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El presente libro de investigación es resultado de las actividades del autor como investigador asociado de la Universidad Sergio Arboleda, en desarrollo del proyecto titulado “Escenarios de interpretación y aplicación de las instituciones jurídicas societarias introducidas por la Sociedad por Acciones Simplificada” que se realiza al interior de la Línea de Derecho Mercantil Internacional del Grupo de Investigación en Derecho Privado (Registro Colciencias COL0036339) de la misma Universidad. 





I. Introducción


No dispensa la SAS una normativa propia y específica que regule el régimen de responsabilidad de los administradores. No precisa, no define, no delimita. Simplemente remite al régimen general. Así se entiende sin lugar a dudas el dictado del artículo 27 de la Ley 1258 cuando expresa, y directamente aduce, que las reglas relativas a la responsabilidad de los administradores, contenidas en la Ley 222 de 1995, serán aplicables tanto al representante legal de la sociedad por acciones simplificada como a su junta directiva y demás órganos de administración, si los hubiere. Enigmática remisión “si los hubiere” que circunscribe sin duda al administrador de hecho. Figura ésta poliédrica y presente en la realidad práctica a quien administra de hecho y quien de hecho administra.1 Ámbitos y significante éstos que caben bajo la noción genérica de administrador de hecho. 


Por un lado, administradores aparentes o notorios, por otro, administradores ocultos o paralelos, mas, ¿cómo se exige la responsabilidad civil en que éstos pueden incurrir y dañar tanto a la sociedad como a socios y a terceros? ¿Cómo se exige esa responsabilidad a quien permanece oculto pero imparte las instrucciones? Nada asevera sobre el cómo desempeñaran su cargo ni con qué diligencia los administradores de la sociedad, tampoco del deber de informarse diligentemente de la marcha de la sociedad. Del mismo modo, nada se dice sobre los requisitos subjetivos de quiénes serán y cómo administradores, como tampoco del estatuto de los administradores. Adviértase además que el artículo 22 de la Ley 222 no define ni conceptúa el término de administrador, simplemente se constriñe a ofrecer y enumerar las personas que o bien tienen o bien revistan semejante cualidad.2 No son pocas las legislaciones nacionales que silencian cualesquiera requisitos, cualidades, capacidades o conocimientos de cara a ser administrador de una sociedad. Lo que no precluye éstas. Pericias y conocimientos, diligencia y salvaguardia del interés social se entrecruzan permanentemente en el quehacer de la administración societaria.3 Y en ellos, la información y el deber de informarse, como el de actuar con diligencia, impregnan la actuación y la decisión de los administradores. 


Qué es racional y qué es razonable en la actuación del administrador es un parámetro inexcusable y que ayudará sin duda tanto a medir como a cohonestar la actuación diligente o no del administrador. Y ello amén del criterio erróneo y controvertido que durante mucho tiempo se postuló desde la Superintendencia Sociedades sobre si las funciones de los administradores debían o no constar en los estatutos sociales de la sociedad, más allá de la opción legal de no pocos ordenamientos de prescribiros y parametrarlos en sede legal. 


La normativa de la SAS huye en este ámbito, aunque también en otros muchos, de dogmatismo, también de unidades conceptuales y de sistematicidad.4 Tributaria de cada legislación, pero sobre todo, de cada configuración estatutaria interna, está la exigencia o no de revestir o investirse de la condición de socio, para ser administrador de la propia sociedad. Socios que pueden ser tanto personas físicas como personas jurídicas, o a los cuáles se les puede exigir un umbral de capital o una temporalidad mínima en su condición de socio como requisito de cara a ser administrador. Requisitos sin embargo que no prejuzgan ni capacidad ni preservación del interés societario, así como tampoco la diligencia debida y necesaria del ordenado y leal empresario. Estamos precisamente ante una noción –el interés social, el interés de la sociedad– cuyos perfiles y sus múltiples aristas no han permitido, hasta el momento, un concepto único, claro, concluso y categórico. 


Sin duda, las regulaciones más modernas han optado sin ambages por un enfoque y modelo profesionalizador o profesionalizante de los administradores. Unos administradores que han de responder conductualmente en su comportamiento de un modo profesional, honesto, riguroso y leal.5 ¿Debe considerarse actuación negligente la actitud desplegada por el administrador que no comprueba el grado de insolvencia de la contraparte a la hora de realizar un negocio jurídico y que acaba generando pérdidas para la sociedad?, o ¿qué decir igualmente del administrador que consciente y conocedor de la insolvencia, realmente incapacidad absoluta de pago de la sociedad, contrata sin embargo con un tercero en nombre de la sociedad?, ¿está cumpliendo sus deberes fiduciarios y legales?, ¿qué consecuencias depara semejante actuar?, mas ¿es diligente el administrador que no paga las deudas de la sociedad cuando consciente de las dificultades de ésta no lo advierte a los potenciales acreedores?6


Cuándo entendemos que se produce una lesión a los intereses de la sociedad, y cuando toda lesión no atenta contra aquella, es un ámbito no exento de dificultades pero sí pródigo en teorizaciones y pronunciamientos jurisprudenciales. Lo cual implica saber a ciencia cierta qué es, cómo infiere, qué ataca esa lesión al interés, la lesión al interés social que, como dice la ya vieja sentencia del Tribunal Supremo español de 19 de febrero de 1991, no es otro que la suma de los intereses particulares de sus socios, de forma que cualquier daño producido en el interés común del reparto de beneficios, o en cualquier otra ventaja comunitaria, supone una lesión al interés social; situación que, en segundo lugar, lleva o puede llevar aparejado de forma inmediata, el beneficio de uno o varios accionistas o de un tercero. Corolario de lo mismo, irrumpe el nexo causal entre la lesión del interés social y el beneficio indicado. Tales presupuestos deben ser probados. 


Y es esa exigencia de responsabilidad la que procederá, unas veces como responsabilidad por actos propios que persigue indemnizar el daño causado por el actuar ilícito de los administradores, ya sea a la sociedad o a los socios, ya a los terceros acreedores de aquélla, y que exige la prueba de los elementos típicos de toda acción de responsabilidad; esto es, además de la existencia de un daño patrimonial y de una conducta negligente, que, a diferencia de lo previsto en legislaciones societarias precedentes, no ha de ser necesariamente grave, sino que incluye también la culpa leve, desde el momento en que basta que los actos sean realizados sin la diligencia con la que deben desempeñar el cargo; diligencia que no es otra que la de un ordenado empresario y de un representante leal, siendo preciso, igualmente, demostrar la relación de causalidad entre la conducta culposa y el daño causado. 


