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Responsabilidad Civil de Administradores, Consejeros

y Directivos
1 de julio y 2 de julio de 2004, Madnd

+ La Responsabilidad de los Directivos, Administradores vy
Consejeros frente a la Sociedad vy frente a terceros

Ambitos de responsabilidad de los administradores y acciones de
responsabilidad: Doctrina general y presupuestos procesales en base a la
l.ey de Sociedades Anénimas.

A. Ambitos de responsabilidad de los administradores

1. Responsabilidad interna y externa

La responsabilidad de los administradores se proyecta tanto en el
ambito de las relaciones internas societarias como en el ambito de las
relaciones externas de la sociedad con terceros.

En la esfera de las relaciones internas, los administradores
responderan del cumplimiento de sus deberes y obligaciones:

- ante el drgano de administracién al que pertenezcan, en su caso,
y ello en méritos de la responsabilidad solidaria que une a los
administradores;

- ante los accionistas de quienes han recibido el mandato de
confianza, y para quienes deben administrar la sociedad; y

- ante la propia sociedad, por cuycs intereses deben velar.

En el ambito externo, los administradores responderan ante
cualesquiera terceros cuyos intereses hubieran sido dafados
directamente y, en particular, como terceros especialmente
cualificados, ante los acreedores sociales.
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2.1

2.1.1

A unos y a otros, segun veremos, asistiran, en los términos de la Ley
de Sociedades Anénimas', las acciones de responsabilidad que se
analizan en el apartado 2. siguiente.

En cualquier caso, nuestra exposicién se limitara al ambito general de
responsabilidad de los administradores de las sociedades andnimas,
dejando de lado los supuestos especificos de responsabilidad que
contempla la propia Ley de Sociedades Anténimas y que se refieren,
entre ofros, a los actos celebrados por la sociedad en formacion
(articulo 15.1 LSA); a la obligacidén de presentar la escritura fundacional
a inscripcion {articulo 17 LSA); a la adquisicion originaria de acciones
propias (articulo 74 LSA), al anuncio de emisidon de obligaciones
(articulo 286.2 LSA), a las obligaciones de adaptacién de los estatutos
a la ley o de adaptacién del capital social al euro (disposiciones
transitorias tercera y sexta LSA), etc.

Responsabilidad civil general
La responsabilidad subjetiva por los deberes sociales

Concepto v contenido

La responsabilidad de los administradores deriva directamente de las
obligacicnes y deberes que les impone la ley y, potestativamente, los
estatutos y los acuerdos de la junta general.

Con caracter general, el articulo 127 LSA impone a los administradores
la obligacién de desempenar el cargo con la diligencia de un ordenado
empresario v de un representante leal, configurando este deber de
diligencia como una pauta de conducta y como una fuente general de
obligaciones que conlleva infrinsecamente un deber de vigilancia activa
y continuada que se extiende, en particular, al deber de supervisién de
los Organos y personas en quienes hubieran delegado sus facultades
colectivas o individuales.

El deber de diligencia de los administradores debe asi entenderse
como una obligacién general de vocacidn expansiva que impone a los
administradores el deber de dirigir su actividad negocial y su conducta
administradora bajo el mayor grado de exigencia de cumplimiento de
los fines sociales y con la ambicidon de maxima promocion del interés
social, debiendo concretarse esta obligacion, en cada caso y
circunstancia, en atencidn a las circunstancias especificas de cada
sociedad.

! Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas.
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2.1.2

La nueva redaccion otorgada al articulo 127 de la Ley de Sociedades
Anénimas por la denominada Ley de Transparencia® ha venido a
concretar el contenido del deber general de diligencia para imponer de
forma expresa a los administradores los deberes de fidelidad, |lealtad y
secreto.

Sin extendernos ahora sobre las particulares novedades introducidas
por la Ley de Transparencia, que seran objeto de una ponencia
separada, a los administradores les son por tanto exigidas de forma
expresa las obligaciones de:

(a) fidelidad, entendida como la obligacidn de respetar y velar por el
interés de la sociedad, y por tanto como prohibicion de actuar en
contravencion del mismo;

{b) [ealtad, expresada como una prohibicidn de aprovecharse de las
actividades, la informacién o el nombre de la sociedad, o de sus
funciones en la misma, en beneficio propio o de un tercero, y de
donde se deriva la obligacion que contempla fa propia ley de
informacién a la sociedad de cualquier actividad, participacion,
cargo o funcion que el administrador desarrolle u ostente en otra
sociedad de objeto idéntico, analogo o complementario, asi como
la obligacién de informacién y abstencidn en el caso de que el
administrador incurra en una situacién de conflicto de interés; y

(c) secreto, por cuanto los administradores deberan abstenerse de
divulgar las informaciones confidenciales que conozcan como
consecuencia del gjercicio de su cargo.

Como consecuencia logica de la esfera de deberes y obligaciones
impuestos a los administradores, éstos responderan de la infraccion de
aquéllos y vendran obligados a resarcir el dafo causado, evaluado e
indemnizable conforme a las normas generales de derecho civil.

Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la responsabilidad de los administradores ha
sido objeto de una constante evolucion legislativa y jurisprudencial, tras
la cual puede calificarse hoy como una responsabilidad de caracter:

* Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, gel
Mercadc de Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el
Real Decreto Legislative 1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia
de las sociedades andnimas cotizadas.
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2.1.3

(i} legal, por el reconocimiento normativo del que tanto su
fundamento como las sanciones que la amparan son objeto;

(i) de orden publico, por cuanto sus principios configuradores no son
susceptibles de moderacién o derogacidn en los estatutos,
escapando asi a la autonomia de la voluntad estatutaria de los
socios, que podran en todo caso desarrollar, complementar o
concretar los deberes de los administraderes y por ende la
responsabilidad derivada de su incumplimiento;

{if) organica, porque deriva de Ila actuacion del o6rgano de
administracion y de la pertenencia del administrador al mismo;

(iv) individualizada, ya que no se exige al érgano de administracion
como tal sino a sus miembros como administradores culpables;

(v) insubsanable, por cuanto la adopcidn del acuerde lesivo o la
autorizacién o ratificacién del acto lesivo por parte de la junta
general no exonerara en ningun caso a los administradores de su
responsabilidad; y

(vi) solidara, ya que se basa en una presuncion de imputabilidad a
todos los miembros del 6rgano de administracion del dafno
causado, quedando a salvo solamente aquéllos que no
intervinieron en la adopcidon y ejecucion y desconocieron el
acuerdo o acto lesivo o, conociendo su existencia, hubieran hecho
todo lo conveniente para evitar el dano o, al menos, se hubieran
opuesto expresamente al referido acuerdo o acto lesivo.

Presupuestos

La exigencia de responsabilidad a los administradores necesita, de
conformidad con la teoria general, de la concurrencia de los
presupuestos o principios basicos de la responsabilidad por culpa:

(a) la existencia de un dano real y evaluable econdmicamente, en
términos de lesion directa al interés de la sociedad, del accionista,
del acreedor social o de cualquier otro tercero;

(b) la antijuridicidad de la accién, esto es, que el acto o acuerdo
lesivo sea contrario a la ley, a los estatutos o a los deberes
legales de diligencia del administrador;

{c) la concurrencia de culpa en el administrador, ya sea por malicia,
abuso de facultades, falta de diligencia, o mera culpa leve, e
incluyendo los patrones clasicos de culpa in committendo, culpa in
eligendo, culpa in vigilando, culpa in omittendo o culpa in
insfruendo;
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2.1.4

(c) la existencia de una relacién de causalidad directa, esto es, el
nexo causa efecto entre la culpa y el dafo.

