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1. LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD (ARTS. 191 Y 192)

Esta accién permite a la sociedad actuar
contra sus propios administradores para obte-
ner el resarcimiento de los dafios que ha sufri-
do como causa del incumplimiento, de parte de
ellos mismos, de aquellas obligaciones que les
imponen la ley o el pacto social.

La responsabilidad de los administradores
frente a la sociedad que administran es consi-
derada, pacificamente, como una responsabi-
lidad contractual.?2 Por lo tanto, el juez, para
afirmar la responsabilidad, deberd determinar
unicamente el incumplimiento de los adminis-
tradores (de una obligacién suya de cardcter
legal o consensual), y que de dicho incumpli-
miento se ha derivado un dafio para la socie-
dad; no es necesario, como oportunamente di-
jimos,® que el juzgador entre a determinar, ni el
actor a demostrar, culpa en la actuacién de los
administradores, correspondiéndole mds bien a
estos la carga de probar los hechos que valen
para excluir o atenuar su responsabilidad.

A. La deliberacién de esta accién por par-
te de la asamblea general de accionis-
tas.

La accién social de responsabilidad debe
ser deliberada por la (mayorfa de la ) asamblea
general (ordinaria o extraordinaria, segun lo
determine el pacto social) de accionistas
(art. 192).

Y la verdad es que siempre nos ha pareci-
do extrafio que la asamblea tenga que acordar
el ejercicio de esta accion de responsabilidad

contra los administradores: lo cierto es que
ellos estdn generaimente ligados, de mdltiples
maneras, a la mayoria de la asamblea que los
ha nombrado, la que frecuentemente no es
ajena a sus violaciones y que, por ende, no
intentar4 actuar en responsabilidad contra sus
propios administradores. Es ilusorio pensar que
la mayorfa, que escoge, nombra, sostiene y, en
algunos casos, se Identifica con los administra-
dores, pueda realmente ser el medio al través
del cual se puedan evitar y reprimir los ilicitos
cometidos por los administradores y se pueda
eficazmente asegurar una gestion correcta y
diligente; al contrario, frecuentemente los admi-
nistradores son el instrumento de que se vale la
mayorla para cometer abusos en perjuicio de la
minorfa; por eso creemos que, parafraseando
al connotado tratadista italiano Franco Bonelli,
“...mientras no es posible evitar los abusos y
las ilicitudes de los administradores (sic) trami-
te un control de la asamblea, una adecuada
responsabilizacién personal de los administra-
dores podria contribuir a evitar los abusos de la
mayoria de la asamblea en dafio de las mino-
rias”.* Esta situacion de la que se viene discu-
rriendo, nos sume directamente en una caren-
cia de tutela para las minorfas y para los accio-
nistas individualmente considerados, quienes,
frecuentemente, deben mirar impotentes las
violaciones cometidas por los administradores
en perjuicio del patrimonio social.®

La concientizacién de esta situacién ha
llevado, a algunos legisladores, a admitir la legi-

. De aquf en adelante cuando citemos un articulo sin indicar su procedencia, se entenderé que corresponde al Cédigo de Comercio.
Recientemente la Seccién Unica de la Casacion Haliana en sentencia N 5241 del 6 de octubre de 1881, con comentario de BONELLI,

Franco, “Natura giuridica delle azioni di responsabiiita contro gil amministratori di socleta per azionl”, as! lo ha establecido.

anterior de esta misma revista, N® 3.

CERTAD M., Gastén y ANTILLON A., Amaldo, “La responsabilidad de los administradores en la sociedad andnima ()", en el nimero

4. *La responsabilita degll amministratori di socleta per azioni", Gluffrd Editore, Milano, 1975, ed. prov., p. 5.

5. Médxime en nuestro pals en donde no existe una norma como el articulo 2409 del Codice Civile —aunque criticada por la doctrina, en
el sentido de que entorpece la actividad soclal con repercusiones muy graves para la socledad—, segun la cual los socios que repre-
sentan un décimo del capital social pueden denunciar ante el Tribunal competente graves Iregularidades en el cumplimiento de los

deberes de administradores y fiscales.
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timacién de las minorfas y/o del accionista para
ejercer la accién social de responsabilidad.®

La doctrina italiana —pals en donde su
Codice Civile tiene una disposicién muy pareci-
da a la nuestra (art. 2393)— ha intentado, por
via de interpretacién, modificar los efectos
nocivos de semejante disposicion: Messineo
sostiene que para deliberar la accién social de
responsabilidad serfa suficiente el voto favora-
ble de una minorfa que retna un quinto del
capital social; por su parte, Salanitro considera
que en algunas hipétesis serfa procedente el
ejercicio de esta accion por iniciativa de los
socios individualmente considerados;’ pero
ambas tesis han sido rechazadas por los Tribu-
nales italianos y por la mayorfa de la doctrina
considerando que la legitimacién para el ejerci-
cio de esta accién s6lo corresponde exclusiva-
mente a la sociedad.®

A fuer de sinceros tampoco el recurso a la
accion individual de responsabilidad ha consti-
tuido un remedio eficaz, porque esta Ultima
accion, como se vera, tiene un ambito de apli-
cacién muy restringido al presuponer que el
ilicito cometido por el administrador haya afec-
tado directamente el patrimonio del socio.

