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LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN EL
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES SOCIALES

SONIA CALAZA LOPEZ!

RESUMEN: Este trabajo trata acerca de la vesponsabilidad que los
administradoves de las empresas tienen frente a la sociedad, frente a los accionis-
tas y frente a los acreedoves sociales; como asimismo del daito que causen por actos
contvarios a la Ley o a lor Estatutos y por los vealizados sin la diligencia con
la que deben desemperiar el cargo. Al vespecto se revisan los distintes modos de
hacer efectiva esa rvesponsabilidad y sus distintos drdenes normativos. En fin, el
mods en que habiéndose efercitads acciones en contra de los administradores,
pueda la misma sociedad vemunciar a ello, transar sobre ello; y la oposicidn que
padiera surgir de ese acuerdo.

Palabras clave: Responsabilidad - Responsabilidad de administra-
dores — Conducra imprudente o dolosa de administradores — Accién de
responsabilidad — Normas sobre responsabilidad.

ABSTRACT: This paper is about the liability that managers have
towards its company, as well as shaveholders and company creditors. It deals with
damages caused by acts contvarvy 0 Law or company statutes, and for negligent
condnct. In this regavd, several ways to make that liability effective ave reviewed.
The different regulatory ovdinances are also examined. Briefly, the way in
which, having exercised actions against mamangers, the company may disclaim
and settle about it, and the opposition that might arise against such agresment.

Key words: Liabilicy — Officer’s liability — Officer’s imprudent or
willful misconduct — Liability action — Liability regulations.

SUMARIO: 1. Intreduccion. 2. Accién social de vesponsabilidad, 3.
Accidn individual de vesponsabilidad. 4. Conflicto de intereses. 5. Regulacidn
legal interna. G. Cddigos éticos. 7. El acuerdo de venuncia o tranmsacciin del
ejercicio de una accion social de responsabilidad frente a los administradores y
oposicin.

! Profesora. Doctora de Derecho Procesal de la Universidad Nacional de Educacidon a Dis-
tancia (UNED), Espafia. Articulo recibido el 30 de marze de 2004. Aceptado por el
Comité Editorial el 12 de agosto de 2005.
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1. INTRODUCCION

Los administradores, segin dispone el articulo 127.1° de la Ley de
Sociedades Andnimas, desempefiardn su cargo con la diligencia de un
“ordenado empresario” y de un “representante leal”.

La razén de ser de este deber de diligencia’? impuesto, de manera
expresa, a los administradores, reside en que conforman un 6rgano des-
tinado al desarrolle del objeto social v a la ejecucién de la voluntad de
la persona juridica, respecto de cuya gestién, administracién y represen-
tacién, habrdn de responder, en los supuestos en los que resulte fehacien-
temente demostrada la existencia de un nexo de causalidad entre el dafio
causado y la culpa o negligencia de las actuaciones de los mismos?.

Los administradores responderdn, frente a la sociedad, frente a los
accionistas y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por
actos contrarios a la Ley o a los Estatutos y por los realizados sin la
diligencia con la que deben desempefiar el cargo (arc. 133..1° LSA).

La regulacién normartiva de andénimas introduce, asimisme, en el
apartado segundo del mismo articulo, una plausible novedad, en la ma-
teria referida a la solidaridad en la responsabilidad puesto que, tan solo
responderdn solidariamente todos los miembros del drgano de adminis-
tracién que realizé el acto o adopté el acuerdo lesivo?, cuando no resulte
probada, por parte de uno o varios de los administradores integrantes del
mencionado érgano, la falta de intervencién en la adopcién y correlativa
ejecucién del acto o acuerdo perjudicial, el desconocimiento de su exis-
tencia o, en su caso, la prueba suficientemente demostrativa de que hi-

Los parimetros que debe observar el administrador en el desempeio de su actividad,
conforme al deber de diligencia prescrito por el are. 127 de la LSA, se reconducen,
segin FONT RIBAS, A., a dos hechos o comportamientos de cardcrer positivo y a otros
dos de cardcrer negacivo. Desde el punte de vista positivo, €l administrador debe acruar
con la diligencia que cabe exigir a un profesional y con la lealtad propia de aquel que
recibe un encargo para la gesridn de intereses ajenos. Desde ¢l dngulo negativo, debe
abstenerse de divulgar informacidn de cardcrer confidencial y, asimismo, de entrar en
concurrencia o en conflicto con la sociedad y empresa que administra, “La asegurabi-
lidad de la responsabilidad de los administradores de sociedades”, en La responsabilidad
de los administraderes de las sociedades de capital. Aspecros civiles, penales y fiscales, Tecnos,
- Madrid, 1999, p. 104 y ss. :
Vid. més ampliamente, ALCALA Diaz, M.A.: “Accién individual de responsabilidad frente
a los administradores”, RdS N°® 1, 1993, p. 171 v ss.
4 Asi, pues, la §TS de 29 de diciembre de 2000 {r. 354) se ha pronunciado, en su cuarto
Fundamento de Derecho, en los siguientes términos: “en la actualidad, pricticamente,
dentro de la praxis judicial, se estd casi en el umbral de la llamada responsabilidad
objetiva o por riesgo, porque, en cuanto se produzca el daiic y se acredite el nexo causal,
la responsabilidad del Administrador o el Consejero, serd inevitable; este are.133, en su
parrafo 2°, impone la responsabilidad solidaria de todos los administraderes/consejeros
que realizaron el acte o adoptaron el acuerdo”.

s
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cieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, que se opu-
sieron expresamente a aquel’.

La responsabilidad serd exigible, por tanto, a aquellos administrado-
res a quienes quepa impurar la conducta imprudente o dolosa v no al
6rgano colegiado del que forman parte, sin perjuicio de que las conse-
cuencias patrimoniales puedan imputarse a la persona juridica de la que
aquellos sean representantes®.

La responsabilidad no quedara exonerada por la circunstancia de que
el acto o el acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por
la Junta General (art. 133. 3° LSA).

