perseguir —el de la sociedad—*%.

Tampoco cabe ignorar la presencia de cierto paralelismo entre el supuesto
en estudio y el régimen legal dispuesto para los plazos de prescripcién de las
acciones que asisten al socio contra la sociedad, o viceversa (arts. 947.1 CCom.),
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con excepcion de la que pretende la condena al cobro de dividendos (art. 947.3
CCom.). En estas acciones también se demora el dies a quo a la extincion
del vinculo societario que une a las partes (separacion, exclusién del socio o
disolucion de la sociedad), si bien se matiza que: «/S]erd necesario, para que
este plazo corra, inscribir en el Registro Mercantil la separacion del socio, su
exclusion, o la disolucion de la sociedad» (art. 947.2 CCom.). Con todo, el pa-
ralelismo se trunca desde el instante en que se tenga en cuenta que no es posible
predicar el juego de la oponibilidad registral (se asiente en la inscripcidén, como
bajo el régimen anterior a la Ley 19/1989, de 25 de julio, o en la publicacién
en el BORME, como en la actualidad) en acciones que tienen como litigantes
a los socios y a la sociedad. En cuanto a los primeros, porque parece dificil su
calificacién como terceros de buena fe. Cuando quien demande sea la sociedad,
porque no puede ampararse en el retraso en el cumplimiento de una obligacién
que le incumbe. En suma, y descartado, a falta de una disposicion legal expresa
que asi lo determine, que se trate de uno de los excepcionales supuestos de
inscripcion constitutiva que haga de la validez de estas operaciones un efecto
propio de la inscripcion®, todo parece conducir a la conclusién de que no es la
oponibilidad ante terceros de la separacion, exclusion o disolucién de la sociedad
la que provoca realmente el inicio del cémputo del plazo de prescripcion de las
acciones entre el socio y la sociedad, sino, antes bien, la determinacién legal
misma de hacer coincidir dos referencias temporales de especial relevancia: el
instante en que finalizan la responsabilidad del socio por las deudas sociales
(arts. 220 y 226 CCom.”) y, sobre todo, el periodo durante el que la actuacién
del socio colectivo como gestor social puede vincular a la sociedad ante terceros
de buena fe, con el momento apto para el comienzo del computo del plazo de
prescripcion de las acciones encaminadas a reclamarse reciprocamente entre la
sociedad y el socio el reembolso o la reparacién de los danos sufridos.

V. CONCLUSIONES

El deslizamiento del inicio del cémputo del plazo de prescripcion de las
acciones de responsabilidad contra los administradores desde el momento del
cese formal hasta el de su conocimiento real o presunto por los titulares de
dichas acciones introduce, de facto, un pernicioso elemento de disgregacién e
incertidumbre en relacién con el ambito temporal de la sujecién a eventuales
condenas dinerarias. Aparte de resultar contrario a una uniformidad de disci-
plina, proclamada por el propio Tribunal Supremo como verdadero leitmotiv
del protagonismo atribuido al articulo 949 del Cédigo de Comercio, en cuanto
eje vertebrador de toda esta materia, aquel deslizamiento mueve el centro de
atencion de la controversia hacia un terreno probatorio hostil para el demandado,
que se ve obligado a demostrar circunstancias ajenas a su campo de actuacion,
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cuando no constrefiido a lograr una publicidad registral de su condicién respecto
de la sociedad que, en la mayoria de los casos, no depende de su exclusiva
iniciativa y voluntad, por mds empefio que pueda poner en ello. Por si fuera
poco, la doctrina consolidada por el Tribunal Supremo parece adolecer de lla-
mativas y peligrosas grietas desde el dngulo estrictamente juridico-registral, al
poner en manos de un tercero, singularmente, por mds que sea de buena fe,
contraexcepciones relativas a hechos sometidos a inscripcién que, en principio,
solo debieran ser esgrimibles, a lo sumo, frente a los sujetos obligados a inscribir,
en este caso las sociedades, no ante sus administradores pretéritos.

Por todo ello, la solucién a los conflictos que se suscitan ante demandas de
responsabilidad contra antiguos administradores societarios tal vez deba caminar
por otros derroteros que permitan preservar en mayor medida la seguridad juri-
dica, sin que por ello se alcancen resultados a espaldas de los postulados de la
justicia material. La atenta observacién del contenido de las sentencias resueltas
hasta el momento sobre la base de la aplicacion de esta doctrina legal evidencia
con notoria claridad, precisamente, que la biisqueda de dicha justicia material
ha tenido un peso importante en la respuesta a estos conflictos. En buena parte
de los casos la demanda contra los antiguos administradores, cesados hace ya
mads de cuatro afios desde su interposicidn, se planteaba como una via de lograr
in extremis una reparaciéon a una lesién o el cobro de una deuda que, a esas
alturas, resultaba imposible por otros cauces, bien por encontrarse ya extinguida
la sociedad, bien por la insolvencia e incluso inexistencia de bienes y derechos
de esta o de los administradores que sucedieron en el cargo a los demandados,
en su caso, si es que realmente llegé a haber una sucesiéon de administrado-
res y no se dejaron caducar los cargos sin mds®. En otras palabras, como un
ultimo recurso ante situaciones francamente insatisfactorias y frustrantes para
acreedores impagados y (0) otros sujetos que han podido resultar lesionados
directamente en sus intereses por actuaciones presumiblemente realizadas por
los demandados en el ejercicio de sus cargos. De ahi que se aprovechara la
incuestionable traicién a la confianza en el trafico que provoca la falta de ac-
tualizacién de la hoja registral de la sociedad en lo referente a los cargos de
administrador como resquicio para justificar una condena que recayera sobre
quienes, si no habian sido los instigadores claros de la situacién calamitosa a
la que se habia llegado, si que, ciertamente, habian mantenido en buena parte
de los casos una conducta poco activa por evitarla.

Sin embargo, tal modo de proceder arrastra tras de si una serie de riesgos
que pueden llevar a resultados atin mds injustos que los supuestos a los que se
pretende dar solucién. Generar una doctrina legal mediante una interpretacion
forzada de un precepto a fin de amoldar a foda costa la solucién final a pos-
tulados de justicia material supone generalizar una respuesta sobre la base de
estereotipos, de casos modelo, que no siempre son los que concurren. Sin ir
mds lejos, no son pocos los supuestos de hecho de cuyo estudio se desprende
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un concurso de actuaciones reprochables entre las partes del conflicto. Hip6tesis
en que la dejadez del demandante camina paralela, cuando no supera con creces,
a la que se imputa al administrador cesante. Casos en que se demora en exceso
una reclamacién cuyo soporte fictico precede con mucho al cese mismo del
demandado. En suma, conflictos en que la conducta del demandante no merece
mayor proteccion, desde el plano de la equidad, que la del demandado, o que,
mereciéndola, pueden encontrar una solucién antes de llegar hasta este extremo.

Por otro lado, tampoco se puede ocultar que la visién del contenido del
articulo 949 del Cédigo de Comercio patrocinada por el Alto Tribunal viene,
en muchas ocasiones, compelida por un entendimiento excesivamente riguroso
que se ha llegado a mantener acerca del instante en que se produce el cese del
administrador a estos efectos, sobre todo en caso de caducidad del cargo o, mas
en general, de falta de nombramiento de sustitutos cuando el cese no se produce a
iniciativa de la propia sociedad y la deja sin administradores con el cargo vigente.
Es evidente que, en estos casos, el cesado no puede desentenderse por completo
de la sociedad. A falta de sustitutos, habrd que considerar que se ve sometido a un
deber de cuidado, siquiera «elemental» o meramente conservativo, de los asuntos
societarios, que incluye, especialmente, llevar a cabo las actuaciones necesarias
para proveer nuevos cargos que ocupen su lugar. Se trata de un deber cuya des-
atencion puede generar, en algunos casos, unas expectativas falsas en los terceros
susceptibles de provocar unos dafios de los que debiera hacerse responsable el
administrador en funciones (0 administrador de hecho, segin parece entenderlo
el Tribunal Supremo). Pero es preciso tener en cuenta tres consideraciones:

En primer lugar, que no siempre esas falsas expectativas debieran ser juri-
dicamente atendibles ni, cuando lo fueran, habrian de derivar en una respon-
sabilidad de los administradores cesados. Asi, no lo seran cuando el cese sea
consecuencia de la caducidad del cargo, pues el simple hecho de que haya
transcurrido el plazo legalmente fijado (art. 222 TRLSC) debe hacer presuponer
al tercero de buena fe que, a falta de constancia expresa de la renovacion, la
vigencia formal del nombramiento ha expirado. Ni debe generar responsabilidad
cuando el administrador cesado haya llevado a cabo todo cuanto esté en su mano
para evitar la situacién de acefalia estructural de la sociedad.

En segundo lugar, que, en cualquier caso, no conviene unir el efecto engafio-
so que para terceros de buena fe puede provocar la falta de inscripcion del cese
de un administrador con el dafio que la acefalia estructural puede ocasionar en la
sociedad y en socios y terceros que se relacionan con ella. Las falsas expectativas
de que se habla quedan disipadas con la inscripcion del cese, circunstancia que
puede tener lugar incluso de oficio, sin requerir intervencién ninguna del sujeto
en cuestion y con independencia de que la situacién de acefalia estructural haya
quedado resuelta o no y de que, por tanto, persista la eventual responsabilidad
del administrador cesado. Es mds, resulta posible que quede eliminada la acefalia
mediante el nombramiento y aceptacién de un sustituto pero que, por ausencia
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de reflejo de tal situacién en el Registro Mercantil, persista esa apariencia falsa
en relacién con la persona que ocupa el cargo de administrador. Situacién ante
la que no parece justo hacer responsable al cesado.

En tercer lugar, que cuando la prolongacion de esa situacién de aparente
continuidad del cesado al frente de la sociedad, y, por tanto, de presumible mante-
nimiento en vida de la accidn para reclamar su responsabilidad en el ejercicio del
cargo, le resulte verdaderamente imputable, la accién que corresponde entablar en
estos casos tiene una causa de pedir y, por lo que a nosotros nos interesa ahora,
un régimen de prescripcién auténomos. No se reclamarian las deudas contraidas
por la sociedad desde que se hallara en causa de disolucion, ni el menoscabo
patrimonial sufrido por la sociedad, o directamente por el demandante, como
consecuencia de las actuaciones llevadas a cabo por el administrador durante la
vigencia formal de su mandato. Se pretenderia, antes bien, reparar la lesion sufrida
por la traicién a la confianza que se ha generado en torno a la vigencia de las
acciones de responsabilidad contra los administradores, al no haber realizado los
tramites precisos para que su cese formal se inscribiera en la hoja registral abierta
a la sociedad. De modo que no tendria su fundamento, como se afirma en diversas
resoluciones, en una continuidad de la vigencia del cargo de administrador por
ausencia de sustitutos validamente nombrados, en una inexistencia de cese a los
efectos del articulo 949 del Cédigo de Comercio, de la que derivaria la falta de
comienzo del computo del plazo de prescripcion. Por lo que respecta a este asunto,
serfa preciso establecer una tajante division en dos etapas: el periodo de ejercicio
de cargo como administrador de derecho; y, a partir de ahi, el lapso durante el
que el sujeto en cuestién deberfa venir ocupandose de una gestion meramente
conservativa, en funciones, de los asuntos sociales, en los términos ya explicados.

La terminacién formal de la relacién negocial entre la sociedad y el ad-
ministrador ya se ha producido al final de la primera etapa; de manera que el
instante de dicha finalizacién deberia servir como referencia para el computo
de las acciones que se planteen para hacer valer la responsabilidad en que tal
administrador pudiera haber incurrido durante el periodo en que, formalmente,
ostentaba dicha condicion®. En cambio, si lo que se trata es de reclamar por la
conducta seguida durante la segunda etapa, en cuanto gestor en funciones (igual
que sucederia si, verdaderamente, se estaba ejerciendo de un modo efectivo la
direccién de la entidad, como un administrador de hecho stricto sensu), gene-
radora de una confianza que a la postre se reveld traicionada, la prescripcién
de la accién para hacer valer los dafios ocasionados, sometida, si se quiere, al
régimen del articulo 949 del Cédigo de Comercio, no deber tener como dia de
partida del plazo la fecha en que se hubiera producido el cese formal como
administrador, o el dia en que la inscripcién de dicho cese se publicara en el
BORME, sino aquella en que se dejara de estar ligado a la sociedad por los
deberes de diligencia y cuidados propios como tal gestor en funciones o de
hecho. De este modo, en buena parte de los supuestos de hecho resueltos con
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esta doctrina legal, aunque la responsabilidad recaida durante la fase de vigencia
formal del cargo pudiera resultar inatacable debido a la prescripcion de la accién
para hacerla valer, serfa posible atin conseguir un resultado cuantitativamente
semejante a través de la reclamacién de estos dafios derivados de la omision
de ese deber de cuidado posteriormente exigible, sin forzar por ello la exégesis
del articulo 949 del Cédigo de Comercio.
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NOTAS

! Bien es cierto que esta afirmacién debe verse matizada ante determinadas situaciones
excepcionales en las que pueden llegar a reclamarse dafios por este concepto por actos llevados
a cabo u omisiones reprochables de quien ya no ostenta formalmente el cargo de administrador.
Destacan, particularmente, dos supuestos:

i) La violacién del deber de secreto tras el cese (art. 232 TRLSC; sobre el alcance y
contenido de este deber, cfr. la STS de 4-10-2011). En este caso, si bien la obser-
vancia del deber tendria que poder exigirse entretanto la informaciéon comunicada
siguiera siendo confidencial o su divulgacion pudiera perjudicar el interés social
[asi lo sostiene GUERRA MARTIN, G., «La posicion juridica de los administradores
de sociedades de capital», en GUERRA MARTIN (coord.), La responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital, Las Rozas (La Ley), 2011, pags. 77-78],
su violacion resulta, de facto, perseguible, debido a los defectos de coordinacion de
la disciplina en este terreno, Gnicamente en la medida en que tuviera lugar durante
los cuatro afos posteriores al cese [en este sentido, SANCHEZ CALERO, F., Los admi-
nistradores de las sociedades de capital, 2.* ed., Cizur Menor (Thomson-Civitas),
2007, pag. 221; MArTINEZ Sanz, F., y Putz, A., «Deber de secreto (art. 127 quater)»,
en ARROYO-EMBID-GORRIZ (coord.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas,
vol. II, 2.* ed., Madrid (Tecnos), 2009, pags. 1449-1450].

ii) La omision por parte del administrador cuyo cese deja el 6rgano de administracion en
una situacion de acefalia estructural (esto es, de absoluta ausencia de administradores
con el cargo vigente) del deber de diligencia en el cuidado de los asuntos sociales
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como propios en tanto no sea reemplazado en el cargo por un sustituto. Dicho de-
ber como administrador en funciones u oficioso, cuyo contenido mantiene una clara
afinidad con el que se exige del gestor de negocios ajenos (arts. 1888 y sigs. CC)
o del mandatario cesado (art. 1737 CC), no debiera exceder del que corresponde a
una gestion puramente conservativa del patrimonio social, el seguimiento al corriente
de las relaciones con los socios y, sobre todo, la realizacién de las actuaciones indis-
pensables para lograr el relevo en el cargo por un sustituto [en esta linea matizada
de argumentacion parecen situarse, entre otros, LATORRE CHINER, N., El administrador
de hecho en las sociedades de capital, Granada (Comares), 2003, pags. 116-118 y
150-152; SANcHEZ CaLERO, E., Administradores, pags. 313-316; Garripo CERDA, E.,
«Renuncia al cargo de administrador», en RJcaNot, 1992-2, pags. 283-287; GARRIDO
Espa, L., en GIMENO BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital,
tomo I, Valencia (Tirant lo Blanch), 2008, pags. 716-719 y 727-729]. Sin embargo,
se advierte una tendencia muy acentuada en los Tribunales (cfr. SSTS 25-3-2008,
14-4-2009, 23-6-2011, 21-3-2011, o SSAAPP de Pontevedra —S. 2.*— 30-5-2000—,
Castellon —S. 3.°— 13-12-2002—, Madrid —S. 25.— 22-6-2005) a encuadrar esta
figura dentro de la del administrador de hecho (al que la Ley equipara en cuanto al
régimen de responsabilidad por sus actos y, por lo que resulta mds grave ante estas
situaciones, por sus omisiones, al administrador de derecho, ex art. 236.1 TRLSC),
por mds que, en realidad, no se ocupe —ni sea su cometido— de desarrollar efec-
tivamente, en toda su extension, las labores de administracién y representacién que
corresponden a un administrador nombrado regularmente y con el cargo vigente
conforme a Derecho.

