@
LA UNIVERSIDAD
EN INTERNET

Universidad Internacional de La Rioja
Grado en Derecho

La responsabilidad de los administradores de las
sociedades de capital

Trabajo de fin de grado presentado por: Silvina Claudia Gonzélez
Titulacién: Grado en Derecho
Area juridica: Derecho Mercantil

Director/a: Maria Dolores Arranz Madrid

Ciudad: Madrid
4 de julio de 2019

Firmado por: Silvina Claudia Gonzalez



Indice

LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS.....ccoceviirrrerreneaes 4
RESUMEN ...ttt ettt sttt 5
LINTRODUCCION .....oouiiuiiieieeeeeee ettt 6
II.LMARCO NORMATIVO ..o 8

1.E1 Organo de AdminiStraCion ......c.eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e s eeeeae s 8

[ll. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES 12

1.Presupuestos de la Responsabilidad.........ccccceeviiiiiiiiiiiiiiinniee, 12
1.1. Presupuestos materiales de la responsabilidad .........ccccceervenirenncenannens 12
1.2. Deberes de los administradores. .........ccccceveemeiiiiiiiiiiiinneniiiiiiiiienennnne. 14

1.2.1. Deber de Buena Fe ...........coccueevueeesiiiiiieeiieeeeeieeeeeeee 14

1.2.2. Deber General de Diligencia .................cooeeeeevveveenieeeeesccviveennannn, 15

A) Proteccion de la discrecionalidad empresarial..................... 17

1.2.3. Deber de Lealtad. ............cccooeeeueeveieieeiieeeeeeeeeeee 18

A) Deber de evitar conflictos de interés .........ccooeeeeecvveeeennen. 20

1.3. Configuracidn general del sistema de responsabilidad .......c...cccevuuunenns 21
1.4. Accion social de responsabilidad .........ccccceueiiiiiiiiiiiiieciicnrccree 21
1.5. Accion individual de responsabilidad ........ccccceeveeeeiieeiiiinceieecreeenceeennens 23

IV. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES Y
LA IMPLEMENTACION DE PLANES DE COMPLIANCE. ..25

1. Deber de diligencia y los planes de compliance .......ccccccccceeeeeieiinnnnns 25
2. Relacién entre la responsabilidad de los administradores y los planes

[ol0] 091 ] [T ] o Lol =N 27

CONCLUSIONES ... 31



BIBLIOGRAFIA ..ottt s, 33
FUENTES JURIDICAS UTILIZADAS.......cvevereieereerceene, 35
REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES .....c.ocoveeveerirrrnnnne. 35
DIRECCIONES WEB .....ovvieiiieeeceeceeceeeeeeeeeee s, 36



La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital

LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

Art.: Articulo

BJR.: Business Judgement Rule

CCom.: Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio.
CP: Cédigo Penal

D.Lgs.: Decreto Legislativo

LO: Ley Organica

LSC: Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital.

PJ: persona juridica

PJs: personas juridicas

RPPJs: Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TS: Tribunal Supremo
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La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital

RESUMEN

La reforma operada en virtud de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se
modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo profundiza
en las buenas practicas del gobierno corporativo como via para mejorar la eficiencia y la
responsabilidad en la gestion de las sociedades. Dicha ley ha plasmado una tipificacién mas
precisa de los deberes de diligencia y lealtad de los administradores y de los procedimientos
a seguir en caso de conflicto de interés. En el afo 2010, se reforma el Cédigo Penal,
introduciendo la responsabilidad penal de las personas juridicas, las que podran exonerarse
de responsabilidad si cuentan con Programas de Compliance. El interrogante que se nos
plantea, es si frente a este nuevo escenario, se amplian las conductas por las cuales los

administradores podrdn responder frente a la sociedad, socios o terceros.

Palabras clave: responsabilidad, administracion, Compliance

ABSTRACT

The reform operated under the Law 31/2014, of December 3, amending the
Companies Law for the improvement of Corporate Governance, deepens in the good
Corporate Governance practices in order to improve efficiency and the liability of companies’
managers. This law has introduced a more precise categorization of the manager’s duties of
care and loyalty and the procedures to be followed in the event of a conflict of interest. In the
year 2010, the Penal code was reformed, introducing the criminal responsibility of the legal
persons, which may be exempted from liability if they have Compliance programs. The
guestion in this new scenario is, if there is an extension of the behaviors for which the

administrators will have to respond to the society, partners or third parties.

Key Words: responsibility, Management, compliance
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La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital

|. INTRODUCCION

En primer lugar, contextualizaremos el objeto del presente trabajo. En tal sentido,
sefialar que consiste en el analisis juridico de la resposabilidad de los administradores de las
sociedades de capital, a la luz de la reforma operada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, «LSC») para la mejora del
gobierno corporativo, siendo aprobada con fecha 4 de diciembre de 2014 y entrando en vigor
el 24 de diciembre de 2014. Esta modificacién implicé una reforma sustancial del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la LSC, mediante
la cual se positivizaron las mejoras previstas en las recomendaciones del Informe Aldama.

En segundo lugar, haremos referencia al contenido de la funcién que asumen los
administradores frente a los socios de la sociedad, identificando las razones por las cuales el
Legislador del ano 2014 resuelve ampliar el alcance de los deberes y responsabilidades de los
administradores.

En tercer lugar, analizaremos los presupuestos de la responsabilidad de los
administradores sociales, entendiendo por tales a las circunstancias cuya previa concurrencia
resultan necesarias para atribuir responsabilidad a los administradores. A continuacion,
realizaremos una breve descripcién de los deberes de los administradores, considerados
progresivamente de un orden general al particular, a fin de identificar las conductas
comprendidas en cada uno de ellos. Asi las cosas, advertimos en esta etapa inicial que, tal
como nos ensefia VELERDAS PERALTA (2016, p. 288-290), si bien los deberes se regulan en
forma separada, no son auténomos, existe una palmaria conexidon entre ellos, ya que la
observancia de uno de ellos implica la del otro. A renglén seguido, efectuaremos una mencién
especial al deber de diligencia como deber general y presupuesto de la responsabilidad, ya
que al configurarse como un estandar de conducta, es una fuente de obligaciones. En tal
sentido, dentro de su ambito podran incluirse otras obligaciones de fuente legal ampliando
asi el espectro del deber de diligencia.

En cuarto lugar, y directamente en linea con este ultimo concepto, procederemos a
relacionar el régimen de responsabilidad de los administradores con la reforma operada por
la Ley Organica (en adelante «LO») 5/2010, de 22 de junio, que entré en vigor el 23 de

diciembre de 2010, por la que se modifica el Cédigo Penal (en adelante el «CP»), incorporando
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la responsabilidad penal de las personas juridicas (en adelante, RPPJs), modificada por la LO
1/2015, de 30 de marzo, con entrada en vigor el 1 de julio de 2015.

En particular, analizaremos dos aspectos puntuales:

a) Si la necesidad de implantar modelos de gestién y organizacién para evitar incurrir
en delitos, (en adelante «Programas de Compliance» ) es una obligacién o no para el
administrador, y en tal caso si esa obligacién podria nacer del cumplimiento de los deberes de
los administradores que contempla la LSC; e

b) Intentar vislumbrar si en el contexto de una efectiva condena penal a la persona
juridica, los administradores podrian ser responsables frente a la sociedad, los socios o
terceros por no haber implantado, o bien por haber implantado un Programa de Compliance
ineficaz, ya sea bien por via de la accion social de responsabilidad o bien de la accién individual
de responsabilidad.

En lo que respecta a la metodologia, hemos desarrollado un trabajo de caracter
académico, que comprende el estudio de la institucidn juridica de la responsabilidad de los
administradores en la LSC. Adoptamos un método expositivo-argumentativo, mediante la
investigacion puntal de las modificaciones operadas en la LSC, mediante la Ley 31/2014, de 3
de diciembre. Se analizara la reforma operada por la LO 5/2010, al efecto de establecer la
relacion con el régimen de responsabilidad de los administradores. Se hara referencia a
alguna interpretacion jurisprudencial en el ambito del derecho Espafiol y una breve referencia

a alguna institucion del derecho anglosajon.
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ll. Marco Normativo.

