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Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Francisco Javier Ordufia Moreno

D. Rafael Saraza Jimena

En Madrid, a 19 de diciembre de 2018.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacién interpuestos
respecto la sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de Granada,
como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Granada.
Los recursos fueron interpuestos por Tomads, representado por la procuradora Maria del Carmen Palomares
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Quesada y bajo la direccion letrada de Francisco Sanchez Galdé. Es parte recurrida la entidad Solyder
Construcciones Generales, S.A., representada por el procurador Julian Sanz Aragén y bajo la direccion letrada
de Diego Eusebio Navarro Lopez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Carmen Galera de Haro, en nombre y representacién de la entidad Solyder Construcciones
Generales S.A,, interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Granada,
contra la entidad Projimosa La Herradura S.L. y Tomads, para que se dictase sentencia por la que:

"estimando en su integridad la presente demanda, condene solidariamente a los codemandados a abonar a
mi mandante doscientos setenta y cuatro mil setecientos cincuenta y siete euros con setenta céntimos de
euro (274.757,70 euros) en concepto de retenciones de obra impagadas y, a la entidad Projimosa La Herradora
S.L. a pagar a mi mandante el resto de 1.694,98 euros en concepto de facturas impagadas, ascendiendo la
deuda total respecto a dicha mercantil a doscientos setenta y seis mil cuatrocientos cincuenta y dos euros
con sesenta y ocho céntimos de euro (276.452,68 €) -274.757,70 euros mas 1.694,98 euros-, todo ello junto
con los intereses de demora devengados hasta la fecha y los intereses de dicha cantidad desde la fecha de
interposicidn de la presente demanda, con imposicidn de las costas causadas en el procedimiento”.

2. La procuradora Maria Jesus Hermoso Segovia, en representacion de Tomas, contestd a la demanday pidié
al Juzgado que dictase sentencia por la que:

"desestimando integramente la demanda, absuelva a mi representado de los pedimentos que se hacen en su
contra, con expresa imposicién de costas a la actora".

3. Por decreto de 2 de julio de 2013, se declaré en rebeldia a la entidad demandada Projimosa La Herradura
S.L., al no haber comparecido en el plazo concedido para contestar a la demanda.

4. El Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Granada dict6 sentencia con fecha 11 de diciembre de 2014, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Se estima la demanda formulada por Dfia. Carmen Galera de Haro, en nombre y representacion de
Solyder Construcciones Generales S.A. contra Projimosa La Herradura SL y D. Tomds . En consecuencia,
condeno solidariamente a Projimosa La Herradura S.L. y D. Tomas a abonar a Solyder Construcciones
Generales SA la cantidad de 274.757,70 €. Asimismo, Projimosa La Herradura SL deberd abonar los intereses
devengados de dicha cantidad previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, mientras que D. Tomas debera
abonar el interés legal de dicha cantidad desde la interposicion de la demanda hasta su completo pago.

"Ilgualmente, condeno a Projimosa La Herradura SL a abonar a Solyder Construcciones Generales SA la
cantidad de 1.694,98 € mas los intereses devengados de dicha cantidad previstos en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre. Finalmente, condeno a Projimosa La Herradura SLy D. Tomas al pago de las costas causadas en
este procedimiento a Solyder Construcciones Generales SA".

SEGUNDO. Tramitacién en segunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion Tomas .

2. Laresolucidn de este recurso correspondié a la Seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Granada, mediante
sentencia de 28 de octubre de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Desestimamos el recurso de apelacion presentado por don Tomas y confirmamos la sentencia dictada
el 11 de diciembre de 2014, en el juicio ordinario n® 163/2013 por el Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Granada,
sin hacer expresa condena al pago de las costas del recurso y la pérdida del depdsito al que se dara el destino
legal”.