2 No es momento para entrar en profundidad en la distincién entre la responsabilidad
contractual o extracontractual y su traslado al juego de acciones contra los administradores
que contempla la legislacion societaria espafiola. Pero es preciso destacar que estas dudas
iniciales a que alude el texto, mds que razonables, tuvieron bastante que ver con la mencionada
division clésica, por considerarse que la accion individual (especialmente la que tenfa como
demandante a un tercero, no tanto a los socios; respecto a la duda que suscitaba la naturale-
za de la accién planteada por estos ultimos, cfr. SSAAPP de Zaragoza, de 10-10-1994; Ledn,
de 15-12-1994; Toledo —S. 2.*—, de 26-1-1999; Cérdoba —S. 2.*—, de 29-10-1999) no
era otra cosa que el cauce para reclamar en el contexto de la actuacion como administrado-
res sociales la responsabilidad civil por hecho ajeno del articulo 1902 del Cédigo Civil, ante
lo que se consideraba aplicable el plazo anual —desde el conocimiento por el agraviado—
del articulo 1968.2.° del Cédigo Civil [cfr. SSTS de 21-5-1992, 26-10-2001; en la jurispruden-
cia menor, cfr., por sus referencias al estado de la cuestién en la doctrina, también dividida,
SAP de Asturias —S. 4.*—, de 16-12-1998; mas extensamente, vid., por todos, RODRIGUEZ
Ruiz pE ViLLa, D., y HUErTA Viesca, M. 1., La responsabilidad de los administradores por
las deudas de las sociedades de capital, 2.* ed., Cizur Menor (Thomson-Aranzadi), 2008,
pags. 106-115]. Fue a partir de mediados de la década de los noventa del pasado siglo cuando
comenzo realmente a consolidarse en los Tribunales el esfuerzo por integrar la prescripcion
de la accion individual de responsabilidad en el régimen del articulo 949 del Cédigo de
Comercio. Un esfuerzo que, todo hay que decirlo, encontraba en los primeros momentos su
justificacion en argumentos un tanto forzados, como el de que la naturaleza de la responsa-
bilidad del administrador demandado dependia de la que tuviera la deuda social por cuyo
impago el acreedor le reclamaba los dafios y perjuicios (cfr. STS de 22-6-1995, o las SSAAPP
de Alava, de 23-9-1996, Jaén —S. 1.*—, de 21-7-1998), o el de que cualquier reclamacién
deducida contra un administrador por dafios derivados de actos u omisiones en el ejercicio
del cargo, como 6rgano social, debia considerarse de naturaleza contractual, mientras que
si provenia de cualquier otra actuacion serfa extracontractual y se regiria plenamente por
los articulos 1902 y 1968.1.° del Cédigo Civil (cfr. STS de 29-4-1999 y SAP de Tarragona
—3S. 1.*—, de 25-2-2000); un completo resumen de esta evolucién de nuestros Tribunales puede
encontrarse en la SAP de Madrid —S. 13.*—, de 23-5-2000. Finalmente, segtin se entiende
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de manera generalizada, la STS de 20-7-2001 acabé por apaciguar de un modo practicamente
definitivo la controversia, confirmando que la accion individual de responsabilidad se somete,
como la social, al articulo 949 del Cédigo de Comercio [vid. el comentario a esta sentencia
a cargo de CampuzaNo, A., «La responsabilidad de los administradores de sociedades andni-
mas (comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2001)», en Act.Civ.,
2002-2, pags. 503-513]. En la misma direccién, cfr. SSTS de 30-11-2001, 19-3-2003, 24-
3-2004, 7-5-2004, 26-5-2004, 30-9-2004, 5-10-2004, 22-3-2005, 13-12-2005, 16-12-2005,
22-12-2005, 9-3-2006, 28-11-2006, 5-3-2007, 3-7-2008, 26-5-2008, 29-7-2008, 11-11-2008,
2-12-2008, 5-5-2009 y 12-3-2010. En la doctrina, con mayor amplitud, vid., por todos, BRE-
NEs CorTES, J., «Comentario a la STS de 26 de octubre de 2001», en CCJC, num. 58, 2002,
pags. 386-388; Aucoustatos, N., «Comentario a la STS de 6 de marzo de 2003», en CCJC,
ndm. 63, 2003, pags. 1131-1137; Aronso EspiNosa, F., La responsabilidad del administrador
de sociedad de capital en sus elementos configuradores, Cizur Menor (Thomson-Civitas),
2006, pags. 139-142; SANcHEzZ CALERO, F., Administradores, pags. 426-428; FERNANDEZ SENO,
J. M., «La prescripcion de las acciones de responsabilidad», en Rojo-BELTRAN (dir.), La res-
ponsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, 4.* ed., Valencia (Tirant
lo Blanch), 2011, pags. 595-602. Con todo, conviene recordar que el TS (cfr. SSTS de 16-12-
2005, 13-2-2007; también, aunque en un sentido aparentemente opuesto, la STS de 6-3-2006)
ha llegado a sostener que, siempre que se respete el mismo componente fdctico esencial de
la accion planteada, no se incurre en incongruencia ni en una apreciacién de oficio de la
prescripcién por aplicar el plazo del articulo 949 del Cédigo de Comercio, pese a que en la
contestacion a la demanda se hubiera alegado el mds corto del articulo 1968 del Cédigo Civil.
A este respecto, vid. los comentarios efectuados por Pico 1 Junoy, J., «Aspectos procesales de
la responsabilidad de los administradores mercantiles», en RJCat, 2006-4, pags. 1016-1017,;
RopRriGUEZ Ruiz DE ViLLA, D., y HUErTA VIESCA, M. L., Responsabilidad de los administradores
por las deudas de las sociedades de capital, pag. 103.

3 Desde finales de la década de los noventa del pasado siglo se advierte una clara
tendencia uniformadora en los Tribunales en torno a esta solucién. Cfr. SSTS de 2-7-1999,
7-6-2002, 26-6-2006, 5-3-2007, 26-10-2007, 25-3-2008, 1-6-2009, 12-3-2010 y 11-11-2010.
Con anterioridad se habia llegado a plantear incluso la aplicacién del plazo de quince afios
del articulo 1964: cfr. SAP de Valladolid —S. 3.*— 26-7-1995. En la doctrina, ampliamente,
vid., por todos, RopriGUEZ Ruiz DE VILLA, D., y HUERTA VIEsca, M. 1., Responsabilidad de
los administradores por las deudas de las sociedades de capital, pags. 115-116 (nota 274).
Sin embargo, para BELTRAN, E. [«La responsabilidad de los administradores por obligacio-
nes sociales», en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los administradores, pag. 301]
el plazo serfa el propio de la deuda a reclamar ante la sociedad (en su defecto, quince
afios, ex art. 1964 CC), aunque caducaria a los cuatro afios desde el cese por aplicacién
del articulo 949 del Cédigo de Comercio.

4 Cfr. SSTS de 26-10-2001, 29-2-2008, 25-3-2008, 1-4-2009 y 1-6-2009. Por idénticos mo-
tivos, a estos supuestos habria que afiadir —bien es cierto que ain no se conocen resoluciones
en estos asuntos— la responsabilidad por no resolver, transcurrido el plazo dispuesto para ello,
la situacién del capital por debajo del minimo legal cuando la reduccién de aquel haya sido
consecuencia del cumplimiento de una ley [art. 360.1.h) TRLSC]. No asi la responsabilidad
por dafios que pudiera recaer sobre los administradores en los concursos calificados culpables,
como personas afectadas por la calificacion (art. 172.2.3.° LCo), ni la condena a la cobertura
del déficit societario (art. 172-bis LCo). Adviértase que en estos supuestos de culpabilidad
del concurso la condena al administrador (a quien lo era en el instante de la declaracién de
concurso o lo fue durante los dos afios anteriores) no viene precedida propiamente de una
reclamacion por parte del titular de una relacion juridica mediante la interposicién de una ac-
cion dirigida a impetrar el auxilio de los Tribunales. Aparte de las alegaciones por escrito que
pudiera presentar cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo (art. 168.1 LCo),
podria hablarse, a lo sumo, de un informe razonado y documentado o de un dictamen, de la
administracién concursal o de la Fiscalia, respectivamente, con una propuesta de resolucion
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en tal sentido, a los que puede oponerse el deudor o alguno de los comparecidos, ex articu-
los 169 a 172 LCo. Se trata, pues, de pronunciamientos judiciales que la Ley anuda —o deja al
juez en la tesitura de hacerlo, en el caso de la cobertura del déficit— a la declaracion judicial
de culpabilidad sin exigir una previa formulacién de una demanda stricto sensu en ejercicio
de la accién de responsabilidad (art. 172.2 y 172-bis LCo).

> Reproducimos parte del Fundamento Juridico 4.° de la STS de 20-7-2001: «Siendo por
tanto necesario fijar la doctrina de esta Sala, debe declararse que el plazo de prescripcion
aplicable a la accion individual de responsabilidad contemplada en el articulo 135 LSA-TR
1989 es el de cuatro aiios del articulo 949 del Codigo de Comercio. Sin desconocer los respe-
tables argumentos de la doctrina cientifica mayoritaria en pro del plazo de un aiio del articu-
lo 1968-2.° del Codigo Civil, son razones que apoyan la solucion aqui adoptada las siguientes:

A) El articulo 943 del Cédigo Civil, punto de partida para llegar al articulo 1968-2.° del
Codigo Civil, se refiere textualmente a “las acciones que en virtud de este Codigo no
tengan un plazo determinado para deducirse en juicio”. Sin embargo resulta que el
propio Cédigo Civil, en su articulo 949, si asigna un plazo determinado, el de cuatro
aios, a “la accion contra los socios gerentes y administradores de las compaiiias o
sociedades”, sin distincion alguna, por mds que su emplazamiento sistemdtico, a la
vista del contenido de los dos articulos que le preceden, permita opinar que podria
estar refiriéndose solo a la accion que contra el administrador ejerciten los socios.

B) La accion individual de responsabilidad, ya corresponda a los socios, ya a terceros,
se regula especificamente en un precepto de la LSA-TR 1989, el articulo 135, que es
una norma mercantil cuyo complemento debe buscarse en el Codigo de Comercio, a
tenor del articulo 121 de este ultimo y dado su cardcter de Cuerpo legal bdsico en
el dmbito mercantil, antes que en el Codigo Civil.

C) Existiendo por tanto en el Codigo de Comercio una norma especial sobre el plazo
de ejercicio de “la accion contra los socios gerentes y administradores de las com-
paiiias o sociedades”, no hay por qué acudir al Cédigo Civil en busca de otro plazo
diferente que en realidad se establece para unas acciones menos especificas, las
ejercitadas para exigir responsabilidad “por las obligaciones derivadas de la culpa
o negligencia de que se trata en el articulo 1902”, debiendo aplicarse la norma
especial con preferencia sobre la general».

® Traemos hasta aqui parte del Fundamento Juridico 4.° de la STS 20-7-2001: «D) La

polémica en torno a la naturaleza contractual o extracontractual de la accion individual
contemplada en el articulo 135 LSA cuando la ejerciten los terceros frente a los administra-
dores es en cierta medida estéril: primero, porque cuenta con una regulacion propia en dicho
precepto que la especializa o especifica respecto a la obligacion genérica, contemplada en el
articulo 1902 del Codigo Civil, de reparar el dafio causado por culpa o negligencia; segundo,
porque la parcial coincidencia de los requisitos o presupuestos de la obligacion reparadora
o indemnizatoria contemplada en cada uno de dichos preceptos no significa necesariamen-
te identidad total, dada la conexion del articulo 135 LSA con sus articulos 133 y 127.1,
con la consiguiente referencia a un determinado modelo de diligencia cuya inobservancia
determina la culpa del administrador, y la exigencia legal de que la lesion causada a los
intereses de los terceros por los actos de los administradores sea directa; tercero, porque la
accion individual contemplada en el articulo 135 LSA lo es de indemnizacion «por actos de
los administradores», es decir en cuanto tales administradores o por razon de su cargo, lo
que refuerza la aplicabilidad del articulo 949 del Cédigo de Comercio; cuarto, porque nada
impide que junto con la accion del articulo 135 LSA, por la conducta ilicita del administra-
dor en su actividad orgdnica, coexista la accion genérica del articulo 1902 del Codigo Civil
por los dafios que el administrador hubiera podido causar a socios o terceros al margen
de esa actividad, es decir no ya como tal administrador; quinto, porque si el articulo 135
LSA se entendiera referido a la responsabilidad del administrador en su esfera personal,
resultaria un precepto superfluo que perderia su justificacion mds segura como excepcion a
las reglas de imputacion normalmente derivadas del cardcter orgdnico de la actuacion del
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administrador; y sexto, porque la presunta nitidez de la naturaleza extracontractual de la
responsabilidad de los administradores frente a quienes no sean socios se desdibuja en gran
medida cuando, como suele suceder en la prdctica y ocurre también en el caso examinado,
la accion se ejercita contra el administrador o administradores por un acreedor social que
lo es precisamente en virtud de uno o varios contratos celebrados con la sociedad a través
del propio administrador».

Como dice EsteBaN VELAsco, G. [«La accién individual de responsabilidad», en Roso-
BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los administradores, pag. 241], aun reconociendo el peso
ejercido por la seguridad juridica, el argumento mds decisivo de esta jurisprudencia estribaria
en que estariamos en presencia de una responsabilidad por actuacion organica que cuenta con
una norma especial en el Cédigo de Comercio.

