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Parte apelante: Roman y Romulo
Parte apelada: LEJOMI S.L.
Resolucion recurrida: Sentencia
-Fecha: 3 de junio de 2022
-Demandante: LEJOMI S.L.

-Demandado: Roman y Romulo

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- El fallo de la sentencia apelada es del tenor literal siguiente:

"Estimo la demanda interpuesta por Lejomi, S.L., condeno a Roman y Romulo al pago conjunto y solidario de
61.906'56 euros, intereses legales desde la interpelacion judicial y costas.”

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion por la representacion procesal de
la parte demandada. Del recurso se dio traslado a la parte actora, que presenté escrito de oposicion.

TERCERO.- Recibidos los autos originales y formado en la Sala el Rollo correspondiente, se procedié al
sefalamiento de dia para votacion y fallo, que tuvo lugar el pasado 17 de noviembre de 2022.

Es ponente el Imo. Sr. DON JOSE MARIA RIBELLES ARELLANO.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO .- Términos en los que aparece determinado el conflicto en esta instancia.

1. LEJOMI S.L.,, que invoca un crédito de 61.906,56 euros frente a PROMOSEGA 20 S.L. reconocido por
sentencia del Juzgado de Primera Instancia 35 de Barcelona de 1 de marzo de 2010 (autos 804/2009), acumula
en su demanda distintas acciones de reclamacion de cantidad y responsabilidad de administradores contra
Roman y Romulo . Para la resolucion del recurso partiremos de la relacién de hechos probados que contiene la
resolucion recurrida, que en lo sustancial no son discutidos en esta instancia (salvo en lo relativo a la condicién
de administrador de hecho del Sr. Roman ):

1)Fruto de las relaciones comerciales entre Lejomi, S.L. y Promosega 20, S.L. la sociedad Promosega 20, S.L.
adeuda a Lejomi, S.L. 61.906'56 euros, que se derivan de la sentencia dictada por la Seccién 162 de la Audiencia
Provincial de Barcelona el 17 de octubre de 2011 (rollo 656/2010 ).

Esas relaciones comerciales tienen su origen en un contrato de ejecucién de obra que Promosega 20, S.L. firma
con Lejomi, S.L., contrato del que Promosega 20, S.L. deja sin pagar la suma de 61.906'56 euros, tal y como se
declara judicialmente.

2) EI 31 de octubre de 2012 Lejomi, S.L. interpuso querella criminal contra los Sres. Roman y Romulo por
alzamiento de bienes, apropiacion indebida y estafa. La querella fue inadmitida por auto de 5 de diciembre
de 2012, revocando dicho pronunciamiento la Audiencia Provincial, por auto de 22 de mayo de 2013, lo que
determind que el juzgado hubiera de practicar las diligencias solicitadas por el querellante.

3) Por auto de 3 de marzo de 2015 el juzgado acordé el sobreseimiento provisional del procedimiento penal. El
auto fue recurrido por Lejomi, S.L., confirmando la Audiencia el sobreseimiento por auto de 13 de mayo de 2015.

4) Promosega 20, S.L. es una sociedad constituida el 1 de diciembre de 2005 por las sociedades Eurocalima, S.L.
e Inverinmo Vallés, S.L. Su capital social era de 3.000 euros. En el afio 2007 los actuales demandados compran
las participaciones sociales, pasando a ser accionistas de Promosega 20, S.L. El Sr. Romulo es designado
administrador y el Sr. Roman apoderado general (son padre e hijo).

5) Promosega 20, S.L. no ha depositado cuentas desde el afio 2006. Las dltimas cuentas depositadas son las
del afio 2005. Los fondos propios que reflejan las cuentas de 2005 son negativos (3.335'29 euros).

6) Promosega, S.L. tenia su domicilio social en una gestoria de la calle Berlin.
7) EI Sr. Roman consta como titular de una de las viviendas que fue objeto de promocién.

8) El 5 de mayo de 2011 la hoy demandante manda un primer burofax a los aqui demandados advirtiéndoles de
su responsabilidad personal. Este requerimiento se reitera el 5 mayo de 2016. Las comunicaciones de envian a
los demandados y a sus cényuges.
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9) Roman es administrador de hecho de Promosega, Romulo es el administrador de derecho de la sociedad."

