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PRESENTACIÓN DE LA OBRA

La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital es una materia que, dada la relevancia que este tipo de sociedades tiene en el contexto de una economía desarrollada, es objeto de regulación por distintos sectores del ordenamiento jurídico, habiéndose incrementado además en los últimos años, como consecuencia en gran medida de los escándalos financieros y de una política jurídica destinada a la protección de los intereses más débiles (consumidores y usuarios, inversores), las reformas legales que han afectado en un modo u otro a esta materia, y que han situado a los administradores en el centro de un cada vez más complejo entramado de normas en permanente reforma.

La presente obra, elaborada por catedráticos y profesores universitarios de distintas disciplinas jurídicas, tiene la finalidad de ofrecer un estudio sistemático de los diversos ámbitos de responsabilidad que afectan a los administradores de sociedades de capital, tratando de combinar el enfoque de autoridad propio de los estudios doctrinales, con una especial atención a la praxis societaria y a los pronunciamientos judiciales y administrativos existentes sobre esta materia.

Así, se aborda en primer lugar el ámbito mercantil-societario, analizándose la posición jurídica (deberes) de los administradores y los presupuestos de responsabilidad y posibles acciones judiciales que pueden ejercerse contra los mismos, cerrándose esta parte con un estudio de la figura del seguro de responsabilidad civil. A continuación, se analiza el régimen de responsabilidad de los administradores en el seno de un procedimiento concursal y el marco de relaciones con la derivada de la normativa societaria. Asimismo, se presta una especial atención a las infracciones y sanciones de carácter tributario, así como a las sanciones administrativas derivadas de la normativa sobre entidades de crédito y compañías aseguradoras, mercados de valores, protección de consumidores, defensa de la competencia o sociedades anónimas deportivas. Y finalmente, se aborda de manera detallada el régimen de responsabilidad penal y el establecido por la normativa laboral y de seguridad social, cerrándose la obra con una referencia a aspectos de Derecho internacional privado que afectan a la responsabilidad de los administradores.

Como coordinador de la obra, me ha correspondido asumir las funciones de planteamiento, estructura y ordenación general necesarias en toda obra colectiva, si bien he contado para ello con la valiosa ayuda de otros miembros del Consejo de Redacción de la Editorial LA LEY, que han desempeñado a su vez las tareas de selección y coordinación de los autores participantes en sus respectivas áreas de conocimiento. Así, D. Antonio Cayón Galiardo, de quien surge la iniciativa en el seno del Consejo sobre la elección de la responsabilidad de administradores y al que quiero agradecer muy especialmente su apoyo, se ha encargado del ámbito fiscal; D.ª Blanca Lozano Cutanda, del ámbito administrativo; D. Jesús María Silva Sánchez del ámbito penal; D. Francisco Pérez de los Cobos, del ámbito laboral; y D.ª Pilar Blanco-Morales Limones de los aspectos de Derecho Internacional Privado, habiéndome ocupado yo mismo del ámbito mercantil-societario y contando con la ayuda de D.ª Juana Pulgar Ezquerra, Directora de la Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal de la Editorial LA LEY, para el ámbito concursal.

A todos ellos, así como a la totalidad de autores que han participado en la obra, quiero manifestarles mi agradecimiento por su disponibilidad y dedicación, que hago extensivo también en el plano editorial a D. José Ignacio San Román Hernández, Director de Publicaciones de LA LEY y a D. César Abella Fernández.
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I.  RELACIÓN JURÍDICA DE LOS ADMINISTRADORES CON LA SOCIEDAD

La caracterización de la relación que mantienen los administradores con la sociedad ha sido, y sigue siendo todavía, una cuestión muy debatida en la doctrina española. La polémica se origina tanto por la evolución que ha experimentado desde el siglo XIX la figura de los administradores en su relación con la sociedad y los socios, habiendo pasado de ser mandatarios de éstos a adquirir una posición con una mayor independencia y autonomía, como por la ausencia de una caracterización expresa ofrecida por el legislador en las distintas leyes societarias mercantiles promulgadas en el siglo XX (Ley de Sociedades Anónimas de 1951 -«LSA de 1951»-, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953 -«LSRL de 1953»-, Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas de 1989 -«TRLSA»- o Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 -«LSRL»-) o en el reciente Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital -«TRLSC»-.