Sin perjuicio de la responsabilidad civil de los administradores,
que abordaremos, siquiera sea brevemente, en los epigrafes que siguen,
parece oportuno indicar, en este momento, gue el Cédigo Penal tipifica,
en su articulo 295, el delito de administracién social fraudulenta, que
supone, a juicio de la doctrina que se ha ocupado del estudio y andlisis
de los delitos societarios’, una importante novedad en la intervencién
del Derecho Penal en el dmbito de las relaciones especificas del Derecho
privado, mds concretamente en el funcionamiento de las sociedades
mercantiles. '

Asi, pues, los administradores de hecho o de derecho o los socios de
cualquier sociedad constituida o en formacién, que en beneficio propio o
de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones
a cargo de esta causando directamente un perjuicio econémicamente eva-
luable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bie-
nes, valores o capital que administren, serdn castigados con la pena de
prisién de seis meses a cuatro afios, o mulca del tanto al triplo del be-
neficio obtenido.

De manera complementaria a la accién de impugnacién de los acuer-
dos sociales®, adoptados en el seno del Consejo de Administracién de las

3 La nueva Ley, como se ha encargado de sefialer BOLAS ALFONSO, J.: “es mds rigurcsa en
materia de responsabilidad de los administradores, por cuanto que esta, a difezencia del
antiguo art. 79 LSA de 1951, ya no se hace depender de la concurrencia de malicia, abuso
de facultades o negligencia grave”, en “La adapracién de las sociedades de capital a
vigente normativa: la triple vertiente de la obligacién de adaptacién. Problemas prdcri-
cos”, RJN, 1992, p. 41.

& Vid. al respecto, ALONSO UREBA, A.: "Presupuestos de la responsabilidad social de los
administradores de una Sociedad Andnima”, RDM N° 198, 1992, p. 654; PULGAR Ez-
QUERRA, J.: “El régimen especial de responsabilidad de los administradores de una So-
ciedad Andnima por incumplimiento de la obligacién legal de adaptacién estatutaria”,
RdS N° 2, 1994, p. 210,

7 Vid. en este sentido, FERRE OLIVE, J.C.: “La administracidn social fraudulenta (arciculo

295 del Cédigo Penal)”, en La responsabilidad de los administradorves de las sociedades de

capital, Aspectos civiles, penales y fiscales, Tecnos, Madrid, 1999, p. 128 y ss.

Para un estudio pormenorizade y de conjunto a propésito de la impugnacidén de los

acuerdos sociales, se remite al lector a las obras de la autora del presente trabajo de
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sociedades anénimas, podrdn los sujetos jurfdicamente legitimados al
efecto, interponer, previo acuerdo vélidamente adoptado en la Junta
General, una accién social de responsabilidad o, en su caso, una accién
individual de responsabilidad contra los administradores?, por la falta de
diligencia debida o por la mala fe derivada de sus actuaciones y de sus
acuerdos'?, ante el Juez del domicilio socialll.

2. ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

La accidén social de responsabilidad contra los administradores se
entablard por la sociedad, previo acuerdo de la Junta General, que puede
ser adoptado aunque no conste en el orden del dia (ex. arc. 134. 1°).

La accién social de responsabilidad procederd siempre y cuando re-
sulten dafiados los intereses sociales como consecuencia de la realizacién,
por parte de los administradores, de una conducta, que podria conside-
rarse, de un lado, transgresora de la Ley o de los estatutos, o, en su caso,
de otro, negligente.

Ahora bien, la accién social de responsabilidad puede provenir, tanto
de la comisién por accién'?, negligente o culposa, de un acto que profiera
un perjuicio a la sociedad, como de la comisién por omisién'3, con idén-
ticas connotaciones en la voluntad del administrador, siempre que igual-
mente profiera un dafio a los legitimos intereses del ente social,

En este sentido, constituye un supuesto tipico de la accién de res-
ponsabilidad, el abandono de hecho y consciente, por parte del adminis-
trador, de una sociedad anénima, a la que deja en una situacién de pa-
ralizacidn de sus 6rganos sociales, cuando la LSA, en su articulo 260. 3°,

investigacién, CALAZA LGPEZ, S.: E! procese de impugnaciin de acuerdos sociales de sociedades
andnimas y cooperativas, Ed. CEURA, Madrid, 2003 y E/ process de formaciin de la voluntad
social de las socledades andnimas y cosperativas: vicios de rontenido y de procedimiento, Dykinson,
Madrid, 2003.

Y Se trata, como se ha encargado de sefialar Tapia Hermida, A. J.: de acciones distintas que
se basan en diferentes presupuestos, en “Los administradores de Sociedades Andnimas que
incumplan los deberes que la Ley les impone en orden a procurar la disolucién (arr. 262.
5* LSA), son responsables de la votalidad de las obligaciones sociales de la Compaiifa”,
RDBB N¢ 68, octubre-diciembre, 1997, p. 1415.

16 Para un estudio detailado, se remite al lecror al estudio de MAGRO SERVET, V.. “La
responsabilidad civil de los adminiscradores de Sociedades (especial referencia a la pres-
cripcidn de la accién para exigirles responsabilidad civil)”’, AC N° 48, diciembre-enero,
1999-2000, p. 1627 a 1650,

U Wid., §TS de 13 de mayo de 1995 (JAC N° 814).

12 Vid.,, la 8TS de 9 de abril de 1997 (JAC N° 723), que califica de "negligente” la
conducta del administrador que, en contra de lo pactado, realiza una operacién de alto
riesgo, pues dicha conducta no se ajusta al deber de tode comerciante de obrar conforme
z la buena fe,

13 Vid,, al respecto, las SSTS de 26 de julio de 1994 (JAC N° 1293) y de 25 de septiembre
de 1996 (JAC N° 21).
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le exige precisamente responsabilidad por no promover la liquidacién'

y disolucién de dicha sociedad!?, incursa en imposibilidad manifiesta de
realizar su fin sociall®, maxime cuando, igualmente, le corresponda la
obligacién de convocar la Junta General, incluso para pronunciarse sobre
su continuidad o el nombramiento de otro administrador, siempre que
asimismo, haya transcurrido el plazo por el que fue nombrado!’.