TERCERO. Interposicién y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion

1. La procuradora Maria Jesus Hermoso Segovia, en representacién de Tomads , interpuso recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion ante la Audiencia Provincial de Granada, Seccidn
3.2,

Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"1°) Infraccién del art. 24 de la Constitucién Espafola.
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"2 Infraccién del art. 24 de la Constitucién Espafola”.
El motivo del recurso de casacién fue:

"1°) Infraccion del art. 1120 CC y de la jurisprudencia que declara la retroaccién de los efectos de la condicion
suspensiva, contenida en las sentencias de 6 de febrero de 1992 y 12 de marzo de 1993".

2. Por diligencia de ordenacion de 3 de diciembre de 2015, la Audiencia Provincial de Granada, Seccién
3.3, tuvo por interpuestos los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacién mencionados, y
acordo remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para
comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente Tomas , representado por la
procuradora Maria del Carmen Palomares Quesada; y como parte recurrida la entidad Solyder Construcciones
Generales, S.A., representada por el procurador Julidn Sanz Aragén.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 23 de mayo de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la representacion
procesal de D. Tomas contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Granada (Seccién Tercera),
en el rollo de apelacién n.® 422/2015, dimanante de los autos de juicio ordinario n.° 163/2013 procedentes del
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada".

5. Dado traslado, la representacién procesal de la entidad Solyder Construcciones Generales S.A., presentd
escrito de oposicion a los recursos formulados de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefial6 para votacién y fallo el dia
28 de noviembre de 2018, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacidén de hechos relevantes acreditados en
la instancia.

Projimosa La Herradura, S.L. (en adelante, Projimosa) acometio en el afio 2006 una promocion inmobiliaria en
una finca que habia adquirido tres afios antes, perteneciente al plan parcial "Las Maravillas", en la localidad de
La Herradura (Granada). En ese afio 2006, contratd con Solyder Construcciones Generales, S.A. (en adelante,
Solyder) los trabajos de construccién.

En el curso de esta relacidon de contrato de obra, Projimosa fue pagando las correspondientes certificaciones
de obra, con las retenciones pertinentes. Las dos partes, de mutuo acuerdo, resolvieron el contrato el 1 de
diciembre de 2008. En la estipulacidon sexta de este acuerdo se resefiaba que la propiedad mantenia en
su poder retenciones derivadas de la ejecucion de la obra por un importe de 274.757,70 euros, que serian
"devueltas”, siempre que no se tuviera que hacer uso de ellas para responder del buen fin de la obra, el dia 14
de julio de 2009, mediante una trasferencia bancaria.

Esta suma se correspondia con retenciones de certificaciones de obra emitidas entre el 31 de agosto de 2006
y el 31 de mayo de 2008.

Tomas fue administrador de la sociedad Projimosa desde julio de 2003 hasta marzo de 2011, en que ceso.

Durante los ejercicios economicos 2006 y 2007, el patrimonio neto contable de Projimosa era superior a la
mitad del capital social, de 60.100 euros. Y al cierre del ejercicio 2008, los fondos propios de la sociedad ya
eran negativos, de -7.446,06 euros.

2. En su demanda, Solyder ejercitdé frente a Projimosa una demanda de reclamacion de 274.757,70 euros
por las retenciones adeudadas y 1.694,98 euros por otras facturas pendientes de pago, mas los intereses
correspondientes.

Ademas, en la demanda se ejercitaba una accion de responsabilidad frente al administrador de Projimosa, en
la que se reclamaba el pago solidario de la deuda social de 274.757,70 euros. Esta responsabilidad se fundaba
en laaccion individual del art. 69 LSRL y en la responsabilidad ex art. 105.5 LSRL, por incumplimiento del deber
de promover la disolucion de la sociedad deudora, estando esta incursa en causa legal de disolucion.

3. La sentencia de primera instancia, en primer lugar, aprecio la existencia de la deuda social de Projimosa
frente a Solyder, de 274.757,70 y 1.694,98 euros, derivada del contrato de obra que medié entre ellas.
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Este pronunciamiento ha quedado firme, al no haber sido apelado por la sociedad demandada, ni por su
administrador.