En este sentido, en los textos legales del siglo XIX (Código de Comercio de 1829 y Código de Comercio de 1885) la relación que unía a los administradores con la sociedad era de tipo contractual («mandato»), estando caracterizados éstos de forma expresa en el articulado como mandatarios. Sin embargo, la mayor complejidad que progresivamente comenzó a implicar la gestión de las sociedades mercantiles hizo que el concepto de mandato fuera quedando insuficiente  (1)  y que el legislador español, con el fin de adecuar la normativa societaria a la nueva realidad societaria, abandonara el mismo, recurriendo a partir de la LSA de 1951 y de la LSRL de 1953 a la teoría orgánica y regulando una estructura interna de la sociedad compuesta por dos órganos de necesaria existencia, como son la Junta general y el órgano de administración. La figura de los administradores quedó configurada, de esta manera, como uno de los dos órganos de la sociedad cuya existencia venía impuesta por el propio texto legal.

El vigente TRLSC de 2010 mantiene tanto para las sociedades anónimas como para las sociedades de responsabilidad limitada la caracterización de los administradores como órgano (así, el art. 209 TRLSC, primero de los preceptos dedicados en el Título VI a la administración de la sociedad, lleva como rúbrica «Competencia del órgano de administración»), que tiene además el carácter de necesario  (2)  al venir su existencia impuesta de modo expreso por la Ley  (3) .

Partiendo de la asunción por parte de los textos societarios de la teoría orgánica, la doctrina procedió a la distinción entre el órgano societario y la persona física o jurídica titular de dicho órgano. En este sentido, se señala que mientras el primero no mantiene ninguna relación jurídica con la sociedad, la persona que es titular o portadora de la posición jurídica del órgano sí mantiene una determinada relación con la sociedad  (4) . Sin embargo, esta distinción entre órgano y la persona titular del órgano ha provocado a su vez una división respecto del tipo de relación jurídica que mantiene esta última con la sociedad.

Así, algunos autores defienden una visión organicista de la relación de administración, en el sentido de que esa relación entre la sociedad y la persona que es titular del órgano tiene un carácter interno u orgánico, que nace a raíz de un negocio jurídico unilateral de designación o nombramiento. En este sentido, se señala que el órgano de administración está investido de la representación orgánica de la sociedad, esto es, de unas facultades que emanan directamente de la Ley y no de un sujeto dotado de voluntad propia, por lo que desaparece con ello todo residuo contractual en la calificación jurídica de la relación entre el administrador y la sociedad, sin perjuicio de la posibilidad de que, en ciertos supuestos, pueda añadirse a esta relación otra de carácter contractual entre estos mismos sujetos  (5) .

Otro sector doctrinal, que se puede calificar de mayoritario, va más allá de esa perspectiva orgánica y afirma el carácter contractual de la relación entre la sociedad y la persona titular, que se originaría como consecuencia de un negocio jurídico bilateral (el nombramiento) integrado por dos declaraciones de voluntad: la designación por la Junta general y la aceptación del administrador, sin que ello implique negar el carácter de órgano de los administradores. Si bien hay coincidencia en cuanto al carácter atípico de este negocio jurídico, el mismo ha sido calificado de distintas formas, hablándose, entre otros, de «negocio complejo de mandato y arrendamiento de servicios»  (6)  o de «negocio jurídico unitario bilateral de designación»  (7) , o bien de «contrato de administración»  (8) , «contrato sui generis»  (9)  o simplemente «contrato atípico»  (10) . Con independencia del término empleado, se trataría en todo caso de una relación contractual atípica, cuya regulación debe integrarse, en lo no establecido en la Ley para cada tipo societario o de forma voluntaria en la escritura social o en los estatutos e, incluso, en el acto de nombramiento, por vía de analogía a través de las figuras más afines como pueden ser el mandato o el arrendamiento de servicios  (11) .