De otra parte, a través de la exigencia, en su caso, de una responsabilidad solidaria de los administradores con la sociedad respecto de las deudas sociales, que no obedece a los mismos principios que la anterior, puesto que se trata de una responsabilidad por deuda ajena y no por actos propios, cuyo alcance no se identifica con el daño efectivamente causado sino con el importe de la prestación debida por la sociedad, que puede no ser coincidente con aquél, sin que, de otro lado, se exija la existencia de un nexo causal entre la acción del administrador y el impago del crédito al acreedor social.


Hablar de responsabilidad de los administradores implica partir de un presupuesto categórico, a saber, los deberes del administrador, los deberes fiduciarios, el desempeño de éstos. Y en este ámbito el análisis no se detiene, como tampoco lo hace la responsabilidad cuando estamos ante administradores de facto o de hecho. Un administrador que, como asevera la sentencia del Supremo español de 8 de febrero de 2008: “La característica del administrador de hecho no es la realización material de determinadas funciones, sino la actuación en la condición de administrador sin observar las formalidades esenciales que la Ley o los estatutos exigen para adquirir tal condición”.7


En el ámbito conceptual de administrador de hecho se eleva a elemento fundamental, una nota de habitualidad y permanencia del ejercicio efectivo de la función gestora, que no aparece taxativamente determinada en la ley pero que es implícita al término administrador. En este sentido, para ser considerado administrador de hecho es necesario que actúe habitual y continuadamente como tal. No puede bastar para ello una simple decisión ocasional por importante que ésta haya sido para el devenir social.


 Noción esta novedosa en el derecho colombiano pero que no reguló la Ley 222 y sí introduce el artículo 27 de la SAS.8 Un desempeño profesional y objetivo. Estamos ante una responsabilidad subjetiva o por culpa, no objetiva ni tampoco cuasiobjetiva, y estamos además en el marco de una responsabilidad legal o preceptiva que no puede modularse ni atemperarse a través de los estatutos sociales.9 Una responsabilidad que es dable y por tanto exigible a cualquier tipo de sociedad mercantil de capital, respetando eso sí las peculiaridades intrínsecas y propias de cada tipo social. Una responsabilidad resarcitoria o indemnitaria que ha de diferenciarse nítidamente de la responsabilidad por deudas. 


Conviene no identificar bajo concepto ni criterio alguno la responsabilidad por daños de la responsabilidad por deudas. En ésta, la sociedad se ve afectada por la inacción o actuación no diligente del administrador que ante las pérdidas no redujo capital, no disolvió ésta, o no instó el concurso de acreedores o procedimiento de insolvencia. Así, la responsabilidad por deudas, como infra veremos, no busca una indemnización per se. Al contrario, trata de extender e imputar esa deuda, ese perjuicio patrimonial a quienes teniendo culpa o responsabilidad en éstas, las causaron: los administradores. Por lo que se imputan al patrimonio propio y personal de los administradores, si se prueba que infringieron o incumplieron obligaciones y deberes de actuación. Una responsabilidad que cobra una doble dimensión, a saber, si ésta se dirime por los estrictos cauces societarios, y por tanto, la respuesta es societaria, o por los cauces procedimentales de la insolvencia, que suele llevar o abocar a la sociedad a la disolución y liquidación no societaria, sino concursal. 


 





II. Deberes fiduciarios de los administradores


No cabe duda de que el comportamiento, la conducta, el cumplimiento, o por contra el apartamiento de los deberes que un administrador debe seguir en el ejercicio de la gestión y representación de la sociedad marcarán el umbral mismo de su posible responsabilidad o no. Diligencia, negligencia y en algunos casos conductas dolosas, marcarán estos derroteros. Deberes ínsitos al propio contrato de administración y que basculan entre el deber de diligencia y el deber de fidelidad.10 Una diligencia que no prescribe sin embargo que no actúe el administrador con un claro marco de libertad, marco que impregnará su actuación, sin miedo a actuar, sin reticencia ni obstáculos, asumiendo riesgos, lo que no empece a que pueda ser averso al mismo.11


Una diligencia que se parapeta en la business jugdment rule, es decir, aquel ámbito en el que los jueces no revisarán las decisiones si existe un “honest and informed risk taking”. Una actuación que se basa en un administrador que se informa antes de adoptar una decisión. Que existe igualmente un presupuesto racional, que no necesariamente razonable de su decisión y, finalmente, en que no existe contrariedad legal ni tampoco estatutaria, así como tampoco interés particular o personal del propio administrador. Así las cosas, podrá haber o existir un daño, mas ¿se puede exigir responsabilidad alguna a quién actúe conforme a estos parámetros, o lo que es lo mismo, dentro de ellos? Mas el marco dista de ser pacífico y aceptado por todos. Es más, el actuar cumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo, o como algunos ordenamientos profieren, dentro de la diligencia exigible, ha producido sobre todo en la práctica de nuestros tribunales y pronunciamientos jurisprudenciales el juego del péndulo. En efecto, no puede ocultarse que la acción-reacción se produce cuando se quiere extender a todos los supuestos la inversión de la carga de la prueba, para así obligar al administrador a demostrar que no ha sido negligente, en lugar de que sea el demandante quien deba probar la negligencia, el daño y el nexo causal entre ambos que fundamentan la acción de responsabilidad. 


Abonado o allanado el camino, no es difícil para que las cortes o tribunales supremas se pronuncien, en ocasiones llevando la responsabilidad civil del administrador al terreno de la apreciación objetiva.12 Lo que a su vez acaba generando un nuevo impulso-reacción pendular, encontrándonos sentencias como la del Supremo español de 20 de junio de 2005 donde el tribunal arguye: “... este impago no puede equivaler necesariamente a un daño directamente causado a los acreedores sociales por los administradores de la sociedad deudora, a menos que el riesgo comercial quiera eliminarse por completo del tráfico entre empresas o se pretenda desvirtuar el principio básico de que los socios no responden personalmente por las deudas sociales”.