2. La actora ejercité como accién principal la de reclamacién de cantidad frente a los demandados, en su
condicién de socios de PROMOSEGA 20 S.L., reclamacién que se sustenta en la doctrina del levantamiento
del velo social. De forma subsidiaria ejercit6 la accion de responsabilidad por deudas del articulo 367 de la Ley
de Sociedades de Capital, por no haber promovido los demandados la disolucién de la sociedad, mediando
causa para ello. Y, mas subsidiariamente, ejercita la accién de responsabilidad por dafios del articulo 241 de la
LSC. Ambas acciones se dirigen contra Romulo , administrador de derecho de PROMOSEGA 20 S.L., y contra
Roman, a quien la actora atribuye la condicidn de administrador de hecho.

3. Los demandados se opusieron a la demanda alegando, de un lado, las excepciones de cosa juzgada y
prescripcién. De otro lado y en cuanto al fondo del asunto, negaron que concurrieran los presupuestos de las
distintas acciones ejercitadas. Ademas, el Sr. Roman negé igualmente que fuera administrador de hecho de
la sociedad.

4. La sentencia estima integramente la demanda. En primer lugar, rechaza las dos excepciones de indole
procesal. En segundo lugar y por lo que se refiere a las cuestiones de fondo, alterando el orden propuesto en
la demanda, la sentencia analiza las acciones de responsabilidad, que son estimadas. El juez de instancia,
teniendo en cuenta que la sociedad no deposita las cuentas anuales desde el afio 2005, considera que
PROMOSEGA 20 S.L. estaba incursa en la causa de disolucién por pérdidas del articulo 363.1°, apartado €),
de la LSCy que los demandados incumplieron la obligacién legal de disolver la sociedad. También estima que
incurrieron en la responsabilidad por dafios del articulo 241. La sentencia condena a los dos demandados,
al Sr. Romulo como administrador de derecho y al Sr. Roman como administrador de hecho. Estimada la
accion de responsabilidad, la sentencia de instancia no aborda la accidn que se sustenta en la doctrina del
levantamiento del velo social.

5. La sentencia es recurrida por los demandados. Alegan que la sentencia incurre en incongruencia y falta de
motivacién. Reiteran, por otro lado, que las acciones de responsabilidad habrian prescrito y que no concurren
los presupuestos de las distintas acciones ejercitadas. Por Ultimo, el Sr. Roman alega errénea valoracion de
la prueba en cuanto a la atribucidn que se le hace de administrador de hecho de PROMOSEGA 20 S.L.

6. La parte actora se opone al recurso y solicita que se confirme la sentencia de instancia.
SEGUNDO.- Sobre la incongruencia y la falta de motivacion de la sentencia.

7. El deber de congruencia, que la recurrente considera infringido, se resume en la necesaria correlacion que
ha de existir entre las pretensiones de las partes, teniendo en cuenta el petitum y la causa de pedir, y el
fallo de la sentencia. La congruencia, como requisito ineludible de la funcién judicial, esta contemplada en
términos generales en el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Forma parte de la tutela judicial efectiva
que proclama el articulo 24 de la Constitucion, en tanto en cuanto afecta al principio de contradiccién. Una
modificacidn sustancial de los términos del debate procesal se traduce, I6gicamente, en indefension para las
partes.

8. A la motivacién de las sentencias, por su parte, alude el articulo 218.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por el que " las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen a la
apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del Derecho. La motivacion
debera incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en
conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la Idgica y de la razon".

9. Como sefiala el Tribunal Supremo (sentencia de 3 de julio de 2013, ROJ 4246/2013), la motivacion de las
sentencias se identifica con la exteriorizacion del iter decisorio o conjunto de consideraciones racionales que
justifican un determinado fallo. Como dice dicha sentencia, " para calificar una sentencia desde el punto de vista
de la motivacion, ha de tenerse en cuenta, sin embargo, que el derecho de los litigantes no les faculta a exigir
que la argumentacion sea exhaustiva en sentido absoluto ni que alcance a todos los aspectos y perspectivas
que ofrezca la cuestion litigiosa ( sentencias 165/1.999, de 27 de septiembre , 196/2003, de 27 de octubre ,
262/2006, de 11 de noviembre, y 50/2007, de 12 de marzo ), pero si que se expongan las razones decisivas que
permitan, en ultimo término, la impugnacion de la decisién ( sentencias 56/1.987, de 5 de junio, y 218/2.006, de
3 dejulio )y, por ello, entenderla previamente".

