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El objeto de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 353/2014, de 6 de noviembre es la
responsabilidad de los administradores de una sociedad andénima. En ella se abordan dos
cuestiones. La primera es la determinacién del ilicito cometido y la segunda la legitimacion pasiva
de los administradores. El origen del litigio es una compraventa de vivienda con entrega de
cantidades a cuenta del precio final. El1 demandante explica que entregd diversas sumas a la
promotora Felipromo, SA para la adquisicion de una vivienda en Almenara (Castellon de la Plana).
Concertaron un contrato privado de compraventa el 30 de abril de 2007. En él previeron que
otorgarian la escritura publica el 30 de mayo de 2009. Pero lleg6 esa fecha sin que se hubiera
terminado la edificacidn. Después de varios meses, el comprador resolvid el contrato y exigio a la
promotora la devolucion de las cantidades adelantadas. Ante el fracaso de su peticion ejercito la
accidn individual de responsabilidad contra los administradores. Esencialmente alegé que habian
cometido dos ilicitos. El primero era que no le habian proporcionado ningun aval bancario que
garantizase la devolucion de las sumas entregadas a cuenta del precio final. El segundo, la falta de
depdsito de las cuentas anuales de la sociedad promotora en el Registro Mercantil.

Para valorar correctamente la decision de la Audiencia Provincial es necesario partir de la relacion
que genero la controversia y tener en cuenta sus singularidades. Se trata de una compraventa de



vivienda «sobre plano» con entrega de cantidades a cuenta del precio final. Tres elementos
caracterizan esta figura y explican la existencia de normas especiales. El primero es su objeto: una

vivienda. Su importancia resulta indiscutible; tanto que el articulo 47°% de la Constitucién
Espafiola reconoce el derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.
El elevado coste que acostumbra a tener comporta que la mayor parte de los compradores deban
destinar una porcién muy considerable de sus ingresos y endeudarse durante muchos lustros para
poder adquirirla.

El segundo elemento relevante es que la vivienda se adquirié «sobre plano»; es decir, no existia en
el momento en que se perfeccioné el contrato (privado). Se trataba, pues, de una compraventa de
cosa futura, cuya existencia dependia de la actividad del vendedor. En este tipo de contratos
aparecen obligaciones propias de la compraventa y otras del arrendamiento de obra®). La doctrina
cuestiona su naturaleza juridica, siendo mayoritaria la tesis que adopta el criterio de la voluntad
de las partes para decidir entre la compraventa y el arrendamiento de obra?. Sin embargo, resulta
mads satisfactoria la interpretacién que propugna aplicar el régimen de esos tipos contractuales en
funcién de la obligacion en cuestidn, pues otorgar eficacia a la normativa de un unico contrato
puede llevar a resultados irracionales?.

De otro lado, este tipo de contratos acostumbran a formalizarse en dos fases?. En la primera las
partes concluyen un contrato «privado» de compraventa. En ese acto y, a menudo, durante toda la
construccion de la vivienda, es usual que el comprador adelante cantidades a cuenta del precio
final. Una vez terminada ésta se otorga la escritura publica que da paso a la transmisién de la
propiedad al comprador. La eficacia del ultimo documento suscita polémica cuando no coincide
con el contrato inicial®. Algun autor mantiene que comporta una novacién de la relacién, de modo
que fija el objeto de la transaccién y las obligaciones de las partes®. Otros autores entienden que
supone simplemente la elevacidon a publico de un contrato perfectamente delimitado. Es la tesis
que ha mantenido el Tribunal Supremo en la sentencia 1256/2006 de 7 de diciembre?.

La tercera circunstancia que condiciona el desarrollo de la relacién se produce cuando el
comprador tiene la condicion de consumidor, lo que sucede cuando actda «con un propdsito ajeno
a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién»®. Normalmente se halla en una
situacién de inferioridad frente al promotor, que suele ser un profesional del sector inmobiliario
que se rodea de expertos para llevar a cabo su cometido?. Entre ellos se hallan juristas que
redactan el contrato y los demas documentos que se imponen al comprador. Asi pues, el contrato
de compraventa de vivienda con entrega de cantidades a cuenta es normalmente un contrato de
adhesion, preestablecido e impuesto por el promotor-vendedor?.

Estas circunstancias explican que el comprador corra un gran riesgo pues puede perder la
inversion si el vendedor no le entrega la vivienda y no puede devolver el capital anticipado). Las
causas pueden ser muchas y diversas, desde el fraude del promotor a su concurso fortuito. Cabe
tener en cuenta que el promotor-vendedor es el propietario del inmueble hasta que no se produce
la entrega al comprador y que el contrato ha sido impuesto por el primero, por lo que dificilmente
protegera al ultimo. Ante esta situacidn el legislador dicta normas que tutelan a los adquirentes.
Las cautelas son de tres tipos. En primer lugar, se incrementa la informacién que deben ofrecer los
promotores a fin de que los adquirentes sean conscientes de los riesgos que corren. Segundo, se
incide en el contenido del contrato bien imponiendo determinadas clausulas bien prohibiendo
otras. Y tercero, se adoptan medidas para conseguir que el consumidor recupere la inversion
hecha en caso de que no pueda acceder a la morada.

A mediados del siglo XX se produjeron determinados fraudes inmobiliarios que minoraron la
confianza de la poblacion. El legislador reacciond promulgando, entre otras, la norma que rige la

compraventa del caso que nos ocupa: la Ley 57/1968, de 27 de julio™®, sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas*?. Su predmbulo justifica su aprobacién por la
«reiterada comision de abusos» y explica que su finalidad es conseguir que los promotores



apliquen el capital adelantado por los compradores a la construccién de las viviendas y que éstos
puedan recuperarlo en caso de que no se les entregue la casa en el plazo estipulados. En desarrollo
de esta Ley se sancionaron diversas disposiciones; varias el mismo afio. La primera fue la Orden
de 5 de octubre de 1968 sobre propaganda y publicidad de la venta de viviendas que no sean de

proteccién oficial*®). La segunda fue la Orden de 29 de noviembre de 1968"* sobre el seguro de
afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas. Luego se publicaron el Decreto
3144/1968, de 12 de diciembre, sobre aplicacion de la Ley 57/1968, de 27 de julio, a las
comunidades y cooperativas de viviendas y el Decreto 3115/1968, de 12 de diciembre, por el que se
fija el procedimiento para exceptuar a los Organismos de cardcter oficial del régimen establecido
en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y

venta de viviendas. Veinte afios mas tarde se promulgo el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril™*,
sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa
y arrendamiento de viviendas.

El Codigo Penal de 1995 derogo el articulo 6°% de la Ley 57/1968, que sancionaba con multa
administrativa el incumplimiento de la ley y calificaba la no devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta como falta o delito de estafa o de apropiacion indebida ex articulos 587.3 y
535 del Cédigo Penal de 1932, revisado en 1963'4). Cuatro afios mds tarde la Disposiciéon Adicional

1.2%5 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién introdujo diversas
modificaciones en la Ley 57/1968. Extendid su aplicacion a la promocion de viviendas en régimen
de comunidad de propietarios o de sociedad cooperativa. Orden¢ aplicar el régimen de garantias
tanto a las sumas adelantadas en efectivo como mediante efectos cambiarios. Modificé el
montante de los intereses en caso de que la garantia contratada fuera un seguro: sustituyo el 6%
de la version original por el interés legal del dinero. Y dio un nuevo contenido a las multas
administrativas previstas por el articulo 6 para sancionar el incumplimiento.

Recientemente, cuando este comentario ya estaba en prensa, se ha derogado la Ley 57/1968. En
efecto, la Ley 20/2015, de 14 de julio"®, de ordenacién, supervision y solvencia de las entidades

aseguradoras y reaseguradoras ha modificado la Disposicion Adicional 1.2%% de la Ley de
Ordenacidn de la Edificacion para regular en ella la garantia de la devolucion de las cantidades a
cuenta en la compraventa de viviendas. Consecuentemente, ha suprimido la Ley 57/1968, el

Decreto 3114/1968 y la Orden de 29 de noviembre de 1968“#. No obstante, analizaremos estas
normas dado que constituian el régimen vigente en el momento en que se produjo el ilicito, en que
se planteo la demanda y en que se emitio la sentencia comentada. Sin embargo, nos referiremos a
la nueva regulacion cuando sea conveniente para resaltar los cambios que ha introducido.

Interesa afiadir que entrard en vigor el 1 de enero de 2016 (Disposicion Final 21.2%5)

El &mbito de aplicacién de la Ley 57/1968 estaba delimitado por cuatro elementos. El primero era
que el objeto de la relacion debia ser una vivienda; es decir, un inmueble construido para ser
habitado por personas. Resultaba indiferente que fuera a constituir la residencia habitual o
tuviera un destino secundario o temporal, pues el articulo primero incluia todos esos tipos. En
cambio, quedaban excluidos los inmuebles que servian a un propdsito diferente, como los locales
de negocio o las oficinas*®). Se generaban dudas cuando tenian un destino accesorio a la casa,
como los trasteros o incluso los garajes. A nuestro modesto entender, sélo se les aplicaba la ley
cuando aparecian vinculados a la morada que era objeto del contrato. Es decir, en caso de que se

transmitieran como unidades auténomas no quedaban sometidos a la Ley 57/1968"%". Por otra
parte, también quedaban excluidas las fincas de proteccién oficial’®. Asi lo disponia
expresamente el articulo primero, cuyo supuesto de hecho se referia expresamente a «viviendas
que no sean de proteccion oficial». La razon de la exclusion era que ya existia una regulacion
tuitiva especifica cuando se aprob¢ la Ley, que ademds guardaba gran similitud en cuanto a la
protecciéon del comprador'”). La nueva regulacion introducida por la Ley de Ordenacion,
Supervisién y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras termina con la dualidad
y se aplica tanto a las viviendas de proteccion oficial como a las demas.

En segundo lugar, la finalidad del contrato era la transmision de la vivienda. La Ley 57/1968



utilizaba una expresién sorprendente pues no se referia a la compraventa sino a la «cesién» del
inmueble y a las partes de la relaciéon como «cedente» y «cesionario». La doctrina explicaba que la
razon era la voluntad de abarcar todos los contratos que permitian su adquisicion y evitar que se
utilizaran determinadas férmulas contractuales para sortear la aplicacién de la normal®.
Criticaba acertadamente la deficiente técnica legislativa ya que se hubieran podido utilizar
términos mas adecuados, como «transmision» o «adquisicién», que es precisamente la expresion
que aparece en la Ley de Ordenacidn, Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y
Reaseguradoras. Ahora bien, pocas dudas caben que la disposicion se aplicaba a los contratos de
compraventa de vivienda sobre plano con entrega de cantidades a cuenta.

La Ley 57/1968 también regia la adquisicién en régimen de comunidad de propietarios y de
cooperativas de viviendas. Para regular ambas modalidades se dictd el Decreto 3114/1968, de 12 de
diciembre??). Incidia, esencialmente, en la persona que debia prestar la garantia y en la publicidad
y documentacidn del contrato. En el caso de las cooperativas, el articulo 4 hacia responsable de la
garantia a los miembros de la junta rectora y permitia sustituir el aval solidario o el seguro por
una «certificacion de garantia otorgada a favor de la Cooperativa por la ‘Obra Sindical de
Cooperacion’». La nueva regulacion se refiere expresamente a las comunidades de propietarios y
cooperativas de viviendas que quedan incluidos dentro de su radio de eficacia. Pero no introduce
ninguna especialidad respecto de quién debe contratar la garantia.

Tercero, la doctrina y la jurisprudencia exigian que el comprador adquiriera la vivienda para su
utilizacién y no para ponerla de nuevo en el mercado??. Reconocian que la norma no especificaba
ese requisito, pero lo deducian de su finalidad. A esos efectos resultaba esclarecedor su
predmbulo, en el que se aludia al «...estado de necesidad de alojamiento familiar en que se
encuentran a la entrega de cantidades antes de iniciarse la construccién o durante ella». También
era significativo que el desencadenante de la elaboracion de la Ley fuera la alarma social generada
por una serie de abusos que alteraron la convivencia social y causaron perjuicios irreparables. Esa
exigencia excluia a los inversores profesionales puesto que no eran merecedores de una
proteccion tan intensa como la dispensa por la disposicién comentada.

El ultimo presupuesto del ambito de aplicacidon era la necesidad de que el adquirente hubiera
adelantado cantidades a cuenta del precio final. Constituia uno de los elementos esenciales de la
norma, pues se dictaba para conseguir que las sumas se canalizaran en la edificacion y asegurar su
restitucion en caso de que no se iniciaran las obras o no se entregase la vivienda a tiempo. Ahora
bien, la versidn original de la Ley 57/1968 no precisaba la forma en que debian haberse entregado,
con lo que surgia la duda de si también cubria entregas que no fueran en efectivo. La
jurisprudencia habia mantenido una interpretaciéon amplia para evitar que se defraudara el

régimen tuitivo?Y). La Disposicién Adicional 1.2“# de la Ley de Ordenacién de la Edificacion
legaliz6 esa doctrina al extender la proteccion de aquella norma a los efectos cambiarios.
Desafortunadamente, la Ley de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras no ha previsto esa posibilidad. Es mas, tras la modificacién
introducida, el apartado Uno.1 de la Disposicion Adicional primera de la Ley de Ordenacidn de la
Edificacion podria generar la impresion contraria al referirse a «entregas de dinero». Sin embargo,
debe mantenerse la exégesis vigente hasta la actualidad y defender que se aplica el régimen tuitivo
a las entregas de efectos cambiarios. El fundamento es la finalidad de la norma.

La Ley 57/1968 era imperativa. Asi se desprendia de su finalidad y literalidad. En cuanto a la
primera, la voluntad de proteger al comprador obligaba a imponer determinadas obligaciones
sobre el promotor-vendedor y no permitirle que escapase a su dictado. Si la norma fuera
dispositiva, los promotores no contratarian las garantias referidas por una cuestiéon de costes, a
pesar de que si lo hicieran podrian competir en calidad. En cuanto a la letra, la Ley estaba
redactada en clave de futuro o imperativo y no existia ninguna alusién a la autonomia de la
voluntad de las partes. Ademads el articulo 7 establecia el caracter irrenunciable de los derechos
del cesionario??.

La duda que se plantea es si la imperatividad afectaba también a terceros diferentes del promotor-
cedente y del comprador-cesionario; en particular, a las entidades de seguro o de crédito que



otorgaban las garantias o que gestionan la cuenta donde debian depositarse las cantidades

anticipadas. Podria pensarse que la respuesta debia ser negativa, pues la Ley 57/1968"% se
centraba en el contrato de cesion de vivienda, por lo que pareceria afectar exclusivamente a la
relacion entre el promotor-cedente y el adquirente-cesionario. Sin embargo, una parte de la
doctrina civilista, a la que nos adherimos, habia mantenido lo contrario en virtud de la finalidad
de la disposicién?®). La voluntad de proteger al adquirente exigia extender su imperatividad a
todas las personas que intervenian en la operacion. A nuestro modesto entender, existia otro
argumento que apoyaba esa interpretacion: la normativa que desarrollaba la Ley 57/1968 imponia
determinadas obligaciones a terceros diferentes del cedente y del cesionario. Asi sucedia, en

particular, con la Orden de 29 de noviembre de 1968" sobre el seguro de afianzamiento de
cantidades anticipadas para viviendas. Consecuentemente, debe mantenerse que las entidades de
seguro y de crédito también estaban vinculadas por la Ley 57/1968 cuando participaban en una
operacion de compraventa de vivienda con entrega de cantidades a cuenta.

No obstante, cabe significar que el Tribunal Supremo ha interpretado de forma restrictiva el
circulo de imperatividad de la Ley 57/1968. En las sentencias 467/2014, de 25 de noviembre y
367/2015, de 18 de junio, mantiene que sélo afectaba a las partes del contrato de compraventa,
pero no a la entidad de crédito que habia descontado letras de cambio aceptadas por el
comprador. Asi las cosas, rechaza la excepcidon del ultimo basada en el incumplimiento de la
sociedad promotora y en la imperatividad de la disposicion referida. Habrd que ver si esta
doctrina cambia cuando se aplique el nuevo régimen juridico producto de la Ley de Ordenacion,

Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras™®. El hecho de que la

Disposicidon Adicional 1.24% de la Ley de Ordenacidn de la Edificacion se refiera e imponga deberes
a las entidades que otorgan las garantias y gestionan la cuenta en la que se depositan las
cantidades adelantadas justifica mantener que deben quedar afectadas por el régimen tuitivo
entre el promotor y el comprador.

La normativa existente impone diversas obligaciones al promotor-vendedor cuando recibe
cantidades a cuenta del precio final de la vivienda. Centramos nuestra atencién en las que
derivaban de la Ley 57/1968, pues regia el contrato de compraventa que dio lugar a la sentencia
objeto de comentario. Y entre ellas, dedicamos una consideracion especial a la garantia de la
devolucidén del capital adelantado en caso de incumplimiento del promotor, pues fundamento la
accién individual objeto del litigio comentado?4). Por razones de claridad clasificamos las
obligaciones en tres grupos en funcién del momento de su cumplimiento.

Existian tres obligaciones basicas que el promotor-cedente debia afrontar antes de perfeccionar el
contrato privado de compraventa. La primera era contratar una garantia que asegurase la
devolucidén de las cantidades adelantadas; la segunda, abrir una cuenta corriente que permitiera
depositar esa sumas; y la tercera, poner a disposiciéon de los interesados y de las autoridades
publicas determinada informacion sobre la promocion. La cronologia de estas obligaciones
resultaba del deber que gravaba sobre la entidad que abria la cuenta corriente de comprobar que
el promotor habia otorgado la garantia y del hecho que la publicidad de la promocién debia hacer
referencia a las dos obligaciones anteriores?®).

La Ley 57/1968 exigia que el promotor-cedente garantizase la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta mas el interés correspondiente en caso de que no se iniciasen las obras o no se
entregara la vivienda en las fechas previstas. Para ello debia contratar con una compafiia de
seguros o0 con una entidad de crédito una garantia global en un momento inicial —pues en la
publicidad debia informar acerca de las garantias otorgadas- y conseguir las cauciones

individuales que protegieran a cada comprador-cesionario al contratar con él. El articulo 1° de la
Ley imputaba esa obligaciéon al promotor?®). Ahora bien, en el caso de las cooperativas de
viviendas, la obligacion recaia hasta ahora sobre la junta rectora: el articulo 4 del Decreto



3114/1968, de 12 de diciembre obligaba a sus miembros a conseguir la cautela. Esta prevision ha
desaparecido tras la reforma de 2015: la Disposicion Adicional 1.* de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion no establece ninguna especialidad para las cooperativas de viviendas.

La Ley 57/1968 se referia a dos clases de garantia: un seguro o un aval. En el primer supuesto se

trataba de un seguro de caucion, regulado en el articulo 68"# de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro, y debia concertarse con una compafiia aseguradora autorizada para operar en
Espafia??). En el caso del aval, se exigia que fuera solidario -circunstancia no requerida respecto
del seguro- y debia contratarse con una entidad de crédito también autorizada?®). La modificacién
introducida por la Ley de Ordenacion de la Edificacién en 1999 generaba dudas acerca de si
subsistia esa alternativa puesto que se referia exclusivamente al seguro de caucion. De ahi que
pudiera interpretarse que quiso eliminar la garantia bancaria. Sin embargo, prevalecia la exégesis
contraria?®. En primer lugar, no existia razén alguna que justificara la supresion. Segundo, la Ley
de Ordenacion de la Edificacion no establecia que no pudiera acudirse al aval; simplemente se
referia a la contratacion de un seguro para garantizar que el comprador podia recuperar las
sumas adelantadas. Y tercero, no existia prueba alguna de que el legislador hubiera querido
eliminar la alternativa. El preambulo de la Ley de Ordenacion de la Edificacion justificaba la
Disposicién Adicional 1.2 por la voluntad de extender la garantia de la Ley 57/1968 a las
comunidades de propietarios y a las cooperativas de viviendas. Actualmente no existe duda de que
el promotor puede acudir a las dos posibilidades pues, tras la reciente reforma de 2015, la
Disposicion Adicional 1.2 se refiere a ambas.

El objeto de la garantia era la restitucion de las cantidades a cuenta ma&s los intereses
correspondientes en caso de que no se iniciasen las obras o no se entregaran la vivienda en los
términos estipulados. Deberia garantizarse la restitucién de todo el capital entregado a cuenta del
precio final. Mayores dudas generaba el interés debido a la modificacién introducida por la

Disposicién Adicional 1.2°% de la Ley de Ordenacién de la Edificacion en 19992%. Inicialmente la

Ley 57/1968 imponia el 6% del interés anual (articulo 1.1%%), pero la Disposicion Adicional 1.2%% se
referia al interés legal del dinero vigente en el momento en que se hiciera efectiva la devolucion.
Dado que este precepto mencionaba solo el seguro, surgia la duda de si la modificacién también
debia predicarse del aval. La doctrina civilista habia mantenido las dos posibles soluciones3V. A
nuestro modesto entender, no existian razones suficientes que justificaran una diferencia de trato.
Por lo tanto, debia defenderse que la entidad que habia otorgado la garantia deberia satisfacer al
comprador los intereses legales vigentes en el momento de la devolucién de todas las sumas
adelantadas. La Ley de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y

Reaseguradoras™® ha despejado la incognita pues impone el interés legal tanto para el seguro
como para el aval. Pero, ademas, afiade los impuestos aplicables que haya satisfecho el comprador.

El apartado 2.° de la Disposicion Adicional 1.24% de la Ley de Ordenacién de la Edificacion dispone
que la garantia comprende las cantidades aportadas por los adquirentes, los impuestos aplicables
y el interés legal del dinero. En cuanto a los supuestos que desencadenan la eficacia de la garantia,
la Ley 57/1968 aludia exclusivamente a la falta de inicio de las obras y a la entrega de la vivienda
en las fechas acordadas, que analizaremos ut infra .

La duracion de la garantia debia extenderse hasta la fecha de entrega acordada por el promotor y

el comprador. Asi resultaba del articulo 4 de la Ley 57/1968 que sélo permitia cancelarla cuando
se hubiera expedido la cédula de habitabilidad y se hubiera acreditado la transmisién del
inmueble al comprador3?. La imperatividad de la disposicién impedia que las partes de la
garantia pudieran establecer una duraciéon menor, siendo nulas las cldusulas que no respetaran
esa prevision33). Cabe destacar que la prérroga no estaba incluida prima facie en la garantia. El
comprador debia ser consciente de que ésta no cubria el plazo extraordinario que concediera al
promotor para que terminase las obras o entregase la vivienda con todos los permisos y
autorizaciones. Por ultimo, el seguro de caucion y el aval solidario estaban dotados de fuerza
ejecutiva cuando fueran acompafiados de un documento fehaciente que acreditase la no iniciacion

de las obras o la falta de entrega de la vivienda (articulo 3"#)34. No obstante, esta previsiéon ha
desparecido de la Disposiciéon Adicional 1. de la Ley de Ordenacidon de la Edificaciéon tras la
reforma introducida por la Ley de Ordenacién, Supervisiéon y Solvencia de las Entidades



Aseguradoras y Reaseguradoras.