La persona perjudicada por la realizacién de las conductas descricas
serd la propia sociedad, razén por la que la accidn social de responsabi-
lidad entablada por dicha sociedad habrd de ser previamente adoprada, a
través de un acuerdo social'®, por los accionistas, en la Junta General.

Los accionistas que representent, cuando Menos, un cinco por ¢lento
del capital social podrin, asimismo, solicitar la convocatoria de la Junta
General para que decida sobre el ejercicio de la accién de responsabilidad
y, paralelamente, entablar de manera conjunta dicha accién de responsa-
bilidad en defensa del interés social cuando los administradores no con-
vocasen la Junta General solicitada con esta finalidad, cuando la sociedad
no la entablare en el plazo de un mes, contado desde la fecha de adopcién
del correspondiente acuerdo, o bien cuando este hubiere sido contrario a
la exigencia de responsabilidad (ex. art. 134. 4°).

Los acreedores de la sociedad!” también podrin ejercitar la accién
social de responsabilidad®®, contra los administradores, cuando dicha
accién no haya sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas, siempre

La no liquidacién en forma legal del patrimonio social cuando la sociedad se encuentra

en una situacién de insolvencia, segin la STS de 22 de abril de 1994 (JAC IN° 866) es

susceptible de inferir un dafio directo por configurar una negligencia grave de los admi-
nistradores, en el incumplimiento de sus deberes legales.

13 Para un escudio pormenorizade en relacidn con la responsabilidad de los administradores
por disolucidn de la sociedad segin las distintas causas que puedan operar esa disolucién,
se remite al lecror al estudic de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., "Régimen general de
la responsabilidad civil de los administradores de las sociedades de capital”, en La respon-
sabilidad de los adwministradores de las sociedades de capital. Aspectos civiles, penales y fiscales,
Tecnos, Madrid, 1999, p. 24 y ss.

16 Ahora bien, aun cuando la accién social de responsabilidad podrd ser ejercitada durante
el perfodo de liquidacién, tanto por la sociedad como por los accionistas y acreedores, en
modo alguno, segiin han sefialado BUEYO DIEZ JALON, M., COLLADO LUGO, A. y PALO-
MO BALDA, E., estardn facultados los liquidadores para suplir la exigencia del acuerde de
la Junta, Responsabilidad de lvs administradores. Levaniamiento def wvelo, Dossier Prdccico
Francis Lefebvre, Madrid, 2000, p. 43.

7 Vid., en este sentido, la SAP de Guiplizcoa, de 30 de junio de 2000, r. 1469 y la 8TS
de 15 de marzo de 2002 {r. 2846).

18 Vid., TS de 1 de diciembre de 1993, JAC N° 362.

19 La responsabilidad de los administradores frente a los acreedores sociales deriva, precisa-
mente, segtin la STS de 22 de junio de 1995, AC N* 38, de la omisién de ia diligencia
de un ordenado comerciante, que deben observar los administradores en su actuacién, que
directamente lesiona los intereses de los acreedores.

20 La STS de 18 de marzo de 1999 {r. 2381} ha estimado, incluso, la procedencia de respon-

sabilidad social de los adminiscradores por las obligaciones contraidas con acreedores de

buena fe aun por zcto no comprendido en el objeto social.
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que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccién de sus
créditos {(ex. art. 143. 59).

La accién de responsabilidad prescribird, conforme reiterada juris-
prudencia’!, en el plazo cuatrienal previsto en el arciculo 949 del Cédigo
de Comercio, conforme al cual la accién contra los socios gerentes y
administradores de las compafifas o sociedades terminard a los cuatro
afios, a contar desde que por cualquier motivo cesaren en el ejercicio de
la administracién.

3. ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD

No obstante lo dispuesto en los preceptos referidos a la responsabi-
lidad de los administradores y a la accidn social de responsabilidad,
quedan a salvo las acciones de indemnizacién que puedan corresponder a
los socios y a terceros por actos de los administradores que lesionen
directamente sus intereses {ex, art. 133).

La accién individual de responsabilidad procederd??, por tanto,
siempre y cuando resulten dafiados los intereses individuales, personales,
directos o primarios de los socios y terceros®?.

La procedencia de.la peticién de responsabilidad personal de los
administradores, entablada a través de la accién individual de responsa-
bilidad, exige la concurrencia necesaria de los presupuestos siguientes?*:
en primer lugar, la produccién del dafic ocasionado en los intereses de las
socios o de los terceros, que ha de ser estimable; en segundo lugar, la

2t En este seacido, las S8TS de 22 de junio de 1995 {r. 5179), de 2 de julio de 1999
(r. 4900), de 20 de julio de 2001 (r. 6863) y de 26 de octubre de 2001 (r. 8134); Vid,
asimismo, la SAP de Albacete, de 24 de noviembre de 2000, r. 564 y la SAP de
Guadalajara, de 1 de febrero de 200%, r. 1157.

22 Laaccién individual de responsabilidad cabe, segin ha quedado expresamente sentado
en el rercer Fundamento de Derecho de la STS de 14 de maye de 1996 {r. 3907),
“cuando se lesionan directamente intereses patrimoniales por consecuencia del actuar
doloso del administrador o cuando ha incurrido en abuso de facultades o negligencias
que ha de tener intensidad grave, y, a su vez, si ha llevado a cabo actuaciones que
expresan incumplimiento de la Ley o de la escritura fundacional”.

2% Conviene en este momento recordar, con MARIN CORREA, J.M.: que “los trabajadores
son terceros, respecto de Ia relacién entre la sociedad y sus adminisctradores, razén por
la cual no rendrdn a su favor la “accidn social” del articulo 134; pero si podrdn acruar
sus derechos al amparo formal de los artfculos 133 y 135, frente a los administrado-
res”, en “La respansabilidad de los administradores de sociedades de capiral”, Estadios
de Devecho Judicial N° 24, CGPJ-CGN, Madrid, 2000, pp. 305 y 306.