1.El Organo de Administracion

Como punto de partida del presente trabajo, corresponde sefialar que la funcién
primordial de los administradores es la gestion del patrimonio de los socios. Por ende, son los
socios quienes depositan su confianza en una o varias personas, las cuales, asumiran
determinados riesgos de conformidad con con la actividad desarrollada por la sociedad. Todo
ello, con la finalidad de cumplir con el objeto social, y de lograr, en consecuencia, el mejor
resultado econdmico posible. Resultado que podrd evidenciarse en una mayor distribucién
de los dividendos. Sin perjuicio de esto ultimo, el ejercicio propio de las funciones o del cargo
de administrador social, no sélo comprende, de un lado, el deber de actuar con la diligencia
de un «ordenado empresario», sino que, de otro lado, implica el desempeiio de dicho cargo
con la diligencia de un fiel representante, esto es, de conformidad con el deber de lealtad. Por
lo tanto, los deberes de diligencia y lealtad son los dos ejes principales sobre los que pivota el
régimen de responsabilidad de los administradores.

Considerando este contexto, el legislador vio la necesidad de reformular el contenido
de los deberes de los administradores a los fines de una mejor regulacién de la responsabilidad
de los administradores de las sociedades de capital. Todo ello, fundado, entre otros motivos,
en los abusos de poder operados en dicho marco, lo cual, fue uno de los desencadenantes de
la ultima crisis econdmica. Otra razén fueron las excesivas remuneraciones que percibian los
administradores, en relacidon, con las funciones efectivamente desarrolladas. Situacién que
provocd se invierta el orden de prelacién de los incentivos de los administradores,
imposibilitando lograr los objetivos esperados por la sociedad.

La reforma de la LSC operada en virtud de la Ley 31/2014, del 3 de diciembre, introduce
cambios sustanciales en el régimen de deberes y responsabilidades de los administradores,
mediante la reordenacién y ampliaciéon del contenido de sus deberes. Asi las cosas, en
palabras de (VALERDAS PERALTA et al. 2016 p. 288) dicha reforma legal constituye una
modernizacién del Derecho Societario Espafiol en aras de garantizar un sistema de gobierno

corporativo mas eficaz y competitivo.?

L El gobierno corporativo es el conjunto de normas, principios y procedimientos que regulan la estructura y el
funcionamiento de los érganos de gobierno de una empresa. En concreto, establece las relaciones entre la junta
directiva, el consejo de administracién, los accionistas y el resto de partes interesadas, y estipula las reglas por
las que se rige el proceso de toma de decisiones sobre la compaiiia para la generacidn de valor. Disponible en:
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El antecedente de la precitada reforma fue el informe emitido con fecha 8 de enero de
2003, por la Comisién Especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los
mercados y en las sociedades cotizadas (en adelante el «Informe Aldama»). Dicho informe
supuso el impulso de la necesidad de definir y delimitar el régimen de los deberes de diligencia
y lealtad. En el contexto del deber de lealtad la reforma supone una mayor especialidad en el
desarrollo de los conflictos de intereses?. Para ello, la Comision parte de la idea de distinguir
con claridad la creacion de valor y beneficios de la empresa, del aspecto relativo a la
distribucién de ese valor para distinguir correlativamente el deber de diligencia del deber de
lealtad. En definitiva, los administradores estdn sujetos a dos imperativos: maximizar la
creacién de valor, y distribuir correctamente ese valor o beneficio. La creacion de valor debe
entederse en sentido amplio, no solo generando un rédito econdmico, sino aportando valores
tales como, ser fuente de trabajo, sostenibilidad, proteccién del medio ambiente.

En tal sentido, la reforma importa un paralelismo con los conceptos anglosajones de
«care and loyalty», entendiendo que el deber de diligencia, exige que los administradores
deberan invertir tiempo, dedicacidn, interés, mayor esfuerzo, desplegando todas las medidas
de supervisién en la empresa a fin de maximizar la produccién de valor. Por otra parte, el
deber de lealtad —el deber de proceder como un «representante leal» — requiere que los
administradores antepongan los intereses de los accionistas a los suyos propios.

El «Informe Aldama» recalcaba que «Nuestra legislacion de sociedades se ha limitado
tradicionalmente a establecer un deber muy genérico o abstracto de lealtad». En tal sentido,
el art. 127 de la Ley de Sociedades Andnimas solo disponia que los administradores deben
actuar como un «representante leal». En consecuencia, el Informe Aldama recomienda la
ampliacidén del detalle de las obligaciones derivadas del deber de lealtad.

Continuando con el espiritu de la reforma, cabe hacer especial mencién al principio
rector que se desprende del deber de lealtad, el cual, debera guiar a los administradores en

el cumplimiento de su cargo, el interés social. En dicho sentido, el concepto juridico del interés

https://www?2.deloitte.com/es/es/pages/governance-risk-and-compliance/articles/que-es-el-gobierno-
corporativo.html

2 El Informe en sus folios 22 y 23 disponia que «(...) el legislador se ha mostrado ausente y hasta tolerante con
las operaciones en conflicto de interés y demas practicas dudosas desde el punto de vista del deber de lealtad:
apenas les ha prestado atencion y, cuando lo ha hecho, ha sido con una cierta dosis de ingenuidad. La raiz del
problema estad en haber disefiado las reglas sobre responsabilidad de los administradores de manera unitaria y
tomando como paradigma el problema de la negligencia. Este modo de proceder ha desembocado en un defecto
en el tratamiento de la deslealtad que debe remediarse estructurando un régimen articulado de los deberes de
lealtad»

Gonzalez, Silvina Claudia
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social permitird distinguir el fin dltimo que orienta el actuar de los administradores y, ademas
serd una pauta para evaluar la responsabilidad de los Administradores. (SANCHEZ-CALERO
2002, p. 1658 y 1663).3 Precisamente, en relacion al concepto del interés social, existen dos
teorias referidas a su contenido, la teoria monista y la pluralista.

Por una parte la teoria monista o contractualista entiende por interés social el «interés
comun de los socios»; teoria que se manifesté en las grandes sociedades cotizadas. En ese
contexto se entiende al interés social como «la creacion de valor para el accionista». En otras
palabras, se concibe el interés social ya no como la obtencidn del reparto de dividendos, sino
a la busqueda del mayor valor actual de las acciones. A mayor abundamiento, esta concepcion
lleva a los administradores a alcanzar la mayor rentabilidad de las acciones y la posibilidad de
incorporar nuevos inversionistas a la sociedad.

En lo que respecta a la concepcidn pluralista o institucionalista, el interés social, abarca
no solo el interés de los socios sino el de otros grupos que interactuan con la sociedad, como
ser los trabajadores. Conforme a esta vision, los administradores deberan fomentar el
cuidado de los intereses de otros sujetos que o bien forman parte de la empresa o tiene una
relacion activa con ella. Esta teoria se recoge en el concepto de stakeholder value, SABOGAL
BERNAL (2017, p. 14) entiende que se puede traducir como «teoria de la creacién de valor
compartido», o bien, creacién de valor para todas las partes implicadas en la actividad
empresarial.

Si bien en el ejercicio de su cargo, el administrador se halla supeditado al interés social,
y en tal sentido, adherimos en este punto a la concepcidn pluralista, no debe perderse de vista
gue el administrador asume una obligacién de medios y no de resultados. Es decir, no cabe
apreciar su incumplimiento o cumplimiento deficiente en funcidn de los resultados obtenidos
en el marco de la toma de decisiones empresariales. Precisamente es por ello que, la reforma
operada en el aifio 2014 incorpora en el art. 226 de la LSC, el concepto de la proteccién de la
discrecionalidad empresarial, concepto que si bien sera desarrollado conjuntamente con el
deber de diligencia, introduce en el derecho espafiol la regla del Business Judgement Rule,

regla de origen jurisprudencial del derecho anglosajon cuya funcion es establecer un limite a

3 El autor aclara que «El interés social apunta (...) a un problema bdsico de asignacidn de recursos. Se trata de
establecer un criterio que determine cdmo debe de administrarse el patrimonio de la sociedad y los resultados
generados con su actividad. Orientar el interés social en una u otra direccién es apuntar como beneficiarios de
esos elementos patrimoniales a unos u otros sujetos».

10
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los jueces al juzgar la conducta de los administradores. La regla dispone que los
administradores no incurriran en responsabilidad en el ejercicio de sus funciones, si la
adopcidn de sus decisiones cumplen con los pardmetros que establece la ley.