La segunda obligaciéon del promotor-cedente era abrir una cuenta corriente en una entidad de
crédito —que podia ser la misma que otorgaba el aval o una diferente- en la que debia depositar el
dinero recibido a cuenta del precio final. La finalidad era conseguir que el promotor lo destinase a
la construccion del inmueble. De ahi que la Ley exigiera que s6lo pudiera disponer de €l para esa
finalidad. Dos consecuencias se desprendian. La primera era que debia abrirse una cuenta por
cada promocion, no resultando licito destinar las sumas recibidas en una de ellas a otra. La
segunda era que la entidad de crédito debia controlar el destino de las cantidades de las que fuera
disponiendo el promotor. La imperatividad de la Ley 57/1968 tanto respecto de las partes del
contrato de cesidn de la vivienda como respecto de los terceros que interviniesen en la operacion
fundamentaba esa afirmacion. No obstante, se habia denunciado la falta de cumplimiento de esta
obligacidén en la préctica, que deberia conllevar la responsabilidad correspondiente%). Por dltimo,
la Ley exigia que la entidad de crédito comprobase que se habia otorgado la garantia de
devolucién de las cantidades al abrir la cuenta. Por razones cronoldgicas, debia tratarse de la
caucion global y no de las singulares, que debian conseguirse al concertar los contratos privados
de compraventa de la vivienda.

La tercera obligacion era la de poner a disposicién del publico y de las autoridades competentes

determinada informacién sobre la promocién®6). El articulo 5 de la Ley 57/1968 exigia que en su
propaganda y publicidad se hiciera constar que la actividad y contrataciéon del promotor-cedente
quedaba sometida a esa norma y que se identificara la entidad de seguros o de crédito que
garantizasen la devolucion de los importes anticipados.

El articulo 5 fue desarrollado originariamente por la Orden 5 de octubre de 1968. Posteriormente

se aprobd el Real Decreto 515/1989%% con el mismo objeto, por lo que debe entenderse que la
sustituy6®?). Esencialmente exige que la publicidad sea cierta y veraz, de modo que no pueda
inducir a error al consumidor y que no silencie datos fundamentales. En segundo término, declara
vinculantes los datos de la publicidad y de la oferta aunque no resulten incorporados al contrato.
Tercero, establece la informacion que los promotores deberdn tener a disposicion del publico y de
las autoridades competentes. Ademas de sus datos, de los del arquitecto, del constructor y de la
vivienda, debe constar el precio y la forma de pago, las autorizaciones exigidas para la
construccion, los estatutos y normas de funcionamiento de la comunidad, el estado de pago de los
tributos que gravan la propiedad, asi como la fecha de entrega y la fase de construccién en cada

momento. Interesa destacar que el articulo 7% obliga asimismo a tener a disposicion del publico y
de las autoridades competentes copia del documento o documentos en los que se formalicen las
cautelas. Por ultimo, el articulo 8 regula la informacion que deben proporcionar los folletos, entre
la que se encuentra también la relativa a las garantias a constituir.

El régimen actual no varia. La Disposicion Adicional 1.2%% de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion exige que la publicidad de la promocién de viviendas indique que queda sometida a
ella y se identifique la entidad garante y aquélla en la que esta abierta la cuenta en la que deben
depositarse las sumas adelantadas. Nada dispone respecto del Real Decreto 515/1989 por lo que
debe entenderse que no lo ha derogado.

La Ley 57/1968 imponia una parte del contenido del contrato privado de compraventa. Exigia que
se especificar el derecho del cesionario a recuperar las cantidades entregadas a cuenta,
incrementadas con los intereses correspondientes, en caso de que la construccion no se iniciara o
terminase en el momento acordado. Igualmente debia identificarse la garantia constituida a esos
efectos, especificando su tipo y la entidad que la otorgaba. Ademas habia que indicar la cuenta y la
entidad en la que deberian depositarse las sumas adelantadas=®).

El Real Decreto 515/1989 también afecta al contenido del contrato y a la documentacién que el
promotor debe entregar3?. En cuanto al primero, exhorta a que se redacte de forma clara y
sencilla, sin remision a otros textos que no se faciliten simultdneamente al comprador. Requiere



asimismo el respeto de los principios de buena fe y justo equilibrio de las prestaciones y prohibe

especificamente determinadas cldusulas (articulo 10%#). Respecto de la documentacidn, insta al
promotor-cedente a aportar copia de los documentos que debe tener a disposicidn del publico y de

las autoridades (articulo 9%#). De ese modo, el cedente debe facilitar al adquirente copia del aval o

del seguro que garantice la devolucién del dinero anticipado. Interesa subrayar que el articulo 2

in fine de la Ley 57/1968 puntualizaba que debia tratarse de la garantia «individualizada»“9. El
legislador acertd puesto que solo la cautela singular protege al adquirente. En efecto, la
contratacion de una garantia global que asegure la devolucion de todas las cantidades entregadas
a cuenta en una promocion no resulta suficiente puesto que no identifica a los adquirentes y, por
lo tanto, no les protege. Solamente el otorgamiento de una garantia singular, en el marco de la
general, les legitima para recuperar las sumas adelantadas. De ahi que el promotor incumpla sus
obligaciones si solamente les proporciona copia del contrato global de garantia otorgado con la
entidad de seguros o de crédito*%).

Por otra parte, la Ley 57/1968 requeria también que el promotor recibiera las cantidades
anticipadas a través de la cuenta abierta a esos efectos. Por lo tanto, los compradores debian
ingresar en ella la sumas correspondientes, pudiendo el promotor disponer de ellas
exclusivamente para destinarlas a la construccion. En caso de que éste ultimo recibiera
directamente el capital de manos de los compradores, debia hacer el ingreso correspondiente. Esta
obligacion regia durante toda la duracidn de la relacién entre el promotor-cedente y el comprador-
cesionario.

En la préctica existia la duda de cdmo afectaba el incumplimiento de esta obligacion al seguro de

caucion. La razon era que el articulo 4.f)"* de la Orden de 29 de noviembre de 1968 condicionaba
el cumplimiento del asegurador a «...que las garantias entregadas a cuenta de la vivienda hayan
sido mediante ingreso en la cuenta especial a que se refiere el apartado segundo del articulo
primero de la Ley de 27 de julio de 1968»42. Algunas compafiias aseguradoras opusieron esa
norma para negarse a cumplir con la garantia exigida. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechazo
esa interpretacion en virtud de la finalidad de la Ley y por entender que era una cuestidn entre el
vendedor y la aseguradora“3).

En esta fase el promotor deberd iniciar y terminar los trabajos de construccidon de la vivienda.
Evidentemente, deberd tener las caracteristicas acordadas en el contrato y las previstas en la
informacion y publicidad del promotor. En caso contrario, habrd incumplido sus obligaciones.
Asimismo, debera conseguir los permisos y licencias necesarios para que el inmueble cumpla su
funcion de morada. De nuevo, la falta de alguno de ellos constituira un incumplimiento que abrira
las puertas a la responsabilidad. A esos efectos cabe recordar la importancia que tiene la Ley de
Ordenacidn de la Edificaciéon pues impone determinadas garantias y responsabilidades incluso
para la fase posterior a la entrega de la casa.

La Ley 57/1968%"# otorgaba al cesionario-comprador una opciéon en caso de que el promotor
cedente no iniciase las obras o libre la vivienda a tiempo: le permitia elegir entre rescindir el
contrato y recuperar el capital anticipado mas el interés correspondiente o bien conceder una
prorroga al promotor. Constituye el objeto del epigrafe siguiente.

Conviene empezar analizando el supuesto de hecho desencadenante del derecho de opcidn. El

articulo 3"# se referia exclusivamente a dos hipotesis: la falta de inicio de las obras y la no entrega
de la vivienda en las fechas acordadas#¥. La doctrina criticé esa limitacién pues existen otros
incumplimientos graves del promotor-cedente frente a los que deberia protegerse al
consumidor#®). Asi sucede, por ejemplo, cuando el inmueble no cumple las expectativas que
derivaban de la publicidad o del contrato privado de compraventa“®). Sin embargo, se rechazé
extenderles por via exegética el derecho de opcion debido a su cardcter extraordinario. Aun



aceptando esa afirmacion, debe mantenerse que el cesionario-comprador tiene a su disposicion los
remedios que le ofrece la teoria general del Derecho de contratos y obligaciones. Entre ellos, la
facultad de exigir el cumplimiento forzoso o la resoluciéon del contrato en caso de que el

incumplimiento contractual tenga entidad suficiente (articulo 1124%% del Cédigo civil). Y en ambos
casos podra obtener la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

El primer supuesto que daba lugar al derecho de opcidn era la falta de inicio de las obras en el
plazo acordado. Se discutia cuando tiene lugar: mientras que una parte de la academia
consideraba que bastaba con obtener la licencia de obras, que exigia haber realizado el proyecto
arquitectonico basico, otros autores reclamaban alguna actividad material de construccion y
aludian, en particular, al acta de replanteo o de comienzo“’). Resultaba preferible la segunda
interpretacion al ser mas coherente con la finalidad de la Ley. La llamada acta de replanteo es una
operacion por la que se plasman facticamente en el inmueble las dimensiones y formas indicadas
en los planos que integran la documentacion técnica de la obra.

La segunda hipdtesis era la falta de entrega de la vivienda en la fecha prevista. Dos
consideraciones resultan necesarias. La primera es que la jurisprudencia consideraba que no era
suficiente con un mero retraso. Era necesario que frustrase la finalidad del contrato; es decir, que
el comprador no tuviera interés en la entrega“®). De ahi que el Tribunal Supremo exigiera que se
ejercitase la accién resolutoria antes de que el vendedor instara al comprador a otorgar la
escritura publica por estar la vivienda ya terminada y en disposicién de ser entregada“?). Esta
doctrina tiene una explicacién razonable: evitar el abuso de derecho. La idea que subyace es
impedir que el comprador se prevalga de cualquier minimo retraso para resolver un contrato
valido y eficaz pero que, debido a la coyuntura econdémica, deja de interesarle.

Por otra parte, cabe denunciar la mala praxis existente en relacion con los plazos de entrega. No es
infrecuente que los contratos califiquen esta fecha como meramente orientativa o dejen su
determinacién a la discrecionalidad del promotor. Esas cldusulas son abusivas y, por lo tanto,

nulas. El articulo 5.5°%" del Real Decreto 515/1989 exige que se identifique con toda claridad el

momento de transmisién de la vivienda y el articulo 85.8"# de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios declara abusivas «(l)as clausulas que supongan la consignacidn de fechas
de entrega meramente indicativas condicionadas a la voluntad del empresario».

A pesar de que el articulo 3“¥ se referia s6lo a los dos supuestos anteriores, se habia defendido
que el comprador también tenia el derecho de opcidn cuando se entregara el inmueble sin los
permisos y autorizaciones que permitieran su habitabilidad>?. Esa tesis se fundamentaba en que

diversos preceptos de la Ley 57/1968 equiparaban los tres supuestos. Asi, el articulo 2°# exigia que
se hiciera constar en el contrato que el promotor quedaba obligado a devolver las cantidades
consignadas a cuenta en caso de que entregara la vivienda sin la cédula de habitabilidad —que
debe entenderse hoy dia sustituida por los permisos y autorizaciones correspondientes emitidos
por las Comunidades Auténomas-°%). Y el articulo 4 vinculaba la cancelacién de las garantias a la
entrega de la finca provista del citado documento®?). Igual sucedia con la finalidad de la Ley, pues
cabe recordar que se promulgo para garantizar el acceso a las viviendas. Un inmueble desprovisto
de los correspondientes permisos y licencias no puede utilizarse como tal>).

Estas tres hipdtesis desencadenaban el derecho de opcion de forma automatica. Resultaba
indiferente la causa. Tanto si era imputable al vendedor como si habia acontecido un suceso
imprevisible e inevitable, el comprador tenia derecho a conceder una prorroga o a rescindir el
contrato.

La primera opcién que tenia el comprador era conceder una proérroga al promotor>¥. Es decir,
acordar un nuevo plazo para el inicio o terminacién de las obras y entrega de la vivienda®%. El
legislador exigia que se modificase el contrato de compraventa para proteger al adquirente, de
modo que se incluyera una clausula adicional en la que se especificara el nuevo plazo de
terminacion de las obras y entrega de la vivienda. Esta clausula debia gozar de la misma
proteccién que las anteriores: debia concretar la nueva fecha, no dejando discrecionalidad al
promotor para determinarla ni prorrogarla.



La doctrina civilista advertia al comprador de los riesgos que entrafiaba esta opcién puesto que la
prorroga no afectaba necesariamente a la garantia de la devolucién de las cantidades entregadas a
cuenta®®). Las razones eran dos. De un lado, la duracion del seguro o del aval se extendia hasta la
fecha de entrega de la vivienda prevista en el contrato inicial de compraventa. De otro, la prérroga
generaba una agravacion del riesgo o carga asumida por el garante, por lo que no era de recibo
que lo asumiera contra su voluntad. Esta interpretaciéon contaba ademas con el respaldo del

Derecho positivo. Amén del articulo 1851%# del Cddigo civil, la letra d) del articulo 4°# de la Orden
de 29 de noviembre de 1968 facultaba -pero no obliga- al asegurador a prorrogar la garantia en
caso de que el comprador haya concedido un plazo adicional al promotor para la entrega de la
vivienda. Pero es necesario que el promotor pague la prima que se acuerde a esos efectos.

La segunda opcidn era rescindir el contrato de compraventa y recuperar las cantidades entregadas
a cuenta incrementadas con los intereses correspondientes. La doctrina civilista discutia acerca de
la naturaleza de la institucion; en particular, si se trataba de una verdadera hipoétesis de rescisién o
de un supuesto de resolucién®?’). Somos partidarios de la ultima tesis dado que la rescisién es una
solucion supletoria pensada para supuestos en que un contrato valido lleva a resultados
injustos®®. No es el caso que nos ocupa: la facultad conferida al comprador trae causa del
incumplimiento del promotor-cedente y podria llegarse a un resultado similar a partir del articulo

1124"% del Codigo civil®9).

El comprador debia recuperar todo el dinero que habia entregado al promotor. Deben resultar
irrelevantes los diferentes conceptos bajo los que se habian ido librando las cantidades,
deviniendo muchas veces un puro nominalismo utilizado para sortear la aplicacion de la Ley. No
obstante, el destino de las sumas adelantadas podia generar problemas pues la Ley estd pensada
para que el comprador pudiera recuperar los importes destinados a financiar la construccién de la
vivienda. Por lo tanto, podria entenderse que el promotor no estaba obligado a devolver los
montantes recibidos con otras finalidades; por ejemplo, para satisfacer determinados gastos que
corrian por cuenta del comprador segun el contrato®?). Creemos que esa interpretacién no debia ni
debe prosperar. La razon es que tanto la Ley 57/1968 como la normativa vigente exigen que se
devuelva todo el capital entregado a cuenta del precio final. Debe resultar irrelevante si se habia
acordado que serviria para financiera la construccion: el comprador debe poder recuperar todas
las cantidades adelantadas que se imputasen al precio de la vivienda. Por otra parte, la normativa
de defensa de los consumidores tiene gran importancia pues limita, explicita o implicitamente, los
gastos que puede asumir el usuario. Asi sucede, por ejemplo, con los costes de titulacién de la

compraventa (articulo 5.4.a)"* del Real Decreto 515/1989).

El pago de los intereses devengados suscitaba tres cuestiones. La primera era el tipo aplicable.
Recuérdese que el articulo 3 de la Ley 57/1968 establecia el 6% anual mientras que la

Disposicion Adicional 1.2“% de la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 1999 impuso el interés
legal. A pesar de que el ultimo precepto se referia exclusivamente al seguro, debia entenderse que
habia modificado la Ley 57/1968 en este punto de modo que el interés legal se aplicaba tanto si la
garantia concertada era un seguro de caucién como un aval solidario®). En segundo lugar, debia
determinarse el dies a quo del cdmputo de los intereses. Aunque la ley no lo preveia expresamente,
se devengaban desde el momento en que se entregaron las cantidades a cuenta, pudiendo ser
diferentes si las fechas fueron diversas. El fundamento era la finalidad de la retribucion de los
réditos: compensar al comprador por el tiempo en que no pudo disponer de las sumas confiadas al
promotor. La Ley de Ordenacién, Supervisiéon y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y
Reaseguradoras ha introducido expresamente esa solucion en el apartado 2, namero 1 letra b) y
numero 2 letra b) de la Disposicién Adicional 1.* de la Ley de Ordenacién de la Edificacién. Por
ultimo, el dies ad quem era el momento en que se cumpliera la obligacidon de restituir el capital
adelantado mas los intereses. Asi lo disponia la letra c) de la Disposicion Adicional 1.2 de la Ley de
Ordenacidn de la Edificacion. En la actualidad asilo establece el apartado segundo, 1.b) y 2.b) de la
Disposicion Adicional 1.2 de esa Ley, tras la modificacidon de la Ley de Ordenacion, Supervision y
Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

La obligacion de devolver las cantidades entregadas a cuenta mas los intereses legales gravaba



sobre el promotor-cedente. La cuestion residia en si el comprador podia dirigirse directamente
contra los garantes sin requerir previamente a aquél la restitucion del dinero adelantado. La
respuesta dependia de la configuracién de las garantias, que estaba condicionada por la Ley
57/1968 dada su imperatividad. Pocas dudas cabian que si tenia accion directa contra la entidad de
crédito que hubiera prestado el aval, puesto que la Ley lo calificaba de solidario. Por lo tanto,
eliminaba el beneficio de excusién y permitia que el comprador pudiera exigir al garante la
devolucion de las sumas libradas ameén de los intereses.

Mayor incertidumbre generaba el seguro. La Ley no lo configuraba como solidario y el articulo

4.£.28¢ de la Orden de 29 de noviembre de 1968 exigia que se hubiera requerido notarialmente o
de otra manera indubitada al promotor. No obstante, podia mantenerse la tesis contraria. El riesgo
asegurado era el incumplimiento del promotor de no iniciar las obras o entregar la vivienda a
tiempo. Por lo tanto, en caso de que se produjera, el comprador podia dirigirse contra el cedente o
contra cualquiera de los garantes. Tres argumentos soportaban la afirmaciéon. En primer lugar el
contenido de la Ley 57/1968. Sus articulos referian la garantia siempre a las hipotesis de falta de
inicio de las obras, de falta de entrega de la vivienda o de no obtencién de la cédula de

habitabilidad. Asi lo preveian especificamente los articulos 1.1%% y 3%#. Ademads el ultimo no
identificaba las personas obligadas a devolver las cantidades entregadas a cuenta, sino que
utilizaba una férmula impersonal®?. En segundo término, la Ley 57/1968 dotaba de fuerza
ejecutiva a la garantia cuando se acreditase con documento fehaciente que no se iniciaron las
obras o no se entregd la vivienda en el plazo establecido. No requeria que el comprador
demostrase que habia exigido al promotor la restitucion de los anticipos y los intereses, ni que se
hubiera incumplido esta obligacién. Y tercero, no existia ninguna razén de peso, mas alla de la
letra de la ley, que justificase la diferencia entre el seguro y el aval en este extremo. Es mads, parece
que la idea del Ministerio que desarrolld la Ley 57/1968 era la contraria, de ahi que la Orden de 29
de noviembre de 1968 calificase el seguro como «de afianzamiento de cantidades anticipadas para
viviendas». Asi las cosas, podia interpretarse que la Ley 57/1968 otorgaba accion directa también
contra la compafiia de seguros que garantizaba la devolucion del capital adelantado.

La Ley de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras
ha aclarado el tema. Actualmente no existe accidn directa contra los garantes salvo cuando no sea
posible reclamar previamente al promotor. Asi lo disponen claramente las letras h) del nimero 1y
b) del numero 2 del apartado 2 de la Disposicion Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion. Tanto frente al asegurador como al avalista, exige que primero se requiera de forma
fehaciente al promotor para la devolucién del capital adelantado, mas los impuestos e intereses.
Sélo resulta posible dirigirse directamente contra las entidades garantes «...cuando no resulte
posible la reclamacion previa al promotor». Ahora bien, el problema sera interpretar y aplicar esta
condicion.

En cuanto a la prueba, el comprador-cesionario debia demostrar que entregé cantidades a cuenta
del precio final y que el promotor habia incumplido alguna de las obligaciones que generaban el
derecho de opcién. No necesitaba acreditar que el dinero se depositd en la cuenta destinada a esos
efectos ni que el promotor pagd la retribucidn acordada al garante pues eran obligaciones propias

del promotor frente al banco o a la aseguradora. Ademas, la Orden 29 de noviembre de 1968
establecia expresamente que la compafiia de seguros no podia oponer al comprador la falta de
pago de la prima®. Idéntica prevision contiene la letra e) del nimero 1 del apartado 2 de la

Disposicion Adicional 1.2%% de la Ley de Ordenacion de la Edificacion en la actualidad.

En cuanto al plazo para que los garantes cumplan con la obligacion de restituir los importes
adelantados y los intereses, la Orden de 1968 preveia 30 dias desde que se formulase la
reclamacion a la que acompariase copia del mencionado requerimiento. Desafortunadamente no
existia estipulacion alguna para el aval; pero podia recurrirse a la analogia para solucionar la
laguna y mantener que el lapso debia ser el mismo. La Ley de Ordenacidn, Supervision y Solvencia
de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras no ha previsto ningun termino para la
devolucion de las cantidades adelantadas al modificar la Disposicién Adicional 1.2 de la Ley de
Ordenacidn de la Edificacidon. Solamente fija un plazo de dos afios desde el incumplimiento del
promotor sin requerimiento del adquirente para la caducidad del aval (apartado 2, numero 2, letra



C)

Por ultimo, interesa destacar que el parrafo final del articulo 3 de la Ley 57/1968 salvaba los demas
derechos que el comprador pudiera tener con arreglo a la legislacion vigente. Por lo tanto, la
rescision del contrato y la devolucion de las cantidades anticipadas mds los intereses no agotaban
sus derechos. Podia ejercitar ademds todos aquéllos que fueran conformes al ordenamiento
vigente. La doctrina acostumbraba a ejemplificar esa previsién con la indemnizacién de dafios y
perjuicios que el incumplimiento del promotor hubiera causado®. A los efectos que nos interesan,
la accidn de responsabilidad contra los administradores de la promotora también encontraria
cobijo en esa prevision, si fuera necesario. La Disposicion Adicional 1. de la Ley de Ordenacion de
la Edificacion carece de una prevision similar en la actualidad. Sin embargo, puede llegarse a la
misma conclusion en virtud del criterio teleoldgico de interpretacion.

La falta de garantias de la devolucién de las sumas adelantadas tiene gran trascendencia en la
sentencia que se comenta pues da lugar a la accion individual de responsabilidad ejercitada. De
ahi que procedamos a su analisis. Pero antes interesa significar que esta situacion se plantea tanto
cuando no se concierta contrato alguno con una entidad de seguros o de crédito, como cuando
existe una garantia global pero falta la individual. En efecto, la ausencia de la ultima deja
desprotegido al comprador puesto que su derecho a la restitucidn del capital entregado mas los
réditos no aparece especificamente contemplado en la garantia global y, por lo tanto, tampoco esta

cubierto por ella. Al respecto resulta significativo el articulo 5% de la Orden de 29 de noviembre
de 1968. De un lado, imponia la emision de las podlizas individuales a medida que se fueran
incorporando asegurados. De otro, fijaba las condiciones minimas que deberian aparecer en ellas.
En particular, la identificacidon del asegurado y, en caso de que fuera diferente, del beneficiario; la
fecha de ingreso de las cantidades anticipadas; y las fechas de inicio de la construccion y de

entrega de la casa. Tras la reforma de 2015, la Disposicién Adicional 1.2“#" de la Ley de Ordenacién
de la Edificacién impone un contenido minimo®3).

