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Este trabajo pretende determinar cual

es el verdadero peso de los argumentos que
han sostenido la retroactividad o no de la
reforma que, en materia de responsabilidad
de administradores, ha introducido la

L 19/2005. Consideramos la cuestién
especialmente acuciante, pues, mas de tres
afios después de la aprobacion de la reforma,
nuestros Tribunales se encuentran divididos
sobre la materia.

[. LA REFORMA

omo es por todos conocido, la L 19/2005, de 14 de
C noviembre, sobre la sociedad anénima europea do-
miciliada en Esparia, ha modificado el régimen de res-
ponsabilidad de los administradores por deudas sociales pre-
vista en los arts. 262.5 Ley de Sociedades Andnimas de 22 de
diciembre de 1989 (LSA) y 105.5 Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995 (LSRL). Lo hi-
z0, a través de sus disps. finales 1.2 y 2.2, estableciendo que,

caso de que la sociedad se halle en causa de disolucién o con-
curso, los administradores que no procuren la declaracion de
tales estados responderan, no de la totalidad de las deudas
que la sociedad tuviera contraidas hasta la fecha —segun re-
sultaba del régimen anterior a la reforma—, sino Gnicamen-
te de las nacidas con posterioridad a la concurrencia de la
causa que debié determinar la actuacién de los administra-
dores.

De acuerdo con ello, el art. 262.5 LSA ha adquirido el siguien-
te tenor: «Responderan solidariamente de las obligaciones
sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de di-
solucion, los administradores que incumplan la obligacién de
convocar en el plazo de dos meses la junta general para que
adopte, en su caso, el acuerdo de disolucidn, asi como los ad-
ministradores que no soliciten la disolucién judicial o, si pro-
cediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses
a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la jun-
ta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la
junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolu-
cion o al concursox. En idénticos términos ha quedado redac-
tado el apartado quinto del art. 105 LSRL.

Desde el momento mismo de la aprobacién de la L 19/2005,
y dado que su disp. final 5.2 se limitd a establecer —siguien-
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OPINION

esde el momento mismo
D de su aprobacion, viene

planteandose, especifi-
camente en relacién con la mo-
dificacién del régimen de res-
ponsabilidad por deudas de los
administradores, la retroactividad
delal 19/2005.

El analisis de la posicién de la doc-
trina y nuestros Tribunales al res-
pecto nos conduce, elemental-
mente, al siguiente resultado:
mientras la primera se muestra
contraria a la retroactividad del
nuevo régimen, las resoluciones
Jjudiciales resultan, sobre esta ma-
teria, contradictorias.

Particularmente en relacién con
la tesis que defiende la irretroac-
tividad, ya anticipamos que los
pronunciamientos de nuestros Tri-
bunales (en particular, los de
nuestro Tribunal Supremo) ado-
lecen de una total falta de justifi-
cacion, de modo que, a pesar de
la autoridad del érgano, apenas
pueden tomarse en consideracion
para analizar esta materia. Por su
parte, los autores si han invocado
determinados argumentos para
apoyar esta postura; principal-
mente, el siguiente: la responsa-
bilidad por deudas no constituye,
en rigor, una sancion civil. Al mar-
gen de no ser aqui compartida, es-
ta razon resulta, cuando menos,
sorprendente, dado que este es-
pecialisimo sistema de responsa-
bilidad habia sido, hasta el mo-
mento de la reforma legislativa,
casi unanimemente calificado co-
mo sancionatorio.

En este articulo pretendo, partien-
do de un somero anélisis de la si-
tuacion previa a la aprobacion de
la L 19/2005, centrarme en lo
esencial: si efectivamente nos ha-
llabamos, en el seno del régimen
anterior, ante una verdadera pe-
na civil. De ser asi, considero in-
evitable la aplicacién de la disp.
trans. 3.7 CCy, por tanto, consi-
derar retroactiva la reforma.

No puedo dejar de mencionar que,
en toda esta materia, parece pla-
near un temor muy concreto: la
consideracion de que la retroac-
tividad implica injusticia. Consi-
dero que se trata de un miedo in-
fundado, pues la misma iniquidad
implicaria mantener un régimen
en tantas ocasiones calificado de
penalidad, y para el que debe ju-
gar una excepcion, expresamen-
te contemplada, al principio ge-
neral de irretroactividad.
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do una técnica legislativa que no por ha-
bitual resulta menos criticable— que
aquélla entraria en vigor al dia siguien-
te a su publicacién en el Boletin Oficial
del Estado, se ha generado una encen-
dida polémica en torno a si dicha Ley
estd o no provista de efecto retroacti-
vo; esto es, si es de aplicacion a los su-
puestos en los que el incumplimiento
del administrador (su pasividad ante la
necesidad de declaracion de la disolu-
cién o el concurso de la sociedad) ha te-
nido lugar con anterioridad al 16 de no-
viembre de 2005.

El objeto de este trabajo es analizar los
argumentos que apoyan la aplicacién
retroactiva de la reforma, asi como los
que sustentan la tesis contraria.

No obstante, con caracter previo, con-
sideramos de gran utilidad analizar la
calificacién que, con anterioridad a di-
cha reforma, venia otorgandose a la res-
ponsabilidad por deudas de los adminis-
tradores.

ll. LA CALIFICACION COMO
SANCION O PENA,

CON ANTERIORIDAD A LA
REFORMA, DEL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD

POR DEUDAS

Efectivamente: de la lectura de las sen-
tencias anteriores a la entrada en vigor
de la L 19/2005 se alcanza una conclu-
sion ineludible: la practica unanimidad
de aquéllas afirma que la responsabili-
dad por deudas de los administradores
constituye una sancion, pena o penali-
dad civil, afirmacion que, no en pocas
ocasiones, aparece adornada mediante
epitetos como «auténtica» o «verda-
dera». Entre otras muchisimas, pueden
citarse las sentencias del Tribunal Su-
premo de 30 de octubre de 2000 (LA
LEY 326/2001), 29 de diciembre de 2000
(LA LEY 2088/2001), 30 de enero de
2001 (LA LEY 1979/2001), 12 de febre-
ro de 2002 (LA LEY 4902/2002), 20 de
octubre de 2003 (LA LEY 10776/2004),
16 de diciembre de 2004 (LA LEY
310/2005), 16 de febrero de 2006 (LA
LEY 18058/2006) y 5 de octubre de
2006 (LA LEY 110229/2006).

Especialmente citada por otras ha veni-
do siendo la STS de 15 de julio de 1997
(LA LEY 8485/1997), que afirma que: «la
sentencia recurrida configura la respon-
sabilidad solidaria de los administrado-
res con la de la sociedad por las deudas
sociales como una pena civil, por la in-
actividad de aquéllos al no solicitar el
acuerdo de la disolucion de ésta en
aquellos casos en que tal causa puede
colocar a la entidad en una situacion de
insolvencia frente a los acreedores, y (...)
la argumentacion de la decision impug-
nada es correcta».

Si esta calificacion como sancién o pe-
na civil era o no acertada, es algo que
serd posteriormente tratado. Por el mo-
mento, Unicamente nos interesa cons-
tatar esta recurrente manifestacion, rei-

terada hasta el punto de que resulta di-
ficil encontrar una sentencia que, tras
enumerar los caracteres de este parti-
cular tipo de responsabilidad, no se des-
lice afirmando que se trata de una san-
cion o pena civil.

Conviene ademas (pues lo considero re-
levante para el posterior andlisis acerca
de si efectivamente nos hallamos ante
una pena civil) escrutar las razones por
las que casi unanimemente se alcanza
la conclusién expuesta.

Por mi parte, propongo dos criterios con
base en los que se ha venido afirmando
el caracter sancionatorio de la respon-
sabilidad por deudas: de un lado, el que
atiende a los presupuestos que dan lu-
gar a aquélla, y, de otro lado, aquel que,
sin abandonar la referencia a esos pre-
supuestos, toma particularmente en
consideracion las consecuencias anuda-
das a esta responsabilidad.