Por ultimo, cabe aclarar que el marco juridico de la responsabilidad de los
administradores que se analizara resulta de aplicacion tanto a las sociedades anénimas como

a las sociedades de capital, e incluye tanto a los administradores de hecho como de derecho.

11
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lll. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

1.Presupuestos de la Responsabilidad

1.1. Presupuestos materiales de la responsabilidad.

En el presente epigrafe nos enfocaremos en los presupuestos materiales de la
responsabilidad de los administradores por dafios, cuya concurrencia previa es necesaria a fin
de que pueda prosperar el ejercicio, en sede judicial, de las acciones de responsabilidad contra
los administradores de las sociedades de capital. En consecuencia, los meritados
presupuestos materiales, serdn constitutivos de prueba a fin de demostrar, en el caso
concreto, la ilegalidad de la actuacién del administrador sirviendo de fundamento para la
declaracion judicial de responsabilidad.

Los presupuestos para determinar la existencia de responsabilidad de los
administradores se encuentran regulados en el art. 236.1 de la LSC. SANCHEZ CALERO, F. Y
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (2013, p. 528) resumen los presupuestos que se exigen para
producir responsabilidad de los administradores en los siguientes:

a) Que la accidon u omision del administrador provoque el incumplimiento de la ley, los
estatutos o los deberes inherentes al cumplimiento de su cargo. En tal sentido, en
nuestra opinién uno de los supuestos mas relevante, es el relativo al incumplimiento
de los deberes inherentes al cargo, que seran objeto de ulterior desarrollo.

a) Que el acto ilicito sea culpable, por lo tanto, se excluyen los casos de fuerza mayor,
accién o error justificable. Cabe destacar que la reforma de la LSC operada en el afio
2014, requiere expresamente la concurrencia de dolo o culpa en la conducta de los
administradores como requisito para que éstos incurran en responsabilidad. Ademas,
se incluye la presuncidn (iuris tantum) de la culpabilidad si queda probado que el acto
es contrario a la ley o a los estatutos. Por lo tanto, la ley asume que, salvo prueba en
contrario, incumplir la ley o el estatuto evidencia un actuar negligente.

b) Que sea la propia sociedad la que sufra el dafio provocado por la conducta del
administrador. Ese dafo directo a la sociedad, la legitima activamente, y en forma
subsidiaria a los socios y terceros para interponer la accidn social de responsabilidad

QUIJANO GONZALEZ. (2011, p. 1696)*

4 Los legitimados hacen la reclamacién por la totalidad del dafio y en interés de la sociedad, no por el dafio reflejo
o indirecto en el valor de sus acciones o en garantia de sus créditos especificos.

12
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c) Que la accion u omisidn ilicita sea la causa del dafio producido. Es decir, la existencia
de un nexo causal entre la accidn culposa o dolosa y el dafio provocado por el actuar
del administrador.

d) Que quien interponga la demanda debera probar la cuantificacion econémica del
dano. La reforma del 2014, contempla que, en caso de infraccién del deber de lealtad,
el administrador, debera no solo indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino
que también debe devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido (art.
227.2 de la LSC).

El art. 236.2 de la LSC dispone la imposibilidad de exonerar de responsabilidad al
administrador aun cuando el acto lesivo haya sido adoptado o ratificado por la junta general.
A partir de esta norma, se endurece el régimen de responsabilidad, ya que la ratificacidon de
las actuaciones de los administradores por la junta general, no seran suficiente para la
exonerar la responsabilidad. En particular, consideramos que la norma puede dar lugar a
abusos por parte de los socios para entablar acciones de responsabilidad, a pesar que se les
haya informado y exigido una aprobacion o ratificacién previa de los acuerdos de gestién. Es
cierto que el espiritu de la norma fue establecer un mejor gobierno corporativo, pero
consideramos que algunas decisiones que puedan implicar riesgos elevados para la sociedad
podrian e incluso, deberian tener el aval o consentimiento expreso de los socios, mdas aun en
las empresas familiares o de menor tamafio.

Por otra parte, mediante la reforma de la LSC operada en el afio 2014, se delimita el
concepto de administrador de hecho. El art. 236.3 de la LSC, considera como tal a: (i) las
personas que en la realidad del trafico desempefan sin titulo, con titulo nulo o extinguido, o
con otro titulo, las funciones propias de administrador, y (ii) las personas bajo cuyas
instrucciones actlen los administradores de la sociedad. En consecuencia, el legislador
positiviza un concepto previamente desarrollado por la jurisprudencia. En la medida que
pueda probarse la existencia de una gestién plena y efectiva por un apoderado o tercero, o
bien que la persona en concreto tomaba decisiones en forma habitual, podra imputarse
responsabilidad a quien de facto ejecute actos de administracion social. En tal sentido, la
jurisprudencia ha interpretado que el administrador de hecho es quien sin ostentar

formalmente el nombramiento de administrador y demas requisitos exigibles, ejercen la

13
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funcién como si estuviesen legitimados prescindiendo de tales formalidades.” Es decir que,
uno de los criterios principales para determinar que se trata de un administrador de hecho es
gue su actuacion suponga el ejercicio efectivo de funciones propias del érgano de
administracién en forma continuada.

Por su parte, el art. 236.4 de la LSC dispone que en los supuestos en que no exista
delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados, el
régimen de responsabilidad se aplicard a la persona, cualquiera que sea su denominacién, que
tenga atribuidas las facultades de mds alta direccién de la sociedad.

Se introduce en el art. 236.5 de la LSC, la responsabilidad solidaria de la persona
juridica junto con la persona fisica designada para el ejercicio permanente de las funciones
propias del cargo de administrador de la primera. Por ultimo, el art. 237 de la LSC establece
el cardcter solidario de la responsabilidad, por cuanto, todos los miembros del érgano de
administraciéon que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderan
solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién vy
ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar
el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.

1.2. Deberes de los administradores.

La necesidad de la referencia al alcance de los deberes de los administradores, se
encuentra motivada en que conforman un presupuesto de la responsabilidad. Su
incumplimiento por los administradores podra acarrear su responsabilidad frente a la
sociedad, los socios o terceros. En tal sentido, y conforme lo dispuesto en el art. 236 de la LSC
los administradores responderan por el incumplimiento de los “deberes inherentes a su
cargo”.

1.2.1. Deber de Buena Fe

Los deberes de los administradores pueden ordenarse en circulos concentricos,
presididos por el deber de buena fe. (RIBAS 2011, p. 1608-1609). Principio rector de todo el
Derecho Privado. Por ello, considera que los deberes de diligencia y lealtad pueden ser
tratados como subprincipios derivados del deber general de buena fe. Asi las cosas, el deber
de la buena fe reglamenta el contenido minimo de los demas deberes de los administradores,

no siendo disponible por las partes. Sin embargo, con la reforma de la LSC operada mediante

5> Sentencias STS 261/2007, de 14 marzo, STS 55/2008, de 8 de febrero, STS 79/2009, de 4 de febrero, STS
240/2009, de 14 de abril, STS 261/2007, de 14 de marzo.
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la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, el deber de buena fe cumple dos funciones relevantes, por
una parte, es el pardmetro que debe operar para que resulte la aplicacién del art. 226 de la
LSC que regula la «proteccidn de la discrecionalidad empresaria», y por otra, en el art. 227 de
la LSC, fija el alcance del deber de lealtad, luego de la inclusidon de los conceptos de «fiel
representante» y del «interés social», se requiere la necesidad de que el administrador obre
de «buena fe». En palabras de HERNANDO CEBRIA (2016, p. 1394), la reforma se inspira en el
Common Law, que distingue los deberes de care and loyalty, que se hallan configurados con
caracter complementario. Si el deber de diligencia abarca aspectos relativos a la toma de
decisiones estratégicas del dmbito empresarial, de forma expresa a través de la regla de la de
la proteccion de la discrecionalidad empresarial, el deber de lealtad como complemento, a
partir del concepto de «representante leal» y de las previsiones de las situaciones que dan
lugar a conflictos de interés, parte de la tutela del interés de la sociedad. En consecuencia,
ambas normas incluyen el deber de buena fe como pauta de conducta, pardmetro que sirve
como medida para dilucidar el posible incumplimiento de los deberes y lo cual permitird
determinar o no la responsabilidad del administrador.
1.2.2. Deber General de Diligencia

Continuando con nuestra linea argumental el deber de diligencia del administrador se
halla comprendido en el marco general del denominado «deber de buena fe». Por una parte,
no sélo resulta ser la pauta de conducta que se exige en el ambito de las relaciones del
Derecho Privado, sino que ademads, cumple una funcién integradora de lagunas legales y
contractuales. En un mismo orden de consideraciones, el deber de diligencia comparte el
mismo aspecto con la buena fe, al ser un deber de conducta, definido por PEREZ CARRILLO
(2000, p. 275-324) como un concepto juridico indeterminado, cumple determinadas
funciones: 1) es una fuente auténoma de las obligaciones de los administradores; 2) sirve
como critero de interpretacidn e integracién de las obligaciones impuestas por otras fuentes
de obligaciones de los administradores y, 3) permite cuantificar la medida de atencién o
cuidado exigible en el ejercicio de la administracidn.