La Ley 57/1968 castigaba expresamente la ausencia de garantias. Su articulo 6 establecia una
sancion penal y otra administrativa. En cuanto a la primera, disponia que la ausencia de
devolucidén de las sumas anticipadas podia ser constitutiva de una falta o delito de los previstos en

los articulos 587.3%% y 535%% del texto revisado del Cédigo Penal de 1932/1963; es decir, de
apropiacién indebida o de estafa®). El Cédigo Penal de 1995 derogé esta norma®”). En cuanto a la
sancion administrativa, preveia una multa conforme a la Ley 49/1959, de 30 de julio, de Orden
Publico. La Disposicion Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion reviso esa
disposicién en 1999. Su letra d) otorgaba legitimacidn a las Comunidades Auténomas para imponer
las sanciones pero fijaba el limite del 25% de las cantidades cuya devolucidn debia ser asegurada o
por lo dispuesto en la normativa propia de las Comunidades Auténomas. La Ley de Ordenacion,
Supervisién y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras ha dedicado a las

infracciones y sanciones el apartado 7 de la Disposicién Adicional 1.2°# de la Ley de Ordenacién
de la Edificaciéon. En primer lugar, afirma que el incumplimiento de las obligaciones previstas en
ella supone una infraccién en materia de consumo y se remite a la normativa especial
correspondiente. Salva las competencias de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones. Segundo, permite que las Comunidades Auténomas establezcan una sancion para la
falta de la contratacion de la garantia de la devolucidn del capital entregado. Pero, al igual que la
version anterior, establece un maximo del 25% de las cantidades anticipadas. Y tercero, se podran
acumular a las dos anteriores sanciones las previstas en la normativa de ordenacién de la
edificacion.

En cuanto a las consecuencias civiles, la falta de constitucién de las garantias del articulo 1%# de la
Ley 57/1968 justificaba la negativa del comprador a cumplir sus obligaciones ( exceptio non
adempleti contractus ). Resultaba discutible si ademds permitia resolver el contrato en virtud del

articulo 1124"% del Cédigo civil, existiendo posiciones encontradas en la doctrina®). La clave



residia en si se trata de un incumplimiento grave de una obligacién esencial para la relacion
contractual®). A favor de la respuesta afirmativa cabia argumentar que era la ratio de la Ley
57/1968. El legislador dictd esta disposicién para conseguir que los promotores destinasen las
cantidades anticipadas a la construccién de la vivienda y para que garantizaran su devolucion en
caso de que incumplieran. Ademads, configuré esos derechos como irrenunciables. Sin embargo, la
esencia de estas obligaciones justificaba la solucion contraria, que defendemos. Se trataba de
obligaciones accesorias al servicio de la obligacidon principal que era la construccion y entrega de
la vivienda con todos los permisos y autorizaciones. Es decir, carecian y carecen de mayor
trascendencia en caso de que el promotor cumpla sus obligaciones y también si incumple pero
restituye las sumas recibidas a cuenta del precio final mas los intereses correspondientes?®. Y asi
lo ha entendido la jurisprudencia al privar de significacién a la falta de garantias cuando la
vivienda ha podido acabarse y entregarse a tiempo7%.

La ausencia de garantias resulta en extremo preocupante cuando el promotor no inicia las obras o
no entrega la vivienda en las fechas estipuladas. Especialmente cuando, como suele ser habitual, el
inmueble se hipotecd para conseguir la financiacion necesaria para la construccion. En caso de
que no resulte razonable la prdérroga, el comprador se halla en una encrucijada dificil pues, en
principio, fia la recuperacion del capital entregado a la solvencia del promotor. De ahi que cuando
no exista intente recurrir a otros remedios para recuperar la inversion realizada; entre ellos, la
accion individual de responsabilidad contra los administradores de la sociedad promotora, como
sucede en el litigio que nos ocupa.

La Audiencia Provincial de Barcelona se habia enfrentado en dos ocasiones con anterioridad al
problema de la responsabilidad de los administradores por la falta de garantias de la devolucién
de las cantidades entregadas a cuenta. En los dos casos habia desestimado las demandas al
considerar que no se habia probado ilicito alguno. En la sentencia 64/2012, de 22 de febrero
defendi6 que «... esa conducta omisiva [no haber contratado los seguros o avales que exige el
articulo 1 de la Ley 57/1968] no cabe imputarla propiamente a los dos administradores sino a la
sociedad concursada, ya que era ésta la obligada a ingresar las cantidades anticipadas en una
cuenta garantizada o a otorgar los avales ...». Por lo tanto, no concurrian los requisitos de la accion
individual de responsabilidad porque «... el dafio no derivaria directamente de un acto u omision
propia de los demandados sino de la sociedad». Y utilizé un argumento adicional: el demandante
habia participado en la constitucién de la promotora y habia asistido, en calidad de socio, a la
junta general que acordd no otorgar los avales referidos. Un afio mas tarde mantuvo la misma
doctrina en la sentencia 311/2013, de 18 de julio, reproduciendo literalmente fragmentos de la
decision anterior.

Otras Audiencias Provinciales también se habian pronunciado sobre la cuestion. La de Pontevedra
se habia alienado en la misma direccién en el fallo 98/2012, de 8 de marzo. En este caso el
problema residia en el destino de las cantidades a cuenta. La promotora habia terminado la
vivienda pero no pudo entregarla ni cancelar la hipoteca que gravaba sobre la misma y cuya
ejecucion privd definitivamente a los compradores de la propiedad sobre el inmueble. Pese a
reconocer la gravedad del incumplimiento, la Audiencia desestimd la accién pues era imputable a
la sociedad y no a sus gestores’?). Los demandantes no habian acreditado ningun ilicito de éstos,
con lo que faltaba un elemento esencial de la accidn individual de responsabilidad. Afiadié ademas
que la falta de otorgamiento de las garantias habian devenido irrelevante al haberse terminado la
edificacion a tiempo.

En cambio, las Audiencias Provinciales de Burgos y Logrofio si habian estimado la accion
individual de responsabilidad. En la sentencia 310/2012, de 31 de julio, la primera justificd su
decision en que la promotora era una cooperativa y el articulo 4 del Decreto 3114/1968, de 12 de
diciembre extendia a las juntas rectoras la obligacion de garantizar la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta. En la sentencia 43/2012, de 15 de febrero la Audiencia de Logrofio argumento



que los administradores habian incumplido una obligacion propia; en particular, la de velar por el
cumplimiento de la obligaciones de la promotora.

Diez meses después de la segunda resolucion de la Audiencia Provincial de Barcelona, el Tribunal
Supremo estim6 una accion individual de responsabilidad en un supuesto harto similar. La
sentencia 242/2014, de 23 de mayo tiene su origen en un contrato de compraventa de vivienda con
entrega anticipada de cantidades a cuenta del precio final. El comprador resolvié el contrato
debido al retraso en la entrega del inmueble por carecer de la licencia administrativa de primera
ocupacion y al no haberse contratado las garantias necesarias para asegurar la devolucion de las
sumas adelantadas. Litigd tanto contra la promotora como contra sus administradores. La primera
instancia estimo la demanda en su integridad. La Audiencia Provincial confirmé la decision en
cuanto a la promotora pero no respecto de sus dirigentes al carecer de legitimacion pasiva. El
Tribunal Supremo acogid el recurso de casacion interpuesto por el comprador. Afirmé que los
gestores sociales habian incumplido un «deber objetivo de cuidado» que tiene su origen en las
obligaciones contractuales de la sociedad: «la fuente de deberes que se le imponen en su condicién
de administradores es, entre otras, la de cumplir y respetar las normas que afectan a la actividad
social o sectorial, si se prefiere». Y continué mds adelante: «La infraccion de este deber, supone un
incumplimiento de una obligacién de la sociedad, que es imputable a los administradores, por
negligencia, en el ejercicio de sus funciones en el cargo, actuando como érgano social»73),

El posicionamiento de la maxima autoridad judicial condiciona el fallo de la Audiencia Provincial
de Barcelona, que se siente obligada a revisar su doctrina. Empieza justificando sus dos decisiones
anteriores con el argumento de que la obligacidon de constituir las garantias recaia sobre la
sociedad promotora y no sobre sus administradores. Mas explica que el Tribunal Supremo ha
alterado esa tesis al estimar la accién individual. La Audiencia de Barcelona no comparte
plenamente su justificacion «...porque puede suponer hacer responsables a los administradores
personalmente de cualquier infraccion de las normas legales o de los deberes de cuidado por parte
de la sociedad, sean de ius cogens o no...» Sin embargo, adopta la nueva interpretacion porque «...

dicha sentencia se adecua plenamente al sistema de responsabilidad establecido en los arts. 133%#,

y 13558 LSA (arts. 236%# y 241%% LSC)». Consecuentemente, afirma que el incumplimiento de las
obligaciones de la sociedad es personalmente imputable a los administradores «...al haber
infringido éstos una norma de cuidado que el ordenamiento juridico les impone para proteger el
interés del tercero que demanda y que, en nuestro caso y en el contemplado en la referida STS, ese
inexcusable incumplimiento de la norma legal resulte personalmente imputable a los
administradores pues sin aquél no se hubiera producido un dafio a tercero, cumpliéndose asi la
necesaria relacidon de causalidad directa y adecuada entre la imputacion y el dafio inferido que el
articulo 135 LSA (y 241 LSC) precisa». También rechaza las excepciones de falta de legitimacion
pasiva esgrimidas por los administradores, como veremos mas adelante. Esencialmente afirma
que los demandados eran miembros del drgano de gestion y representacion de la promotora
cuando se produjo el ilicito.

Interesa apuntar que la Audiencia Provincial de Barcelona aplica la Ley de Sociedades Andnimas
(Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre™®) y no la Ley de Sociedades de Capital
(Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio™#)74. La razon es que los hechos se produjeron antes
de que entrara en vigor la ultima. El contrato privado de compraventa se firmé el 30 de abril de
2007 y debia otorgarse la escritura publica el 30 de mayo de 2009. El comprador comunicd la
resolucion del contrato algunos meses después de la ultima fecha, pidiendo la devolucion de las

cantidades entregadas a cuenta. La Disposicidn Final 3.2%4 del Real Decreto Legislativo 1/2010 fija
la entrada en vigor de la Ley de Sociedades de Capital.



La accion individual de responsabilidad estd regulada actualmente en el articulo 241%# de la Ley
de Sociedades de Capital. Trae causa del articulo 81 de la Ley de Sociedades Andnimas de 17 de

julio de 1951. El Cddigo de comercio de 1885 dedicaba a esta cuestion el articulo 156“%; mas se
trataba de una accién social y no individual”®. Era la sociedad la que podia actuar contra sus
gestores en caso de que hubieran obrado con malicia, abuso de facultades o negligencia grave
(articulo 156)7%). Ademds, concebia la relaciéon entre ambos como un mandato. De ahi la
inadecuacion de su régimen juridico.

El Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas de 1947 introdujo la accion individual
inspirdndose en el articulo 2395 del Cddigo Civil italiano??). Contemplaba la responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad, a los socios y a los acreedores en caso de malicia, abuso de
facultades o negligencia grave. Y preveia las dos acciones: social e individual. Ese régimen se
incorpord a la Ley de Sociedades Andnimas de 1951. Su articulo 81 rezaba: «No obstante lo
dispuesto en los articulos precedentes, quedan a salvo las acciones de indemnizacion que pueda
corresponder a los socios y a los terceros por actos de Administradores que lesionen directamente

los intereses de aquéllos». Pasd literalmente al articulo 135"% de la Ley de Sociedades An6nimas
de 1989 y de ahi al articulo 241 de la Ley de Sociedades de Capital. Pero durante el ultimo trasvase
se perdio el introito que salvaba el contenido de los preceptos anteriores.

En la actualidad, la Ley de Sociedades de Capital contempla tres acciones contra los
administradores: la social, la individual y la de responsabilidad por deudas. La primera se halla

disciplinada en el Capitulo Vi& ( La responsabilidad de los administradores ) del Titulo VI ( La
administracion de la sociedad ) y es una responsabilidad por dafios que tiene por finalidad el
resarcimiento de los perjuicios que los gestores sociales ocasionan a la persona juridica. De ahi
que la legitimacion corresponda a la propia sociedad y la indemnizacion se destine a restaurar su
patrimonio’®. Ahora bien, a fin de reforzar su eficacia y evitar que el primer legitimado la frustre,
se habilita subsidiariamente a socios que alcancen un porcentaje determinado del capital social y a
los acreedores para ejercitar la accién social 7).

La accion individual se diferencia de ella esencialmente en el interés lesionado. El articulo 241
de la Ley de Sociedades de Capital deja claro que su fundamento reside en la perjuicio directo al
patrimonio de los socios o terceros®’. Esa diferencia justifica la diversidad de legitimacién activa:
solo pueden ejercitarla los socios o terceros —acreedores de la sociedad o no- que hayan sufrido un
dafio directo en sus intereses. En caso de que tenga éxito, el resarcimiento ird destinado a reparar
su patrimonio y no el de la sociedad.

La responsabilidad por deudas estd tipificada en el articulo 367°% de la Ley de Sociedades de

Capital, enmarcado en el Capitulo I*4¥ ( La disolucion ) del Titulo X ( Disolucion y liquidacion ).
Los administradores incurren en ella cuando incumplen su obligacién de convocar junta general
para que disuelva la sociedad, o cuando no solicitan su disolucién judicial o su concurso en caso de
que la junta no se haya constituido o no haya acordado disolver la compafiia. La sancidn que se les
impone no es resarcir el dafio causado sino responder solidariamente de las obligaciones sociales
posteriores al advenimiento de la causa legal o estatutaria de disolucién. De ahi que resulte
irrelevante el perjuicio ocasionado y que la persona que ejercita la accién no necesite probar ni el
quebranto patrimonial ni la relacién de causalidad con la omisién de los gestores.

La accidn individual difiere de la ultima en que tiene por objeto una responsabilidad por dafios y
no por deudas®). De ahi que entre sus presupuestos estén el perjuicio causado a los socios o
terceros y la relacion de causalidad con el acto u omision de los administradores. Y aqui reside la
segunda gran diferencia. La responsabilidad por deudas s6lo se produce cuando el administrador
incumple determinadas obligaciones relacionadas con la disoluciéon por causas legales o
estatutarias de la compafiia. En cambio, la responsabilidad por dafios a la que se refiere el articulo
241 de la Ley de Sociedades de Capital se genera cuando los dirigentes sociales contravienen la ley,
los estatutos o incumplen sus deberes, como veremos.



La Ley de Sociedades de Capital se muestra excesivamente parca al regular la accién individual de

responsabilidad. Su articulo 241 se limita a especificar tres extremos: la finalidad
indemnizatoria, su origen en actos u omisiones de los administradores sociales y la lesidn de los
intereses de socios o terceros. De ahi la necesidad de pronunciarse sobre su naturaleza juridica. La
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia la configuran como una responsabilidad societaria y
«orgénica»®3), Es decir, una responsabilidad que se enmarca en el Derecho de sociedades y que
deriva de la actuaciéon de los administradores en el ejercicio de sus funciones. Comparte asi el
régimen juridico de la accién social, de modo que sus presupuestos serian los mismos, con la
diferencia que genera la necesidad de que el dafio afecte directamente al patrimonio de los socios
y terceros.

No obstante, autorizadas opiniones han mantenido una tesis diferente en relacion con los articulos

83 de la Ley de Sociedades Andénimas de 1951 y 135%"% de la Ley de Sociedades Andnimas de
198984, Han desprovisto a esos preceptos de contenido sustantivo, considerandoles simples
normas de remision. Fundan su posicion en diversos argumentos, el primero de los cuales es la
literalidad de esas disposiciones, pues utilizaban la férmula tipica de las normas de remisién
(«quedan a salvo») y no solo salvaban la aplicacion de los articulos 80 de la Ley de Andnimas de

1951 y 134" de la de 1989 sino también de los articulos 79 de la Ley de Andnimas de 1951 y 133

de la de 1989. El segundo argumento es histérico: el Codigo de comercio y el proyecto de Ley de
1947 se referian exclusivamente a la responsabilidad por dafios a la sociedad. Tercero, el articulo
2395 del Caodigo civil italiano y el articulo 19 de la Propuesta de Quinta Directiva no regulaban una
accién especifica sino que se limitaban a prever la posibilidad de recurrir contra los
administradores en caso de que hubieran causado dafios a terceros. El dltimo argumento es de

orden sistematico: el articulo 135" se apartaba de los articulos 133 y 134, que formaban una
unidad entre si.

Compartimos la tesis mayoritaria por tres razones. En primer lugar, la escasa trascendencia de la
interpretacion contraria. Poco aporta la configuracion del articulo 241 de la Ley de Sociedades de
Capital como una simple norma de remisién pues, aunque no existiera, la solucion seria la misma.
En cambio, si resulta trascendente configurarla como un supuesto mas de responsabilidad de los
administradores. Y, a pesar de su parquedad, la disposicion citada proporciona los elementos
claves del régimen de responsabilidad: su finalidad resarcitoria, la delimitacion del ilicito como un
acto de los administradores y la necesidad de que cause un dafio directo a los intereses de los
socios o terceros. Por lo tanto, puede dotarse de contenido material al articulo 241. En segundo

término, la ubicacion del precepto dentro del Capitulo V del Titulo VI"# de la Ley de Sociedades de
Capital obliga a calificar la responsabilidad como «organica». Los gestores sociales responden
porque los dafios causados derivan de la actividad desarrollada en el ejercicio de sus funciones. De
ahi que sea objeto de regulacién por la Ley de Sociedades de Capital. En tercer y ultimo lugar, la
voluntad del legislador lleva a afirmar el paralelismo entre las dos acciones de responsabilidad
por dafios. La supresion de la proposicidn inicial «No obstante lo dispuesto en los articulos
precedentes...» no altera el contenido esencial del precepto pero refuerza su vinculacion con los

anteriores y la configuracién «organica» de la accion individual. Asi, los articulos 236" y 237
establecen los presupuestos y una de las principales consecuencias de la responsabilidad de los

administradores; los articulos 238%#, 239", 240°% y 241%# disciplinan las dos acciones; y el 241

bis"™ fija el plazo para su ejercicio. El ultimo precepto refuerza todavia mas la tesis defendida®®).
Al establecer el mismo plazo para ejercitar las dos acciones, robustece el paralelismo existente y la
identidad de su naturaleza.

La doctrina se ha mostrado mds dividida sobre la naturaleza contractual o extracontractual de la
responsabilidad de los administradores objeto de la accion individual. Mientras que unos autores
han defendido la primera opcién, otros han mantenido la tesis contraria®). Y buena parte de la
academia ha afirmado que procedia una u otra calificacién en funcion de los casos®”). Por ejemplo,
frente a los socios la responsabilidad seria contractual pues los administradores estarian obligados
a respetar sus derechos. En cambio, seria extracontractual frente a terceros al no existir vinculo



obligacional entre ellos y los dirigentes de la compafiia. La jurisprudencia fluctué entre las dos
posiciones hasta que el Tribunal Supremo fijé su posicidén sobre la prescripcién en la conocida
sentencia 749/2001, de 20 de julio®®).

Debe mantenerse la naturaleza extracontractual de la responsabilidad de los administradores
objeto de la accién individual. Es cierto que puede derivar del incumplimiento de sus deberes,
pero su contraparte es la sociedad y no los socios o terceros. El administrador no esta obligado
frente a ellos, pues la finalidad de las disposiciones que establecen los deberes de diligencia y
lealtad es proteger a la compaiiia®). También puede existir una relacién contractual que vincule a
ésta con los terceros, pudiendo darse el caso de que el dafio traiga causa de su incumplimiento.
Mas no por ello la responsabilidad de los dirigentes sociales seria contractual, pues ninguna
relacion obligacional les vincula a los socios o terceros que ejercitan la accién individual. Ademas,
la responsabilidad también puede derivar de la infraccion de la ley o de los estatutos. Por ultimo,

la accion individual tiene una finalidad indemnizatoria. Del articulo 241%# se deriva que sirve
para reparar los perjuicios directamente ocasionados al patrimonio de los socios y terceros.

La calificacién de la accion individual como societaria, organica y resarcitoria determina que sus

presupuestos sean los previstos en el articulo 236%# de la Ley de Sociedades de Capital. Coinciden,
por lo tanto, los de las dos acciones, la social y la individual, con la diferencia que producen la
diversidad de intereses perjudicados®’). La Audiencia Provincial de Barcelona mantiene esa tesis

en la sentencia comentada. Considera que el articulo 135 de la Ley de Sociedades Andnimas
entroncaba con el articulo 133%# (articulos 236"%" y 237 de la Ley de Sociedades de Capital) y
conformaban un sistema con el articulo 134" (articulos 238", 239°% y 240°4).

El articulo 236"# exige en primer lugar un acto u omision de los administradores. Ahora bien,
deben enmarcarse en el ejercicio de sus funciones para que resulte aplicable el régimen de la Ley
de Sociedades de Capital. Se genera la duda de si deben incluirse también los actos de
representacion porque, en este caso, las consecuencias juridicas recaen sobre la sociedad. Deviene
titular de los derechos, obligaciones y responsabilidades derivados de la actividad de los
administradores en nombre y por cuenta suya. Por lo tanto, también responde de los perjuicios
que hayan ocasionado en el ejercicio de las funciones representativas del cargo. De ahi que una
parte de la doctrina cifia la accion individual a la actuacién orgdnica no representativa del
administrador®?. Sin embargo, dos argumentos nos llevan a alinearnos con la posicién contraria,
mayoritaria hoy en dia. El primero es que la ley no distingue; en particular, no excluye la
actuacion representativa del dmbito de responsabilidad de los administradores. El segundo es
evitar el blindaje: la aplicacion rigida de la doctrina de la representacion orgénica llevaria a una
exoneracion frente a las acciones de terceros, de modo que los gestores sociales solo responderian
frente a la sociedad que estan gestionando®?). Esa solucién no es admisible al suponer un trato de
favor injustificado. De ahi que deba propugnarse que los perjuicios generados por la actuacion
representativa de los administradores puedan entrafiar la responsabilidad tanto de la sociedad
como de sus gestores.

En segundo término, el acto u omision lesivo debe suponer la infraccion de la ley o de los estatutos
0 bien el incumplimiento de los deberes inherentes al cargo. Cabe hacer dos precisiones en
relacion con el caso que nos ocupa. No toda violacion de una ley fundamenta la accion individual;
es necesario que se trate de una norma imperativa que imponga obligaciones a los
administradores por su condicién de miembros del érgano de gestién y representacién®d). No es el
caso de la Ley 57/1968, pues sus destinatarios son los promotores-cedentes y no sus dirigentes. Asi
se deduce claramente de la letra de la disposicion y lo confirma el régimen de la construccién de
viviendas por cooperativas al imponer la garantia de la devolucion de las sumas adelantadas a los
miembros de la junta rectora (articulo 4 del Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre). En cuanto al
régimen vigente tras la reforma de 2015, la solucién debe ser la misma, pues el promotor, sea
persona fisica o juridica, es el destinatario de las obligaciones impuestas por la Disposicion

Adicional 1.*°% de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, como reza la rubrica de su apartado



primero.

En cuanto a los deberes, resulta evidente que su titular debe ser el administrador y no la persona

juridica gestionada. La Ley de Sociedades de Capital los regula en el Capitulo III del Titulo VI
Como veremos, los articulos 225 a 232 no contienen una lista tasada de deberes de los
administradores sino que algunos, por su caracter general y preferente, ocupan la cuspide del
sistema y generan nuevas obligaciones para los dirigentes de las compafiias. Pero esa
caracterizacion no debe servir para sortear la exigencia del presupuesto. La persona que ejercita
la accién individual de responsabilidad debe especificar el deber que ha resultado incumplido y
reconducirlo al sistema previsto en el Capitulo III.

Tercero, el acto u omision de los administradores debe ser doloso o culposo. No es suficiente con
que suponga una infraccion de la ley, de los estatutos o un incumplimiento de los deberes

inherentes al cargo. El articulo 236" exige ademas el dolo o la culpa de los gestores sociales®?.
Interesa recordar que la Ley de Sociedades de Capital presume su concurrencia cuando se ha
infringido una ley o los estatutos. Se trata de una presuncion relativa que el administrador podra
combatir; pero tiene la carga de la prueba. No existe una norma similar para el incumplimiento de
los deberes. La persona que ejercita la accién individual de responsabilidad debe acreditar su
existencia ).

