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LA RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTIVOS Y ADMINISTRA-
DORES DE LAS SOCIEDADES

Sin ninguna duda, no existe en la actualidad una materia que, ajena al marco
estrictamente productivo de la empresa, cause una mayor preocupacion que la responsabilidad
en que pueden incurrir los directivos y los administradores de la sociedades, con ocasién del
gjercicio de su cargo. Quizd su penoso éxito quepa atribuirlo al incremento de las
reclamaciones que, en materia de responsabilidad civil, ha experimentado la sociedad
industrial, en las dltimas décadas. En cualquier caso, ello ha motivado que estemos ante un
nuevo riesgo empresarial de especial gravedad, porque no es posible en la actualidad entender
el conjunto de factores de produccién que conforman la empresa, sin el particular valor
afiadido que sus administradores y directivos aportan. Al fin y al cabo, de cudl sea la politica
empresarial y de como se ejecute, dependerd no solo la posicidn de la empresa en el
mercado, sino su posibilidad de obtener beneficios en un espacio econdémico cada vez mas

difical y competitivo.

Pero es precisamente esta complejidad econdmica la que obliga a los administradores
y directivos a adoptar decisiones cada vez mds arriesgadas, no exentas de Incomprensién
cuando los resultados previstos fracasan estrepitosamente. Por tal motivo, la profesion de
administrador y/o directivo debe calificarse en la actualidad de riesgo agravado. En mi
exposicién voy a comenzar dando un rapido repaso al régimen de respensabilidad ¢ivil que
respecto de los administradores rige en algunos de los paises de Ja Unién Europea, para
detenernos con algo de mds detalle en el régimen de responsabilidad vigente en Espaiia.

FRANCIA

En Francia, la vigente Ley de sociedades comerciales de 24 de julio de 1966, dedica
a la responsabilidad civil de los administradores los articulos 242 a 250, ambos inclusive. El
precepto fundamental en materia de responsabilidad de los administradores se encuentra en
el articulo 244, que establece: «Los administradores serdn responsables individual o
solidariamente, segin los casos, frente a la sociedad o frente a terceros, por las infracciones
a las disposiciones legales o reglamentarias aplicables a las sociedades andonimas, por las

violaciones de los estatutos y por las faltas cometidas en su gestion.

Si varios administradores han cooperado en los mismos hechos, el Tribunal
determinard la parte contributiva de cada uno en la reparacién del danio».
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El articulo 246 prohibe que los estatutos condicionen el ejercicio de la accién. Y el
247 establece la prescripcion, tanto de la accion social como de la individual, en un plazo
de tres afios, salvo que los hechos sean constitutivos de delito, en cuyo caso el plazo de
prescripcién es de diez afios.

ALEMANIA.

En Alemania el régimen de responsabilidad de los administradores se encuentra
contenido en la AKTG de 1965, que en su articulo 93, bajo el rotulo, «Deberes de diligencia
y responsabilidad de los miembros de la Direccion», establece:

«I. En su actividad de gestion, los miembros de la Direccion deberdn proceder con
el cuidado de un gerente ordenado v fiel. Deberdn guardar silencio respecto a indicaciones
confidenciales y secretos de la sociedad, en especial secretos de empresas o de operaciones
que hayan llegado a su conocimiento debido a su actividad en {a Direccion.

2. Los miembros de la Direccion que infrinjan sus obligaciones, estdn obligados
solidariamente a resarcir a la sociedad los darios que se produzcan. Si resulta controvertida
la aplicacion de su deber de diligencia, les corresponderd la carga de la prueba.. .»

A continuacién el precepto enumera nueve supuestos en los que considera que se
produce un perjuicio para la sociedad anénima (asi, por ejemplo, si en contra de la ley se
reparte el patrimonio de la sociedad, se conceden bonificaciones a ios miembros del Consejo
de Vigilancia, etc.). En estos casos el administrador que ha realizado uno de los supuestos
previstos por la norma, tiene que demostrar que su actuar ha sido diligente o que, a pesar
de haber actuado de forma culpable, no ha producido ningun perjuicio. Respecto a la
prescripcion, el plazo es de cinco afios, a contar desde ¢l momento en que el miembro del

Directoric pudo ser demandado.

ITALIA

En Italia la responsabilidad de los administradores se encuentra regulada en el Coédigo
Civil de 1942, concretamente en los articulos 2392 a 2395. El primero de estos articulos
sefiala qué diligencia debe exigirse a los administradores, al expresar «que los administrado-

res deben ejecutar los deberes que le han sido impuestos por la Ley y el acto constirutivo con
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la diligencia del mandatario y son solidariamente responsables frente a la sociedad de los
dafios derivados de su inobservancia de tales deberes a menos que se trate de atribuciones
propias del Comité ejecutivo o de uno 0 mds administradores».