Hagamos algunas consideraciones res-
pecto de cada uno de los criterios anun-
ciados:

El administrador en absoluto

actuo negligentemente
cuando, anteriormente
a la existencia de causa
de disolucién o concurso,

contrajo obligaciones con
terceros. Sin embargo, al infringir
su obligacion de promover

la declaracion de disolucion

o concurso, indirectamente si
agrava la posicion del acreedor

a) Las sentencias que prestan atencion
a los presupuestos de la responsabilidad
se centran en la particularidad de dos
de ellos: en primer lugar, que no se exi-
ge una especifica culpa de administra-
dor respecto de la causacion del dafo
al acreedor; basta —se prosigue— una
negligencia general, no directamente li-
gada a las deudas contraidas, sino sim-
plemente consistente en que, concu-
rriendo causa de disolucion o concurso,
el administrador nada hace al respecto,
incumpliendo asi los deberes propios de
su cargo. Especial atencion prestan a es-
ta circunstancia sentencias como las del
TS de 20 de diciembre de 2000 (LA LEY
1411/2001), 20 de julio de 2001 (LA
LEY 6984/2001), 25 de abril de 2002
(LA LEY 4928/2002) y 14 de noviem-
bre de 2002 (LA LEY 10541/2003).

En efecto, el administrador en absoluto
actud negligentemente cuando, ante-
riormente a la existencia de causa de di-
solucién o concurso, contrajo obligacio-
nes con terceros. Sin embargo, la
independencia de culpa con la que es-
ta responsabilidad opera ha sido mati-
zada, pues es igualmente cierto que el
administrador, al infringir su obligacién
de promover la declaraciéon de disolu-
cién o concurso, indirectamente si agra-

va la posicion del acreedor (insisto: con
el que, en sumomento, diligentemente
contratd), pues aquél vera cémo, sobre-
venidamente, el cobro de su crédito de-
viene mas dificil. Por tanto, puede ha-
blarse de falta de culpa del administrador
en la asuncidn de las deudas anteriores
a la causa de disolucién o concurso, pe-
ro no puede omitirse que su posterior
negligencia afade dificultad en un mo-
mento posterior, en el desarrollo de la
relacion obligacional; particularmente,
en la posibilidad de satisfaccion del
acreedor.

En segundo lugar, el caracter sanciona-
torio de esta responsabilidad se ha apo-
yado en la inexigibilidad, como requisi-
to para su nacimiento, de rigurosa
acreditacion de la relacion de causali-
dad entre el comportamiento (pasivo)
del administrador y el dafio sufrido por
el acreedor. Denunciado por nuestra par-
te que a menudo, con esta base, se ha-
ble de responsabilidad objetiva—lo que
carece de todo rigor: la responsabilidad
objetiva equivale a innecesariedad de
culpa, y nada tiene que ver con la rela-
cion causal: (1)—, dice al res-
pecto la STS de 27 de junio de
2008 (LA LEY 86375/2008):
«Respecto de la naturaleza de
la responsabilidad que dimana
del articulo 262.5, que: “esta Sa-
la ha destacado su caracter abs-
tracto o formal —sentencia de
26 de junio de 2006 (LA LEY
77114/2006)—, y, con mayor
propiedad, su naturaleza obje-
tiva o cuasi objetiva (...)", no re-
quiere una estricta relaciéon de
causalidad entre el dafio y el
comportamiento concreto de
administrador, o, en otros tér-
minos, no exige mas que el en-
lace causal preestablecido en la
propia normay. En similares términos,
la STS de 5 de diciembre de 2007 (LA
LEY 193575/2007) (2).

Estos dos pilares sobre cuya base se di-
ce que la responsabilidad por deudas es
una sancién o pena civil no eliminan por
completo, no obstante, los principios ge-
nerales de responsabilidad previstos en
nuestro Ordenamiento juridico [tanto en
el Cadigo Civil (CC), como, en relacion
con las acciones individuales de respon-
sabilidad de administradores, en la LSA],
que deben ser considerados en la apre-
ciacion y delimitacion de las consecuen-
cias de esta especifica responsabilidad
(3). Es decir, aun concebidas la culpa y
la relacién de causalidad con la laxitud
descrita, la existencia de un régimen es-
pecifico no permite orillar por comple-
to el examen de los problemas genera-
les de imputacidn, tanto objetiva (en la
que influyen elementos como el cono-
cimiento del acreedor de la situacion de
la sociedad, la solvencia de ésta, o la exis-
tencia de créditos que puedan ser com-
pensados con los del tercero), como
subjetiva (que obliga a sopesar el com-
portamiento del administrador; singu-
larmente, si llevo a cabo alguna actua-
cioén significativa para evitar el dafio, o
sencillamente no pudo evitarlo).
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b) Como se ha adelantado, en otras oca-
siones se ha afirmado (si bien con me-
nor frecuencia, y principalmente por
nuestra jurisprudencia menor) que la ca-
racterizacion de esta responsabilidad
como sancion o pena viene determina-
da, no tanto por los presupuestos des-
critos, sino, primordialmente, por la con-
secuencia que acarrea, de acuerdo con
la que el administrador deviene respon-
sable de unos dafios que van mucho mas
alla de lo que permitirian los generales
arts. 1101,1006, 1007, 1902 y cc.CC, o
los 133y ss. LSA.

En efecto: por no procurar la disolucién
o concurso, el administrador deviene
responsable de las deudas en cuya asun-
cioén no se condujo negligentemente
—en ese momento, la situacion de la
sociedad era perfectamente regular—.
Por tanto, esa responsabilidad respecto
de las deudas anteriores debe entender-
se como sancion, pena o (quiza sea el
término mas expresivo) «castigo», fun-
dado en la negligencia en la que el ad-
ministrador incurre en relacién con al-
go distinto a mencionada asuncion de
deudas: la omisién de la convocatoria
de Junta, o de la solicitud judicial de di-
solucion o concurso. Insisto: es un
castigo, que se concreta en que la in-
demnizacién que debe asumir el admi-
nistrador va mucho mas allé de lo que,
de acuerdo con las citadas normales re-
glas de responsabilidad, jamas hubiera
podido corresponderle.

A mi juicio, éste, y no el basado en los
presupuestos de la responsabilidad, es
el verdadero fundamento que permite
hablar aqui de sancién o pena civil. De-
bo llamar la atencion acerca de que
nuestro Derecho esta plagado de regi-
menes de responsabilidad que, al igual
que el aqui estudiado, no requieren con-
currencia de culpa efectiva, como tam-
poco de la acreditaciéon de una perfec-
ta relacién de causalidad; no obstante,
en ninguno de esos otros casos se ha te-
nido la tentacion de hablar de pena ci-
vil, calificacién que, no obstante, si apa-
rece masivamente cuando hablamos de
la responsabilidad derivada de los arts.
262.5 LSA 'y 105.5 LSRL. Entiendo, pues,
que es el hecho de que estos preceptos
impongan al administrador responder
de la totalidad de las deudas de la so-
ciedad (y no Gnicamente de las poste-
riores a la omisién de su deber, en cuya
contraccion si ha obrado con clara ne-
gligencia), el desencadenante de que se
hayan venido aplicando aqui los térmi-
nos «sancion» y «pena civil».

Como fundamento de esta sancion, ya
que no puede buscarse en los ordinarios
principios resarcitorios, debe acudirse a
razones de politica legislativa: evitar, en
beneficio de la seguridad juridica y la
confianza de tréfico, que sociedades sin
actividad, o que se encuentran en causa
de disolucion o concurso, contintien exis-
tiendo, con el consiguiente fraude para
los acreedores, que contratan con ella
desconociendo dicha situacién y, parti-
cularmente, que la sociedad serd proba-
blemente incapaz de cumplir, mas tar-
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de, con sus obligaciones. Asi lo revela,
por ejemplo, la SAP Salamanca de 18 de
abril de 2005 (LA LEY 86041/2005): «Se
trata, sin duda, de una responsabilidad
configurada como “pena civil” por el in-
cumplimiento de los deberes propios que
sobre los administradores hacen recaer
los arts. 260 LSA y 104 LSRL en persecu-
cion de una finalidad practica especifi-
ca, cual es la de evitar, en aras a la segu-
ridad juridica y la confianza de tréfico
mercantil, la pervivencia en él de socie-
dades netamente despatrimonializadas
o sociedades sin actividad alguna, inmer-
sas en una causa de disolucién pese a su
apariencia registral de vida activa» (4).

Por lo que respecta a la postura de nues-
tra doctrina, dejando al margen opinio-
nes aisladas —casi exclusivamente, las
de ROJO (5) y ESTEBAN VELASCO (6),
que han venido hablando de «respon-
sabilidad garantia legal»—, la inmensa
mayoria de los autores han concedido
a la responsabilidad por deudas de los
administradores la misma consideracion
legal ya expuesta: la de sancién o pena
civil (7).