El cuarto presupuesto es la producciéon de un dafio directo en el patrimonio de los socios o

terceros. Asi lo establece el articulo 241%%, de modo que no cabe ejercitar la accién individual
cuando el dafio sufrido sea consecuencia del ocasionado a la sociedad; aunque la lesién del
patrimonio social repercuta en el de los socios y terceros). En ese caso sélo cabe la accién social.
Por eso, no ha prosperado una demanda en que un socio reclamaba las cantidades que le
corresponderian en los beneficios ocultados en tres ejercicios sociales y por el traspaso del negocio
que desarrollaba la sociedad, asi como las sumas retiradas injustificadamente por los
administradores de la caja social®’). Igual ha sucedido cuando la imposibilidad de cobrar los
créditos deriva de la situacidon de insolvencia de la sociedad y no de que los administradores
incumplieran sus deberes®). En cambio, el Tribunal Supremo ha estimado una accién ejercitada
por dos acreedores de una sociedad en concurso debido a que los administradores no incluyeron
determinadas regularizaciones y saneamientos en las cuentas anuales, que no ofrecian una
imagen fiel de la delicada situacién patrimonial de la sociedad. En palabras del propio Tribunal:
«.. lo relevante era que la informacién contable distorsionada de la sociedad generd una
confianza en los dos acreedores demandantes que les llev) a asumir un riesgo que no hubieran
adoptado de haber tenido conocimiento de la verdadera situacién patrimonial de la sociedad
deudora»®9). Evidentemente, la carga de la prueba de la lesion directa del patrimonio grava sobre
el titular de la accién individual, pues se trata de uno de sus presupuestos.

Interesa afiadir que también es posible que una misma accion u omision puede dafar
directamente tanto el patrimonio social como el de los socios y terceros. La doctrina ilustra esa
posibilidad con el supuesto de la elaboracién de cuentas anuales falsas°?. Puede causar dafios a la
sociedad al posibilitar el pago de una remuneracion exorbitante a los administradores o el
desembolso de dividendos irreales. Igualmente, puede incitar a los socios a adquirir acciones de la
sociedad y a los terceros a contratar con ella, con lo que sus respectivos intereses pueden resultar
perjudicados. Sin embargo, la prueba se plantea harto dificil, por lo que la jurisprudencia
normalmente considera que los dafios a los socios o terceros derivan de los infligidos a la
sociedad V).

Por ultimo, es necesario que exista una relacion de causalidad entre esos dos elementos: el dafio
directo debe ser consecuencia de la conducta de los administradores, enmarcada en el ejercicio de
las funciones propias del cargo. La doctrina mas autorizada distingue la imputacion objetiva y la
causalidad, caracterizando a la ultima por la determinacién de si un hecho es la causa de un
resultado’%?. Constituye una cuestion factica. En cambio, la imputacion objetiva presenta una
naturaleza juridica y consiste en fijar criterios normativos por los cuales un resultado es atribuible
0 no a un comportamiento. Se parte de la equivalencia de las condiciones pero se identifican cinco
criterios que excluyen la imputacidn objetiva que deriva de esa teoria. Los criterios son conocidos



como: el riesgo general de la vida, la prohibicién de regreso, el criterio de la provocacion, el fin de
proteccion de la norma, el incremento del riesgo y la competencia de la victima. En el ambito de la
responsabilidad de administradores presenta gran importancia la solidaridad impuesta por el

articulo 237%# de la Ley de Sociedades de Capital, que analizaremos mas adelante.

La necesidad de que el dafio sea directo y de que exista un nexo de causalidad con el ilicito
explican la irrelevancia de la falta de depdsito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil. El
demandante también alegé esa circunstancia, mas no se le da mayor trascendencia en la
sentencia. Esa decision es correcta pues la falta de depdsito no permite estimar la accidn ejercitada
al no generar ninguna pérdida directa en el patrimonio del demandante!®d. Es posible que
existiera un dafio indirecto derivado del perjuicio que pudiera ocasionar a la compafiia. Mas ese
menoscabo es insuficiente para fundamentar la accién individual de responsabilidad.

La persona que contrata con una sociedad tiene una diversidad de acciones en caso de que los
administradores hayan causado el incumplimiento de las obligaciones contractuales. La razon es
que el fundamento y el régimen juridico de estas acciones es diferente. En el caso de la compafiia,
la accion derivaria del incumplimiento del contrato y se regiria por las normas especiales que lo
regularan o, en su defecto, por la teoria general de las obligaciones y contratos. En cambio la
responsabilidad de los administradores exige que un acto u omision antijuridico suyos, enmarcado
en el ejercicio de sus funciones, haya causado un perjuicio directo a los intereses de la contraparte
de la sociedad.

El anélisis del supuesto de hecho de la sentencia comentada permite apreciar esta diferencia. Cabe
recordar que la persona que ejercitd la accién individual era el adquirente de la vivienda,
vinculado a la promotora por un contrato de compraventa. Esta sociedad habia incumplido dos

obligaciones al menos: no habia suscrito las garantias que prescribia el articulo 1% de la Ley
57/1968 y no habia acabado la edificacién a tiempo, con lo que no habia entregado el inmueble en
la fecha prevista. Como hemos comentado, resulta discutible si el primer incumplimiento tenia

tanta envergadura que permitia resolver el contrato ex articulo 1124°# del Cédigo civil*®4). Pero
ninguna duda cabe de que fundamentaba una accién de indemnizacidn de dafios y perjuicios. En

cuanto a la falta de entrega de la vivienda, el articulo 3" de la Ley 57/1968 facultaba al
comprador para rescindir el contrato y exigir la restitucion de todas las sumas anticipadas mas los
intereses correspondientes. Pero ademas tenia derecho a que se le resarcieran los perjuicios que
esa omision le habia ocasionado. Asi se deducia del parrafo final del articulo 3, que reservaba al
cesionario los demds derechos que le pudieran corresponder de acuerdo con la legislacion vigente.

El ejercicio de estas acciones podria carecer de interés si la sociedad promotora era insolvente.
Aunque la pretension del comprador triunfara, lo cual resultaba bastante probable, su efectividad
quedaria sometida a las vicisitudes del concurso. Consecuentemente, las probabilidades de ver
realizado su crédito se reducirian en gran medida. Ante esa situaciéon cabia intentar vias
alternativas, como la accién individual de responsabilidad contra los administradores de la
promotora.

El comprador del inmueble estaba facultado para ejercitar la accion individual puesto que el

articulo 241%# establece una legitimacion activa muy amplia: cualquier socio o tercero, tanto si es
acreedor de la sociedad como no. Pero es necesario que haya sufrido un dafio que traiga causa de
un acto u omision doloso o culposo de los administradores que, ademads, suponga la infraccion de
la ley o de los estatutos, 0 un incumplimiento de los deberes inherentes al cargo. Por lo tanto, no
basta con demostrar que la promotora no ha entregado la vivienda en la fecha acordada, con los
permisos y autorizaciones necesarios, o que no ha concertado las garantias que la ley exige. Estas
obligaciones gravan sobre la sociedad y no sobre sus gestores. El comprador debe probar que han
vulnerado la ley, los estatutos o que han incumplido sus deberes de forma dolosa o negligente;



ademads, que esta acciéon u omision ha dafiado sus intereses y que ese perjuicio no deriva del
inferido a la compafiia. Es decir, no basta con probar que las posibilidades de ver realizados sus
derechos contra la sociedad han disminuido a consecuencia de la conducta negligente de los
administradores.

Interesa afiadir que la disparidad en el fundamento tiene reflejo en el plazo para ejercitar la
accion y en la competencia judicial. El término para actuar contra la sociedad promotora o contra
sus administradores es diferente’%). En el primer caso depende de que la accién traiga causa del
incumplimiento de una obligacién. Si la respuesta es afirmativa, habra que estar al régimen
juridico de la obligacién incumplida. En el caso que nos ocupa, seria de 15 afios en aplicacion del

articulo 1964"# del Cddigo civil. La razén es que la Ley 57/1968 no fijaba ningun periodo para el
ejercicio de la accién de rescision. Por lo tanto, hay que acudir a las normas generales del contrato
de compraventa. Como el Codigo civil tampoco establece lapso especifico para la resolucién por
incumplimiento, deviene aplicable el general previsto para las acciones personales que no tengan
sefialado un término especifico. En caso de que la responsabilidad de la compafiia fuera
extracontractual, el plazo para ejercitar la accion seria de un afio de prescripcion en virtud del
articulo 1968.2 del Codigo civil, salvo cuando existiera una norma juridica especial que
estableciera una duracion diferente.

El plazo para el ejercicio de la accién individual de responsabilidad contra los administradores de

las sociedades mercantiles es de 4 afios en virtud del articulo 241 bis"# de la Ley de Sociedades de
Capital©®), Cabe recordar que la cuestiéon habia sido polémica°?). La jurisprudencia oscilaba entre

el plazo de 1 afio de la responsabilidad extracontractual, en aplicacion del articulo 1968.2%# del

Codigo civil por remision del 9437 del Codigo de comercio, y el de 4 afios del articulo 949" del
Codigo de comercio. El Tribunal Supremo fijé su doctrina en la sentencia 749/2001, de 20 de julio,
que fall6 a favor de la aplicacion del ultimo precepto. Finalmente la Ley 31/2014, de 3 de diciembre

, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo
«legalizO» esa solucion al introducir el articulo 241 bis en la Ley de Sociedades de Capital.

En cuanto a la competencia judicial, el articulo 45 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil legitima a los juzgados de primera instancia para conocer de los
incumplimientos derivados del contrato de compraventa. En cambio, corresponde a los juzgados
de lo mercantil decidir sobre las acciones de responsabilidad contra los administradores. El

fundamento es la letra a) del apartado 2.° del articulo 86 ter™# de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del poder judicial, que les reconoce competencia sobre las cuestiones civiles que «...se
promuevan al amparo de la normativa reguladora de la sociedades mercantiles». La creacion de
los ultimos érganos judiciales generd dudas sobre la posibilidad de acumular las acciones contra la
sociedad y contra sus administradores asi como a quién correspondia a su conocimiento. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia menor mantuvieron diversas posiciones al respectol®®). El
Tribunal Supremo zanjé la cuestion en la sentencia 539/2012, de 10 de septiembre, en la que
declar¢ la acumulabilidad de ambas acciones y la competencia de los juzgados de lo mercantil*9).

Reconocio que el articulo 73" de la Ley de Enjuiciamiento Civil no servia de fundamento para la
acumulacion. Pero lo hall6 en la estrecha conexion que existia entre ambas acciones; conexion que
obligaria a interponer una doble demanda, lo que seria contrario a la economia procesal®'?.
Afirmé que esa situacidn respondia a una laguna legal que podia solucionarse aplicando
analdgicamente las normas sobre acumulacion. Asi las cosas, otorg6 competencia a los juzgados de
lo mercantil para conocer de las acciones acumuladas en base a tres argumentos*'). El primero
era que ante ellos se ejercitaba la accion mas especifica: la de responsabilidad de los

administradores. El segundo era que el articulo 45"% de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
otorgaba competencia a los juzgados de lo civil para decidir las materias no atribuidas a otros
organos judiciales, era una norma de cierre del sistema, por lo que no podia prevalecer sobre las
normas que otorgaban competencia a los juzgados de lo mercantil. Por ultimo, esta solucion
producia una alteracién minima en el sistema y respetaba la efectividad de la ley que cred los
juzgados de lo mercantil.



La sentencia comentada resulta criticable porque la Audiencia Provincial no precisa el deber
incumplido por los administradores. En efecto, afirma que infringieron «una norma de cuidado
que el ordenamiento juridico les impone para proteger el interés del tercero que demanda y que ...
ese inexcusable incumplimiento de la norma legal resulte personalmente imputable a los
administradores».

A nuestro modesto entender la determinacion del ilicito carece de la precision y fundamentacion
necesarias. Resulta excesivamente genérica al no identificar la conducta ilegal. La Audiencia no
especifica qué acto u omision de los gestores sociales ha generado el dafio cuya indemnizacidn se
reclama. Y segundo, tampoco identifica la norma juridica que recoge el ilicito; simplemente alude
al incumplimiento de una «norma [ rectius , deber] de cuidado» y de una «norma legal». Sin

embargo, ni la Ley de Sociedades Andénimas"# ni la Ley de Sociedades de Capital™# tipifican
semejante deber. Ninguno de sus preceptos alude a un «deber de cuidado». E igual sucede con la

Ley 57/1968"#. Por una parte, no establecia ningun deber de cuidado. Por otra, el destinatario de
las obligaciones que imponia era la sociedad promotora y no sus dirigentes''?. De ahi que la
referencia al incumplimiento de una norma legal también sea criticable al no especificarse de qué
disposicidn se trata.

La Audiencia Provincial de Barcelona parece considerar que los administradores de la promotora
debian velar por que ésta cumpliera las obligaciones que impone la Ley 57/1968; en particular, que
concertaran las garantias necesarias para asegurar la devolucion de las sumas recibidas a cuenta
del precio final. Resulta evidente que se ve condiciona por la sentencia del Tribunal Supremo
242/2014, de 23 de mayo. Pero como tiene reparos intelectuales al respecto, la sigue sin la
conviccion necesaria. El problema es que, al no establecer el fundamento juridico del deber de
cuidado infringido, su fallo produce la impresion de que los administradores responden porque la
sociedad ha incumplido sus obligaciones. Pareceria pues que estarian garantizando el
cumplimiento de las obligaciones de la compafiia. Esa impresion es contraria a principios basicos
de las sociedades de capital; en particular, al de autonomia de su personalidad juridica respecto de
los socios. Y esa autonomia determina que ni éstos ni los administradores deban responder por las
obligaciones de la sociedad, salvo cuando exista una ley que prevea lo contrario.

Opiniones autorizadas han mantenido que los gestores sociales tienen un deber de cuidado que les
obliga a velar por que la actividad de la sociedad no cause dafios a terceros*'?). Pero fundamentan
su existencia. Para unos, se trata de una concrecion del deber de diligencia expresamente

tipificado en el articulo 225%% de la Ley de Sociedades de Capital (articulo 127°% de la Ley de
Sociedades Anonimas). Otros autores, lo derivan del principio general de buena fe (articulos 7
del Codigo civil y 57%4 del Codigo de comercio).

A nuestro modesto entender, el punto de partida es la configuracion legal de los deberes de los
administradores de las sociedades de capital, que se hallan regulados en el Capitulo III del Titulo

VI, Al interpretar los articulos 225 a 232 de la Ley de Sociedades de Capital es necesario tener en
cuenta su historia, su sistematica y su semantica. Cabe recordar que su origen inmediato esta en el
articulo 79 de la Ley de Sociedades Andnimas de 1951, que obligaba a los administradores a actuar
con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal. La Ley de Sociedades

Andnimas de 1989 repiti6 la misma configuracion. El primer apartado del articulo 127

reprodujo esa férmula, con la sustitucion del término «comerciante» por «empresario». El segundo
introdujo el deber de secreto. La conocida como Ley de Transparencia de 2003 desarroll6 ese
paradigma*'4). Separé los deberes de diligencia y fidelidad, previendo diversas concreciones del
ultimo bajo la denominacion de «deberes de lealtad»**%). La Ley de Sociedades de Capital recogi6 y



mejorod esa configuracion al prescindir del binomio fidelidad-lealtad y dedicar un articulo a cada

una de las concreciones del deber de lealtad. Finalmente, la Ley 31/2014"# ha profundizado en el
desarrollo de los deberes bdasicos; por ejemplo, plasmando legalmente la proteccién de la
discrecionalidad empresarial.

La Ley disefia un sistema jerdrquico presidido por los deberes de diligencia y lealtad®!6). Su
caracter positivo y, a la vez, general determina que sean fuente directa e inmediata de nuevos
deberes para los administradores, en el sentido de que les exige que realicen determinados actos o
que se abstengan de ellos''”). La Ley ha previsto especificamente alguna de esas concreciones,
como los deberes de dedicacidon, de prohibicién de utilizar el nombre de la sociedad o de evitar
situaciones de conflicto. Pero existen otras que no se hallan especificamente previstas en la ley
sino que su existencia depende de las circunstancias del caso. De ahi que, cuando se aleguen, es
necesario justificar su fundamento; es decir, argumentar que constituyen la plasmacion de los
deberes previstos legalmente. Por otra parte, diligencia y lealtad representan las dos caras de la
misma moneda, pues cubren las dos vertientes esenciales de la labor de los administradores: la
maximizacion del valor de la empresa y su distribuciéon entre sus titulares legitimos*8).

Los articulos 225" y 226%# tienen por objeto el deber de diligencia. El primer apartado del
articulo 225 lo define al exigir que los administradores ejerzan su cargo y cumplan la ley y los
estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, debiendo tenerse en cuenta la naturaleza
del cargo y las funciones atribuidas. Como se puede observar, no esta concretando el contenido de
la actividad sino que cualifica su ejercicio: exige que los dirigentes sociales apliquen la lex artis al
desarrollo de su actividad orgdnica'®). La Ley contiene tres plasmaciones concretas suyas: exige a
los administradores que tengan la dedicacidén necesaria, les impone el deber y les otorga el
derecho a estar informados sobre la marcha de la sociedad y les preserva un determinado espacio
de discrecionalidad a fin de que puedan ejercer sus funciones de acuerdo con la practica
empresarial.

El articulo 227%# tipifica el deber de lealtad que exige al administrador anteponer los intereses de
la sociedad sobre los propios y los de terceros, igual que haria un representante leal*??). El articulo

228"% contiene determinadas plasmaciones. Exige que desarrollen las facultades de acuerdo con
los fines para las que le han sido concedidas, que guarden secreto, que se abstengan de intervenir
en los acuerdos o decisiones en los que exista un conflicto de intereses, que actiien con libertad de
criterio e independencia respecto de terceros y que eviten incurrir en situaciones de conflicto de

intereses. El articulo 229" desarrolla el deber de evitar conflictos de intereses. Por ultimo, el
articulo 230"# declara la imperatividad del deber de lealtad, si bien admite la dispensa.

La Ley de Sociedades de Capital no obliga especificamente a los administradores a asegurarse de
que la sociedad cumple la ley. El legislador ha optado por una configuracion general de los deberes
de los gestores sociales que no desciende a ese detalle. Ademas, no ha tipificado el contenido del
deber de diligencia, sino que se limita a exigir que actien conforme al paradigma del ordenado
empresario.

La ausencia de tipificacion no significa que los administradores no estén obligados a velar por que
la compafiia cumpla sus obligaciones y las leyes. Es posible afirmar que asi es, pero debera
procederse casuisticamente, valorando tres condicionantes para fundamentar la afirmacién. El
primero es la diligencia profesional. Deberd analizarse como hubiera actuado un «ordenado
empresario» en esa coyuntura concreta. En particular, si hubiera cumplido la ley o sus
obligaciones. Aunque resulte sorprendente, no sera siempre asi; piénsese en casos en que existe un
incumplimiento generalizado de una determinada disposicidn legal. El segundo condicionante es
el deber de lealtad, que obliga a anteponer los intereses de la sociedad sobre los propios y los de
terceros. Por lo tanto, en un caso concreto debera valorarse si el cumplimiento de la ley es mads
beneficioso que su incumplimiento. Un ejemplo podria ser el caso en que el incumplimiento
genera multiples ventajas mientras que la sancion es nimia. Por ultimo, las circunstancias del caso



devienen esenciales para valorar si los administradores debian haber conseguido el cumplimiento
de las normas imperativas por parte de su compafiia. Y habra que tener en cuenta tanto las
circunstancias de ésta, sobre todo de la relacion con los terceros que ejercitan la accion individual,
como las de los gestores. En particular, si en ellos concurre la condicion de socios de la promotora
y qué porcentaje detentan del capital.

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa hay diversas coyunturas que el juez deberia tomar en
consideraciéon al valorar si existia ese deber de cuidado que fue incumplido por los
administradores. Una de ellas es que la compraventa se concerté cuando todavia estaba en su
apogeo la burbuja inmobiliaria y que se resolvié después de que estallara. En esa época, muchos
compradores se aferraron a cualquier resquicio legal para deshacerse de un negocio que no les
reportaria los beneficios deseados o cuando no podrian cumplir sus obligaciones debido a la caida
del crédito. A esos efectos, resulta relevante el hecho de que el Tribunal Supremo valore la buena o
mala fe en el ejercicio de la acciéon de responsabilidad???). Otra circunstancia que podria tener

interés seria analizar el nivel cumplimiento de la Ley 57/1968"# en las promotoras de las
caracteristicas de Felipromo, SA, sin por ello olvidar que esta norma tenia cardcter imperativo y
que se aprobd precisamente para que los promotores destinaran las cantidades recibidas a cuenta
del precio final a la construccién de la vivienda. Y también podria ser significativo investigar la
composicién del accionariado de la promotora, la conformacién del 6rgano de administracion y la
relacion entre ambos. Como bien recuerda una opinién autorizada, la sociedad no existe ni puede
actuar con independencia de sus érganos*?2).

La Audiencia Provincial se pronuncia sobre la legitimacion pasiva de los administradores dado
que algunos demandados cuestionaron ese extremo. Uno de ellos, el sefior Luis Manuel, basé su
defensa en que habia cesado en el cargo a finales de diciembre de 2009 y en que desconocia la
gestion ordinaria de la sociedad. La Audiencia Provincial rechaza el primer alegato con el
argumento de que el recurrente era administrador cuando se produjo el ilicito???). En cuanto al
segundo, también lo desestima al considerar que no incide en la legitimacion pasiva: el hecho de
que estuviera o no informado de la marcha de la compafiia no le privaba de su condicién de
miembro del 6rgano de gestidon y representacion.

La legitimaciéon pasiva es la vinculacion juridica de una persona con el objeto del litigio que
determina que deba asumir las consecuencias de la tutela judicial requerida. En el caso de la
accidn individual de responsabilidad, recae sobre todas las personas que eran miembros del
organo de administracion en el momento en que se produjo el ilicito. El fundamento es el articulo

2364 de la Ley de Sociedades de Capital, que establece el supuesto de hecho de la responsabilidad
de los gestores sociales'?). Se refiere a todos ellos sin excepcién, haciéndoles responsables de los
actos y omisiones lesivos imputables al organo de gestion y representacion. Dada la relacion
organica que le une tanto a la accion social como a la individual, debe concluirse que determina la
legitimacién pasiva en ambos casos'?). Por lo tanto, todas las personas que eran miembros del
organo de administracion en el momento en que se produjo el ilicito podran ser demandadas.

La legitimacién pasiva de los gestores sociales empieza cuando aceptan el nombramiento y
termina cuando cesan en el cargo. El principal problema se plantea cuando el hecho ilicito se
produce después del cese pero antes de su inscripcion en el Registro Mercantil dada la
trascendencia de este acto. En efecto, los administradores suelen alegar que no son responsables
pues ya habian cesado y la inscripcion del mismo no es constitutiva. Los terceros que ejercitan la
accion objetan que no les es oponible ese acto al no haber sido publicado en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil.

La posicion de los dirigentes de la compafiia cuenta con el apoyo de la jurisprudencia espafiola que
distingue los efectos materiales del cese de los formales. Afirma que la dimision o la separacion del
administrador determina que deje de responder de las actuaciones u omisiones del érgano. La



causa es que «... no concurre el ineludible requisito de que la accién u omision determinante de
que surja el deber de responder pueda imputarse precisamente en condicion de administrador a
quien ha cesado»'?6). En cambio, si es determinante el dato de la inscripcién del cese en el Registro
Mercantil a efectos del inicio del cémputo de prescripcion, al menos frente a terceros de buena fe.