El articulo 2393 regula el ejercicio de la accién social de responsabiiidad, exigiendo
el acuerdo previo de la Junta General, incluso cuando la sociedad se halle en liquidacién. El
articulo 2394 concede a los acreedores sociales accion frente a los administradores por «/a
inobservancia de las obligaciones inherentes a la conservacion del patrimonio social», que
podrén ejercitar cuando el patrimonio de la sociedad resulte insuficiente para la satisfaccion
de los créditos. El articulo 2395 reguia la accién individual, en virtud de la cual los socios
y los terceros pueden reclamar a los administradores por el dafio directo que les hayan
causado en su patrimonio por actos dolosos o culposos. Y, por ultimo, respecto a la

prescripcion se establece un plazo es de cinco anos.

PORTUGAL

En el Derecho portugués, la norma bdsica de responsabilidad de los administradores
se encuentra recogida en el articulo 72 del Cédigo das Sociedades Comercidis, que establece:
«Los gerentes, administradores o directivos responden frente a la sociedad por los dajios
causados a ésta por actos u omisiones practicadas incumpliendo los deberes legales o
contractuales, salvo si probaran que procedieron sin culpa». Por su parte, €l articulo 74
declara nulas las clausulas introducidas en el contrato de sociedad que excluyan o himiten la
responsabilidad de los fundadores, gerentes, administradores o directores o que subordinen
el ejercicio de Ja accién social de responsabilidad ejercitada por los socios. Respecto a la
accién social, se encuentra regulada en el articulo 77, bastando para su ejercicio que voten
a favor un 5% del capital social. Y respecto a la accién individual se recoge en €l articulo

79, en términos similares a lo dispuesto en la ley espaiola.

DERECHO COMUNITARIO

La Propuesta de Quinta Directiva en maieria de Sociedades regula en los articulos 14

a 21, ambos inclusive, el régimen de responsabilidad civil de los administradores.

La propia Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva sefiala los principios
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rectores de la regulacién que en su articulado se establece al indicar «qite los miembros de
los organos de direccion o vigilancia deben estar sometidos a reglas especiales sobre
responsabilidad civil, que prevean la aplicacién del principio de solidaridad, asi como la
inversion de la carga de la prueba para la constatacion de las faltas y que aseguren gue el
ejercicio de la accion social de responsabilidad no sea indebidamente entorpecido».

Segun el parrafo primero del articulo 14 de la Propuesta «las legislaciones de los
paises miembros regulardn la responsabilidad civil de los miembros de los érganos de
direccion o de vigilancia, con el fin de asegurar, como minimo, la reparacion del perjuicio
sufrido por la sociedad por causa de transgresiones de la ley o de los estatutos, asi como por
otro tipo de faltas cometidas por los miembros en el cumplimiento de sus funciones».

El parrafo siguiente establece la responsabilidad solidaria € ilimitada de cada uno de
Ios miembros del drgano en cuestién. Sin embargo, a continuacién, permite que se exoneren
«s) demuestran que la falta no les es imputable persenalmente».

La accion social de responsabilidad sera ejercida por decision de la asamblea adoptada
por mayoria de los asistentes 0 por accionistas que representen al menos el 5 por ciento del

capital social o un valor nominal superior a un méximo de 100.000 ecus.

El articulo 19 de la Propuesta regula la accién individual de responsabilidad en
términos muy similares a lo establecido en el articulo 135 de la Ley espafiola.

Para terminar, el articulo 21 establece que el plazo de prescripcién no podrd ser
inferior a tres afios desde el hecho que ocasiond el perjuicio o si éste ha sido ocultado desde

su revelacién.

ESPANA

En Espafia existen cinco tipos de sociedades: colectiva, comanditaria simple,
comanditaria por acciones, limitada y anénimas. Las tres primeras pricticamente tienen un
uso residual, apenas relevante en el trafico juridico. No sucede lo mismo con las otras dos
modalidades. Sin entrar en un anilisis complejo de las ventajas o desventajadas de una y otra,
dejaremos apuntado como elemento diferenciador, que la sociedad limitada estd pensada para

la pequefia empresa, en tanto que la anénima tiene una pretension mas cercana a la gran
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empresa, mas compleja y con menor autonomia de la voluntad que swmd#& Sin embargo,
ambas presentan un purnto en comun en materia de responsabilidad de administradores: €l
mismo régimen juridico, por cuanto los preceptos establecidos para la sociedad anénima son

también de aplicacion para la sociedad de responsabilidad limitada.