El juzgado también aprecid la responsabilidad solidaria del administrador de Projimosa, respecto de la deuda
social de 274.757,70 euros, al entender que esta deuda habia nacido después de que la sociedad hubiera
incurrido en estado de insolvencia, el 31 de enero de 2007, sin que después se hubiera instado su disolucién
ni el concurso de acreedores.

La sentencia de primera instancia argumenté lo siguiente:

"la deuda proveniente de la no devolucién de las retenciones previamente practicadas por la entidad
codemandada no deriva del contrato de obra inicialmente suscrito entre las partes (...), sino del acuerdo
adoptado por las partes cuando convinieron la resolucion contractual. En concreto, en la estipulacién séptima
(...) las partes acordaron expresamente que la entidad codemandada devolviera dichas retenciones el dia 14
de junio de 2009, siempre que no tuviera que hacer uso de ellas para responder del buen fin de la obra". Para el
juez de primera instancia, "el nacimiento de la obligacién sélo se produjo cuando se cumplio el acontecimiento
que constituia la condicion ( art. 1114 CC)".

4. La sentencia de apelacion sdlo fue recurrida por el administrador demandado. La Audiencia desestima el
recurso.

En primer lugar, corrige que el criterio seguido por el juzgado respecto del momento en que habria surgido la
causa de disolucion, pues este no coincidiria necesariamente con la aparicion de la insolvencia, sino cuando,
como consecuencia de las pérdidas sufridas, el patrimonio neto contable de la sociedad se redujo por debajo
de la mitad del capital social. Y esto, a juicio de la Audiencia, ocurrio al cierre del ejercicio 2008, pues de las
cuentas anuales depositadas en el registro afloraban unos fondos propios negativos de 7.446,06 euros.

En segundo lugar, aunque la deuda social se corresponde con las retenciones de las certificaciones surgidas
entre agosto de 2006 y mayo de 2008, entiende que la deuda no podia nacer cuando se emitieron las
correspondientes certificaciones de obra, "sino, como muy pronto, cuando la obra se liquidé el 1 de diciembre
de 2008 y para entonces el administrador de la sociedad ya debia conocer la situacién de pérdidas (en) que
se encontraba la empresa". Y, mas adelante, considera que al no ser exigible hasta que llegara el 14 de julio
de 2009 sin que se hubiera cumplido la condicién pactada, seria entonces cuando debiera entenderse nacida
la obligacion.

5. Frente a la sentencia de apelacion, el administrador formula recurso extraordinario por infraccion procesal,
sobre la base de dos motivos, y recurso de casacién, articulado un motivo.

SEGUNDO. Recurso extraordinario por infraccién procesal

1. Formulacién de los motivos primero y segundo. El motivo primero se ampara en el ordinal 4° del art. 469.1
LEC y denuncia "la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y de obtener una resolucion fundada en
Derecho consagrados en el articulo 24 de la CE por la existencia de un primer error patente en la valoracion
de la prueba". La sentencia habria incurrido en el error notorio de dar por hecho que el signo negativo del
patrimonio de la sociedad al cierre del ejercicio 2008 se produjo por pérdidas, cuando en realidad fue como
consecuencia de la creacion de una reserva especial que se dotd por error, en la creencia de que venia exigida
por el Plan General de Contabilidad.

El motivo segundo también se ampara en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC y denuncia "la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva y de obtener una resolucion fundada en Derecho consagrados en el articulo 24 de
la CE por la existencia de un segundo error patente en la valoracion de la prueba". El propio recurrente afirma
que este segundo error esta intimamente relacionado con el anterior y consiste en que "hace caso omiso a la
existencia de un medio probatorio que resulta esencial para descartar de forma concluyente la existencia de
ese supuesto desbalance, cuyo acceso a las actuaciones se produjo en el acto de la audiencia previa".