La justificacion reside en que resulta obligatoria a tenor del articulo 22.2 del Codigo de
comercio. Por lo tanto, «...si no consta el conocimiento por parte del afectado del momento en que
se produjo el cese efectivo por parte del administrador, o no se acredita de otro modo su mala fe, el
computo del plazo de cuatro afios que comporta la extinciéon por prescripcion de la acciéon no
puede iniciarse sino desde el momento de la inscripcién, dado que s6lo a partir de entonces puede
oponerse al tercero de buena fe el hecho del cese y, en consecuencia, a partir de ese momento el
legitimado para ejercitar la accién no puede negar su desconocimiento»*27).

No puede compartirse esa exégesis pues lleva a confundir la legitimacion pasiva con la imputacion

de los ilicitos®?®). El articulo 236°% de la Ley de Sociedades de Capital determina que la primera
recaiga sobre los administradores mientras no hayan sido cesados. Y el cese no es oponible a los
terceros de buena fe hasta que no se publica en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. Es cierto

que la inscripcion no es constitutiva, pero resulta obligatoria en virtud del articulo 22.27% del

Codigo de comercio. Y conforme a los articulos 21.1%% del Cédigo de comercio y 9.1%% del
Reglamento del Registro Mercantil (Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio) s6lo es oponible a
terceros de buena fe desde su publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil*?®). Ahora
bien, los socios —que también pueden ejercitar la accién individual de responsabilidad- no
merecen la consideracion de terceros al quedar vinculados por los acuerdos de la junta general.
Por lo tanto, no pueden desconocer la decision del o6rgano soberano de separar a los
administradores o la renuncia presentada por éstos en una reunion de la junta.

En cuanto a la imputacidn, cabe recordar que el articulo 237" de la Ley de Sociedades de Capital
establece una presuncion de solidaridad, de modo que el ilicito se atribuye a todos los miembros
del érgano de administracién*3%. Sélo quedan liberados los que prueben que no intervinieron en
la adopcidn y ejecucidn del ilicito y que desconocian su existencia, o que si lo conocian hicieron
todo lo posible para evitar el dafio, o al menos se opusieron*3V). Por lo tanto, los administradores
que cesan en el cargo pero continuan apareciendo como tales en el Registro Mercantil estdn
pasivamente legitimados respecto de la accién individual de responsabilidad ejercitada por
terceros; pero podran esgrimir las causas de exoneracion referidas!®?. Por otra parte, el inicio del

plazo de prescripcion de 4 afios del articulo 241 bis®# de la Ley de Sociedades de Capital no debe
situarse en la inscripcion del cese en el Registro Mercantil sino en la publicacion del mismo en el
Boletin Oficial del Registro Mercantil. Asi se deduce de los articulos 21.1 del Cédigo de comercio y
9.1 del Reglamento del Registro Mercantil.

La alegacion del sefior Luis Manuel de que ceso en el cargo invita a reflexionar sobre la posicion
de los nuevos administradores en relacién con el ilicito. L.a respuesta es diferente segin sea de
tracto unico o sucesivo. En el primer caso, la clave reside en el momento en que se produjo, de
modo que los nuevos dirigentes sociales carecerian de legitimacion pasiva si accedieron al cargo
con posterioridad*®?®. La ley no introduce ninguna excepcién en sentido contrario. La respuesta
seria diferente cuando el ilicito se dilata en el tiempo y perdura cuando los nuevos
administradores acceden al cargo. Estarian legitimados y deberian responder frente a los
perjudicados.

En el caso que nos ocupa podria pensarse que carecian de legitimacion pasiva los administradores
que fueron nombrados después de la perfeccidn del contrato privado de compraventa pues las
garantias debian haberse otorgado con anterioridad. Podria parecer excesivo exigirles que
verificaran ese extremo y consiguieran el seguro o el aval que sus antecesores no habian otorgado.
Es posible que se considere un nivel de diligencia desproporcionado, incluso para un ordenado
empresario, a la luz de la politica de indulgencia que acertadamente reivindican opiniones
autorizadas*®4. Sin embargo, existe fundamento para afirmar que deberia exigirseles ese cuidado



y responsabilizarles en caso que la promotora no concertara el seguro o el aval correspondiente, al
menos durante la fase de construccidon. Dos argumentos sustentan la afirmacidn. El primero es la
extension temporal de la garantia: cubre el riesgo de que no se entregue la vivienda en la fecha
otorgada y s6lo puede cancelarse una vez expedida la cédula de habilitabilidad o el documento
equivalente %), El segundo es que el promotor estd obligado a tener a disposicién del publico y de
las autoridades copia del documento que formaliza la garantia hasta que las obras no estén
totalmente terminadas (articulo 7 del Real Decreto 515/1989). Asi lo han interpretado tanto el
Tribunal Supremo como la Audiencia Provincial de Barcelona*6),

La sociedad promotora del caso que nos ocupa, Felipromo, SA, estaba gestionada por una
pluralidad de administradores. De ahi que convenga recordar que la Ley de Sociedades de Capital

impone la solidaridad. En efecto, el articulo 237" dispone que todos los miembros del 6rgano de
administracién responden solidariamente!3”). Antes que nada, conviene advertir que no afecta a

la legitimacién pasiva sino a la imputacion del ilicito. El articulo 236°# determina que deban
considerarse pasivamente legitimadas todas las personas que formaban parte del 6rgano de
administracion en el momento en que se produjo. Ahora bien, no todas ellas deben responder. El
principio culpabilistico determina que deban exonerarse los que obraron diligentemente. No
obstante, la necesidad de proteger a las personas ajenas al érgano justifica que se presuma la
culpa de todos sus miembros.

La doctrina discute si la solidaridad se predica respecto de todas las formas de estructurar el
organo de administracion. Opiniones autorizadas mantienen que no afecta al supuesto de
administradores solidarios al resultar incompatible con é1*%%). El hecho de que cada uno de los
miembros del 6rgano pueda actuar por su cuenta, justifica que no se les deba hacer responder por
los actos y omisiones de los demas, realizados sin consenso alguno. El fundamento de esta tesis
reside en la ratio de la solidaridad. A su juicio se trata de una presuncidon de colegiabilidad y
culpabilidad de los miembros del 6rgano de administracion. Consideran que el legislador ha
partido de su configuracion colegiada y de la obligacion que recae sobre todos los dirigentes de
actuar diligentemente, tanto en la gestion y representacidn de la compafiia como en el control de
los demas.

Otros autores, a los que nos sumamos, mantienen la tesis opuesta: la solidaridad se predica
respecto de todos los supuestos de pluralidad de administradores*39. El primer argumento es que

el articulo 237%% de la Ley de Sociedades de Capital no distingue: establece la responsabilidad
solidaria de todos los miembros del érgano de administracion, con independencia de la forma en
que se estructure. En segundo lugar, el argumento de la presuncion de colegiabilidad carece de
soporte positivo puesto que no aparece ni en la ley ni en los trabajos legislativos. Y en cuanto a la
presuncion de culpabilidad, también puede predicarse de los administradores solidarios dado que
cada uno de ellos debe controlar a los demds, en la medida de sus funciones. No puede
considerarse diligente su actuacién cuando se hace caso omiso de la gestiones de los demas
dirigentes.

Cabe plantearse si la solidaridad también se aplica a la accion individual de responsabilidad.
Aunque la cuestion pueda parecer baladi, tiene sentido puesto que opiniones de reconocida
solvencia sustentan la solidaridad en la imputabilidad del ilicito al érgano de administracion y no
a los diferentes administradores4?. En cambio, la accién individual no se predica del 6rgano sino
individualizadamente de cada uno de sus miembros*4%. Si el acto u omisién ilicito se imputara al
organo, deberia responder la sociedad. Ahora bien, la naturaleza de la accion individual y la letra
de la ley fundamentan que también deba aplicarse el principio de solidaridad en el caso que nos
ocupa. La concepcion de la accion individual como societaria, organica e indemnizatoria obliga a

armonizar los articulos 236"# a 241 bis"¥ de la Ley de Sociedades de Capital y mantener que tanto
los presupuestos de la responsabilidad como el cardcter solidario de la misma se predican de las
dos acciones tipificadas en la Ley. Y en segundo lugar, ni el articulo 237 ni el 241 introducen
particularidad alguna para la accién individual.



La consecuencia es que cada uno de los administradores responde de la integridad de los
perjuicios causados por el acto ilicito. De ese modo, conforme a las normas generales del Cddigo
civil, la accién podra interponerse contra todos, contra algunos o solamente contra uno de ellos.
Los que hayan pagado la indemnizacion tendran accién de regreso contra los demas responsables

(articulo 1145%# del Cddigo civil).

Ahora bien, el articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital admite determinadas causas de
exoneracion. Para ello es necesario, aunque no suficiente, que el gestor en cuestion no interviniera
en la adopcidon y ejecucion del acto perjudicial. Pero ademads, resulta imprescindible que no
conociera la existencia de ese acto. O bien, si lo conocia, se opusiera expresamente a él o hiciera
todo lo conveniente para evitar el perjuicio. Cabe afiadir que la exoneracién es individual,
debiendo ser alegadas y probadas sus circunstancias por el gestor social que desee excluir su
responsabilidad 42,

La decision de la Audiencia Provincial sobre la legitimacion del sefior Luis Manuel resulta
criticable al no precisar el momento en que se produjo el ilicito. A nuestro modesto entender, esa
cuestion resultaba esencial para fijar la legitimacion pasiva de los gestores sociales. Conforme a la

Ley 57/1968"# y las normas que la desarrollaban, la sociedad promotora debia haber contratado la
garantia referida al concertar el contrato privado de compraventa. Recuérdese que entonces debia
proporcionar un ejemplar al comprador y que no era suficiente con una copia de la cobertura
global; debia tratarse de la individual. Dado que la responsabilidad de los administradores
derivaba de no haber velado por que la sociedad promotora contratara la garantia, estaban
legitimadas todas las personas que eran administradores al perfeccionarse el contrato de
compraventa; pero no los que habian cesado con anterioridad.

En cambio, la segunda instancia acierta al desestimar el argumento de la falta de informacién pues
ni privaba de legitimacidén al sefior Luis Manuel ni le exoneraba. El hecho de que no se
documentara sobre la marcha de la compafiia o que no se le proporcionaran los datos necesarios
no afectaba a su condicion de administrador ni, por lo tanto, a la legitimacion activa. Y tampoco le
liberaba de responsabilidad. Al contrario, supondria un incumplimiento de sus deberes, pues el

articulo 225.3"% de la Ley de Sociedades de Capital (antiguo articulo 127.2%% de la Ley de
Sociedades Anonimas) obliga a los administradores a informarse diligentemente sobre la marcha
de la compafiia’4?. S6lo podria haberse eximido si hubiera acreditado que, pese a estar al
corriente, no pudo conocer la decisién de no constituir las garantias que la ley exige a la
compafifal#4),

También cuestionaron su legitimacion pasiva otros tres administradores demandados, los sefiores
Valeriano, Feliciano y Benedicto. De un lado, opusieron haber transmitido la sociedad promotora,
Felipromo SA, a Caixa Galicia y, de otro, la falta de litisconsorcio pasivo necesario de la sociedad
Adepo Conducto SL, que habia recibido los derechos sobre la promocién inmobiliaria de Caixa
Galicia. La segunda instancia rechaza ambos argumentos. Subraya que se estaba ejercitando la
accidn individual de responsabilidad y no una accion derivada del contrato de compraventa, que
habia sido resuelto con anterioridad?*%). Y afiade el argumento utilizado para desestimar la
excepcidn del sefior Luis Manuel: el ilicito se habia realizado mientras los demandados ocupaban
el cargo de administradores.

La primera cuestion a considerar es el objeto de la operacion que oponen los administradores
demandados, pues se refieren a la cesién de una sociedad, mientras que la Audiencia alude a la
transmision de derechos sobre la propiedad inmobiliaria. Se trata de dos negocios diferentes.
Desafortunadamente el relato de los hechos que hace la sentencia comentada no permite
pronunciarse sobre cudl se trataba.



El negocio al que se refieren los gestores demandados tiene por objeto la transmision de las
acciones de una sociedad. A pesar de su trascendencia prdctica, dejaba incélume el contrato de
compraventa que genero el litigio pues se mantenian sus dos partes; solo se habia producido un
cambio en el accionariado de la sociedad promotora. En cuanto a la accién individual de
responsabilidad, so6lo resultaria afectada si el cambio en la titularidad de las acciones hubiera
comportado la sustitucion de los administradores sociales antes de que se perfeccionara el
contrato privado de compraventa. La razén es que carecerian de legitimacidon pasiva al no ser
miembros del 6rgano de gestion y representacion de la promotora cuando se produjo el ilicito.
Desgraciadamente la sentencia no proporciona informacidn suficiente al respecto.

La cesion de los derechos de la propiedad inmobiliaria hubiera podido tener trascendencia si la
accidn ejercitada fuera la de rescision del contrato por falta de entrega de la vivienda. La razon es
que habria habido un cambio en la parte contractual que ocupaba la posiciéon deudora de la
prestacion incumplida; cambio que debia haber sido consentido por los acreedores que estaban
ejercitando la accion. Mayores dudas generaria la situacién si la accién ejercitada fuera la de
indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados por no otorgar las garantias previstas en el

articulo 1% de la Ley 57/1968. Recordemos que esta obligacion debia haberse cumplido al
perfeccionar el contrato privado de compraventa, por lo que en principio la persona responsable
era la sociedad promotora. La cesion posterior de los derechos sobre la propiedad inmobiliaria
resultaria irrelevante salvo que el cesionario y el cedido hubieran aceptado que el ultimo se
subrogara en la posicion del cedente respecto de todas las circunstancias del contrato de
compraventa.

Sin embargo, la accion ejercitada fue la individual de responsabilidad contra los dirigentes de la
promotora. Su fundamento era, segun la Audiencia Provincial, la violacién de un deber de
cuidado: no haber procurado que la sociedad concertara las garantias a las que estaba obligada. La
cesion de los derechos de propiedad inmobiliaria sélo resultaria importante si hubiera acontecido
antes de la perfeccion del contrato privado de compraventa y hubiera contado con el asentimiento
de los compradores. Aunque no parece que asi sucediera, la sentencia comentada no aporta
informacion suficiente al respecto. La Audiencia solamente explica que los actos y omisiones
ilicitos se produjeron mientras los demandados ocupaban el cargo de administradores. Como
hemos dicho, hubiera sido deseable un mayor grado de precision.

Las consideraciones hechas con anterioridad sirven también para el problema del litisconsorcio
pasivo necesario. La segunda instancia acierta al advertir que los demandantes no habian
ejercitado una accion derivada del contrato de compraventa, con lo que no era de recibo plantear
la posible titularidad plural de las obligaciones inherentes a esa relacién o su sucesién en el
tiempo.

En la demanda los compradores solicitaron la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados
de una omision antijuridica de los administradores de la sociedad promotora. El hecho de que ésta
hubiera transmitido los derechos de propiedad inmobiliaria a terceros carecia de trascendencia,
salvo cuando incidiera en los deberes de los gestores de la primera impidiendo su incumplimiento.
El relato factico de la decisién comentada no proporciona mayor certidumbre al respecto.

La Ley 57/1968"# protegia al comprador de una vivienda que habia adelantado cantidades a
cuenta del precio final imponiendo determinadas obligaciones sobre el promotor. Entre ellas
destacaba la consecucion de un aval solidario o de un seguro de caucion que garantizase la
devolucidn del capital recibido por anticipado mads los intereses correspondientes en caso de que
no se iniciaran las obras o no se entregase el inmueble en los plazos pactados. Cuando se producia
cualquiera de estas dos circunstancias, el comprador tenia derecho a elegir entre conceder una
prorroga al promotor o rescindir el contrato y recuperar la inversion, supuesto para el que
estaban pensadas las cautelas referidas.



La ausencia de contratacion de un seguro o de un aval que garantizase la recuperacion del capital
invertido y de los intereses generaba un gran riesgo para el comprador. Desafortunadamente, la
Ley 57/1968 no establecia una sancidén especifica. Existen dudas acerca de si era posible resolver el

contrato de compraventa en virtud del articulo 1124% del Cddigo civil, habiéndose posicionado la
jurisprudencia en sentido contrario. En cambio, resultaba indiscutible que el comprador podria
exigir la indemnizacion de los perjuicios sufridos y acudir a los demds remedios que previera la
legislacion vigente. Entre ellos se hallaba la posibilidad de demandar a los administradores de la
promotora.

La naturaleza de la accién individual de responsabilidad de los administradores de las sociedades

de capital genera dudas debido a la parquedad del articulo 241%# de la Ley de Sociedades de
Capital. Nos adherimos a la doctrina mayoritaria y consideramos que se trata de una
responsabilidad societaria, organica y extracontractual. Existe, pues, un paralelismo entre la
accion social y la individual, que se diferencian esencialmente en el interés perjudicado. Por lo
tanto, los presupuestos de la accion individual son una accién u omisién del administrador,
enmarcada en el ejercicio de sus funciones orgdnicas, mediando dolo o culpa, que ocasione un
dafio directo en el patrimonio de los socios o terceros y que exista una relacion de causalidad entre
el acto u omision y el perjuicio. Es compatible con el ejercicio de una accion contra la sociedad al
ser diferentes sus fundamentos.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona comentada aborda dos cuestiones: la
determinacidn del ilicito y la legitimacion pasiva de determinados administradores. La respuesta a
ambas adolece de falta de precisidn. Respecto del primero se limita a afirmar que incumplieron un
deber de cuidado impuesto por una norma legal. Desafortunadamente no indica de qué deber se

trata ni cudl es su fundamento. Este no puede ser la Ley 57/1968"#, pues el destinatario de las
obligaciones que imponia era la sociedad promotora y no sus administradores. La Ley de
Sociedades de Capital no especifica que los administradores deban velar por que las compaiiias
que gestionan cumplan las leyes. No obstante, podria deducirse un deber de cuidado a partir de los
deberes de diligencia y lealtad que si prevea. Pero para ello es necesario proporcionar una
justificacion adecuada. Al no aportarla, la decision comentada genera la impresion de que los
gestores sociales responden por los incumplimientos de la compafiia, lo que contraviene principios
bésicos de las sociedades de capital.

El mismo problema presenta la legitimacion pasiva. El gran argumento que utiliza la Audiencia
para rechazar las objeciones de los administradores es que eran miembros del érgano de gestion y
representacion cuando se produjo el ilicito. Sin embargo, no concreta ese momento. No precisa
cuando los administradores incumplieron el deber de cuidado que genera su responsabilidad. El
examen del régimen de la compraventa de vivienda con entregas a cuenta permite afirmar que la
promotora debia contratar las garantias generales en un momento inicial de la operacién y
conseguir las individuales antes de perfeccionar los contratos individuales de compraventa. Por lo
tanto, cabe referir a ese lapso el deber de cuidado de los administradores. Pero no se agota en él,
puesto que la compafiia estd obligada a informar de las garantias y tener copias de su
documentacion a disposicion del publico y de las autoridades durante toda la fase de construccion.
En cambio, la Audiencia acierta al rechazar otros argumentos, como el litisconsorcio pasivo
necesario o la cesion de los derechos de promocion inmobiliaria, dado que la accidén ejercitada era
la individual de responsabilidad.
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FOOTNOTES

Ecuevarria, F.: «El contrato de compraventa de vivienda sobre plano», en Carrasco (Dir.), Tratado de la
compraventa. Estudios Bercovitz II , Cizur Menor [Thomson Reuters Aranzadi], 2013, pag. 1104, quien
explica que el vendedor debe actuar diligentemente para conseguir que se ejecuten las obras en el tiempo
y en las condiciones previstas.



Asilo afirma Sorer, L. A.: «Los consumidores ante la adquisicion de un bien inmueble en proyecto o en fase
de construccion», en Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche , vol. I nam. 3, 2008, p4g.
96, aunque reconoce la necesidad de aplicar la normativa de los contratos de ejecucion de obra a las
obligaciones de hacer asumidas por el vendedor. También el Tribunal Supremo ha mantenido esa tesis.
Véase su sentencia 822/2012, de 18 de enero.

Araz, J.: «Compraventa y contrato de obra futura», en Carrasco (Dir.): Tratado de la compraventa. Estudios
Bercovitz I, Cizur Menor [Thomson Reuters Aranzadi], 2013, pag. 108.

Ecnuevarria, «El contrato de compraventa de vivienda sobre plano», cit., pags. 1105 ss. y Soier, «Los
consumidores ante la adquisicion de un bien inmueble en proyecto o en fase de construccién», cit., pags.
97 ss.

EcHevarria, «El contrato de compraventa de vivienda sobre plano», cit., pag. 1107.

Asi Sorer, «Los consumidores ante la adquisicion de un bien inmueble en proyecto o en fase de
construccién», cit., pdg. 97, quien mantiene que se trata de dos contratos complementarios.

Negé a la escritura publica la condicidon de «negocio juridico de fijacién» puesto que el contrato privado de
compraventa no determinaba con exactitud la superficie de la vivienda. En palabras del Tribunal
Supremo: «... no es posible atribuir ese cardcter y alcance a las escrituras publicas de compraventa y de
rectificacidon de las mismas en el caso de autos, pues esa eficacia novatoria que de ellas se predica se ve
empafiada por la falta de claridad que se aprecia a la hora de referirse a la superficie del inmueble objeto
de cada una de las compraventas, habida cuenta de que no se precisa si la expresada era la superficie
construida o la util ... Esta coincidencia impide afirmar con rotundidad que las escrituras publicas de
compraventa y sus rectificaciones hayan introducido variaciones respecto de los contratos privados en lo
tocante a la superficie de los inmuebles transmitidos, por lo que no cabe atribuirles mas que una eficacia
meramente probatoria y, en su caso, registral ... pero en modo alguno la eficacia novatoria...».

Articulo 3 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, cuyo texto refundido fue
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aprobado por el Real Decreto-Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

CasaniLras, A.: «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construccion de la
vivienda», en Derecho privado y Constitucion , num. 6, 1995, pag. 12.

Estruch, J.: Las garantias de las cantidades anticipadas a cuenta en la compraventa de viviendas en
construccion , Madrid [Civitas], 2009, pag. 271.

CasaniLLas, «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construcciéon de la
viviendav», cit., pag. 10 y Ecuevarria, «El contrato de compraventa de vivienda sobre plano», cit., pags. 1103 y
1105.

Cinco afios antes habia aprobado el Decreto 9/1963, de 3 de enero, por el que se regula el periodo de
cantidades a cuenta y la publicidad de venta de vivienda de proteccién estatal con anterioridad a la
calificacién definitiva. Esta disposicion fue derogada y sustituida por el Decreto 2114/1968, de 24 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion del Texto Refundido de Viviendas de Proteccion
Oficial. Véase su articulo 114.

El Decreto 9/1963 exigia que el promotor obtuviera una autorizaciéon administrativa para poder recibir
cantidades a cuenta, que fuera el propietario de los terrenos y que se hallasen libres de cargas, asi como
que otorgara un aval bancario o un contrato de seguro que garantizase la devolucion de las cantidades
recibidas a cuenta en caso de que no se iniciaran las obras o no se terminaran dentro del plazo fijado o en
la prérroga concedida. Igualmente exigia que las cantidades recibidas a cuenta se depositaran en una
cuenta especial, separadas de las restantes del promotor, y que se destinasen a la construccién de la
vivienda.

Existen otras normas que también pueden regir las compraventas sobre plano con cantidades entregadas a
cuentas. Destacamos dos. La primera es la Ley 38/1999, de 21 de 5 de noviembre, de ordenacién de la
edificacidn. Regula el sector, estableciendo, entre otros aspectos, los requisitos bdsicos de los edificios para
proteger a los usuarios. Asimismo, fija las obligaciones y la responsabilidad de los agentes que intervienen
y los seguros que deben concertar. Interesa recordar que su Disposicién Adicional 1.2 modificé la Ley
57/1968.