En el Derecho espaiiol, como en la mayoria de los ordenamientos europeos, no existe
un concepto legal de administrador, en ¢l sentido de que no se define qué se entiende por tal
ni quiénes pueden ser administradores. Esta cuestién no es intrascendente, porque determinar
quiénes son administradores podria llevarnos a la simpleza de afirmar que pueden serlo todas
las persopas fisicas que se encuentren plenamente capacitadas para €l ejercicio de sus
derechos civiles. Y si asi lo definiéramos estarfamos cometiendo un importante error por
omisidn, porque en el Derecho espanol, administrador pucdc‘iser tanto las personas fisicas

como las personas juridicas, es decir, una sociedad puede ser administrador de otra.

Que una persona juridica sea administrador de otra presenta, como primera
particularidad, que por las personas juridicas intervienen siempre personas fisicas. Por este
motivo el registro pablico de sociedades exige, para inscribir como administrador a una
persona juridica, que simultineamente se identifique a la persona ffsica que haya de
representarla y ejercer las funciones propias del cargo.

Producido el nombramiento surge, como primer punto de polémica, la cuestion de
determinar quién es el administrador: ;jla persona juridica o la persona fisica que la
representa?. En principio el problema se soluciona por la via de admitir’'que segin la ley es
la persona juridica quien ostenta la condicién de administrador. Si esta afirmacion fuera asi
de categorica, tendriamos entonces que plantearnos que la persona fisica que realizara actos
susceptibies de responsabilidad quedaria exonerada de la musma por no tener la condicién de
administrador. Pero esta no parece que sea una solucidn satisfactoria, pues podria servir de
via de cobertura para que, a través de sociedades vacias patrimonialmente, se eludieran las
obligaciones indemnizatorias derivadas de responsabilidad. En cualquier caso, la mera
posibilidad de que la responsabilidad del administrador-persona juridica pudiera trascender
a la persona fisica que la representa, nos permite apuntar Ja necesidad de que las pélizas de
seguro de administradores y directivos que se suscriban para cubrir riesgos en Espana,
incluyan como asegurados a ambas personas, pues de no hacerlo se careceria de la certeza

de hallarse plenamente asegurados.

La segunda cuestién que procede examinar es la funcidon de los administradores. A
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éstos les corresponden las facultades de gestidn y representacidn. Respecto a esta ditima,
facultad de representar a la sociedad, se extiende a «todos los actos comprendidos en el
objeto social», tanto en juicio como fuera de él. Sin embargo, l1a Ley no especifica cudl es
el Ambito de la representacion. Lo que si parece claro es que representacion y gestidon no
tienen porqué coincidir en una misma persona. O, lo que es lo mismo, que puede haber
administradores que gestionen y administradores que sélo representen. Aunque en ocasiones
la distincién sea dificil de hacer parece que la diferencia mds clara entre gestion y
representacion se encuentra en que la gestion tiene un cardcter interno, en tanto que la
representacion 1o tiene externo.

Una peculiaridad de las facultad de gestién es que constituye, al propio tiempo, una
obligacién. El administrador esta obligado a gestionar, carece, por tanto, de discrecionalidad
en orden a administrar o no a su arbitrio. Estd obligado a hacerlo y siempre en interés de la
sociedad. De ahi precisamente que su denominacion sea la de administrador.

Mis dificil es determinar en qué consiste la funcién de administrar. Parece que existe
cierta unanimidad en considerar que la administracién se desenvuelve en un doble sentido.
Per un lado, se trata de conservar el patrimonic social. Y, por otro lado, se trata de que
ademds produzca. Por tanto, el administrador estd obligado, al mismo tiempo, a conservar
y a producir. Y esta doble actividad encuentra su limite en el objeto social. Los administra-
dores no pueden actuar fuera de lo que constituye el objeto de la sociedad. Y si lo hacen
incurren en responsabilidad, responsabilidad que podriamos denominar interna, es decir, no
tanto frente a los terceros, porque respecto de éstos el acto seria vdlido, sino en sus
relaciones internas administrador-sociedad.