La negligencia en este desempeño, las actitudes y comportamientos, decisiones y acciones que causen daño marcarán una responsabilidad donde no siempre criterios legales, doctrinales, pero sobre todo, jurisprudenciales han sido unívocos, armónicos y seguros.13 Un marco es claro: la buena fe. Un tronco común y medular de todo el derecho privado, del que cuelga un deber de diligencia y de fidelidad de los administradores, pero también de conducta colaborativa, de cuidado en la gestión de los negocios, informativa, leal y profesional.14 


Un ordenado y leal empresario, comportamiento y prontuario de actuación ad intra y ad extra la sociedad que debe adecuarse al tipo jurídico-sociológico de la empresa, pero sobre todo a la preservación y promoción de los intereses de la empresa en el logro y desarrollo de su objeto social. Y es que, en suma, no debemos olvidar que toda responsabilidad tiene como origen el incumplimiento de una obligación, ya venga ésta establecida directamente por la ley, o se haya contraído voluntariamente mediante contrato, estatutos sociales, y entre las obligaciones establecidas por la ley está la de reparar el daño causado a tercero.15


La regulación no es otra que la que el Código de Comercio colombiano, que en su artículo 200 dispensa para el régimen general. Un artículo que a su vez sufrió una profunda revisión, afortunada, al menos si se tiene en cuenta su primigenia pero parca y sucinta regulación en 1995. En efecto, hasta ese momento, el régimen de responsabilidad que la norma pergeñó para los administradores se asentaba en lugares principales y comunes de la responsabilidad civil, tributarios sin duda de la dogmática genuinamente civil. Del mismo modo, la SAS no se ocupa ni preocupa de los deberes de los administradores. Sería la regulación de 1995 la que introduciría por vez primera los deberes fiduciarios de los administradores.16


Lealtad, fidelidad, diligencia, profesionalidad, atención, prudencia, vigilancia, secreto e información como basamento de una clave de bóveda principal, a saber, la buena fe. Buena fe objetiva, confianza, lealtad, pero también subjetiva, tanto en la relación de contenido de la obligación, como en su dimensión subjetiva, la de la lealtad, la reciprocidad y la probidad.17 Buena fe durante el transcurso de la relación jurídica, la que vincula al administrador con la sociedad y buena fe en el ejercicio de sus funciones.18 He aquí donde el control de la gestión societaria cobra toda su relevancia y protagonismo. No olvidemos sin embargo que la discrecionalidad, pero en suma, la propia autonomía de la posición del administrador en la sociedad debe y ha de convivir con la necesidad de tutela jurídica de la sociedad.19Diligencia e información presiden el marco de actuación de todo administrador.20 Buena fe de la que se desgajan, dentro de los principios conductuales del deber de actuación, todos y cada uno de los deberes que han de observar y cumplir en el ejercicio de sus facultades y competencias los administradores societarios. 


Lealtad que se desgaja y cobra autonomía respecto del deber de diligencia y que es especial al mismo tiempo respecto del resto de deberes. Un deber autónomo, propio y singular que vela por evitar y mitigar el conflicto de interés. Un deber que no se refleja en muchas normas societarias o no se hace nítidamente respecto de todo tipo societario, pero que parte de una premisa clara, a saber, no actuar interesadamente por parte de quién representa, gestiona y administra y hace cumplir la voluntad de la junta o asamblea, y, en segundo lugar, comunicar todo potencial conflicto que pueda surgir entre principal y agente, o lo que es lo mismo, entre el administrador y la sociedad.21 


No cabe duda de que el desempeño diligente es el primer estadio o componente de la conducta que, en interés de la sociedad, es exigible a todos y cualesquiera administradores. No es desconocido en nuestro derecho la existencia a la vez que exigencia de una diligencia especial en el ejercicio de la actividad mercantil, habitualmente considerada como una actividad profesional y continuada en el tiempo. Profesionalidad y dedicación constituyen los epítomes de la diligencia del ordenado empresario,22 y lo verdaderamente esencial es determinar quién ha de ser el destinatario último de este deber de diligencia, o por mejor decir, del contenido del deber de diligencia. Habida cuenta de que el administrador se debe a la empresa que administra, que gestiona, primando en suma los intereses de ésta, el interés social, que no pueden supeditarse ni condicionarse a los intereses de terceros. 


Como bien se ha señalado, los deberes legales no componen ni afectan a la lex artis del administrador sino, en todo caso y de forma incompleta, a las exigencias éticas y a la responsabilidad social, ya que no en vano su enumeración e inclusión en la ley procede del campo ético y jurídico y no del estrictamente técnico profesional. Se corresponden más estos deberes con las reglas de actuación de la tecnoestructura para con su principal, con su actitud y honradez exigibles, que con la capacidad, aptitud y conocimientos precisos para el ejercicio profesional de las funciones de gestión.23


El administrador subordina su interés a otro superior, el de la sociedad. Tiene legalmente prohibido actuar en contra del interés, en choque del interés de la sociedad. Un interés que predomina y marca los derroteros del comportamiento conductual y decisorio del administrador. Quien legalmente está constreñido a desempeñar su cargo como un representante leal en defensa del interés social que las normas conciben como interés de la sociedad y que le vincula a respetar y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos sociales. 


Y la ratio es clara. El administrador no puede obtener una ventaja, un beneficio propio que corresponde o debería corresponder en principio a la sociedad. Cuestión distinta es que la sociedad autorice, permita, descartada la inocuidad y el desequilibrio del conflicto, que el administrador actúe en interés propio y beneficio particular o personal. El agente, el gestor, el administrador en suma no puede prevalerse de su posición, de su conocimiento, de su información, de la planeación adquirida, pensada, implementada para y por la sociedad en beneficio propio, no pudiendo aprovecharse de oportunidades que no son suyas, sino de la sociedad y para la sociedad dentro del quehacer gestor diario. Todos los resultados, sobre todo los beneficios, corresponden dentro del marco de actuación de los deberes y competencias de los administradores a la sociedad. Exclusivamente a la sociedad, como corresponde igualmente tanto en el derecho civil como en el comercial, al mandatario y comisionista que actúa en nombre del mandante o comitente.24 


El administrador ha y debe informar a la sociedad, al resto de administradores sobre su situación de conflicto. Es el corolario lógico de la fidelidad hacia la sociedad y del respeto de las normas y deberes esenciales que corresponden a cualquier gestor de lo ajeno, de negocios ajenos. Informar sobre las situaciones que colisionan o de las que se espera un beneficio personal y propio. Informar sobre la perfección, ejecución y gestión de cualquier negocio, acto de contenido jurídico-económico. El administrador informa, recte, consulta a la sociedad ante un hecho, una decisión, un acto o actuación que potencialmente puede, de adoptarse y en beneficio propio y no de la sociedad, perjudicar a ésta. Evitar la colisión de intereses y la preeminencia del personal por sobre el colectivo de la sociedad definen los parámetros por los que transcurren en suma los ejes cardinales del deber de lealtad. 