Por otra parte, la condicién de usuario del comprador otorga eficacia a la normativa tuitiva
correspondiente; en particular, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Diversos
preceptos suyos presentan gran interés para la compraventa de viviendas con entregas a cuenta. Destacan
el articulo 13.i), que prohibe utilizar ingredientes, materiales y demdas elementos susceptibles de generar
riesgos para la salud y seguridad de las personas en la construccién de viviendas. El articulo 61 ordena
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integrar el contrato con la oferta, promocion y publicidad hechas por el empresario aun cuando no consten
en él. Al respecto merece citarse la sentencia del Tribunal Supremo 114/2010, 15 de marzo de 2010 que le
niega caracter imperativo. La doctrina ha criticado esta interpretacion. Asi Camacho, C.: «Delimitacién del
contenido obligacional del contrato de compraventa de vivienda con consumidores, en caso de
discrepancia entre documentaciéon precontractual y contractual», en Indret , nam. 2, 2011, pag. 12, que
mantiene que el consumidor debe poder valerse de la informacién y publicidad precontractual cuando le
sea mas favorable. Otra norma que presenta gran importancia es el articulo 85.8, que considera abusivas
las cldusulas que supongan la consignacion de fechas de entrega meramente indicativas, condicionadas a
la voluntad del empresario. Igual sucede con el articulo 89, que califica como abusivas las clausulas que
imponen al consumidor los gastos derivados del establecimiento de los accesos a los suministros generales
de la vivienda, cuando ésta deba ser entregada en condiciones de habitabilidad. Al respecto véase Diaz
Marrinez, A.: «Clausulas abusivas en la compraventa de vivienda», en Carrasco (Dir.), Tratado de la
compraventa. Estudios Bercovitz II , cit., pags. 1077-1090. Comenta que la jurisprudencia ha considerado
abusivas, por ejemplo, las cldusulas por las que se imputan al comprador los gastos de constitucién de las
garantias de devolucién de las cantidades entregadas a cuenta (pag. 1081), aquéllas por las que el
comprador renuncia a exigir la integridad del objeto adquirido a través de contrato privado (pag. 1083) o
las que dejan indeterminada la fecha de entrega (pag. 1084), las que prevén una prorroga de duracion
indeterminada (pag. 1085). Por ultimo, el articulo 149 aplica su régimen de responsabilidad por los dafios
causados a usuarios a quienes construyan o comercialicen viviendas en el marco de una actividad
empresarial por los dafios causados por defectos de la vivienda que no estén cubiertos por un régimen
legal especifico.

Estruc ( op. cit. , pag. 343) considera que la Orden contiene un error al referir la sanciéon por el
incumplimiento al apartado 2.° del articulo 6 de la Ley 57/1968. Se trata de una sancién desproporcionada
para el incumplimiento de una obligacién de publicidad. Por esa razdn interpreta que el legislador deberia
estar refiriéndose al apartado 1.°

Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal. En cuanto al Cddigo penal de 1932, téngase en
cuenta que la Ley de 19 de julio de 1944 autoriz6 la publicacién de un texto refundido y que en 1963 el
Decreto 691/1963, de 28 de marzo aprobd el texto revisado del Codigo penal a cuyos articulos 535 y 587.3 se
refiere la Ley 57/1968.

Estruca ha entendido que el Codigo Penal de 1995 derogd todo el articulo 6 pero que la normativa
autondmica ha recuperado las sanciones administrativas. Asi Estruch, Las garantias de las cantidades
anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pag. 354. Sin embargo, esa disposicidn suscita
dudas pues la Ley de Ordenacion de la Edificacion modificé la cuantia de las sanciones administrativas.
Por lo tanto, podria entenderse que la Disposiciéon Derogatoria unica del Cédigo Penal de 1995 eliminé la
sancion penal pero no la administrativa.

A pesar de la derogacion expresa del articulo 6, es posible que la falta de devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta suponga la comisidn de un ilicito penal. El Tribunal Supremo ha mantenido que puede
ser constitutiva de un delito de apropiacion indebida (por ejemplo sentencia 148/2008, de 29 de abril) o de
estafa (sentencia 752/2007, de 2 de octubre). Vid. Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la
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compra de viviendas en construccion , cit., pag. 368 ss.

Véase Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit.,
pags. 65 ss.

Sin embargo en la sentencia 133/2015, de 23 de marzo, el Tribunal Supremo aplica la Ley 57/1968 a la
adquisicién de viviendas protegidas.

Asi Capaniras, «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construccion de la
vivienda», cit., pag. 39 y DowminGuEz, J.: La recuperacion de las cantidades anticipadas por el adquirente de
vivienda en construccion , 2.* ed., Valencia [Tirant lo Blanch], 2011, pag. 33. Respecto de la normativa
aplicable a las viviendas de proteccidn oficial véase la nota 13.

CapaniLLas, «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construcciéon de la
vivienda», cit., pag. 14; Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en
construccion , cit., pags. 68 ss y Domincuez, La recuperacion de cantidades anticipadas por el adquirente de
vivienda en construccion , cit., pag. 34.

Existian dudas sobre la aplicacion de la ley a determinados contratos, como los de permuta de solar por
obra futura o los mixtos de compraventa de solar y obra futura. Al respecto Estruch, Las garantias de las
cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pags. 68 ss.

Por eso sorprende que el predmbulo de la Ley de Ordenacion de la Edificacion explicara que la finalidad
de su Disposicion Adicional 1.* era extender el régimen de garantias a la promocién por comunidades de
propietarios y cooperativas. Y asi lo hacia la letra a) de esa norma en su versidon original. A nuestro
modesto entender, esa prevision no era necesaria puesto que ya lo especificé el Decreto 3114/1968, tal y
como ha afirmado el profesor Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas
en construccion , cit., pags. 53 ss.

SoLERr, «Los consumidores ante la adquisicién de un bien inmueble en proyecto o en fase de construccién»,
cit., pag. 102; Casaniras, «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construccién
de la viviendanv, cit., pag. 13 y Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas
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en construccion , cit., pags. 30 ss y 65.

Estruc, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pag. 213,
quien subraya acertadamente que no debe despistar el nombre dado a las cantidades entregadas a cuenta
sino que el criterio de valoracidn debe ser su condicion de parte del precio final.

CasantLLas justificaba la irrenunciabilidad por tratarse de una materia de orden publico y recurria a la
naturaleza de las sanciones previstas para apoyar su afirmacion. Asi Casaniras, «Las garantias del
comprador por las cantidades anticipadas para la construccion de la viviendav, cit., pag. 19.

Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pags.
166 y 205, por ejemplo, y Domincuez, La recuperacion de cantidades anticipadas por el adquirente de vivienda
en construccion , cit., pags. 38 ss. y 41 ss.

Ahora bien, cabe mencionar que existen otras normas que generan obligaciones para el promotor-
vendedor. Entre ellas destacan, cuando el comprador tenga la condicién de usuario, la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y, en desarrollo suyo, el Real Decreto 515/1989, especialmente
importantes respecto de la informacion precontractual, el contenido del contrato y la documentacién que
debe proporcionarse al comprador. Téngase también en cuenta la Ley de Ordenacién de la Edificacidn,
esencial sobre todo respecto de los aspectos técnicos de la construccidon y las garantias posteriores a la
entrega de la vivienda. Véase la nota 13.

Por otra parte, el comprador también alegd que la sociedad promotora no habia depositado las cuentas
anuales en el Registro Mercantil. Al respecto véase infra § 1.3. Los presupuestos de responsabilidad.

La doctrina civilista afirmaba que el promotor debia contratar la garantia global durante los tratos
preliminares. Asi EstrucH, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en
construccion , cit., pags. 351 s.; SoLer, «Los consumidores ante la adquisicion de un bien inmueble en
proyecto o en fase de construccién», cit.,, pag. 98 y Casaniras, «Las garantias del comprador por las
cantidades anticipadas para la construccion de la vivienda», cit., pag. 36.

El articulo 9.1 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion define al promotor como «cualquier persona,
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fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia,
con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o
cesion a terceros bajo cualquier titulo».

Antes de la reforma introducida por la Ley de Ordenacidn, Supervision y Solvencia de las Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras, tenia gran importancia la Orden de 29 de noviembre de 1968. Es cierto
que la evolucién de la normativa de ordenacion y supervision de los seguros privados ponia en cuestion
una parte de sus preceptos; sin embargo, como explico el profesor EstrucH, continuaba siendo la norma de
referencia de las pélizas que se emitian en la practica. Asi EstrucH, op. cit. , pag. 177. Como hemos dicho, ha
quedado derogada por la Ley 20/2015.

Estruch subrayaba la diferencia entre el seguro y el aval. Como el primero no tenia que ser solidario, s6lo se
podia exigir a la compafiia aseguradora que cumpliera su obligacion cuando el promotor no devolvia las
cantidades entregadas a cuenta mas los intereses correspondientes. Asi Estrucy, op. cit. , pag. 172. También
la jurisprudencia diferenciaba las dos garantias. En la sentencia de 34/1995, 26 de enero el Tribunal
Supremo explicé que el fiador se obligaba a cumplir en caso de que el deudor no lo hiciera. En cambio, la
compafiia de seguros resarciria los dafios y perjuicios que ese incumplimiento hubiera causado. En el
mismo sentido sentencia del Tribunal Supremo 222/2003, de 12 de marzo.

En cuanto al seguro, merece comentarse que el articulo 2 de la Orden de 1968 configuraba al promotor
como tomador mientras que el comprador devenia el asegurado y el beneficiario. La misma estructura
prevé la Disposicién Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion tras la reforma de 2015.

Estruch, op. cit. , pag. 156, quien, entre otras razones, recuerda que debe tenerse extrema cautela con las
derogaciones legales t4citas.

DowminGuez explicaba que tenian cardcter remuneratorio y no moratorio y que la finalidad era reparar el
perjuicio por la pérdida temporal del dinero. Asi DominGuez, op. cit. , pags. 53 ss.

Estruch ( op. cit. , pags. 162 2.) predicaba el interés legal del dinero tanto respecto del seguro como del aval
solidario. En cambio, Domincuez ( op. cit. , pags. 45 s.) mantenia que la modificacién introducida por la
Disposicion Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacién so6lo afectaba al seguro; mantenia el
tipo del 6% para el aval.
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Idéntica prevision contiene actualmente la Disposicion Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacidn de la
Edificacién en su apartado quinto. Pero afiade también la negativa a recibir la vivienda por el comprador
siempre que se haya expedido la cédula de habitabilidad, la licencia de primera ocupacion o el documento
equivalente que faculten para ocupar la morada.

En ese sentido EstrucH, op. cit. , pags. 164, 205 y 325.

Véase Estruch, op. cit. , pags. 313 ss. Subrayaba las diferencias que introducia la Orden de 29 de octubre de
1968 respecto de la Ley 57/1968 y recordaba que el principio de jerarquia normativa obligaba a
neutralizarlas.

Estruc, op. cit. , pags. 124 ss. Cfr. también la sentencia de la “#fAudiencia Provincial de Barcelona de 1 de
marzo de 2001 (AC 2001\2438) que no permitié que la entidad de crédito se dirigiera contra el comprador
que habia aceptado letras de cambio entregadas a cuenta del precio final porque el banco no habia
controlado el destino de las cantidades descontadas.

Al respecto Ecuevarria, «El contrato de compraventa de vivienda sobre plano», cit., pags. 1108 s. y SoLer, «L.os
consumidores ante la adquisicién de un bien inmueble en proyecto o en fase de construccion», cit., pags.
99 ss.

Su Disposicién Derogatoria suprime «cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo
establecido en la presente disposicién». Sobre la informacion a proporcionar en esa fase inicial véase
Carrasco, A.; Cornero, E. v Gonzarez, C.: El derecho de la construccion y la vivienda , 4. ed., Madrid [Dilex],
2003, pag. 511.

Interesa afiadir que existen otras normas que inciden en la informaciéon que el promotor debe
proporcionar, como se expone en la nota 13. La doctrina ha criticado la superposicion de disposiciones al
perjudicar la seguridad juridica. Véase Torres, J. A.: «Deberes precontractuales de informacién en las
compraventas de inmuebles al consumo», en Carrasco (Dir.), Tratado de la compraventa. Estudios Bercovitz
II, cit., pags. 1015 ss.
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La Disposicion Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacidn de la Edificacién impone un contenido similar en su
apartado tercero.

Ademads, su articulo 5.4 protege al comprador otorgdndole el derecho a la eleccién del notario y
especificando que no debe correr con los gastos de titulacidn. Vide Soter, loc. cit. , pags. 103 ss.

En el mismo sentido véase el parrafo final del apartado tercero de la Disposicidon Adicional 1.2 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, tras la modificacion introducida por la Ley de Ordenacion, Supervisiéon y
Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

Al respecto Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion ,
cit., pags. 116 y 187 s.

Esa prevision ha desaparecido de la Disposicién Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacién. En
efecto, la reforma introducida por la Ley de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras no contempla una previsién semejante.

Sentencias del Tribunal Supremo 7.6.1983 (RJ 1983\3450); ©:#22.10.1985 (R] 1985\4961); 798/1997, de 22
de septiembre; 212/2001, de 8 de marzo; 817/2014, de 19 de julio y sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra 30/2008, de 22 de diciembre, en la que puede leerse: «La obligaciéon de depositar las
cantidades adelantadas en una cuenta especial abierta a tal fin en entidad bancaria o en una caja de
ahorros, restringe la posibilidad de prestar el aval a ciertas entidades, que resultan muy favorecidas
financieramente, pues no solo reciben la prima del seguro o aval que debe abonar el promotor, sino que
usualmente, como en el presente caso Caja Navarra, se benefician también financiando la promocién
misma y subrogando a los compradores en una hipoteca concertada con el promotor, por lo que no es
l6gico que se haga recaer sobre los compradores de viviendas la falta de ingreso en la cuenta especial
sefialada al efecto, cuando la entidad financiera ha cobrado una prima por un seguro o aval, se ha lucrado
con todo el proceso de promocion, y es ella la que debe velar por el correcto discurrir de la relacion de
afianzamiento, vigilando su cumplimento, exigiendo al promotor el ingreso en la cuenta especial, y
requiriendo en caso de incumplimiento la posible cancelacién del aval o la relevacion de la fianza». En la
doctrina, Estruch, op. cit. , pags. 138 y 181 ss.
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La misma norma contiene el apartado cuarto de la Disposicion Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacidn de la
Edificacion, tras la reforma introducida por la Ley de Ordenacidn, Supervisidn y Solvencia de las Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras. Cabe significar que no se refiere a fecha alguna, pero debe considerarse
implicita en la disposicién.

DowminGuez, obra citada, pag. 28 y CasaniLras, obra citada, pags. 24 y 31.

Cabe recordar que el Real Decreto 515/1989 incluye, en la informacién y documentacion que debe ponerse
a disposicion del publico y de las autoridades publicas, el plano de la vivienda con la descripcion y el
trazado de las redes de abastecimiento, la descripcién de la misma con expresion de su superficie util y la
descripcion general del edificio y de los materiales que se emplearan. Igualmente exige que se especifique
la fecha de entrega y la fase en la que se encuentre la edificacién en todo momento. Asimismo conviene no
olvidar que el articulo 61 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios ordena integrar el
contrato con la oferta, promocién y publicidad de los bienes y servicios. Véase la nota 13.

Véase Estruch, op. cit. , pags. 254 ss., quien se posicionaba a favor de la segunda exégesis.

Por ejemplo, sentencia del “# Tribunal Supremo 9.6.1986, comentada por ResoLLepo en Cuadernos Civitas de

Jurisprudencia Civil , num. 11, 1986, pags. 3735 ss. Al respecto Echevarria, «El contrato de compraventa de
vivienda sobre plano», cit., 1112.

EstrucH ( op. cit. , pags. 247 ss., en particular pg. 251) criticaba esta doctrina: «...la afirmacién bastante
generalizada de que la fecha de entrega de una vivienda no constituye un término esencial cuyo
incumplimiento faculte al comprador para resolver el contrato (...), a la vista de lo dispuesto en la Ley
57/1968 deberia ser matizada, pues no debe tener aplicacion frente al consumidor adquirente de vivienda
que ha entregado al promotor-vendedor cantidades anticipadas durante la construccién de la vivienda».

Sentencias del Tribunal Supremo 1.4.2014 (recurso 475/2012) 5.5.2014 (recurso 328/2012), 778/2014, de 20
de enero y 218/2015, de 22 de abril de 2015, en la que no permite al avalista oponer esta excepcion puesto
que la Ley 57/1968 no la contempla; 236/2015, de 30 de abril y 237/2015 de 30 de abril. En la ultima empieza
afirmando el régimen especial del retraso en la Ley 57/1968 pero mantiene que no permite rescindir el
contrato cuando el comprador actia de mala fe; es decir, cuando las pretensiones resolutorias de los
compradores encubran incumplimientos oportunistas de los mismos carentes de un interés juridicamente
protegible. Y el mismo razonamiento aplica a la invocacién de falta de otorgamiento de la garantia de
devolucion de las cantidades entregadas a cuenta.



50

51

52

53

54

55

56

Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pags.
241 vy, sobre todo, 246, 259 ss. En la jurisprudencia, véase la sentencia del Tribunal Supremo 281/2015, de
20 de mayo.

La misma norma aparece en la letra a) del apartado tercero de la Disposicién Adicional 1.2 de la Ley de
Ordenacio6n de la Edificacion.

Igual sucede en el apartado cuarto de la Disposicidn Adicional 1.* de la Ley de Ordenacidon de la
Edificacion.

Cfr. la sentencia 317/2015, de 2 de junio, en la que el Tribunal Supremo consideré incumplido el contrato
porque el s6tano vendido como vivienda no era habitable.

Estruch afirmaba que el comprador debia ser totalmente libre a la hora de elegir entre las opciones que se
le presentaban, de modo que debia tenerse por no puesta en el contrato la cldusula que coartase su
libertad. Asi Estruch, op. cit. , pags. 279 ss., en especial 284, y 293.

El Tribunal Supremo excluye el mutuo disenso: afirma que en ese caso no cabe ejercitar el aval. Se trata de
la sentencia 133/2015, de 23 de marzo, en la que el comprador habia renunciado a una vivienda de
proteccion oficial; renuncia aceptada por la Administraciéon competente mas considerada injustificada. El
Tribunal Supremo fundamenta su decisién en la no posibilidad de equiparar el mutuo disenso a los
incumplimientos previstos en el articulo 3 de la Ley 57/1968 y en el caracter accesorio del aval (articulo
1847 del Cdédigo civil).

La prorroga también puede haberse concedido mediante un convenio concursal. Véase en ese sentido las
sentencias del Tribunal Supremo 146/2015, de 26 de marzo y 147/2015, de 26 de marzo, en la que se declara
que el convenio, y no el plan de viabilidad, marca la duracién de la prérroga. En ambas decisiones el
Tribunal Supremo critica la inactividad de los compradores-acreedores en el concurso y, en particular, en
la fase de convenio.
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Estruch, Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pags.
331.

CasaniLLas consideraba que se trataba de una hipdtesis de resolucion y criticaba la defectuosidad de la
técnica legislativa. Véase su articulo «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la
construccion de la viviendav», cit., pag. 17.

Nos basamos en Dikz-Picazo, L.: Fundamentos del derecho civil patrimonial. Volumen I. Introduccién. Teoria
general del contrato , 6.2 ed., Cizur Menor [Thomson-Civitas], 2007, 612 ss.; De Castro, F.: El negocio juridico ,
Madrid [Civitas], 1985, pags. 519 s. y 523 y Moreno, B. en Paz-Ares, Diez-Picazo, Bercovitz y Salvador (Dirs.),
Comentario del Cddigo civil. Tomo II , Madrid [Ministerio de Justicia], 1991, pags. 520 ss.

Ahora bien, la trascendencia practica era minima al estar las consecuencias principales especificamente
tipificadas en la Ley 57/1968. En ambos casos el contrato de compraventa perdia su eficacia ex nunc y el
comprador podia exigir la devolucion de las sumas adelantadas mas los intereses asi como ejercitar los
demads derechos que la legislacién vigente preveia. La principal diferencia reside en el plazo para ejercitar
la accién: 4 afios en el caso de la rescision (articulo 1299 del Codigo civil) y 15 en el de la resolucion
(articulo 1964 del Cédigo civil).

La reforma introducida por la Ley de Ordenacidn, Supervisidn y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y
Reaseguradoras favorece al adquirente. De un lado, no aparece previsiéon alguna que vincule las
cantidades adelantadas con el destino de la construccion de la vivienda. De otro, afiade también los
impuestos aplicables; es decir, el promotor deberd restituir al comprador el capital destinado a la
liquidacidn de los tributos que graven la transmision o la construccién. Esos dos datos junto a la finalidad
de la norma permiten mantener que deben restituirse todo el dinero entregado al promotor.

Véase supra § 3.1. Obligaciones anteriores a la perfecciéon del contrato privado de compraventa. En la
actualidad, la cuestidn es pacifica pues, tras la reforma introducida por la Ley de Ordenacidn, Supervision
y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras, la Disposicion Adicional 1.2 impone el interés
legal tanto para el seguro como para el aval.

No obstante, cabe reconocer que el articulo 2.a) fundamentaba la interpretacién opuesta, pues referia la
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obligacién de devolucion al promotor-cedente. Sin embargo, su explicaciéon podia ser que estaba
imponiendo el contenido del contrato de compraventa, del que no eran parte los garantes.

Véase supra § 3.2. Obligaciones del promotor al concertar el contrato privado de compraventa.

Asi, Casanirras, «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construccion de la
vivienda», cit., pdg. 17, quien vinculaba este prevision con la naturaleza de la facultad del comprador de
rescindir (resolver a su entender) el contrato. En el mismo sentido Estruch, Las garantias de las cantidades
anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pags. 285, quien subrayaba la necesidad de
probar los perjuicios sufridos a causa del retraso, aunque la mayoria de la jurisprudencia rechazaba que
cupiera indemnizar los dafios morales.

Véase el numero 1 del apartado 2 de la Disposicién Adicional 1.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacidn.

Véase supra § 2. La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién
y venta de viviendas.

Véase la nota 15.

A favor de la posibilidad de resolver el contrato se posiciona Ecuevarria, «El contrato de compraventa de
vivienda sobre plano», cit.,, 1112. En contra EstrucH, Las garantias de las cantidades anticipadas en la
compra de viviendas en construccion , cit., pags. 221 y 230 y ESTRUCH, J.: «Compraventa de viviendas en
construccidn, cantidades anticipadas y resolucion del contrato», Diario La Ley , nam. 7210, 2009, pag.
13/23.

El Tribunal Supremo ha destacado la importancia de la constitucion de las garantias. Véase las sentencias
706/2011, de 25 de octubre, aunque no aplica la Ley 57/1968 al haberse adquirido la vivienda como
inversion; 25/2013, de 5 de febrero y 498/2013, de 19 de julio, en la que se declard el caracter esencial de la
obligacidén de constituir la garantia pero se desestim¢d la demanda porque los compradores querian
aprovecharse oportunistamente de un retraso no esencial de los vendedores.

No obstante, la sentencia 731/2012, de 10 de diciembre introdujo una cierta matizaciéon al vincular el
cumplimiento de su obligaciéon con la finalidad buscada. Negd que el incumplimiento de constituir la
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garantia referida permitiera resolver el contrato puesto que la vivienda ya estaba terminada y lista para
ser entregada. En las sentencias 221/2013, de 11 de abril y 40/2014, de 29 de enero siguié manteniendo el
caracter esencial de la obligacidn de constituir la garantia pero so6lo respecto de la fase de construccion o
pendencia de la obra proyectada. En cambio, consider6 que carecia de sentido el aval respecto la fase de
realizacion de la prestacidn si no habia sido exigido antes.