. ;EFECTIVAMENTE
CONSTITUIA EL ANTERIOR
REGIMEN UNA SANCION
O PENA CIVIL?

Analizada la casi unanime calificacién
otorgada a este especial régimen de res-
ponsabilidad, corresponde aqui valorar
si aquélla era o no adecuada.

Debe advertirse que la respuesta a esta
cuestion resulta en extremo dificil, prin-
cipalmente ante la falta de un concep-
to juridico preciso acerca de qué sea san-
cioén y, muy especialmente, pena civil.

Desde luego, descarto, por perfectamen-
te indtil para la finalidad aqui persegui-
da, el concepto general de sancion ha-
bitualmente facilitado por nuestros
autores, a saber: el que se presenta co-
mo simple y general consecuencia de la
infraccion del deber que implica toda
norma juridica —por ejemplo, PUIG
BRUTAU (8), DIEZ-PICAZO (9) o DE AN-
GELYAGUEZ (10)—. Dice el segundo de
los autores citados: «toda norma juridi-
ca impone de una manera primaria el
deber juridico de cumplimiento o de ob-
servancia de la prevencion o prevencio-
nes establecidas en ella. Si ese deber no
se cumple, se desencadenan una serie
de consecuencias mediante las cuales
se trata de reprobar la conducta antiju-
ridica y de condenar al autor de la mis-
ma. La consecuencia que acarrea para
el infractor el acto antijuridico puede
denominarse, en sentido general, “san-
cion”».

Por tanto, parece mas adecuado tratar
de alcanzar una definicién mas especi-
fica acerca de los vocablos pena o pe-
nalidad civil. Tampoco esta tarea resul-
ta sencilla: en primer lugar, porque
—incurriendo en una clara sinécdoque,
y confundiendo la categoria con una de
sus concretas manifestaciones— ese

término aparece casi siempre referido a
la clausula penal (arts. 1152 a 1155 CC),
y, en segundo término, porque, en los
demas casos, las definiciones suelen re-
sultar, de nuevo, excesivamente vagas.

Analicemos, en cualquier caso (y aten-
diendo, mas que a lo que se dice, a lo
que parece querer significarse), los con-
ceptos empleados por algunos autores.
DIEZ-PICAZO define la pena civil como
«privacion de bienes juridicos o dere-
chos impuesta al infractor de las nor-
mas; puede ser la privacion de la vida
(pena de muerte), la privacion de liber-
tad (pena de reclusion, prision o arres-
to), la privacién de derechos civicos o
politicos (p. e]. inhabilitacién para el ejer-
cicio de cargos publicos), o la privacion
de bienes de naturaleza econémica (p. j.
multa, comiso)» (11).

La definicién contenida en el primer in-
ciso del pasaje transcrito (privacion de
bienes juridicos o derechos, impuesta al
infractor de la norma) adolece del vicio
ya advertido: es tan amplia que practi-
camente nada afiade al general concep-
to de sancién. No obstante, los ejem-
plos suministrados por este autor relevan
que, sin decirlo, pretende acotar el con-
cepto de pena civil a determinadas re-
acciones del Ordenamiento ante la in-
fraccion de una norma: en concreto,
aquéllas especialmente gravosas para el
infractor.

Ese caracter restrictivo del término vie-
ne confirmado por el hecho de que, a
continuacion, el propio DIEZ-PICAZO,
acudiendo a la casuistica, afirma que:
«(...) son penalidades civiles las priva-
ciones de derechos y sanciones que es-
tablecen las leyes civiles. Son, por ejem-
plo, casos de penalidad civil los
comprendidos en el articulo 756, en el
que se incapacita para suceder al incur-
so en cualquiera de ellos por causa le-
gal de indignidad». Por cierto, que la ca-
lificacion de la indignidad como pena
civil consta ya reflejada en la STS de 11
de febrero de 1946.

Por su parte, nuestros Tribunales han
atribuido el caracter de pena civil a otras
reacciones del Derecho. Asi, la SAP Bar-
celona de 27 de noviembre de 2002 (LA
LEY 198778/2002), considera pena ci-
vil la imposicién de la condicién de acep-
tante puro u simple prevenida en el art.
1002 CC («los herederos que hayan sus-
traido u ocultado algunos efectos de la
herencia, pierden la facultad de renun-
ciarla, y quedan con el caracter de he-
rederos puros y simples, sin perjuicio de
las penas en que hayan podido incurrir»).

Otro caso que nuestros Tribunales han
calificado como pena civil es el de los
intereses previstos en el art. 20.4 Ley de
Contrato de Seguro (LCS), que prescri-
be un interés equivalente al legal mas
dos puntos y, trascurridos dos afios, una
tasa no inferior al 20%. En este sentido,
por ejemplo, la SAP Huesca de 17 de fe-
brero de 2006 (LA LEY 18271/2006), y
el AAP Burgos de 20 de abril de 2005
(LA LEY 87421/2005).

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es

Otros autores han hablado de pena ci-
vil en el caso de la llamada indemniza-
cién punitiva, cuyo alcance va mas alla
del mero resarcimiento de los dafios, y
acerca de la que dice BENTOLILA que
implica «una reaccién del ordenamien-
to juridico, con consecuencias econo-
micas gravosas contra el responsable de
la causacion de un dafio, que exceden
la reparacién del mismo. Ello tiene fun-
damento en la existencia de un enrique-
cimiento, por parte del agente dafioso,
que supera el resarcimiento del dafio en
particular» (12).

Desde luego, la primera conclusién que
se extrae de lo expuesto es que la pena
civil constituye un caso particular de san-
cién (entendida ésta en el sentido antes
expuesto), reservada para los casos en
que las consecuencias derivadas de la in-
fraccion resultan especialmente graves.

Por mi parte, entiendo que una atinada
delimitacion de la categoria de pena ci-
vil tnicamente puede obtenerse me-
diante la exclusién, de ese concepto am-
plio de sancién, de determinadas
reacciones del Ordenamiento juridico,
y ello con la siguiente peculiaridad: que
deben descartarse precisamente aque-
llas reacciones que (precisamente por
no ser demasiado gravosas) son las mas
habituales y preferentemente previstas
por la Ley.

De acuerdo con ello, excluyo del con-
cepto de pena civil:

i) La sancion unicamente consistente en
la nulidad, prevista con caracter gene-
ral en el art. 6.3 CC.

i) Las sanciones que implican la obliga-
cion de cumplimiento in natura (arts.
1098 y 1099 CC), o el resarcimiento de
dafios y perjuicios (arts. 1101 y ss. CC).

Lo anterior implica que si entran en la
categoria de pena civil las indemniza-
ciones (entonces, en sentido estricto,
mal llamadas asi) que obligan al infrac-
tor al pago de una cantidad superior a
los dafios sufridos por otra persona y
que, por tanto, no responden fielmente
al principio general de indemnidad; por
ejemplo, la clausula penal no sustituti-
va de los dafios o perjuicios, sino cumu-
lativa a éstos, o incluso la que ha sido
pactada como sustitutiva, pero cuyo im-
porte claramente excede de los darfios
que, de acuerdo con las reglas ordina-
rias, hubieran podido acreditarse.

Que en casos como los descritos pue-
de hablarse de pena lo revela, con espe-
cial claridad, el citado AAP Burgos de 20
de abril de 2005, cuando, en referencia
al art. 20.4 LCS, dice: «No en vano, el ré-
gimen de mora previsto en el precepto
que nos ocupa es un régimen especial,
que se aparta del aplicable a otros deu-
dores, pues su finalidad no se limita al
resarcimiento de los perjuicios causa-
dos por la mora, sino que comprende
también una pena civil que se impone
al asegurador que se retrasa en el pago
de la indemnizaciony.
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Por lo demads, debe precisarse que (con-
trariamente a lo que actualmente de-
fienden algunos autores, para defender
la irretroactividad de la L 19/2005) la
pena civil no es incompatible con la exis-
tencia de un correlativo beneficio para
otra persona, punto en el que, ademas,
debe llamarse la atencion acerca de la
enorme dificultad de encontrar supues-
tos de «castigo» que no impliquen, aun
indirecta o eventualmente, un benefi-
cio para otro sujeto.

Analicemos, por ejemplo, la indignidad
invocada por DIEZ-PICAZO: efectiva-
mente, una persona es sancionada con
la imposibilidad de suceder; no obstan-
te, de ello resultara beneficiado un ter-
cero, bien por derecho de representa-
cion (arts. 921y ss. CC), bien por derecho
de acrecer (arts. 981 y ss. CC). Exacta-
mente lo mismo sucede en el caso
—también antes anunciado— del art.
1002 CC: de la imposicién a una perso-
na de la condicién de heredero puro y
simple resultaran beneficiados los acree-
dores del causante, quienes podran re-
clamar sus derechos mas alla del valor
de los bienes hereditarios adquiridos por
el sancionado (art. 1003 CC).