7 Esta idea ya venia siendo apuntada por los destacados miembros de la doctrina es-
pafiola. Vid., en este sentido, por todos, GARRIGUES, J., y URia, R., Comentario a la Ley de
Sociedades Anonimas, tomo II, 3.* ed., Madrid, 1976, pags. 196-197; PoLo SANcHEzZ, E., en
URiA-MENENDEZ-OLIVENCIA (dir.), Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
tomo VI, Madrid (Civitas), 1992, pags. 372-376 y 378-380; SANCHEZ CALERO, F., Administra-
dores, pags. 419-420 y 426.

8 Se trata de una préctica bastante usual en las reclamaciones de responsabilidad contra
los administradores, en especial cuando se ha producido un verdadero abandono de la acti-
vidad social acompafiado de una palmaria insuficiencia patrimonial para atender las deudas
contraidas. Incluso ha habido resoluciones en que, ante el ejercicio de una de estas acciones
—v.gr.. accion individual de responsabilidad—, se ha terminado imponiendo una condena
fundada en la alternativa —en el actual art. 367 TRLSC—, sin que se considere que quepa
apreciar incongruencia si la causa de pedir y el petitum no se ven alterados con tal fallo (cfr.
SSTS 7-6-2002, 5-10-2004 y 14-3-2007; SSAAPP de Granada —S. 3.*—, de 20-3-1999, y
Barcelona —S. 15.%—, de 30-6-1999). Bien es cierto que este modo de proceder resultard mas
que discutible en la medida en que se estime que una reclamacion de responsabilidad frente
al administrador por dafios no puede fundarse estrictamente en una misma causa de pedir
ni deducir la misma pretension que una reclamacion de deuda social impagada, aunque los
antecedentes facticos puedan guardar una estrecha relacién en ambos casos y coincidan en el
importe de la condena que se pida. Asi se deja sentado con notoria claridad en el Fundamento
Juridico 2.° de la STS de 20-7-2001, con cuyo parecer coincidimos plenamente: «La mds
reciente jurisprudencia de esta Sala tiende a configurar la causa de pedir como el conjunto de
hechos juridicamente relevantes para fundar la pretension (SSTS de 19-6-2000 y 16-11-2000).
En la concreta aplicacion de tal concepto a las pretensiones formuladas contra administrado-
res de las sociedades anonimas hay sentencias que optan por una cierta flexibilidad, como la
de 1 de diciembre de 1999, que no considero incongruente un fallo fundado en la Disposicion
Transitoria 3.“ LSA en vez de en el articulo 133 de la misma Ley invocado en la demanda.
Sin embargo la doctrina de la Sala se decanta decididamente por considerar como acciones
nitidamente diferenciadas la accion individual de responsabilidad contemplada en el articu-
lo 135 LSA y la accion de responsabilidad solidaria por las obligaciones sociales regulada
en el articulo 262.5 de la misma Ley, entendiendo en consecuencia que no es congruente el
fallo que condene al administrador demandado con base en el articulo 262.5 cuando en la
demanda se hubiera ejercitado inicamente la accion individual del articulo 135 (SSTS de
21-9-1999 y 28-6-2000)». Cfr., también en este sentido, la STS de 27-6-2006. En la doctrina,
vid., en esta linea de argumentacion, por todos, EsTEBAN VELASCO, G., en Rojo-BELTRAN (dir.),
Responsabilidad de los administradores, pags. 249-252.

® Como se afirma en el Fundamento Juridico 4.° de la STS 20-7-2001: «E) La unificacion
del plazo de prescripcion en el de cuatro afios del articulo 949 del Codigo de Comercio aporta
a esta materia un grado de seguridad juridica que permite superar la poca precision que en
ocasiones presentan las fronteras entre la responsabilidad contractual y la extracontractual,
acudiendo de un modo logico y dotado de un indiscutible apoyo normativo a un solo plazo
para las acciones de responsabilidad de los administradores por su actividad orgdnica, con
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la ventaja afiadida de la certeza que en tal caso se logra en orden al cémputo inicial del
mismo plazo».

10 En palabras de la STS de 20-7-2001 (FJco 4.°): «F) Finalmente, siendo la prescripcion
una figura de interpretacion restrictiva, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, en caso
de duda sobre dos plazos de prescripcion posiblemente aplicables, siempre habria que optar
por el de mayor duracion por ser el mds favorable a la viabilidad de la accion ejercitada».

" Se trata de una critica que viene siendo manifestada por algunos miembros de la
doctrina desde hace afios. Vid., entre otros, las palabras de MARIN DE LA BARCENA, F., La
accion individual de responsabilidad frente a los administradores de sociedades de capital,
Madrid-Barcelona (Marcial Pons), 2005, pags. 238-239, quien reclamaba «una intervencion
urgente del legislador para establecer un plazo propio para la accion individual»; o la opi-
nion claramente enfrentada a la aplicacion del articulo 949 del Cédigo de Comercio a la
accion individual, por considerarla reservada a la accién social, de ALFARo, J., «La llamada ac-
cién individual de responsabilidad o responsabilidad “externa” de los administradores socia-
les», en InDret, 1/2007, pag. 8.

12 En este sentido, entre otros, RODRIGUEZ ARTIGAS, F., y MARIN DE LA BARCENA, F., «La
accion social de responsabilidad», en GUERRA MARTIN (coord.), Responsabilidad de admi-
nistradores de sociedades de capital, pag. 191; ALonso EspiNosa, F., Responsabilidad del
administrador, pags. 140-141.

13 Bien es cierto que tal planteamiento podria dar lugar a soluciones francamente injus-
tas para los eventuales demandados, en la medida en que la vida de la accién pudiera verse
desmesuradamente extendida en el tiempo por la reincidente renovaciéon del administrador
o por la duracién indefinida de dicho cargo en el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada, ex articulo 221.2 TRLSC. Asi lo ponen de relieve, entre otros, FERNANDEZ SEvo, J. M.,
en Rojo-BeLTRAN (dir.), Responsabilidad de los administradores, pag. 617; RONCERO SANCHEZ,
A., «La accién individual de responsabilidad», en GUERRA MARTIN (coord.), Responsabilidad
de administradores de sociedades de capital, pag. 222.

14 Reproducimos integro el parrafo de la Exposicién de Motivos del Proyecto del Cédigo
de Comercio de 1882, que serviria de apoyo a esta tesis: «La prescripcion especial establecida
para extinguir las responsabilidades que mutuamente pueden exigirse los socios y la Socie-
dad, tiene su fundamento en que si bien las Compariias comerciales constituyen verdaderas
entidades juridicas con personalidad distinta de la de los individuos que las componen, esta
distincion no aparece muy marcada mientras la Sociedad existe o el socio forma parte de
ella. Mas con la disolucion de los vinculos que unian al individuo con la entidad social, se
manifiesta aquella distincion de una manera real y efectiva, razon por la que importa fijar un
plazo breve para que dentro de él ejerciten mutuamente las acciones que crean competirles
los socios o la Sociedad, poniendo término a las incertidumbres que lleva consigo la pres-
cripcion ordinaria o comiin. Razones andlogas ha tenido en cuenta el Proyecto para limitar
la duracion de la responsabilidad de los socios gerentes y administradores de Compaiiias
por las operaciones que en este concepto hubieren realizado, ya sean los mismos socios, ya
sean los extraiios los que se consideren perjudicados, pues tanto unos como otros deberdn
entablar sus reclamaciones dentro de los cuatro aiios siguientes a la fecha en que por cual-
quier motivo cesaron aquellos en el ejercicio de su administracion».

15 Por aplicacion de los articulos 40.2 LEC y 114 LECrim, la actuacién penal interrumpe
hasta su terminacién el computo del plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad
civil basada en hechos idénticos o que guarden una conexion relevante entre si a efectos de
la resolucién del pleito iniciado con esta ultima. Cfr. STS de 3-11-2010 y SAP de Barcelona
—S. 15.*—, de 21-1-2004. En otra parcela, distinta es la solucién que prevé el articulo 4 de
la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles: la suspension
de la prescripcion ante la solicitud de inicio de la mediacion.

' Téngase en cuenta, por ejemplo, la compleja virtualidad que posee la declaracién de
concurso de la sociedad administrada, o de cada uno de los administradores, a efectos de la
interrupcién (prolongada hasta la conclusion del concurso, expresién de no deja de despertar
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dudas a la vista de los efectos que produce la aprobacién de un convenio) del plazo de pres-
cripcion de las acciones de responsabilidad contra estos tltimos. La coordinacion del contenido
del articulo 60 LCo con el transcurso del plazo de prescripcion de estas acciones no resulta
en absoluto pacifica, entre otras razones porque, justificacion de la medida al margen, se
discute, incluso tras las ultimas reformas operadas en la legislaciéon concursal, su ambito de
aplicacién mismo [no esta claro si afecta solo a las acciones sociales de responsabilidad y las
de reclamacion de deudas sociales por no remover ni promover la disolucién habiendo causa
legal para ello, o a todas las acciones de responsabilidad contra los administradores —algunas
de las cuales podrian ejercitarse al margen del concurso y dar al traste con la satisfaccion de
la masa pasiva mediante la persecucién de patrimonios ajenos pero estrechamente relaciona-
dos con el concursado; v.gr.: la accion individual de responsabilidad—; sobre esta polémica,
vid., entre otros, SANJUAN, E., «La prescripcion de las acciones de responsabilidad contra los
administradores», en GIMENO BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital,
I, pags. 1140-1149; RopricuEz Ruiz pE ViLLaA, D., y HUErTA ViEsca, M. 1., Responsabilidad
de los administradores por las deudas de las sociedades de capital, pags. 155-156; QuuaNo
GoNzALEzZ, J., «La responsabilidad societaria en el seno del concurso: marco de relaciones
con la responsabilidad concursal», en GUERRA MARTIN (coord.), Responsabilidad de adminis-
tradores de sociedades de capital, pags. 418-419]. En cualquier caso, no cabe duda de que
la medida prevista en la Ley Concursal rompe y mantiene congelado el computo del plazo de
prescripcién de todas las acciones sobre las que recaiga (si ha comenzado a contarse) de un
modo simultaneo y en relacidn, incluso, con todos los eventuales legitimados activos, algunos
de los cuales (en caso de mantenerse un campo de actuacion de la norma que excediera de
las acciones sociales de responsabilidad) pudieran no revestir siquiera la condicién de acree-
dores concursales (v.gr.: un socio de la entidad concursada o un tercero que no sea acreedor
concursal que se consideraran directamente lesionados por un acto del administrador). Sobre
esta consecuencia, vid. FERNANDEZ SEvo, J. M., en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de
los administradores, pags. 624-630.

17 Vid., al respecto, las opiniones de RobriGUEz Ruiz DE ViLLa, D., y HUERTA VIESCA,
M. L., Responsabilidad de los administradores por las deudas de las sociedades de capi-
tal, pags. 150-151; FErNANDEZ SEDO, J. M., en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los
administradores, pag. 619. Cfr. SSTS de 23-6-1993 y 5-3-2007, en relacion con un acto de
conciliacién intentado sin éxito ante uno de los administradores. Cfr., también, por su interés
en esta cuestion, la SAP de Vizcaya —S. 4.*—, de 2-10-2008. Naturalmente, los efectos de
la interrupcion alcanzan a los responsables solidarios, pero no a todos los eventuales titu-
lares de la accion (la sociedad, cualquier socio o tercero), que no se hallen ligados por un
mismo vinculo. Mas problemadtico seria el caso de la accién social, que, siendo conceptual
y legalmente tnica, y poseyendo un solo titular de la relacion juridica en controversia —la
sociedad— puede tener diversos legitimados activos (arts. 238 a 240 TRLSC). En ese caso,
podria entenderse que la interrupcion efectuada por uno de ellos beneficiaria en igual medida
al resto y se trasladaria, en su caso, a los demas legitimados.

18 Asi, SAcrisTAN, F., «La responsabilidad de los administradores por no promover la
disolucion en las sociedades de capital», en GUERRA MARTIN (coord.), Responsabilidad de
administradores de sociedades de capital, pags. 259-261. Cfr., también, STS de 27-6-2006,
y SSAAPP de Vizcaya —S. 5.*—, de 18-1-2005, y Barcelona —S. 15.*—, de 27-9-2007.
Todo lo cual no quita que resulte relativamente frecuente [los inconvenientes derivados de
un eventual conflicto de competencia entre el Juzgado de 1.* Instancia y el de lo Mercantil
se vienen resolviendo a favor de este ultimo; cfr. STS 10-9-2012; en la doctrina, vid., en
torno a esta cuestion procesal, por todos, ESTEBAN VELASCO, G., en Rojo-BELTRAN (dir.), Res-
ponsabilidad de los administradores, pags. 246-248], el ejercicio acumulado de la accién de
reclamacion de la deuda ante la sociedad junto con la que se ejercita contra el administrador
social por responsabilidad extracontractual o por responsabilidad por deudas sociales debida
su inactividad a no haber procurado la disolucion de la sociedad o la remocién de su causa.
Justificando tal proceder, cfr. SSTS de 13-12-2005, 9-3-2006 y 28-11-2006.
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9 Asi se apunta en la STS de 27-6-2006 y en la SAP de Cérdoba —S. 1.*—, de 16-
2-2001. En este sentido, vid). también las opiniones de SancHo GarGALLO, I., en GIMENO
BAYON-GarrDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pdg. 1181; FERNANDEZ
Seno, J. M., en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los administradores, pags. 618-619
y 623; SacrisTAN, F. en GUERRA MARTIN (coord.), Responsabilidad de administradores de
sociedades de capital, pag. 270. Contrariamente a lo expresado en el texto, vid., entre otros,
Campuzano, A., en Act.Civ., 2002-2, pags. 511-512; Brenes CorrtEs, J., en CCJC, nim. 58,
2002, pag. 391; RopriGuez Ruiz pE ViLLa, D., y HUErTA ViEsca, M. 1., Responsabilidad de
los administradores por las deudas de las sociedades de capital, pag. 151.

2 Hay numerosas SSTS que recalcan ese entendimiento amplio del concepto de cese.
Cfr., entre otras, SSTS de 18-12-2007, 3-10-2008, 4-12-2008 y 1-4-2009. En la doctrina,
vid., por todos, MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad, pag. 240.

2l Entre estas ultimas cabe destacar los supuestos de la apertura de la fase de liquidacion
en el concurso de la sociedad (art. 145.3 LCo), de la inscripcién registral de las operaciones
de modificacion estructural que implican la extincién de la sociedad de la que se ostenta el
cargo de administrador (fusién, escision total), o de la sustitucién como medida disciplinaria
o de intervencion adoptada en los subtipos sociales sometidos a un especifico régimen de
supervision administrativa (en el sector de la banca, del seguro, en las competiciones deportivas
profesionales de dmbito estatal, etc.).