Pero tal vez la materia mas dificil sea encuadrar la obligacién de administrar en el
marco de la actividad. O, dicho con otras palabras, ;cémo se responde?, ;es la obligacién
de administrar de medios o de resultado?. Desde un punto de vista de la obligacion de
prestacién, la diferencia entre ambas reside en que en la obligacion de resultado es €ste €l
objeto que las partes han tenido en cuenta a la hora de contratar; mientras que en la de
medios el objeto del contrato se cumple con una actividad diligente, con independencia de
que se obtenga o no el resultado que se pretende. El riesgo, en la obligacién de resultado,
lo asume siempre el obligado a cumplir la prestacién; mientras que en la obligaciéon de
medios el riesgo es asumido por el acreedor de Ja prestacion. En la obligacion de medios lo
decisivo es el comportamiento del deudor; g la de resultado se asemeja a la responsabilidad
objetiva, pues se responde aun en caso de un actuar diligente, siempre que no se obtenga el

producto previsto.



Y esta diferencia entre medios y resultado se hace patente en los administradores,
guienes no responden del éxito de su gestion, sino de un actuar diligente. La Ley espaficla
sobre sociedades andénimas asi lo manifiesta, al afirmar: «Los administradores desemperaran

su cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal».
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RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTIVOS

La expresion responsabilidad de directivos y administradores se ha extendido tanto
en los dltimos tiempos que, de algin modo, ha ido difumindndose en su delimitacién y
conternido hasta convertirse en una locucién coloquialmente omnicomprensiva. Se habla de
responsabilidad de directivos y administradores en términos de equivalencia, cuando en

realidad derivan de un distinto régimen juridico.

Ciertamente el administrador puede ser, ademds, directivo, pero a nadie se le escapa
que ambos conceptos y funciones son bien distintas, aunque en las medianas y, sobre todo,
en las pequerias empresas, la distincion pueda llegar a ser confunsa. Quiza por ello pueda ser
acertado comenzar por examinar qué se entiende por directivo.

En el Derecho espafiol la actividad del directivo se encuentra regulada reglamentaria-
mente. Para dicho reglamento, los requisitos que una persona debe reunir para ser

considerada directivo, son los siguientes:

1°) Debe tener atribuido el ejercicio de un poder que se corresponda con el micleo

de organizacion de la empresa.
2°) Su actividad debe proyectar parte de los objetivos generales de la empresa.
39) Debe poseer autonomia ¢ independencia.

4°) Y debe tener plena responsabilidad, lo que no excluye la existencia de érdenes

nacidas de los drganos superiores de gobierno y administracion de la entidad.

Por otra parte, no son directivos las personas cuya actividad se limite, pura y
simplemente, al mero desempefic del cargo de consejero o miembro de los érganos de
administracién de la empresa, de tal modo que el hecho de que un consejero se dedique con
mayor intensidad que sus compaiieros del Consejo a actividades esenciales de la empresa,
percibiendo incluse una compensacién por ¢elle, no Je convierte en trabajador asalariado, es
decir, en directivo, por faltar el elemento definidor del contrato del trabajo: que se presten
los servicios por cuenta ajena y sometido a un circulo rector extrafio, lo que no se produce

si se trata de un miembro del Consejo de Administracion, es, decir, un miembro de dicho

- 14 -



circulo rector.

Al hablar de responsabilidad del directivo, hay que efectuar una maltiple proyeccién
a las distintas fuentes del ordenamiento juridico que lo establecen. Y, en cualquier caso,
siempre referidas al actuar del directivo fuera de lo que constituye el marco de su vida

privada, pues en ésta 16gicamente, responde como cualquier ciudadano.

Normalmente el directivo actda frente a los terceros en nombre y por cuenta de la
empresa para la que trabaja, identificindose como tal y en virtud del oportuno apoderamien-
to, aungue a veces pueda intervenir sin identificarse como empleado directivo de la empresa,
aparentando actuar en nombre y por cuenta propia. De estas dos posibilidades se deduce que
el directivo puede ser sujeto de responsabilidad contractual y extracontractual, es decir,
responsable por incumplimientos de contrato y responsable, también, por [os dafios que pueda

ocasionar a otra persona, sin que medie entre ambes contrato alguno.

Y en este punto surge la primera cuestion: ;cual es la conducta exigible al directivo?.
Pues bien, especifica la legislacion sobre directivos que el fundamento de la relacidn con el
empresario descansa en «la reciproca confianza entre las partes» y la «buena fes en el

ejercicio de sus respectivos derechos y obligaciones.

Con mayor amplifud, podemos scfialar como notas caracteristicas de la conducta

exigible al directivo las siguientes:

12) Buena fe, pero no en un sentido general, sino en €l especial. de confianza hacia

la persona contratada como directivo.

22} Su conducta ha de ser carente de malicia, diligente y obediente a las drdenes o

instrucciones que reciba de los administradores.