De acuerdo con lo expuesto, considero
que el régimen de responsabilidad por
deudas anterior a la reforma constituia
una verdadera pena civil, mas que por
sus presupuestos (como se ha dicho,
existen otros casos de responsabilidad
cuyos requisitos se encuentran igual-
mente facilitados, que no obstante no
han llevado a que se hable de pena), por
sus consecuencias, que determinan que
el administrador deba responder mucho
mas alla de lo que permitiria la aplica-
cion de las reglas ordinarias de respon-
sabilidad e indemnidad del perjudicado.
Y, como he dicho, esa calificacion es per-
fectamente compatible con que de la
sancién resulten a su vez beneficiadas
otras personas: en este caso, los acree-
dores sociales.

IV. LAS REACCIONES
A LA REFORMA

Desde este momento, avanzamos que
la aplicacion retroactiva de la L 19/2005
debe venir sustentada en la considera-
cion del anterior régimen como pena ci-
vil y, en consecuencia, la aplicacién, con
base en el art. 4.3 CC, de la disp. trans.
3.2 del mismo Cuerpo legal, que esta-
blece: «Las disposiciones del Cédigo que
sancionan con penalidad civil o priva-
cién de derechos actos u omisiones que
carecian de sancion en las leyes ante-
riores, no son aplicables al que, cuando
éstas se hallaban vigentes, hubiese in-
currido en la omisién o ejecutado el ac-
to prohibido por el Cédigo. Cuando la
falta esté también penada por la legis-
lacién anterior, se aplicara la disposicién
mas benigna.

Y es que si, cuando la nueva ley impo-
ne sanciones antes inexistentes, no de-
be aplicarse retroactivamente, se en-
tiende que si debe haber retroactividad
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cuando es la ley anterior la que impo-
nia una sancion (en este caso, la respon-
sabilidad del administrador respecto de
deudas anteriores al incumplimiento de
sus obligaciones) que queda sin efecto
mediante reforma legislativa. En defini-
tiva, lo que la disposicién analizada im-
pone es que, en caso de conflicto tem-
poral entre dos regimenes, debe aplicarse
el mas beneficioso para el que, en uno
u otro, se considere sancionado.

El régimen de responsabilidad

por deudas anterior

a la reforma constituia una
verdadera pena civil, mds que
por sus presupuestos por sus

consecuencias, que determinan
que el administrador deba
responder mucho mas alla
de lo que permitiria

la aplicacion de las reglas
ordinarias de responsabilidad

A pesar de ello, como pasamos a com-
probar, han sido mayoritarios los pro-
nunciamientos contrarios a la retroac-
tividad de la reforma.

A mi juicio, las primeras reacciones en
ese sentido no deben buscarse en sen-
tencias que expresamente citan la L
19/2005, sino en otras que, tras afirmar
que el anterior régimen de responsabi-
lidad por deudas implica una sancién o
pena civil, inmediatamente a continua-
cién se apresuran a afiadir (con toda pro-
babilidad, con la vista ya puesta en la L
19/2005, y preparando la posterior de-
fensa de su irretroactividad) algo nue-
vo: que los términos «sancion» o «pe-
na civil» deben entenderse, mas que
como pena civil —afirmacién de impo-
sible comprensién—, como reaccion del
Ordenamiento juridico, que acarrea un
especial régimen de responsabilidad, ca-
racterizado, como ya sabemos, por la
ausencia de culpa especifica y de cau-
salidad estricta.

En este sentido, por ejemplo, las SSTS
de 5 de octubre de 2006 (LA LEY
110229/2006) o 5 de diciembre de 2007
(LA LEY 193575/2007). Esta dltima co-
rrige el significado de las expresiones
«sancion» y «pena civil» como sigue:
«(...) expresion que, como se indica en
dichas sentencias, evoca no tanto la idea
de “pena”, cuanto el concepto de una
reaccién del ordenamiento ante el de-
fecto de promocién de la liquidacién de
una sociedad incursa en causa de diso-
lucion, o, en general, ante el incumpli-
miento de deberes legales, que no re-
quiere una estricta relacion de causalidad
entre el dafio y el comportamiento con-
creto del administrador, ni una negli-
gencia distinta de la prevista en los arts.
265.5 LSA 'y 105.5 LSRL». En idéntico
sentido, las SAP Castellon de 18 de fe-
brero de 2008 (LA LEY 63087/2008), o
de la SAP Madrid de 25 de julio de 2007
(LA LEY 172935/2007).

Como he avanzado, me permito libre-
mente sospechar que este notable cam-
bio (aun disfrazado de matiz) en el sig-
nificado atribuido a las palabras, ha
tenido como finalidad una mal disimu-
lada preparacion del terreno para la de-
fensa de la irretroactividad de la L
19/2005, sobre la base de que no nos
hallamos ante un régimen estrictamen-
te sancionatorio.

La primera sentencia que ex-
presamente (si bien, como ve-
remos, con maximo laconismo
y en un obiter dictum) se ha
pronunciado sobre la retroac-
tividad de la L 19/2005, ha si-
do la del STS de 31 de enero de
2007 (LA LEY 1069/2007). Ana-
lizando un caso de responsabi-
lidad por deudas sometida al
régimen previsto en la anterior
redaccién del art. 262.5 LSA, in-
mediatamente antes de enu-
merar las caracteristicas de di-
cha responsabilidad, la
sentencia afirma, de un modo
que no puede ser mas fugaz,
que la L 19/2005 carece de
efectos retroactivos. Puede leerse en el
Fundamento de Derecho Segundo: «No
esta de mas traer a colacion la doctrina
jurisprudencial acerca de la responsabi-
lidad de los administradores sociales,
por incumplimiento de los deberes le-
gales en orden a promover la disolucién
de la sociedad, que establece el art.
262.5.° LSA en la redaccion dada por el
RDLeg. 1564/1989, de 22 de diciembre,
anterior, por tanto, a la reforma intro-
ducida por la L 22/2003, de 9 de julio,
concursal, y por la L 19/2005, de 14 de
noviembre, carentes de efectos retroac-
tivos al respecto».

Con las mismas palabras, y solamente
una semana después, se ha expresado la
sentencia, también del TS, de 7 de febre-
ro de 2007 (LA LEY 1497/2007), de nue-
vo analizando un supuesto a resolver de
acuerdo con el anterior art. 262.5 LSA.
Puede leerse (Fundamento de Derecho
Tercero): «Debe adelantarse que el régi-
men de responsabilidad de los adminis-
tradores sociales con arreglo al cual ha
de analizarse la conducta de los deman-
dados es el que establece el art. 262.5
LSA, en la redaccién dada por el RDLeg.
1564/1989, de 22 de diciembre, ante-
rior, por tanto, a la reforma introducida
por la L 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, y por la L 19/2005, de 14 de noviem-
bre, carentes de efectos retroactivos al
respecto, seglin se ha reiterado en sen-
tencias de esta Sala de 22 de noviembre
de 2006 y 31 de enero de 2007».

La ultima sentencia en que el Tribunal
Supremo se ha pronunciado en la mis-
ma linea es la de 25 de marzo de 2008
(LA LEY 128425/2008). Sin embargo,
tampoco esta vez se nos ofrece una ar-
gumentacion minimamente aceptable:
sencillamente se dice que, dado que la
responsabilidad por deudas no consti-
tuye una sancion, no se plantea cues-
tién alguna de Derecho intertemporal
—algo, por lo demas, incorrecto: pue-

den surgir problemas de Derecho tran-
sitorio cualquiera que sea la calificacion
atribuida a la responsabilidad por deu-
das— (13).