Como hemos destacado la reforma introducida por la Ley 31/2014, del 3 de diciembre,
incorpora cambios relevantes en los deberes de los administradores, particularmente en lo
atinente al deber de diligencia, regulado en el art. 225 de la LSC.

En primer lugar, el art. 225 de la LSC establece una pauta de conducta de desempeiar

el cargo con la diligencia de un «ordenado empresario». La técnica legislativa consiste en
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determinar el contenido del deber de diligencia mediante un estandar de conducta. El
concepto de «ordenado empresario», incluye una serie de funciones y exige que los
administradores a la hora de adoptar decisiones empresariales cuenten con conocimientos
técnicos y actuando debidamente informados.

En segundo lugar, subrayar que el estandar de diligencia exigible requiere una
dedicacién adecuada, y podra variar dependiendo de la naturaleza del cargo y de las funciones
atribuidas.

A mayor abundamiento, de la literalidad del art. 225 de la LSC podemos concluir que
la diligencia predicable respecto a un ordenado empresario se traduce en cuatro conductas
cardinales, a saber: (1) gestionar las tareas cotidianas de la sociedad; (2) supervisar y controlar
la marcha de las operaciones de la sociedad; (3) informarse de manera adecuada y suficiente;
y (4) tomar decisiones con cardcter discrecional en el ambito empresarial.

El ejercicio efectivo del cargo del administrador social, se constituye en la practica
como una conducta concretamente activa y que debe desarrollarse de manera constante, a
través de su implicacién y dedicacion efectiva en el cumplimiento de las funciones. Podemos
enunciar a modo de ejemplo, las siguientes funciones: la realizacion de tareas de
administracion ordinaria, elaboracion de politicas y estrategias generales, nombramiento de
ejecutivos, convocatoria de la junta ordinaria en el plazo previsto para ello en la ley o en los
estatutos (art. 167 de la LSC), o la extraordinaria cuando lo solicite el nimero de socios o
accionistas legitimado para ello (art. 168 de la LSC); convocatoria de la junta prevista en el art.
365 de la LSC, en caso de que la sociedad esté incursa en causa de disolucidn; solicitar la
disolucidén de la sociedad (art. 366 de la LSC); formulacion de las cuentas anuales (art. 253 de
la LSC).

Un aspecto relevante del deber de diligencia, es el deber de supervisar el desarrollo de
la actividad de la sociedad de una manera constante y persistente, adoptando medidas de
control en los distintos dmbitos de la actividad de la sociedad y estableciendo criterios de
vigilancia en la actuacién, no sélo de los drganos y personas en quienes deleguen sus
facultades, sino en la organizacion por completo.

La actuacidn diligente del administrador se concreta mediante la gestién adecuada de
la correcta informacion para poder ejercer el cargo y cumplir sus funciones, debiendo
gestionar y procesar esa informaciéon en el marco de los procedimientos adoptados para la

toma de decisiones.
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A) Proteccion de la discrecionalidad empresarial

Uno de los hitos de la reforma de la LSC del afio 2014, es la introduccion en el
ordenamiento juridico espafiol de la denominada «Bussiness Judgement Rule» (en adelante,
«BJR») URIA MENENDEZ (2015, p. 11), bajo el epigrafe «Proteccién de la discrecionalidad
empresarial», prevista en el art. 226 de la LSC.

En primer lugar, podemos afirmar que nos encontramos ante un cambio de paradigma
legislativo, habida cuenta que la apreciacion de las decisiones empresariales se efectiia desde
una Optica propia del derecho anglosajén. La Business Judgment Rule deriva de un amplio
desarrollo jurisprudencial del common law, especialmente de los tribunales de los Estados
Unidos en aplicaciéon del deber de diligencia y plasmada después en distintos textos
normativos. La version mas conocida de esta regla se encuentra formulada en la seccién 4.01
de los Principles of Corporate Governance elaborados por el American Law Institute. SERRANO
CANAS (2014, p. 30-44). La BIJR opera como una herramienta para la proteccién de la
actuacion de los administradores en el marco de sus decisiones empresariales. En tal sentido,
no debe olvidarse que un proyecto empresarial no podra depender del éxito o fracaso
obtenido en él «cuestion que no debe ser objeto de valoracion por un juez, porque el riesgo
que cualquier opcion empresarial lleva aparejado no puede determinar un agravamiento o
aminoracion de la responsabilidad de los administradores». CERRATO CRESPAN (2016, p. 75-
84) La regla de la proteccién de la discrecionalidad empresarial sirve para limitar el control
judicial en el contexto responsabilidad derivada de la toma de decisiones empresariales. La
ley establece que si el administrador ha adoptado una decision estratégica, cumpliendo con
los siguientes requisitos: a) actuando de buena fé; b) sin interés propio sino primando el
interés de la sociedad; c) de manera informada; y d) adoptando las decisiones respentando
los mecanismos de toma de decisiones implantados, la idoneidad de su actuacién no puede
ser materia de control judicial. En palabras del profesor DIAZ MORENO (2014, p. 2) la razén
de ser de la BJR implica que si cualquier equivocacién que derive en un perjuicio para la
sociedad en el contexto de la gestion empresarial se considera siempre negligente, se estaria

desincentivando la adopcion de estrategias arriesgadas que impulsen el desarrollo de la

6 Esta regla implica limitar la responsabilidad de los administradores por las decisiones empresariales que toman
y que no resultan ser exitosas para la sociedad. Segun los juzgados y tribunales norteamericanos, el fracaso
empresarial no puede convertirse en una causa para reclamar dafios a los administradores de la sociedad.
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economia. El resultado seria que los administradores adopten posturas conservadoras en el
ambito de la gestién empresarial por temor a una sentencia judicial de responsabilidad.

Es importante destacar que con anterioridad a la incorporacion de la BJR en el orden
legislativo, la SAP Madrid, sec 282, 13-9-07, ya habia aplicado esa regla al resolver sobre la
accion individual de responsabilidad de los administradores sociales. La sentencia dispone la
no concurrencia de los presupuestos de la accidn entablada, por no apreciar la existencia de:
1) dafio directo al patrimonio del accionante; 2) antijuricidad de la conducta de los
administradores; 3) negligencia ni deslealtad. Todo ello fundado en que el acuerdo de la
demandada fue adoptado de manera informada, luego de haber solicitado la elaboracién de
diversos informes y con la realizacién de revisiones del plan de negocio inicialmente previsto.
Destaca un aspecto relevante, que si bien pasado un tiempo es posible conocer los resultados
y consecuencias adversas de una decisién empresarial, debe considerarse que al momento
inicial de la toma de decisidén ese resultado se desconoce y que la administraciéon de una
empresa no es una ciencia exacta.”

Es importante, advertir en esta primer instancia que la incorporacién de la BJR en el
ambito legislativo, aporta seguridad juridica al actuar de los administradores, sirviendo como
herramienta de contrapeso para evaluar con ciertos pardmetros de equidad las decisiones
empresariales. Este punto sera relevante a la hora de considerar las ideas que desarrollaremos
mas adelante.

1.2.3. Deber de Lealtad.

El deber de lealtad en el ejercicio de las funciones del administrador exige actuar
guiado por el interés social. El legislador asocia la lealtad con el estandar de conducta de un
«fiel representante», es decir que el administrador deberd actuar de la forma que resulte mas
favorable para el interés de la sociedad. En relacién a las distintas teorias sobre el contenido
del interés social, cabe referirnos a las ideas desarrolladas en el Capitulo Il.