Legal y positivamente, el derecho de sociedades ha regulado y establecido por tanto la prohibición del aprovechamiento de oportunidades de negocio. Así, ningún administrador podrá realizar, en beneficio propio o de personas a él vinculadas, inversiones o cualesquiera operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de las que haya tenido conocimiento con ocasión del ejercicio del cargo, cuando la inversión o la operación hubiera sido ofrecida a la sociedad, o ésta tuviera interés en ella, siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversión u operación sin mediar influencia del administrador. Conflicto de interés, pretensión patrimonial singular y oportunidad de negocio subyacen inequívocamente en el perímetro completo de lo que es el deber de lealtad del administrador para con la sociedad.25


Como bien señala la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 18 de junio de 2012, lo que no está permitido a los administradores es aprovechar oportunidades de negocio de la empresa. Así, el artículo 228 de la Ley de Sociedades de Capital española nos dice que ningún administrador podrá realizar, en beneficio propio o de personas vinculadas, inversiones o cualesquiera operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de las que hayan tenido conocimiento con ocasión del ejercicio del cargo, cuando la inversión o la operación hubieran sido ofrecidas a la sociedad o ésta tuviera interés en ella, siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversión u operación sin mediar influencia del administrador. 


Es decir, la norma se refiere a oportunidades de negocios que se presentan a los administradores como consecuencia del desempeño de su cargo y que éstos pretendan aprovechar para obtener así un beneficio que, en principio, debería corresponder a la sociedad. En definitiva, a los administradores no les está permitido beneficiarse de una operación o de la ejecución de un negocio que corresponde a la sociedad y que puede ser realizada por ella. La razón es que, de actuar así los administradores, estarían infringiendo el deber de fiduciario de desempeñar su cargo buscando siempre el mayor beneficio para la sociedad. Todo administrador que realice o busque oportunidades propias de negocio queda supeditado y constreñido primero al cumplimiento del deber de lealtad para con la sociedad, y segundo, al régimen que las normas legales societarias establecen para el caso de conflicto. 


Pero, ¿cuándo la oportunidad de negocio es de la sociedad y no del administrador cuando es precisamente éste el que las detecta, conoce y realiza? El límite no puede ser otro que el establecer como objeto de este conflicto únicamente aquellas operaciones y oportunidades de las cuales el administrador hubiere tenido conocimiento con ocasión del ejercicio del cargo que ostenta. Lo que a sensu contrario relativiza la prohibición y, por ende, el conflicto, si el administrador conoce, constituye o decide sobre ésta al margen total de la sociedad y sin interferencia en o sobre ella. Así, nada impide que paralelamente a la actividad y gestión de negocios ajenos, todo administrador pueda aprovechar oportunidades y negocios, pretensiones patrimoniales, sean sobre inversiones sean sobre cualquier otro tipo de operaciones sobre las que la sociedad es tercera y no tiene ni derecho ni expectativa alguna. Máxime si nada tienen que ver con el desarrollo del objeto social. 


Marcar o no, trazar o no el interés legítimo de la sociedad en cualquier operación, sea de inversión, de transacción, de cambio, etc., marcará indefectiblemente el derrotero mismo del conflicto. No obra bien aquel administrador que es conocedor del interés de la sociedad o ejecutor de ese interés respecto de un determinado acto, proyecto, operación, inversión, etc., con lo que debe realizar los actos atinentes para lograr aquélla. No pueden chocar ni acoplarse intereses simultáneos de la sociedad y del administrador sobre un mismo bien, derecho o pretensión, máxime si la sociedad ya tiene ex ante un interés y una razón sobre éstos, lo que se reduce sin duda a un aprovechamiento que el administrador conoce como consecuencia directa de su condición de tal. 


Igualmente, el administrador no puede aprovechar las oportunidades ínsitas a bienes de la sociedad. Cualesquiera que sean esos bienes, derechos, etc., el administrador per se, o por persona interpuesta y vinculada a él, no puede contratar con la sociedad. Antes bien, debe comunicar y notificar a la sociedad este extremo. Y ésta debe enjuiciar, examinar y valorar el potencial conflicto y pronunciarse, autorizando o rechazando la pretensión del administrador que, cuando comunica a la sociedad, tiene la intención de llevar a cabo. El conflicto surge sin duda cuando la oportunidad, la operación, el acto, el contrato, la inversión, es ofrecida a la sociedad o cuando la sociedad tuviere interés en ésta. De lo contrario, el administrador tiene expedito el camino. Si no hay interés en la sociedad, simplemente no hay conflicto ni el administrador transgrede sus deberes respecto de la sociedad. 


Las normas prescriben reglas y pautas de actuación, por lo que condicionan y pautan la conducta exigible a los administradores de cara a mitigar y, en su caso, resolver, los conflictos de interés personal del propio administrador con la sociedad como para impedir que aquél se aproveche de ésta en su propio interés, soslayando el interés de la sociedad al que se debe.26 El derecho de sociedades busca evitar que el administrador actúe, explote en beneficio propio, su posición en el seno de la sociedad. Sólo así se entiende que el administrador no pueda utilizar el nombre de la sociedad o la instrumentación de su cargo en sus relaciones patrimoniales personales (art. 227 LSC), para evitar tanto la vinculación del prestigio e imagen de la sociedad a la esfera de actuación privada y personal de quien la administra, como la utilización indebida del nombre y prestigio sociales en las transacciones personales.27 Igualmente, proscribe la realización personal de negocio al que se haya tenido acceso por consecuencia del desempeño de la administración (art. 228 LSC), ya sea ligada a los propios bienes sociales, o ya lo sea a ocasiones de negocio ofrecidas a la sociedad o que interesen a ésta.28


Adviértase además que la sociedad puede tener un interés concreto y efectivo, o por el contrario, un interés más diluido y abstracto que no necesariamente aboca al conflicto, dado que puede decidir si lo adopta, ejecuta o no. Serán otros criterios, los de necesidad, capacidad, objeto social, financiación, conveniencia y oportunidad efectiva los que, a la postre, decidan o no la actuación y el conflicto en suma. Si la sociedad no aprovecha esa oportunidad, no actúa de buena fe si prohíbe que ésta la asuma el administrador si es inocua para ella. Así, la sociedad puede autorizar al administrador para que ejecute en nombre e interés propio la operación, el contrato, etc., al tiempo que debe razonar las causas por las que ésta no ejecuta o no interesa al negocio. 