La consecuencia ha sido que en nuestro
pals —no admitiéndose la accién social de
responsabilidad por iniciativa de las minorfas—
los casos en que dicha accién ha sido ejercida
son extremadamente raros.®

Algunos ordenamientos establecen que la
deliberacién concerniente al ejercicio de la

accién de responsabilidad estd incluida ex lege
en el orden del dia de la asamblea ordinaria en
que se discuta el balance (art. 2393, parrafo
segundo, Codice Civile; art. 20, Decreto-Lei
N® 49381 de 15 de novembro de 1969 de Por-
tugal) o en el de cualquier asamblea (art. 173,
parrafo segundo de la Ley peruana de 1966;
art. 301 de la Ley Ecuatoriana de Compafilas).
Estas disposiciones estdn basadas en la consi-
deracién de que en esta materia es fundamen-
tal el elemento “sorpresa”, pues de aplicarse la
regla general de que la asamblea sélo puede
conocer aquellos puntos que aparezcan expre-
samente en el orden del dia, ello permitiria al
administrador o administradores cuestionados
“prepararse” para su descargo. Por el contrario,
la nueva Ley de Sociedades An6nimas espa-
fiola (Real Decreto Legislativo 1564/1989 del
22 de diciembre de 1989, dispone, en el para-
grafo 4 del articulo 134, que los accionistas que
representen el 5% del capital social, “podréan
solicitar la convocatoria de la Junta General
para que ésta decida sobre el ejercicio de la
accién de responsabilidad y también entablar
conjuntamente la accién de responsabilidad en
defensa del interés social cuando los adminis-
tradores no convocasen la Junta General soli-
citada a tal fin, cuando la sociedad no la enta-
blare dentro del plazo de un mes, contado
desde la fecha de adopcién del correspondien-
te acuerdo, o bien cuando éste hubiere sido
contrario a la exigencia de responsabilidad”. En
lo que concierne a nuestro pals, si bien las

Como en Alemania, Espafia, Noruega y Suecia; ALLEGRI, Vincenzo, “Contributo alio studio della responsabilité civile degli amminis-
trator”, Giuffrd Editore, Milano, 1979, pp. 67 ss.; WEIGMANN, Renato, "Responsabilita e potere legittimo degli amministraton’”, U.T.E.T.,
Torino, 1974, pp. 104 ss.

. NICCOLO, “L'invalidita delle deliberazioni del consiglio di amministrazione di societa per azioni”, Giufira Editore, Milano, 1965, pp. 57 ss.
Se ha cuestionado si los estatutos pueden fijar mayorias superiores a las legales para la deliberacién de esta accién de responsabill-
dad, problema obviamente opuesto al aqul examinado. En sentido negativo, v. BORGIOLI, Alessandro, “| diretiori generali di societa per
azioni”, Glutfra Editore, Milano, 1974, pp. 323 ss.; FRE, Glan Carlo, “Societa per azioni”, en Commentario del Codice Civile bajo de di-
recci6n de Scialoja y Branca, Bologna-Roma, 1982, p. 514; MINERVINI, Gustavo, "G amministratori di socleté per azionf”, Giuffra Editore,
Milano, 1956, p. 350.

8. ALLEGRI, op. cit. en nota 6, p. 92.
9. Sélo conocemos de un caso resuelto negativamente por la Sala Primera de la Corte, en sentencia N 43 de las 16:10 h del 28 de mayo

de 1982 (en Revista Judicial N° 31, San José, diciembre, 1984, pars. 866, 868 y 869). Lo mismo, segun apunta BONELLI (Franco, ‘G
amministratori di societa per azioni”, Giufiré Editore, Milano, 1985, p. 286), ha sucedido en ltalia en donde los pocos casos que se han
dado fueron como consecuencia de un cambio en el grupo que controla la asamblea, producido por la venta del paquete accionario de
control; por el contrario, esta accién es frecuentemente ejercida en la peninsula itdlica por el curador en caso de quiebra de la socie-
dad.
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disposiciones legales sobre el orden deldiano  dad conlleva, necesariamente, a la revocacion
son lo suficientemente claras (arts. 141, 159  (automética) del nombramiento de los adminis-
y 163), consideramos que de esta Ultima norma  tradores endilgados. En nuestro pals debe
se desprende el principio general de que la  dérsele respuesta negativa a esta cuestion,
asamblea sélo puede deliberar vélidamente pues si el nimero 192 le exige a la asamblea el
sobre aquellas materias o temas para los que  nombramiento de un ejecutor especial de dicho
ha sido previamente convocada; de donde, al acuerdo —lo que es conteste con el
no establecer nuestro Cédigo ninguna deroga-  art. 157—, es porque los administradores cues-
cién expresa a dicho principio, la decision sobre  tionados quedan siempre al frente de la gestién

el ejercicio de la accién social de responsabili-  social, a menos que, expresamente, sus nom-

dad debe ser incluida expressi verbis en el  bramientos hubieren sido revocados, caso en

orden del dfa. el cual la asamblea deberé proceder a nombrar
En aquellos ordenamientos en que el  a sus sustitutos."

denominado conflicto de intereses sirve de fun- La asamblea puede acordar accionar sélo

damento para invalidar un acuerdo de asam-  contra uno o algunos administradores, en cuan-
blea,'®en algunos casos es posible —impidién-  to su responsabilidad es solidaria, y la acreedo-
dole votar a la mayorfa— que la minorfa logre  ra-sociedad puede escoger contra cual de sus
(hacer) deliberar (a la asamblea) la accién  codeudores prefiere accionar, sin que se deter-
social de responsabilidad: a) cuando la mayo-  mine una litis consorcio pasivo necesaria.'®
rfa- de las acciones pertenezca a los mismos  Més bien se ha sostenido que en el caso en
administradores contra quienes la asamblea  que la asamblea haya acordado actuar contra
deba deliberar la accién social de responsabi-  todos los administradores, la accién puede
lidad —ya que los administradores no podrian  luego ser planteada sélo contra algunos de
votar por encontrarse, precisamente, en conflic- ellos.'®

to de intereses'! o en un conflicto de tipo espe- Una vez acordada por la asamblea, la
cial? o dentro del principio “nemo iudex in  accién social es ejercida por el ejecutor espe-
causa propria™—;'? y b) cuando los socios ma-  cialmente designado al efecto."’