22 En el caso de una persona juridica administradora, esa relacion se termina cuando se
sustituye a esa persona juridica al frente de la administrada, no cuando se procede a un cambio
en la persona fisica encargada de representarla. Asi lo corrobora el tenor del nuevo articu-
lo 212 bis TRLSC (introducido por el art. primero.doce de la Ley 25/2011, de 1 de agosto),
que asegura la continuidad del vinculo formal entre la sociedad y su administradora pese a
la revocacion del representante de esta tdltima.

2 No se olvide que el demandado que alega la prescripcién de la accién carga con la
prueba del cese y de la fecha en que tuvo lugar, prueba que, caso de ser documental, se re-
gird por lo dispuesto en los articulos 317 a 334 LEC y 1218, 1225 y 1227 del Cédigo Civil.
De ahi que haya autores que recalquen que el plazo se computa desde el cese, siempre que
quede constancia fehaciente del mismo. Vid., entre otros, SANCHO GARGALLO, I., en GIMENO
BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pag. 1173.

2 Es preciso resaltar que, en puridad, el cese por dimisién tiene lugar desde el instante
en queda constancia de que tal renuncia se ha producido, si bien es cierto que su eficacia
inter partes (a la postre, determinante) queda condicionada a la recepcion de la noticia por
la sociedad (art. 147.1.1.° y 2.° RRM). E, igualmente, sin perjuicio de que, para su eficacia
frente a terceros (esto es, para que se considere que la actuacion del cesante ya no vincula a la
sociedad), haya que probar su conocimiento efectivo o esperar a la inscripcién en el Registro
Mercantil y la posterior publicacién de tal hecho en el BORME, para las que se requerird,
en su caso, acreditar haber adoptado las medidas conducentes a evitar que la sociedad entre
en una situacion de acefalia estructural. No obstante, hay que reconocer que la doctrina se
inclina mayoritariamente por considerar que el conocimiento de la sociedad —no tanto su
aceptacion, cuya virtualidad debe reconducirse a una posible relevacién de la exigencia de
responsabilidad por las circunstancias en que se produce tal cese y en que deja a la entidad—
no solo juega como presupuesto de eficacia inter partes, sino que marca el instante mismo del
cese y de la extincién del vinculo. Vid., entre otros, PoLo SANCHEZ, E., en URiA-MENENDEZ-
OLIveNcIA (dir.), Com.Sociedades mercantiles, T. V1, pag. 342; Garripo Espa, L., en GIMENO
BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pags. 720-729. Problema
afiadido al anterior es el relativo al instante en que cabe considerar comunicada a la sociedad
la dimision formalizada ante notario si el 6rgano de administracién queda sin miembros como
consecuencia del cese. En estos casos no juega el articulo 235 TRLSC ni, en consecuencia,
parece cobrar eficacia la comunicacion fehaciente a que alude el articulo 147.1 RRM; por
lo tanto, habrd que entender que la comunicacién ha de efectuarse directamente a los socios
(en cuanto integrantes del tnico érgano social operativo) y se considerard producida, a falta
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de una notificacién ad hoc a cada uno de ellos, mediante el anuncio de convocatoria de la
junta general que incluya como punto del orden del dia el nombramiento de administradores
en sustitucion de los cesados (cfr., sobre este asunto, la RDGRN de 3-1-2011).

» Asi, por ejemplo, se tratard de una nota marginal extendida de oficio cuando sea por
caducidad del cargo (art. 145.3 RRM) o en caso de disolucién de pleno derecho (art. 238
RRM). Serd el asiento de cancelacién de la sociedad extinguida en caso de modificacién
estructural (art. 233 RRM). En los casos de renuncia o separacion del cargo se tratard de un
verdadero asiento de inscripcion stricto sensu (arts. 147.1 y 148 RRM).

% Con la expresion sin solucion de continuidad se pretende significar que, en nuestra
opinién, debe haber un nuevo nombramiento antes o al momento de caducar el periodo para
el que fuera anteriormente nombrado. Si hay una interrupcion en el curso de la relacién de
servicios entre la sociedad y el administrador, bien porque la reeleccion se produce transcurrido
un tiempo desde la caducidad (mientras ostentaba el cargo de gestor en funciones), bien tras
intercalar el nombramiento de otro administrador, debiera considerarse que hay cese a efectos
del ejercicio de acciones de responsabilidad por hechos o actuaciones llevadas a cabo durante
el anterior mandato, aunque su planteamiento ante los Tribunales coincida en el tiempo con
el desempeiio del cargo de nuevo.

2 Asi, cfr. SSTS de 3-10-2008, 12-2-2009, 11-3-2010, 15-7-2010, 11-11-2010, 23-11-
2010, 4-4-2011 y SSAAPP de Valencia —S. 9.*—, de 3-4-2000; Guipuzcoa —S. 3.*—, de
30-6-2000, y Murcia —S. 4.*—, de 9-10-2006. Contra, SAP de Cérdoba —S. 1.*—, de 16-
2-2001 (FJ 3.°). Vid., también, GarRrIDO Espa, L., en GiMENO BAYON-GARRIDO Espa (dir.),
Organos de las sociedades de capital, 1, pags. 719-720.

2 Sobre este supuesto de hecho, vid. las consideraciones efectuadas por FERNANDEZ SEDO,
J. M., en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los administradores, pags. 620-622.

% Tampoco puede considerarse destituido al «sustituto», pues su nombramiento deviene
nulo igualmente por resultar contradictorio con el contenido de la sentencia estimatoria de
la impugnacion y traer causa del acuerdo declarado nulo. Los dafios ocasionados por este
sustituto al frente de la gestion en el interim podrdn reclamarse, si acaso, como si de un
administrador de hecho o de un factor notorio se tratara.

% El problema podria venir dado en caso de que la firmeza de la sentencia estimatoria
llegara mas alld del transcurso del plazo de prescripcién de las acciones de responsabilidad
contra el administrador inicialmente cesado. Naturalmente, la firmeza de la declaracion de
nulidad del acuerdo de separacion debe tener algtn tipo de incidencia sobre el alcance de los
efectos de la resolucion judicial que hubiera dictado con anterioridad la prescripcion de la
accion de responsabilidad.

31 En este sentido, de la STS de 26-10-2004 parece desprenderse que el acuerdo de sepa-
racion se reconvierte en una renuncia al cargo si dicho acuerdo fue aceptado expresamente (o
incluso no votado en contra) por el cesado. Asi, por ejemplo, si lo que se impugna no es el
acuerdo de separacion, sino uno de ejercicio de la accion de responsabilidad (que acarrea la
separacion), el administrador cesado puede renunciar al cargo (para que comience el cémputo
del plazo por otras eventuales reclamaciones) pero mantener viva la impugnacion del acuerdo
concerniente al ejercicio de la accién de responsabilidad. E igual podria suceder con la im-
pugnacién de otros acuerdos que llevan consigo el cese del administrador (v.gr.: del acuerdo
de disolucion de la sociedad y apertura fase liquidacion).

3 Todo ello aparte de la eventual responsabilidad de los antiguos administradores por su
falta de colaboracion con los liquidadores (art. 374.2 TRLSC). Cfr., en tal sentido, la STS de
26-11-1990. Un criterio diferente al que mantenemos se sostuvo, en cambio, en la SAP de
Madrid —S. 18.*—, de 9-2-2005. Igual sucederia en caso de reactivacién de la sociedad, por
cuanto se trata de una operacion que no supone reponer al administrador cesado en su cargo
de nuevo, sino en volver a nombrar a alguien, sea o no el mismo sujeto que a consecuencia
de la decision de disolucion habia cesado (art. 242.2.4.° RRM).

¥ Por citar la regla aplicable de mayor relevancia, es preciso recordar que el régimen de
responsabilidad de los liquidadores ante la sociedad se rige por lo dispuesto en los articulos
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336y sigs. TRLSC para los administradores, dado que la responsabilidad a que alude el articu-
lo 397 TRLSC se refiere solo a la que pudieran reclamar socios o acreedores por los dafios
que los liquidadores pudieran causarles directamente sobre su patrimonio, una vez extinguida
la sociedad. Seria, por tanto, una traslacion de la accién individual prevista en el articulo 241
TRLSC al contexto de la sociedad liquidada. En cualquier caso, tanto si se trata de la accién
social durante la liquidacién como de la individual una vez finalizada, el plazo de prescripcion
debiera ser, conforme a la doctrina uniformadora del TS, el previsto en el articulo 949 del
Codigo de Comercio, por mds que, en el caso de la responsabilidad ante socios y acreedores,
tal solucién pueda resultar poco convincente, habida cuenta de que la posibilidad de recla-
mar de los socios por la afloracion de pasivos (que constituirfa una base mas que fundada
para que estos se dirigieran luego contra los que fueron liquidadores) no tiene fecha propia
de expiracién, segin el articulo 399 TRLSC (mejor dicho: tendria el plazo de prescripcion
correspondiente a la concreta deuda social cuyo pago se reclama). Esta paradoja es resaltada
por PiLoNETA, L. M., «Exigencia de responsabilidad a los liquidadores tras la cancelacion de
la sociedad (art. 397)», en Rojo-BELTRAN, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital,
tomo II, Cizur Menor (Thomson-Civitas), 2011, pags. 2728 y 2729.

3 Cfr., a este respecto, las SSTS de 25-3-2008, 14-4-2009, 15-2-2011, 21-3-2011 y 23-6-
2011. Por su claridad expositiva, cfr. asimismo, la SAP de Madrid —S. 28.%—, de 12-7-2012.
Vid. los comentarios de SANJUAN, E., en GIMENO BAYON-GaRRIDO Espa (dir.), Organos de las
sociedades de capital, 1, pags. 1135-1136.

¥ Ya expusimos en la nota 1 nuestras reservas a esa integracion sin matices de la figura
de quien ha de ocuparse de una gestién meramente conservativa de la sociedad, como un
administrador en funciones, en el interim que transcurre hasta su relevo formal en el cargo,
en el catdlogo (de contornos imprecisos, todo hay que decirlo, ante la ausencia de una norma
legal que explicitamente lo delimite) de los administradores de hecho. Tal vez por encontrar
algtin hilo de conexién entre ambos conceptos no resulta infrecuente que se acuda en estas
resoluciones al dato (a mi juicio, poco significativo, cuando no forzado por las circunstancias
del caso) de que el administrador contintie representando a la sociedad en litigios pendientes
de resolucién firme tras su cese formal (cfr. SSTS de 14-4-2009, 23-11-2010, 15-2-2011 y
23-6-2011; se afirma, en este sentido, que se constata una continuidad si existe un proceso
abierto en el que es parte la sociedad). En cualquier caso, es evidente que sin tal artificio (o
artificios: primero, estimar que sigue siendo administrador de hecho quien solo esta facultado
para realizar una gestion puramente conservativa a la espera de su relevo; segundo, demorar
el instante que da comienzo al plazo de prescripcion al considerar que hasta que no se deja
ese ejercicio en funciones no hay verdadero cese en sentido juridico a estos efectos) hubiera
habido que resolver en estos casos que la accién estaba prescrita y que, por tanto, ninguna
reclamacidn cabia contra quienes, a todas luces, habian provocado un perjuicio al demandante
durante la vigencia de sus cargos.

% En una direccién similar a la expuesta, estimamos acertados determinados razonamien-
tos del TS (cfr. SSTS de 4-12-2008, 14-4-2009) en los que parece admitirse que, en cuanto
la falta de diligencia que comporta la ausencia de inscripcion del cese pueda condicionar la
conducta de terceros confiados en la apariencia registral, seria posible exigir responsabilidad
de los administradores dimisionarios o caducados, pero al margen de la que cabe reclamar
durante la vigencia formal del cargo, cuya prescripcion comienza desde la fecha del cese
(o, en la linea seguida por la jurisprudencia, desde la inscripcién en el Registro Mercantil).

37 Antes de la promulgacién del TRLSC, y de que, por tanto, se extendieran a las socie-
dades andnimas, en virtud de su articulo 171, las medidas extraordinarias establecidas para las
sociedades de responsabilidad limitada por el articulo 45.4 LSRL en materia de convocatoria
de una junta general dirigida al nombramiento de administradores en caso de vacantes, la tesis
también podia jugar para aquellas en los casos de acefalia funcional o de érgano simplemente
inoperativo. Para una explicacién sintética, pero muy esclarecedora, del cambio legislativo
operado en esta materia y del diferente tratamiento que merecen en la actualidad los supuestos
de acefalia estructural y funcional, cfr. RDGRN de 2-8-2012.
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3 Asi ocurrirfa, por ejemplo, si, pese a los reiterados intentos por parte del administra-
dor cesado por procurar el nombramiento de un sustituto por la junta general (procediendo
a la convocatoria de la junta en sucesivas ocasiones), esta no llega a constituirse por falta
de quorum, no alcanza acuerdo alguno al respecto o los designados no aceptan el cargo.
Insistimos en que, pese a que la formulacién general de esta toma de postura no repara en
tales matices, las resoluciones que la aplican si que los tienen muy presentes. Valga como
ilustracioén la STS de 23-6-2011.

¥ Adviértase que la DGRN viene exigiendo como carga para la admisién de la inscripcién
del cese por renuncia que el dimisionario acredite haber convocado la junta general para el
nombramiento de un sustituto (cfr., entre otras, RRDGRN de 24-3-1994, 23-5-1997, 30-6-
1997, 2-10-1999, 22-9-2000, 15-1-2002 y 3-1-2011), lo que, ante una situaciéon de acefalia
estructural como la que concurre, no viene sino a servir de cauce para asegurar que el cese
tiene efectos inter partes, por haber llegado a conocimiento de la sociedad. De igual modo
que se ha admitido, bien es cierto que limitada a los casos de caducidad reciente, 1a convo-
catoria de junta con el nombramiento de nuevo administrador como punto del orden del dia
realizada en funciones por quien tiene su cargo caducado (cfr. RDGRN de 13-5-1998; en la
jurisprudencia, cfr. SSTS de 27-10-1997, 5-7-2007 y 9-12-2010). En cualquier caso, tanto en
uno como en otro supuesto, estas cautelas no aseguran una regularizacion efectiva del érgano
de administracion social y la eliminacién de la situacién de acefalia.

40" Asi, puede que la junta convocada al efecto no designe sustituto o el nombrado no acepte.
O que el nombramiento del sustituto fuera impugnado y declarado nulo por sentencia firme.

4l La frase entrecomillada se extrae del Fundamento Juridico 3.° de la STS 11-11-2008,
aunque se reitera a menudo por el Alto Tribunal. Una muy buena explicacién resumida de los
criterios seguidos por el TS en la aplicacion de este principio puede verse en la jurispruden-
cia menor, en la SAP de Madrid —S. 28.*—, de 14-6-2012; vid., asimismo, SANJUAN, E., en
GIMENO BaYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pags. 1112-1113.
Cfr., también, las SSTS de 13-12-2005 y 14-3-2007 y las SSAP de Vizcaya —S. 3.*—, de
13-11-2003 y 6-10-2004.