Asi, el articulo 133 LSA consagra el principio de responsabilidad de los
administradores basado en los anteriores presupuestos y establece
expresamente que “los administradores responderan frente a la
sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del dario
que causen por actos contrarios a la Ley o a Jos estatutos, o por 10s
realizados sin la diligencia con la que deben desempenar el cargo”.

Tal es la exigencia subjetiva de culpa por parte del administrador y de
nexo causal entre ésta y el dano causado, que la ley exime de
responsabilidad, invirtiendo la carga de la prueba, a quienes prueben (i)
no_haber intervenido en la adopcion y ejecucion del acuerdo o del acto
lesivo; y (i) desconocer el acuerdo o acto lesivo o, conociendo su
existencia, haber hecho todo lo conveniente para evitar el dafio o, al
menos, haberse opuesto expresamente al referido acuerdo o acto
lesivo.

En conclusidn, pedemos afirmar que el réegimen de responsabilidad civil
de los administradores cumple una finalidad preventiva, esto es, una
finalidad reparadora del dano y sancionadora de la conducta, pero
también una funcién de control de la gestion llevada a cabo por los
administradores.

Asi concebida, la responsabilidad civil de los administradores sera
exigible, en esencia, por la via de la accion social y de la acciéon
individual de responsabilidad que mas tarde se analizan pero siempre,
en uno u otro caso, bajo los presupuestos consagrados por los
articulos 127 y 133 LSA que definen el ambito y alcance de dicha
responsabilidad.

Referencia al “administrador de hecho”

Desde la nueva redaccidon dada al articulo 133 LSA por la Ley de
Transparencia, a la responsabilidad solidaria de los administradores de
derecho se afiade la responsabilidad personal del administrador de
hecho bajo los mismos presupuestos, haciendo extensibles a éstos los
deberes que la ley impone a quienes formalmente ostenten la condicién
de administrador.

Sin pretender en este momento desarrollar de forma exhaustiva el
cancepto de administrador de hecho y la variada casuistica a que dicho
concepto puede dar lugar, podemos afirmar que en todo caso podran
ser considerados administradores de hecho:

» quienes actien pdblica y notoriamente en representacion de la
sociedad,
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» ostentando y ejerciendo las facultades de representacion que
legalmente corresponden a los administradores legal vy
formaimente investidos,

»  impartiendo instrucciones relativas a la gestién y direccién de las
actividades de la sociedad,

»  siendo su actuacién reconocida o tolerada por los socios, pero

» escapando de la obligacion de publicidad registral que ampara la
buena fe de los terceros.

La doctrina ha venido incluyendo también en la categoria de
“administradores de hecho” aquéllos que podriamos denominar
administradores de derecho irrequlares, como son el administrador con
cargo caducado, el administrador con nombramiento defectuoso, etc.
quienes, aun habiendo sido irregularmente nombrados, y a falta de un
organo de administracion debidamente investido, actiuan como
administradores de derecho.

La casuistica es extensa y nuestro espacio escaso, por lo que nos
limitaremos a apuntar supuestos de reflexién que pueden dar lugar a
configurar sujetos de administracidn de hecho como son: el socio de
control o el socio Unico de |la sociedad unipersonal; los apoderados con
amplias facultades y los directivos; el administrador irregularmente
nombrado y el caducado, etc.

Dentro de este moldeable concepto de “administrador de hecho”
merece especial mencidn, por su interés y actualidad, la administracion
de hechoc en el marco de los grupos de sociedades. En este ambito,
podra ser considerado como administrador de hecho de la sociedad
dominada el administrador de la sociedad dominante que actia con
facultades representativas y poder de decision respecto de la sociedad
dominada. Llevado al extremo, el argumento nos lievaria a pensar que
la_propia sociedad dominante podria ser tenida por administrador de
hecho de la sociedad dominada, al estar reconocida en nuestro
ordenamiento juridico-societario la figura del administrador persona
juridica, y recayendo en ulltima instancia esta responsabilidad en el
organo de administracién de la sociedad dominante.

En este sentido, recordemos la Propuesta de Cdédigo de Sociedades
Mercantiles, que en su articulo 602 relativo a la responsabilidad de los
administradores de la sociedad dominante propone:

“1.Los administradores de la sociedad dominante responderén
frente a la sociedad dominada, frenfe a sus accionistas y frente
a sus acreedores, de! dafio que causen por las instrucciones
impartidas a los administradores de la sociedad dominada sin
compensacion adecuada.
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2.2

2. Los administradores de la sociedad dominada responderan
solidariamente con los anteriores, a menos que prueben que el
acto del que hubiera derivado dafio para la sociedad se realizo
siguiendo instrucciones escritas de los administradores de la
sociedad dominante. la exoneracion de responsabilidad no
tendra lugar si el acto fuera contrario a la Ley o a los estatufos
sociales.

3. Si los administradores de la sociedad dominante fueran
insolventes, respondera solidariamente la propia sociedad
dominante.”

Asi, en el contexto de los grupos de sociedades, el riesgo para la
propia sociedad dominante, asi como para todos o algunos de sus
administradores, de ser considerados como administradores de hecho
u ocultos de la sociedad dominada, sera mayor cuanto mayor sea el
grado de integracidén y centralizacibn empresarial que exista en el
grupo y por tanto cuanto mayor sea el poder de direccidn unitario
protagonizado por la sociedad dominante y por ende el sometimiento
de la sociedad dominada, sin que en modo alguno pueda derivarse de
ello una presuncion de dominacidén factica en contra de la sociedad
dominante, que por naturaleza debera ejercer siempre un cierto control
y supervision de las actividades de sus sociedades filiales, de donde
podriamos deducir incluso una potencial responsabilidad de aquélla por
pasividad ¢ dejacion de sus deberes de direccien y control del grupo.

La responsabilidad objetiva del articulo 262.5 LSA

La responsabilidad objetiva reconocida en el articulo 262.5 de la LSA
se diferencia netamente de ambito general de la responsabilidad
culpable descrita en el apartado 2.1 anterior, para introducir una norma
de tutela para los acreedores introducida a modo de medida de politica
legislativa para evitar la continuidad de sociedades cuyo patrimonio ha
quebrado, reaccionando asi ante la posible pasividad del administrador.

En efecto, cuando la sociedad se encuentre incursa _en [a causa de
disolucién contemplada en el articulo 260.4 de la LSA (reduccién del
patrimonio social por debajo de la mitad del capital social como
consecuencia de pérdidas), los administradores que no hubieran
convocado la junta general en el plazo de dos meses para que adopte
el acuerdo de disolucion, ¢ no hubieran solicitado la disolucién judicial
de la sociedad en el plazo de dos meses cuando la junta no se hubiera
constituido o hubiese adoptado un acuerdo contrario a la disolucion,
responderdn solidaria e ilimitadamente _de las obligaciones sociales,
con independencia de que éstas se hubiesen contraido antes o
después del incumplimiento. Dicha solidaridad, lo es de los
administradores enire si y con la propia sociedad.