yoritarios —no administradores— estan intere- Weigmann sostiene que la deliberacién por
sados en que la accién de responsabilidad no  parte de la asamblea de la accion social de
sea ejercida por la sociedad —quienes no  responsabilidad puede efectuarse una vez in-
podrfan votar por encontrarse precisamente en coada la accién judicial, sanando la carencia

conflicto de intereses con la sociedad—. inicial con efecto retroactivo; este mismo autor
Se preguntan algunos si el acuerdo sobre  ha considerado, ademads, que la accion puede
el ejercicio de la accién social de responsabili-  fundamentarse también sobre hechos distintos

10. Curiosamente nuestro Cédigo sblo sanciona esta figura en relacién con el fiscal (art. 200). Sin embargo, aunque el conflicto de intere-
sosnoskvadebasoenCostaRicapamanuarunawemodeasambleaoddcomeiodeadm\istmcidn,memosmeenwamoel
administrador en conflicto haya actuado irresponsablemente en perjuicio de la socledad, él es responsable de los dafios generados a
ésta, sus socios 0 acreedores; v. CERTAD-ANTILLON, op. cit. en nota 3, N® 5.

11. WEIGMANN, op. cit. en nota 6, pp. 113 ss.

12. JAEGER, Pler Giusto, "/l voto ‘divergente’ nelle societa per azioni”, Giufiré Editore, Milano, 1976, pp. 121 ss.

13. SENA, Giuseppe, “If voto nelia assemblea della societa per azion’”, Giutfré Editore, Milano, 1961, pp. 401 ss.

14. FERRI (Giuseppe, “Le societa”, en Trattato de Diritto Civile dirigido por Glorgio Vassalli, U.T.E.T., Torino, 1971, p. 528) considera que
la asamblea puede acordar la sustitucion aunque el asunto no hubiere sido incluido en el orden del dia.

15. BONELLI, "Gl amministratori...", cit. en nota 9, p. 290; WEIGMANN, op. cit. en nota 6, pp. 206 ss.

16. WEIGMANN, ap. Ult. cit., pp. 206 ss.

17. COTTINO, Gastone, “Diritto commerciale”, |, CEDAM, Padova, 1976, p. 673; FERRARA JR., Francesco, ‘Gl imprenditori @ le societa’,
Giutfrd Editore, Milano, 1975, p. 496; FERRI, Giuseppe, “Manuale di diritto commerciale®, U.T.E.T., Torino, 1972, p. 340.
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a los analizados por la. asamblea al momento
de acordar el ejercicio de la accién.'®

La jurisprudencia italiana ha sostenido que
esta accién puede dirigirse contra administra-
dores extranjeros, sin que desaparezca la juris-
diccién del juez italiano;'® que dicha accién no
termina y puede ser continuada en el caso en
que se_plantee un convenio preventivo de

acreedores contra -la ‘sociedad;®* y que los -

socios y los acreedores-sociales pueden ates-

tiguar en el juicio. planteado por la sociedad

contra sus admimstradores = E

B. Prescripciény renuncla (transaccién y
desistimiento) de la accién social.

El término anual de prescripcion (art,984

inciso a) comienza a correr desde el dia en que
el derecho puede hacerse valer (art. 969) La
prescnpclén de la:accién social de responsabi-

dor.2 Esta expresion debe entenderse en el
sentido de que la prescripcién comienza a co-
rrer.no desde que se incurra en la violacion,
sino desde que se genere el dafo para la so-
- ciedad, pues el dafio es un elemento trascen-
dental de la “fattispecie” productora del derecho
al resarcimiento; por eso, hasta que el dafio no
se haya producido, la sociedad no puede ejer-
cer la accién social contra sus administradores
y, por ende, no puede iniciarse la prescripcion

18. Op. loc. ult. cit.

19. Cassazione, Sezione Unica, N® 5241 del 6 de octubre de 1881.

20. Cassazione N® 1530 del 19 de mayo de 1972.
21. Cassazione N2 21 del 5 de enero de 1972.
22. BONELLI, “Gll amministratori...”, cit. en nota 9, p. 294. -

de un derecho que todavfa no ha naado = Pero
como la prescripcién queda suspendida mien-
tras los administradores estén desempefiando
sus cargos (art. 976, inciso f), plerde importan-
cia, al menos en la gran mayorfa de los casos,
la determinacién precisa del momento en que
empieza a correr la prescripcion, resultando a
tal efecto importante el momento en que cesa-
ron en sus funciones los administradores res-
ponsables. - :

- .. La socledad puede renunclar al ejercacio de
la aocién social: de responsabilidad mediante
expresa deliberacién de la asamblea general

~_de accionistas (art. 191, inciso b). Nada habla

nuestro Cédigo de la tvansacclén o del desisti-

;mlentode la-misma. Somos de la opinién que -

- produciendo estos dos institutos efectos muy

similares alos. de la renuncia, deben también

- ser aprobados por la asamblea general.?* Nos
lidad decorre, entonces, desde la-consumacién -
del hecho dafioso cumplido por el adminsstraf ,

parece importante indicar que si la transaccion
se. efectia sélo con alguno 0 algunos de los
admimstradores, para evitar que los demés.
administradores oodeudores solidarios puedan

“beneficiarse” (art. 1374 C.C.) eximiéndose asl .

de responsabilidad, es necesario que la misma -
se limite expresamente a la “cuota” del adminis-
trador o administradores transigidos, que sea,
esto es, una transaccién parcial que no se ex-
tienda a la totalidad del débito.? :
Y si la accién social de responsabilidad
puede ser objeto de renuncia (de transaccién y

23. PAOLA, “In tema wpmw”mmwmmmmammmammudwmmzmporBONEu.n,

“Glf amministratori...", cit. en nota 9, p. 295, nota 282.