4 Se viene a argumentar, de este modo, que el dafio directo que requiere el actual articu-
lo 241 TRLSC (anterior art. 135 TRLSC: accion individual de responsabilidad) solo se ex-
teriorizé realmente afnos después del cese en el cargo del administrador y del inicio de la
secuencia de acontecimientos desencadenantes de la definitiva consolidacién del dafio causado
al acreedor, es decir, cuando se corrobord la completa insuficiencia patrimonial de la sociedad.
Cfr., en este sentido, la STS de 11-11-2008.

+ En particular, merece la pena detenerse en este punto en una serie de resoluciones
que acuden al criterio de la actio nata forzadas por las circunstancias derivadas de que, con
anterioridad a la demanda, no habia sido posible disponer de datos de los que extraer la
paupérrima situacion econdmica de la sociedad a que habia llevado el abandono por parte
de sus administradores (cfr. STS de 11-11-2008; en la jurisprudencia menor, cfr. SSAAPP
de Vizcaya —S. 4.*—, de 19-11-1998, y Castellon —S. 3.*—, de 7-12-1999). Se trata de
supuestos en que se ejercitan pretensiones de reparacion de un dafio directo causado a un
acreedor social (accion individual de responsabilidad, bajo el actual art. 241 TRLSC) o de
liquidacion de deudas sociales impagadas (accién por no promocion de la disolucién o de
la remocién de su causa, bajo el actual art. 367 TRLSC) bastantes afios después del cese
de los administradores. Resulta curioso observar cémo la pretericion del dictado del articulo
949 del Coédigo de Comercio solo se dicta a efectos del dies a quo para el cémputo del
plazo (normalmente, en estas resoluciones el precepto si que se aplica en lo que se refiere
al plazo cuatrienal de duracién, adoptando de este modo el criterio —mucho mas coherente,
pero inexistente atn en nuestro Derecho positivo— que sigue el articulo 133, Propuesta de
Codigo de Sociedades Mercantiles aprobada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Co-
mision General de Codificacién con fecha 16 de mayo de 2002: cuatro afios a contar desde
el dia en que hubieren podido ejercitarse). En cualquier caso, tal medida se fundamenta en
una premisa: antes del transcurso de los cuatro afios desde el cese de los administradores ni

1090 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 743, pags. 1033 a 1102



La inscripcion del cese de los administradores y el inicio del computo del plazo...

se habia declarado por sentencia firme el importe de las deudas pendientes de pago por la
sociedad ni habia sido posible, razonablemente, apreciar desde fuera de la sociedad la ex-
tremadamente delicada situacion social producto del abandono a que se habia sometido. De
ahi que, ante la absoluta incompatibilidad entre el punto de partida del plazo previsto por la
Ley y el instante en que, a lo menos, podia considerarse al demandante en condiciones de
plantear su demanda, se prefiere acudir a este dltimo criterio. Claro que, aparte de la oportu-
nista y censurable mutilacién (criticada también por RobriGUEZ Ruiz DE ViLLA, D., y HUERTA
VIEscA, M. L., Responsabilidad de los administradores por las deudas de las sociedades de
capital, pags. 107-108 y 148) que, en pro de una presumible justicia material, se produce
en la aplicacion de una norma vigente de nuestro Ordenamiento Juridico (art. 949 CCom.),
conforme el propio Tribunal Supremo ha llegado a consolidar como doctrina legal, 1o que
resultaria mas que dudoso es que, de verdad, en todos estos casos no hubieran saltado a la
luz con anterioridad suficientes datos objetivos como para que el actor apreciara la situacién
que atravesaba la sociedad y el detrimento que venia padeciendo su expectativa de cobro de
su crédito. Aparte de que resulte mds que discutible que sea preciso, en todo caso, esperar a
la obtencion de un previo pronunciamiento de condena contra la sociedad y a una ejecucion
infructuosa de sus bienes para poder concretar los perjuicios a reclamar del administrador por
responsabilidad extracontractual (cfr. SSTS de 30-11-2005, 14-3-2007 y la SAP de Madrid
—3S. 18.*—, de 12-2-1999).

* En una linea de argumentacién similar, cfr. SAP de Barcelona —S. 15.*—, de 27-9-2007.

4 Cfr. SSTS de 1-6-2009. La necesidad de apreciacion de la imposibilidad de ejercicio
de la accién con cardcter objetivo representa una constante desde hace décadas; cfr. SSTS
de 24-9-1965, 12-2-1970, 22-3-1971, 13-11-1972 y 19-11-1973. Asi, también, SANJUAN, E.,
en GIMENO BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pag. 1137.

% De una manera similar lo explica la SAP de Pontevedra —S. 2.*—, de 30-5-2000,
cuando advierte en su Fundamento Juridico 2.° que: «En tales circunstancias es claro que no
ha transcurrido el plazo prescriptivo previsto en el articulo 949 del Cédigo de Comercio, cuyo
computo habria de iniciarse desde el cese vdlidamente producido de los Administradores en el
ejercicio de sus funciones, o subsidiariamente, desde que se tuvo conocimiento del perjuicio,
si este tuviese lugar con posterioridad al cese, conocimiento que habria de equipararse al de
la insuficiencia del patrimonio social cuando requerido judicialmente en apremio no se hace
efectivo el cobro». Asi lo sostiene igualmente PoLo SANCHEZ, E., en UriA-MENENDEZ-OLIVENCIA
(dir.), Com.Sociedades Mercantiles, T. VI, pag. 329; Sanjuan, E., en GIMENO BAYON-GARRIDO
Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pags. 1131 y 1137; ESTEBAN VELASCO,
G., en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los administradores, pags. 242-243. Y lo
sostenian algunos miembros de la doctrina bajo la LSA 1951; vid., entre otros, SUAREZ LLA-
Nos, J., «Responsabilidad de los administradores de sociedades anénimas», en ADC, 1962,
pags. 930-931; Cerro, E., «Ejercicio por los accionistas de la accién de responsabilidad de
los administradores de las sociedades anénimas», en RDP, 1970, pag. 627 Distinta era, sin
embargo, la opinion de GARRIGUES, J., en GARRIGUES y URria, ComLSA, 1I, pdg. 192.

47 Bien es cierto que se ha llegado a afirmar en este punto que el dies a quo pasaria a ser
el derivado de la aplicacién del criterio de la actio nata, en vez del que resultaria del articu-
lo 949 del Cédigo de Comercio. Asi, GIMENO-BAYON, R. y ORELLANA, N., «La responsabilidad
de los administradores (I). Comentario el articulo 133 de la Ley de Sociedades Anénimas»,
en GIMENO BAYON-GaRRrIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pag. 997.

* De ahi nuestras reservas expuestas en la nota 43 al acierto de las resoluciones que han
prescindido del dies a quo del articulo 949 del Coédigo de Comercio para inclinarse por el
criterio de la actio nata.

Es necesario hacer notar, por otra parte, que los Tribunales vienen sentando una doctrina
legal conforme a la que la fijacion del dies a quo y el transcurso del plazo de prescripcién
se consideran cuestiones de hecho que corresponde probar a quien las alega y que compete
dilucidar al Tribunal de instancia, por lo que Gnicamente pudiera revisarse por el alto Tribunal
en caso de que la valoracion llevada a cabo por esa instancia se revelara manifiestamente
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arbitraria, incongruente o absurda. Cfr. SSTS de 21-5-1992, 14-2-1994, 6-3-2006, 9-3-2006,
26-6-2006 y 3-10-2008. Bien es cierto que la palabra fijacion debe ser entendida en sus jus-
tos términos, para referirse exclusivamente a la determinacion de la fecha exacta en la que
situar, para cada litis concreta, el punto de inicio del computo del plazo de prescripcion de
una accién (v.gr.: el dia en que se entiende producido el cese del administrador). No asf a la
decisién en torno a cudl es ese punto de referencia aplicable con cardcter general para el tipo
de accién que se ejercita (v.gr.: el cese del administrador o la verificacién del dafio). En este
caso debiéramos estar, sin duda alguna, ante una cuestion estrictamente juridica.

4 Cfr. SSTS de 26-6-2006, 3-7-2008, 4-12-2008, 1-4-2009, 14-4-2009, 11-3-2010, 15-4-
2010, 18-5-2010, 11-11-2010, 15-2-2011, 21-3-2011 y 23-6-2011.

% Se toma del Fundamento Juridico 3.° de la STS de 15-4-2010.

1 Sin embargo, no hemos encontrado resoluciones que se refieran al ejercicio de la accién
social de responsabilidad, aunque, l6gicamente, dada la identidad del titular de la accién (la
sociedad a cuyo nombre figura la hoja registral), no parece razonable que quepa plantearse
siquiera la aplicacion de esta doctrina legal.

52 Cfr. STS de 26-6-20006, en la que se llega a decir, en su Fundamento Juridico 6.°: «a) En
el plano sustantivo, esta Sala ha declarado que la falta de inscripcion en el Registro Mercantil
del cese del administrador no comporta, por si misma, la ampliacion del lapso temporal en el
que deben estar comprendidas las acciones u omisiones determinantes de responsabilidad, pues
la imposibilidad de oponer a terceros de buena fe los actos no inscritos en el Registro Mercantil
(art. 21.1 CCom, en relacion con el articulo 22.2 CCom) no excusan de la concurrencia de
los requisitos exigibles en cada caso para apreciar la responsabilidad establecida por la Ley.
Unicamente cabe admitir que la falta de diligencia que comporta la falta de inscripcion puede
en algunos casos, especialmente en supuestos de ejercicio de la accion individual del articu-
lo 135 LSA, constituir uno de los elementos que se tengan en cuenta para apreciar la posible
existencia de responsabilidad, dado que la ausencia de inscripcion pueda haber condicionado
la conducta de los acreedores o terceros fundada en la confianza en quienes creian ser los
administradores y ya habian cesado». Conviene advertir, con todo, que esta idea (que sostiene el
TS sin perjuicio del tratamiento, ya comentado supra, que llegue a dispensar al administrador en
los casos de caducidad o dimisién que deja la sociedad en situacién de acefalia estructural) no
siempre ha sido pacifica. Vid., sin ir mds lejos, GARRIGUES, J. (en GARRIGUES y URriA, ComLSA,
II, pags. 115-116), para el que el administrador debia apresurarse a inscribir su cese si queria
eludir seguir respondiendo frente a terceros; y ello incluso en los supuestos de separacién y
caducidad del cargo, en que la obligacion de inscribir en nombre de la sociedad recafa sobre
los sustitutos o sobre los administradores no cesados. Bajo el régimen actual, en relacion con
la responsabilidad por deudas recogidas en el articulo 367 TRLSC, SacrisTAN, F. [en GUERRA
MARTIN (coord.), Responsabilidad de administradores de sociedades de capital, pags. 265-
266] opina que el administrador cuyo cese no ha sido inscrito tiene la posibilidad de eludir
su responsabilidad si prueba dicho cese y que la falta de inscripcién no le resulta imputable.

3 Cfr., entre otros, SSTS de 26-6-2006, 3-7-2008, 4-12-2008, 14-4-2009, 11-3-2010 y
11-11-2010. Siguiendo con el Fundamento Juridico 6.° la STS de 26-6-2006: «b) En el pla-
no procesal, distinto es el efecto que debe atribuirse a la falta de inscripcion en el Registro
Mercantil del cese del administrador a efectos del computo del plazo de prescripcion de la
accion tendente a exigir su responsabilidad. Debe entenderse que, si no consta el conoci-
miento por parte del afectado del momento en que se produjo el cese efectivo por parte del
administrador, o no se acredita de otro modo su mala fe, el computo del plazo de cuatro
arios que comporta la extincion por prescripcion de la accion no puede iniciarse sino desde
el momento de la inscripcion, dado que solo a partir de entonces puede oponerse al tercero
de buena fe el hecho del cese y, en consecuencia, a partir de ese momento el legitimado para
ejercitar la accion no puede negar su desconocimiento».

> Tanto es asi que en algunos de los recursos de casacion resueltos en este sentido
se planteaba, ademads, un error en la valoracion de la prueba (cuestion, como se sabe, a
determinar en la instancia, salvo que resultara notoriamente injusta, arbitraria o ilogica),
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por considerar el condenado recurrente que se habia llegado a acreditar que el demandante
conocia efectivamente su cese como administrador (cfr. SSTS de 15-4-2010 y 18-5-2010).

3 Cfr., entre muchas otras, las SSTS de 3-12-1993 (en un caso de indeterminacién en
torno a la fecha que debe servir como dies a quo del plazo) y 14-2-1994 (en un caso de dafios
de realizacion continuada, en que se extendia el inicio del computo del plazo hasta que se
conocieron de modo definitivo los efectos del quebranto ocasionado).

% Quizd quepa resefiar la opinién favorable a esta doctrina de MARIN DE LA BARCENA, F,
La accion individual de responsabilidad, pag. 241; SANCHEZ ALVAREZ, M., «Responsabilidad
de los administradores y Registro Mercantil (SSAP de Barcelona, de 5 de octubre y 12 de
diciembre de 1995)», en RopriGUEZ ARTIGAS (dir.), Derecho de Sociedades, I. Comentarios de
Jurisprudencia, Cizur Menor (Thomson-Aranzadi), 2010, pags. 1939 y 1941. La solucién fue
ya apuntada bajo la vigencia de la LSA de 1951 por Cerro, E., en RDP, 1970, pags. 626-627.

57 Notese que, con la interrupcion de la prescripcion, se prolonga ese periodo de exposicion
sin que necesariamente intervenga la voluntad del eventual demandado. Bien es cierto que, al
menos, el administrador cesado siempre puede llevar un seguimiento puntual de la duracién
de ese periodo y del momento de su finalizacion.

¥ Cfr., en este sentido, la SAP de Ledn de 28-1-1994, que niega la significacién del
acceso registral del cese a efectos del computo del plazo de prescripcion en una accién
social de responsabilidad, si bien sefala como dies a quo el del cese real o de hecho de
los adrqinistradores. En este sentido, también, SANJUAN, E., en GIMENO BAYON-GARRIDO Espa
(dir.), Organos de las sociedades de capital, 1, pags. 1134-1135. En la linea sefnalada en el
texto, vid. RopriGUEzZ Ruiz DE ViLLa, D., y HUErTA ViEsca, M. 1., Responsabilidad de los
administradores por las deudas de las sociedades de capital, pag. 147 (si bien estos autores
extienden el argumento a la accion individual ejercitada por un socio).

