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Deberes de Fidelidad

s La doctring afirma la naturaleza contractual de los deberes de los
Administradores. Aheora es indudable que la ley {(LSA) inteara parcialmente y
de manera _imperativa su contenido: el desempefic del cargo de
Administrador constituye una funcién: proteger el interés social.

= La Ley 26/2003 éha optado? por el interés de la Sociedad frente al “interés
comun de los socios “ que supone un entendimiento del interés social en
clave contractual y no en clave instrumental o institucional del interés de la
empresa (trabajadores, consumidores, accionistas, etc.).

Los Administradores deben siempre hacer gque prevaiezca el interés de la
Sociedad sobre el suyo propio. Esta exigencia se conecta tanto con el deber
diligencia como con el deber de lealtad.
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Deberes Fiduciarios: Diligencia y Lealtad (I)

« ¢| deber de diligencia exige que los Administradores inviertan tiempo vy
esfuerzos suficientes en la gestidn de la empresa.

+ ¢l deber de lealtad exige que !os Administradores se abstengan de obtener
cualquier beneficio personal a expensas de la Sociedad.
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Deberes Fiduciarios: Diligencia y Lealtad (II)

s FEl art. 127 LSA consagra ambos tipos de deberes, pero el Informe Aldama
abria la puerta a considerar la conveniencia (sistema anglosajon) de
diferenciar el tratamiento por la infraccion de uno u otro.

» los actos de gestidn indebida / maximizar el valor / Deber de
Diligencia

> los actos de apropiacidon indebida / procurar la correcta distribucién del
valor / Deber de Lealtad.

* La ley 26/2003 no ha diferenciado y sanciona igual la infraccion de uno u
otro deber cuando no parece ser lo mismo sancionar un error de criterio
{esto podria provocar politicas muy conservadoras) que sancionar una
apropiacion de valor.

» La Ley no impide que el Juez revise decisiones de caracter meramente
empresarial. El criterio del Juez no deberia sustituir el criterio del
empresario.
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Deberes de Diligencia

o El art. 127.2 LSA impone que “cada uno de los Administradores
debera informarse diligentemente sobre la marcha de Ila
Sociedad”.

» El Informe Aldama advirtié que el Administrador debe participar
activamente en las reuniones del Consejo de Administracién y
como presupuesto debe informarse.

< El deber de informarse es un contenido minimo del deber de
diligencia. El alcance dependera de las circunstancias como ia
trascendencia de la decision, la cuantia, el coste de obtener la
informacion en relaciéon con el resultado, etc.

%+ Certificacion del primer ejecutivo.
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Deberes de Diligencia

e Otros criterios:

LA
LGl

Normativa especifica
> Regulaciones sectoriales
> Responsabilidad por el contenido de la pagina Web.
» Regulaciones de otras jurisdicciones

% Exigencias del Reglamento Interno del Consejo de Administracion

RS

» Nuevas exigencias: el Programa de Compliance
< El programa de evaluacion del Consejo y de los Consejeros

< Deberes de Diligenica
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Deberes de Diligencia

* Establecimiento del principio de “cumplir o explicar”

» Establecimiento de un cédigo de Gobierno Corporativo como vara
de medir, sobre todo respecto a cuestiones avanzadas:

3

Clausulas de garantia o blindaje

Proceso para establecer la remuneracidn

Procedimientos de evaluacién

Supuestes de dimisién obligada

Medidas para limitar riesgo de acumulacidn de poderes
NOmero y tipo de reuniones del Consejo

< Existencia de certificacién de cuentas

< Medidas para la difusidn de informacién equitativa y simétrica

4 Mecanismos para preservar la independencia del auditor, de los analistas
financieros, de los bancos de inversion y de las agencias de calificacion

< Procedimiento de informacidn y asesoramiento externo para los consejeros
< Procedimiento para detectar y resolver l0s conflictos de intereses
< Sistemas de control de riesgos
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Deberes de Lealtad (I)

e Clausuia General

e El deber de lealtad impone a los Administradores, entre
otras, la obligacion de

¥ ejercitar las facultades para los fines para los que le fueron
conferidos: evitar el abusc de facultades o la desviacion de
poder.

» guardar confidencialidad con respecto a la informacion
coNngcida por su cargo.

¥ abstenerse de participar en deliberaciones y/o decisicnes en
las que pueda tener un interés personal de tipo patrimonial.
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Deberes de Lealtad (II)

» evitar las situaciones de conflicto de intereses, que se concreta en
una serie de prohibiciones:

» a prohibicidn de realizar operaciones vinculadas con la Sociedad
0 5U grupo.

» la prohibicién de explotar la posicion de Administrador en interés
particular (prohibicion de uso de activos sociales o de utilizar
informacién confidencial en interés propio).

» la prohibicién de aprovechar las oportunidades del negocio de la
Sociedad o su grupo.

» la prohibicion de entrar en competencia con la Sociedad o su
grupo.(No es una prohibicién absoluta}.
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Soluciones posibles al conflicto de intereses

» Prohibicion
» Prohibicién con autorizacion

¢ Actos autorizados
» Sistema de lista

» Sistema de procedimiento y condiciones de fa transaccion
{smell test + business judgement rule)

o Diversas combinaciones
» Obligaciones de informacidn
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Conflicto de Intereses (I)

¢ Regulacion confusa
+« Obligaciones de informacion

> Participacién en sociedades con el mismo analogo o
complementaric género de actividad y cargos que se ostentan

» Realizacién del mismo analogo o complementario género de
actividad por cuenta propia o ajena

» Comunicar conflicte directo de intereses
+ Prohibiciones con autarizacién
» Aprovechamiento de oportunidades de negocio
+ Prohibiciones absolutas
» Aprovechamiento de la posicién del Administrador

» Abstencion de intervenir en la operacidn en la que existe
conflicto de intereses (sin excepcion).