24. El Codice Civile se refiere expresamente a la renuncia y a la transaccién de la accién, pero nada dice tampoco sobre el desistimiento

(art. 2393 In fine), estableciendo ademds el sano principio de que no tendrén efectos, ni una ni otra, sl media el voto contrario de una
minoria de soclos que represente al menos un quinto del capital social.
Algunos autores (ALLEGRI, op. cit. en nota 6, p. 311; FERRI, op. cit. en nota 14, p. 529; FRE, o0p. cit. en nota 7, p. 520) consideran que
larenunciaytatmnsacclénpreswonenqueelajerddodehacddnsodddempuuwldadiasldoacomuoyapomm
general, yqueeloonsemmomodelaaambieadobedamemmlacbnconunesqumuﬂdaﬂmtedetenﬂnado(me op. loc.
ult. cit.) o en relacién con evidentes irregularidades (WEIGMANN, op. cit. en nota 8, pp. 210 ss.).

25, Enmdedmmmamumnallanaespadﬂcaenadmﬂfhpoebmdaddeummmacdénperdaloonaobamumo
algunos de los codeudores responsabies, v. RUBINO, Domenico; “Delle obbligazioni. Artt. 1285-1320", en Commentario al Codice Civile

dirigido por Sclaloja y Branca, Bologna-Roma, 1961, p. 280.



de desistimiento), también puede ser objeto de
compromiso arbitral.?®

El “preventivo” acuerdo de asamblea gene-
ral que disponga u ordene el cumplimiento de
un acto que no fuere notoriamente ilegal
(art. 191, inciso c), exonera a los administrado-
res de responsabilidad frente a la sociedad,
pero no ante los acreedores sociales, ni mucho
menos frente a los socios o terceros. Sin em-
bargo, nos parece dudosa la conveniencia de
que la aprobacién de la asamblea hecha con
posterioridad al cumplimiento del acto (ratifica-

18

cién) —tales como la aprobacién del balance
respecto de las operaciones explicitamente
contenidas en el mismo 0 en sus anexos ex
art. 191 inciso a), o la aprobacién de un acto
especifico o de la entera gestion ex art. 191 in-
ciso b)—, sirva para liberar a los administrado-
res de su responsabilidad frente a la sociedad:
las m&s modernas leyes societarias excluyen,
expressi verbis, que la aprobacién del balance
funcione como eximente de responsabilidad y,
en cuanto a lo demés, la doctrina mayoritaria lo
combate.?

2. LA ACCION INDIVIDUAL DE LOS ACREEDORES SOCIALES

Nuestro C6digo, a diferencia de lo que su-
cede con muchos otros, no se refiere minima-
mente a la accién individual de responsabilidad,
que bien puede provenir de los acreedores so-
ciales, de los socios individualmente considera-
dos o de terceros.

~ En términos muy generales, la responsabi-
lidad de los administradores frente a los acree-
dores sociales se produce como consecuencia
de la realizacién de actos u omisiones que
lesionen directamente sus intereses. Es indis-
cutible la procedencia de esta accién cuando
los administradores incumplen con las obliga-
ciones inherentes a la conservacién de la inte-
gridad del patrimonio social, y su responsabili-
dad es evidente e incuestionable cuando los
incumplimientos o las violaciones de los admi-
nistradores reducen el patrimonio social de
manera tal que resulte insuficiente para satisfa-
cer a los acreedores; de ahf que, generalmen-

te, esta accién se ejerce cuando la sociedad
est4 en quiebra y la incoa, precisamente, el
curador, quien normalmente la ejerce acumu-
landola con la accién social.

A. Naturaleza (contractual o extracontrac-
tual) de la responsabilidad.

Un problema, profundamente estudiado y
debatido, aunque si bien en un ambito eminen-
temente tedrico, es la determinacién de la na-
turaleza (contractual o extracontractual) de la
responsabilidad de los administradores frente a
los acreedores sociales.

Las opiniones son encontradas en doctri-
na; sin embargo, nos parece preferible la tesis
de la naturaleza contractual, porque, en reali-
dad de verdad, tal responsabilidad presenta, a
nuestro criterio, todas las caracteristicas que
tradicionalmente han distinguido a ese tipo de
responsabilidad, en especial:

26. En este sentido v. BORGIOLI, Alessandro, “/ direttori generall di societa per azioni”, Giuffré Editore, Milano, 1974, p. 328; WEIGMANN,

op. cit. en nota 6, pp. 111 ss., nota 17.
27.

COLOMBOQ, Gianluca, “/ bilancio di esercizio”, CEDAM, Padova, 1965, p. 360; MINERVINI, op. cit. en nota 7, pp. 359 ss.

La Ley de Socledades Anénimas de Espafia (Real Decreto Legislativo N? 1564 del 22 de diclembre de 1989) establece expresamente
en el pardgrafo 3 que “en ningin caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido acep-

tado, autorizado o ratificado por la Junta general”.