En la llamada jurisprudencia menor, la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 6 de julio de 2006 (LA LEY
118731/2006) afirma también la irre-
troactividad de la reforma. No obstan-
te, si bien cita, como base para ello, el
art. 2.3 CC, mas bien parece que esa so-
lucién deriva del principio, estrictamen-
te procesal, de litispendencia [arts. 410
y ss. Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)],
pues la demanda habia sido interpues-
ta con anterioridad a la entrada en vi-
gor de la L 19/2005. Se dice en el Fun-
damento de Derecho Segundo: «no es
admisible la alegacion de la parte recu-
rrida en relacion con la modificacion in-
troducida en los arts. 262 LSA 'y 105 LSRL
por virtud de L 19/2005, de 14 de no-
viembre, sobre la sociedad anénima eu-
ropea domiciliada en Espana (disps. fi-
nales 1.2 y 2.%), pues siendo cierto que
dicha Ley viene a introducir en aquellos
preceptos el ambito temporal de las obli-
gaciones a las que se refiere la reclama-
cion (...), no menos cierto es que dicha
norma no tiene caracter retroactivo, de
conformidad con lo establecido en su
disp. final 5.7 (entrada en vigor al dia si-
guiente al de su publicacién en el BOE
—num. 273/2005, de 15 de noviem-
bre—) en relacion con lo dispuesto en
el art. 2.3 CC, por lo que, interpuesta la
demanda inicial de las actuaciones el 27
de julio de 2004 y conforme a lo regu-
lado en el art. 410 LEC, el Juzgador de
la Instancia y esta misma Sala han de
resolver con sujecion a las normas vi-
gentes a la fecha de interposicion de la
demanda, sin que a este respecto ni el
art. 262 LSA ni el art. 105 LSRL estable-
cieran el ambito temporal de las obli-
gaciones sociales por razén de las que
se efectue la reclamacion».

También la SAP Valladolid de 26 de ju-
nio de 2006 (LA LEY 102778/2006) ma-
nifiesta que la reforma analizada care-
ce de retroactividad. Sin embargo, para
rechazar analizar la controversia de
acuerdo con la nueva redaccion del art.
262.5 LSA, la Audiencia no sélo se apo-
ya en el art. 2.3 CC, sino, de nuevo, en
que la sentencia de primera instancia
habia recaido antes de la entrada en vi-
gor de la reforma, lo que de nuevo obli-
ga a tomar en consideracion el princi-
pio de litispendencia. Puede leerse: «Es
cierto que de acuerdo con el principio
de irretroactividad de la Ley que rige
nuestro ordenamiento juridico (art. 2.3
CC) en ningun caso procedera la aplica-
cion de la Ley anteriormente citada al
caso que analizamos, pues no sélo los
hechos, sino también la sentencia en
instancia, son anteriores no sélo a la en-
trada en vigor de dicha Ley, sino a su pu-
blicacion, pero no es menos cierto que
la jurisprudencia complementara el or-
denamiento juridico con la doctrina que,
de modo reiterada, establece el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la Ley,
la costumbre y los principios generales
del derecho».
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Leida la sentencia con detenimiento, no
me atrevo a concluir que en la mente de
la Sala no influyese la existencia de la
reforma, pues, para ratificar la sentencia
de primera instancia y absolver al admi-
nistrador, refuerza otros argumentos de
un modo que dificilmente puede enten-
derse sin tomar en consideracion la pu-
blicacion de la L 19/2005. En concreto,
esta sentencia toma particularmente en
consideracion que el anterior régimen
tenia, inequivocamente, la condicion de
sancién, asi como la doctrina de que es-
ta responsabilidad tampoco esta total-
mente al margen de los principios gene-
rales de responsabilidad; finalmente,
como puede comprobarse en el pasaje
transcrito, tras afirmar que no procede
la aplicacion de la L 19/2005, la Audien-
cia hace una especifica y sintomatica
alusion al caracter complementador del
Ordenamiento concedido a la jurispru-
dencia (art. 1.6 CC).

Para encontrar una resolucién que ar-
gumente la irretroactividad con un mi-
nimo rigor, debemos acudir a la SAP Gui-
puizcoa de 27 de marzo de 2007 (LA LEY
24319/2007), que, revocando la dicta-
da por el Juzgado, propone los siguien-
tes motivos (14):

i) El art. 2.3 CC, que consagra el princi-
pio general de irretroactividad de las
normas, salvo que dispongan lo contra-
rio o la retroactividad se derive de su
sentido y naturaleza.

i) Las SSTS de 24 de noviembre de 2005,
31 de enero de 2007 y 7 de febrero de
2007.

iii) La inaplicabilidad de la disp. trans. 3.2
CC, mediante el entendimiento de que
la expresion «penalidad civil» esta res-
tringida a la interdiccidn civil.

A ello se afiade que, en materia de res-
ponsabilidad de administradores, los tér-
minos «sancién» o «pena civil» (en oca-
siones empleada por nuestros Tribunales,
se afirma) Gnicamente evoca la idea de
reaccion del Ordenamiento ante la omi-
sion del administrador, lo que da lugar a
un régimen especial de responsabilidad.

Para acabar con las sentencias que han
afirmado la irretroactividad, no puede
dejar de mencionarse otra en ocasiones
invocada por los Tribunales en ese sen-
tido: la STS de 24 de noviembre de 2005
(LA LEY 10111/2006), que sin embargo
no analizé la aplicacion temporal de la
L 19/2005, sino de la propia LSA, mas
concretamente, la de su art. 262.5.

Fundado el recurso de casacion en la in-
aplicacion del art. 262.5 LSA, el Tribunal
Supremo lo estimo. Lo hizo, no obstan-
te, argumentando como sigue (lo que
resulta relevante para sopesar si esta
sentencia puede sensatamente invocar-
se en defensa de la irretroactividad):
aunque rechaza, en general, la aplica-
cion retroactiva del art. 262.5 LSA, en el
caso analizado no aprecia retroactivi-
dad alguna, pues, como ya habian ma-
nifestado otras sentencias (15), si bien

www.diariolaley.es

los hechos de los que derivaba la res-
ponsabilidad prevista en aquel precep-
to tuvieron lugar antes de la vigencia de
la LSA, se habian mantenido o consu-
mado bajo el imperio de la nueva regu-
lacién (16).

La invocacién aqui de esta sentencia en
defensa, por analogia, de la irretroacti-
vidad de la L 19/2005, no puede ser mas
desacertada. Teniendo en consideracion
que esta resolucion Unicamente afirma
que el art. 262.5 LSA no puede tener
efecto retroactivo, y que este precepto
establecia un claro agravamiento de la
responsabilidad de los administradores
por deudas respecto del régimen ante-
rior, debe necesariamente concluirse que,
en los casos en que la reforma aligere
aquella responsabilidad (como sucede
en la L 19/2005), ese efecto retroactivo
debe necesariamente reconocerse.

Por lo que respecta a nuestra doctrina,
viene también mayoritariamente enten-
diendo que la reforma no puede ser re-
troactivamente aplicada. En esta linea
se pronuncia VICENT CHULIA, quien, no
obstante, se limita a manifestar que, da-
do que la L 19/2005 no contiene nor-
mas de Derecho transitorio, no puede
tener efecto retroactivo en favor de los
administradores que incurrieron en res-
ponsabilidad antes de su entrada en vi-
gor (17).

En el mismo sentido, si bien con mayor
argumentacion, se ha pronunciado MA-
RIN DE LA BARCENA, que, analizando la
STS de 9 de enero de 2006, invoca las
siguientes razones en favor de la irre-
troactividad (18):

i) De nuevo, el art. 2.3 CC.

i) La disposicion preliminar CC («las va-
riaciones introducidas por este Cédigo,
que perjudiquen derechos adquiridos se-
gun la legislacion anterior, no tendran
efecto retroactivo»).

iii) La disp. trans. 1.2 CC («se regiran por
la legislacion anterior al Codigo los de-
rechos nacidos, segun ella, de hechos
realizados bajo su régimen, aunque el
Cddigo los regule de otro modo o no los
reconozca).

iv) El entendimiento de que la respon-
sabilidad de los administradores no cons-
tituia una sancién, pues también cum-
plia una funcidén de garantia en favor de
los acreedores; esto es: el efecto nega-
tivo que este régimen implicaba para los
primeros tenia una equivalencia en la
garantia que otorgaba los segundos.

Esta postura se ha fundado en el concep-
to que, ya antes de la reforma, mantenian
algunos autores sobre la pena civil;
asi, por ejemplo, SALVADOR CODERCH
afirmaba que una norma que impone de-
terminada sancién, pero que implica la
concesion de correlativas facultades a fa-
vor de otra persona, no puede ser califi-
cada como pena (19). De modo muy si-
milar mantiene esa tesis, en la actualidad,
el citado MARIN DE LA BARCENA, cuan-

do manifiesta que no constituye penali-
dad civil la pérdida de un derecho que
implique la correlativa adquisicion de de-
rechos para otros sujetos (20).