24 En este sentido, entre mdleiples ocras, las 55TS de 12 de abril de 1989 (r. 3007), de
26 de noviembre de 1990 (r. 9050), de 12 de junio de 1995 (r. 4739), de 28 de
febrero de 1996 (JAC N° 408}, de 31 de julio de 1996 {(JAC N°® 922 y r. 6078), de
10 de diciembre de 1996 (JAC N° 359), de 31 de enero de 2001 (r. 534), de 8 de
noviembre de 2001 (z. 9291) y SAP de Vizcaya (Seccién 4%), de 3 de abril de 2001
(r. 1062),

20



Sonia Calaza Lépez La Responsabilidad de los Administradores en el,.,

concrecion de la procedencia del dafio, que reside en el abuso de facui-
tades, en la malicia o, en su caso, en la negligencia de los administradores
y, finalmente, la acreditacién de la existencia de un nexo de causalidad
entre la conducta ilicita y el dafio.

La accién individual de responsabilidad viene, asimismo, caracteri-
zada por una serie de connotaciones de las que se ha venido ocupando con
gran rigor nuestra mds reciente doctrina jurisprudencial.

Asi, pues, la accibén individual de responsabilidad es, ante todo, una
accién indemnizatoria y, dado que la LSA, en la redaccidn del precepro
que la regula, utiliza una oracién adversativa ("no obstante lo dispuesto
en los preceptos anteriores”), ficilmente podria colegirse, en primer lu-
gar, que dicha accién podria corresponder a los socios o terceros, con total
independencia de que hubiere procedido o no la accidn social de respon-
sabilidad??.

La legitimacién activa para entablar una accién individual de res-
ponsabilidad corresponderd, en segundo lugar, seglin se desprende del
precepto 135, a los socios v a los terceros. Sin embargo, la legitimacién
para entablar la accién social de responsabilidad corresponde, como es
sabido, a los accionistas y a los acreedores. Ante esta divergencia en la
literalidad de la LSA cabria preguntarse, si el acreedor ha de ser consi-
derado como un fercere 0 no y, en funcién de la discriminacién positiva
0 negativa que se obtenga como resultado de esta delimitacién, si, asi-
mismo, tiene legitimacién para entablar la accién individual de respon-
sabilidad o, por el contrario, carece de ella.

La tesis jurisprudencial®® argiiida en relacién con esta cuestién ha
sido clara y, en este sentido, ha estimado que el acreedor es zercero cuando
no estd incardinado en el ente social, pues la responsabilidad de los
administradores frente a los terceros reviste naturaleza extracontractual,
debido a la circunstancia, expresamente comentada por la jurispruden-
cia?’, de que no existe vinculo contractual relacionante y sf solo el gené-
rico, contenido en el principio naeminen laedere, tratdndose de responsabi-
lidad personal de los administradores y no de la sociedad.

Sin embargo, el acreedor no es fercero cuando estd ligado con la
sociedad a través del contrato del cual emana su crédito.

23 En este sentido, la TS de 28 de junio de 2000 (r. 5912), que, asimismo, insiste en que
“el foco de ia distincidn con la accidn social de estz accion individual de responsabilidad
radica en que el acto aracado rransgreda intereses individuales del perjudicado, los socios
o terceros; responsabilidad, pues, claramente extracontractual con la exigencia de los

- presupuestos del art. 1902 CC y entre ellos, el indispensable nexo causal”.

% Vid,, al respecte, las SSTS de 21 de septiembre de 1999 {r. 7230}, de 30 de enero de 2001
(r. 1683), de 30 de marzo de 2001 (r.-6639) y de 19 de noviembre de 2001 {r. 355), que
afirman positivamente la Jegitimacién de los acreedores sociales.

27 S8TS de 11 de octubre de 1991 (r. 6909) y de 21 de mayo de 1992 (r. 4274).
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Ast, pues, el acreedor estard legitimado para ejercitar la accidén in-
dividual de responsabilidad no en cuanto actde como acreedor, sino en
cuanto, sin perjuicio de ser acreedor, sea fercerg; en definitiva, cuando el
perjuicio que se le irrogue por parte del acto del administrador o conse-
jero no sea en su crédito en concreto, sino en el resto de su patrimonio.

La accién individual de responsabilidad, finalmente, participa, segdn
ha advertido la jurisprudencia del TS$?®, de la naturaleza de la de la culpa
extracontractual, pues se inspira en el principio general de “no causar
dafio a nadie” y, por tanto, no bastard una mera relacién entre el admi-
nistrador y la sociedad, sino que serd preciso constatar y verificar la
relacién del administrador con otras personas ajenas a la relacién socie-
taria, debiendo, en todo caso, acreditarse la existencia de un nexo de
causalidad entre acto o acuerdo ilicitos y el dafio producido®.

la carga de la prueba que, necesariamente, habrd de recaer, de un
lado, sobre la accién u omisién dolosa o culposa del administrador y, de
otro, sobre el nexo de causalidad entre dicha accidn u omisién y el resul-
tado dafioso ocasionado incumbe, segin reiterada doctrina jurispruden-
cial30 en este sentido, al demandante.

La LSA no se refiere, en su art. 139, a la actividad continuada de la
Administracién, sino concretamente a sus actos o acuerdos lesivos, pues
la interpretacién jurisprudencial®! de la expresidn divectamente que contie-
ne la norma lleva a incluir en su dmbito, tan solo los supuestos en los que
el dafio se causa al socio individualmente considerado y no a través del
que previamente se pueda producir a la sociedad.

4. CONFLICTO DE INTERESES

La actuacién negligente o culposa de los administradores no viene
exclusivamente determinada por la contravencién de los acuerdos que
adopten con la Ley, los estatutos o los intereses sociales®? sino que, asi-

28 8STS de 3 de abril de 1990, r. 2660, de 28 de febrerc de 1996, r. 1608 y de 17 de julio
de 2001, r. 5435.

29 Vid., en relacién con la necesaria acreditacidn del nexe causal entre la conducea y el dafio,
las SSTS de 30 de enero de 2001 (r. 1683) y de 11 de junio de 2001 (r. 5673) v la SAP
de Toledo {(Seccidn 1%), de 17 de enero de 2001 (r. 813).