Procede desestimar ambos motivos por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacién de los motivos primero y segundo. Con frecuencia hemos insistido en que la valoracién de la
prueba corresponde a los tribunales de instancia sin que el recurso extraordinario por infraccion procesal sea
el cauce ordinario para la revisién de esta valoracién probatoria como si se tratara de una tercera instancia.

Pero también hemos advertido que, de manera excepcional, cabria justificar un recurso porinfraccién procesal,
al amparo del apartado 4° del art. 469.1 LEC, en la existencia de un error patente o arbitrariedad en la valoracién
realizada por la sentencia recurrida que comporte una infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva" (entre
otras, sentencias 326/2012, de 30 de mayo; y 58/2015, de 23 de febrero).
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Lo unico que puede justificar la apreciacidon de este motivo, en relacién con la valoracion de la prueba que
ha determinado la base factica sobre la que el tribunal de instancia ha realizado las necesarias valoraciones
juridicas que requiere la resolucion del caso, es que haya incurrido en un error notorio o en arbitrariedad, o
también que haya vulnerado una regla tasada de valoracién de la prueba.

Propiamente, el motivo primero refiere el error a una valoracién sobre la concurrencia de la causa de disolucion
prevista en el art. 104.1 e) LSRL. Segun el recurso, el error en que habria incurrido la sentencia seria haber
apreciado esta causa de disolucion cuando la reduccién del patrimonio neto contable por debajo del capital
social no habria sido provocada por pérdidas. En realidad, lo que se cuestiona es la procedencia de una
valoracion juridica y subyace al motivo de impugnacién que se haya interpretado erréneamente la causa
legal de disolucion, lo que no puede ser cuestionado por este cauce del recurso extraordinario por infraccién
procesal, sino, en su caso, por el recurso de casacion.

El segundo motivo si que refiere el error a una valoracion de la prueba para la determinacion de un hecho.
En concreto, la valoracién de la prueba practicada para concluir cudl era el patrimonio neto contable de la
sociedad deudora al cierre del ejercicio econdmico 2008. La Audiencia basa esta apreciacion en la informacion
suministrada por las cuentas anuales formuladas por el administrador y aprobadas por la junta de socios, que
fueron después depositadas en el registro mercantil.

Es posible disentir de la valoracién realizada por la Audiencia, al dar mayor credibilidad a esta informacion
contable que a la posterior rectificacién contable aportada por la sociedad, una vez iniciado ya el pleito, pero
no cabe tacharla de haber incurrido en un error notorio o en arbitrariedad.

Para que pueda prosperar la nulidad de la sentencia por este cauce no basta con mostrar que seria mas
razonable una valoracion distinta a la realizada por la Audiencia, es preciso que aparezca de forma muy
evidente y notorio el error grave y relevante, o la irracionalidad que muestra el caracter arbitrario de la
valoracién. Lo que no ocurre en este caso.

TERCERO. Recurso de casacion

1. Formulacién del motivo. El motivo denuncia la infraccién del art. 1120 CC y de la jurisprudencia que declara
la retroaccién de los efectos de la condicién suspensiva, contenida en las sentencias de 6 de febrero de 1992
y 12 de marzo de 1993.

El recurso parte de un hecho no cuestionado: que el crédito reclamado se corresponde con la suma de
retenciones practicadas por Projimosa a Solyder al pagar las certificaciones de obra del periodo comprendido
entre el 31 de agosto de 2006 y el 30 de mayo de 2008. Y denuncia la improcedencia de la valoracién juridica
realizada por la Audiencia cuando, a los efectos del art. 105.5 LSRL, (en concreto de determinar si esta deuda
social respecto de la que se hace responsable solidario al administrador por no haber promovido la disolucién
de la sociedad es posterior a la causa disolucion), razona lo siguiente:

"las retenciones son una obligacién de pago que nacié en el momento en que se liquidé el contrato y se fijé su
importe (...), el 1 de diciembre de 2008, sometida a condicion, pues tiene por finalidad garantizar y asegurarse
el promotor la concreta terminacion de la obra, no es exigible hasta que finaliza el plazo de garantia, es decir,
a partir del 14 de julio de 2009".