En esie sentido, es importante recordar que el plazo de dos meses
debera contarse desde que los administradores tuvieron conocimiento
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de la situacian patrimonial, cosa que en cualquier caso ocurrira, a mas
tardar, en la fecha de formulacidén de las cuentas anuales, pero que en
la mayoria de las situaciones empresariales sucede probadamente con
anterioridad a ese plazo.

De forma totaimente excepcional, la ley viene asi a reconocer un
supuesto de responsabilidad ex fege cuasi objetiva y solidaria de los
administradores sociales que no requiere mas prueha que la de los
hechos sancionados en la norma y que desde luego no requiere la
concurrencia ni de culpa o negligencia por parte de los administradores
ni una relaciéon de causalidad entre la omision por los administradores
del deber de actuacién que contempla la norma vy la existencia de las
deudas sociales o la aparicién de cualquier otro dafo.

Decimos que ésta es una norma de responsabilidad cuasi _objetiva
porgue, si bien es cierto que no precisa la concurrencia de un dafio
causado como consecuencia de la accion culposa del administrador, en
realidad la sancidén de la responsabilidad solidaria por las obligaciones
sociales se fundamenta en la infraccién por parte del administrador de
la_diligencia que legalmente le eg exigida en el cumplimiento de unos
deberes especificos (convocatoria de la junta general, solicitud de
disclucion judicial de la sociedad), sin que les sea exigible un resultado
concreto (es decir, quedara exconerado de responsabilidad aquel
administrador que justifique haber cumplido con las obligaciones que le
impone el articulo 262 pese a no llegarse a producir por otros motivos
la disolucion de la sociedad).

El administrador es asi sancionado por permitir la continuidad de una
sociedad incursa en causa de disolucién, desconectando su
responsabilidad de [a nocién de culpa © dano. Por ello, la lectura
conjunta del articulo 262.5 y de su apartado 3., que concede a
cualguier interesado el derecho a instar la disolucion judicial cuando no
hubiera sido promovida por ia sociedad, nos obliga a concluir que la
responsabilidad solidaria de los administradores debera obviarse en el
supuesto de que, en los plazos contemplados, un tercer interesado
hubiera solicitado la disolucidn judicial de la sociedad. Y reiteramos que
ello debe producirse en los plazos previstos en la ley, ya que ni el
cumplimiento tardic por los administradores, ni la efectiva disolucion de
la sociedad con posterioridad vendran a extinguir la responsabitidad
que los administradores hubiesen adquirido.

Finalmente, recordando una reciente sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de octubre de 2003 , diremos que, pese al caracter cuasi objetivo
de la norma, ésta no puede aplicarse de forma sistematica ignorando
los limites de la buena fe en el gjercicio de los derechos, de tal forma
gque, en aquellas situaciones en que el tercero contraté con la sociedad
descapitalizada y, teniendo indicios de su insolvencia, no tomd ninguna
medida de precaucion cual seria obtener la informacién econdmica
disponible en el Registro Mercantil, la norma no podra ser invocada
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2.3

2.3.1

para amparar la negligencia del tercero, y aun menos en aquellos
supuestos en los que el tercero, conociendo la situacion econémico-
financiera de la sociedad, continud contratando con la sociedad. En
definitiva, en tales circunstancias, los administradores tendran la
posibilidad de combatir la accion de responsabilidad alegando la falta
de buena fe por pare del tercero que la ejercito.

Acciones de responsabilidad civil

La responsabilidad civil de los administradores, fundamentada en el
articulo 133 LSA, es exigible mediante la accién social (articulo 134
LSA) y/o mediante la accion individual {articulo 135 LSA), en los
terminos que analizaremos a continuacion.

L a accion social

La accidn social de responsabilidad viene reconocida en el articulo 134
LSA vy tiene como finalidad la reinteqracidn del patrimonio social
lesionade como consecuencia del incumplimiento por los
administradores de las obligaciones propias del cargo.

De acuerdo con dicho precepto, estan legitimados para entablar la
accién social, en primer término, la sociedad vy, subsidiariamente, los
accionistas y los acreedores sociales, cuyos intereses patrimoniales
individuales se hayan visto indirectamente lesionados como
consecuencia del dafio causado al interés o al patrimonio social.

Asi, la accion social de responsabilidad corresponde:

{a) en primer lugar y de forma preferente a la sociedad, como unico
sujeto legitimado iure propio, que deberd promoverla mediante
acuerdo de la junta general adoptado por mayoria ordinaria, el
cual determinara la destitucion de los administradores afectados;

{b) en segundo lugar, con caracter subsidiario y considerando gque la
sociedad puede renunciar a ejercitar la accion, a los accionistas
quienes, siendo titulares de al menos un cinco por ciento del
capital social, podran solicitar la convocatoria de la junta general
para que ésta decida sobre el ejercicio de la accién social, © bien
entablarla conjuntamente (i) cuando los administradores no
hubiesen convocado la junta general, (i) cuando la sociedad no
hubiese entablado la accion en el plazo de un mes desde la
adopcién del acuerdo o (iiii) cuando el acuerde hubiese sido
confrario a la exigencia de responsabilidad; asi, 1a ley atribuye a
un grupo minoritario de accionistas la facultad de promover una
accidbn de responsabilidad, cuando la junta general,
presuntamente defensora del interés social, la ha desestimado,
concediendo a los minoritarios un instrumento para combatir el
posible conflicto de interés en que pueda incurrir el socio
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2.3.2

2.3.3

mayoritario y defender asi el auténtico interés social, cuando el
voto del accionista mayoritario haya podido impedir entablar una
accion de responsabilidad contra los administraderes en defensa
del interés social;

{c) alos acreedores sociales, de forma subsidiaria en doble instancia,
cuando la accidon social no hubiese sido ejercitada por la sociedad
ni por sus accionistas, y el patrimonio social resultase insuficiente
para la satisfaccion de sus créditos; una vez mas, la accidén sera
entablada por los acreedores en nombre propio pero en defensa
del interés social y, en particular, del patrimonio social, como
unica garantia de sus créditos.

Accidn individual

La accidon individual de responsabilidad ex articulo 135 LSA se
configura como wuna accidén auténoma de resarcimiento o
indemnizatoria de los dafios sufridos directamente e individualmente
por los accionistas ¢ por los terceros y no por la sociedad, exigiendo
por tanto la prueba del dafio causado, no ya al patrimonio social, sino a
sus intereses patrimoniales individuales.

A fin de entablar la accidn individual, estaran legitimados cualquier
accionista o tercero cuyos intereses individuales hubieran sido
lesionados y que pudiera probar Ila existencia de un dafo efectivo,
constatado y evaluable causado como consecuencia de la actuacién
culpable del administrador.