3 Vid., entre otras, las SSTS de 21 de septiembre de 1999 (r. 7230), de 18 de enero de 2000
{r. 69}, de 28 de junio de 2000 {r. 5912) y de 25 de febrero de 2002 {r. 1908}.

L Vid. STS de 4 de noviembre de 1991 (z. 8143} y SAP de Murcia (Seccién 4%}, de 29 de
enero de 2001 {r. 926).

32 Los adminiscradores, tal y como acertadamente han manifestado R0OJO, A. y BELTRAN, E.,
“ejercen un positive influjo sobre la Junta General de accionistas, cuyo orden del dia
redactan, y, por esta razén, a elles se sanciona por el incumplimiento de una obligacién
legal cuyo cumplimiento, sin embargo, incumbe a la Sociedad”, en “El capital social
minimo, Consideraciones de politica y de técnica legislativas”, RDM N° 187-188, 1988,
p. 172.
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mismo, aquellos sujetos incurren en la falta de responsabilidad debida
cuando, con cardcter permanente o de manera ocasional, se encuentren en
una posicién de conflicto de intereses y, en dichas situaciones de compe-
tencia con la sociedad, no superpongan el interés comun de los socios,
con manifiesta inobservancia del deber de fidelidad, al suyo propio®:.

El articulo 132. 2° de la LSA dispone que, los administradores que
lo fueren de otra sociedad competidora y las personas que bajo cualquier
forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad cesardn en su cargo
a peticién de cualquier socio y por acuerdo de la Junta General.

Ello no obstante, el aparente rigor de esta declaracién de intenciones
queda, a juicio de la doctrina®¥, desvirtuado debido a que la resolucién
de la colisién de intereses depende, de un lado, de la denuncia social ¥,
de otro, del posterior acuerdo de la Junta, cuando, en verdad, fa solucién
més apropiada habria sido la de una regulacién especifica y expresa a
propédsito del control judicial de los acuerdos sociales adoptados por una
mayoria de administradores, que se encontrasen en una situacién de con-
flicto de intereses con la sociedad.

Ante la ausencia de regulacién legal expresa de la impugnacién de
acuerdos adoptados bajo una esfera de eventual conflicto de intereses,
entre el administrador o los administradores y la sociedad®’, a diferencia
de lo que acontece en la regulacién italiana®®, parece lo mds razonable,
como asi lo ha suscrico la parte de la doctrina que se ha ocupado del
tema, entender aplicable el tercer supuesto de los motivos de impugna-
cién tasados en los arts. 115.1° LSA v 31.1° LC (referidos a los acuerdos
lesivos de los intereses sociales, en beneficio de uno o varios accionistas
0 terceros) y, por tanto, tachar de anulable el acuerdo adoptade con una

33 En este sentido, RODRIGUEZ ARTIGAS, F. “El deber de diligencia”, en Ef Gobierno de las
Sociedades Cotizadas, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 423,

34 VELASCO SAN PEDRO, L.A.: “La informacién en el Consejo de Administracién: derechos
y deberes del Consejo y de los Conscjeros”, en Ef gobierno de las sociedades cotizadas, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 359.

3 En favor del establecimiento de mecanismos de control que afronten y solventen Ias
situaciones de conflicto de inrerés, parz fomentar el mejor gobierno de las compafifas
que recurren a los mercados de capirales, se posiciona Monje Gil, A., en su derallado
estudio sobre {a “Comisidn especial para el estudic de un Cédigo ético de los Consejos
de Administracién de las Sociedades”, en “Ef Gobierno de las Sociedades”, RDM N° 228,
1998, p. 761.

36 Para un estudio pormencrizado a propésite del conflicto de intereses entze el adminis-
trador y la sociedad, en la doctrina iraliana, se remire al lecrtor a los trabajos de PREITE,
F.: “Sull’ammissibilitd dell’impugnativa delle deliberazioni del Consiglio di Amminis-
trazione delle Societd per azioni”, Rivistz di Diritto Civile, 1967, 11, pp. 53 y ss; SPA-
DA, P.: “L'amministrazione della societd per azioni tra interesse sociale ed interesse di
grupo”, Rivista di Diricro Civile N° 35-1, 1989, pp. 244 y ss; ABBADESSA, P “Gli
organi di gestioni nella Societd per azioni: riflessioni critiche”, en I/ diritre delle societa
per azioni: problemi, esperienza, progerti a cura di Pietro Abbadessa ¢ Angel Rojo, Dorr. A,
Giuffré Editere, Milano, 1993, pp. 293 vy ss.; DI SABATO, F., Manaale delle sociera,
UTET, Torino, 1999.
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mayoria de votos, entre los que han resultado especialmente relevantes,
los correspondientes a los administradores que, en interés propio o de
terceros, causaren una lesién al incterés social, por encontrarse este en
pugna con el que efectivamente han satisfecho?”.

Ahora bien, tal y como ha ponderado la doctrina, el atinado desarro-
llo del “interés social”, exigido a los administradores en el desempefio de
sus funciones, no resulta coincidente con el que, asimismo, deben obser-
var los accionistas en el ejercicio de sus derechos, puesto que la “concep-
cién monista” del interés social, en tanto que interés comin de los socios,
ha sido objeto, en el dmbito de actuacién de los administradores, de una
superacién en favor de la “concepcién pluralista” que obliga a estos 1l-
timos, no solo a respetar el interés del capital de los accionistas, sino
incluso, el de los trabajadores y el propio interés general, introduciendo
en el proceso de decisién, aspectos politico-sociales, ademds de los estric-
tamente empresasiales’®,

5. REGULACION LEGAL INTERNA

Como es sabido, la falta de coincidencia, en una misma personalidad
fisica o juridica, de los miembros que conforman el érgano de represen-
tacién y gestién de las sociedades, con los miembros propietarios de las
acciones que integran el érgano de gobierno de las mismas, asi como la
tensidn existente entre uno y otro drgano, unido a la falta de regulacidn
legal especifica, respecto a las relaciones de interdependencia reciproca y
el régimen de sancién aplicable a las infracciones derivadas de las disfun-
ciones surgidas, como consecuencia de las relaciones entre estos drganos
sociales ha hecho correr innumerables rios de tinta.