10. La parte demandada justifica la incongruencia en el hecho de que el juez haya alterado el orden de las
acciones y haya analizado, en primer lugar, las acciones de responsabilidad. La sentencia explica que es mas
util abordar en primer lugar las acciones propiamente societarias, dado que la accién del levantamiento social
no es una verdadera accion sino una "técnica" para extender la responsabilidad a sujetos distintos de los
obligados principales.
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11. No creemos que la sentencia sea incongruente e infrinja el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Como bien dice el juez de instancia, la doctrina del levantamiento del velo social es una técnica
0 un instrumento excepcional que permite penetrar en el sustrato personal de la sociedad y evitar el
abuso de la forma societaria. En este caso, la sentencia no incurre en incongruencia pues acoge las
acciones de responsabilidad, siguiendo el orden mas légico, aunque no fuera el indicado en la demanda.
La accidn se egjercita, aunque con caracter subsidiario. En realidad, en la medida que la sentencia no
examina la responsabilidad por levantamiento del velo social, dicha accién, a estos efectos, se desestima.
El pronunciamiento desestimatorio, ademas, ha alcanzado firmeza, pues la sentencia sélo se recurre por los
demandados.

12. La sentencia, por otro lado, expresa con claridad los motivos que justifican la desestimacion de las
excepciones procesales y los que determinan la integra estimacion de la demanda. Esta suficientemente
motivada y las partes han podido conocer las razones de la decision del juez de instancia, sin perjuicio de que
se pueda discrepar de ella.

TERCERO.- Sobre la prescripcion de las acciones de responsabilidad.

13. En este caso, teniendo en cuenta que la deuda se genera entre junio y julio de 2008, y que las causas
determinantes de la responsabilidad que se aducen por la actora acaecen en este periodo de tiempo y en los
meses inmediatamente posteriores, los demandados alegaron que la accion habia prescrito por el transcurso
del plazo de cuatro afios de los articulos 949 del Cco y 241 bis de la LSC (la demanda se interpuso el 5 de
mayo de 2020). La sentencia de instancia analiza dos hechos que incidieron en el cémputo del plazo:

(i) La incoacidn de diligencias previas ante el Juzgado de Instruccion de Cerdanyola 1 (autos 813/2012) a
raiz de la querella interpuesta por LEJOMI contra los hoy demandados, fundada en tres hechos concretos;
la emision de pagarés sin intencion de abonarlos; la venta de una vivienda con la finalidad de perjudicar a
los acreedores; el alquiler de otras viviendas, apropiandose de la renta (documento 27 de demanda). Las
diligencias se archivaron por auto de 13 de marzo de 2015.

(i) Los requerimientos realizados a los demandados por el 6 de mayo de 2016 (documentos 74 a 76 de la
demanda).

14. La Sentencia considera que el plazo de cuatro afios debe computarse conforme al vigente articulo 241
bis de la LSC, a contar desde su entrada en vigor y que las reclamaciones extrajudiciales interrumpieron el
cémputo del plazo, por lo que concluye que la accién no ha prescrito.

15. En nuestra Sentencia de 27 de septiembre de 2017 hemos sentado como criterio que el articulo 241 bis
de la LSC es aplicable a la accion social de responsabilidad del art. 238 LSC, a la accion individual del art. 241
LSC y también a la accién de responsabilidad por deudas del art. 367 LSC, dada la ausencia de una norma
especifica y por tratarse de una accién de responsabilidad contra los administradores por el incumplimiento
de sus obligaciones, esto es, de las obligaciones legalmente impuestas a los administradores conforme a los
arts. 365, 366 y 367 LSC. El articulo 241 bis mantiene el plazo de 4 afos de prescripcién del articulo 949 del
Cddigo de Comercio, si bien se computa, no desde el cese de administrador, "sino desde el dia en que hubiera
podido ejercitarse”.

16. En esa misma Sentencia abordamos las situaciones transitorias, fijando como criterio que las acciones
de responsabilidad por actos u omisiones cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley -a los 20
dias de su publicacion en el BOE-, cuyo plazo de prescripcion todavia no habia comenzado a computarse por
no haber cesado el administrador, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 949 del Cédigo de Comercio,
aun cuando se sujetan al articulo 241 bis del TRLSC, el plazo de cuatro afios debe computarse desde la entrada
en vigor de la Ley 31/2014.