Cuatquier actuacién que infrinja estas normas de conducta podrd dar lugar a la
exigencia de responsabilidad, sin perjuicio de las sanciones de orden disciplinario a que

hubiera lugar.
En concreto, podemos citar como supuestos de responsabilidad los siguientes:

1°) Existira responsabilidad del propio directivo, y no de la empresa, cuando éste
contrate con terceros en nombre propio, sin expresar externamente que obra en nombre y por

- 15 -



cuenta de la empresa para quien presta sus servicios, y ello por establecerlo asi la ley, y sin
perjuicio de que pueda e] directivo repetir sobre su empresa si hubiera obrado en virtud de
pacto interno por cuenta de ésta, es decir, que hubiera obrado secretamente por cuanta de su
empresa. Se trata de un supuesto de responsabilidad directa del directivo frente al tercero,
quien, no obstante, podra (el tercerc) dirigirse contra el empresario si prueba que la

negociacion se realizd por su encargo.

Esta norma tiene como excepcion cuando sea piblicamente sabido que un directivo
pertenece a una empresa o sociedad conocidas, y la contratacidn recaiga sobre objetos
comprendidos en el giro o trafico de dicho establecimiento. En este caso, el negocio se
entiende realizado por la propia empresa, aun cuando el directivo no indique en la
contratacidén que obra en nombre y por cuenta de ésta, incluso s con su actuar el directivo
hubiera obrado con abuso de conflanza, transgresion de facultades ¢ se hubiera apropiado de
los efectos objeto del contrato. En este supuesto podra el tercero dirigirse directamente confra

el empresario, sin perjuicio de que este repita después contra el directivo el dano sufrido.

2°) También existird responsabilidad del directivo cuando, por su cuenta particular,
en nombre propio 0 ajeno, entre en negociaciones del mismo género de las que haga para el
empresario, y siempre que carezca de autorizacién expresa para ello. En definitiva, un
directivo no puede intervenir en las mismas operaciones a que se dedica la empresa para la
que trabaja, nm en nombre propic ni en nombre ajeno, salvo que posea autorizacion expresa
del empresario.

39) Porque se exceda en los limites de la coniratacion, es decir, del mandato que se

le hubiera encomendado.

4°) También dard lugar a responsabilidad por las multas en que pueda incurrir la
empresa por contravencidn a las Leyes fiscales o reglamentos de la Administracién Piblica
y que se deban a culpa de directivo: asi, por ejemplo, por errdnea contabilizacidn, impago

de deudas tributarias, no obtencién de licencias administrativas, etc.

59) Como norma de cierre general de responsabilidad, por cualquier actuacion
maliciosa, negligente o con infraccién de las 6rdenes o instrucciones recibidas, que produzca

un dafio al empresario para el que trabaja.

Lo anterior, constituye la responsabilidad contractual del directivo. Ahora bien, desde

una perspectiva extracontractual existird responsabilidad del directivo, cuando por accién u
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omisién, interviniendo culpa o negligencia, cause un dano a otro. En este sentido, hay que

distinguir dos supuestos:

1°) Responsabilidad por dafto causade a un tercero, ajeno al empresario. Se dard este
supuesto cuando la responsabilidad sea exigida directamente al directivo’por el perjudicado.
Ast, por ejemplo, en el supuesto de que un directivo decidiese conducir personalmente una
maquina de su empresa y dana las instalaciones de la empresa colindante.,

2°) Responsabilidad exigida por €l empresario al directivo al haber ocasionado éste

un dafio a un tercero, del que ha respondido previamente el empresario.

Desde el punto de vista del derecho penal, la responsabilidad del directivo es analoga
a la del administrador. Por tanto, responderd personalmente, aunque no concurra en €l y si
en la entidad en cuyo nombre obre, las condiciones, cualidades o relaciones que el delito

requiera para poder ser sujeto activo del mismo.

Luego, la responsabilidad civil derivada de delito, concurrird cuando el directivo sea

condenado por un delito o falta, que dé lugar a un resarcimiento.

Respecto a ia responsabilidad administrativa, hay que apuntar una nota de distincién
importante con respecto a la responsabilidad civil. Esta exige la causacién de un dano,
aquella fa simple nfraccién de la norma.

En la actualidad la responsabilidad administrativa se encuentra en extraordinaria
expasion, de forma que con ello parece buscarse el directivo perfecto, pues indicaremos gue
entre las disposiciones que atribuyen responsabilidad a los directivos, pueden citarse, como

principales:
- Las que regulan el mercado bursatil.

- La actividad bancaria.
- Y la actividad aseguradora.
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