Si bien, en linea de principio, habria de ser a los miembros titulares
de la propiedad del capital social 2 quienes debiera concederse el dominio
y control societario, lo cierto es que, en las grandes sociedades, asumen
estos privilegios los miembros del Consejo de Administracién.

La regulacién del régimen interno del Consejo de Administracién
corresponde, en primer término, a los accionistas, mediante la elabora-
cién y posterior aprobacién de los estatutos sociales?? y, en defecto de
previsién estatutaria, al propio Consejo de Administracién, que, en apli-
cacién de lo establecido en los articulos 141.1° LSA y 124.2° Reglamento

¥ Vid. al respecto, ALCALA Diaz, M. A.: “El deber de fidelidad de los administradores: el
conflicto de interés administrador-sociedad”, en Ef gobierno de las sociedades cotizadas, Bd.
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 467 y ss.

38 ALONSC URERA, A.: “Presupuestos de la responsabilidad social de los adminiscradores de
una Sociedad Andnima”, op. cit., p. 6GG9.

39 Vid., entre otras, {a STS de 21 de mayo de 2001, r. 6463,
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del Registro Mercantil, podrd designar a su Presidente, regular su propio
funcienamiento, aceptar la dimisién de los Consejeros y designar, en su
seno, una Comisién ejecutiva, o uno o mds Consejeros defegados, sin
perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona.

Asimismo, la representacién de la sociedad, en juicio o fuera de €],
corresponde a los administradores en la forma determinada por los Esta-
tutos {art. 128 LSA). La falta de regulacién estatutaria atinente a cste
extremo suponic la inmediata regulacién, por parte del propio Consejo,
del régimen de actuacién que habrd de guiar el sistema de adjudicacién
de la representacién establecido por el articulo 124.2° del RRMA0.

La tendencia doctrinal generalizada, manifestada en referencia a la
regulacién interna del Consejo de Administracién, se muestra partidaria
de que sea el propio érgano administrativo el que determine las reglas de
la mentada regulacion, y no los accionistas a través de la adopcién de
acuerdos sociales referidos a las temdticas tratadas y reflejadas en las
oportunas disposiciones estarutarias®!,

6. CODIGOS ETICOS

La facultad de autoregulacidn, enunciada en el epigrafe precedente,
en modo alguno puede, ello no obstante, quedar exento del estableci-
miento de reglas de autocontrol, a través de la voluntaria adhesién de la
sociedad, a una serie de c6digos de conducta y consiguiente vinculacién
de los miembros del Consejo, a las pautas de acruacién fijadas por aque-
los.

En este sentido, han side numerosos los informes suscritos por los
distintos paises en referencia a las premisas que han de guiar la estructura
del Consejo de Administracién y los derechos y responsabilidades de los
administradores en sus relaciones con los accionistas.

El informe pionero fue el “Code of best Practice”, emanado del
Comité Cadbury*? y creado a sugerencia de la Bolsa de Londres, del
Banco de Inglaterra, de las instituciones de ahorro colectivo y de las
organizaciones patronales.

40 Para un estudio detallado, se remite al lector a los trabajos de ARANGUREN URRIZA, F
J. v FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCfA, A.FE: “La representacidn de la Sociedad Andni-
ma”, en Escudios sobre la Sociedad Andnima, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp. 159 a 257,
v ESTEBAN VELASCO, G.: “Modalidades de atribucidn y ejercicio del poder de represen-
tacién”, en Derecho mercantil de la Comunidad Econdmica Envopea. Estudios en homenaje a José
Girén Tena, Civitas, 1° ed,, Madrid, 1991, pp. 303 a 23.

41 JiMENEZ DE PARGA, R.: “Reglamentacién interna de los Consejos de Administracién”,
RDBB N® 69, enero-marzo 1998, p. 131.
42 Para un andlisis comparativo del informe Cadbury y la pricrica societaria espaiiola, se

remite al lector al estudio de SAN SEBASTIAN, F: “El informe Cadbury y el Derecho
Societario espafiol”, RDBB N° 53, enero-marzo, 1994, p. 267 y ss.
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Con posterioridad, viene a complementar el anterior cédigo ético, el
informe “Greenbury”, procedente de la Universidad de Stanford, que centra
fundamentalmente su atencién en la discrecionalidad atribuida a los érganos
de gobierno en orden al régimen de remuneracién de los administradores.

Asimismo, merecedores de especial mencidn lo son, entre otros, el in-
forme norteamericano atinente a los Principles of Corporate Governance:
Analysis and' recomendations del American Law Institute, el canadiense in-
forme Dey, el informe Vienot realizado por el Comité redactor del Consejo
Nacional de la patronal francesa y por la Asociacién francesa de empresas
privadas y un estudio colectivo realizado por la italiana Universita L. Boc-
cont.

En el dmbito espafiol, en octubre de 1995, el Circulo de empresarios
publicé unas “Reflexiones sobre la reforma-de los Consejos de Administra-
cién” y un afio mds tarde, en octubre de 1996, a través de un segundo
documento titulado “Una propuesta de normas para un mejor funcionamien-
to de los Consejos de Administracién”, previa especificacién de la indepen-
dencia facultativa de las sociedades en la elaboracién del contenido de sus
propios Estatutos de consejeros, concretd las sugerencias establecidas por el
primero.

Las notas primordiales del andlisis cientifico, a que nos hemos referido,
desarrollan el deber de diligencia de los administradores, fundamentalmente
en la vertiente referida a la defensa del interés general de la sociedad, en
cuanto interés de todos los accionistas, por encima de intereses particulares
propios, que debe orientar la conducta de los administradores, en todo tipo
de actuaciones, asi como la dedicacién plena y atencidn necesaria, a través de
la asistencia a todas las reuniones a las que aquellos son convocados y dis-
posicién de la informacién adecuada para fundamentar sus opiniones, pro-
puestas y modificaciones.