Hasta aqui, las resoluciones u opiniones
doctrinales que han defendido la irretro-
actividad de la L 19/2005. Sin embargo,
otras sentencias (adelantamos: de me-
nor rango, pero con mayor argumenta-
cién) han defendido la tesis opuesta.

En apoyo de esta linea, suele citarse por
otras la STS de 9 de enero de 2006 (LA
LEY 361/2006), a pesar de que no ana-
liza la retroactividad de la ley que nos
ocupa, sino la del régimen resultante de
combinar la LSRL de 17 de julio de 1953,
y la reforma operada por la L 19/1989,
de 15 de julio, que impuso que las so-
ciedades de responsabilidad limitada se
disolverian por las mismas causas y con
iguales efectos que la sociedad andni-
ma (regulacion existente al momento
en que, en el caso, fue fijado el incum-
plimiento de los administradores: 31 de
diciembre de 1994).

En el supuesto analizado, la sentencia
acaba aplicando el régimen sanciona-
torio contenido en la LSA, con base en
que: i) al acaecer los hechos, si estaba
ya vigente la L de 19/1989, que ya se
remitia a lo que dispuesto en la LSA (por
entonces, también ya promulgada), y ii)
el incumplimiento de los administrado-
res habia tenido lugar con anterioridad,
pero en cualquier caso siguié produ-
ciéndose tras la entrada en vigor de la
LSRL.

A partir de la resolucién de ese caso par-
ticular, la sentencia se plantea la retro-
actividad de las posteriores modificacio-
nes del régimen de responsabilidad por
deudas, haciendo expresa mencion a las
reformas operadas por la Ley Concursal
y laL 19/2005.Y concluye que estas dis-
posiciones deben tener aplicacion retro-
activa, acudiendo al principio de retroac-
tividad de la ley penal mas favorable (21).

Por su parte, la SAP Pontevedra de 25
de octubre de 2006 (LA LEY
143494/2006) declara la retroactividad
de la reforma, con base en la general
consideracion de la responsabilidad por
deudas —por la que, se afirma, los ad-
ministradores devienen garantes direc-
tos de las deudas sociales— constituye
una sancion o pena civil, y aplicando a
sensu contrario la disp. trans. 3.2 CC (22).
En igual sentido, y empleando practica-
mente las mismas palabras, la senten-
cia de la misma Audiencia de 14 de ju-
nio de 2007 (LA LEY 144590/2007).

En dltimo lugar, cito la SAP Sevilla de 18
de enero de 2008, que, reconociendo el
principio general de irretroactividad de
las leyes, recuerda que éste tiene como
excepcion la disp. trans. 3.2. Considero
especialmente valiosa esta resolucion,
pues denuncia que no pueden invocar-
se, en apoyo de la tesis opuesta, las ya
mencionadas SSTS 31 de enero y 7 de
febrero de 2007, que se limitan a afir-
mar la irretroactividad sin facilitar la
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mas minima explicacion, que tampoco
se contiene para negar el caracter san-
cionatorio de la responsabilidad por deu-
das (23). Por tanto, concluye la senten-
cia: «Esta falta de motivaciéon o
explicaciéon minima, y el hecho de que
tales sentencias se hayan dictado en un
espacio muy corto de tiempo por un
mismo ponente, determinan que esta
Sala no considere que de las mismas
pueda deducirse que se ha dejado de te-
ner vigencia la doctrina mayoritaria
desarrollada a lo largo de un largo pe-
riodo de tiempo de la que es exponen-
te claro la citada sentencia de 9 de ene-
ro de 2006, por lo que no constituyen
una razén suficiente para variar el cri-
terio sostenido en la sentencia de esta
Sala 12 de noviembre de 2007».

V. CRITICA
DE LA IRRETROACTIVIDAD
DE LA LEY 19/2005

Constada la reaccion, tanto jurispruden-
cial como doctrinal, acerca de la retro-
actividad o no de la L 19/2005, pasamos
aqui a analizar (y criticar) los argumen-
tos sobre los que se sostiene la irretro-
actividad, argumentos que pueden agru-
parse en el modo siguiente: el art. 2.3
CG; la inaplicabilidad de la disp. trans.
3.2 CC a esta materia, y la cita de las
SSTS 24 de noviembre de 2005, 31 de
enero de 2007 y 7 de febrero de 2007.

Pasamos a analizar cada uno de ellos:

1.—Elart. 2.3 CCimpone la irretroacti-
vidad de las normas.

Para contrarrestar este argumento bas-
ta con afirmar que ese precepto contie-
ne una regla general, que, como tal, tie-
ne excepciones, entre las que sin duda
se halla la dips. trans. 3.2 CC, que, para
el caso de hallarnos ante una sancién o
pena civil, impone la solucion opuesta:
la aplicacion de la disposicion mas be-
nigna para el sancionado.

2.—También se dice que la dips. trans.
3.2 CC no es aplicable a esta materia,
pues el concepto «penalidad civil» en
ella contenido debe entenderse limita-
do al caso de interdiccidn civil.

A ello se afiade la afirmacién consisten-
te en que, cuando el Tribunal Supremo
ha empleado, en sede de responsabili-
dad por deudas, los términos «sancion»
o «pena civil», mas bien ha pretendido
referirse a la existencia de una reaccion
del Ordenamiento juridico que desen-
cadena un régimen especial de respon-
sabilidad (caracterizado, como sabemos,
por la no exigencia de negligencia dis-
tinta de la prevista en la Ley, ni estricta
relacion de causalidad).

Considero que tampoco esta razén es
sostenible, por lo siguiente:

a) Resulta absolutamente incoherente
que, hasta la aprobacion de la L 19/2005,
la responsabilidad por deudas fuera ca-
si undnimemente calificada como san-
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cién o pena civil y subitamente, cuan-
do se plantea la retroactividad de aqué-
lla, esa opinion varie y se defienda lo
contrario: que, en realidad (ahora ha-
blando con todo rigor, parece quererse
decir), no se trataba de una pena.

Desde luego, comprendo perfectamen-
te que, con anterioridad a la L 19/2005,
nuestros Tribunales y autores topasen
con serias dificultades para justificar por
qué los administradores debian respon-
der, no sélo de las deudas sociales pos-
teriores a la causa de disolucion, sino
también de las anteriores, que habian
sido diligentemente contraidas. No obs-
tante, si entonces, para justificar la con-
secuencia derivada de esa responsabili-
dad —la imposicion de un resarcimiento
mucho mas amplio del que derivaria del
régimen ordinario de responsabilidad—,
se acudid a la figura de la sancién o pe-
na civil, ahora debe pecharse con las
consecuencias de semejante calificacion
juridica.

Es pues inadmisible el comportamien-
to pendular consistente en: i) primero,
ante la conviccidn de que el anterior ré-
gimen iba mas alla de lo resarcitorio,
acudir a la extraordinaria calificacion de
pena civil, y ii) ahora, al parecer consi-
derando que nos hallamos una reforma
de excesiva trascendencia (maxime
cuando la posibilidad de reclamar res-
ponsabilidad por deudas habia ya cala-
do en la mente de todos los operadores
juridicos), intentar limitar los efectos
que naturalmente derivarian de la cali-
ficacion concedida al régimen anterior.

b) Especificamente en relacién con la
posicion de la doctrina (por sancion o
pena civil debe Unicamente entenderse

NOTAS

(1) Por todos, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ,
La responsabilidad civil, Universidad de
Deusto, Bilbao, 1989, pags. 30 a 34.

(2) Dice esta sentencia: «(...)
responsabilidad cuasiobjetiva o, incluso,
objetiva, con lo que se quiere decir en
realidad que estd basada en un hecho
objetivo, la omision de la convocatoria de la
Junta o de la solicitud, en general, de la
promocion de la liquidacién (...) no
pudiendo establecer la conexion entre el
comportamiento y el dafiox.

(3) Asi, por ejemplo, las SSTS de 1 de marzo
de 2001 (LA LEY 3553/2001), 12 de febrero
de 2003 (LA LEY 1710/2003), 16 de octubre
de 2003 (LA LEY 282/2004), 26 de marzo de
2004 (LA LEY 75857/2004), 16 de febrero
de 2006 (LA LEY 18058/2006), 28 de abril
de 2006, 5 de octubre de 2006 (LA LEY
110229/2006) y 5 de diciembre de 2007 (LA
LEY 193575/2007).