Rafael Arvarez Vicaray en Paz-Ares, Diez-Picazo, Bercovitz y Salvador, Comentario del Cédigo civil II , cit.,
pag. 97 y Bercovitz, G. en Bercovitz, Comentarios al Cddigo civil , 3.2 ed., Cizur Menor [Aranzadi Thomson-
Reuters], 2009, pag. 1336.

De ahi que Estrucu afirme que no afectan de modo decisivo a la economia del contrato. Estruch, Las
garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construccion , cit., pag. 230.

Véase las sentencias del Tribunal Supremo 978/1999, de 15 de noviembre, que aborda el tema
marginalmente, de la Audiencia Provincial de Pontevedra 98/2012, de 8 de marzo y del Juzgado de lo
Mercantil namero 1 de La Corufia 135/2010, de 8 de marzo.

«...en el presente supuesto la sociedad demandada podra haber infringido lo establecido en el articulo 1°
de la Ley 57/68, de 27 de julio, pero los recurrentes no han acreditado suficientemente que tales
infracciones hayan sido imputables o sean consecuencia directa del incumplimiento culpable por parte del
demandado de sus deberes, u obligaciones legales o estatutarias como administrador de aquélla. El citado
precepto hace recaer la responsabilidad de las obligaciones en €l establecidas a la sociedad promotora, no
a sus administradores especificamente si bien entre sus obligaciones estd actuar con arreglo a la ley, pero
no se deduce que su falta de suscripcion o de cumplimiento aquel requisito legal como un acto negligente
de los administradores demandados, constituye en el caso una prdactica comercial de alto riesgo porque
ningun indicio o prueba existe sobre que a la fecha de suscripcion del contrato la sociedad atravesara una
situacién de crisis o que se pudiera tener conocimiento de la imposibilidad de poder devolver las
cantidades entregadas por los compradores a cuenta, caso de resolverse el contrato.»

Véase el comentario de Gonzarez CABRERA, I. v Gomez Lozano, M. M.: «Responsabilidad de los administradores
sociales, deber de diligencia y garantias de los adquirientes de vivienda (Una reflexion a la luz de la STS,
Sala Primera, de 23 de mayo de 2014)», en Revista de Derecho de Sociedades (RdS) , nam. 43, 2014, pags. 357
ss.

Interesa sefialar que existia un precedente relativo. En la sentencia 111/2006, el 7 de febrero, el Tribunal



74

75

76

77

78

79

Supremo condené a los miembros del consejo rector de una cooperativa por no haber otorgado las
garantias que exigia la Ley 57/1968. Ahora bien, hay una diferencia muy importante con la sentencia de
2014 y es que la normativa de las cooperativas obliga a los miembros del consejo rector a garantizar la
devolucion de las cantidades recibidas a cuenta. Y el Tribunal Supremo se bas6 en ella para fallar la
responsabilidad de los demandados.

Sobre los cambios introducidos por la Ley de Sociedades de Capital respecto de la Ley de Sociedades
Andnimas en relacién al 6rgano de administracion véase Estesan, G.: «La administracion de las sociedades
de capital», en RdS , num. 36, 2011, pags. 149 ss.

Sobre los origenes del articulo 81 de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 véase Quyano, J.: La
responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anénima , Valladolid [Universidad de Valladolid y
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Salamanca], 1985, pags.. 122 ss. También presenta interés para
entender la evolucion normativa el articulo del profesor Aronso, A.: «Presupuestos de la responsabilidad
social de los administradores de una sociedad andénima», en Revista de Derecho Mercantil (RDM) , num.
198, 1990, pags. 640 ss.

El profesor Garrigues concebia la accién individual como extracontractual pues excedia de la relacién entre
la sociedad y el administrador. De ahi que no le fuera aplicable el articulo 156 del Codigo de comercio sino
el 1902 del Cédigo civil. Vide su Tratado de Derecho mercantil. Tomo I. Volumen 2 .°, Madrid [Revista de
Derecho Mercantil], 1947, pags. 1066 ss.

Qurjano, La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anénima , cit., pag. 135.

Lara, R.: «La accidon social de responsabilidad: ejercicio por la sociedad», en Rojo y Beltran (Dir.), La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles , 5.2 ed., Valencia [Tirant lo Blanch],
2013, pags. 90 ss.

Al respecto Justk, J.: «Legitimacién subsidiaria para el ejercicio de la accion social», en Rojo y Beltrdn, La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles , cit., pags. 121 ss. También SAncHEz-
CareroGUILARTE, ].: «La accion social de responsabilidad (algunos apuntes)», en Pilofieta e Iribarren (Coord.),
Estudios Mufioz Planas , Cizur Menor [Civitas Thomson Reuters], 2011, 783 ss. y Quijano, J.: «La accién social
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de responsabilidad contra los administradores: el acuerdo y legitimacion para ejercitarla. Comentario a la
Sentencia 380/2012, de 5 de diciembre de 2012, de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28», en RDM ,
num. 290, 2013, pdags. 440 ss., quien recuerda la diferencia entre la titularidad originaria y la legitimacién
para ejercitar una accion.

Asi Rojo, A.: «El derecho a obtener certificacién de los acuerdos sociales», en La Ley , nam. 2, 1984, pag.
1142. En el mismo sentido, ARROYO y BOET subrayan que los bienes juridicos protegidos son diferentes: el
patrimonio de la sociedad en el caso de la accion social y el de los socios o terceros en el de la individual.
Véase Arrovo, 1. y Boer, E. en Arroyo, Embid y Gorriz (Coord.), Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas.
Volumen II , 2.2 ed., Madrid [Tecnos], 2009, pag. 1575.

La inmensa mayoria de la doctrina y la jurisprudencia sitian la diferencia entre la accion social y la
individual en el interés dafiado. El profesor Liesor mantiene un criterio diverso debido a «(I)a escasa
capacidad del referido criterio como guia en la correcta seleccion y aplicaciéon del régimen...». A su
entender, el canon debe ser el cardcter colectivo o individual de los deberes infringidos por la conducta de
los administradores. Vid. Liesor, J. O.: «El sistema de la responsabilidad de los administradores. Doctrina y
jurisprudencia», RdS , num. 7, 1996, pag. 51.

Véase BeLtrAN, E.: «La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales», en Rojo y Beltran,
La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles , cit., pags. 249 ss., quien subraya el
caracter legal de la imputacion de la responsabilidad, de modo que opera como una penal civil (pag. 275).

De ahi que el Tribunal Supremo considere incongruente la sentencia que condena al administrador en
base en el articulo 262.5 de la Ley de Sociedades Anénimas cuando se ha ejercitado la acciéon individual de
responsabilidad. Cfr. su sentencia 749/2001, de 20 de julio.

Véase asi Estepan, G.: «La accion individual de responsabilidad», en Rojo y Beltran, La responsabilidad de los
administradores , cit., pags. 166 s.; Esteran, G.: «La accion social y la accién individual de responsabilidad
contra los administradores de las sociedades de capital», en Bolas (Dir.), La responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital , Madrid [Consejo general del Poder Judicial], 2000, 80 ss.; EsteBan,
G. en el comentario al articulo 241 de la Ley de Sociedades de Capital en Rojo y Beltrdn (Coord.),
Comentario a la Ley de Sociedades de Capital. Tomo I, Cizur Menor [Thomson-Reuters], 2011, pag. 1729;
Arrovo, 1. y Boer, E. en Arroyo/Embid/Gorriz (Coor.): Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas. Volumen
II, 2. ed., Madrid [Tecnos], 2009, pags. 1569 y 1572; Aronso Uresa, A.: «Presupuesto de la responsabilidad
social de los administradores de una sociedad anénima», en Revista de Derecho Mercantil (RDM) , num.
198, 1990, pag. 639, 658; Roncero, A.: «La accion individual de responsabilidad», en Guerra (Coord.), La
responsabilidad de los administradores de sociedades de capital , Madrid [La Leyl], 2011, pag. 2 s./11; ALcaL4,
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M. A.: «Accién individual de responsabilidad frente a los administradores» (Comentario a la STS de 21 de
mayo de 1992), en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (CCJC) , num. 30, 1992, pags. 801, 808 s.; MarinN DE
LA Barcena, F.: La accion individual de responsabilidad frente a los administradores de sociedades de capital
(articulo 135 LSA) , Madrid - Barcelona [Marcial Pons], 2005, pags. 122 ss.; Sincurz Carero, F.: Los
administradores en las sociedades de capital , 2.* ed., Cizur Menor [Thomson Civitas], 2007, pag. 406;
FernNANDEZ DE LA GANDARA, L.: Derecho de sociedades. Volumen I, Valencia [Tirant lo Blanch], 2010, pags. 754 ss.;
CareacHo, F.: El ejercicio de las acciones de responsabilidad contra los administradores de la sociedad
anénima (Doctrina y jurisprudencia) , Valencia [Tirant lo Blanch], 1999, pags. 328 s. y Aronso Espinosa, F. J.: La
responsabilidad civil del administrador de sociedad de capital en sus elementos configuradores , [Thomson
Civitas], 2006, pags. 130 ss.

En la jurisprudencia, a titulo de ejemplo, véase las sentencias 1086/1999, de 15 de diciembre; 27/2000, de 18
de enero; 749/2001, de 20 de julio; 87/2004, de 16 de febrero; 242/2014, de 23 de mayo y 737/2014, de 22 de
diciembre.

Arraro, J.: «La llamada accién individual de responsabilidad contra los administradores sociales», RdS ,
num. 18, 2002, pags. 46, 48 ss. Critica la doctrina mayoritaria que confiere a los preceptos referidos un
caracter exorbitante. Por una parte, considera que, conforme a las normas generales de la responsabilidad,
el administrador no debe responder frente a los acreedores contractuales de la sociedad. Por otra, hacerle
responder frente a los acreedores extracontractuales de la sociedad significaria responsabilizarle de los
dafios derivados de una falta en la organizacion.

Mantiene una tesis parecida SAncHez CaLero, F.: «Supuestos de responsabilidad de los administradores en la
sociedad andnima», en AA.VV.: Derecho mercantil de la Union Europea. Estudios Giron , Madrid [Consejo
General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio — Civitas], 1991, pag. 909, quien diferenciaba
los articulos 133 y 134, que establecian un régimen especial de responsabilidad de los administradores, del
135 que «..fundamentalmente lo que hace es remitirse al régimen comun de responsabilidad, sea
contractual o extracontractual...»; Gron, J.: Derecho de Sociedades Andnimas , Valladolid [Publicaciones de
los Seminarios de la Facultad de Derechol], 1952, pdg. 383; Quuano La responsabilidad civil de los
administradores de la sociedad andnima , cit.,, pags. 131 ss.,, en particular, 138 y Suirez-Lranos, L.
«Responsabilidad de los administradores de sociedad anénima (disciplina juridica de accién social)», en
Anuario de Derecho Civil, num. IV, 1962, 921-997, pégs. 923 s. Aunque el profesor Polo vinculaba la accion
individual a la actuacion organica y no representativa del administrador, diferenciaba el régimen juridico
en funcion del acto lesivo realizado o del bien juridico lesionado. Véase Poro, E.: Los administradores y el
consejo de administracion en la sociedad andnima (Articulos 123 a 143 de la Ley de Sociedades Andnimas) ,
Madrid [Civitas], 1992, pags. 372 ss. y 378. En sentido parecido, Garreta, ].M.: La responsabilidad civil, fiscal
y penal de los administradores de las sociedades , 4. ed., Madrid [Marcial Pons], 1997, pags. 168 ss., quien
disecciona los diversos tipos de actos de los administradores a efectos de aplicar el articulo 135. M4s
ecléctico Diaz EcHeGaray, J. L.: Deberes y responsabilidades de los administradores de sociedades de capital , 2.2
ed., Cizur Menor [Thomson-Aranzadi], 2006, pags. 357 s., quien escinde los regimenes de la accion social y
de la individual, aunque mantiene la aplicacidn del articulo 133 a la ultima.

Fue introducido por el apartado veintidos del articulo unico de la Ley 31/20014, de 3 de diciembre, por la
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que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo.

A favor del caracter contractual Liesot, «El sistema de la responsabilidad de los administradores. Doctrina
y jurisprudencia», cit., pdg. 51. Cabe recordar que parte del cardcter plural o individual de los deberes
infringidos por los administradores para diferenciar la accion social de la individual. Véase la nota 81.

Mantienen la naturaleza extracontractual de la responsabilidad Arrovo y Bokrt, loc. cit. , pags. 1571 y 1578;
EsteBaN, «La accion individual de responsabilidad», cit., padg. 176; MariN pE LA BArceNa, La accion individual de
responsabilidad frente a los administradores de sociedades de capital , cit.,, pags. 232 ss., quien
acertadamente distingue entre deberes y obligaciones; Vicent, F.: Compendio critico de Derecho mercantil.
Tomo I. Volumen 1 .°, 3.2 ed., Barcelona [Bosch], 1991, pag. 660; Aronso UreBa, «Presupuestos de la
responsabilidad social de los administradores de una sociedad anénima», cit., pags.. 658 s., quien no
obstante matiza que la calificacion resulta discutible en el caso de que el perjudicado sea un socio; RoncEro,
«La accién individual de responsabilidad», cit., pag. 2/11, a pesar de que subraya que los deberes orgdnicos
de los administradores tienen una proyeccion tanto interna como externa; Rusio, J.: Curso de Derecho de
sociedades andonimas , 2.2 ed., Madrid [Editorial de Derecho Financiero], 1964, pag. 267.

GARRIGUES, ]. Vv Uria, R.: Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas. Tomo II , 3.2 ed., Madrid, 1976, pag. 197;
GiroN, Derecho de Sociedades Andénimas , cit., pag. 383, quien consideraba el articulo 81 LSA 1951 como una
norma de remision al régimen del Derecho comun; Roporicuez Articas, F.: Consejeros delegados, comisiones
ejecutivas y consejos de administracion , Madrid [Montecorvo], 1971, pag. 406; Saincuez Carero, LoOS
administradores en las sociedades de capital , cit., pags.. 419 ss.; Poro, Los administradores y el consejo de
administracion de la sociedad andnima , cit., pag. 372 y Diaz EcHecaray, Deberes y responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital , cit., pag. 330.

El profesor Quyano calificaba la responsabilidad como legal y afirmaba que contenia elementos propios de
las dos naturalezas: los presupuestos de la responsabilidad utilizan criterios contractuales mientras que los
supuestos de aplicacién de la accidén individual se acercan al régimen extracontractual. Vide su La
responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anénima, cit., pags. 140 s.

En algunas decisiones el Tribunal Supremo habia mantenido que el plazo era de un afio en virtud del
articulo 1968.2 del Codigo civil, aplicable por remision del articulo 943 del Cédigo de comercio. Justificaba
su decisién en que la responsabilidad era extracontractual, al no existir ninguna relacién obligacional
entre el administrador y el tercero que ejercitaba la accion. Ejemplifica esa posicion la sentencia de 21 de
mayo de 1992 (ROJ STS 14024/1992 — ECLI: ES:TS:1992:14024).

Otras veces habia aplicado el articulo 949 del C4digo de comercio. Los fundamentos variaban. En ocasiones
negaba que la responsabilidad fuera extracontractual. Es el caso de la sentencia 626/1995, de 22 de junio,
en el que la accion traia causa del incumplimiento de un contrato de suministro de materiales por parte de
la sociedad, que habia sido demanda junto con los administradores. El Tribunal Supremo responsabiliz6 a
ambos del incumplimiento del contrato. En otras ocasiones, habia argumentado que la naturaleza organica
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de la responsabilidad determinaba la aplicacién del articulo 949 del Cédigo de comercio. Asi sucede en la
sentencia de 29 de abril de 1999 (recurso 2300/94).

Y tampoco han faltado los casos en los que el Tribunal Supremo ha afirmado que rige el plazo de un afio
cuando la responsabilidad es extracontractual y de cuatro afios cuando tiene naturaleza organica. Véase
por ejemplo las sentencias 588/1999, de 2 de julio, en relacién con la responsabilidad por deudas.

En la sentencia 749/2001, de 20 de julio, zanjé la cuestién y mantuvo la aplicacidn del articulo 949 del
Cddigo de comercio. En primer lugar, explico que el articulo 943 del Codigo de comercio se aplica a las
acciones que no tienen un plazo previsto. No era el de caso de la responsabilidad de los administradores
pues el articulo 949 del Cddigo de comercio fijaba un lapso de cuatro afios sin establecer distincion alguna.
Segundo, el articulo 135 de la Ley de Sociedades Andnimas era una norma mercantil, por lo que sus
complementos debian buscarse antes en el Codigo de comercio que en el civil. Profundizando en la misma
linea, afirm6 que no cabia acudir a una norma civil «menos especifica» cuando existia una norma especial
en el Codigo de comercio. En cuarto lugar, la polémica entre la naturaleza contractual y extracontractual
de la accion individual era estéril dada la existencia de una regulacion especifica. Quinto, la aplicacién del
articulo 949 unificaba el plazo del ejercicio de las acciones de responsabilidad contra los administradores y
proporcionaba seguridad juridica. Por ultimo, debia optarse por el plazo mayor al ser la prescripcién una
figura de interpretacion restrictiva.

Arraro, «La llamada accién individual de responsabilidad contra los administradores sociales», cit., pags. 59
S.

Respecto de los requisitos de la accién individual véase las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de mayo
de 1985 (Roj: STS 1896/1985); 272/1998, de 20 de marzo, en la que estimo la accidn individual porque los
administradores habian negado el ejercicio de los derechos del socio al demandante sin existir causa
justificada para ello; 1086/1999, de 15 de diciembre, en la que desestim6 la demanda y absolvié al
demandado porque no se probd que estuviera actuando como administrador; 766/2002, de 18 de julio, en la
que denuncid la confusién de la instancia entre las acciones ex articulo 135 y 262.5 de la Ley de Sociedades
Andnimas; 207/2003, de 6 de marzo; 87/2004, de 16 de febrero; 864/2004 de 22 julio; 950/2005, de 30 de
noviembre; 417/2006, de 28 de abril, donde se subray¢ el cardcter subjetivo de la responsabilidad; 85/2008,
de 14 de febrero; 312/2010, de 1 de junio; 670/2010, de 4 de noviembre; y 669/2011, de 4 de octubre, en la
que desestim6 la accion al no existir relacidn causal entre la actuacién de los administradores y el dafio. En
la doctrina, por todos, EsteBan, «La accion individual de responsabilidad», cit., pags. 178 ss.

Asi Garwricues y Uria, Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas II , cit., pag. 159 y Poro, Los
administradores y el consejo de administracion en la sociedad andénima , cit., pags. 374 s.
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Rojo, «El derecho a obtener certificacion de los acuerdos sociales», cit., pdg. 1141 y nota 38, y Estesan, «La
accion individual de responsabilidad», cit., pags. 165 y 170.

El profesor Quyano mantiene que «ley» es toda norma escrita imperativa, sea cudl sea su naturaleza. Véase
su comentario al articulo 236 en Rojo y Beltran, Comentario a la Ley de Sociedades de Capital I, cit., pag.
1697. En el mismo sentido FernAnDEz DE 1A GANDARA, Derecho de sociedades, I, cit., pag. 750, quien afiade que
esa norma debe imponer obligaciones a los administradores en su condicion de miembros del 6rgano
social y Aronso, «Presupuesto de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad
anoniman, cit., pag. 676.

Las Leyes de Sociedades Andénimas de 1951 y 1989 no lo explicitaban, pero la doctrina deducia ese
requisito de los principios generales en materia de responsabilidad civil. Asi Rojo, «El derecho a obtener
certificacidn de los acuerdos sociales», cit., pag. 1142.

Véase las sentencias del Tribunal Supremo 864/2004 de 22 julio; 637/1998, de 2 de julio; 749/2001, de 20 de
julio y 207/2003, de 6 de marzo.

Rojo, «El derecho a obtener certificacion de los acuerdos sociales», cit., padg. 1142, quien advierte que la
necesidad de que el dafio derive directamente de la actuacidn de los administradores no impide
indemnizar todos los perjuicios sufridos por los socios o terceros. «El adverbio “directamente” se refiere al
an de la indemnizacioén, y no al quantum debetur» .

En cambio, el profesor Roncero ( loc. cit. , pdg. 1/11) mantiene que deberia admitirse excepcionalmente el
ejercicio de la accion individual para dafios reflejos. Contempla dos casos: cuando no sea posible ejercitar
la accidn social y cuando la reparacion del dafio al patrimonio social no satisfaga el interés de los socios o
terceros también perjudicados.

Sentencia del Tribunal Supremo 396/2013, de 20 de junio.

En la doctrina, por todos, Estesan, «La accion individual de responsabilidad», cit., pags. 165 s. Interesa
afiadir que Juan Pedro Saavepra y Raquel Sincuez HernANDEZ afirman que desde 2010 el Tribunal Supremo se
muestra mas restrictivo con el requisito del dafio directo y desestima, salvo supuestos excepcionales, las
acciones individuales ejercitadas por acreedores de la sociedad. Véase su articulo: «¢Es la accion individual
de responsabilidad frente a los administradores una herramienta real de proteccién del acreedor de una
sociedad de capital en concurso?», RdS , num. 43, 2014, pags. 322 ss.
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Sentencias del Tribunal Supremo 312/2010, de 1 de junio y 1038/1996, de 10 de diciembre.

99

Sentencia del Tribunal Supremo 737/2014, de 22 de diciembre de 2014. También sentencias del Tribunal
Supremo 670/2010, de 4 de noviembre y 919/2011, de 23 de diciembre.

Asi Arrovo y Bokr, op cit. , pag. 1757. En la jurisprudencia sentencia del Tribunal Supremo 670/2010, de 4 de
noviembre.

101

Asi Sancurz CaLero, Los administradores en las sociedades de capital , cit., pag. 411.

102

Diez-Picazo, L.: Derecho de dafios , Madrid [Civitas], 1999, 340 ss. y PanraLeon, F.: «Causalidad e imputacion
objetiva: criterios de imputacion», en Centenario del Codigo Civil (1889-1989). Tomo II , Madrid [Centro de
Estudios Ramon Areces], 1990, pags. 1561 ss.

103

Diferente es la llevanza de la contabilidad y la formulacion de las cuentas anuales. La negligencia de los
administradores al respecto si puede causar un dafio directo a socios y terceros, como afirmo el Tribunal
Supremo en la sentencia 737/2014, de 22 de diciembre.

104

Vide supra § 5. La ausencia de las garantias de la devolucidn de las cantidades entregadas a cuenta del
precio pactado.

105
En el mismo sentido, Arroyo y Boet, loc cit. , pdg. 1577, quienes sin embargo mantienen que el hecho

perjudicial es el mismo, por lo que la causa de pedir seria idéntica.

106
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Respecto del dies a quo , véase la critica de MariN DE LA Barcena ( op. cit. , pags. 238 ss.) a la aplicacién del
articulo 949 del Cédigo de comercio a la accion individual de responsabilidad ex articulo 135 de la Ley de
Sociedades Anonimas de 1989.

Véase la nota 89.

Véase una exposicion de los argumentos que sustentaban las diferentes posiciones en Arrovo, I. y Franco, J.:
«La competencia de los juzgados de lo mercantil en materia de responsabilidad civil de los
administradores. Examen de la denominada jurisprudencia menor sobre la posible acumulacién de
acciones de reclamacion de cantidad frene a la sociedad y de responsabilidad de los administradores
sociales», en RDM , num. 259, 2006, 171 ss. asi como en Pico I Junoy, J.: «El problema de la acumulacidn de
acciones ante los juzgados de lo mercantil. La legalidad versus la ldgica: un problema que debe
resolverse», en Diario La Ley , num. 6499, de 7 de junio de 2006.