Del mismo modo, el parédgrafo 3 del articulo 134 ibidem dice que “la aprobacién de las cuentas anuales no Impediré el ejercicio de la
accién de responsabilidad ni supondré la renuncia a la accién acordada o ejercida®. Una similar disposicién a esta ultima contiene el

Codice Civile en su articulo 2434.



a) desciende del incumplimiento de una
obligacién preexistente y no de la mera ejecu-
cién de un acto dafioso; y

b) porque existe violacion de un vinculo
precedente (ya se derive éste de la autonomfa
contractual o de la ley) y como medio posterior
para satisfacer el interés deducido en obliga-
cién y para resarcir un dafio injusto.?

A estos efectos poco importa que a exigir la
responsabilidad de los administradores sean
los acreedores sociales, con quienes aquellos
no tienen personalmente ninguna relacién
contractual, pues se le imputa a los administra-
dores —lo que también sucede a propésito de
la responsabilidad exigida por la propia socie-
dad con la que los administradores sf tienen
personalmente una relacion contractual— la
violacién de obligaciones preexistentes (aun-
que impuestas por la ley): y es que segun la
moderna doctrina, la responsabilidad debe
calificarse en este caso de “contractual”, sien-
do totalmente irrelevante a esos efectos que la
“fuente” de las obligaciones esté en la ley o en
pacto social.

Una indirecta pero muy significativa con-
firmacién de lo dicho hasta ahora, nos la da la
circunstancia de que la doctrina, en forma pa-
cfica, sostiene que para confirmar la responsa-
bilidad de los administradores es suficiente
demostrar —tanto en la accién social como en
la de los acreedores sociales— el incumpli-
miento por parte de los administradores de una
obligacién contenida en la ley o en el pacto
constitutivo, y que de dicho incumplimiento se
ha derivado un dafio directo a los acreedores
sociales (o a la sociedad), siendo totalmente
exuberante o innecesario que el actor pruebe la
culpa de los administradores, correspondiéndo-
les a estos, mas bien, la carga de comprobar

28. BARASSI, Lodovico, “La teoria generale

del diritto privato italiano”, I, U.T.E.T., Torino, 1962, pp. 52 8s. y
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aquellos hechos que sirvan para excluir o ate-
nuar su responsabilidad.?®

Y si nuestro Cédigo de Comercio omite
regular esta clase de accién individual de res-
ponsabilidad con norma expresa, la conclusién
a que hemos llegado nos permite afirmar que la
misma debe fundamentarse en los articu-
los 702, 703 y 704 del Cédigo Civil, en relacién
con el numero 2 del Cédigo de Comercio.

B. Naturaleza de la accién: cauténoma o
subrogatoria de la accién social?

Un segundo problema que se han plantea-
do los autores es el de la naturaleza de la ac-
cién individual de responsabilidad promovida
por los acreedores sociales, esto es, si se tra-
ta de una accién directa y autébnoma, cuyo
ejercicio corresponde a los acreedores (y cuyo
éxito irfa, por lo tanto, en su exclusivo benefi-
cio),® o si se trata més bien de la accién social
de responsabilidad ejercida en via subrogatoria
por los acreedores (quienes, por ende, obten-
drfan sélo una ventaja indirecta, como conse-
cuencia del incremento del patrimonio de la so-
ciedad.®

La cuestién tiene enormes consecuencias
practicas:

a) si la accién se considerara subrogatoria,
los administradores podrfan oponerle a los
acreedores gestionantes todas las excepciones
que hubieren podido oponerle a la sociedad; si
por el contrario se la tiene como auténoma,
dichas excepciones no les pueden ser opues-
tas;*

b) en el caso en que se haya estipulado un
convenio a porcentaje con los acreedores, si la
accion tuviera naturaleza subrogatoria, con tal
de que la sociedad cumpla, los acreedores no
estan interesados en aumentar el patrimonio

delle obbligazioni™, |, Giuffré Editore, Milano, 1964, p. 438; BARBERO, Domenico, “Sistema
813; SCOGNAMIGLIO, Renato, “Responsabilita contrattuale ed extra-

contrattuale”, voce, Novissimo Digesto ltaliano, XV, U.T.E.T., Torino, 1968, p. 672.

29. CERTAD-ANTILLON, op. cit. en nota 3, N® 1-B.

30. FRE, op. cit. en nota 7, pp. 524 ss.; GALGANO, Francesco, “Diritto Commerciale”, ||, “Le societa”, Bologna, 1984, pp. 338 ss.

31. FERRI, op. cit. en nota 14, pp. 529 ss.; MINERVINI, op. cit. en nota 7, pp. 329 ss.

32. GALGANO, op. cit. en nota 30, pp. 339 ss.



social; pero sila accién se considerara directa,
los acreedores tendrfan interés en conservar su
derecho a ser integraimente satisfechos por los
administradores culpables;*

~ c)sblo si esta accién se considerara subro-
gatoria, a ella se le aplicarfa la causa de sus-
pensién de la prescripcién contenida en eI inci-
so f) del articulo 976;

ch) ulteriores dnferencias pueden derivarse
de la distinta calificacion de esta accion en la
solucién de aquellos casos —no expresamen-
te previstos por la ley— de transaccién entre
acreedores y administradores.3