% En la linea expuesta, RopriGUEZ Ruiz DE ViLLA, D., y HUERTA ViEsca, M. 1., Respon-
sabilidad de los administradores por las deudas de las sociedades de capital, pags. 134-137
(nota 288) y 145-146; GarriDO Espa, L., en GIMENO BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de
las sociedades de capital, 1, pags. 710-711, 714-715 y 729-730. Asi, en caso de caducidad
del nombramiento, no parece que deba admitir discusién (a tenor de lo dispuesto por los
arts. 222 TRLSC y 145 RRM) que el cese deberd entenderse producido, automdticamente,
cuando se hubiera reunido la junta general o a la finalizacién del plazo para celebrarse la
junta general ordinaria siguientes al transcurso del plazo para el que fueron designados: cfr.
SAP de Barcelona —S. 15.*—, de 8-9-2009. Sin embargo, el TS viene sosteniendo, muy
discutiblemente a nuestro parecer, sobre la base de una distincion (algo oscura, especialmente
si se tiene en mente el tenor literal de los arts. 222 TRLSC y 145.1 RRM) entre la publi-
cidad del tiempo por el que los administradores han sido designados y la publicidad de la
caducidad del cargo, que, en estos casos, no basta con el transcurso del plazo para celebrar
junta ordinaria posterior al periodo de duracién establecido en los estatutos sociales, sino
que es preciso que tal caducidad se asiente en la hoja registral de la sociedad mediante nota
marginal para que se entienda producido el cese a estos efectos. Cfr. SSTS de 21-3-2011 y
15-2-2011. Reproducimos, a modo de ilustracion, un pasaje del Fundamento Juridico 2.° de
la STS de 21-3-2011 (en el que también destaca el recurso a la escision entre el cese formal
y el cese efectivo criticado supra, 111.3): «1) No puede identificarse la publicidad del tiempo
por el que los administradores han sido designados con la publicidad de la caducidad del
cargo, ya que esta es un efecto que no tiene por qué ser conocida por legos que tan solo
conocerdn el tiempo para el que fue designado el administrador, pero no las consecuencias
que derivan de su transcurso. [...] 2) No puede equipararse la “caducidad del cargo” con el
“cese efectivo”, ya que son dos cosas diferentes y nada impide que el administrador continiie
de hecho una vez transcurrido el plazo previsto en el articulo 126 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anonimas en las fechas en las que se desarrollaron los hechos, y hoy en
el articulo 221.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital». Mas acertada nos
parece, por lo tanto, una decisién como la adoptada por la SAP de Tarragona —S. 3.*—, de
5-11-2002, en cuyo Fundamento Juridico 3.° se dice: «por lo que cuando lo que ha tenido
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lugar es un cese por caducidad de su nombramiento, ha de concluirse que y en tanto al
menos y en el mejor de los casos, desde el dia 30-6-97 —teniendo facilidad de conocer tal
situacion con solo haber acudido al Registro Mercantil— pudo la ahora apelante ejercitar la
correspondiente accion, el 18-7-01 estaba aquella prescrita al no constar haberse realizado
desde el 30-6-97 por los demandados ningiin acto propio de su cargo». Adviértase, por otro
lado, que, frente a lo que pudiera pensarse (y se recalca en los encabezados y resimenes
de algunos repertorios de jurisprudencia), la STS de 13-1-2010 no viene a contradecir esta
tesis, por mds que en su Fundamento Juridico 3.° llegue a decir que «no es necesaria la
publicidad registral del cese del administrador para la efectividad del mismo y, al fin, para
que comience a correr el plazo de prescripcion establecido en el articulo 949 del Cddigo de
Comercio». Téngase presente que en el fondo de la respuesta al supuesto de hecho de que
trata esta sentencia latia la aplicacion automatica del efecto de la disolucién de pleno derecho
de la sociedad previsto legalmente en virtud de la Disposicion Transitoria 6.* TRLSA, que
habia de jugar a 31-12-1995 con independencia de la fecha de publicacién en el BORME de
la cancelacién de los asientos.

% Cfr., las SSTS citadas supra, en nota 53.

! Hay que resefiar, no obstante, que algunas de las resoluciones que siguen esta doctrina
legal, asi como el inicio de su formulacion en si, se adoptaron aplicando el régimen vigente
antes de la entrada en vigor de la Ley 19/1989, de 25 de julio. Vid., al respecto de las con-
sideraciones efectuadas en el texto, por todos, GOMEz SEGADE, J. A., «La publicidad de las
sociedades de capital: la reforma del Derecho Registral Mercantil», en Roso (dir.), La reforma
de la Ley de Sociedades Anonimas, Madrid (Civitas), 1987, pags. 33-36; Paz-Ares, C., «La
reforma del Registro Mercantil», en BIMJ, nim. 1556 (1990), pag. 473; GiMENO Y GOMEZ
LAFUENTE, J., «La eficacia de la publicidad del Registro Mercantil en la Primera Directiva del
Consejo sobre sociedades», en GIMENO y GOMEZ LAFUENTE (coord.), Homenaje a José Maria
Chico y Ortiz, Madrid (Marcial Pons), 1995, pags. 1184-1185; Pau PEDRON, A., La publicidad
registral, Madrid (Centro de Estudios Registrales), 2002, pags. 339-342.

2 Conviene, en este punto, hacer una alusién critica a otro argumento relativamente
comun en resoluciones y articulos doctrinales que describen y, en su caso, justifican esta
tesis: se trata del consistente en fundamentar la negativa a la posibilidad del administrador
demandado de hacer valer su cese no inscrito, no en la inoponibilidad de tal hecho, sino en
la presuncién de exactitud del RM que deriva de la aplicacion del principio de igual nombre
(o principio de legitimacion). Se viene a decir de este modo que, al no estar inscrito el cese,
rige el nombramiento del administrador como dato de cuya veracidad debe partirse mientras
no se produzca la declaracién judicial de su inexactitud.

El argumento debe ser matizado, en nuestra opinién. Cuando se habla en el dmbito registral
mercantil de inexactitud del contenido del Registro y de inoponibilidad, estamos en puridad [y
pese al entendimiento amplio de la inexactitud que parece derivar de los arts. 39 y 40 LH, a
efectos de acciones de rectificacion del contenido del Registro; vid., en este sentido, GARRIDO
Espa, L., en GIMENO BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de las sociedades de capital, 1,
pags. 733-737; en el ambito hipotecario, mas ampliamente, Roca SASTRE, R. y Roca-SASTRE
MuNcunILL, L., Derecho Hipotecario, 8.* ed., Barcelona (Bosch) 1995, T. II, pags. 172-180,
y T. III, pags. 202-207], en presencia de conceptos muy estrechamente relacionados, pero
diferentes, relativos a planos distintos, aunque encadenados sucesivamente. Si el cese de un
administrador no se inscribe, la situacién juridica derivada de su nombramiento (s inscrito) no
es, en puridad, inexacta (en el sentido de opuesta a la presuncién de exactitud que recae sobre
el contenido del asiento), sino, si se quiere, discrepante con la realidad, incompleta, o falta
de actualizacion o de integridad, por haberse visto superada por la existencia (extrarregistral,
por el momento) de dicho cese. La inexactitud stricto sensu afecta a la validez y veracidad
de lo inscrito (art. 20 CCom.), y no se corrige con un asiento posterior de significacién con-
traria que se apoye en el pretendidamente inexacto (que indique la pérdida de vigencia de su
contenido), sino obteniendo una declaracién judicial que declare nulo el asiento y lo elimine
[vid., sin embargo, sosteniendo que la exhibicién en el trafico mercantil de una escritura, no
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inscrita, de revocacion de un poder destruye la presuncion de legitimacion, EsturiiLo Lopez,
A., Estudio de la legislacion sobre el Registro Mercantil. Prdctica de la legislacion mer-
cantil societaria, Madrid (Centro de Estudios Registrales), 1993, pags. 259-260 y 281-282].
Por lo tanto, si tal cese no inscrito no se puede hacer valer ante terceros de buena fe no es
porque se presuma que el contenido del Registro, del que solo se infiere su nombramiento,
sea exacto y haya entrado en juego el principio de fe publica ex articulo 20.2 del Cédigo de
Comercio, sino porque, siendo exacto (la legalidad es presupuesto de la oponibilidad), no se
ha procedido a asentar y publicar, como es preceptivo, el acto que enerva la eficacia en lo
sucesivo —no la validez— del referido nombramiento: su cese, que por esta razén deviene
inoponible. Por lo tanto, la oponibilidad (y su vertiente opuesta, la inoponibilidad) se apoya
en la exactitud, pero representa un plus respecto de ella, pues se centra en la inscripcion (y
posterior publicacién) o no (o el conocimiento efectivo o no, si no esta inscrito) del asiento
sucesivo a aquel del que se predica su exactitud, sin discutir esta. Tanto es asi que la ino-
ponibilidad del cese no inscrito no se rompe obteniendo la declaracién de inexactitud del
asiento de nombramiento (es mas, aunque se obtenga, el tercero de buena fe siempre podra
invocar esa presuncion de exactitud en lo favorable), sino probando el conocimiento efectivo
de dicho cese por el tercero ante quien se pretende hacer valer. Muy esclarecedoras en este
punto resultan las consideraciones efectuadas por GonzALEZ ENrRiQUEZ, M., «Notas sobre el
Reglamento del Registro Mercantil», en RDNot, nim. 19, 1958, pags. 296-297 [aunque bajo
la vigencia del RRM 1956, en que se consideraba mayoritariamente, sobre la base de una
interpretacion literal de las normas, que era innecesaria la buena fe del tercero para benefi-
ciarse de la inoponibilidad; postura criticada fundadamente, entre otros, por MENENDEZ, A.,
«La buena fe y el Registro Mercantil», en Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil,
Madrid (Centro de Estudios Hipotecarios), 1972, pags. 172-185].

% No entraremos en algtin que otro argumento empleado por el mismo Alto Tribunal para
desvirtuar la tesis del computo del plazo a partir de la inscripcién del cese en el Registro,
y que parece caer por su propio peso, especialmente teniendo presente lo afirmado en la
Nota anterior. Nos referimos, en particular, a las afirmaciones (muy discutibles) contenidas
en la STS de 22-12-2005, en cuyo Fundamento Juridico 3.° se llega a sostener: «Por ello la
argumentacion de la sentencia apelada que considera como dies a quo para el inicio de la
prescripcion el de la fecha de la inscripcion de la renuncia en el Registro no es adecuada,
porque la presuncion de exactitud de los asientos registrales es iuris tantum y puede des-
truirse por prueba en contrario, que es lo que ha ocurrido en esta escritura publica en la
que consta la renuncia de uno de los administradores, el recurrente. Por tanto, este momento
es el que produce el inicio de la prescripcion».

% Es preciso destacar ante todo la relatividad y equivocidad de la terminologia que se suele
emplear para la descripcién de los efectos sustantivos de la publicidad registral, en especial
segtin el juego de los principios registrales se analice desde una perspectiva hipotecarista
o mercantilista. En este sentido, por su indiscutible liderazgo cientifico y su protagonismo
en la reforma emprendida en este sector del Ordenamiento Juridico, nuestro texto sigue la
terminologia propuesta por Paz-Ares, C., en BIMJ, 1990, pags. 1308-1310 (especialmente
nota*), que concuerda con el que toma el RRM en las ribricas a los articulos que conforman
su Titulo Preliminar (arts. 1 a 12).

% En efecto, en nuestra opinién el supuesto de hecho que nos ocupa no se ve afectado
por la aplicacion del articulo 4.2 RRM, en cuyo fundamento se estimara que el administra-
dor dimisionario debia haber inscrito su renuncia y, en consecuencia, por no haberlo hecho,
no podria beneficiarse de tal situacién [como asi parecen entenderlo AviLa Navarro, P., El
Registro Mercantil, tomo I, Barcelona (Bosch), 1997, pag. 66; SANCHEZ ALVAREZ, M., en
RODRIGUEZ ARTIGAS (dir.), Derecho de Sociedades, pag. 1948]. Aparte de que puede resultar
discutible considerar que el cesante estd sometido a una obligacién (y no a una carga; o, que,
simplemente, esté, si acaso, facultado), en ningtn caso cabria aplicar esta manifestacion del
principio, dado que, propiamente, tal sujeto no trataria de beneficiarse de la falta de inscrip-
cion (esto es, de seguir figurando en la hoja como administrador con el cargo vigente pese
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a haber cesado), sino de un hecho no inscrito (el cese) que contradice o enerva los efectos
de lo inscrito (la vigencia en el cargo). De ahi que haya que considerar que en ese caso solo
estaria en juego el principio de oponibilidad negativa en la manifestacion establecida en los
articulos 21 del Cédigo de Comercio y 9 RRM.

% En este sentido, con mayor amplitud, por todos, Pau PEDRON, A., Publicidad registral,
pags. 298-300.

7 Sobre este particular, valgan, por todos, las observaciones formuladas por GARRIGUES,
J., «El Registro Mercantil en Derecho espafiol», en GémEz GALLIGO (coord.), Antologia de
textos de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Cizur Menor (Thomson-Civitas), 2009
(también en RCDI, nim. 69, 1930, pags. 657-677), pag. 4430; Pau Pepron, A., «El Registro
Mercantil», en AA.VV., Leyes hipotecarias y registrales de Esparia, tomo V, vol. II, Madrid
(Castalia), 1992, pag. 22.

® En torno al alcance de este principio de tipicidad entre los especialistas en Derecho
Registral Mercantil, vid., por todos, Casapo BurBaNo, P., Derecho Mercantil Registral, Madrid
(Revista de Derecho Privado), 1992, pags. 87-93 (admitiendo el juego del principio, pero con
mayores matices); Paz-Ares, C., en BIMJ, 1990, pag. 1312 (insistiendo en el inequivoco po-
sicionamiento del reformador a favor del principio de tipicidad); Pau PEDRON, A., en AA.VV.,
Leyes hipotecarias,V, 11, pags. 24-25, y Publicidad registral, pags. 299-300 y 315-318.

% Respuesta diferente pudiera defenderse, posiblemente, cuando sea el tercero de buena
fe el que quisiera apoyarse en la confianza y en las presunciones de exactitud y veracidad
que genera el contenido de la hoja potestativamente inscrito por el titular para invocar frente
a €l la adquisicién conforme a Derecho de determinada posicién juridica. Esta invocabi-
lidad, para la que bastaria la inscripcién, no ya la publicacién en el BORME, constituiria
una salvedad que, a la sazén, otorgaria significacion juridica a la categoria de los actos
potestativamente inscribibles, que, por otro lado, ha quedado bastante desdibujada bajo la
legislacion en vigor, por tratarse de un nimero muy escaso de actos que, ademas, dificilmente
resultarfan susceptibles de acarrear efectos sustantivos eventualmente favorables para los
terceros de buena fe (piénsese, por ejemplo, en los casos de la inscripcién del empresario
individual o de la revocacién de un poder para la realizacién de un acto concreto ante un
determinado tercero). Sobre estas cuestiones, con opiniones no del todo coincidentes, vid.,
ampliamente, entre otros, GOMEZ SEGADE, J. A., en Rojo (dir.), La reforma de la Ley de
Sociedades Anonimas, pags. 38-39; Paz-Ares, C., en BIMJ, 1990, pags. 1305 y 1312-1313;
MENENDEZ, A., «La primera Directiva de la Comunidad Econémica Europea en materia de
sociedades y el Registro Mercantil espafiol», en GoMEz GALLIGO (coord.), Antologia de
textos de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Cizur Menor (Thomson-Civitas),
2009 [también en Derecho Mercantil de la Comunidad Economica Europea. Estudios en
homenaje a José Giron Tena, Madrid (Civitas), 1991, pags. 703-727], pag. 4517; Pau
PEDRON, A., en AA.VV., Leyes hipotecarias, V, 11, pégs’. 29, 35 y 54-55; GiMENo Y GOMEZ
LAFUENTE, J., en Estudios Chico, pag. 1190; SANCHEZ ALVAREZ, M., en RODRIGUEZ ARTIGAS
(dir.), Derecho de Sociedades, pags. 1932-1934. Bajo la vigencia del RRM 1956, por todos,
OLIvENCIA, M., «La inscripcion del comerciante individual en el Registro Mercantil», en
Escritos juridicos, Sevilla (Fundacion ElI Monte), 2005 [también en RDM, ndm. 71 (1959),
pags. 61-118], pags. 737-739.