II.  COMPETENCIAS, FACULTADES Y DERECHOS DE LOS ADMINISTRADORES

1.  Competencias y facultades del órgano societario

Como acabamos de señalar, en relación a los administradores cabe distinguir entre, de un lado, el órgano societario y, de otro, la persona física o jurídica titular de dicho órgano. Ello conlleva que cuando con carácter general se hace referencia a las competencias, derechos y facultades de los administradores se pueda distinguir a su vez entre aquellas que corresponden al propio órgano en su conjunto, con independencia del modo en el que esté organizado (un administrador único, varios administradores que actúen de forma solidaria o mancomunada o un consejo de administración, ex art. 209 TRLSC) y aquellas otras de las que goza la persona física o jurídica para el desempeño de su cargo.

En relación a las competencias de los administradores como órgano, el TRLSC, a diferencia de lo que sucedía en el TRLSA y en la LSRL, ha dedicado un precepto, el art. 209, a regular de manera expresa esta materia, estableciéndose en el mismo que «es competencia de los administradores la gestión y representación de la sociedad en los términos establecidos en esta ley». La función de administración social se integra de esta manera por dos competencias principales (gestión y representación), que engloban un conjunto de actuaciones de diversa naturaleza, pero que deben estar necesariamente encaminadas al desarrollo del objeto social y la consecución del fin social. En este sentido, se ha señalado además que el ámbito de competencias de los administradores es general, a diferencia de lo que sucede en el caso de la Junta general, que es específico, de forma que aquellos actos que por Ley o por los estatutos no hayan sido reservados a los socios pertenecen, como regla general, a los administradores  (12) .

Por lo que se refiere a la competencia general de gestión, cabe distinguir a su vez entre la gestión en sentido estricto y las actuaciones relativas a la organización de la sociedad. En el caso de la primera, estarían comprendidos los actos referidos a la actividad y planificación empresarial que persiguen mejorar la productividad y competitividad de la empresa, incluyendo en el plano societario determinadas actuaciones que son objeto de regulación expresa, como la formulación de las cuentas anuales, el informe de gestión y la propuesta de aplicación de resultados (arts. 253 y ss. TRLSC) o la distribución de dividendos a cuenta (art. 277 TRLSC).

Este ámbito de competencias de los administradores sobre la gestión en sentido estricto (que en el ámbito externo de la sociedad se traducen en facultades de representación) tiene un carácter autónomo y exclusivo, lo que implica que la Junta general (si bien con ciertas salvedades, como veremos a continuación, en el caso de la sociedad de responsabilidad limitada) no puede interferir en el modo en que dichas competencias son ejercidas por el órgano de administración. En este sentido, si bien la Junta general tiene determinadas competencias que afectan de manera directa a los administradores y su gestión (nombramiento y separación de los administradores, aprobación con carácter anual de la gestión social), no puede sin embargo en el caso de la sociedad anónima impartir instrucciones vinculantes a los administradores sobre materias incluidas en el ámbito de la gestión y representación de la sociedad. Lo anterior no impide, en cambio, que los administradores, si lo estiman oportuno, puedan solicitar a la Junta que autorice o ratifique determinadas actuaciones de gestión social, si bien dado el ámbito de autonomía de los administradores sobre esta materia, dicha autorización o ratificación no les eximirá de responsabilidad por el daño que puedan causar con esas actuaciones (art. 236.2 TRLSC).

En el caso de la sociedad de responsabilidad limitada, el art. 161 TRLSC, recogiendo lo establecido en el art. 44.2 LSRL, prevé expresamente que salvo disposición contraria en los estatutos, la Junta general pueda impartir instrucciones al órgano de administración o someter a autorización la adopción por dicho órgano de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestión, sin perjuicio de las competencias de representación que el art. 234 TRLSC atribuye en exclusiva a los administradores.