Recientemente en ltalia, Borgioli ha oonsi-
derado preferible la tesis de la naturaleza su-_.
brogatoria de la accién.* Sin embargo, los
argumentos en pro de esta tesis no nos pare-
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cen decisivos pues, entre otros argumentos, la- -

accion social es procedente respecto a un mas

amplio -espectro de violaciones, permitiendo

ademas el resarcimiento por falta de ganancia
(lo que es harto dudoso respecto a la accién
individual): nétese que, cuando menos bajo el
aspecto del transcurso de la prescripcién y de
que la accién individual no se impide ni siquie-
ra en el caso en que los administradores hubie-
ran actuado conforme a la voluntad (aun una-
nime) de los socios, ambas acciones —la social

y la de los acreedores— tienen una distinta
disciplina juridica; nétese también que-ambas
acciones tienen una diversa causa petendi, al
ser la social mas amplia, pues comprende vio-
laciones a cualquier obligacién legal o conven-
cional: nétese,; in fine, que distinta también es
el 4rea de incidencia del daiio resarcible, por-
que en la social los administradores responden
frente a-la sociedad no sélo por las pérdidas
patrimoniales (que parece ser practicamente la
Gnica fuente de resarcimiento en la accién indi-
vidual) sino también, y sobre todo, por no per-
seguir y alcanzar el fin social, que consiste,
como todos sabemos, enun lucro.® -

C. Presgripclén. : -

El -término anual de prescripcién (ex
art. 984, inciso a) empieza a correr desde el dia
en-que el derecho puede hacerse valer
(art. 969), esto es, desde el dia en que el
incumplimiento de los administradores afecte
—disminuyéndolo— el patrimonio social.

Si se considera, con nosotros, como pare-
ce lo mas correcto, que esta accién individual
es auténoma (y no subrogatoria de la accién
social), no resultaria aplicable a ella la causa de
suspensién de la prescripcion prevista (para la
accion social exclusivamente) en el inciso f) del
artfculo 976.

3.LA ACCION INDIVIDUAL DEL SOCIO O DEL TERCERO

Igual a cuanto sucede con la accién indivi-
dual de responsabilidad contra los administra-
dores promovida por los acreedores sociales,
nuestro Cédigo de Comercio tampoco se refie-
re a la accidon que pueden ejercer el socio o

33. FRE, op. cit. en nota 7, p. 528.
34. FRE, op. loc. dlt. cit.

socios individualmente considerados o el terce-
ro o terceros. Pasaremos a analizar ahora sus
caracteristicas y su procedencia en nuestro
pals.

35. Op. cit. en nota 26, pp. 338 ss. Para este autor, la accién concedida a los acreedores sociales es la misma conferida a la socledad, porque
los hechos que le sirven de prasupuesto son exactamente los mismos y porque en ambas hipGtesis se persigue reintegrar el capital social.

36. WEIGMANN, op. cit. en nota 6, p. 218.



A. Diferencias con la accién social y la in-
dividual de los acreedores sociales.
Mientras la accién social de responsabili-

dad le corresponde ejercerla a la sociedad,

previo acuerdo de asamblea general de accio-
nistas; legitimado para el ejercicio de esta
accion individual es todo socio o tercero.

Asf las cosas, so6lo con esta accién las
minorfas de .una s.a. pueden hacer valer o
remediar las violaciones cometidas por los
administradores y lograr que sean condenados
a resarcirles los dafios generados. - :

La doctrina italiana estd decididamente
orientada en el sentido de aceptar, como crite-
rio distintivo entre las tres acciones hasta aqul
analizadas (la social y la individual de los
acreedores sociales de un lado, y, del otro, la
individual del socio o del tercero), la distinta
incidencia del dafio producido como conse-
cuencia de la violacién del administrador: si el
dafio se da, en modo directo, sobre el patrimo-
nio social, se da la accion social o la individual
de los acreedores sociales;* si por el contrario,
el dafio incide directamente sobre el patrimonio
del socio o del tercero, se da la accién indivi-
dual de que venimos discurriendo.®

No obstante la claridad del criterio de dife-
renciacién arriba apuntado, no es siempre facil
determinar, en concreto, si el acto culposo o
doloso del administrador perjudico directa o tan
solo indirectamente al socio o al tercero. Mu-
chas discusiones, tal vez el mayor numero a
propésito de esta materia, ha originado esa
determinacion. El conflicto de intereses que se
presenta es evidente: el socio y el tercero,
obviamente, est4n interesados en extender, lo
mas posible, el ambito de aplicacion de esta
accion individual, a la que sélo ellos estan legi-
timados y, por ende, estdn interesados en
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sostener en cada caso particular que el acto

ilegitimo del administrador los ha perjudicado
directamente; opuesto es, l6gicamente, el inte-
rés del administrador demandado con esta cla-
se de accién individual de responsabilidad...

~ Laverdad es que esta accién de responsa-
bilidad es bastante rara porque, teniendo los
administradores la tarea de administrar el patri-
monio social, los actos ilegitimos que ellos
realicen dafian normalmente tal patrimonio, y
tan solo “indirectamente” el de los socios 0
terceros. Sin embargo, la jurisprudencia italia-
na ha reconocido en un cierto nimero de casos
la existencia de un dafio directo al socio o al

- tercero y, por lo tanto, su legitimacion para el

ejercicio de la-accién sub examine. Los ejem-
plos emergidos de la jurisprudencia peninsular
van del caso del administrador que induce a
socios o terceros, mediante la redaccion de
balances falsos, a suscribir o adquirir acciones
a precio insostenible, provocéndoles con ello -
un dafo directo a su patrimonio;* al caso del
administrador que obtiene la fianza de un ban-
co, presentando una falsa-situacion de balance
(con alegres exposiciones de cifras en el acti-
vo y/o no indicando en el pasivo todas las
deudas sociales), produciéndole un dafio al
banco si éste no logra obtener la restitucién de
las sumas utilizadas en la ejecucién de la fian-
za de la sociedad fiada; al caso, muy similar al
anterior, del administrador que con balances
falsos, o bien disimulando el paupérrimo esta-
do de la sociedad, recurre abusivamente al
crédito, o, particularmente, obtiene al crédito
respetables cantidades de materia prima, con
plazos muy beneficiosos para su cancelacion;
al caso del administrador que predisponga un
balance falso, con fundamento en el cual un
banco acepta en prenda acciones de la socie-

37. Claro que también los socios resultan perjudicados por el descenso en el valor de sus acciones como consecuencia de la disminucién
del valor del patrimonio social, pero ese dafio es para ellos tan solo Indirecto, slendo el reflejo o la repercusién sobre el patrimonio del
socio, del dafio producido en forma directa al patrimonio de la sociedad.