En este caso, la accidon sera directa v principal, y no subsidiaria como
ocurre en el supuesto de la accion social de responsabilidad, exigiendo
que concurran los presupuestos esenciales de la responsabilidad: un
dano que lesione directamente el interés individual del socio o del
tercero, un acto culpable lesivo del administrador y la relacién de
causalidad entre ambos,

Prescripcion de la accion

La cuestion de! plazo de prescripcidon de las acciones social e individual
de responsabilidad ha sido objeto de una enconada discusidn doctrinal
que ha sacado partido al silencio que al respecto guarda la Ley de
Sociedades Andnimas.

Tal debate doctrinal, que se ha entretenido en debatir entre el plazo
residual general de un ano que concede el articulo 1968.2 del Cédigo
Civil, y el plazo de cuatro anos que oforga el articulo 943 del Cédigo de
Comercio, ha quedado definitivamente zanjado tras las recientes
sentencias del Tribunal Supremo de 24 de marzo y de 7 de mayo,
ambas de 2004, segun las cuales el plazo general de prescripcion de
todas las acciones de responsabilidad que se diriman contra los
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2.4

administradores de sociedades mercantiles serd de cuatro anos,
contados a partir de la fecha de cesacion en el cargo de administrador.

La solucion se nos presenta asi como la mas razonable atendiendo a la
especialidad de la disciplina juridica. En efecto, los articulos 134 y 135
LSA son normas mercantiles cuyo complemento debe buscarse en el
Cédigo de Comercio que contiene una norma especial, l[a que consagra
el plazo de cuatro afos de prescripcidon para el ejercicio de “la accion
contra los socios gerentes y administradores de las compafias o
sociedades”, sin que haya pues necesidad alguna de acudir a la norma
general del Codigo Civil, que solamente resultaran de aplicacién en
materia mercantil en ausencia de disposiciones mercantiles expresas.
En todo caso, siendo la prescripcion una figura de interpretacion
restrictiva, en caso de duda sobre los plazos de prescripcién aplicables,
habra que optar siempre por el plazo de mayor duracién, por ser elk
mas favorable a la viabilidad de |la accién ejercitada.

Asimismo, el plazo de prescripcion aplicado reiteradamente por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo a las acciones entabladas
conforme al articulo 262.5 es, por el mismo argumento, el de cuatro
afios que contempla el articulo 949 del Codigo Civil, contado a partir
del cese del administrador en el ejercicio de su cargo por cualquier
causa.

L a responsabilidad concursal de los administradores

La Ley Concursal® afronta en determinadas disposiciones la cuestion
del régimen de responsabilidad concursal aplicable a los
administradores de personas juridicas y por tanto a las sociedades de
capital, aportando esencialmente tres elementos al régimen general
societario de responsabilidad civil.

Antes de entrar en el analisis de estas cuestiones, cabe anticipar dos
conclusiones basicas:

v" por un lado, fas acciones de responsabilidad {individual, social o
ex art.262.5 LSA) iniciadas con anterioridad a la declaracién de
concurso no resultan en principio afectadas por eésta y seguiran
normalmente su tramitacion al margen del procedimiento
concursal,

v"  por ofro lado, la declaracién de concurso tampoco afecta al
ejercicio posterior _de cualquiera de dichas acciones de
responsabilidad, con algunas salvedades, como veremos, para el
caso de |la accion social.

3 Ley 22/2003, de 9 de julio, Consursal.
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Dicho lo anterior, la Ley Concursal realiza tres aportaciones
importantes al régimen de responsabilidad de los administradores:

1

2)

3)

En primer lugar, introduce en su articulo 48 un régimen cautelar
de garantia que alcanza también a los administradores,
permitiendo al juez, desde la declaracién de concurso, ordenar el
embargo de bienes vy derechos de los administradores de derecho
o de hecho del concurso, vy de quienes hubiesen tenido esa
condicién dentro de los dos afios anteriores a la fecha de
declaracién de concurso, cuando resultara fundada la posibilidad
de que el concurso se califiqgue como culpable y de que la masa
activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas.

En segundo lugar, el propio articulo 48 establece a continuacion la
legitimacidén _activa de los administradores concursales_judiciales
para ejercitar las acciones que asistan a la sociedad deudora
contra sus administradores, esto es, para gjercitar la accién social
de responsabilidad del articulo 134 LSA, sin necesidad, en este
caso, de acreditar la situacién de insolvencia de |la sociedad, dada
la declaracidon judicial del concurso. En este caso, la Ley no
introduce un precepto especial al margen del regimen general de
responsabilidad societaria al amparo de los articulos127, 133 y
concordantes de la LSA, sino que viene a articular la
compatibilidad del régimen especifico de responsabilidad
concursal con las acciones societarias, ampliando [a legitimacion
activa para el gjercicio de la accién social pero sin modificar su
naturaleza.

En tercer lugar, a tenor del articulo 172.3, la Ley introduce un
régimen especifico _de respensabilidad concursal de los
administradores que viene a anadirse y no a sustituir la posibilidad
de ejercicio de la accion social de responsabilidad del articulo 134
por los propios acreedores sociales o por los administradores
concursales. Asi, en caso de liquidacidon, la calificacion del
concurso como culpable permite al juez del concurso condenar a
los administradores, de derecho o de hecho, y a quienes hubiesen
tenido esa condicidn dentro de fos dos afios anteriores a la fecha
de declaracion de concurso, a_pagar a los acreedores
concursales, total o parcialmente, el importe qgue no perciban de
sus creditos en la liquidacion de la masa activa.

En efecto, la calificacidn del concurso como culpable deriva del
hecho de que en la causa del estado de insolvencia haya mediado
dolo o culpa grave de los administradores de derecho o de hecho,
lo que en realidad supone un traslado a sede concursal del deber
generico de diligencia del articulo 127 LSA con exoneracion de los
casos de mera culpa o culpa leve, que si quedan cubiertos por la
accion de responsabilidad societaria.
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Ello no obstante, la solidaridad de responsabilidad societaria no
podra hacerse extensiva al supuesto de responsabilidad
concursal, siendo asi que el juez solamente podra actuar de forma
individualizada frente a aquellos administradores respecto de los
gue considere que se dan los presupuestos del articulo 172, esto
es, frente a los administradores a quienes guepa imputar el
incumplimiento de sus deberes y, como consecuencia de ello, |a
generacién o el agravamiento del estado de insolvencia.

Vista asi la compatibilidad entre ta responsabilidad concursal y la
responsabilidad por via de la accidn social, debemos detenernos un
instante en la cuestion de la compatibilidad entre la responsabilidad
concursal v la accidon individual de responsabilidad, para apuntar que,
en la medida que la accion individual de responsabilidad no se ejercita
frente a la sociedad sino frente a los administradores en defensa de un
interés patrimonial individual, en principio, no deberia verse afectada
por la situacidén concursal de la sociedad.

Ello no obstante, un sector de la doctrina defiende, en base al principio
de universalidad del concurso, que la Ley deberia haber atribuido al
juez del concurso la competencia para conocer de las acciones
individuales de responsabilidad cuando el concurso sea calificado de
culpable y, por tanto, puedan entrar en concurrencia la responsabilidad
individual de los administradores con la responsabilidad concursal de
los mismos frente a los acreedores sociales.