Es la sociedad como resultado de este deber de informar del administrador, deber anticipatorio, la que ha de valorar y juzgar si hay o no colisión de interés o daño directo a ella. Pues de no haberlo, nada obsta a que el administrador pueda adoptar, decidir y ejecutar ese acto, o pretensión patrimonial. Inequívocamente, la pretensión ha de ser patrimonial, pues difícilmente una ventaja o beneficio no patrimonial colisiona con los intereses de la sociedad. Es factible que la sociedad, incluso autorizando la actuación en beneficio propio del administrador, imparta no obstante ciertas condiciones o instrucciones. Por lo que directa e implícitamente está controlando el comportamiento del administrador en la realización de un negocio en interés propio y no social. Evitar y controlar el oportunismo del gestor sólo se alcanza desde la actuación ex ante. Sólo actúa de buena fe el administrador que, ante el potencial o eventual conflicto de interés lo comunica y lo anticipa a la sociedad. 


Si ésta autoriza al gestor, presupone previamente que éste, diligente y de buena fe, ha informado y comunicado a la sociedad el alcance y contenido de la pretensión personal y particular para recabar de ésta la autorización preceptiva. No olvidemos que el administrador está vinculado, comprometido a gestionar los intereses de la sociedad o sociedades de las que eventualmente sea administrador, pero no los intereses y gestiones propias y singulares, con lo que de suyo amplía y se extralimita de los poderes conferidos. Rige en suma un implícito principio de prohibición no absoluto. Informa, comunica, la sociedad valora y, en su caso, autoriza o deniega. Todo administrador en situación de conflicto de intereses tiene el deber de comunicar al consejo de administración y, en su defecto, a los otros administradores o, en caso de administrador único, a la junta general cualquier situación de conflicto, directo o indirecto, que pudiera tener con el interés de la sociedad. Es evidente que el administrador afectado o concernido por éste se abstendrá de intervenir en los acuerdos o decisiones relativos a la operación a que el conflicto se refiere. 


¿Quid si esa información o el contenido de ésta es deficiente o incompleto, reticente o engañoso? Y esa autorización normalmente recae en el órgano de administración del que el administrador forma parte, salvo que expresamente y en los estatutos se hubiere establecido que el órgano dirimente de la controversia sería la asamblea o junta de socios.29 Amén de que en ciertos supuestos, es la junta, la asamblea, la competente legalmente para resolver la controversia. Piénsese que el derecho de sociedades ha abrigado legalmente ciertos supuestos especiales de cese de administradores, tales como aquellos casos en los cuales los administradores o cualesquiera personas que, bajo cualquier forma, tengan intereses opuestos a los de la sociedad cesaran en su cargo a solicitud de cualquier socio por acuerdo de la junta general. Mas, ¿qué ocurre cuando hay otros administradores que han de decidir orgánicamente sobre el potencial conflicto y a su vez son personas interesadas? Ha de velarse en todo caso por la independencia tanto de actuación como de decisión de quienes deciden y dirimen la controversia, o la resolución nacerá viciada. 


Como paralelamente la no injerencia e influencia mediata e inmediata del administrador que quiere aprovechar esa oportunidad, operación que, en todo caso, no puede resultar nunca onerosa para la sociedad, sino inocua. Así, la sentencia de la Audiencia de Valencia de 18 de mayo de 2009 dirime la controversia que se suscita entre sociedad y administrador por la adquisición de un inmueble por parte de éste, pese al previo interés mostrado por la sociedad, pero que ante la falta de liquidez y dificultades financieras no adquiere. El administrador, titular dominical de éste, lo ofrece al poco tiempo a la sociedad y a un precio superior al de adquisición. En primera instancia, el juzgado condenó al administrador por infracción de sus deberes fiduciarios, pero en apelación la sentencia de la Audiencia absuelve al administrador, sobre la base de que la sociedad tuvo la oportunidad y la desestimó, porque ni de hecho ni de derecho la iba a adquirir para sí. El Supremo confirma la posición de la Audiencia al ni siquiera admitir la casación de la sentencia. 


Administradores que desempeñarán su cargo como representantes leales en defensa del interés social, que, a pesar de la abstracción y la indefinición del término, no es sino el interés de la sociedad, agregado último de los intereses de los socios en sentido holístico, cumpliendo los deberes impuestos por la legislación pero también los estatutos societarios. Los administradores han de servir al interés social, sin olvidar el hipotético interés específico de cada uno de sus acreedores, pero sin que esto suponga en modo alguno velar simultáneamente por los intereses concretos de éstos en igualdad con los intereses sociales. No estamos ante intereses miméticos sino contrapuestos y finalmente distintos.30 Lealtad significa, en cierto sentido, supeditación, subordinación. Así, el administrador o administradores deben subordinar sus propios intereses, personales o particulares, en detrimento de los intereses de la sociedad, por mucho que, en no pocos casos, los administradores no sólo interpreten y representen esos intereses, sino que los prescriban y ejecuten habida cuenta del papel real y no meramente teórico que representa la junta o asamblea de socios. 


Lealtad implica evitar el conflicto entre intereses distintos y divergentes, por lo que al subordinar uno al otro, implica de suyo, atenuar, mitigar y, en definitiva, prohibición de actuación en conflicto de intereses. Conflictos que irradian, o pueden hacerlo, la ilicitud del deber de lealtad, si ponen en riesgo o amenazan los intereses de la sociedad. Conflictos que evocan una contraposición de intereses, de pretensiones, de visiones y de decisiones, toda vez que es el administrador quien “decide” dado el claudicante papel de las juntas y asambleas de socios, y ejecuta esas decisiones con márgenes angostos a priori, al menos en los textos legales, para iniciativas y decisiones propias que no estén amparadas por la asamblea. Ese es el riesgo, la lesión del interés de la sociedad. Mas, ¿es evitable ex ante ese conflicto?, ¿cómo deben establecerse los límites en la actuación subjetiva y objetiva del administrador leal?, ¿qué cauces se activan o deberían hacerlo para sortear éste?, ¿debe exigirse un especial cuidado y diligencia del administrador para que esta colisión no llegue a manifestarse? ¿Hasta dónde debe llegar esa diligencia del representante leal?31 