17. En este caso, en la medida que el administrador de PONOSEGA 20 S.L. no ha llegado a cesar en el cargo,
dado que la sociedad ni tan siquiera ha sido disuelta y liquidada, se aplica el vigente articulo 241 bis de la LSC
a contar desde su entrada en vigor (el 24 de diciembre de 2014). Por tanto, las diligencias previas instruidas
por el Juzgado de Instruccién 1 de Cerdanyola discurrieron en su mayor parte cuando el plazo de prescripcion
de cuatro afios del articulo 949 del Cco todavia no habia empezado a correr, por lo que el Unico extremo con
relevancia en este caso es si la prescripcion quedé interrumpida por la reclamacion extrajudicial dirigida a los
demandados ( articulo 1973 del Codigo Civil), Gnico extremo que analiza la sentencia apelada.

18. Los recurrentes sefalan que los requerimientos del 6 de mayo de 2016, en atencidn a su contenido, se
limitaban a solicitar documentacion o a impulsar la discusion sobre los hechos que separaban a las partes,
esto es, rechazan que se trate de auténticos requerimientos de pago, alegacién que no compartimos. En efecto,
en los requerimientos que LEJOMI hace a los demandados "responsables personal y solidariamente" de la
deuda de PROMOSEGA, con indicacion del procedimiento civil en el que se declara. Contiene un "requerimiento”
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expreso de pago y resefia los hechos que justifican su responsabilidad, tanto en su condicién de socios como
de administradores.

En definitiva, estimamos, al igual que la sentencia apelada, que la accién no ha prescrito al haber quedado
interrumpido el computo del plazo por la reclamacién dirigida a los demandados.

CUARTO.- De la responsabilidad por deudas del articulo 367 de la Ley de Sociedades de Capital . Valoracion
del tribunal.

19. La sentencia declara la responsabilidad del demandado de acuerdo con el articulo 367 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, por el que ‘responderdn solidariamente de las obligaciones sociales
posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucidn los administradores que incumplan la obligacion
de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion,
asi como los administradores que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad,
en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se
haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién". Dicho
precepto, conforme reiterada doctrina jurisprudencial, establece una responsabilidad ex lege o de caracter
objetivo cuyo fundamento descansa en el incumplimiento por los administradores del deber que les impone
la Ley de convocar la junta de socios en el plazo de dos meses desde que se constata la causa de disolucién
imperativa, no precisando la produccion de un dafio ni la relacién de causalidad y no requiriendo, por ello, la
demostracioén de culpa del administrador demandado. Para que se aplique la consecuencia legal basta con
que la sociedad incurra en causa de disolucion imperativa y que el administrador, incumpliendo el deber legal,
no convoque junta para disolver la sociedad en el plazo de dos meses. Si esto sucede, la consecuencia es la
responsabilidad solidaria de los administradores de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de
la causa legal de disolucion.

20. Aun cuando el articulo 367 del TRLSC limite la responsabilidad a las "obligaciones sociales posteriores" al
acaecimiento de la causa legal de disolucion, la Ley presume, salvo prueba en contrario, que las obligaciones
reclamadas son de fecha posterior a la causa de disolucion.

21. Por todo ello, para que prospere la accion de responsabilidad, sera necesario: a) que se acredite la
existencia de una deuda a cargo de la sociedad y a favor del acreedor demandante; b) que se pruebe que,
como minimo, dos meses antes de la presentacién de la demanda se manifesté y debié ser conocida por
el administrador la causa de disolucion imperativa; c) que el administrador demandado lo fuera al tiempo
de manifestarse la causa de disolucién y durante los dos meses siguientes; d) que el administrador deje
transcurrir ese plazo sin convocar junta general para que acuerde la disolucién o remueva la causa; y e) con
el favorecimiento por la presuncién indicada, que la obligacién o deuda reclamada se haya contraido o haya
nacido con posterioridad al acaecimiento de la causa de disolucion.

22. Taly como sefiala la sentencia apelada, venimos sosteniendo de forma reiterada que la falta de formulacién
y depésito en el Registro Mercantil de las cuentas anuales, a lo que vienen obligados los administradores,
permite presumir que la sociedad esta incursa en la causa de disolucién del articulo 363, apartado e), de la LSC.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2020 (ECLI ES:TS:2020:1453) sienta como criterio que
la falta de depdsito de las cuentas anuales no constituye prueba directa de una situacion de pérdidas graves,
aunque si puede considerarse como un indicio de la existencia de un déficit patrimonial que, conjuntamente
con otros hechos relevantes o indicios, permite invertir la carga de la prueba, correspondiendo al demandado
probar que no concurre la causa de disolucion.