Por otro lado, la doctrina también entiendo que, atendiendo al principio
de la _par conditio crediforum, la responsabilidad individual de los
administradores solamente deberia ser exigible una vez cubierta la
responsabilidad concursal de los mismos frente a todos los acreedores
sociales y una vez cubierta asimismo la responsabilidad social de los
administradores frente a la sociedad, primando (a proteccion del interés
de la sociedad y por ende indirectamente de sus acreedores, frente al
interes individual de un acreedor o tercero determinado.

Finalmente, para cubrir el espectro de compatibilidades, deberiamos
analizar la compatibilidad entre la responsabilidad concursal y la
responsabilidad cuasi objetiva derivada del arficulo 262.5 LSA por no
instar los administradores 1a disolucion de la sociedad, para concluir
gue, en los supuestos en que la sociedad se encuentre en una
situacion de insolvencia actual, los administradores solamente se
liberaran de la responsabilidad que les impone el articulo 262.5  si
solicitan el concurso, no siendo asi en caso de insolvencia inminente,
en cuyo caso los administradores quedaran liberados tanto si optan por
promover la disolucidn judicial como si optan por solicitar la declaracion
de concurso.

No aobstante la compatibilidad entre ambas acciones, que en principio
pueden jugar simultanea y acumulativamente cuando el concurso se
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califique como culpable, parece que, en base a los principios antes
mencionados de universatidad del concurso y de la par conditio
crediforum, si concurrieran los presupuestos de uno y otro tipo de
responsabilidad, deberia tener prioridad la responsabilidad concursal
por ofrecerse ésta ante todos los acreedores, frente a la
responsabilidad ex articulo 262.5, que solamente protege los intereses
de aguellos acreedores concretos que la hayan exigido.

Responsabilidad laboral

En materia laboral, debe partirse de la premisa basica de que, con
caracter general y en sentido juridico estricto, no existe en nuestro
derecho un concepto de “responsabilidad laboral de los
administradores” legaimente reconocido, en el doble sentido de que:

(2) el ordenamiento laboral no contiene, como si lo hace la
normativa tributaria o penal, disposiciones que atribuyan a los
administradores una responsabilidad especifica y distinta de la
que configura el régimen general de responsabilidad, por actos
de naturaleza laboral;

(b) habida cuenta de que el administrador tiene con la sociedad un
vinculo mercanti! organico, y no un vinculo laboral, su
responsabilidad no sera en ningun casc de naturaleza laboral
sino civil-mercantil.

En base a lo anterior, la materia merece algunas precisiones, que no
versan tanto sobre la inexistente “responsabilidad laboral” de los
administradores, sino sobre la posible responsabilidad de éstos

(i) frente a los trabajadores, en su doble condicion de empleados
y acreedores sociales por el importe de las deudas salariales y
demas deudas de naturaleza laboral; y, en general,

(ii) por las obligaciones contraidas frente a terceros en relaciéon
con los trabajadores, incluyendo aqui las obligaciones
asumidas frente a la Seguridad Social.

Asi las cosas, scbre la extension de la responsabilidad de los
administradores al ambito laboral diremos:

. En primer lugar que fas vias clasicas de actuacion y reclamacion
contra los administradores por la responsabilidad que éstos
hubieran podido adquirir frente a los trabajadores seran las que
nos proporciona el régimen general de responsabilidad civil de los
administradores, esto es, la accién social, la accion individual y la
accion ex articulo 262.5 LSA.
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De este modo, los trabajadores podran entablar contra los
administradores:

1)  La accidn social de responsabilidad, en la medida en que su
condicién de acreedores sociales les legitima al amparo del
articulo 134.5 a ejercitar esta accién con caracter subsidiario
a la propia sociedad y a los accionistas, siempre que el
patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion de
las deudas salariales.

2) La accidn individual de responsabilidad, por aquellos actos
que hubieran lesionado directamente sus intereses y con el
fin de ser individual y directamente indemnizados.

3) Y la accibn ex articulo 262.5 LLSA, en la misma medida en
que su condicion de acreedores sociales les faculta a acudir
a la responsabilidad solidaria de los administradores por las
obligaciones salariales insatisfechas.

En segundo lugar, el ordenamiento juridico-penal incluye en el
régimen de la responsabilidad penal los delitos contra la
Seguridad Social (articulos 305 y concordantes del Cadigo Penal)
y los delitos contra los derechos de los trabajadores (articulos 311
y ss. del mismo cuerpo legislativo), de forma que, en la medida en
que los administradores pueden ser sujetos activos de la
responsabilidad penal atribuible de facto a la sociedad, podran
verse obligados a asumir dicha responsabilidad frente a los
trabajadores o, en su caso, frente a la Seguridad Social.

En tercer lugar, la responsabilidad de los administradores podra
ser impuesta por aplicacion de las normas generales que nuestro
ordenamiento proporciona para combatir el fraude de ley a partir
del articulo 6 del Cadigo Civil. De esta forma, los administradores
seran responsables de los dafios causados a los trabajadores e
incluso del pago de las obligaciones salariales cuando pudiera ser
demostrada la utilizacion fraudulenta por parte del verus dominus
de la empresa, de la distinta personalidad juridica de la sociedad
que posee, resultando ésta insolvente en detrimento de los
intereses, entre otros, de los trabajadores, de forma que, a modo
de |evantamiento del velo, procederd a identificarse al
administrador con la empresa unipersonal de l1a que es duefio y
por tanto como responsable frente a los trabajadores cuando
hubiera abusado de |la separacion de personalidad juridica de la
sociedad y de la limitacion de la responsabilidad de ésta en
perjuicio de los intereses directos patrimoniales de los
trabajadores.

Finalmente en cuarto lugar, la doctrina jurisprudencial sobre los
grupos de empresa permiten exigir las responsabilidad solidaria
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del administrador cuando éste aparezca como artifice del
colectivo de personas fisicas y juridicas agrupadas bajo la
apariencia formal de diversas independientes en donde existe
confusién de trabajadores, confusidn patrimonial, apariencia
externa unitaria y una direccion unica.

4, Responsabilidad tributaria

En materia de responsabilidad tributaria es preciso iniciar ta exposicion
con una precision para diferenciar la figura del deudor principal del
responsable tributario, sujeto éste que la ley sitla junto al primero con
el objeto de garantizar el cumplimiento de [a obligacion tributaria.

En este sentido, el articulo 41 de la Ley General Tributaria®, recoge
como principio general que, mediante norma con rango de ley, pueden
identificarse como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda
tributaria, junto a los deudores principales, a otras personas o
entidades, presumiéndose, salvo precepto legal expreso en contrario, y
siguiendo la regla general de no presuncidn de solidaridad bien
asentada en nuestro derecho, el caracter subsidiario de |a
responsabilidad.

El responsable tributario, asi identificado, respondera de la deuda
tributaria y, cuando proceda, de las sancicnes impuestas al deudor
principal, con todos sus bienes presentes y futuros, diferenciandose
entre el responsable solidaric y el responsable subsidiario por
beneficiarse éste del beneficio de excusidon (es decir, debiendo
declararse antes fallidos tanto al deudor principal como a los
responsables solidarios).

Siendo ello asi, la derivacion de la accion administrativa contra el
responsable tributario requiere un acto administrativo en el que, previa
audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine
su alcance.