Procede estimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Estimacion del motivo. Acreditada la concurrencia de la causa de disolucidn al cierre del ejercicio econémico
2008 y el incumplimiento del deber legal de promover la disolucion, la consecuencia legal prevista en el art.
105.5 LSRL (actual art. 367 LSC) es que los administradores "responderan solidariamente de las obligaciones
sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucion”. Se entiende por deudas posteriores, las
que hubieran nacido después del acaecimiento de la causa de disolucién (diciembre de 2008).

El recurso cuestiona la valoracion juridica realizada por la Audiencia conforme a la cual el crédito por el importe
de las retenciones practicadas al tiempo de ser emitidas y pagadas las certificaciones obra, entre el 31 de
agosto de 2006 y el 30 de mayo de 2008, es posterior a la causa de disolucién porque, conforme al acuerdo de
resolucién del contrato de 1 de diciembre de 2008, su pago estaba sometido a la condicién de que, cumplido el
plazo de garantia (14 de julio de 2009), no hubiera surgido ninguna de las contingencias de las que respondia
la cantidad cubierta.

En realidad, el crédito correspondiente a las retenciones practicadas en su dia no deja de ser parte del precio
de los trabajos realizados. La causa de esta obligacién de pago es la contraprestacion percibida, en este
caso los trabajos de construccién realizados por la contratista entre el 31 de agosto de 2006 y el 30 de
mayo de 2008. Podria entenderse que las partes, por el acuerdo de 1 de diciembre de 2008, al resolver la
relacién contractual, liquidaron las cantidades pendientes de pago por los trabajos realizados, en concreto
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las resefiadas retenciones. Pero esta liquidacion no altera la naturaleza del crédito ni su nacimiento. Como
tampoco lo hace el que su exigibilidad quedara supeditada a que, llegado el plazo de garantia (14 de julio de
2009), no hubiera surgido alguna de las contingencias de las que respondian las cantidades retenidas.

La obligacion de pago de los importes retenidos al tiempo de abonarse las certificaciones de obra estaba sujeta
a una condicién suspensiva negativa con tiempo determinado: que durante el periodo de garantia convenido
(hasta el 14 de julio de 2009) no apareciera ninguna de las contingencias cubiertas con esta garantia. En estos
casos, transcurrido el término sin que se hubiera cumplido la condicién, la obligacién nacida del contrato se
purifica y deviene eficaz, conforme al art. 1118.1 CC. Esta eficacia es ademas retroactiva, al momento de
constitucion de la obligacion, pues asi lo establece el art. 1120 CC.

3. Lo anterior tiene una gran incidencia en nuestro caso, pues tanto el art. 105.5 LSRL, en vigor al tiempo de
incumplirse el deber de instar la disolucién, como el art. 367 LSC que lo sustituyo, imponen al administrador
la responsabilidad solidaria respecto "de las deudas sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal
de disolucion”.

La deuda que la sociedad Projimosa tenia con Solyder correspondiente a las retenciones practicadas sobre el
pago del precio de los trabajos objeto de las certificaciones de obra emitidas entre el 31 de agosto de 2006 y el
30 de mayo de 2008, habria nacido en ese periodo de tiempo, sin perjuicio de la condicion suspensiva negativa
de que no surgiera ninguna contingencia cubierta por la garantia de la retencion.

De tal forma que la deuda social es anterior y no posterior a la aparicién de la causa de disolucién, que en la
instancia se refirié a diciembre de 2008.

En consecuencia, el administrador de Projimosa no debia responder solidariamente del pago de esta deuda
social por virtud del art. 105.5 LSRL.

4. Procede por ello estimar el recurso de casacion y dejar sin efecto la sentencia de apelacién. En su lugar
estimamos el recurso de apelacion y modificamos la sentencia dictada en primera instancia, en el sentido de
absolver a Tomds de la responsabilidad solidaria por la deuda social de 274.757,70 euros.