Luego de la reforma de la LSC operada en virtud de la Ley 31/2014, del 3 de diciembre,
la regulacién del deber de lealtad dispone un concepto general en el art. 227 de la LSC, una
enumeracion prevista en el art. 228 de la LSC de las obligaciones que derivan del deber de
lealtad, las situaciones concretas que importan un conflicto de interés (art. 229 de la LSC) y la

declaracion del caracter imperativo del régimen, asi como la admisién de la dispensa del deber

7 SAP Madrid, sec 282, de 13 de septiembre de 2007.
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en determinadas situaciones (art. 230 de la LSC). Nos centraremos en la enunciacion de las
obligaciones del art. 228 de la LSC.

El art. 228 de la LSC, establece una serie de obligaciones para el administrador. En tal
sentido, el administrador debe ejercitar sus funciones conforme a los fines para los que le
fueron concedidas sus facultades, esta obligacidn servira como herramienta para delimitar la
responsabilidad a un dmbito determinado de funciones asignadas, no tendra el mismo dmbito
de actuacion un director financiero que un director de marketing. Por otra parte, el
administrador detenta el deber de guardar secreto empresarial sobre la informacidn a la que
tiene acceso en el ejercicio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él, salvo en los casos
en que la ley lo permita o requiera. Este deber, tiene relacion con la gestién de la
confidencialidad y privacidad dentro de la empresa. Incumplir la confidencialidad podria
vincularse con el delito de revelacién de secretos empresariales del art. 278 del CP e infringir
la adecuada gestion de los deberes de privacidad podrian derivar en un delito de
descubrimiento y revelacion de secretos personales (art. 197 del CP).

Es importante destacar, la obligacién de abstencién en la deliberacién y voto de los
acuerdos en los que él o una persona vinculada tenga un conflicto de interés, directo o
indirecto. Se excluirdn de la anterior obligacién de abstencidn los acuerdos o decisiones que
le afecten en su condicidon de administrador, tales como su designacién o revocacién para
cargos en el érgano de administracion u otros de andlogo significado. Asimismo, el
administrador debe desempenar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal
con libertad de criterio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros.
Mediante el principio de responsabilidad personal el legislador pretende plasmar que el
incumplimiento de los deberes es personal y no de cardcter orgdnico, por ello agrega la
necesidad de la independencia y la libertad de criterio. Una manifestacion de este deber seria
la posibilidad del administrador de abtenerse en la toma de una decisién empresarial, lo que
importaria, en determinadas circunstancias, la exclusion de su responsabilidad. Por ultimo, el
administrador debera adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las
gue sus intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés
social y con sus deberes para con la sociedad. El punto relativo a evitar incurrir en conflicto de

intereses se desarrollara en el siguiente apartado.
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A) Deber de evitar conflictos de interés

Por conflicto de interés, en palabras de SERRANO CANAS (2017 p. 140-142), cabe
entender que se trata de una situacidn de hecho nacida en el marco del ejercicio de poderes
y facultades concedidas al administrador, en cuyo contexto, concurren intereses
contrapuestos: de un lado los intereses personales del administrador y por el otro los de la
sociedad. En presencia de ese conflicto, el administrador podria concertar una operacién en
contra a los intereses sociales, de manera que obtenga el personalmente o bien un tercero un
provecho o beneficio. Frente a un conflicto de interés el administrador debe asumir una
conducta de abstencidn, es decir, si de su actuar pudiese devenir un provecho para si o para
un tercero ajeno a la sociedad, deberd no ejecutar el acto en concreto.

En este sentido, la propia ley impone al administrador diversas obligaciones de no
hacer, sin embargo, cabe destacar que el principio que ilumina a todas ellas, es el de
independencia de criterio del administrador en cuanto debe evitar los conflictos de intereses.
Por ello el legislador dispone que el administrador no debe: a) realizar operaciones con la
sociedad, salvo en los supuestos que celebre operaciones ordinarias con la sociedad y sean
concertadas en las mismas condiciones de mercado que con terceros; b) utilizar el nombre de
la sociedad o aprovechar su condicién de administrador para influir indebidamente en
operaciones privadas; c) utilizar los activos de la sociedad y la informacién confidencial de la
sociedad, a la que haya tenido acceso en su condicién de administrador, para fines privados;
d) aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad en beneficio propio; e)
obtener ventajas o remuneraciones de terceros, distintos de la sociedad y su grupo, asociadas
al desempefio de su cargo como administrador, salvo que se trate de atenciones de mera
cortesia; y f) desarrollar actividades por cuenta propia o cuenta ajena que entrafien una
competencia efectiva con la sociedad.

Al respecto, corresponde apreciar que el incumplimiento de los deberes de evitar los
conflictos de interés, podrian configurar supuestos de delitos penales, tales como el delito de
corrupcién en los negocios del arts. 286 bis. y ss. del CP o bien en la revelacién de secretos del
art. 200 del CP, por ello es muy importante advertir que la reforma de la LSC, al enunciar con
minuciosidad los supuestos concretos que configuran el conflicto de interés, suponen una
fuente esencial para determinar la configuracién de figuras delictivas contempladas en leyes

penales en blanco.
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1.3. Configuracidn general del sistema de responsabilidad

Antes de adentrarnos en el desarrollo de las acciones de responsabilidad, debemos
comprender que la responsabilidad de los administradores es una especie de Ia
responsabilidad civil. En tal sentido, la responsabilidad societaria, persigue la indemnizacién
de los dafios provocados por los administradores en el ejercicio de su cargo, ya sea en el
patrimonio social o bien en el patrimonio individual de los socios y acreedores.

Como ya lo hemos expresado a lo largo del presente trabajo, los administradores serdn
responsables si incumplen la ley, los estatutos y los deberes inherentes a su cargo y si como
consecuencia de ese incumplimiento, provocan un dafio directo a la sociedad, afectando
indirectamente a los socios o a terceros, o bien, lesionen directamente los intereses de unos
y otros. Entre las caracteristicas de la responsabilidad de los administradores podemos
distinguir las siguientes: a) se trata de una una responsabilidad subjetiva o por culpa, no es
objetiva. Es decir, el administrador responde si provoca un dafio en relacion de causalidad
con su accidén u omision, ilicita y culpable ; b) Es una responsabilidad legal y, por tanto no es
una materia que puede ser excluida ni regulada en forma distinta estatutariamente. c) Es una
responsabilidad de aplicacién general a todos los tipos de sociedades de capital, sociedades
anonimas y sociedades limitadas; c¢) Por Ultimo, es una responsabilidad asegurable mediante
un seguro de responsabilidad civil. QUUANO GONZALEZ (2011, p. 1691-1693)

Ahora bien, en funcién de quien sea el sujeto pasivo del dafio, es decir si el dafio es
causado directamente a la sociedad o bien indirectamente a los socios o acreedores,
procederd el ejercicio de la accién social de responsabilidad; y, si en cambio, el dafio es
provocado directamente a los socios o a terceros, habilitara al ejercicio de la accién individual
de responsabilidad. A continuacion se desarrollara el alcance de cada una de esas acciones.

1.4. Accion social de responsabilidad

Habiendo efectuado una breve referencia a la configuracién de la responsabilidad de
los administradores, corresponde ahora adentrarnos en el desarrollo de la accidn social de
responsabilidad.

En primer lugar, destacar que la finalidad de la accidn social es restaurar a su estado
anterior el patrimonio social, que se viera menoscabado como consecuencia del actuar ilicito
y culpable del administrador. Al mencionar el legislador en el art. 236 de la LSC, que «el
administrador responderd frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores

sociales», distingue a los sujetos pasivos del dafio, que puede ser o bien directamente la
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sociedad e indirectamente los socios y acreedores. En este sentido, la ley determina quienes
son los legitimados para entablar la accion social de responsabilidad. La ley establece una
legitimacidon sucesiva o en cadena para interponer la accidn social de responsabilidad.
(QUIJANO GONZALEZ et al 2011, p. 1709)8 De acuerdo con el orden de prelacién que establece
la ley, en primer lugar, es la propia sociedad la que se halla activamente legitimada para
entablar la accion social de responsabilidad, previo acuerdo por la Junta General.