Finalmente, el responsable ftributario tiene stempre derecho de
reembolso frente al deudor principal.

Hecha esta introduccién para enmarcar la figura del responsable
tributario, veamos los supuestos que establece la LGT y que pueden
alcanzar a los administradores como tales responsables tributarios sin
olvidar que, en todos estos supuestos, el deudor principal sera siempre
la sociedad administrada:

(a) La LGT en au articulo 42.1 a) declara como responsables
solidarios a quienes sean causantes o colaboren activamente

* Ley 58/2003, de 27 de diciembre, General Tributaria.

_ ] (§-\Documents and SeitngstoliantBscrilonoicon ferencia'Elena Ubeda doe



(b)

(¢

en la realizacion de una infraccion tributaria; este supuesto
podra por tanto alcanzar a los administradores que intervengan
en la comisidn de la infraccién tributaria mediante participacidon
propia, directa, inmediata e intencionada.

En su articulo 43.1, la LGT declara como responsables
subsidiarios a los administradores de hecho o de derecho de la
sociedad que hubiera cometido una infraccién tributaria,
cuando (i) no hubiesen realizado los actos necesarios que sean
de su incumbencia para el cumplimiento de fas obligaciones
tributarias; (it) hubiesen consentido el incumplimiento por las
personas que dependen de ellos; o (iii) hubiesen adoptado
acuerdos que posibilitasen las infracciones.

En este sentido, merece destacarse la inclusidn de la figura del
administrador de hecho, una vez mas, como fitular del poder
factico de direccion, gestion, disposicion y administracion,
ejerciendo una influencia y un control efectivos y reales en la
sociedad, comportandose manifiestamente en el trafico como si
del administrador formalmente designado se tratase, con
conocimiento y consentimiento de los accicnistas y asumiendo
la sociedad los resultados de su gestion y actuacion.

Debe subrayarse que la norma no limita la accién contra el
administrador de hecho a los supuestos de ausencia,
interposicidn ficticia o imposibilidad de determinaciéon del
administrador de derecho, sino que permite la actuacion
simultanea y conjunta contra los unos y los otros, sin aportar a
norma criterios gue nos ayuden a la calificacién o
descalificacién de quienes pueden ser considerados © no como
administradores de hecho.

Finalimente la LGT en su articulo 43 b) sefiala que los
administradores de hecho o de derecho de las sociedades que
hayan cesado en sus actividades seran responsables
subsidiarios por las obligaciones fributarias devengadas de
éstas y que se encuentren pendientes en el momento del cese,
siempre que no hubieran hecho todo lo necesario para su pago
0 hubieran adoptado acuerdos o tomado medidas causanies
del impago.

Este precepio, que contempla el cese efectivo, completo e
irreversible de las actividades de la sociedad pese a no haber
perdido ésta su personalidad juridica formal, sera aplicable, por
ejemplo, en el caso de dejacion por los administradores de sus
obligacicnes, como por ejemplo la obligacion de promover la
disolucion de la sociedad cuando legalmente proceda,
incurriendo por tanto en una negligencia causante del dano al
crédito tributario.
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5.1

Responsabilidad penal
El sujeto penalmente responsable

Sin analizar extensivamente el ambito de la responsabilidad penal que
puede afectar a los administradores sociales y que va a ser expuesta
con mayor detalle en otras ponencias, exponemos a confinuacion
algunos principios generales que rigen en materia de responsabilidad
penal y que afectan de modo especial a los administradores sociales,
haciendo una breve referencia a determinadas figuras delictivas que
merecen mencion por su trascendencia en la actualidad empresarial
espafiola (los delitos ecologicos, los delitos econdmicos y los delitos
societarios).

De todos es ya sabido que nuestro ordenamiento juridico-penal no
reconoce a las personas juridicas como sujetos actives de delitos, por
tanto penalmente responsables, ni aun cuande concurran en ellas las
condiciones, cualidades ¢ relaciones exigidas por la correspondiente
figura de delito, esto es, ni aunque el acto delictivo le sea en principio
atribuible (societas definquere non potest). En su lugar, el Cédigo Penal
espanol imputa la responsabilidad penal a gquienes actuen como
administrador de hecho ¢ de derecho de la persona juridica en cuyo
nombre o representacién actlen®, al considerar que las personas
juridicas no son susceptibles de ser sometidas al juicio de culpabilidad,
y abarcando, como en otros ambitos de responsabilidad, al
administrador de hecho en su sentido mas amplio.

La reforma penal introducida por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, quiebra parcialmente este principio clasico a través del
nueve parrafo 2 introducido en el articulo 31 del Coédigo Penal
permitiendo imponer a ta_persona juridica la pena de multa {por tanto,
responsabilidad penal), de forma solidaria con la persona fisica autor
material del delito. Asi, el nuevo precepto establece que en los casos
def articulo 31.1, en los que se hace responsable personal del delito al
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica sin
concurrir en €l [as cualidades exigidas por el tipo, la persona juridica en
cuyo nombre actua el administrador, sera responsable directa y
solidaria de la pena de multa impuesta al autor del delito (pensemos, a
modo de ejemplo, en aquellos supuestos en los que el propio
administrador sea una sea persona juridica).

Por tanto, los administradores (y los directivos como administradores
de hecho) podran ser sujetos de responsabilidad penal por una doble
via:

° Articulo 31.1 del Codigo Penal aprobado mediante Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre.
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5.2

5.2.1

(a) de forma directa, en aquellos delitos, como son los societarios,
que identifican a los administradores de hecho o de derecho de
forma expresa y directa como sujeto def delito; o bien

(b) de forma indirecta, en aquellos delitos, como son 103 ecolégicos o
los econdmicos, donde tipicamente concurriran en la persona
juridica las cualidades del tipo, de forma que los administradores
de hecho o de derecho podran ser inculpados con fa ayuda del
articulo 31 del Codigo Penal.

En cualquier caso, para poder imponer la responsabilidad penal a los
administradores de hecho o de derecho, sera necesario que concurran,
al menos, dos requisitos:

J conocimiento de la ilicitud penal del acto, que permitird atribuir al
sujeto el elemento necesario de culpabilidad penal; y

. dominio del hecho licito, entendido como la capacidad de
interrumpir o0 evitar el acto, lo que nos llevara a incluir los
supuestos de comisidn del delito por imprudencia y también por
omision.

Una breve referencia general a algunas figuras delictivas

Los delitos ecologicos

El motivo de destacar los delitos llamados “ecologicos” (articulos 325 y
ss del Codigo Penal) viene dado por las caracteristicas especificas de
las conductas tipificadas como delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente, que provocan que, con mayor frecuencia, estos
delitos se lleven a cabo con ocasion de la actividad desarrollada por las
sociedades mercantiles.

De esta forma, los érganos jurisdiccionales han aplicado
reiteradamente el articulo 31 del Codige Penal para acabar imputando
la responsabilidad penal derivada de estos delitos a los
administradores y directivos (bajo la rdbrica de administradores de
hecho) de las compafias mercantiles, individualizando Ila
responsabilidad en [os representantes de éstas.