Pero en la demanda, junto a la accién de responsabilidad ex art. 105.5 LSRL, se ejercitaba también, de forma
subsidiaria, la accion individual del art. 69 LSRL, que se remite al art. 135 LSA. La sentencia de primera instancia
estimé la accién fundada en el art. 105.5 LSRL, sin que fuera necesario entrar a resolver sobre la segunda.
Ahora que, como consecuencia de la estimacion del recurso de casacion, se aprecia la improcedencia de la
accion ex art. 105.5 LSRL, debemos entrar a analizar la accion individual.

CUARTO. Accidn individual
1. La demanda identifica la conducta de la que deriva la responsabilidad del siguiente modo:

"(E)I acto u omision del Articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital imputable al administrador no es otro
que generar una deuda importante con el constructor de una obra que ha sido financiada por un banco, retener
unas cantidades de cada una de las certificaciones de obra que se emitieron por mi principal y, llegado el
momento del vencimiento de las retenciones -14 de julio de 2009- haber dispuesto los 274.757,70 euros para
otros menesteres en lugar de custodiarlos para su devolucidn, por lo que existe relacién de causalidad entre
el comportamiento culposo del Sr. Tomas vy el perjuicio ocasionado a mi mandante”.

Y, mas adelante, afade:

"la omisién de los expresados deberes legales -los de promover la disolucion estando la sociedad incursa
en causa de disolucidn- constituye un comportamiento que, en si mismo, puede ser calificado de grave y
negligente a los efectos de la accién individual de responsabilidad que también se ejercita y es que ha sido la
actuacion negligente del administrador unico la que ha imposibilitado a mi mandante el cobro de la cantidad
que se le adeuda, al haber asumido el 1 de diciembre de 2008 el pago de unas retenciones pese a la certeza de
que no podrian ser abonadas, pues desde 2007 ya existia una situacién de insolvencia y habiendo liquidado de
hecho la sociedad codemandada mediante la adjudicacion de sus bienes a la entidad financiera, sin atender
el crédito de mi representada”.

2. La referencia que la demanda hace al art. 236 LSC no es del todo correcta o cuando menos es incompleta.
En primer lugar, porque este precepto del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, se refiere a la accidn social de responsabilidad y, propiamente,
la accion individual se regula en el art. 241 de la misma ley. Y, en segundo lugar, porque la conducta objeto de
enjuiciamiento, en la que se funda la responsabilidad del administrador, es anterior a la aprobacién de la Ley
de Sociedades de Capital, por lo que resulta de aplicacidn la normativa anterior. En concreto, el art. 69 LSRL,
que se remite al art. 135 LSA.
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No obstante, esta puntualizacion carece en nuestro caso de mayor relevancia, pues no han variado los
requisitos propios de la accion individual, que segun la jurisprudencia contenida en las 253/2016, de 18 de
abril, 472/2016, de 13 de julio, 150/2017, de 2 de marzo, son:

") un comportamiento activo o pasivo de los administradores; ii) que tal comportamiento sea imputable al
organo de administracion en cuanto tal; iii) que la conducta del administrador sea antijuridica por infringir la
Ley, los estatutos o no ajustarse al estandar o patrén de diligencia exigible a un ordenado empresario y a un
representante leal; iv) que la conducta antijuridica, culposa o negligente, sea susceptible de producir un dafio;
(v) el dafio que se infiere debe ser directo al tercero (...), sin necesidad de lesionar los intereses de la sociedad;
y (v) la relacion de causalidad entre la conducta antijuridica del administrador y el dafio directo ocasionado
al tercero".

En la demanda se imputa al administrador que la sociedad por el representada hubiera asumido una deuda que
era consciente que no podia pagar, se refiere al pago de las retenciones, y, también, que no hubiera realizado
una liquidacién ordenada de los activos de la compaiiia.