En segundo lugar, los accionistas y los acreedores de la sociedad también se
encuentran activamente legitimados para entablar la accidn social (arts. 239 y 240 de la LSC).
Sin embargo, cabe destacar que, en este caso, litigardn en nombre propio, pero en interés de
la sociedad. Existe asimismo, la legitimacidn activa subsidiaria de los socios. En tal sentido, el
art. 239 de la LSC dispone que los accionistas que representen, al menos, el cinco por ciento
del capital social (capital minimo para solicitar la convocatoria de la junta general), podran
solicitar la convocatoria de junta general para que ésta decida sobre el ejercicio de la accidn
de responsabilidad. Ahora bien, si los administradores no convocan a la Junta, y la sociedad
no entabla la accién en el plazo de un mes desde la adopcién del acuerdo o éste fuere
contrario a la exigencia de la responsabilidad, los accionistas podran «entablar
conjuntamente» la accién en defensa del interés social. La accion social podrd ser ejercitada
también por los acreedores de la sociedad, sélo en el supuesto que no haya sido ejercitada
previamente por la propia sociedad o sus accionistas y que se acredite la insuficiencia del
patrimonio social para la satisfacciéon de sus créditos (art. 240 de la LSC)

Corresponde hacer especial mencidn que, ante la infraccion del deber de lealtad la ley
modera las reglas de legitimacién activa de los socios para interponer la accién de
responsabilidad en defensa del interés social. En este supuesto, los socios podran ejercer
directamente la accion de responsabilidad, para ello deberd acreditarse que los
administradores actuaron en contra al deber de lealtad, pudiendo obviar asi el requisito previo
de someter la decisidn del ejercicio de la accidn a la junta general. En similar idea, se establece
que el ejercicio de la accidon de responsabilidad no obsta al ejercicio de las acciones de
impugnacidn, cesacidn, remocion y, en su caso, anulacion de los actos y contratos celebrados

por los administradores en infraccion de su deber de lealtad. Es decir, que de entablarse la

8 El ejercicio por los legitimados sucesivos no enerva la posibilidad del ejercicio por la sociedad, de forma que si
ambos ejercitan la accién se producird la acumulacidn procesal de ambas pretensiones.
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accién de responsabilidad, nada impide el ejercicio independiente de las acciones de
impugnacioén de actos sociales, cesacion o remocion de administradores.

Por ultimo, se aclara la cuestion del dies a quo para el cdmputo del plazo de
prescripcidon de cuatro afios: este plazo comenzard a contar “desde el dia en que hubiera
podido ejercitarse”.

1.5. Accion individual de responsabilidad

Tal como fuera mencionado en capitulo precedente, la responsabilidad de los
administradores se encuentra regulada por la determinacién del sujeto pasivo del dafio
sufrido por la accién u omisidn ilicita y culpable del administrador. Si el dafio opera en la
sociedad, dard lugar a la accién social de responsabilidad y si el dafio es ocasionado
directamente en el patrimonio de los socios o terceros, el resarcimiento serad exigible
mediante la accién individual de responsabilidad. Los presupuestos materiales que deben
concurrir para poder entablar la accion individual de responsabilidad son los mismos que se
describen en apartado 1.1.

En consecuencia, el problema que se plantea en el marco de la accién individual de
responsabilidad es determinar concretamente al sujeto pasivo del dafio, ya que ello afectara
directamente a la admisidn de la accién. En dicho sentido, la jurisprudencia ha sido restrictiva
en la interpretacion de los supuestos que el dafio se produce directamente en el patrimonio
de los socios. De ahi que, la Sala Primera del Tribunal Supremo (en adelante, TS) haya
intentado determinar las conductas que configuran responsabilidad individual del
administrador. A tal efecto, ha considerado que aplicar indiscriminadamente la via de la
responsabilidad individual, podria contravenir el principio esencial que las sociedades
ostentan una personalidad distinta a la de los socios y que al disponer de patrimonio propio
deben responder de sus deudas. Asimismo, podria vulnerarse el principio contractual en
virtud del cual, los contratos sélo producen efectos entre las partes del art. 1257 del CC.

Existen pocos supuestos de admisiéon de la accién individual de responsabilidad, a
continuacion haremos un breve resefia a la reciente jurisprudencia en la materia. El Tribunal
Supremo se ha pronunciado sobre la admisidn de accidén individual de responsabilidad de los
administradores en los casos en que las promotoras de venta de inmuebles no constituyeron
las garantias necesarias exigidas por la Ley 57/1968, de 27 de julio, para responder de la
restitucion de cantidades entregadas a cuenta por los compradores de inmuebles. En la STS

242/2014, del 23 de mayo de 2014, recurso 1423/2012, resuelve en forma afirmativa la
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admisién de la accion individual ante el incumplimiento de la sociedad promotora de la
obligacion de garantizar las cantidades entregadas a cuenta anticipadamente, en el supuesto
de resolucion del contrato de compraventa. Considera que constituye un incumplimiento
imputable a los administradores para exigirles responsabilidad individual. En tal sentido,
concluye que concurren todos los presupuestos para la admisidn de la accién entablada, a
saber: (i) incumplimiento de una norma, en este caso, la Ley 57/1968, al omitir el
administrador la constitucion del aval; (ii) la omisidn resulta imputable a los administradores,
como drgano social; (iii) la conducta antijuridica, culposa o negligente, produjo un dafio
concreto; (iv) el dafio provocado es directamente al tercero que contrata, sin lesionar los
intereses de la sociedad y (v) la relacion de causalidad entre la conducta ilicita y el dafio directo
ocasionado al tercero, pues, sin duda, el incumplimiento de la obligacién de garantizar la
devolucién de las cantidades ha producido un dafio al comprador que, al optar, de acuerdo
con el art. 3 de la Ley 57/1968, entre la prérroga del contrato o la resolucién con devolucién
de las cantidades anticipadas, no puede obtener la satisfaccién de esta uUltima pretension, al
no hallarse garantizadas las sumas entregadas.

En la Sentencia 737/2014 del TS, se analiza el caso de una accion individual ejercitada
por los acreedores frente a los administradores de la sociedad fundada en el incumplimiento
grave de los deberes relativos a la llevanza de la contabilidad y a la formulacion de las cuentas
anuales. En tal sentido, el art. 34.2 del Cédigo de Comercio (en adelante, CCom), exige que las
cuentas anuales deben mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de
los resultados de la empresa. El TS consideré que el dano sufrido por los acreedores
demandantes, que suministraron sus productos para la campafia de Navidad 2004/2005, y en
concreto por el impago parcial de sus créditos, era un perjuicio directo en la medida en que la
conducta ilicita de los administradores les habia llevado a confiar en la situacion patrimonial
aparente y a seguir contratando sin recabar especiales garantias para prevenir del riesgo de
incumplimiento de la sociedad.

En relacion al plazo de prescripcidn, la jurisprudencia, se habia definido en consonancia
con el art. 949 del CCom., por un plazo de prescripcién de cuatro afios a contar desde el
momento en que cesd el administrador en el ejercicio de sus funciones. El problema quedd
resuelto ya que la Ley 31/2014 sefiala como plazo de prescripcidn tanto de la accidn social
como de la individual cuatro afios, pero el dies a quo pasa a ser el dia en que hubiera podido

ejercitarse una u otra accién de responsabilidad.
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V. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES Y
LA IMPLEMENTACION DE PLANES DE COMPLIANCE.

1. Deber de diligencia y los planes de compliance.

A partir de la entrada en vigor de la reforma del CP mediante la LO 5/2010, del 22 de
junio, las personas juridicas pasan per sé a ser penalmente responsables. La RPPJs se
encuentra regulada en el art. 31 bis del CP que establece, en primer lugar, que solo se podra
imputar responsabilidad penal a las personas juridicas en los supuestos previstos en el CP, es
decir, sélo en caso de incurrir en los delitos que expresamente prevén esa responsabilidad,
por ello, el legislador opta por determinar delitos «numerus clausus».