38. En este sentido se pronuncia la gran mayoria de la doctrina y jurisprudencla ltallanas; v. infra, nota 39.

39. Cassazione Roma del 24 de mayo de 1912, con comentarios criticos de D'AMELIO y VIVANTE y adhesivos de CHIRONI y DE FEO.
En sentido conforme con el texto, ALLEGRI, op. cit. en nota 6, p. 127; BONELLI, “Gli amministratori...", cit. en nota 9, p. 314; FERRA-
RINI, Guido, “La responsabilita di prospetto”, Giuffré Editore, Milano, 1986, pp. 106 ss., 114 ss., 118 s8.; FERRI, 0p. cit. en nota 14, p. 536;
FRE, op. cit. en nota 7, p. 531; MINERVINI, op. cit. en nota 7, p. 353.



dad, como garantia por una importante finan-
ciacién a favor de un tercero; al caso del admi-
nistrador que, después de haber recibido de los
socios el dinero necesario para la suscripcion
de un aumento de capital, se intesta a su
nombre las acciones suscritas; etc.* Algunos
casos han sido hipotizados por la doctrina
mercantilista italiana: administradores que no le
otorguen el “placet” para la inscripciéon en el
libro de registro de accionistas al tercero adqui-
rente de acciones;*' administradores que no le
entreguen a un socio el billete de admisién a la
asamblea, o le impidan el ejercicio de un dere-
cho de opcién;*? administradores que intesten
titulos accionarios a una persona distinta a su
suscriptor, o violen el derecho de opcién de los
socios, 0 se apropien de dineros que pertene-
cen a un tercero que los deposité en la socie-
dad;* administradores que nieguen injustifica-
damente el agrado, o la inscripcion en el libro
de registro de accionistas, o la distribucién de
dividendos acordada por la asamblea,* etc.
El requisito hasta aqul examinado —es
decir, que en la accién sub examine el dafio
consiguiente a la violacién cometida por el
administrador debe incidir “directamente” so-
bre el patrimonio del socio o del tercero, y no
sobre el patrimonio social— no debe ser con-
fundido con el principio normativo segun el cual
son resarcibles s6lo aquellos dafios generados
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“como consecuencia inmediata y directa” del
incumplimiento (art. 704 C.C.), pues el primer
requisito concierne el an debeatury la misma
posibilidad de proponer o incoar la accién,
mientras que el segundo requisito (el del
art. 704 C.C.) se refiere al quantum debeatury
la seleccién de los dafios resarcibles (sélo
aquellos que sean consecuencia inmediata y
directa de la violacién), una vez que sea admi-
tida la accién misma.*

B. Los ilicitos que pueden perseguirse con
esta accién individual de responsabili-
dad.

Limitada la utilizacién de esta accién indivi-
dual de responsabilidad a las hip6tesis en que
el ilicito del administrador haya dafado directa-
mente al socio o al tercero, se hace necesario
determinar cudles ilicitos pueden ser atacados
con semejante accion.

En ltalia, la jurisprudencia y la doctrina han
sostenido al respecto dos tesis distintas: segun
una primera opinién, poco reciente y decidida-
mente de minorfa, la responsabilidad de los
administradores en este caso existe sélo cuan-
do el hecho ilicito ejecutado por el administra-
dor sea ajeno a la actividad de gestion e incida
en la esfera de su actividad individual;* la tesis
opuesta, que recoge la mayoria de las opinio-
nes, considera que la responsabilidad del

40. Otros casos muy sonados en Italia son: la violacién de una cldusula estatutaria que exigfa la distribucién a los socios de la produccion

41.

2 &

social en proporcién a sus participaciones sociales; la no convocatoria a un socio a una asamblea general de accionistas; administra-
dores que habian hecho creer a terceros adquirentes de acciones no pagadas, que las mismas estaban totalmente pagadas; destruc-
¢ién por parte del administrador de las acciones al portador que un socio le habia entregado para su conversién en acciones nominati-
vas, efc.

RAGUSA MAGGIORE, Giuseppe, "La responsabilita individuale degli amministratori (art. 2395 C.C.)", Giuffré Editore, Milano, 1969,
p. 147.

. FRE, op. cit. en nota 7, p. 530.

. FERRI, op. cit. en nota 14, p. 286.

. BORGIOLI, op. cit. en nota 26, p. 60.

. BONELL!, “Gl amministratori...", op. cit. en nota 9, pp. 317 ss.