0 Esta afirmacion, que se halla en realidad implicita en cualquier estudio acerca de los
principios registrales, ha sido expresamente advertida por varios autores comentando diferentes
textos normativos de sucesiva vigencia. Vid., por todos, GARRIGUES, J. [Tratado de Derecho
Mercantil, tomo I, vol. 3.°, Madrid (Revista de Derecho Mercantil), 1949, y en GomEz GA-
LLIGO (coord.), Antologia, pag. 4429, donde describia esta situacién con su acostumbrada
clarividencia: «/R]econocidos en el Derecho moderno los dos aspectos, positivo y negativo,
de la publicidad material del Registro, resulta ociosa la cuestion de si el Registro Mercantil
favorece al comerciante y perjudica al tercero (efectos positivos), y la no inscripcion favorece
al tercero 'y perjudica al comerciante (efectos negativos). Se trata de dos facetas de un mismo
principio de publicidad»]; Garcia JIMENEZ, C., «Los principios registrales en el nuevo Regla-
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mento del Registro Mercantil», en RDN, 1957, pags. 275-276; Pau PEprON, A., Publicidad
registral, pags. 297-298, 320, 325-326, 334-335. La propia redaccion originaria del articu-
lo 6.5 de la Primera Directiva UE —art. 3.6 en la version consolidada actual, en virtud de la
Directiva 2009/101/CE, de 16 de septiembre de 2009— hacia explicita alusion a estos limites
subjetivos en la aplicacion del principio de oponibilidad, al excluirla, «si la sociedad demuestra
que estos terceros ya tenian conocimiento...». En tal sentido, cfr. el articulo 2193 del Cédigo
Civil italiano, el § 15.1 HGB aleman o la redaccion del articulo 43 Decreto 67/237, de 23
de marzo de 1967, por el que se incorporaba originariamente dicha Directiva a la legislacion
francesa (actualmente derogado).

" Por ejemplo: si para alegar la no inscripcion del cese, debe tratarse de un tercero que
haya contratado con la sociedad a través de administrador inscrito pero no cesado segin el
Registro. Discusion en la que se advierte cierta divisién doctrinal y judicial. Cfr. SSAAPP de
Barcelona —S. 15.°—, de 5-10-1995 y 12-12-2005 (que la limitan al que mantiene relaciones,
aunque con un voto particular); vid., en la doctrina, SANCHEZ ALVAREZ, M., [en RODRIGUEZ
ARTIGAS (dir.), Derecho de Sociedades, pags. 1930-1931] quien opta por una respuesta nega-
tiva y acorde con las referidas resoluciones. Contraria es la opiniéon de EsTuriLLO LopEZ, A.,
Estudio de la legislacion sobre el Registro Mercantil, pag. 295; Pau PEDRON, A., en AA.VV.,
Leyes hipotecarias,V, 11, pag. 38. En esta tltima direccién, comentando el RRM de 1956,
Garcia JivEnez, C., en RDN, 1957, pags. 275-276 (nota 95).

2 Adviértase que, comoquiera que el Registro Mercantil tiene como uno de sus come-
tidos fundamentales servir como instrumento de publicidad material en la identificacién de
las masas patrimoniales que responden por deudas derivadas del ejercicio de la actividad de
los empresarios inscritos, dentro del polo de actuacién correspondiente al titular de la hoja
registral hay que considerar también integrados, en su caso, a los titulares de esos otros patri-
monios eventualmente responsables, en cuanto pueden limitar (y oponer a terceros de buena
fe, desde la publicacion en el BORME) el alcance objetivo y (o) temporal de la afeccion de
su patrimonio mediante determinados actos inscribibles: el cényuge del empresario individual
casado en régimen econdmico de gananciales o cualquier otro del que deriven bienes comu-
nes, el socio colectivo (también, por tanto, el administrador de la sociedad comanditaria por
acciones) o el miembro de la agrupacion de interés econémico.

73 Naturalmente, el supuesto de la falta de inscripcién en caso de dimisién o renuncia al
cargo es el que merece un mayor reproche en este punto, toda vez que el RRM autoriza —que
no obliga— al cesionario a procurar el acceso registral de su decision. Un buen exponente de
dicho estado de opinion se encuentra en las palabras contenidas en el Fundamento Juridico 4.°
del Voto Particular formulado por el sefior Magistrado Gimeno Bayon Cosos a la SAP de
Barcelona —S. 15.*—, de 5-10-1995: «Constituye un deber elemental de diligencia exigible
a un ordenando empresario desarrollar la actuacion precisa para destruir la publica apa-
riencia de responsabilidad que deriva de los asientos del Registro, sin que pueda escudarse
la falta de concordancia entre este y la realidad extrarregistral en la pasividad ajena, pues
para la inscripcion del cese serd suficiente el escrito de renuncia notificado fehacientemente
a la sociedad o la certificacion a que se refiere el articulo 147 del Reglamento del Registro
Mercantil, bien que, en determinados supuestos, por aplicacion del principio que inspira el
articulo 1737 del Cédigo Civil, quepa supeditar su efectividad a la convocatoria de junta
para evitar la acefalia que en otro caso pudiera producirse (Resoluciones de 27 de mayo, 8
de junio de 1993, 24 de marzo y 23 de junio de 1994)». Con todo, la facultad —se insiste,
que no deber— de instar la inscripcion, reconocida al dimisionario, més que en el terreno de
la diligencia que cabe esperar de quien desea que el plazo de prescripcion de las acciones
que se le puedan dirigir expire cuanto antes, encuentra su razon de ser, a nuestro juicio, en un
doble motivo: por un lado, en la facilitacién de la posterior inscripcion del sustituto (habida
cuenta del riesgo al que atienden las cautelas establecidas en el art. 111 RRM, que quedaria
eliminado por completo en este caso); por otro lado, en la garantia de la independencia y del
caracter unilateral de la decision del sujeto en cuestién, inmune ante una posible inactividad
o una interesada ausencia de aceptacién del cese por parte de los 6rganos de la sociedad.
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" No obstante, hay quien afirma que, dado su interés en el asunto, el administrador
cesado debe considerarse en todo caso autorizado a solicitar la inscripcion de su cese. En
este sentido, MARTINEZ SANz, F. y Navarro MARNEZ, M., «Separacion (art. 131)», en ARROYO-
EMBID-GORRIZ (coord.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, vol. 11, 2.* ed., Madrid
(Tecnos), 2009, pag. 1503.

> De estos preceptos se desprende que la revocacion del administrador por decision de la
junta general (o como consecuencia de la decisién de promover o transigir sobre el ejercicio
de la accion social de responsabilidad) o el cese de los administradores como consecuencia
de un acuerdo de disolucion y apertura de la fase de liquidacion acceden al Registro mediante
escritura publica, o, ademads, en el caso de la separacion, mediante testimonio notarial del acta,
copia autorizada del acta notarial o certificacion del acta de la junta expedida en debida forma
y con las firmas legitimadas notarialmente. Se trata, pues, de titulos aptos para la inscripcién
que pertenecen al conjunto documental de la sociedad y que pueden formalizar y presentar
las personas facultadas para certificar actas y acuerdos sociales (en sintesis, miembros de sus
organos de administracion con sus cargos vigentes e inscritos en el momento de la expedicién
—salvo que auin no esté inscrito como administrador y acredite la notificacién fehaciente de
su nombramiento al cesado—, o el socio unico en caso de unipersonalidad) o aquellas otras
expresamente autorizadas para ello por tal sociedad, supuesto este tltimo que pudiera dar
entrada a una actuacién del administrador separado del cargo instada por la sociedad, aunque
parece altamente improbable. Con esto queda puesto de manifiesto, por tanto, que, con las
salvedades y matices apuntados en el texto, en el Registro Mercantil no parecer ser suficiente
con ostentar la condicién de interesado para poder presentar algin titulo a inscripcion.

¢ Incluso, dadas las caracteristicas de la actuacién que se exige del registrador en este
punto, MARTINEZ SaNz, F. y PUtz, A. [«Duracién del cargo (art. 126)», en ARROYO-EMBID-GORRIZ
(coord.), en ComLSA, 11, pag. 1409], sostienen que, al igual que sucedia bajo la redaccién del
articulo 145.3 RRM 1989 (y sostuvo la RDGRN de 25-4-1994 con impecable argumentacion),
el administrador con el cargo caducado puede instar la actuacién de oficio del Registrador
mediante una solicitud ad hoc.

7 En cambio, no faltan resoluciones judiciales que contemplan la actuacion del cesante en
orden a procurar la inscripcién de su cese en el Registro con mucho mayor rigor, atendiendo
a las circunstancias del caso. Cfr. la STS de 29-2-2008, que considera adoptado en fraude
de ley el acuerdo de separacion de los administradores adoptado en junta; en su Fundamento
Juridico 7.°, reza: «...en modo alguno es aceptable la version de la parte recurrente sobre
la hipotética falta de imputabilidad en la constancia registral del cambio de administrador,
pues no ha existido la misma gestion, o preocupacion, por su parte para que la junta se
celebrara con la presencia notarial, ni para que aquella constancia tuviera lugar, y nadie
puede excusarse en su propia incuria o negligencia, ni, por lo demds, es cierto que no haya
podido desplegar actividad alguna al efecto, afirmacion que supone desconocer, cuando
menos, el régimen juridico de los articulos 142 y 101 y sigs. del RRM de 1996 (aplicable
al tiempo), sin que sea aceptable la argumentacion de que el posible acceso al Registro del
cese de un administrador queda al arbitrio del nombrado que le sustituye». En este tono
excesivamente rigorista resulta también muy llamativa la argumentacién empleada en la SAP
de Sevilla —S. 5.*—, de 18-3-2005.

8 Bien es cierto que trazando un paralelismo con los supuestos de comunicacién de respon-
sabilidad por las deudas sociales que se describian en la nota 72, en una situacién semejante
se hallaria el socio colectivo ante una disolucién de la compafifa o una rescisién de su vinculo
con la sociedad, a tenor de los articulos 226 y 220 del Cédigo de Comercio, respectivamente,
sin que por ello se ponga en duda la inoponibilidad de las circunstancias que ponen fin a su
responsabilidad por las deudas sociales. Y es que, sin perjuicio de que se anada mas adelante
en torno a estos dos supuestos (infra, nota 91), su responsabilidad personal por las deudas
sociales persistira ante terceros de buena fe en la medida en que la sociedad no proceda a la
inscripcion de tales circunstancias (y a su publicacion en el BORME, cabra entender pese a
la notoria falta de actualizacién de la Ley al nuevo orden impuesto por la Ley 19/1989). Otro
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tanto le sucederia al administrador de la sociedad comanditaria por acciones cesado (arts. 252
TRLSC y 214 RRM, aunque dejando a salvo la posibilidad de instar la inscripcion de su cese
por dimisién). En definitiva, tal vez el cardcter netamente sancionatorio de la responsabilidad
ex articulo 367 TRLSC sea el rasgo fundamental que justifique un tratamiento distinto al que
se dispensa a los supuestos de hecho aludidos en esta nota.

” En este punto, en que quien no estd legitimado para solicitar una inscripcion registral
se halla interesado en hacerlo, tal vez resultara admisible acudir al ejercicio de la accion de
rectificacion, tal como se halla regulada en el articulo 40 LH (asi, ALcover Garau, G., «El
alcance de la presuncion de exactitud del contenido del Registro Mercantil», en RDS, nim. 5,
1995, pag. 261), bien sea por entenderse aplicable tal precepto sobre la base de la remisién
que efectda el articulo 40.2 RRM —sic— a la legislacion hipotecaria, bien sea por analogia
(si se considerara que la remisiéon anteriormente mencionada se refiere especificamente a
errores materiales solo). Adviértase que la inexactitud a que se refieren los articulos 39 y 40
LH abarca cualquier supuesto de discordancia entre el contenido registral y la realidad, ora
provenga de la nulidad o falsedad de lo inscrito, ora tenga su origen en su falta de actuali-
zacion. Se entiende, pues, con un alcance mds amplio que el que hemos sostenido supra, en
nota 62, acerca de la significacion del principio registral de exactitud.

% Tomado del Fundamento Juridico 3.° de la STS de 11-3-2010. Hay numerosas sen-
tencias TS que recalcan que la acreditacion del conocimiento efectivo del cese por parte del
demandante supone el punto de partida para la aplicacion del plazo prescriptivo del articu-
1o 949 del Cédigo de Comercio: cfr. entre otras, SSTS de 23-12-2002, 30-11-2010 y 4-4-2011.

81 En este sentido, PRENDES CARRIL, P., «La renuncia del administrador no inscrita. Efectos
en la responsabilidad», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 478, 2001, pag. 4. Lo expresa
también, con notoria claridad, el Magistrado FERRANDIZ GABRIEL en el Fundamento Juridico 4.°
de su Voto Particular a la SAP de Barcelona —S. 15.*—, de 29-10-1997 (cfr. también, en
idéntica direccion, su Voto Particular a la SAP de 30-10-1997, de la misma Audiencia y
Seccion): «En efecto, la buena fe que hace inoponible al tercero los hechos inscribibles
no inscritos, constituye un estado psicologico de desconocimiento o error (presumible iuris
tantum y, ademds, susceptible de ser disculpada) de una realidad que no es cualquiera, sino
solo aquella cuyo conocimiento por el tercero le hubiera llevado a actuar de modo distinto
al seguido por haber confiado en el Registro inexacto; esto es, de haber sabido que lo que
no publica sin embargo existe. El tercero de buena fe no es mds que un tercero confiado,
al que la apariencia le ha llevado a un error frente al que debe ser protegido, mediante la
inoponibilidad de los efectos derivados del hecho o acto desconocido. [...] El tercero regis-
tral es, por lo tanto, quien entra en relacion con la sociedad en virtud de acto o contrato,
actuando de buena fe ante un determinado contenido registral que actiia como antecedente o
presupuesto de su posicion. [...] Pero ese no es el caso a que se refiere el litigio, ya que el
que el Registro no publique la dimision del administrador ninguna confianza pudo suscitar
en la demandante en orden al comportamiento que ha constituido la ratio de su condena (el
deber de promover la disolucion de la sociedad no deriva de las relaciones entre esta y sus
acreedores, sino entre la primera y su administrador). El Registro era inexacto, por defecto,
pero de ello ninguna consecuencia para la demandante se deriva, no ahora (tiempo que ha
sido el considerado por la mayoria) sino en el momento determinante: cuando el supuesto
de hecho fuente de la responsabilidad del administrador se completo (esto es, cuando la
disolucion social debia haber sido promovida)».