23. En este caso, el recurso del Sr. Romulo cuestiona que la deuda exista en la cuantia reclamada, alegando
gue al menos en parte se abond, pues uno de los pagarés reclamados, con vencimiento el 11 de enero de 2008
y de importe 40.446 euros, se sustituyd por otros dos pagarés de idéntica cantidad. Sin embargo, el importe
de los tres pagarés citados en la demanda asciende a una cantidad superior (104.446 euros) y la actora se
limita a reclamar una cantidad inferior reconocida en la sentencia firme del Juzgado de Primera Instancia 35
de Barcelona de 1 de marzo de 2010, en un procedimiento contradictorio en el que intervino PROMOSEGA 20
asistida de letrado. En dicho procedimiento se analizé la misma alegacion de que dicho pagaré fue novado,
alegacion que no fue acogida (fundamento tercero de la sentencia).

24. Por lo demas, no es controvertido que PROMOSEGA 20 no deposita las cuentas anuales desde el ejercicio
2005. Concurren, ademas, otros indicios que avalan el desbalance patrimonial, como el propio impago de la
deuda reclamada, el hecho incontrovertido de que la sociedad quedo inactiva en el afio 2012 o la adjudicacién
de inmuebles en pago de la deuda por parte de la entidad Unnim Banc. Todo ello nos permite concluir, en linea
con la jurisprudencia resefiada del Tribunal Supremo, que la sociedad estaba incursa en la causa de disolucién
por pérdidas del articulo 363.1°, apartado €), de la LSC, y que el administrador incumplié el deber de promover
la disolucion de la sociedad, por lo que debe responder de la deuda social.
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QUINTO.- Sobre la mala fe del demandante como circunstancia que excluye la responsabilidad del
administrador.

25. La parte demandada reitera en el recurso que LEJOMI incurre en mala fa el formular su reclamacion, dado
gue conocia, al contratar como PROMOSEGA, la situaciéon econémica en la que se encontraba.

26. La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2018 (ECLI ES:TS2018:1314) precisa el alcance de
la actuacion contraria a la buena fe como excepcién a la responsabilidad del administrador respecto de las
deudas sociales surgidas con posterioridad a la aparicién de la causa de disolucién ( articulo 367 de la LSC),
en caso de incumplimiento del deber legar de promover la disolucién de la sociedad. Dicha Sentencia dice lo
siguiente:

"En esa sentencia 733/2013, de 4 de diciembre , matizamos el ambito de aplicacidon de la excepcién de actuacion
contraria a la buena fe por parte del acreedor, basada en el conocimiento de la situacion de insolvencia del deudor
al tiempo de contratar y de surgir el crédito, que habia sido apreciada en alguna ocasion por esta sala. Esta
matizacion resultaba conveniente a la vista de la reforma operada por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, que
redujo la responsabilidad a las deudas sociales posteriores a la aparicion de la causa de disolucion.

En la sentencia 733/2013, de 4 de diciembre, si bien admitimos que pudieran existir casos en que la reclamacién
de esta responsabilidad, en atencion a las circunstancias concurrentes, fuera contraria a las exigencias de la
buena fe, dejamos muy claro que "el mero conocimiento de la situacion de crisis econdmica o de insolvencia de
la sociedad por parte del acreedor al tiempo de generarse su crédito no le priva de legitimacion para ejercitar la
accion de responsabilidad prevista en el art. 262.5 TRLSA ":

"Sin perjuicio de que en algin caso, y por la concurrencia de otras circunstancias, (como las descritas en la
Sentencia de 1 de marzo de 20017, en que el acreedor que ejercitaba la accidn era socio y habia sido administrador
de la sociedad en el momento en que se generd el crédito reclamado, o en la sentencia 395/2012, de 18 de
junio, en que quien ejercita la accion es un coadministrador que ademas tenia el 40% del capital social), pueda
llegar a entenderse que el ejercicio de la accidén por parte de un acreedor constituye un acto contrario a las
exigencias de la buena fe, debemos recordar que el mero conocimiento de la situacién de crisis econémica o de
insolvencia de la sociedad por parte del acreedor al tiempo de generarse su crédito no le priva de legitimacion
para ejercitar la accion de responsabilidad prevista en el art. 262.5 TRLSA . Por el contrario, al contratar en esas
circunstancias conoce la garantia legal que supone respecto del cobro de su crédito que el resefiado precepto
haga al administrador responsable solidario de su pago por no haber promovido la disolucion, si es que concurria
causa legal para ello".