El interés de la sociedad puede en algunos supuestos conciliarse con los de un administrador que “interesa” en sus propios negocios, pero nunca cuando son antagónicos estos intereses o son onerosos o resultan gravosos para la sociedad. Los intereses de un administrador pueden significar al mismo tiempo la conciencia volitiva y causal intencionada de provocar y arrojar un daño sobre la propia sociedad. Y al contrario, resultar inocuos y neutros para la sociedad que, si desestima la oportunidad o autoriza el aprovechamiento de una oportunidad de negocio para el administrador, no sufre daño alguno. Ahora bien, el que la sociedad no sufra daño de ningún tipo no impide que el acto, la operación, el negocio celebrado por el administrador no sea per se un acto desleal hacia ésta y una transgresión de la buena fe. El conflicto surge cuando in potentia se genera una situación de riesgo para la sociedad, de colisión de intereses distintos y no prioritarios en lo que debe ser la actuación del administrador en la gestión de la sociedad. Si el resultado o ejecución de un negocio, de una operación, de un comportamiento conductual del administrador, aunque no comporte o signifique una lesión o un daño efectivo para la sociedad, tampoco impide la censura y el repudio de éste y la conducta del administrador. 


Cuestión distinta es cómo se va a censurar ese comportamiento y actuación y cómo se sancionará y por parte de quién. La situación cambia de parámetro cuando ese conflicto, ese riesgo in potentia se convierte en un daño efectivo a la sociedad y donde además es exigible una responsabilidad del administrador que resarza y restablezca éste. El interés de la sociedad no puede claudicar ante el obrar de un administrador interesado si la actuación de éste genera un daño directo o indirecto a ésta. Al contrario. Cobra sin duda todo su protagonismo el análisis y la escrutación de la intencionalidad del administrador. Lo volitivo, lo consciente, el ánimo, máxime si éste es un animus nocendi, o previsible y posible, no lo evitó o no aminoró en todo caso sus consecuencias dañosas. 


No hay conflicto cuando no hay lesión, o cuando manteniendo criterios o posturas conductuales diferentes o antagónicas de un administrador respecto de la voluntad de la sociedad, del resto del órgano de gestión y representación, sólo acaba aportando una ventaja o beneficio para la sociedad.32 No todo conflicto provoca o está en condiciones de producir una lesión de los intereses de la sociedad. Es más, ¿quid cuando el coste o la remoción de éste es más oneroso que la propia lesión o daño? Piénsese además cuando no siempre impera en la intencionalidad del administrador la búsqueda del beneficio en sentido oneroso y sí una prestación gratuita o equivalente, un do ut des, o una mera liberalidad. Medir, mensurar la marginalidad de un interés no siempre es fácil ni factible. 


Refiere la normativa española de sociedades de capital que los administradores tienen el deber, no obligación de comunicar a otros administradores, consejo o no, o de haber administrador único a la junta general, cualquier situación de conflicto, y califica a éstos tanto directos como indirectos, que pudieren tener con el interés de la sociedad (art. 229 Ley de Sociedades de Capital). Conflicto directo es el que tiene como eje subjetivo al administrador que quiere buscar una oportunidad, ventaja o vínculo en provecho propio respecto de la sociedad, y su interés y conflicto indirecto es cuando entre la sociedad y el administrador aparece un tercero, una persona que se relaciona con la sociedad pero también con el administrador más allá de su condición de tal. 


Tercero vinculado al administrador, bien por un vínculo personal, bien por un vínculo profesional normalmente colaborativo. Tercero que puede ser persona interpuesta respecto de la sociedad y que oculta los verdaderos intereses del administrador, que trata de aparecer como no interesado pero por cuya cuenta actúa el tercero para enervar los deberes de lealtad y otros fiduciarios respecto de lo que es una conducta desleal y transgresora del administrador en su relación con la sociedad. El tercero puede ser y de hecho, normalmente es, un gestor de negocios ajenos, en este caso, del administrador interesado. Evidentemente, el epicentro de esta actuación es la prueba de connivencia e interés mutuo del tercero y del administrador. Algo que el propio ordenamiento reacciona tanto en sede concursal como en sede societaria a través de un numerus clausus de presunciones y supuestos de lo que entiende como personas vinculadas o especialmente relacionadas con el administrador, bien por vínculo personal y familiar, bien por vínculo orgánico o societario. Es el administrador que se esconde, que se oculta, que trata de simular a través de un interpuesto una posición que con el deber de lealtad no podría asumir directa y abiertamente. Actuaciones en nombre propio, por cuenta propia y por cuenta ajena en la gestión de negocios se entrecruzan y solapan intermitentemente con una finalidad clara: transgredir la buena fe contractual y el deber de lealtad de quién se haya compelido por éste. Actuaciones que se ciñen, de un lado, al ámbito estricto contractual, de la perfección e interés por negocios jurídicos, y de otro lado, a las oportunidades de negocio. Cualesquiera actos y objetos contractuales respecto de la sociedad, sean relaciones de cambio, de prestación de servicios, de crédito, de garantía, de seguro, de gestión, en cualesquiera de sus estadios o iter-contractuales perfectivos o tratos preliminares, constantes y de ejecución, son, directa o indirectamente a través de interpuesto ordenados, desarrollados e implementados por el administrador ante la sociedad. 


El administrador tiene interés en esos negocios jurídicos y tiene la influencia de su posición en la sociedad, ya sea individual y aisladamente, ya sea en relación con el resto de coadministradores. Y al mismo tiempo, prevaliéndose de su posición y conocimiento, así como capacidad de decisión, el administrador no negocia directamente con la sociedad, sino que al pactar, transar, negociar cualquier tipo de acuerdos o actos o negocios jurídicos con tercero ajeno a la sociedad, transgrede sus deberes conductuales de comportamiento, fiduciarios respecto de la sociedad, y al mismo tiempo enerva y conculca normas de defensa de la competencia y, sobre todo, de competencia desleal. No puede ignorarse que la actitud y la transparencia o no en torno a toda esta situación en potencia conflictual del administrador, marcarán el derrotero pero también la responsabilidad en su caso, del propio administrador. No es lo mismo una actitud deliberadamente obstativa, oculta, confusa, reticente, llena de omisiones que una actitud en la que el administrador comunica lo que entiende como conflicto, revela en suma la posición que como gestor tiene ante un problema, una acción, una decisión concreta y que puede vulnerar y violentar un deber fiduciario de buena fe como es el de lealtad.