. Esta tesis es seguida, fundamentalmente, por la jurisprudencia itallana y esté basada en una interpretacién del término “directamente”

en el sentido de que el dafio debe ser provocado directamente por el administrador, y no a través del ejercicio de la actividad social, como
sucede cuando el llicito va incluido en la actividad administradora. Reclentemente esta tesis ha sido sostenida por STOLFI, Carlo, Le
societa multinazionali nel diritto comunitario®, Giuffré Editore, Milano, 1984, pp. 295 ss.



administrador existe también cuando el acto
ilicito es cumplido por el administrador en el
&mbito de la actividad de administracién.*’

C. Naturaleza de la responsabilidad.

Es opinién mayoritaria en la jurisprudencia
y doctrina italianas, que la responsabilidad de
los administradores frente a socios y terceros
tiene naturaleza extracontractual.*®

Sin embargo, como la responsabilidad de
los administradores desciende, también en
estas hipétesis, del incumplimiento de preexis-
tentes obligaciones que el pacto social o las
leyes les imponen para el correcto ejercicio de
sus funciones, nos parece preferible considerar
que se trata de una responsabilidad contrac-
tual.*®

En sintesis: o la responsabilidad de los
administradores desciende de la violacion de
obligaciones que a ellos les imponen la ley o el
pacto social como consecuencia y por el hecho
de la relacién de administraciéon que los une a
la sociedad, y entonces estamos dentro del
&mbito de la responsabilidad contractual (tesis
que nosotros preferimos acoger en todas las
hipétesis de responsabilidad hasta aqul exami-
nadas y que nos obliga a aplicar, en lo tocante
a las acciones individuales, los nimeros 702,
703y 704 del C.C. en relacién con el articulo 2
del C. de C.); o la responsabilidad de los admi-
nistradores deriva de la comisién de hechos
culposos o dolosos que causen dafios injustos
a terceros (méas all4 e independientemente de
la violacién de obligaciones precedentes deri-
vadas de la relacién de administracion), y en-

47. Esta tesis descansa sobre la interpretacién del término directamente que hemos sostenido en el texto,
midos seguidores ha sido en Italia GIANNATASIO, conjuntamente con ASCARELLI, COTTINO, FERRI, FRE,
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tonces estamos en el campo de la responsabi-
lidad extracontractual ex art. 1045 C.C., por lo
menos en lo concerniente a las acciones indi-
viduales.

CH. Cumulo de responsabilidades y cimu-
lo de acciones.

En todo caso, nos decidamos por la natu-
raleza contractual de la responsabilidad (lo que
a nosotros nos parece preferibie) o por la natu-
raleza extracontractual, la jurisprudencia y la
doctrina italianas concuerdan en afirmar:

a) que la responsabilidad del administrador
por sus propias violaciones (p. ej., redaccion de
balances falsos para obtener crédito, escon-
diendo el estado de insolvencia de la sociedad)
coexiste y puede acumularse a la responsabi-
lidad (obviamente contractual) de la sociedad
por el incumplimiento de la operacién realizada
en su nombre (es decir, que es acumulable, en
el ejemplo dado, con la responsabilidad de la
sociedad por la no restitucién del dinero mutua-
do);

b) que la responsabilidad por el ilicito
cometido por el administrador es imputable
también a la sociedad por él administrada. Esta
responsabilidad de la sociedad administrada
algunos la atribuyen a la concepcién organica
de la sociedad, con fundamento en la cual ella
responde por los actos ilicitos realizados por los
sujetos integrantes de los propios érganos, y
otros aplicando el principio general contenido
en el articulo 1048 del C.C., entendido en sen-

y uno de sus primeros y mas ague-
MINERVINI, OSTI, etc.,

autores todos citados por BONELLI, op. cit. en nota 8, p. 320, nota 342.

48. Uno de los pocos autores que favorece la tesis de que la naturaleza de
Posiciones particulares asumen BORGIOLI (op. cit. en nota 26, pp. 350-

1984, pp. 409 ss.); para el primero, es necesario decidir caso por caso sl
rticipar en la asamblea) o extracontractual (p. ej. cuando se induce a un tercero a sus-

falso); para el segundo, la responsabilidad es contractual o extracontractual segun la na-

no se le entrega al socio la contrasefia para pa
cribir acciones con fundamento en un balance

turaleza de la norma violada.
49. BONELLI, "Gl amministrator...”, cit. en nota 9, p. 321.

esta accion es contractual es FRE (op. cit. en nota 7, p. 530).
353) y DI SABATO (“Manuale delle societa®, U.T.E.T., Torino,
estamos ante una responsabilidad contractual (p. e]. cuando



tido-amplio, segtin una interpretacién hoy gene-
ralmente-admitida;*°

~C) que cuando la violacién del administra-
dor perjudique contempordneamente tanto el
patrimonio social, cuanto, directamente, el de
uno o mas socios o el de uno o mds terceros,
las distintas acciones de responsabilidad (so-
cial e individuales) pueden acumularse. En
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estas hipétesis no se trata de resarcir dos ve-
ces el mismo dafio, sino de resarcir el doble
dafio que los administradores causaron con un
Gnico acto.®

D. Prescripcién.
Sobre la prescripcién de esta accion indivi-
dual remitimos a lo dicho infra, sub 2-C.

50. En este sentido JAEGER, Pler Giusto, “La responsabilita solidale degll amministratori della capogruppo nella legge sulla anwnimstmzlq-
ne straordinaria”, cit. por BONELLI, “Gli amministratori...”, op. cit. en nota 9, p. 323, nota 348; LO CASCIO, Giovanni, “La responsabili-

ta degli amministratori nel gruppi di Imprese’, en Le socleta, 1982, p. 274.
51. FERRI, op. cit. en nota 14, p. 534; FRE, op. cit.,, en nota 7, p. 534, nota 16; RAGUSA MAGGIORE, op.

tas 55y 96.

cit. en nota 41, pp. 41, 62, no-