Como se ha señalado, esta atribución de facultades de gestión a la Junta supone una especificidad tipológica de la sociedad de responsabilidad limitada frente a la sociedad anónima en materia de organización, que se manifiesta en el reconocimiento de una cierta posición de supremacía a la Junta general sobre los administradores que no se da en cambio en la sociedad anónima  (13) . En relación a ello, se han distinguido tres posibilidades de intervención de la Junta en materia de gestión, en función de la fuente de la que surge la iniciativa de esa intervención: los estatutos, la propia Junta general o los administradores. En el primer caso, el TRLSC establece como título habilitante de competencia de la Junta los estatutos sociales al señalar, tras enumerar otras competencias, que la Junta podrá deliberar y acordar sobre «cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los estatutos» [art. 160.i) TRLSC]. De otro lado, aun sin previsión expresa en los estatutos, la Junta aparece en principio legitimada en virtud de lo dispuesto en el referido art. 161 TRLSC para (i) dar instrucciones u orientaciones sobre la política general de la empresa o en relación con medidas de gestión extraordinaria o de cierta importancia o incluso concernientes a la gestión ordinaria, y (ii) someter a autorización decisiones de los administradores sin previa reserva estatutaria. Según el mencionado precepto, la Junta puede actuar directamente, impartiendo instrucciones generales o concretas, o bien comunicando previamente al órgano administrativo que si proyecta determinadas medidas deberá recabar la previa autorización o consulta de la Junta general. Finalmente, los propios administradores pueden tomar la iniciativa de someter a la autorización de la Junta general asuntos de gestión.

Esta legitimación de la Junta general de la sociedad limitada para, por medio de alguna o incluso de todas las vías mencionadas, participar en la gestión, se justifica por el carácter personalista de este tipo societario, en el que, sobre todo cuando se trate de sociedades cerradas con un número reducido de socios en las que existe una correspondencia entre la propiedad y el poder o gestión, resulta necesario arbitrar mecanismos para que los socios mayoritarios puedan ejercer un control más próximo de la gestión e incluso impartir cuando lo estimen conveniente instrucciones vinculantes a las personas que actúen como administradores, si bien entendiendo que la competencia de la Junta general en materia de gestión no puede ampliarse hasta llegar a vaciar absolutamente de contenido la posición y la función legal de los administradores.

Sin embargo, esta facultad de la Junta no parece encajar bien con la previsión legal que hemos visto se contiene en el art. 236.2 TRLSC de que en ningún caso exonerará de responsabilidad a los administradores la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta general. Esta previsión se explica fundamentalmente por el marco legal de relaciones entre órganos que se da en el seno en la sociedad anónima, que parte de la atribución de una competencia general al órgano de administración para la gestión-representación de la sociedad en relación con el desarrollo del objeto social, atribuyendo competencias específicas a la Junta que, pese a su carácter de órgano soberano, carece de facultades representativas y de la facultad para dar instrucciones a los administradores en materia de gestión.

En nuestra opinión, a pesar de que conforme a la redacción del art. 161 TRLSC las instrucciones que imparta la Junta a los administradores tienen para éstos un carácter vinculante, teniendo el deber de ejecutarlas siempre que se hayan adoptado dentro del marco legal o estatutario, la aplicación del art. 236.2 TRLSC en el que se establece la falta de eficacia exoneradora de los acuerdos de la Junta general sobre la responsabilidad de los administradores, genera un poder/deber de éstos de no ejecutar los acuerdos de la Junta general que pudieran ser causa de responsabilidad. Ello no permite llegar a afirmar que en virtud de la aplicación del art. 236.2 TRLSC deba entenderse que los acuerdos de la Junta general de una sociedad limitada en materia de gestión dejen de ser vinculantes para los administradores, pero sí que el régimen de responsabilidad al que por remisión se ven sometidos los administradores constituiría una causa legítima para que los administradores se desvíen o no ejecuten los acuerdos de la Junta si estiman que los mismos son contrarios al interés social. No se trataría, por tanto, de un juicio de oportunidad por parte de los administradores sobre el contenido del acuerdo de la Junta, sino de un análisis del mismo a la luz del deber general de diligente administración, cuya infracción es, como señalaremos más adelante, fuente de responsabilidad para los administradores.