3. Constituye un hecho no controvertido y acreditado en la instancia que los créditos impagados nacieron
de la relacion de contrato de obra que mediaba entre Projimosa y Solyder. En concreto, son las retenciones
correspondientes a las certificaciones de obra emitidas entre el 31 de agosto de 2006 y el 30 de mayo de
2008. También consta acreditado que después las partes pactaron la resolucion del contrato, documentado
en el acuerdo de 1 de diciembre de 2008, en el que Projimosa reconocia que adeudaba en aquel concepto de
retenciones la suma de 274.757,70 euros, que seria "devuelta”, en cuanto no se tuviera que hacer uso de ella
para responder del buen fin de la obra, el dia 14 de julio de 2009.

La conducta del administrador de Projimosa, promotora deudora de esta obligacidn, al reconocer esta deuda
y convenir su pago una vez transcurrido el plazo de garantia, no constituye ningin comportamiento doloso o
negligente. Como hemos visto antes, no se genera entonces la deuda, sino que se reconoce su existencia. Ni
la practica de las retenciones, ni el reconocimiento del importe al que ascendia la suma total en el acuerdo de 1
de diciembre de 2008, constituye una conducta dolosa o culposa de la que pudiera derivarse la responsabilidad
del administrador por su impago.

No cabe, como hace la demandante, imputar al administrador demandado una conducta dolosa o negligente
porque hubiera asumido, en representacién de la sociedad Projimosa, aquella deuda cuando la sociedad ya
se encontraba en insolvencia desde 2007. Ademas de que la demanda confunde la insolvencia con la causa
de disolucidn por pérdidas que reducen el patrimonio neto contable por debajo de la mitad del capital social,
como muy bien advirtié la Audiencia, no ha quedado acreditado que Projimosa, al cierre del ejercicio 2007,
estuviera en situacién de insolvencia, de acuerdo con el art. 2 LC.

Por otra parte, la deuda nacié en el curso de la relaciéon contractual de obra (entre agosto de 2006 y mayo de
2008) y por unos trabajos que fueron mayoritariamente pagados, ya que lo que resta de pagar es la retencion
convenida. Dificilmente puede sostenerse que la deuda correspondiente a las retenciones se hubiera asumido
sabiendo que no se iba a pagar.

Como hemos visto, el acuerdo de 1 de diciembre de 2008 no genera el crédito, sino que se limita a reconocerlo
y prever su pago una vez transcurrido el plazo de garantia.

En estas circunstancias, el impago del crédito debe imputarse a la sociedad y no al administrador.

4. Es cierto que en alguna ocasiéon hemos admitido que pudiera prosperar la accion individual, a instancia de
un acreedor de la sociedad, cuando el perjuicio, que es el impago del crédito, era debido a un comportamiento
del administrador que perseguia directamente evitar la satisfacciéon de ese crédito con cargo al patrimonio
social, mediante el incumplimiento de los deberes legales de liquidacion. En este sentido nos pronunciamos
en la sentencia 253/2016, de 18 de abril:

"(P)ara que pueda imputarse a la administradora el impago de una deuda social, como dafio ocasionado
directamente a la sociedad acreedora, [...] debe existir un incumplimiento més nitido de un deber legal al que
pueda anudarse de forma directa el impago de la deuda social".

En esa misma sentencia advertiamos expresamente del riesgo derivado de una aplicacion indiscriminada de
esta responsabilidad, lo que se traduce en la exigencia de un rigor en el ejercicio de la acciéon que, mediante
un esfuerzo argumentativo, muestre el cumplimiento de los requisitos propios de la accién individual:

"(...) si los tribunales no afinan en esta exigencia, corremos el riesgo de atribuir a los administradores la
responsabilidad por el impago de las deudas sociales en caso de insolvencia de la compaiiia, cuando no es
esta la mens legis.
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"La ley, cuando ha querido imputar a los administradores la responsabilidad solidaria por el impago de las
deudas sociales en caso de incumplimiento del deber de promover la disolucidn de la sociedad, ha restringido
esta responsabilidad a los créditos posteriores a la aparicion de la causa de disolucién (art. 367 LSC). Si fuera
de estos casos, se pretende, como hace la demandante en su demanda, reclamar de la administradora la
responsabilidad por el impago de sus créditos frente a la sociedad, debe hacerse un esfuerzo argumentativo,
del que carece la demanda, por mostrar la incidencia directa del incumplimiento de un deber legal cualificado
en la falta de cobro de aquellos créditos. [...]