Asimismo, se cred, a instancia de [a Comisién Nacional del Mercado de
Valores, una Comisién Especial para el estudio de un Cédigo Etico de los
Consejeros de Administracién de las sociedades, por acuerdo del Consejo de
Ministros de 28 de febrero de 1997 y, por Orden del Ministerio de Econormnia
y Hacienda de 24 de marzo del mismo afio, fueron designados los compo-
nentes que integraron la misma, bajo la presidencia y coordinacién del pro-
tesor Olivencia. El informe fue presentado el 26 de febrero de 1998, bajo el
titulo “El gobierno de las Sociedades™.

A diferencia de los informes del Circulo de empresarios, en los que se
desarrollan las premisas fundamentales que han de guiar la conducra de los
administradores, en el deber de lealtad o fidelidad a ellos impuesto, el In-
forme Olivencia centra fundamentalmente su atencién en el alcance del

43 El Informe Olivencia puede ser consultade, por el lector, en "Fnforme Olivencia: Reco-
mendaciones sobre un cédigo de buen gobierno para las sociedades”, RGD N° 646-647,
julio-agosto, 1998, pp. 9.373 a 9.375.
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deber de diligencia, concretado fundamentalmente en los deberes de infor-
macidn, participacién, vigilancia e investigacién. _

Cierto sector doctrinal ha mostrado el desencanto subyacente en el In-
forme Olivencia, ante el fracaso resultante de la aplicacién prictica del prin-
cipio democritico en el dmbiro de las sociedades capitalistas que otorgan el
poder soberano a las Juntas Generales™, asi como el necesario refuerzo que
precisa la intervencién de la figura del Letrado Asesor, en la adopcidén de
acuerdos de los 6rganos de administracién, mediante la atribucién de funcio-
nes de absoluta trascendencia para la transparencia de su actuacién en este
sentido, como lo serian la emisién de un informe sobre la legalidad de los
acuerdos v la constancia en los libros de actas de la sociedad y en las certi-
ficaciones que se expidan de dichos acuerdos, de la fehaciencia de la oportuna
intervencién®.

El Reglamento tipo del Consejo de Administracidn, ajustado al Codi-
go de Buen Comercio y elaborado por la Comisién Nacional del Mercado
de Valores, igualmente integra, entre los deberes de los consejeros, la
orientacién y control de la gestién y evaluacién de los directivos, con el fin
de maximizar el valor de los beneficios de la sociedad en favor de los
accionistas (art. 30.1°), asi como el deber de obrar, en el desempenio de
estas funciones, con la diligencia de un ordenado empresario y de un re-
presentante leal (art. 30.2°.

La armonizacién comuniraria en el dmbito de la estructura de las socie-
dades andnimas, asi como en la delimitacién de los poderes y obligaciones
atribuibles a sus érganos, pese a la propuesta de la 5* Directiva, formulada
en 1972 y modificada en 1983, no ha sido alcanzada.

El sistema de autorregulacién propuesto por los Informes, con el obje-
tivo primordial de mejorar el gobierno de las grandes sociedades, responde,
fundamentalmente, a las premisas que a continuacién se sintetizan.

El poder soberano de la Junta habrd de ceder en favor del érgano de
administracién, puesto que la atencién prioritaria al interés de los accionis-
tas, individualmente considerados, no debe consentir la distorsién o despla-
zamiento de la concepcién institucional de la sociedad.

En este sentido, se precisa la potenciacién del Consejo de administra-
cién, asi como el reforzamiento de las funciones de vigilancia, control, direc-

4 SANCHEZ CALERO, F.: “El Gobierno de las Sociedades cotizadas y su control”, RDBB N°
G5, enero-marzo 1997, p. 226; RODRIGUEZ ARTIGAS, F.: por su parte, ha hecho, recien-
temnente, mencién de rres discrepancias de fondo y método: la concepcion del interés
social, el modelo de érgano adminiscrativo y la forma de realizar sus reformas, respecto
de cuya posible mejora se remite al lector a “Diez afios de reforma de las sociedades de
capiral. Notas sobre el érgano de administracién de la sociedad andnima”, Libre Homenaje
a Hdefonso Sdnchez Mera, vol. 11, Colegio Notarial de La Corufia (Colegios Notariales de
Espafia), Consejo General del Notariado, Madrid, 2002, pp. 1361 y ss.

43 ALVAREZ-VALDES y VALDES, M.: “El Gobierno de las Sociedades: El Informe Olivencia.
Secrerarios v Letrados Asesores de los drganos de administracién”, RDBB N° 69, encro-
marzo 1998, p. 239 y ss.
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cién y gestién, asumidas por los distintos miembros que lo integran, los
cuales serén requeridos, al efecto de la emisién de valoraciones concretas, y
no al de mero asentimiento a las propuestas surgidas en el grupo del que
forman parte.

El ndmero de consejeros habrd de ser necesariamente reducido, puesto
que lo contrario perjudica seriamente la deliberacién de los acuerdos que
hayan de ser adoptados, a través del cémputo mayoritario de la emisién
consciente de votos favorables.

Los miembros integrantes del Consejo responderdn a las expectativas
profesionales del perfil caracteristico de la triple denominacién que sigue:
ejecutivos, profesionales seleccionados por los inversores institucionales e
independientes.

Con independencia de la Comisién Ejecutiva, tres comités constituidos
en su gran mayoria por consejeros no ejecutivos, conformarin parte impor-
tante del dmbito de actuacién del propio Consejo, estos son el de auditorfa,
el de nombramiento de consejeros y altos directivos y ¢l de remuneraciones.