En la misma direccién, reproduciendo literalmente sus argumentos, la sentencia del Tribunal Supremo
315/2013, de 23 de mayo.

«Entre ambas acciones existe una estrecha conexién, ya que (i) entre ambas hay una relacion de
prejudicialidad, pues el éxito de la accién frente a la sociedad es presupuesto para que proceda la accién
de responsabilidad de los administradores; (ii) la accidon de responsabilidad exige acreditar la concurrencia
de las circunstancias legalmente establecidas determinantes de la misma, sobre las que gravitara
normalmente el peso del proceso; pero el presupuesto de ambas acciones es el incumplimiento de la
sociedad; (iii) la finalidad que persigue la parte con el ejercicio de ambas acciones es unica: el
resarcimiento de los perjuicios que le ha ocasionado el incumplimiento por la sociedad; (iv) la
responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales constituye una responsabilidad por
deuda ajena ex lege [segun la ley] que tiene naturaleza de responsabilidad solidaria impropia exigible
directamente por los acreedores de la sociedad y opera muy frecuentemente en situaciones de insolvencia
total o parcial de esta (la responsabilidad de los administradores puede surgir como consecuencia del
incumplimiento de sus deberes de promover la disolucién de la sociedad en caso de disminucién de su
patrimonio, entre otras situaciones de significado analogo) y como remedio a la misma en intima relacién
causal con el incumplimiento por parte de aquella.»

No obstante, en el caso falld 1a competencia del juzgado de primera instancia por razones coyunturales.
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La Ley 57/1968 establecia obligaciones tanto para el promotor como para la entidad que recibia las
aportaciones de los compradores. Esencialmente el primero estaba obligado a otorgar una garantia que
permitiese la restitucion de las cantidades entregadas a cuenta; la segunda a percibir esas sumas y
depositarlas en una cuenta especial que solo permitiera disponerlas para aplicarlas a la construccion de las
viviendas. El Tribunal Supremo ha mantenido que esas obligaciones no se extienden a terceros. En la

sentencia de 16 de enero de 2015 (RJ\2015\278) declard que no afectaban a la entidad que financid la
promocidn. En la de 13 de enero de 2015 (ROJ STS 275/2015) fallé que no se podia obligar al comprador a
depositar las sumas adelantadas en la cuenta especial como condicién para que quedasen aseguradas.
Igualmente, en la 25/2013, de 5 de febrero negd que se pudiera extender la obligacion de otorgar la
garantia del articulo 1 a la entidad de crédito en la que se depositaron las cantidades entregadas a cuenta.

Diferente era el caso de las promotoras que adoptan la forma de cooperativas. El articulo 4 del Decreto
3114/1968 obligaba a las juntas rectoras a garantizar la devolucion de las sumas entregadas a cuenta. De
ahi que en la sentencia 111/2006, el 7 de febrero el Tribunal Supremo responsabilizara a los miembros de
la junta por la falta de garantia. En la misma direccidn véase la sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos 310/2012, de 31 de julio.

En la doctrina, Marin pE 1A Barcena, La accion individual de responsabilidad frente a los administradores de
sociedades de capital , cit., pag. 181; EsteBan, «La accion individual de responsabilidad», cit., padg. 170 y
Arraro, «La llamada accion individual de responsabilidad contra los administradores sociales», cit., pags. 60
y 63, si bien considera que se trata de una responsabilidad exclusivamente interna, «...se le imponen tales
obligaciones para proteger el patrimonio social» . Respecto de la arquitectura de los deberes de los
administradores véase Risas, V.: El deber de lealtad del administrador de sociedades , Madrid [La Ley], 2010,
passim , asi como la doctrina que citamos en Gorriz, C.: «El deber de lealtad de los administradores de las
sociedades de capital (articulos 226 a 231 LSC)», en Estudios Sdnchez Andrés , Cizur Menor [Civitas-
Thomson Reuters], 2010, pags. 665 ss.

Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores, y
el texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1546/1989,
de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas.

La doctrina se mostro critica con la reforma. Por ejemplo denuncié la ausencia de estructuracién de los
deberes de los administradores, la escision de la fidelidad y la lealtad, la falta de definicion del ultimo asi
como de tipificacidén de algunas de sus concreciones importantes o la contraposicién entre el apartado 4.°
del articulo 127 ter y el 2.° del articulo 132. Véase Recarpg, A.: «Del “Cddigo Olivencia” a la aplicacion de la
Ley de Transparencia (Un balance provisional -y decepcionante- sobre la reforma del “gobierno
corporativo” en las sociedades cotizadas espafiolas)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario , 2005
(692), 1899; Paz-Ares, C.: «La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno
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corporativo», en www.indret.com, octubre de 2003, working paper num. 162; Fonrt, J. I.: «El deber de
diligente administracién en el nuevo sistema de deberes de los administradores sociales», en RdS , num. 25,
2005, pags. 84 ss.; Juste, J. e Icartua, F.: «Deberes de los administradores (Reforma de la LSA por la Ley de
Transparencia)», RdS , num. 24, 2005, pdg. 78 y Diaz Ecurcaray, Deberes y responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital , cit., pag. 122.

Nos sumamos asi a la posicion mayoritaria en la doctrina espafiola. Véase, por ejemplo, Emsip, J. M.:
«Apuntes sobre los deberes de fidelidad y lealtad de los administradores de las sociedades andnimas», en
Cuadernos de Derecho y Comercio , num. 46, 2006, pag. 15; Font GaLAN, «El deber de diligente administracion
en el nuevo sistema de deberes de los administradores sociales», cit., pags.. 85 ss.; Sincuez CaLero, Los
administradores en las sociedades de capital , cit., pag. 189, quien configura los deberes de fidelidad y
diligencia como «un medio o presupuesto para el cumplimiento de los deberes legales o estatutarios que
pesan sobre los administradores»; Robricuez Articas, F.: «El deber de diligencia», en Esteban (Coor.), El
gobierno de las sociedades cotizadas , Madrid [Marcial Pons], 1999, pag. 422; Serrano, ]J. M.: El conflicto de
intereses en la administracion de sociedades mercantiles , Madrid [Publicaciones del Real Colegio de
Espafia], 2008, pags.. 236 ss., quien centra su construccidn en la separacion entre los deberes inherentes,
que serian esencialmente los previstos en los articulos 127 a 127 qudter de la Ley de Sociedades An6énimas,
y los demas deberes impuestos por las leyes; y Fernainpez Perez, N.: «El significado de la Ley de
Transparencia en la modernizacidn del derecho societario espafiol», en RdS , num. 22, 2004, pags. 102 s.

El profesor Rieas ordena los deberes de los administradores en base a circulos concéntricos. E1 mas amplio
estaria formado por el deber de buena fe, que se aplicaria a todo el Derecho privado. A continuacién
apareceria el deber de diligencia, que regiria la contratacion en general. Dentro de él se ubicaria el deber
de fidelidad, en sentido genérico, que cobraria eficacia respecto de las relaciones de colaboracién. Del
mismo derivaria el de lealtad, que se aplicaria a la gestién de los administradores de sociedades. Véase su
monografia El deber de lealtad del administrador de sociedades , cit., pags. 159 ss. y, en relacién con los
articulos 127 ss. de la Ley de Sociedades An6nimas, 254 ss. asi como su comentario al articulo 225 de la Ley
de Sociedades de Capital en Rojo y BertrAn, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, I, cit., 1608 ss.

Constituye un lugar comun en la doctrina espafiola calificar como numerus apertus la relacion de deberes
de los administradores tipificados en la ley que derivan del principio general de la actuacién como un
ordenado empresario y un representante leal. Véase por ejemplo Sincuez CaLero, Los administradores en las
sociedades de capital , cit., 192; Paz-Ares en Uria, R. y MenenDEz, A.: Curso de Derecho mercantil, I , Madrid
[Civitas], 1999, pag. 603 y Justt E Icartua, «Los deberes fiduciarios de diligencia y lealtad. En particular, los
conflictos de interés y las operaciones vinculadas», cit., pag. 928.

La idea estad presente en Font GaLAn, «El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes
de los administradores sociales», cit., padg. 88. Véase también Serrano CaRNas, op. cit. , pags. 249 ss., donde
otorga contenido a la cldusula general del empresario ordenado y representante leal.
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Liesot, J. O.: «Los deberes y la responsabilidad de los administradores», en Rojo y Beltrdan (Dirs.), La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles , 5.2 ed., Valencia [Tirant lo Blanch],
2013, pag. 27.

En el mismo sentido Emsip, J. M.: «La responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima tras la
ley de transparencia», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario , nim. 685, 2004, pags. 2385 s.; Fonr, «El
deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes de los administradores sociales», cit., 89;
Juste e IcarTua, «Deberes de los administradores (Reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)», cit., 78 y
Rieas, V. en el comentario del articulo 226, en Rojo y BeLtrAn, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, I
, Cit., pags. 1621 s. En cambio, Lresor ( Los deberes de los administradores de la sociedad anénima , Madrid
[Civitas], 1996, pags. 91 ss.) separa el interés social del deber de lealtad. «El significado de la primera
consiste, como sabemos, en la obligacion de desempefiar el cargo persiguiendo los intereses de la sociedad.
El significado del deber de lealtad derivado del modelo de conducta del “representante leal” no puede
coincidir con el de la obligacion de perseguir el interés social puesto que entonces careceria de
sustantividad propia. Por tanto, el significado del modelo de conducta del “representante leal” no puede
ser otro que el expresado mas arriba, esto es, el deber de los administradores de abstenerse de obtener
cualquier beneficio personal a expensas de la sociedad».

Véase una construccion detallada del significado y funciones del deber de fidelidad en Serrano, El conflicto
de intereses en la administracion de sociedades mercantiles , cit., pags. 247 s. y 299 ss. Parte del conjunto del
sistema de deberes y del contenido literal del articulo. Afirma que introduce un nuevo parametro de
interpretacion y aplicacion del deber de diligencia, dotdndole de un contenido ético. «Surge asi una
diligencia sobreexigida o comprometida con el interés social; diligencia cualificada por un plus de
exigencia dimanante del compromiso ético y juridico con la promocion y defensa del interés social» (315).
Por lo tanto, constituye una «subcldusula general» del deber de diligencia que trasciende todos los deberes
de los administradores.

En la sentencia 395/2012, de 18 de junio, desestimé la demanda porque el demandante era el presidente del
consejo de administraciéon cuando la sociedad contrajo la obligaciéon cuyo incumplimiento generd la
demanda. Véase también el fundamento séptimo del fallo 472/2010, de 20 de julio, en el que la autoridad
judicial recordd que los acuerdos de la junta general no liberan de responsabilidad a los administradores.
Pero matizd que «(o)tra cosa es que las circunstancias puedan justificar entender contradictorio exigir
responsabilidad al administrador con el hecho de haber participado afirmativamente quien lo pretenda en
la adopcidn del acuerdo luego ejecutado por aquel o en la del de ratificacion de lo que hubiera realizado
antes».

También la Audiencia Provincial de Barcelona ha otorgado relevancia a un dato parecido en una sentencia
sobre responsabilidad por el incumplimiento de no constituir las garantias que exige el articulo 1 de la Ley
57/1968. En la decision 64/2012, de 22 de febrero reforz6 su decisién de desestimar la demanda con el
argumento de que el demandante era socio de la compafiia y particip6 en la junta general en la que se
habia decidido no otorgar las garantias.
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Arraro, «La llamada accion individual de responsabilidad de los administradores sociales», cit., pag. 61.

La misma respuesta habia dado la Audiencia Provincial de Barcelona en la sentencia 64/2012, de 22 de
febrero. E idéntico argumento utiliz6 en la 311/2013, de 18 de julio. En esta ultima el demandado se habia
defendido alegando que no era inicialmente administrador sino que accedid al cargo después de que la
sociedad promotora recibiera las cantidades a cuenta. La Audiencia considerd que el deber de garantizar
la devolucion de los montantes recibidos perduraba en el tiempo, hasta que se hubieran acabado y
entregado las viviendas. Cfr. también la sentencia del Tribunal Supremo 472/2010, de 20 de julio, si bien en
relacidn a la accidén social de responsabilidad.

El Tribunal Supremo utiliz6 el mismo argumento mas en sentido contrario en la sentencia 669/2011, de 4
de octubre. Confirmé la no responsabilidad de los demandados porque no eran administradores en el
momento en que se produjo el ilicito: bien habian cesado en el cargo, bien no habian accedido todavia a él.
En esa direccidn también Sancuez CaLero, Los administradores en las sociedades de capital , cit., pag. 323,
quien afiadia que los administradores si responderian si continuaban ejerciendo el cargo tras el cese.

Asi Qurjano en Rojo y Beltran, Comentario a la Ley de Sociedades de Capital, I, cit., pag. 1694.

No obstante, el introito de su apartado 1.° genera dudas al divergir del articulo 241 en cuanto a la
legitimacion activa. En efecto, el primero refiere el ejercicio de la accion a la sociedad, socios y acreedores.
El examen de los articulos 238 a 240 evidencia que estd pensado exclusivamente para la accion social. A
diferencia suya, el articulo 241 no otorga legitimacion a la sociedad y si, en cambio, a cualquier tercero, sea
acreedor de la compafiia o no. Esta divergencia es un argumento en contra de la caracterizacion de la
accion individual como societaria y organica. Véase nota 85.

Son palabras de la sentencia del Tribunal Supremo 184/2011, de 21 de marzo de 2011, en relacion con la
responsabilidad por deuda ex articulo 262.5 de la Ley de Sociedades Andnimas. Sobre la eficacia de la
inscripcién del cese véase Gimeno-Bavon, R.: «Algunos aspectos conflictivos de la responsabilidad de los
administradores por no promover la disoluciéon de las sociedades andénimas concurriendo causa», en
Gimeno-Bayon (Dir.): Derecho de sociedades II , Madrid [Consejo General del Poder Judicial], 1998, pags. 70
ss.
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Sentencia del Tribunal Supremo 123/2010, de 11 de marzo, en la que ademads se afirmé que, como los
administradores cesados continuaron desempefiando sus funciones, devinieron administradores de hecho.
En el mismo sentido véase las sentencias 664/2006 de 26 de junio; 669/2008, de 3 de julio; 249/2009, de 14 de
abril, que considero esencial, respecto de los efectos materiales, la ausencia de caracter constitutivo de la
inscripcién del cese en el Registro, pero calific6 al demandado como administrador de hecho para
fundamentar su responsabilidad; 402/2009, de 12 de junio; 415/2009, de 18 de junio, en las que se mantuvo
que la posibilidad de oponer el cese por no estar inscrito no excusaba la necesaria concurrencia de los
demads requisitos constitutivos de la responsabilidad; 206/2010, de 15 de abril; 291/2010, de 18 de mayo;
700/2010, de 11 de noviembre; 96/2011, de 15 de febrero; 184/2011, de 21 de marzo; 810/2012, de 10 de
enero; y 732/2013, de 19 de noviembre, entre otras.

En la doctrina, por ejemplo, Berrran, «La responsabilidad de los administradores concursales por
obligaciones sociales», cit., 288 s., en relacion con la responsabilidad por deudas.

En sentido parecido, el profesor Vicent comentaba que no era suficiente con que el nombramiento
estuviera inscrito en el Registro Mercantil para hacer responder al administrador; pero tampoco le
exoneraba el simple hecho de su caducidad. Véase su Compendio critico de Derecho mercantil, I, 1, cit., pag.
651.

Por lo tanto, el cese si sera eficaz, a efectos de legitimacion pasiva, frente a los socios que acudieron a la
junta general que adopto el acuerdo de separar al administrador o en la que éste dimitié o que, por
cualquier causa, tenian conocimiento de esa circunstancia. En el mismo sentido, MariN bE 1.A Barcena, La
accion individual de responsabilidad frente a los administradores de sociedades de capital , cit., pag. 241.

Véase el comentario de Quano, J. en Rojo y Beltran, Comentario a la Ley de Sociedades de Capital, I, cit.,
pags. 1700 ss. y también Careacho, El ejercicio de las acciones de responsabilidad , cit., pags. 378 s. y 500,
quien subraya que no se trata tanto de una presuncién de culpa como de participacién conjunta en el
hecho culposo.

Al respecto véase Garcia ViLLaverpg, R. «Exoneracion de la responsabilidad civil de los administradores de la
sociedad andnima y la sociedad limitada por falta de culpa (articulo 133.2 LSA)», en AA.VV.: Derecho de
sociedades. Estudios Sdnchez Calero, II , Madrid [McGrawHill], 2002, pags. 1321 ss.

Compartimos asi la tesis de Quijano en Rojo y Beltran, Comentario a la Ley de Sociedades de Capital, I, cit.,
pag. 1694.
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Resulta ilustrativa la sentencia del Tribunal Supremo 950/2005, de 30 de noviembre, que confirma el fallo
de la Audiencia Provincial de Valencia. Uno de los demandados habia alegado la ausencia de su condicién
de administrador, al haber cesado en el cargo, y que no podia imputdarsele la emision del pagaré, firmado
por otro administrador, cuyo impago habia desencadenado la demanda. La alta autoridad judicial rechaz6
el primer argumento puesto que el demandado habia sido nombrado secretario del consejo y el cargo
continuaba vigente. En cuanto al segundo, mantuvo la imputacién del ilicito y comentd que «...debe
sefialarse que no hay nada extrafio en que el pagaré haya sido librado por la persona del consejo que tenia
poder para ello».

En la doctrina, mantiene una interpretacion parecida CarBacHo, El ejercicio de las acciones de
responsabilidad , cit., pags. 512 ss., en particular 516. Sobre la doctrina de la escision de los efectos
materiales y formales véase Marrinez Sanz, F.: «Ambito subjetivo de la responsabilidad», en Rojo y Beltran
(Dirs.), La responsabilidad de los administradores , 2.2 ed., Valencia [Tirant lo Blanch], 2008, pag. 79; Estesan,
«La accién individual de responsabilidad», cit., pags. 228 ss.; Franquer, M. T.: «La ausencia de inscripcién en
el Registro del cese de los administradores y el problema de su responsabilidad», en Boletin del Centro de
Estudios Hipotecarios de Catalufia , num. 87, 2000, pags. 329 ss. y Usepa, ].J.: «Aspectos sustantivos de la
accién individual de responsabilidad del articulo 135 de la Ley de Sociedades Andénimas», en Calbacho
(Dir.), Responsabilidad civil derivada de los procesos concursales , Madrid [Consejo General del Poder
Judicial], 1999, pags. 285, 324.

En ese sentido, el profesor Sincuez CarLero («Supuestos de responsabilidad de los administradores en la
sociedad an6nimany, cit., pag. 911) afirmaba que los administradores no respondian de los actos lesivos de
los que les hubieran precedido en el cargo «...salvo que, cuando conozcan esos actos, oculten la conducta
responsable de los administradores anteriores, pero en este caso responden de su propia culpa por ese
ocultamiento».

Paz-Ares, C.: Responsabilidad de los administradores y gobierno corporativo , Madrid [Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia], 2007, pags. 17 ss., donde mantiene la necesidad de
diferenciar el régimen de responsabilidad en funcion de que la obligacién incumplida sea de diligencia o
de lealtad.

Carrasco, A.; Cornero, E. v Gonzarez, C.: El derecho de la construccion y la vivienda , 4. ed., Madrid [Dilex],
2003, pag. 512.

Sentencia del Tribunal Supremo 472/2010, de 20 de julio, si bien en relacién a la accién social de
responsabilidad, y sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 311/2013, de 18 de julio. En esta
ultima el demandado se habia defendido alegando que no era inicialmente administrador sino que accedid
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al cargo después de que la sociedad promotora recibiera las cantidades a cuenta. La Audiencia considero
que el deber de garantizar la devolucidn de los montantes recibidos perduraba en el tiempo, hasta que se
hubieran acabado y entregado las viviendas.

Deriva del articulo 133.2 de la Ley de Sociedades Andnimas que vino a resolver el problema que
presentaba el régimen de su antecesora de 1951. Al no existir prevision al respecto, regia el principio de no
solidaridad en virtud de la eficacia del articulo 1137 del Cdédigo civil. Cfr. por ejemplo Giron, Derecho de
Sociedades Andnimas , cit., pdags. 375 s.; Sancuez Carero, «Supuestos de responsabilidad de los
administradores en la sociedad andnima», cit.,, pags. 921 y Aronso Ures, «Presupuestos de la
responsabilidad social de los administradores de una sociedad andniman, cit., pags. 690 ss.

Asi Qurano en Rojo y Beltran, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital , cit., pag. 1700 s.; SANcHEz CALERo,
Los administradores en las sociedades de capital , cit.,, pdg. 336 y SAncuez CaLero, «Supuestos de
responsabilidad de los administradores en la sociedad andniman, cit., pag. 911.

Vicent, Compendio critico de Derecho mercantil, I, 1 .° cit., pag. 654 y Aronso UreBa, «Presupuestos de la
responsabilidad social de los administradores de una sociedad anéniman, cit., pags. 694 ss., quien explica
que el régimen de solidaridad se basa en consideraciones puramente pragmaticas, debido al diverso punto
de partida de las partes: los socios y terceros carecen de informacion, lo que les dificulta probar la
negligencia de todos los miembros del 6rgano de administracién. De ahi que su fundamento no resida en el
collegium sino en su pertenencia al drgano de administracion.

Quijano en el Rojo y Beltrdn, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital , cit., pag. 1701. Ahora bien, el
profesor Quyano exceptua los casos en que el comportamiento lesivo resulta tan individualizable que no
hay base para trasladarlo a los demas (pdg. 1703).

Asi Sincuez Carero, Los administradores en las sociedades de capital , cit.,, pag. 412, quien califica la
responsabilidad de personal e individualizada de los titulares del drgano de administrador, no del édrgano
en si. Igualmente, Sincuez CaLero, «Supuestos de responsabilidad de los administradores en la sociedad
anéniman, cit., pag. 911 y Aronso Urea, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores
de una sociedad andnimav, cit., pag. 654.
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Quyano en Rojo y Beltran, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital , cit., pag. 1704.

La doctrina del Tribunal Supremo confirma esa interpretacion. Véase sus sentencias 950/2005, de 30 de
noviembre, en la que se afirmd que la pasividad no era propia del comportamiento diligente de un
miembro del consejo de administracidn; 664/2006, de 26 de junio, que admitié que el desconocimiento
absoluto sobre la marcha de la sociedad podia tener eficacia liberadora, pero sélo respecto de la
responsabilidad por no promover la disolucién de la sociedad a tiempo y 732/2013, de 19 de noviembre.
Especial interés tiene el fallo de la Audiencia Provincial de Logrofio 43/2012, de 15 de febrero, dada la
identidad de su supuesto de hecho con el de la sentencia objeto de comentario.

En ese sentido Gonzarez CaBrera y GoMEz Lozano, «Responsabilidad de los administradores sociales, deber de
diligencia y garantias de los adquirientes de vivienda», cit., pag. 383.

El Tribunal Supremo habia utilizado el mismo razonamiento en la sentencia 950/2005, de 30 de noviembre.
Rechazd el alegato de los administradores de que habian vendido sus acciones de la sociedad a un tercero.
Sefiald que ese negocio no eliminaba su condicion de miembros del consejo de administracion. Ademads, el
ilicito se habia producido antes de esa transaccion.

Este comentario se incardina en el Proyecto de Investigacion “Desarrollo del derecho de sociedades en la
Unidén Europea: libertad de establecimiento, fiscalidad e interaccién con los ordenamientos nacionales”
financiado por la Subdireccién General de Proyectos de Investigacion del Ministerio de Economia y
Competitividad. Referencia DER-2013-46535-P
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