Ello no obstante, el anterior mecanismo no puede proporcionar un
modo de imputacién objetiva de responsabilidad penal medioambiental
de forma indiscriminada o automatica, ya que el articulo 31 no altera el
régimen general de responsabilidad personal y culpabilidad gue rige el
ambito penal. Por tanto, se exigira el conocimiento y el dominio del
hecho delictivo que causéd el dano, esto es, la capacidad decisoria del
administrador, determinando el grado de participacion y aportacién
individual de cada uno de los administradores concurrentes a la
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5.2.2

5.2.3

adopcion o ejecucién del acto para la imputacion de Ias
responsabilidades que correspondan.

Los delitos econdmicos

El ambito de los denominados delitos econdmicos abarca todas
aquellas figuras delictivas que sancionan un conjunto de conductas
contrarias al orden economico-patrimonial: los delitos contra el
patrimonio y contra el orden socio-econdémico del Titulo XIII, incluyendo
las insolvencias punibles, la alteracién de preciocs, los delitos relativos a
la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores,
etc.; los delitos contra la hacienda Publica y contra la Seguridad Social
(Titulo XiV); algunas expresiones de los delitos de falsedades (Titulo
XVIIN; etc.

Este tipo de delitos que pretenden proteger el orden econdmico, ya sea
empresarial o estatal, van a ser tipicamente desarrollados por las
companias mercantiles y protagonizadas por sus administradores y
representantes, haciendo aqui de nuevo uso del mecanismo de
imputacién personal de responsabilidad penal que nos brinda ef articulo
31, bajo los mismos presupuestos y con los mismos (imites que ya
hemos explicado en el apartado anterior.

Los delitos societarios

Los llamados delitos societarios nacen con el Cédigo Penal de 1995
con el fin de proteger el trafico mercantil societario y por tanto asegurar
el correcto funcionamiento de los canales de expresion del mercado y
de las sociedades que en él participan. Asi, este conjunto normativo ha
venido a sancionar aquellas conductas generadas en el ambito
empresarial, industrial o financiero que, transgrediendo frontalmente la
legalidad vigente o bien siendo ejecutadas en fraude de ley o con
abuso de derecho, puedan lesionar bienes juridicos pertenecientes al
ambito empresarial y econdmico, a partir de la dimensidn clasica del
derecho de la propiedad como bien juridico protegido, que con
anterioridad encontraba su maximo mecanismo de defensa en el delito
de apropiacion indebida.

El falseamiento de las cuentas (articulo 290), la imposicién de acuerdos
abusivos por la mayoria (articulo 291), la imposicién de acuerdos
lesivos mediante mayorias ficticias (articulo 292), la negacién o
restriccion de los derechos del socio (articulo 283), la obstaculizacion
de la actividad supervisora o inspectora (articulo 294), la administracién
desieal del patrimonio social (articulo 295), son todos ellos delitos
llamados “societarios” configurados para defender, desde |a
perspectiva del derecho penal, los comportamientos de los socios y de
los administradores que atentan contra los derechos patrimonial-
econdmicos y/o contra los derechos politicos de los socios, imponiendo
la responsabilidad derivada de tales delitos en los administradores de

| (? \Documents and Setungs\Uulian\Eseritorioconferencia\Elena Ubeda doc



5.3

derecho 0 de hecho cuando éstos hubieran actuado en infraccion de
sus deberes sociales causando un dafo penal.

Asi, frente a la imputacidn indirecta, instrumentada por la via del
articulo 31 del Coédigo Penal, que puede recaer en los administradores
en el ambito de los delitos ecoldgicos o econdémicos, la norma convierte
a estos sujetos, administradores de hecho o de derecho, en sujetos
directos de los delitos societarios, por ser éstos quienes ostentan la
titularidad de los deberes y obligaciones destinados a velar por la
defensa del bien juridico societario protegido.

Responsabilidad civil subsidiaria

Tal y como consagra la norma penal, toda persona criminalmente
responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se
derivan dafnos y perjuicios, de donde deriva que el articulo 120.4 del
Cddigo Penal disponga que, en defecto de los que lo sean
criminalmente, son tambien civimente responsables, aunque de forma
subsidiaria, “las perscnas naturales o furidicas dedicadas a cualquier
género de industria o comercio, por los delifos o faltas que hayan
cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en
el desemperio de sus obligaciones o servicios”,

Se trata por tanto de un régimen de responsabilidad subsidiaria
personal y objetiva, con absoluta indiferencia de la concurrencia del
elemento subjetivo de culpa o negligencia en el obligado a responder,
al que son ajenas las personas juridicas.

Responsabilidad de los administradores versus responsabilidad
de los directivos

Ambito de la responsabilidad de los administradores y de los
directivos

Para abordar este tema debe partirse de la distincién esencial entre la
figura del administrador y la fiqura del directivo como representantes de
la sociedad, distincidon que se sintetiza destacando que:

. el administrador esta vinculado a la sociedad por una relacion
mercantil_organica de servicios que le otorga desde la eficacia de
su nombramiento facultades de representacion ilimitadas de la
empresa frente a terceros (de forma individual o colectiva en los
términos del articulo 129 LSA); mientras que

. el directivo esta vinculado por una relacidén laboral de empleo y
poder que le configura como un mero apoderado que, a modo de
factor mercantil, estd legitimado para hacer uso de las expresas
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facultades que le han sido conferidas, con sumision jerarquica al
oérgano de administracién y sin que ostente facultades de
representacion inherentes a su cargo.

Como categoria particular, debe destacarse de entre los directivos
la figura del alto cargo o alto directivo, cuyo vinculo con la
sociedad es asimismo de caracter laboral pero que ostenta
poderes y facultades generales que ejercita con autonomia y
plena responsabilidad, limitado solamente por los criterios e
instrucciones emanados del érgano superior de gobierno vy
administracidon de la sociedad, escapando de la legisfacion
general del Estatuto de los trabajadores y beneficiandose de un
régimen especial, en particular, relativo a la finalizacion de la
relacion laboral y a las indemnizaciones que de ésta puedan
derivarse.

Asi, bajo la bandera de la compatibilidad entre las funciones de unos y
otros, al administrador se le imponen los deberes de diligencia,
fidelidad, lealtad, secreto etc. como expresiones de un deber general
de buena gestidén y de administrar la sociedad en todos sus ambitos en
aras a realizar el fin social y velando en todo momento por el interés de
la sociedad. De este modo, le son atribuidas las consecuencias no
solamente de la comision activa y expresa de actos culpables (culpa in
committendo, culpa in instruendo) sino también de la falta de
actuacion, atribuyéndole la culpa de no haber realizado los actos que,
en cumplimiento de sus deberes, se le presumen exigibles (culpa in
vigifando, culpa in omittendo} e incluso la responsabilidad por haber
designado representantes o apoderados poco diligentes de cuya
actuacion se derivase un dano {culpa /in eligendo).

Mientras, al directivo se le otorga un mandato especifico circunscrito a
un ambito de competencias y facultades determinado, debiendo éste
velar por el buen fin de su mandato dentro de los limifes de su
apoderamiento, sin que le sean exigibles deberes superiores de vigilar
y velar con caracter general por la consecucion del fin social y por la
proteccién del interes de la sociedad, mas alla del mandato y det
ambito funcional que le ha sido conferido.