Por otro lado, como hemos señalado anteriormente, junto a las competencias de gestión en sentido estricto y de representación de los administradores, cabe distinguir en el plano interno de la sociedad otra serie de competencias de los administradores en cuanto órgano social que están referidas a la organización de la sociedad. Entre las mismas, se pueden destacar las siguientes:


	
a) Respecto del propio órgano de administración, y en particular cuando el mismo adopta la forma de consejo de administración, la facultad en la sociedad anónima de cubrir las vacantes mediante el sistema de cooptación (art. 244 TRLSC) o de regular su propio funcionamiento, designar a su presidente y aceptar la dimisión de los consejeros (art. 245.2 TRLSC). 

	
b) En relación a la Junta general, las facultades de convocatoria (art. 166 TRLSC); fijación del orden del día (art. 174 TRLSC); solicitud de prórroga de la sesión de la Junta (art. 195 TRLSC); elaboración de las propuestas de acuerdo, y en su caso de informes sobre las mismas, en particular respecto de aquellas materias que son competencia exclusiva de la Junta ex art. 160 TRLSC (aprobación de las cuentas anuales, de la aplicación del resultado y de la gestión social, nombramiento y separación de administradores, liquidadores y auditores de cuentas, modificación de estatutos, aumento y reducción de capital, supresión o limitación del derecho de suscripción preferente, transformación, fusión, escisión, cesión global de activo y pasivo, traslado de domicilio al extranjero, disolución y balance final de liquidación), y ejecución de los acuerdos adoptados por la Junta. 

	
c) Respecto de los socios, la competencia de los administradores para velar por el respeto al principio de igualdad de trato de aquellos que se encuentren en idénticas condiciones (art. 97 TRLSC), facilitarles sus derechos de asistencia, representación y voto, incluso a distancia cuando se den las condiciones para ello (art. 182 TRLSC), y ofrecerles la información que soliciten con motivo de la celebración de la Junta (arts. 196, 197 y 527 TRLSC) 

	
d) Respecto de los auditores, las facultades de solicitar su nombramiento al Registrador Mercantil cuando la Junta general no lo hubiera hecho antes de que finalice el ejercicio a auditar (art. 265 TRLSC), así como de solicitar su revocación al juez y el nombramiento de otro cuando concurra justa causa (art. 266 TRLSC). 

	
e) En relación a la asamblea de obligacionistas, la facultad de los administradores de convocarla y de asistir a su reunión (art. 422 TRLSC), siendo además los encargados de mantener el contacto con el comisario sobre los distintos aspectos que pueden afectar a la emisión de que se trate (arts. 427 y 428 TRLSC). 

	
f) Finalmente, en relación a los liquidadores, los administradores deberán prestarles su colaboración para la práctica de las operaciones de liquidación, si fuesen requeridos para ello (art. 374.2 TRLSC). 



2.  Facultades y derechos individuales de los administradores para el ejercicio del cargo

A los efectos de que el órgano de administración pueda desempeñar de una manera adecuada y eficiente las competencias y facultades que hemos visto tiene atribuidas, cada una de las personas físicas o jurídicas que ocupa el cargo de administrador cuenta a título individual con una serie de derechos y facultades, que adquieren especial relevancia cuando el órgano tiene una estructura pluripersonal (y en particular cuando se configura como Consejo de administración, dado el funcionamiento colegiado del mismo).

2.1.  Derecho de información

De entre los mencionados derechos y facultades individuales de los administradores tiene una especial relevancia el derecho de información, dado el deber que, como posteriormente analizaremos, se impone de manera expresa a los administradores de informarse diligentemente sobre la marcha de la sociedad (art. 225 TRLSC).