26. En definitiva, la mala fe del acreedor no puede justificarse exclusivamente en el supuesto conocimiento
de la situacién econédmica del deudor, por lo que en ningun caso los demandados pueden quedar exonerados
por este motivo.

SEXTO.- Sobre la responsabilidad por daios del articulo 241 de la Ley de Sociedades de Capital .

27. Aunque, confirmada la responsabilidad del administrador con arreglo al articulo 367 de la LSC, no es
necesario analizar la misma responsabilidad por la via del articulo 241, para agotar todas las cuestiones
suscitadas y teniendo en cuenta que esa responsabilidad se analiza en la sentencia y en los recursos,
entraremos a valorar también los argumentos de los recurrentes.

28. Por lo que se refiere a la accion individual de responsabilidad de los articulos 236.1° y 241 del TRLSC,
como es sabido dicha accion exige para que prospere la produccion de un dafio para el acreedor y que el
mismo sea directamente imputable a actos negligentes del administrador. Por consiguiente, tres requisitos
son indispensables para su éxito: (i) un acto negligente imputable al administrador; (ii) que del mismo se derive
un dafio para el acreedor o el socio; y (iii) que entre el acto ilicito y el dafio reclamado exista una enlace preciso
y directo, esto es, nexo de causalidad.

29. La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2076 (ECLI:ES:TS:2016:3433 ) ha precisado los perfiles
de la accién individual y realizado algunas consideraciones respecto de la carga probatoria, precisiones todas
ellas que tienen incidencia en un supuesto como el de autos.

30. Respecto de la distincion con la accion individual del articulo 367 el Tribunal Supremo sefiala que "para
que pueda imputarse a la administradora el impago de una deuda social, como dafio ocasionado directamente
a la sociedad acreedora, [...] debe existir un incumplimiento méas nitido de un deber legal al que pueda
anudarse de forma directa el impago de la deuda social. (...) De otro modo, si los tribunales no afinan en esta
exigencia, corremos el riesgo de atribuir a los administradores la responsabilidad por el impago de las deudas
sociales en caso de insolvencia de la compafiia, cuando no es esta la mens legis. La ley, cuando ha querido
imputar a los administradores la responsabilidad solidaria por el impago de las deudas sociales en caso de



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

incumplimiento del deber de promover la disolucion de la sociedad, ha restringido esta responsabilidad a los
créditos posteriores a la aparicion de la causa de disolucién (art. 367 LSC). Si fuera de estos casos, se pretende,
como hace la demandante en su demanda, reclamar de la administradora la responsabilidad por el impago de
sus créditos frente a la sociedad, debe hacerse un esfuerzo argumentativo, del que carece la demanda, por
mostrar la incidencia directa del incumplimiento de un deber legal cualificado en la falta de cobro de aquellos
créditos" (la cita es de la sentencia 253/2016, de 18 de abril , realizada por la sentencia de 13 de julio de 2016).

31. El Tribunal Supremo afiade en el mismo sentido que "no puede recurrirse indiscriminadamente a la via de
la responsabilidad individual de los administradores por cualquier incumplimiento contractual. De otro modo
supondria contrariar los principios fundamentales de las sociedades de capital, como son la personalidad
juridica de las mismas, su autonomia patrimonial y su exclusiva responsabilidad por las deudas sociales, u
olvidar el principio de que los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgan, como proclama
el art. 1257 CC".

32. Por ultimo, en relacién con el cierre de hecho como conducta culpable que puede dar lugar a la
responsabilidad del administrador y su relacion de causalidad con el dafio, la Sentencia de 13 de julio de 2016
exige al demandante que realice en la demanda un esfuerzo argumentativo, a partir del cual es posible atribuir
al demandado la carga de acreditar que no existe ese nexo causal.