Par ello, deben distinguirse los ambitos de sus respectivas
responsabilidades, en consonancia con la limitacién de sus respectivos
deberes, siendo exigible al administrador [as consecuencias lesivas de
su actuacion culpable por infringir sus deberes generales de diligencia.

Ello no obstante y dando asi la distincion por bien asentada, el ambito
de actuacion y responsabilidad del directivo puede confundirse en
determinadas circunstancias con el del administrador, con las
consecuencias juridicas que veremos, en aquéllos casos en que el
directivo, por su posicion y autonomia de decision en la empresa,
puede ser reputado administrador de hecho.
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Deciamos anteriormente que podran ser considerados administradores
de hecho quienes actlen publica y notoriamente en representacion de
la sociedad, ostentando y ejerciendo las facultades de representacion
que legalmente corresponden a los administradores legal vy
formalmente investidos, e impartiendo instrucciones relativas a la
gestion y direccidbn de las actividades de la sociedad, siendo su
actuacion reconocida o tolerada por los socios pero escapando de la
obligacion de publicidad registral que ampara la buena fe de los
terceros.

En este sentido, es esencial subrayar que, a diferencia del factor o
representante apoderado que excede el limite de las facultades que le
han sido conferidas, el administrador de hecho hace usoc de una
autoridad de la que no se halla formalmente investide pero actia con la
aquiescencia y el consensc de los socios, quienes conocen y asumen
la actividad desarrollada por aquél y consideran a la sociedad vinculada
por sus actuaciones, stendo en tales casos necesario proporcionar una
proteccion especial de la apariencia creada en el {rafico frente a
terceros, que carecen del elemento primero de defensa que es la
publicidad registral.

Pues bien, teniendo asi entendida la figura del administrador de hecho,
es facil pensar que tal definicidn sea imputable a los altos directivos,
mas aun cuando el érgano de administracién incurre en una cierta
pasividad de actuacion, delegando la administracién por la via de
hecho, por ejemplo, en el director general de la sociedad.

Ello no obstante, debe evitarse incurrir en la extenston sistematica de la
responsabilidad social a quienes, sin ocupar la posicién organica de
administrador, ejercen las funciones propias de la alta direccion de la
sociedad que pueden estar comprendidas en el dmbito competencial
del érgano de administracion, ya que en principio carece del vinculo
estructural organico que fundamenta la accién social, y se limita a
mantener con la sociedad un doble vinculo de emplec vy
apoderamiento. Por tanto, la figura del alto directivo y, en su maxima
expresion, del director general, podrd ser equiparado al administrador
de derecho a efectos de responsabilidad, en aplicacidon de la analogia
directa normativa que recoge el articulo 127 LSA, solamente en
aquellos supuestos en los que el directivo, mas alla de la relacién de
empleo y apoderamiento, asuma las funciones maximas de
administracién, revistiendo su cargo de facultades representativas
generales frente a terceros, mas alla de la literalidad y de los limites de
su mandato expreso, con conocimiento y asuncién por parte de los
organos de gobiemo de la sociedad, quienes a su vez han consentido
una delegacion de hecho de las facultades de representacion en aquél,
de forma que eéste adquiere una posicidbn cuasi organica y
estrechamente vinculada ala estructura organizativa de la sociedad.
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Esta asimilacion, expresamente reconocida en otros ordenamientos
juridico-societarios europeos (italia, Portugal, Suiza), no es automatica
ni sisfematica en nuestro sistema juridico pero es posible por aplicacion
de la figura del administrador de hecho que, ahora si, reconoce
expresamente la LSA.

En defecto de los presupuestos que hacen posible la equiparacién del
directivo al administrador de hecho, no le seran aplicables al primero
las normas sobre responsabilidad de administradores, quedando
sujetos al régimen de responsabilidad gque el Cddigo de Comercio
configura para el factor, e incluso pudiendo acudir a las normas civiles
que gobiernan los limites y ejercicio del mandato.

Responsabilidad de los administradores por acciones vy
decisiones de los directivos

En otro orden de cosas, como hemos manifestado anteriormente, la
responsabilidad de los administradores y su deber de diligencia
comprende la llamada culpa in eligendo, culpa in instruendo y culpa in
vigifando, de forma que los administradores podran verse obligados a
responder en caso de culpa en el incumplimiento de sus deberes de
diligencia al eleqir, nombrar e instruir a las personas de su conftanza en
quienes hayan delegado las funciones directivas en la empresa, y/o sus
al supervisar y controlar ta gestién y direccidn de la empresa por éstas,
de forma que los requisitos de culpabilidad y nexo causal que de forma
reiterada deben estar presentes a la hora de determinar la
responsabilidad de un administrador se ven cumplidos al atribuir al
administrador una conducta culpable y poco diligente en el
cumplimiento de sus deberes de delegacion y supervision de 1a gestion
social.

Asi, los conceptos de cuipa in eligendo, culpa in instruendo y culpa in
vigifando pueden llevar a establecer el elemento de la culpabilidad
necesario para determinar la responsabilidad de los administradores,
no solamente en el ambito de la responsabilidad civil sino también y
especialmente de la responsabilidad penal.

Pensemos en este sentido en la situacion habitual en que se producen
los delitos contra el medio ambiente, contra la Hacienda Publica o bien
contra la Seguridad Social, en que los administradores rara vez habran
sido autores materiales directos del delito, siendo frecuente que la
autoria material directa la protagonice el director general, el director
industrial o el director financiero. Pues bien, en estos supuestos, la
responsabilidad de los administradores ha sido alcanzada cuando, aun
reconociendo la autoria directa de otros directivos, los administradores
han sido penados por su falta de diligencia a la hora de designar y
controlar la conducta de estos directivos.
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Acumulacidon del cargo de administrador y de las funciones
directivas en una persona

Nos enfrentamos finalmente a un problema clasico cual es la
coincidencia en una misma persona de la condicién de administrador y
alto directivo, que ha sido objeto de amplios debates jurisprudenciales y
doctrinales que escapan del objeto de nuestra misién y que han
oscilado desde el predominio excluyente del vinculo organico-mercantil
frente al laboral hasta el reconocimiento de la compatibilidad entre
ambas condiciones, con todas las consecuencias laborales y de
Sequridad Social, fiscales, remuneratorias e indemnizatorias que ello
contleva.

Pues bien, centrados en el tema esencial de fa acumulaciéon de ambas
funciones en una misma persona, la cuestidn constituye una materia
sensible cuando corresponde al administrador/directivo invocar el
predominio de uno u otro vinculo frente a la sociedad, pero no tendra
excesiva relevancia en el ambito de la responsabilidad del
administrador/directivo frente a terceros, pues ftratandose de su
responsabilidad como administrador, el mero hecho de su
nombramiento le convierte en sujeto directo de la misma vy, en su
condicidn de directivo, su responsabilidad como tal no podra quedar
excluida por alegar el administrador/directivo el la existencia o el
predominio del vinculo organico, lo que nos lleva a concluir que,
acumuladas ambas condiciones en una misma persona, esta sera
sujeto activo de ambos sistemas de responsabilidad frente a terceros.

Barcelona para Madrid, a 15 de junio 2004
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