 Comunicar e informar lo que se entiende como conflicto, el porqué, el sustrato y su esencia, la naturaleza, las características del negocio, la oportunidad, la ventaja, los esperados beneficios, así como la no competencia o conculcación de otros deberes, nada tiene que ver con la actitud silente y obstructiva que se produce cuando la comunicación se niega o se oculta intencionadamente.33 Tal y como asevera la normativa española, el administrador afectado se abstendrá de intervenir en los acuerdos o decisiones relativos a la operación a que el conflicto se refiera. Así las cosas, los administradores deberán comunicar, además, la participación directa o indirecta que tanto ellos como las personas vinculadas tuvieren en el capital de una sociedad, con éste, análogo o complementario género de actividad al que constituye el objeto social, y comunicaran igualmente los cargos o las funciones que en ella ejerzan.


Como aseverábamos supra, las situaciones en las que se producen operaciones vinculadas cobran dimensión y protagonismo en este ámbito, en función de que terceros realizan negocios o actos jurídicos que si fueren realizados por un administrador societario, serían no sólo desleales in potentia, sino también contrarios al deber de lealtad. Para la legislación societaria, y en esto la mímesis está de acuerdo con la legislación concursal a la hora de clasificar los créditos de la masa pasiva, son personas vinculadas o especialmente relacionadas: 


a) El cónyuge del administrador o las personas con análoga relación de afectividad.


b) Los ascendientes, descendientes y hermanos del administrador o del cónyuge del administrador.


c) Los cónyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del administrador.


d) Las sociedades en las que el administrador, por sí o por persona interpuesta, se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en el apartado primero del artículo 42 del Código de Comercio.


Respecto del administrador persona jurídica, se entenderán que son personas vinculadas las siguientes:


a) Los socios que se encuentren, respecto del administrador persona jurídica, en alguna de las situaciones contempladas en el apartado primero del artículo 42 del Código de Comercio.


b) Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores y los apoderados con poderes generales del administrador persona jurídica.


c) Las sociedades que formen parte del mismo grupo y sus socios.


d) Las personas que respecto del representante del administrador persona jurídica tengan la consideración de personas vinculadas a los administradores, de conformidad con lo que se establece en el párrafo anterior.


La intencionalidad conlleva la constatación de un riesgo real, a saber, la incompatibilidad entre los intereses, sean estos concretos, lo sean abstractos de la sociedad, y los del propio administrador. Y esa constatación nos permitirá medir, mensurabilidad de la imputabilidad del daño causado a la sociedad, sea conscientemente, dolo, lo sea a través de una actuación meramente negligente por el administrador que interesa para sí lo que es objeto de su gestión, que conoce a raíz de ésta y que tiene la oportunidad como consecuencia de ser orgánicamente administrador de una sociedad mercantil. Transgrede la lealtad, la fiducia y confianza en suma, respecto de la sociedad y se prevale de su posición. 


Cualquier administrador, ocupe la posición que ocupe en el seno de la sociedad y, de haberlo, en el consejo de administración, entre los cuatro grandes supuestos o tipos de administración que el derecho conoce, haya sido nombrado como haya sido nombrado, ratificado en su caso o no –por ejemplo, en los supuestos de cooptación– y aceptado su cargo, puede verse ante una situación conflictual y, por tanto, de pretendida incompatibilidad en relación con la sociedad en la gestión diaria del objeto social de ésta. Idéntica situación es parangonable respecto de administradores de hecho, administradores ocultos, cesados a los que se les exige igualmente el cumplimiento de la lealtad, etc., así como en relación con quien ante las vicisitudes de la sociedad misma puede gestionar ésta incursa en un supuesto de disolución. 


Adviértase además que las normas societarias no se prodigan en exigir especiales condiciones o aptitudes para ocupar o ser nombrado administrador de una sociedad comercial o mercantil, si bien en ocasiones se residencia en los estatutos sociales la posibilidad de exigir alguna cualificación, cualidad o meramente la condición de socio, o al menos una cierta antigüedad, lo que no cohonesta ni precluye con la actitud y diligencia que es preciso desempeñar per se el cargo. Una lealtad que parte de un presupuesto claro, a saber, mitigar, anular el conflicto de interés. El administrador obra, y obra bien y rectamente si actúa en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses concurrentes de los socios y actuando como un representante legal de la sociedad. Un interés societario que se debe anteponer al propio interés personal, no comprometiendo el nombre de la sociedad, no creando situaciones indeseables de conflictos de interés y preservando el secreto o reserva en lo atinente a la sociedad e interés de ésta. Sobre un prontuario claro y básico, la buena fe, la evitación de conflictos de interés propios y particulares respecto de los de la propia sociedad, en suma, en el devenir mismo de la consecución del objeto social. 


Rigor y profesionalidad en definitiva, en aras de una diligente gestión y decisión. La amplitud de competencias, pero también de facultades que las normas irrogan a los administradores, sólo se contrapone y contrapesa a la vez, a través de un particular régimen de responsabilidad que se aboca a la exigencia del resarcimiento por los daños patrimoniales que profieran por su actuar negligente o no correcto y que causen a la propia sociedad, a los socios o determinados socios o grupos de ellos, sindicados o no, así como a terceros. La incorrección en el desempeño de sus deberes y competencias, así como facultades, la irregularidad en la implementación de éstas, aboca de un lado a la exigencia de responsabilidad civil, con un claro carácter resarcitorio, pero de otro lado, a la exigencia igualmente de responsabilidades administrativas, fiscales, penales, etc. 


Piénsese a título de ejemplo la infracción por parte de los propios administradores de ciertas normas que regulan el régimen de acciones o participaciones propias, la autocartera, o si la propia sociedad tiene sus acciones, sus valores, admitidos a negociación bursátil. En estos casos cobra protagonismo la responsabilidad administrativa y la sanción. Qué decir, además, cuando el campo de actuación roza e infiere en el delito societario o socioeconómico. Así las cosas, y por lo que ahora nos ataña, los presupuestos de la responsabilidad de los administradores, sean éstos de derecho, lo sean de hecho, cuestión que no ejemplifican ni numeran muchos ordenamientos jurídicos, surgen bien en relación por los daños causados sea a la sociedad, sea respecto de los socios o en relación con los acreedores sociales, por los actos contrarios a la ley o a los estatutos sociales, bien como consecuencia de los daños que causen por los actos realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo.34


El administrador no pecha con las consecuencias de todo o cualquier daño. No asume una responsabilidad objetiva, tampoco cuasiobjetiva. Así las cosas, a priori, no responde como consecuencia del deterioro patrimonial o el mal resultado económico que la sociedad pueda experimentar per se. Cuestión distinta son las decisiones, los actos, los comportamientos que pudieran incidir directamente en ese resultado y que pudieron haberse evitado, reducido o mitigado. Todo administrado tanto ad intra como ad extra asume una obligación de medios, de administrar, de gestionar, pero no de resultado.35 Una asunción que es asegurable, dado que estamos ante una responsabilidad asegurable. Una aseguración que tendrá como punto cardinal la concreta delimitación del riesgo asegurable, los límites del dolo en el actuar del administrador, y que puede contratar, cuenta propia, cuenta ajena, tanto el administrador per se como la propia sociedad. 