33. En este caso, en la demanda (fundamento quinto) se alega como "ilicito organico" el hecho de haberse
transmitido uno de los bienes al Sr. Roman vy la adjudicacién a Unnim Banca en el afio 2012 en un "pseudo-
proceso (sic) de liquidacion" de otras dos viviendas. Entendemos, en contra del criterio de la sentencia apelada,
que no se identifica debidamente la actuacién ilicita o negligente que se atribuye e los demandados ni consta
acreditado el necesario nexo causal. El auto que puso término al procedimiento penal tiene por acreditado que
el Sr. Roman adquirié una finca en marzo de 2008 con un préstamo concedido por BBVA que fue destinado a
cancelar la carga hipotecaria. No consta (ni tan siquiera se alega) que el precio fuera inferior al del mercado.
La adjudicacion a la entidad de crédito, en plena crisis del sector inmobiliario, de los otros dos inmuebles
garantizados con préstamos hipotecario tampoco estimamos que pueda justificar la responsabilidad del érgano
de administracién conforme al articulo 241 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Es mas, el hecho de que el principal
activo de PROMOSEGA 20 estuviera afecto a un crédito hipotecario permite deducir que, de haberse liquidado la
sociedad en legal forma, tampoco se hubiera podido atender el crédito de la demandante.

SEPTIMO.- Sobre la condicion de administrador de hecho de Roman .

34. Declarada la responsabilidad del 6rgano de administracion de conformidad con lo dispuesto en el articulo
367, que recae sobre en el administrador de derecho de PROMOSEGA 20, Romulo , la sentencia también
condena a Roman al considerar que tiene la consideracion de administrador de hecho. El juez de instancia
justifica esa condicién por tratarse de una sociedad cerrada integrada por dos Unicos socios ( Romulo, padre,
y Roman, hijo), el hecho de figurar el Sr. Roman como apoderado de la sociedad, que resida en Cerdanyola,
lugar donde se desarrolld la unica promocién que ha llevado a cabo PROMOSEGA 20 o el hecho de ser aquel el
unico interlocutor con los técnicos que intervinieron en la obra.

35. Hemos mantenido en anteriores resoluciones ( Sentencia de 16 de noviembre de 2011, ROJ 13140/2011,
entre otras) que, con caracter amplio, administrador de hecho serd quien ejerce efectivamente el cargo al
margen de un formal y valido nombramiento, encuadrando dentro de dicha categoria al lamado administrador
oculto, esto es, la persona que real y efectivamente ejerce las funciones de administrador de la sociedad,
coexistiendo con un administrador de derecho (que figura como tal frente a terceros) y en connivencia con él,
el cual de facto se somete sin cuestionamiento a las decisiones del primero y, cuando es preciso, las ejecuta
formalmente firmando los pertinentes documentos.

36. El elemento esencial de la figura del administrador de hecho es el de autonomia o falta de subordinacién a
un érgano de la administracion social, de tal modo que pueda razonablemente entenderse que esa persona, al
margen de un nombramiento formal o regular, esta ejercitando en la practica cotidiana las funciones del poder
efectivo de gestion, administracion y gobierno de que se trate, asumiendo la sociedad los actos de esa persona
como vinculantes para ella y, por tanto, como expresion de la voluntad social. Debe afiadirse la habitualidad en
el ejercicio de tales funciones, permanencia o continuidad que excluyen una intervencion puntual en la gestién
de la sociedad, excluyendo de este concepto a aquellas personas cuya actuacidn se quede en la esfera previa
a la decisién, lo que no es sino consecuencia del requisito de la autonomia de decisién.

37. La STS de 8 de febrero de 2008, al abordar esta materia, aporta importantes precisiones: la condicién
de administrador de hecho no abarca, en principio, a los apoderados ( SSTS 7 junio 1999, 30 julio 2001),
siempre que actden regularmente "por mandato de los administradores o como gestores de éstos", pues
"la caracteristica del administrador de hecho no es la realizacién material de determinadas funciones, sino
la actuacion en la condicién de administrador "sin observar las formalidades esenciales que la Ley o los
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estatutos exigen para adquirir tal condicion. Afade que cabe, sin embargo, la equiparacién del apoderado
o factor mercantil al administrador de hecho ( SSTS 26 de mayo 1998, 7 mayo 2007) en los supuestos en
que la prueba acredite tal condicién en su actuacién. Esto ocurre paradigmaticamente cuando se advierte
"un uso fraudulento de la facultad de apoderamiento a favor de quien realmente asume el control y gestién
de la sociedad con animo de derivar el ejercicio de acciones de responsabilidad hacia personas insolventes”,
designadas formalmente como administradores que delegan sus poderes, pero puede ocurrir también en otros
supuestos de andloga naturaleza, como cuando frente al que se presenta como administrador formal sin
funciones efectivas aparece un apoderado como verdadero, real y efectivo administrador social ( SSTS 23
marzo 2006).