"(...) en realidad, se esta imputando al administrador el impago de las deudas sociales (...), sin que tal impago
sea directamente imputable, con caracter general, al administrador. Ni siquiera cuando la sociedad deviene en
causa de disolucién por pérdidas y no es formalmente disuelta, a no ser que conste que caso de haberlo sido,
si hubiera sido posible al acreedor hacerse cobro de su crédito".

En nuestro caso, aunque esta acreditado que al cierre del ejercicio econémico 2008 Projimosa se encontraba
en causa de disolucidn, no consta que hubiera existido un cierre de hecho en los meses sucesivos, antes de
que fuera exigible la obligacion de la demandante (14 de julio de 2009), ni después. Por el contrario, la sociedad
ha seguido operando, como se desprende de que se formularan, aprobaran y depositaran las cuentas anuales
de los ejercicios econémicos 2009 y 2010, y del propio contenido de estas cuentas. Ademas, consta en ellas
que, en el 2010, el socio mayoritario realizé una aportacion dineraria de mds de cinco millones de euros.

En este contexto no cabe imputar el impago del crédito al incumplimiento del deber de promover la disolucion
de la sociedad y por ello debe desestimarse también la accion individual ejercitada en la demanda.

QUINTO. Costas

1. Desestimado el recurso extraordinario por infraccién procesal de Tomas , procede imponerle las costas
de surecurso ( art. 398.1 LEC).

2. Estimado el recurso de casacion de Tomds, no hacemos expresa condena en costas, de conformidad con
el art. 398.2 LEC.

3. Estimado el recurso de apelacion de Tomas , tampoco hacemos expresa condena en costas ( art. 398.2
LEC).

4. Desestimadas todas las pretensiones ejercitadas en la demanda frente a Tomas , imponemos a la
demandante las costas ocasionadas en primera instancia a este administrador demandado.

5. Al no haberse visto afectado el pronunciamiento de primera instancia por el que se estima la demanda
frente a Projimosa La Herradura, S.L., rige la condena en costas a esta sociedad demandada impuesta en la
sentencia de primera instancia.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por Tomds contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Granada (seccion 3.2) de 28 de octubre de 2015 (rollo 422/2015), con imposicién
de las costas al recurrente.

2.° Estimar el recurso de casacidn interpuesto por Tomas contra la resefiada sentencia de la Audiencia
Provincial de Granada (seccion 3.2) de 28 de octubre de 2015 (rollo 422/2015), que dejamos sin efecto.

3.0 Estimar el recurso de apelacion interpuesto por Tomdas contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
num. 1 de Granada de 11 de diciembre de 2014 (juicio ordinario 163/2013) en el sentido de desestimar todas
las pretensiones ejercitadas en la demanda frente a Tomas y dejar incélumes los pronunciamientos de
condena respecto de Projimosa La Herradura, S.L.

4.° Imponer a Tomas las costas ocasionadas por su recurso extraordinario por infraccion procesal con
pérdida del depdsito constituido para recurrir

5.° No hacer expresa condena en costas respecto de los recursos de casacion y de apelacién interpuestos
por Tomas.

6.° Se acuerda la devolucion del depdsito constituido para la interposicién del recurso de casacion.

7.° Imponer a Solyder Construcciones Generales, S.A. las costas ocasionadas a Tomas en primera instancia.
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DEL PODER JUDICIAL

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