Si bien a pesar de su importancia este derecho no ha sido objeto de regulación en la normativa societaria, en el plano jurisprudencial, el Tribunal Supremo se ha ocupado en cambio en diversas ocasiones de dirimir cuestiones relacionadas con la solicitud de información por parte de un administrador de una sociedad anónima, aunque solo en un caso (STS de 9 de mayo de 1986) se ha pronunciado de forma expresa sobre el reconocimiento jurídico del derecho de información de los administradores. En los demás supuestos, el hecho de que la solicitud de información cuya denegación dio lugar al litigio fuera formulada por una persona que unía a la condición de administrador la de accionista de la sociedad, y pretendiera recabar «informes y aclaraciones» por este último título, ha hecho que el Tribunal Supremo se haya referido únicamente de manera tangencial al derecho de información de los administradores, habiendo centrado sus pronunciamientos en la procedencia del ejercicio del derecho de información por un socio que sea a su vez administrador de la sociedad (STS de 24 de junio de 1961; 13 de abril de 1962; 23 de junio de 1973; 8 de octubre de 1975; 8 de marzo de 1984; 7 de octubre de 1985 y 12 de junio de 1997).

En la mencionada Sentencia de 9 de mayo de 1986, relativa a un supuesto de dos administradores solidarios, pero cuyos razonamientos pueden extrapolarse a otros tipos de administración plural, como es el caso del Consejo de administración, el Tribunal Supremo aborda la existencia de un derecho de información del administrador en cuanto derecho independiente de aquel que pudiera concurrir a título de accionista, señalando que «el ejercicio de la acción postulando la información y rendición de cuentas, no se basa solo en la condición de socio del demandante sino en su cualidad de administrador solidario con el hoy recurrente de la sociedad y cuya facultad inherente a tal condición de administradores es mutua como corresponde a la obligación que por pasiva de aquel derecho viene prevenido en el art. 79 de la Ley de Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951».

La opinión del Tribunal Supremo ha sido seguida igualmente por la doctrina española  (14) , que ha señalado que los administradores cuentan con un derecho de información basado en el propio cargo o condición de administrador, en cuanto que facultad típica y funcionalmente imprescindible para el desempeño de las funciones que tiene legalmente atribuidas, así como de aquellas otras que le sean asignadas de manera específica por la autonomía privada en función de la estructura y el reparto de poderes que se dé en el seno del órgano de administración. Esta vinculación e inherencia funcional del derecho de información a cargo de administrador encontraría su fundamentación jurídica, por tanto, en los deberes de conducta que la legislación societaria impone con carácter general a los administradores para el desempeño de dicho cargo (diligencia de un ordenado empresario y fidelidad-lealtad exigible al representante -arts. 225 y ss. TRLSC-), así como en el régimen de responsabilidad (arts. 236 y ss. TRLSC), que es su reverso.

Ello hace que el contenido y límites del derecho de información de los administradores sociales, además de por los principios generales de «buena fe» y «abuso de derecho», aplicables en nuestro ordenamiento jurídico al ejercicio de cualquier derecho (art. 7 Código Civil), vengan delimitados en gran medida por el contenido y extensión de los referidos deberes de conducta de los administradores. En este sentido, se puede afirmar con carácter general que mientras que el régimen jurídico del deber de diligencia («ordenado empresario») y su consiguiente responsabilidad, supone el marco de referencia normativo del fundamento, función y alcance del derecho de información de los administradores, el régimen jurídico del deber de lealtad («representante leal») es el marco de referencia normativo de los límites y condiciones de ejercicio o uso legítimo del citado derecho de información.