38. Es decir: a) los apoderados, por el simple hecho de serlo, no son administradores de hecho; b) no puede
ser administrador de hecho quien acttia por mandato de otro, en particular de quien ostenta la titularidad del
organo de administracion; c) es necesario actuar como verdadero administrador (aunque la STS citada no
define las notas caracterizadoras de tal actuacién, pero puede adivinarse sobreentendido que viene a admitir
el criterio de la autonomia o falta de subordinacion); d) un supuesto ejemplar es el que hemos denominado
del administrador oculto, que no se reduce a los supuestos de finalidad fraudulenta, esto es, cuando se hace
figurar como administrador formal a una persona insolvente y asi eludir la responsabilidad del administrador.

39. En este caso, en contra del criterio seguido por la sentencia apelada, no podemos tener por acreditado que
el Sr. Roman fuera el administrador de hecho, esto es, que actuara en PROMOSEGA 20 con total autonomia
y sin sujecion a las instrucciones que le pudiera dar su padre como administrador de derecho. En efecto,
PROMOSEGA 20 se constituyé por Romulo y su hijo Roman con la finalidad de llevar a cabo una promocion
en Cerdanyola de un edificio compuesto de planta baja con jardin, que iba a ser adquirida por el Sr. Roman,y
dos viviendas. No es controvertido que Romulo se ha venido dedicando a la construccién en Andalucia. Por
el contrario, su hijo, Roman, reside en Cerdanyola, donde regenta un estanco. Es cierto que como apoderado
de PROMOSEGA 20 ha firmado documentos e incluso ha realizado pagos, mas no por ello queda investido de
la condicion de administrador de hecho, cuando es apoderado de la sociedad, dado que no consta en absoluto
que lo hiciera al margen de las instrucciones que le daba su mandante. Estimamos muy relevante, a estos
efectos, que el Sr. Romulo tenga experiencia y se dedique profesionalmente a la construccion, adn en un
territorio distinto, mientras que el Sr. Roman, sin ninguna experiencia previa en esa actividad, se dedique y se
dedicara durante el tiempo en que se ejecutaron las obras a una actividad completamente distinta.

40. Los testigos que declararon en juicio a propuesta de la demandante ( Victorio , representante de TEXON
S.L., que intervino como instalador, y el arquitecto, el Sr. Jose Francisco ), declararon que el Sr. Roman estaba
presente en las reuniones de obra, o que se explica por ser apoderado y representante de la propiedad, como
adquirente de una de las viviendas y por residir en el lugar donde se desarroll6 la promocion, mientras que
su padre, administrador de derecho, vive en Andalucia. Es mas, el Sr. Victorio precis6 que recordaba que su
presencia en las reuniones tenia por finalidad principal introducir cambios y mejoras en su propia vivienda
(minuto 20"). También confirmé que el Sr. Roman trabajaba en su estanco (minuto 17"). El Sr. Jose Francisco
, por otro lado, admitié que el padre, el Sr. Romulo, pudo participar en las primeras reuniones de obra (minuto
24").

41. Por lo expuesto, debemos estimar el recurso de Roman y absolverle libremente, toda vez que no podemos
tener por acreditado que actuara como verdadero administrador de hecho.
OCTAVO.- Costas procesales.

42. Por aplicacién del criterio objetivo del vencimiento ( articulo 394 de la LEC), deben imponerse a la
demandante las costas del demandado que ha resultado absuelto.

43. En cuanto a las costas de los recursos, por aplicacién del articulo 398 de la LEC, se imponen al Sr. Romulo
las costas de su recurso. No se imponen, por el contrario, las costas del recurso del Sr. Roman, dado que
se ha estimado.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de Romulo y estimar el recurso
formulado por Roman, contra la sentencia de 3 de junio de 2022, que revocamos en parte, en el sentido de
absolver libremente a Roman, con imposicién a la actora de las costas causadas a su instancia.

Se imponen a Romulo las costas de su recurso, con pérdida del depésito, y sin imposicién de las costas del
recurso de Roman, con devolucién del depdsito.
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Contra la presente resolucion las partes legitimadas podran interponer recurso de casacion y/o extraordinario
por infraccién procesal, ante este tribunal, en el plazo de los veinte dias siguientes al de su notificacion,
conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacion.

Remitanse los autos al Juzgado de procedencia con testimonio de esta Sentencia, una vez firme, a los efectos
pertinentes.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacion al Rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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