¢« Necesidad de un procedimiento de autorizacién de

ituaciones de conflicto de intereses

Instituto de
GOMEZ-ACEBO (g POMBO I@ Consejeros-Administradores

ABOGADGS 12




Conflicto de Intereses (II)

* Sociedades cotizadas: contradiccion
» Solicitud publica de representacion = no ejercicio voto
o Nombramiento o ratificacion
0 Destitucién, separacién o cese
o Ejercicio de accion social de responsabilidad
o]

Aprobacién o ratificacién, cuando proceda, de operaciones
de la sociedad con el Administradores de que se trate,
sociedades controladas por él o las que represente o
personas que actlen por su cuenta

» Informacién en la memoria de la Sociedad de las operaciones
cuando sean ajenas al trafico ordinario de la Sociedad o no se
realicen en condiciones nermales de mercado. [Ley Financiera]

¥ Informacién en el informe de gobierno corporativo de las
gperaciones vinculadas

» Abstencién en operaciones sobre acciones de la sociedad
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Conflicto de Intereses (III)

« Aprovechamiento de oportunidades

% Personas vinculadas

Cényuge o unidn de hecho

Familia del Administrador asi como sus conyuges
Sociedades controladas por el Administrador

Socios de control del Administrador persona juridica

Administradores de hecho o derecho, liquidadores 0 apoderados
generales de Administrador persona juridica

Sociedades del mismo grupo y sus s0cics

Personas vinculadas con el representante del Administrador
persona juridica

A A A A
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Conflicto de Intereses (IV)

* Riesgos especificos

(J

Cambios de control en las sociedades

7
!
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» Procesos de salida a bolsa
¥ Procesos de fusiones y adquisiciones

-
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Quiebra de la sociedad

-+
o

La posibilidad de acciones legales contra administradores y directivos
por parte de accionistas o de terceros en e extranjero

+ Flujos de informacién y momento de la misma
» El papel de las comisiones del Consejo
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Riesgos Especificos

CAMBIO DE CONTROL / ACUERDOS ESTRATEGICOS / FUSIONES

+« Necesidad de establecimiento de un procedimiento para la Gestién de Conflictos
de Intereses

¥ Especialidades del caso
—* Proceso de negoctacion
——+ Regla de Pasividad
—* Situacidn amigable u hosti!

> Informacion

o Al Consejo

o Alos accionistas

o A las auditores
Verificacidn por auditores de la Sociedad
Verificacion por expertos independientes
Obligacidon de abstencién en la votacién: Administradores conflictuadas
Necasidad de aprobacion

¢ Por el Consejo (previa o definitiva)

o Porla Junta (en todos © en algunos casos)
» Consecuencias de la infraccion de procedimiento

A A S o
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Riesgos Especificos (II)

¢ Procesos de salidas a Bolsa

> Examen de diferentes papeles de las Entidades financieras

» Verificacidn de la infoermacién
% Entidades Directoras
<+ Sociedad
+ Accionista oferente

*» Diferencia entre OPV y OPS
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Riesgos Especificos (1II)

+ Reforma de la responsabilidad por las deudas sociales en
situaciones preconcursales y concursales (arts. 260.4 y
262.5 LSA).

» Obligatoriedad de presentar la declaracion del concurso en
caso de insolvencia actual.

1. Organo competente: cfr. arts. 3 y 5 LC: en principio,
corresponde al érgano administrativo. Pero el nuevo art.
262.5 parece da a entender que el acuerdo ha de ser de la
Junta general: “Art. 262 LSA: ....”

2. El retraso en la peticion del concurso puede dar lugar a
responsabilidad concursal, y a la aplicacién del art. 262.5

3. Propuesta interpretativa: es competente Ia Junta general,
salvo que las circunstancias del caso aconsejen una rapida
peticion del concurso voluntario (arg. Ex art. 1715 CC)
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Riesgos Especificos (IV)

+ Responsabilidad de los administradores de la sociedad
concursada

(A) Para el ejercicio de la accidn social de respansabilidad es
competente, ademas de la sociedad y la minoria, en su caso,
la administraciéon concursal, de forma directa.

(B) Paosibilidad de embargo de los bienes de administradores de
hecho o derecho o quienes lo hubieran sido en los dos afios
anteriores a la declaracion, si existe fundada sospecha de
culpabilidad e insuficiencia de la masa.

(C) Declaracion de concurso culpable:
1. Presupuestos: dolo 0 culpa grave. Presunciones

2. Consecuencias: inhabilitacidén y responsabilidad
patrimonial total o parcial por las deudas sociales
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Riesgos Especificos (V)

* Algunas decisiones jurisprudenciales recientes de interés.
Disolucion.

1. Flexibilidad en el cdmputo de los plazos del art. 262 LSA
(STS de 23 de enero de 2004).

2. {B) Aplicacién de la doctrina del abuso de derecho al
acreedor que demanda a los administradores (STS de 16 de
octubre de 2003), cuando conocia el estado de insolvencia de
la sociedad cuando contratd con ella.
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