Lealtad que atenúe el conflicto, pero lealtad entendida no como transgredir el interés de la sociedad, sino como seguir y preservar éste respecto del conflicto de intereses. Lealtad que no es sino un apéndice principal del deber de cuidado y diligencia.36 Deber de lealtad que se deslinda y separa del de fidelidad, habida cuenta de la relación de especialidad de aquél sobre éste. Igualmente, especialidad sobre el deber de diligencia, dado que éste compone e integra la categoría genérica del deber de conducta exigible a todo el derecho contractual o de obligaciones. Buena fe, diligencia, fidelidad y lealtad componen lo que metafóricamente se ha denominado círculos concéntricos.37


Ese es el prontuario, en suma, en la gestión de los administradores, aderezado sin duda con toda una panoplia ingente, pero no receptiva, de códigos de buena conducta, donde lejos de anclarse en normas preceptivas, la mayoría de las legislaciones nacionales han optado por un mero carácter dispositivo. Y es la conculcación de estos deberes, la trasgresión de la buena fe, la que desemboca en un particular régimen de responsabilidad de los administradores que tiende a buscar objetivamente la reparación del daño patrimonial sufrido, sea por una actuación dolosa, sea por una actuación negligente de sus deberes, daño que puede irrogarse directamente a la sociedad, a los socios o, en su caso, a terceros.38 Son los deberes de los administradores, y es su quebranto o transgresión, lo que a la postre se erige en fundamento de la responsabilidad de éstos, por lo que al mismo tiempo se convierten en el parámetro o pauta de comportamiento conductual y acción del administrador en el ejercicio y desempeño de su cargo como tal.39


Una responsabilidad que dimana en torno de unos presupuestos claros, a saber, de un lado, por los actos que sean realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo, y de otro lado, por los daños causados por actos u omisiones contrarios tanto a la ley como a los estatutos de la propia sociedad.40 En suma, la lealtad, diligencia e información son requeridas exclusivamente para con la sociedad y los asuntos sociales o de interés para ésta, excluyendo cualquier otro interés parcial o particular. Adviértase eso sí una premisa básica y principial, a saber, la actuación del administrador implica adoptar decisiones, acciones y actuaciones, lo que no elimina el riesgo de la incertidumbre empresarial. 


O lo que es lo mismo, la actuación del administrador no significa imponerle o imputarle una responsabilidad per se por los daños que puedan subvenir a la sociedad como consecuencia de la ejecución de decisiones previamente adoptadas. Al contrario, implicaría trasladar el riesgo de empresa a la persona que administra y gestiona, desde que acepta el cargo, y que en éste se encuentra ínsita la capacidad de decidir y hacerlo, sino la de determinadas decisiones que trasgrediendo y conculcando los deberes legales generan un daño.41 Así las cosas, el administrador debe anteponer el interés social a cualquier otro, con la excepción única del deber de secreto ante las autoridades, y ésta sólo en el marco legal de las obligaciones en superior interés. El corolario lógico no es otro que partir de un axioma claro: en efecto, lo que la ley tutela y realza es el interés de la sociedad, único y exclusivo, siendo abocada la diligencia del administrador a la protección de dicho interés y ningún otro.42 El interés social se compone precisamente de la suma e interacción de todos los intereses presentes –partícipes, interesados, afectados y patrimonio social–, pero no con la preeminencia de un interés particular de un acreedor o un socio por sobre el interés común. El interés social se protege mediante la protección del interés conjunto, no a través de la protección de los intereses particulares. Una noción, sin embargo, compleja, mediatizada y convulsa, que no debe identificarse con el interés de los socios. Hay teorías que incluso han preconizado soluciones intermedias: maximización o creación de valor, que buscan el equilibrio entre el interés de los gestores o administradores y el interés de los socios.43


Como es sabido, la nota diferenciadora de las sociedades de capital está en la ausencia de responsabilidad de los socios o propietarios del capital por las deudas sociales. Y en esto la SAS no es la excepción. Prácticamente en todo caso, aunque hay excepciones, la responsabilidad por las deudas que no resulten cubiertas con el patrimonio social se traslada de los propietarios a los administradores. Pero, ¿quid con aquellos hechos, decisiones, actos que dañan a la propia sociedad, a los socios o a los terceros cuando la falta de diligencia, la probidad, la buena fe, la ausencia de lealtad y el conflicto de interés son los protagonistas?, ¿cuándo y quién está legitimado para una acción social de responsabilidad o una, en su caso, individual? Así, la responsabilidad abre dos frentes por dos cauces diferentes: de un lado, la responsabilidad ordinaria o de gestión-administración, y de otro lado, la responsabilidad conocida como extraordinaria, formal u objetiva, derivada del incumplimiento de la obligación formal de disolver la sociedad en determinadas circunstancias, entre ellas la existencia de pérdidas, pero donde la línea roja o fronteriza con una situación concursal enrevesa aún más un complejo y delicado puzzle.44 Así las cosas, toda responsabilidad nace del incumplimiento de una obligación, ya venga ésta establecida directamente por la ley, o se haya contraído voluntariamente mediante contrato, estatutos, etc., y entre las obligaciones establecidas por la ley está la de reparar el daño causado a tercero.45


Responsabilidades que en los últimos tiempos y a la hora de apreciar el nexo causal, han llevado a una vacilante jurisprudencia a revertir la inversión de la carga de la prueba, llegando en algunos pronunciamientos a establecerse una suerte de obligar al administrador a demostrar que no ha sido negligente, en lugar de que sea el demandante quien deba probar la negligencia, el daño y el nexo causal entre ambos que fundamentan la acción de responsabilidad ordinaria. En España se ha llegado al extremo de que existan pronunciamientos del Tribunal Supremo que han llevado la responsabilidad ordinaria al umbral de la apreciación objetiva.46
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