(4) En igual sentido, la SAP Salamanca de 6
de noviembre de 2003 (LA LEY
179747/2003) o la del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Valencia de 15 de abril
de 2005, que dice: «tiene por fundamento
el evitar la costumbre tan generalizada
como dafiina para los intereses sociales y de
terceros, de que en aquellos supuestos en
que por las pérdidas acumuladas o la
concurrencia de otra causa legal, se disuelve
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la interdiccion: nadie parece capaz de fa-
cilitar un solo ejemplo mas), implica atri-
buir a nuestro Tribunal Supremo un error
juridico de dimensiones monumentales,
a saber: aplicar a la responsabilidad por
deudas, hasta la actualidad, una califica-
cién que tinicamente merecia una figu-
ra derogada hace mas de 20 afos (24).

c) Al margen de lo anterior, la respon-
sabilidad analizada efectivamente me-
recia, a mi juicio, la consideracion de pe-
na civil, mas que por sus presupuestos
(reitero: existen multitud de supuestos
de responsabilidad sin culpa, o sin rigu-
rosa prueba de la relacién de causalidad,
que jamas han sido calificados como pe-
na), por llevar aparejada unas conse-
cuencias mas extensas de lo que cual-
quier otro régimen de responsabilidad
permitiria.

Particularmente, debo insistir en que
considero el concepto de sancién o pe-
na civil perfectamente compatible con
que el efecto perjudicial derivado para
cierta persona conlleve (directa o indi-
rectamente) un correlativo beneficio pa-
ra otra.

Asimismo, que ahora se diga que no exis-
te pena alguna, sino una reaccion del
Derecho ante determinado comporta-
miento, en nada evita que pueda hablar-
se de una pena civil, que no es mas que
un particular tipo de sancién (o reac-
cién del Ordenamiento) de los que pue-
den tener lugar. Afirmar, pues, que no se
trata de una pena, sino de una reaccion
del Derecho, no va mas alla de un sim-
ple y vacio juego de palabras.

3.—Finalmente, algunas resoluciones
de la jurisprudencia menor y ciertos au-

de facto la sociedad, cesando, los
administradores sin proceder a la
liquidacién de la misma ni adoptar ninguna
medida tendente a evitar perjuicios a
terceros».

(5) Angel ROJO, «La Reforma del Derecho
de Sociedades Anénimas», Boletin del
Circulo de Empresarios, num. 42, Madrid,
2.° trimestre de 1988, pags. 122y ss.

(6) Gaudencio ESTEBAN VELASCO, «Algunas
reflexiones sobre la responsabilidad de los
administradores frente a los socios y
terceros», Revista de Derecho de
Sociedades, num. 5, Madrid, 1995, pégs. 47

yss.

(7) Por todos, Rodrigo URIA, Aurelio
MENENDEZ y Javier GARCIA DE ENTERRIA,
Curso de Derecho Mercantil, Volumen |,
coord. Rodrigo URIA y Aurelio MENENDEZ,
Thomson Civitas, Madrid, 2.? ed., marzo de
2006, pags. 1098 y 1099.

(8) José PUIG BRUTAU, «Introduccién al
Derecho Civil», editorial Bosch, Barcelona,
1980, paginas 170y 171.

(9) Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON y
Antonio GULLON BALLESTEROS,
Instituciones de Derecho Civil, Volumen |,
Ed. Tecnos, Madrid, 1995, pag. 135.

(70) Ricardo DE ANGEL YAGUEZ,
Introduccién al Estudio del Derecho,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1988, pég.
40: «Dicho de otro modo, para que no

tores se limitan a invocar, para defen-
der de irretroactividad, las SSTS de 24
de noviembre de 2005, 31 de enero de
2007 y 7 de febrero de 2007.

Al margen de la critica ya vertida res-
pecto de la primera de las sentencias,
nos hallamos ante un simple argumen-
to de autoridad, perfectamente invali-
do para el objetivo que aqui se persigue
(analizar el peso de los argumentos de
una y otra tesis), especialmente consi-
derando que las sentencias invocadas
no contienen el mas minimo esbozo ar-
gumentativo.

Por lo expuesto, considero que debe con-
cederse a la L 19/2005 efecto retroac-
tivo. A favor de esta tesis debe afiadir-
se, ademas, el art. 9.3 CE (que garantiza
la irretroactividad de las disposiciones
sancionatorias no favorables o restric-
tivas de derechos individuales), acerca
de la que conviene recordar que es tam-
bién aplicable a las sanciones civiles (25).

Asimismo, debe rechazarse que, para
fundar la irretroactividad, pueda acudir-
se a otras disposiciones transitorias del
CC, como la preliminar («Las variacio-
nes introducidas por este Codigo, que
perjudiquen derechos adquiridos segutin
la legislacion civil anterior, no tendran
efecto retroactivo»), la 1.7 («Se regiran
por la legislacién anterior al Cédigo los
derechos nacidos segtn ella de hechos
realizados bajo su régimen, aunque el
Cddigo los regule de otro modo, o no los
reconozca»), y la 4.7 («Las acciones y
derechos nacidos y no ejercitados an-
tes del regir el Cédigo subsistiran con la
extension y en los términos que les re-
conociera la legislacion precedente, pe-
ro sujetandose en cuanto a su ejercicio,

resulte frustrada la finalidad organizadora
que caracteriza al Derecho se requiere que
la violacién de sus reglas determine alguna
consecuencia para el infractor. A esto se le
llama sancién. Entendemos por sancion,
pues, la consecuencia que se deriva de la
inobservancia de la norma juridica».

(71) Luis DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON y
Antonio GULLON BALLESTEROS, ob. cit.,
pdg. 137.

(12) Juan José BENTOLILA, «Notas sobre
Teoria General del Derechox: la
indemnizacién punitiva del Derecho Civil
como categoria afin a la pena del Derecho
Penal», Revista del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social, volumen 30, 2007,
Universidad Nacional de Rosario, pag. 13.

(13) Se dice en el Fundamento de Derecho
Séptimo: «La responsabilidad de los
administradores por obligaciones sociales,
con carécter solidario con la sociedad,
prevista en los arts. 260.1, nims. 3.°y 4.°y
260.5 LSA, constituye una responsabilidad
por deuda ajena ex lege (...). No tiene
naturaleza de sancion o pena civil por lo que
no se plantea en el asunto ninguna eventual
consideracion de derecho intertemporal».

(14) «El art. 2.3 CC consagra con caracter
general del principio de irretroactividad, de
suerte que la nueva norma, salvo que
expresamente disponga otra cosa o se
infiera de su sentido y naturaleza, no

duracién y procedimientos para hacer-
los valer, a lo dispuesto en el Codigo»).

El rechazo se basa, en todos los casos,
en el mismo argumento: la existencia
de una disposicion especifica, la disp.
trans. 3.2, que es la Unica que resuelve
el caso en que nos hallemos ante una
sancion o pena civil.

Una ultima consideracion quiero hacer
constar: como hemos visto, determina-
das sentencias, traidas a colacién en es-
te articulo, dejan constancia de un prin-
cipio que impide que pueda hablarse de
retroactividad (por ejemplo, las SSTS de
30 de octubre de 2000, 24 de noviem-
bre de 2005 y 9 de enero de 2006). Nos
referimos al entendimiento de que di-
cha retroactividad no existe cuando los
hechos determinantes de la responsa-
bilidad, a pesar de haberse iniciado an-
tes de la reforma legislativa —aqui, la
introducida por la L 19/2005—, se han
mantenido con posterioridad.

Pues bien, sucede que la tesis que ha
sostenido la irretroactividad de la re-
forma en ninglin momento ha tratado
de criticar esta doctrina. Por tanto,
siempre podria argumentarse que, si
los administradores, debiendo hacerlo,
no procuraron la disolucién o concur-
so antes del 16 de noviembre de 2005,
y a dia de hoy siguen incurriendo en
ese incumplimiento, responderan de
acuerdo con la nueva legislacion. Lo
que, a su vez, desencadena la siguien-
te paradoja: que los administradores
que mas tarden en cumplir sus obliga-
ciones (y sean, pues, mas negligentes),
tienen mayores probabilidades de que
les sea aplicado un régimen mas bene-
ficioso.

deviene aplicable a las situaciones juridicas
surgidas antes de adquirir vigor (...).
Tampoco puede alegarse en apoyo de la
aplicacion retroactiva de la mencionada
norma la dips. trans. 3.7 CC (...). La
disposicion de esta regla transitoria se
asienta por tanto, sobre los conceptos de
“penalidad civil”, referidos en otros tiempos
a la interdiccion civil como “sancién”
relativa al estado civil, o a la privacion de
“derechos”. Aunque la doctrina y la
Jjurisprudencia califiquen ocasionalmente el
régimen de responsabilidad social
establecido por el art. 262 LSA como de
“sancién” o “pena civil” (...), la expresién
evoca no tanto la idea de “pena” cuanto el
concepto de una reaccion del ordenamiento
ante el defecto promocién de la liquidacion
de una sociedad incursa en causa de
disolucién (tan sélo un régimen més estricto
de responsabilidad) que no requiere una
estricta relacion de causalidad entre el dafio
y el comportamiento concreto del
administrador, ni una negligencia distinta de
la prevista en los arts. 265.5 LSA y 105.5
LSRL (en este sentido STS de 5 de octubre de
2006)».