A pesar de la plausible modificacién propuesta, el nivel de aceptacién
del Cédigo ético de buen gobietno, por parte delas empresas espafiolas, 1o
es satisfactorio, segiin se desprende de un estudio actualizado a septiembre
de 1999 y ello, fundamentalmente, como consecuencia del recelo a la incor-
poracién de directivos ejecutivos externos y al protagonismo de los gestores
sobre los propios administradores?,

Si bien las recomendaciones de la Comisién Olivencia no aspiraron, en
principio, a tomar cuerpo legal, sino a convertirse en unos principios admo-
nitivos de discrecional aplicacién por las sociedades y empresas, el Congreso
de los Diputados aprobd, en diciembre de 1999, una mocién, por la que se
instaba al Gobierno para que convirtiera en normas juridicas vinculantes
estas recomendaciones.

La regulacién de los deberes de los administradores, establecida en el
Cédigo érico, no prevé la imposicién de sanciones para el caso de su no
debida observancia o manifiesto incumplimiento.

7. EL ACUERDO DE RENUNCIA O TRANSACCION DEL EJERCICIO DE UNA
ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD FRENTE A LOS ADMINISTRA-
DORES Y OPOSICION

Una vez constatada la validez formal del acuerdo en el que se adopte,
por mayortfa, la decisién de entablar, en nombre de la sociedad, una accién

46 Tzn sclo ha side incorporado por 80 de las empresas que cotizan en el mercado continuo

y por 29 de las que integran el Ibex-35, que como sabemos es la denominacidn de las 35
sociedades mds liquidas del mercado bursétil que sirvieron de modelo, a través de encues-
tas, al Informe solicitado por el Gobierno; “Conducta empresarial”, Editorial del diario
ABC de 29 de diciembre de 1999, pdg. 11.

28



Sonia Calaza Lépez La Responsabilidad de los Administradores en el...

social de responsabilidad contra los administradores, aunque no hubiese
constado en el orden del dia, la deliberacién y sometimiento a votacién de
esta cuestién, los mismos. sujetos que acordaron el ejercicio de la accidn
podrin, posteriormente, mediante fa adopcién de un ulterior acuerdo, tran-
sigir o renunciar a dicho ejercicio.

La LSA, en el primer inciso del segundo apartado del arciculo 134,
establece que la Junta General, en cualquier momento, podrd transigir o
renunciar al ejercicio de la accidn, siempre que no se opusiesen a ello socios
que representen el cinco por ciento del capital social.

La adopcion de esta medida de proteccién de la minoria, establecida por
la Ley, como un mecanismo de vigilancia y control, por parte del accionista
o grupo de ellos que alcancen el indicado porcentaje, sobre la actuacidn de
los administradores que se encuentren respaldados por los accionistas mayo-
ritarios, es clertamente plausible, puesto que si la accién de responsabilidad
entablada por la sociedad, ante el eventual fraude de los miembros de los
érganos de administracién, dependiese con exclusividad, de la mayoria de
socios, nos encontrariamos ante relaciones de interdependencia reciproca, que
darfan lugar, merced a la personalidad encubierta de los administradores, a
situaciones de posible fraude.

Ahora bien, la diccién del precepto analizado no esclarece la forma en
la que la minor{a accionarial indicada habré de mostrar su desacuerdo, para
con el acuerdo social en el que se transige o renuncia al ejercicic de la accién
social de responsabilidad.

Un sector autorizado de nuestra doctrina?” entiende la facultad de verar
el acuerdo social, adoptado por la mayoria de los socios presentes o represen-
tados en la Junta, como un derecho que corresponde tan solo a los socios con
derecho de voto y, por tanto, a través de una nueva votacién en la que se
alcance la radical solucién de oposicién a la eventual renuncia o transaccién,
respecto del anterior acuerdo de ejercicio de la accién de responsabilidad.

Por el contrario, un segundo sector®®, ciertamente minoritatio, es par-
tidario de integrar en el cémputo de los socios que sean ritulares, cuando
menos, del cinco por ciento del capital social, a los acclonistas sin voto y por
consiguiente, de conceder validez a la oposicién formal, frente a la renuncia
o transzccién del acuerdo en el que se aprueba el ejercicio de la accidn, sin
que para alcanzar la referida solucién, sea preciso un sometimiento a votacion
respecto al mencionado acuerdo.

4 MENENDEZ MENENDEZ, A. y BELTRAN SANCHEZ, E.: “Las acciones sin voro. Comenrtario
a los articulos 90 a 92 del Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas”, RDM N°
191, enerc-marzo, 1989, p. 397,

48 RODRIGUEZ DE VILLA, D.: Impugnacion de acwerdos de las Juntas de accionistas, Ed. Aran-
zadi, Pamplona, 2* ed., 1994, p. 150; Martinez Machuca, P. “La oposicién al acuerdo de
transigir o renunciar al ejercicio de la accién social de responsabilidad”, RDM N° 225,
1997, p. 1176. :
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La asuncidén, por parte de los accionistas, de una decisién tan deter-
minante en la vida de la sociedad, como lo es la relativa a la oposicién
a la renuncia o transaccién del ejercicio de una accién social de respon-
sabilidad, frente a los administradores, no debe quedar expresada, a nues-
tro juicio, en una mera oposicién formal con la sola constancia del acta
de la Junta General en la que se debatid la cuestién expresada sino que,
por el contrario, debe ser sometida a deliberacién y subsiguiente vota-
cibn, sea en la propia Junta en la que se aprobé el acuerdo precedente,
sea en una ulterior Junta puesto que, al fin y a la postre, la decisién
definitivamente alcanzada habrd de revestir los caracteres que individua-
lizan a los acuerdos sociales y no las decisiones unilateralmente manifes-
tadas.

Al igual que sucede con el acuerdo en el que se aprueba la decisién
relativa al ejercicio de la accién social de responsabilidad, y aunque la
Ley omita toda consideracidn al respecto, parece razonable entender que
no deviene preceptiva, la previa mencién en el orden del dia, del some-
timiento a deliberacién y votacién del acuerdo de transigir o renunciar al
gjercicio de la accidn, puesto que resultaria contener una muy gruesa
contradiccién, 1a exigibilidad formal referida respecte a un acuerdo que
depende de otro anterior, al que en modo alguno y por expresa indicacién
legal, le resulta obligatorio el resefiado requisito de validez formal.
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