En virtud de la norma, la configuracion de la mencionada responsabilidad penal
requiere: a) la comisién de uno de los delitos integrantes del catalogo -numerus clausus- en el
seno de la persona juridica; y b) que los autores del delito, personas fisicas, sean integrantes
de la persona juridica o bien se encuentren bajo su supervisién, supuestos enunciados
expresamente en el art. 31.1 bis apartados a) y b) del CP. Ahora bien, el CP establece que para
exonerar de responsabilidad a la persona juridica deberan cumplirse las condiciones previstas
en el art. 31.2 bis subapartados 1 a 4 del CP. Para ello, el érgano de administracién
previamente a la comisién del delito deberd haber adoptado y ejecutado con eficacia los
modelos de organizacién y gestién que incluyan medidas de control y vigilancia para prevenir
delitos, es decir los Programas de Compliance; b) que haya designado a un Compliance Officer
que supervise el cumplimiento de los Programas de Compliance; y c) que los terceros hayan
eludido fraudulentamente los mencionados programas.

Hemos analizado que la reforma del régimen de responsabilidad de los
administradores previsto en la LSC, vio su origen en la necesidad de mejorar el gobierno
corporativo. En este sentido, la doctrina considera que el gobierno corporativo incluye el
cumplimiento de las normas y la gestién de todo tipo de riesgos por parte de los
administradores. Asi las cosas, corresponde plantearnos el interrogante si la implantaciéon de
los Programas de Compliance detentan el caracter de obligatorios para los administradores
de la sociedad o no. Ateniéndonos a la literalidad del CP, una primera aproximacién, nos
conduciria a afirmar que la ley no establece la obligacién de implantar Programas de

Compliance. Sin embargo, el legislador establece como condicién para exonerar a la persona
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juridica de responsabilidad penal, que sea el propio administrador quien haya adoptado los
Programas de Compliance. Ello implica que en el supuesto que la persona juridica sea
condenada penalmente y ante la no implementacion del programa, no existirdn medios de
defensa suficientes para lograr la exoneracién de la responsabilidad que prevé la ley. Por lo
tanto la condena se encuentra en vinculacion directa con la implementacidon de los Programas
de Compliance. En consecuencia, sin un Programa de Compliance la sociedad incrementara
las posibilidades de una condena penal que podra consistir en la aplicacién de multa,
disolucidn, suspensién de actividades, clausura de locales, conforme lo dispuesto en el art.
33.7 del CP.

En virtud de los argumentos expuestos podria entenderse que, dentro del marco de
actuacién del administrador, en cuanto debe actuar con la diligencia de un «ordenado
empresario», lo que supone «tener la dedicacidon adecuada» y «adoptar las medidas precisas
para la buena direccién y el control de la sociedad», se incluyan los de controlar los riesgos
inherentes de la actividad que importarad instaurar los Programas de Compliance acorde a las
caracteristicas de la empresa.

Asi las cosas, consideramos que conforme a esta interpretacion se ampliarian las
obligaciones propias del deber de «diligencia del ordenado empresario», toda vez que recae
en el administrador de la sociedad aprobar y aplicar con eficacia los Programas de Compliance
en el marco de la sociedad administrada. En concordancia con nuestra linea argumental, la
observancia de establecer un Programa de Compliance que se adecue a la sociedad, se
presenta como conditio sine qua non para que entre en juego la exencidon penal de la
responsabilidad de la persona juridica o, en su caso, permita atenuar esa responsabilidad.
Caso contrario, ya sea bien ante la inexistencia o bien ante la ineficacia, esta ultima, podra
resultar plenamente aplicable. Por otra parte, como consecuencia de la adopcién de los
precitados Programas de Compliance resultardan asimismo otras ventajas para la sociedad
administrada, tales como: un mayor grado de control; un mejor funcionamiento; y evitar y/o
mitigar las consecuencias negativas inherentes al denominado «riesgo reputacional»,
incrementar las posibilidades de negocios ya que surge como nueva exigencia en las cadenas
de suministro la necesidad de contar con Programas de Compliance, incluso existen

recomendaciones miembros del TS que invitan a las compafiias de seguros a exigir la
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implantacion de Programas de Compliance como requisito previo para otorgar el seguro de
D&O0.°

En el marco del presente analisis, compartimos con FORTUNY CENDRA (2018 p. 142-
151) que la adopcion del modelo de prevencion se enclava en la esfera de direccidn y control
de la sociedad previsto en el art. 225.2 de la LSCy en el art. 225.1 de la LSC que establece que
los administradores «deberdn desempeniar el cargo y cumplir con los deberes impuestos por
las leyes». Se incluye por lo tanto el cumplimiento de la legalidad en el ejercicio del cargo del
administrador, la cual es relevante, habida cuenta que, la mayor parte de los delitos del
numerus clausus implican el cumplimiento de normas extrapenales. Por ello concluye que el
deber de adoptar y ejecutar un modelo de prevencién de delitos, es un deber que debe

ejercerse antes que ocurra el delito, pero cuya eficacia se evaluara una vez que haya ocurrido.

2. Relacion entre la responsabilidad de los administradores y los planes

compliance.

En el presente capitulo pretendemos analizar la relacion entre el deber general de
diligencia del administrador (art. 225 de la LSC) y la implementacién de los Planes de
Compliance de acuerdo con el art. 31.2.12 bis del CP, para posteriormente intentar determinar
los supuestos en los que sera posible accionar contra los administradores por los dafios que
puedan ocasionar a la sociedad al no implantar o establecer un modelo de prevencion de
delitos ineficaz. En tal sentido, y tal como surge del capitulo precedente, partimos de la idea
gue dentro del deber de diligencia (art. 225 de la LSC) se encuentra la necesidad de implantar
los Programas de Compliance y su ejecucién ineficaz. Cabe destacar, que los fines de
desarrollar el presente capitulo partimos de las ideas de FORTUNY CENDRA (2018, p. 151-164).

En primer lugar, debera existir una condena penalmente a la persona juridica, es decir
gue el delito se haya cometido en su seno, por algunas de las personas que indica el art. 31.1
bis, a) y b) del CP, que se haya cometido en su beneficio directo o indirecto y que no se

cumplan las condiciones para que opere la exoneracidén de responsabilidad descritas en el

% En tal sentido se ha pronunciado el magistrado Vicente Magro Servet en la conferencia pronunciada, el pasado
8 de febrero de 2019, en la sede de la CEOE, en el marco de la jornada divulgativa organizada por Hispajuris
Abogados, alertd a las compaiiias de seguros de que, no habiendo programa de prevencion en la empresa
asegurada, en caso de delito doloso, aquéllas responden directamente cubriendo las responsabilidades civiles
derivadas del delito de un directivo, para luego repetir, si pueden, contra el asegurado. 13/06/2019, 11:13 hs.
Disponible en: https://www.lawandtrends.com/noticias/index/las-companias-de-seguros-no-deberian-
asegurar-a-empresas-sin-compliance-penal-1
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capitulo anterior. Una consideracién particular merece la pena destacar que, de acuerdo con
el sistema de responsabilidad societario, el actuar del administrador debe ser culpable y esa
culpabilidad la ley la presume, por lo tanto, recaera en el administrador la carga de probar que
los terceros hayan eludido fraudulentamente los Programas de Compliance para demostrar
su conducta diligente.

A los fines de analizar la casuistica, vamos a partir del analisis de FORTUNY CENDRA,
quien plantea dos escenarios posibles, en primer lugar, la inexistencia de un modelo de
prevencidn penal, en este caso considera que si seria viable la accidon de responsabilidad,
siendo el fundamento de la accién que el administrador seria responsable del defecto
organizativo por incumplimiento de la ley, al no implantar el modelo de prevencién penal y
como consecuencia de ello se condene penalmente a la persona juridica. Cabe destacar que
el Tribunal Supremo en su sentencia 154/2016, de 29 de febrero de 2016, recurso 10011/2015
considera que, para la determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica,
debera analizarse si el delito ha sido cometido como consecuencia de la ausencia de una
cultura de respeto al Derecho (...) que deberia manifestarse a través de concretas de medidas
de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos.'®

El otro escenario, seria el derivado de la ineficacia del modelo existente, adoptado
antes de cometerse el delito. Menciona el autor que los supuestos de ineficacia pueden
resultar de una defectuosa ejecucién o supervision del modelo, o bien de su inejecucion,
dando los siguientes ejemplos, el supuesto que no se designe un Compliance Officer, o ante
la inaccion del administrador ante la infraccidn fraudulenta del modelo, o bien en el supuesto
de un paper compliance (modelo aparente). En estos casos, de existir un Plan de Compliance,
es posible que la responsabilidad penal de la persona juridica se vea atenuada en virtud de los
dispuesto en el art. 31.2 bis del CP. En este sentido se ha pronunciado la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccion 82, Sentencia 694/2016 de 14 Diciembre de 2016, Rec. 94/2016, en
cuanto dispuso que concurren en el caso las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal atenuantes, ya que se establecieron medidas eficaces para prevenir y descubrir
delitos que en el futuro puedan cometerse del apartado 4 del art. 31 bis del CP, con relacién

a lo previsto en el art. 66 bis del indicado texto legal.!