(15) Dice, por ejemplo, la STS de 30 de
octubre de 2000 (LA LEY 326/2001): «(...)
resulta indiferente que la situacion
econdmica de la sociedad que constituye el
supuesto normativo generador de la
obligacién legal del Administrador (arts.
260.1.4°y 262.5 LSA) se haya producido en
ejercicios econémicos anteriores, o que
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iniciada entonces se haya consumado o
consolidado después del 1 de enero de 1990
(fecha de entrada en vigor de la Ley). Lo que
importa es que tal situacién exista (o
subsista) una vez estd en vigor el nuevo
régimen legal».

(16) «(...) resulta indiferente que la
situacion econémica de la sociedad que
constituye el supuesto normativo
generador de la obligacion legal del
administrador (arts. 260.1.4.°y 262.5 LSA)
se haya producido en ejercicios
econdémicos anteriores o que iniciada
entonces se haya consumado o
consolidado después del 1 de enero de
1990 (fecha de entrada en vigor de la Ley),
dado que lo que importa es que tal
situacion exista (o subsista) una vez esta en
vigor el nuevo régimen legal».

(17) Francisco VICENT CHULIA, «La
responsabilidad de los administradores en el
concurso», RDCP, num. 4, 2006, pag. 27:
«(...) como la Ley 19/2005 no incluye
normas de Derecho transitorio, el nuevo
texto entrd en vigor «para las relaciones y
situaciones producidas desde el 16 de
noviembre de 2005 y posteriores, y sin
efecto retroactivo en favor de los
administradores que incurrieron antes en
estos supuestos de responsabilidad».

(18) Fernando MARIN DE LA BARCENA
GARCIMARTIN («Responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital
por no promocién de la disolucién o el
concurso (sobre la retroactividad de la
reforma de los arts. 262.5 LSA y 105.5
LSRL), STS 1.2, 9 de enero de 2006, R/
2006/199» Revista de Derecho de
Sociedades, Ed. Aranzadi, 2006, Navarra,
pags. 455 a 473): «La Disposicion
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Preliminar del Cédigo Civil establece que:
“Las variaciones introducidas por este
Caédigo, que perjudiquen derechos
adquiridos segun la legislacion anterior, no
tendrén efecto retroactivo”. De
conformidad con la disp. trans. 1. “Se
regiran por la legislacion anterior al Cédigo
los derechos nacidos, segtin ella, de hechos
realizados bajo su régimen, aunque el
Cddigo los regule de otro modo o no los
reconozca”. De la coordinacion del art. 2.3
CC con las citadas disposiciones transitorias
se puede extraer la idea de que, salvo que
de la norma se deduzca lo contrario, no
cabe la retroactividad cuando ello
condujera a perjudicar derechos adquiridos
segun la legislacién anterior (...). Lo
anteriormente expuesto permite extraer las
siguientes conclusiones preliminares: a.—
el hecho del incumplimiento de los deberes
sobre promocion de la disolucién antes de
la reforma generd el derecho de los
acreedores sociales (anteriores y
posteriores) a exigir responsabilidad a los
administradores (...). En definitiva, la norma
cumple una funcién de garantia de los
acreedores y el efecto negativo que tiene
para los administradores se corresponde
precisamente con el positivo que tiene de
refuerzo de aquéllos».

(19) Pablo SALVADOR CODERCH,
Comentario del Codigo Civil, AA.VV., Ed. del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1993 pags. 16
yss.: «(...) una norma que atribuye a uno
una facultad frente a otro, en aras a la
proteccion de los intereses particulares de
aquél, no puede calificarse como pena civil
aunque produzca un efecto negativo frente
a uno de los sujetos (...) ya que, lo que es
restriccion del derecho de una parte supone
ampliacion de la esfera juridica de la

contraria y esto priva a la norma del
caracter exclusivamente restrictivo.»

(20) Fernando MARIN DE LA BARCENA
GARCIMARTIN, ob. cit. pag. 469: «El
concepto de sancién es una forma de
referirse a la penalidad civil y a la privacidn
de derechos fuera del espacio de una
relacion juridica donde la pérdida de algtn
derecho vendria aparejada por la
adquisicion de algun derecho correlativo o
correspectivo por el otro sujeto o sujetos de
la misma relacion».

(21) «Se trata de las modificaciones
introducidas por la L 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (LC), y por la reciente Ley sobre la
sociedad anénima europea domiciliada en
Espafia, L 19/2005, de 14 de noviembre (LSE
publicada en el BOE de 15 de noviembre,
que ha entrado en vigor el siguiente dia,
disp. final 5.2). Se trataria de aplicar
retroactivamente la «Ley penal mas
favorable» como se establece en el articulo
15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el art. 47 Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, que el art. 10.2 CE trae a causa
para la interpretacion de las normas».

(22) «La dips. trans. 3.2 CC establece que:
“Las disposiciones del Cédigo que
sancionan con penalidad civil o privacion
de derechos, actos u omisiones que
carecian de sancion en las leyes anteriores,
no son aplicables al que, cuando éstas se
hallaban vigentes, hubiese incurrido en la
omisién o ejecutado el acto prohibido por
el Cédigo. Cuando la falta esté también
penada por la legislacion anterior, se
aplicara la disposicion mas benigna”. De
forma que, atendiendo a la excepcién del
segundo apartado, segtin sea mas benigna

o favorable una u otra legislacion, se
aplicara un u otra. Si seguin la disp. trans. 2.2
el acto realizado bajo la vigencia del
derecho anterior debera regirse, en sus
consecuencias juridicas, por dicho derecho,
sin embargo cuando el acto no es fuente de
derechos sino de sanciones, como es el
caso, debe acudirse a otro principio
general: irretroactividad de las normas
sancionadoras, que se refleja en la disp.
trans. 3. CC, y art. 9.3 CE».

(23) «Es cierto que la sentencia de dicho
Tribunal de 7 de febrero de 2007, con cita
de las de de 22 de noviembre de 2006 y 31
de enero de 2007, todas por otro lado del
mismo ponente, parece sostener un criterio
contrario. Sin embargo la de 22 de
noviembre de 2006 en absoluto trata la
cuestion de la retroactividad de la vigente
redaccién de los articulos 262.5 y 105.5 de
la Ley de Sociedades andnimas, a pesar de
que las otras dos parecen citarla en torno a
esa cuestion. Estas otras dos sentencias por
su parte se limitan a decir escuetamente
que las leyes que dan su actual redaccion al
art. 262.5 son “carentes de efectos
retroactivos”, sin dar una explicacion de los
motivos por los que se aparta de la doctrina
sentada hasta ese momento en torno al
caracter sancionador de la consecuencia
que dicho articulo establece para el caso de
que el administrador no cumpla su
obligacion en caso de concurrir causa de
disolucion, y su posible retroactividad caso
de ser la norma posterior mas benigna que
la anterior.

(24) L 6/1984, de 31 de marzo.

(25) Por ejemplo, Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE
DE LEON, Sistema de Derecho Civil, Volumen
1, editorial Tecnos, Madrid, 1995, pag. 114.
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Una perspectiva juridica
y practica del mercado

bursatil realizada por los
mas prestigiosos autores

La primera y Unica publicacién que atina toda la
informacion que los profesionales demandan ante
el crecimiento del sector del mercado de valores.

Analiza, desde un punto de vista juridico, las
cuestiones, de frecuente complejidad técnica, que
generan los mercados bursatiles.

Estd orientada al tratamiento en profundidad y con
vocacion de generalidad de la teoria y practica del
Derecho del Mercado de Valores espafiol y
comparado, en sus vertientes de produccion
doctrinal, legislativa y jurisprudencial, con un alto
nivel académico.
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