82 En este sentido, RODRIGUEZ MARTINEZ, J. D., «Presupuestos y efectos de la inscripcion
y de la publicacién. Los pactos reservados», en ALONSO UREBA y otros (coord.), Derecho de
sociedades anonimas, I. La fundacion, Madrid (Civitas), 1991, pags. 405-406; SANCHEZ AL-
VAREZ, M., en RODRIGUEZ ARTIGAS (dir.), Derecho de Sociedades, pags. 1935-1936.

8 As{ lo entiende, comentando la Primera Directiva CE, GIMENO Y GOMEZ LAFUENTE, J., en
Estudios Chico, pags. 1191-1193. Cfr. la STS de 23-10-2009, en que se desestima el recurso
de apelacion interpuesto por un demandante socio de la entidad que administraron los deman-
dados en ejercicio de una accion individual de responsabilidad, dado que (FJco 2.°) «conocio
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las renuncias (segtin explicitamente consta en la sentencia de apelacion), y, en cualquier caso,
un eventual desconocimiento seria imputable a su conducta de incuria y total desentendimiento
de la sociedad».

8 Como sucedi6 en el supuesto objeto de la STS de 4-9-2008. En cambio, cfr. la STS
de 15-4-2010, en que se rechaza, sorprendentemente, la alegacion de que se habian celebrado
actos ante notario con un representante de la sociedad sin que quedara constancia de que era
el administrador sustituto del cesado, pues podria pensarse que era un representante voluntario.

8 Cfr., en este sentido, la STS de 1-6-2009, o la SAP de Madrid —S. 19.>—, de 8-4-
2005. En cambio, la SAP de Badajoz —S. 1.*—, de 1-4-2002 consideré lo siguiente en su
Fundamento Juridico 2.%: «En conclusion, habiendo quedado, conforme a lo expuesto, la
prescripcion de la accion en suspenso, en tanto que los administradores continuaban en el
ejercicio de sus funciones, el discutido dies a quo habrd de determinarse en el momento en
que coincide el conocimiento de la existencia, por parte de la actora, del incumplimiento,
compartiendo esta Sala el criterio que lo fija en el dia 23-2-2000, momento de expedicion de
la certificacion del Registro Mercantil, que alude a la no adaptacion de la entidad mercantil
demandada, que por ello fue cancelada ex-oficio». Y ello porque a su entender, «pese a que
el Registro Mercantil es piiblico, no podrd exigirse a la parte actora un comportamiento de
“peregrinaje” de Registro en Registro, con la finalidad de comprobar si los administradores
de la entidad cumplieron con las indicadas obligaciones y exigencias legales, mdxime si,
como seriala la referida juzgadora de instancia, la realidad extra registral aportaba datos,
comportamientos e indicios que evidenciaban una realidad inequivocamente contradictoria».
La verdad es que, a falta de un conocimiento certero sobre el terreno de la situacion de la
sociedad, tal «peregrinaje» resulta inevitable desde el punto y hora en que la Ley sitia el
cese como dato desencadenante del comienzo del plazo de prescripcion. Cuestion diferente
serd, como parece en el caso enjuiciado, que las apariencias engafien, y que se siga desarro-
Ilando una actividad social comandada por los cesantes pese a la cancelacion de los asientos
registrales, en cuyo caso, de haber prescrito la accién contra los administradores, habria que
plantear la reclamacién de responsabilidad sobre otros fundamentos, relacionados mas bien
con los perjuicios provocados por el desempefio de tareas propias de liquidadores de facto
por parte de tales cesantes desde la disolucion ope legis de la sociedad.

% Conforme con esta linea de pensamiento, entre otros, RODRIGUEZ MARTINEZ, J. D., en
Aronso UReBA y otros (coord.), Derecho de Sociedades Anonimas. La fundacion, pag. 406;
Casapo BurBaNo, P., Derecho Mercantil Registral, pag. 145; Pau PEDRON, A., en AA.VV.,
Leyes hipotecarias,V, 11, pags. 33-34, y Publicidad registral, pags. 340-341 y 343-347. Antes
de la reforma operada en virtud de la Ley 19/1989, vid., por todos, MENENDEZ, A., en Curso
de conferencias sobre Registro Mercantil, pags. 185-186. En la postura opuesta parecen si-
tuarse, entre otros, GOMEzZ SEGADE, J. A., en Roio (dir.), La reforma de la Ley de Sociedades
Anonimas, pag. 41; TorreNT, A., «;Proteccion registral de hechos no inscritos? A propésito
de la publicidad material negativa (arts. 21 CCom. y 9 RRM)», en RCDI, nim. 618 (1993),
pag. 1404; GiMENo Y GOMEZ LAFUENTE, J., en Estudios Chico, pags. 1191-1199.

87 Sobre este asunto, cfr. STS de 22-12-2005. Naturalmente, se trata de una cuestion
que no puede ser resuelta con los preceptos que dedica nuestra legislacion a la regulacion
del principio de oponibilidad. En este caso no se trata de discutir la eficacia o no de algin
acto realizado por el tercero antes de conocer o de haberse publicado en el BORME el acto
inscribible cuya no concurrencia es condicion sine qua non para la validez de aquel, que es
para lo que realmente estan dispuestos dichos preceptos, al establecer la oponibilidad desde su
publicacion (v.gr.: por tomar el ejemplo para el que si que juega la inoponibilidad del cese, la
eficacia ante la sociedad del contrato celebrado con tercero por el administrador cesado antes
de la inscripcion). Aqui se debatirfa sobre el instante a partir del que procederia la aplicacion
de una norma —el art. 949 CCom.— que tiene como presupuesto juridico tal cese o, conforme
a la doctrina del Tribunal Supremo, su conocimiento por el actor. Y, caso de sostenerse esa
doctrina legal, habiendo tenido conocimiento el actor mientras la acciéon permanecia viva,
no pareceria haber razones de peso para no retrotraer el inicio del plazo de prescripcién al
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dies a quo legal, cuando la interrupcion de ese plazo aidn era posible y dependia de su propia
iniciativa. Dicho de otro modo, tal vez, caso de admitirse la referida jurisprudencia, habria
que llegar a la conclusién de que el conocimiento del cese no constituiria el dies a quo, sino,
a lo sumo, el presupuesto para que el plazo pudiera comenzar a correr. Si tal conocimiento
se produjese antes del plazo cuatrienal a contar desde el cese formal en el cargo, dicho plazo
deberia seguir computandose tal cual desde dicho cese. Pero si el conocimiento tuviera lugar
una vez expirado ese plazo, deberia comenzar a contarse desde ese conocimiento.

% De hecho, para BELTRAN, E. [en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los admi-
nistradores, pag. 301], y SAcrisTAN, F. [en GUERRA MARTIN (coord.), Responsabilidad de
administradores de sociedades de capital, pags. 271-272], el articulo 949 del Cddigo de
Comercio establece en realidad un plazo de caducidad. FErNANDEZ SEwvo, J. M. [en Rojo-
BELTRAN (dir.), Responsabilidad de los administradores, pag. 623], sin llegar tan lejos, admite
que la situacion se veria con mucha mayor claridad si se estableciera un plazo de caducidad,
en vez de prescripcion, aunque no duda de que se trata de esta dltima, como confirma el
articulo 60 LCo. También EsTEBAN VELASCO, G. [en Rojo-BELTRAN (dir.), Responsabilidad de
los administradores, pag. 241] cree mejor fundada la opcién de la prescripcion. En definitiva,
se trata de un debate que viene desde la vigencia de la LSA 1951. Vid., al respecto, CERRO,
E., en RDP, 1970, pags. 633-636.

% La oponibilidad de la reduccién de capital marca la frontera entre el periodo cuyas
deudas se pueden reclamar del socio (art. 331.1, in fine, TRLSC) y el inicio del computo del
plazo para tal reclamacion.

% El caricter declarativo de estas inscripciones es defendido por GARRIGUES, J., Tratado,
T. I, 3.°, pags. 1192-1193, 1496 y 1504; GIRON TENA, J., Derecho de Sociedades, Madrid,
1970, pags. 347-349, 595 y 692.

° En realidad, da la impresién de que estos dos preceptos si que son claramente tri-
butarios de la aplicacién del principio de oponibilidad, en su vertiente negativa, solo que,
seguramente, por un olvido en su adaptacion al nuevo estado de la cuestion legislativa tras
la Ley 19/1989, toman como punto de inflexién la inscripcién, no la publicacién en el
BORME. La auténtica virtualidad de estos preceptos se comprende teniendo muy presente
que en los tipos sociales en que los socios comprometen su patrimonio a resultas de las
operaciones sociales, la salida del socio o la disolucién de la sociedad y, por consiguiente,
la finalizacién de ese régimen de responsabilidad personal por las deudas sociales, solo
resultard oponible a los terceros de buena fe desde su acceso al Registro, instante a partir
del que dichos terceros no pueden ignorar el cambio producido en la individualizacién de
las masas patrimoniales sujetas a las resultas de la actividad social. En este sentido, vid., por
todos, GARRIGUES, J., en GOMEz GALLIGO (coord.), Antologia, pag. 4435, y en Tratado, T. 1,
3.%, pag. 1192; GIRON TENA, J., Derecho de Sociedades, pag. 595. Comentando el precedente
de estos preceptos en el Codigo de Comercio de 1829, MENENDEZ, A., «El Registro Mercantil
espaiiol (formulacién y desarrollo)», en Centro de Estudios Hipotecarios, Leyes hipotecarias
y registrales de Esparia: fuentes y evolucion, cit., vol. 1, pag. 23. Una situacion parecida
seria la contemplada por el articulo 252.3 TRLSC, en relacion con el administrador de la
sociedad comanditaria por acciones cesado, que responde por las deudas sociales contraidas
hasta el instante de la publicacién en el BORME de su cese; o en el articulo 21.2 LME, en
relacion con la situacion del socio que responde personalmente por las deudas sociales en
una transformacién a un tipo social que excluya tal responsabilidad (o art. 48 del mismo
texto legal, para el caso de socios personalmente responsables por deudas de entidades que
se extinguen por la fusién). Con todo, conviene insistir en que en estos supuestos la inopo-
nibilidad juega respecto de la circunstancia determinante de la responsabilidad del socio, no
respecto del inicio del plazo de prescripcién de la accién dirigida a reclamarla.

2 La siguiente clasificacion sistemdtica de los supuestos de hecho de que tratan algunas
de las resoluciones del Tribunal Supremo que aplican esta doctrina legal resultan suficien-
temente elocuentes:

— STS de 3-7-2008: la sociedad ya estaba extinguida tras una liquidacion irregular.
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— STS de 11-3-2010: los cargos estaban caducados por vencimiento de su plazo de
duracién y, ademads, la sociedad se hallaba disuelta de pleno derecho de conformidad
con la DT 6.* TRLSA, si bien la cancelacién de oficio de los asientos registrales de
la sociedad se produciria varios afios mas tarde.

— STS de 15-4-2010: se habia separado del cargo a un administrador, sin inscribir tal
cese en el Registro Mercantil, mucho antes del planteamiento de una demanda de
responsabilidad por deudas ex articulo 262.5 TRLSA.

— SSTS de 11-11-2010, 15-2-2011, 21-3-2011 y 23-6-2011: la caducidad del cargo no
inscrita se habia producido muchos afios antes de plantearse, acumuladas, la demanda
de responsabilidad en ejercicio de la accidn individual y la de responsabilidad por
no instar la disolucién social estando la sociedad incursa en causa legal para ello.

% Claro que, si de lo que se trata es de reclamar la responsabilidad del administrador por
su inactividad cuando tenia el cargo vigente ante una causa de disolucion forzosa, la condena
podria alcanzar hasta deudas contraidas una vez cesado (como mucho, hasta cuatro afos
tras haber cesado, debido a la aplicacién del art. 949 CCom.), toda vez que el detonante de
tal responsabilidad se produjo antes de dicho cese, y abarca, por Ley, sin mds distinciones
(art. 367.1 TRLSC), todas las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa
legal de disolucion. Asi se podria evitar en parte, a los efectos de esta responsabilidad por
deudas, el artificio de considerar que el administrador cesado pasa a serlo, en todo caso, de
hecho y que, por tanto, atin no ha tenido lugar el cese a efectos del articulo 949 del Cédigo
de Comercio. Téngase en cuenta que tal desencadenante de la responsabilidad no consiste
en el nacimiento en si de la deuda reclamada, ni en su vencimiento y exigibilidad, en su
caso, sino en no procurar la disolucién —o el concurso, si procediere— o la remocién de
su causa cuando, por razén del cargo que se ostentaba, se estuvo en disposicion de hacerlo.
De tal suerte que no tiene por qué considerarse rebasado el limite temporal de la imputacién
de responsabilidad del administrador por el hecho de que se le haga responsable por deudas
contraidas tras su cese (como tampoco lo debe ser por deudas contraidas antes de que tomara
posesion del cargo), si al tiempo de serlo concurria dicha causa desencadenante de su respon-
sabilidad. Tanto es asi que, a nuestro juicio, no debiera haber inconveniente en reclamar esta
responsabilidad, simultdneamente, de quienes han ocupado el cargo de administrador de un
modo sucesivo, sustituyendo los unos a los otros (serfa, por ejemplo, el supuesto de hecho
tratado en la STS de 15-4-2010, en que, de seguirse esta tesis, hubiera sido innecesario acudir
a la ausencia de inscripcion de la separacion de un administrador para declararlo responsable).
Cuestion distinta serfa la reclamacién de responsabilidad por dafios, en que es preciso probar
el nexo causal entre la actuacién del demandado al frente de la entidad y el perjuicio causado
al demandante; nexo que no puede verificarse, en buena légica, si el demandado carecia ya
de la condicién de administrador y no ejercia sus funciones de facto. Con todo, no faltan
resoluciones judiciales (cfr. SSTS de 4-4-2011; cfr., también, en la jurisprudencia menor, la
SAP de Cantabria —S. 2.*—, de 15-7-1997 y —S. 1.*—, de 15-3-2005) que han llegado a
limitar la responsabilidad ex actual articulo 367 TRLSC a las deudas contraidas durante el
periodo de vigencia formal del cargo de administrador (con independencia, incluso, de que
la inscripcién del cese en el Registro Mercantil se produjera con bastante posterioridad). En
este sentido, vid., SANCHO GARGALLO, 1., en GIMENO BAYON-GARRIDO Espa (dir.), Organos de
las sociedades de capital, 1, pag. 1175.

(Trabajo recibido el 30-1-2013 y aceptado
para su publicacion el 29-4-2013)
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