109TS 154/2016, de 29 de febrero de 2016, Recurso: 10011/2015

1 SAP Barcelona, Sentencia 694/2016 de 14 diciembre de 2016, Rec. 94/2016. «En los ejercicios de 2011y 2013
la entidad FUTBOL CLUB BARCELONA no tenia implementado un programa de cumplimiento y prevencién de

28

Gonzalez, Silvina Claudia




La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital

Ahora bien, consideramos que la accion social e individual de responsabilidad serd
viable siempre que como consecuencia del actuar culposo o doloso del administrador ya sea
ante la inexistencia o ineficacia del Programa de Compliance, se cause un dano directo a la
sociedad o a los socios, respectivamente. A nuestro entender, este supuesto podria ser viable
en la medida en que en los hechos probados del caso pueda evidenciarse que la inaccién o
incumplimiento proceda personalmente del administrador y que si la sociedad cuenta con un
o6rgano auténomo cuya funcidn primordial sea la aplicacion e implementaciéon de los
Programas de Compliance, sea justamente ese érgano, el pueda probar la elusién fraudulenta
del Programa de Compliance. Tal como fuera mencionado mds arriba la BJR, es una
herramienta para evaluar la toma de decisiones de los administradores. Consideramos que
ésta regla podria ser util para determinar la existencia o no de culpabilidad del administrador
y distinguir concretamente el contexto en el que la toma de decisiones empresariales se llevd
a cabo.

FORTUNY CENDRA (et al. 2018 p. 151-164), considera que, si la persona juridica ha sido
condenada en base a la inexistencia o ineficacia del Programa de Compliance, cabria la
posibilidad de accionar contra el administrador, bien a través de la accion social de
responsabilidad o de la accién individual de responsabilidad con fundamento en la infraccion
dolosa o culposa- por parte del administrador del deber general de diligencia y de lealtad en
relacion con el deber normativo del art. 31 bis del CP. Por nuestra parte, agregamos que sera
necesario que previamente en sede penal los tribunales se vayan pronunciando acerca del
grado de ineficacia del Programa de Compliance para cada caso concreto y tener en cuenta
las penas impuestas a la sociedad que ya podran utilizarse de base para la cuantificacion del
daino. Por otra parte, consideramos que existe una estrecha relacién, pudiendo vislumbrar una
relacion cuasi proporcional, entre el actuar concreto del administrador, en cuanto o bien no
implante los Programas de Compliance, no los ejecute o implante y ejecute un Programa
ineficaz y la cuantificacion concreta del dafio de la indemnizacidn pretendida, ya que a mayor
negligencia, que se reflejara concretamente en el alcance de la condena penal, mayor serd la

pretension indemnizatoria en el ambito de la responsabilidad societaria.

delitos (Compliance), ni circuitos institucionalizados y/o protocolizados de cumplimiento normativo. En la
actualidad la entidad tiene implementado el programa de cumplimiento normativo encargado a consultora
independiente que atiende a los pardmetros y exigencias contenidas en el art. 31 bis 5 del Cddigo Penal (LO
2/2015, de 30 de marzo) que se adjunta al presente escrito (pen drive en sobre cerrado), procediéndose, al
propio tiempo al nombramiento de oficial de cumplimiento en Junta Directiva de fecha 29/3/2016».
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Coincidimos con las ideas de FORTUNY CENDRA, en cuanto que, si el administrador es
responsable frente a la sociedad de los dafos directos ocasionados por su culpa o negligencia
por el incumplimiento de la ley y los estatutos, serd probable que, a partir de la reforma del
CP del afio 2010, la no implementacién, o la adopcidon inadecuada de los modelos de
organizacién y prevencion de delitos podra acarrear la responsabilidad del administrador en
caso de condena efectiva. Implementar y ejecutar un plan de prevencion deviene en un deber

para el administrador.
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CONCLUSIONES

Habiendo analizado los aspectos mas relevantes de la reforma operada en la LSC en
virtud de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo, en
particular en lo que respecta a la redefinicion y amplitud de los contenidos de los deberes de
diligencia y lealtad y el marco juridico de la responsabilidad, nos permite concluir que se ha
planteado un cambio de paradigma en el cumplimiento de sus funciones los administradores.

I. En primer lugar, los administradores no sélo deberdn cumplir con la ley, los estatutos
y deberes inherentes a su cargo sin mas, sino que la reforma introduce normas con mayor
tinte ético, exigiendo de ellos contar con la debida informacién para la toma de decisiones,
ejercer un mayor control y supervisién en el seno de la sociedad y evitar los conflictos de
intereses.

Il. En segundo lugar, de una interpretacién conjunta de los arts. 225 y 227 de la LSC
con el art. 31 bis del CP subyace, la ampliacién de los deberes de los administradores,
concretamente, al hacer depender en exclusiva del administrador la adopcién e
implementacidon de medidas de prevenciéon de delitos, Programas de Compliance, que de
concretarse la comisién del delito su existencia y ejecucién eficaz podria eximir de la
responsabilidad penal a la persona juridica.

En tal sentido, el art. 31 bis del CP, asume que, de un lado, dos de las funciones propias
de los administradores sociales son las de: a) adoptar, planificar (a priori) y b) Implementar,
ejecutar (a posteriori) medidas de prevencion de delitos en el marco de las sociedades
administradas por éstos. De otro lado, se desprende de la literalidad del art. 31.2.12 bis del
CP, que no resulta suficiente con la mera adopcion e implementacién formal, aparente o
estética de las medidas de prevencién de delitos sino que, bien al contrario, éstas han de ser
ademas efectivamente idéneas y eficaces. De lo cual, a su vez, cabe inferir que, en ultima
instancia, la responsabilidad penal de |la persona juridica como tal dependera de la apreciacién
del grado de eficacia e idoneidad de las medidas de prevencién de delitos previamente
planificadas y posteriormente implementadas por los administradores sociales en el marco de
la sociedad administrada por éstos.

lll. En tercer lugar, cabe advertir que el legislador, en la redaccién del art. 31.2.12 bis
del CP, sélo da unos parametros acerca de cudles son los criterios juridicamente

determinantes del grado de eficacia e idoneidad de los Programas de Compliance. Asi las
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cosas, nos lleva a concluir que, el CP, deja en manos del criterio de Jueces y Tribunales la
apreciacion y valoracién de este ultimo aspecto, que, por tanto, Unicamente podrd ser
apreciado en cada caso particular; y, en su caso, de conformidad o en consonancia con cuantos
criterios se vayan aplicando jurisprudencialmente en la praxis.

IV. Por ultimo, y en particular en lo que respecta a la responsabilidad de los
administradores en el marco de la LSC en consonancia con el art. 31 bis del CP, entendemos
que a los fines de considerar viable una accion de responsabilidad debera considerarse: a) el
alcance de la condena penal efectiva a la persona juridica; b) determinar si el fundamento de
la condena pueda deberse a un incumplimiento en la adopcién, implantacién y ejecucién de
los Programas de Compliance, o bien si a pesar de su implantacion el Programa de Compliance
resulta ineficaz; c) que ese incumplimiento resulte por negligencia del administrador; y d) que
efectivamente ese actuar ilicito y culpable resulte un dafio cuantificable a la sociedad
directamente o a los socios en forma indirecta lo que legitimara el ejercicio de la accidn social
de responsabilidad, o bien directamente a los socios o terceros que legitimara el ejercicio de
la accién individual de la responsabilidad.

En consecuencia, ante este cambio legislativo que tiene a la fecha una incipiente
aplicacion jurisprudencial, muy probablemente nos encontraremos ante nuevos supuestos de
responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital, por los dafos que puedan
ocasionarse, ya sea bien a la sociedad a los socios o terceros, por el incumplimiento negligente

en la adopcién, implantacidn, o supervision defectuosa de los Programas de Compliance.
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