Por lo que se refiere al alcance del derecho de información determinado por el deber de diligencia, y en particular en el marco de éste por el deber de informarse sobre la «marcha de la sociedad», debe entenderse que dicho derecho abarca todos los aspectos relativos a las cuentas anuales, así como las previsiones, evolución de los negocios, o hechos significativos o que puedan tener una influencia en los resultados de la sociedad  (15) . Por otro lado, en el caso concreto del Consejo de administración, el principio de actuación colegiada del mismo conlleva que todos sus miembros tengan en cuanto tales un derecho a solicitar información sobre todos los asuntos que vayan a ser sometidos a la deliberación y votación del Consejo, lo que dada la amplitud con la que se configuran comúnmente los órdenes del día (marcha de la sociedad, estados financieros...) lleva consigo que el contenido y alcance del derecho de información sea con carácter general muy amplio. A estos efectos, el administrador está facultado para examinar libros, registros, documentos y demás antecedentes de las operaciones sociales, para inspeccionar todas las instalaciones y para comunicarse con los altos directivos de la Sociedad. Asimismo, con el fin de ser auxiliado en el ejercicio de sus funciones, el administrador podrá solicitar a la sociedad la contratación, con cargo a la misma, de asesores legales, contables, técnicos, financieros, comerciales u otros expertos, si bien el encargo debe versar sobre problemas concretos de cierto relieve y complejidad que se presenten en el desempeño del cargo.

A su vez, el alcance del derecho de información viene determinado también en virtud de las funciones concretas que tengan individualmente atribuidas el administrador en el seno del Consejo. En este sentido, cuantas más funciones tenga encomendadas, tanto mayor será el contenido y alcance de su derecho, es decir, podrá acceder a más informaciones con objeto de poder realizar esos cometidos del modo más diligente posible. Por el contrario, el administrador no tendrá derecho (ni tampoco el deber, ni por tanto la responsabilidad) a conocer determinada información, ya sea relativa a la propia organización societaria (por ejemplo, secretos industriales o comerciales) o a la organización y actividad de la empresa societaria (datos relativos a la clientela, etc.) que no entre en el ámbito de sus funciones.

Por otro lado, junto con el deber de diligencia que, como hemos visto, permite determinar el contenido y alcance del derecho de información de los administradores, el deber de lealtad constituye el marco de referencia normativo a partir del cual delimitar las condiciones y límites relativos al objeto y ejercicio o uso legítimo del citado derecho, de tal manera que su ejercicio por los administradores debe estar supeditado en todo caso al interés social. En este sentido, los supuestos más claros en los que el ejercicio del derecho de información podría perjudicar el interés social, y que por tanto podrían dar lugar a la denegación de la solicitud sobre la base de una infracción del deber de fidelidad, son, sin duda, aquellos en los que mediante dicho ejercicio el administrador persigue objetivos personales y no societarios, como puede ser el caso de las situaciones de conflicto de intereses con la sociedad. En relación a las mismas, el art. 229 TRLSC establece de forma expresa, junto a la obligación de comunicar este tipo de situaciones al Consejo, un deber de abstención de intervenir en los acuerdos y decisiones relativas a la operación a que el conflicto se refiera, abstención que desde el punto de vista del derecho de información debe alcanzar también a la solicitud de cualquier dato relativo al tema objeto de conflicto.

Además de estos supuestos en los que el daño al interés social se produce como consecuencia de una contraposición directa con el interés del administrador, debe entenderse que conforme al deber de lealtad no cabría tampoco ejercer el derecho de información en aquellos casos en los que, sin mediar conflicto alguno de intereses, la utilización de la información social pudiera suponer, aun de modo indirecto, un daño o deterioro en la imagen, crédito o fiabilidad empresarial de la sociedad como consecuencia de la revelación de datos o informes de carácter confidencial, ya sean de la sociedad o de la organización empresarial, o incluso de informaciones concernientes a clientes, proveedores, consumidores o usuarios de sus bienes y servicios, en cuanto que afectarían a su posición competencial  (16) . En estos casos cabría someter la información solicitada al criterio del propio Consejo en la referida perspectiva de protección preventiva del interés social.

Finalmente, debe tenerse en cuenta asimismo que el ejercicio del derecho de información por el administrador puede suponer igualmente un perjuicio para el interés social como consecuencia de la forma en la que se solicita que se facilite la información. En principio, la información deberá ser facilitada a los administradores en el modo en el que éstos han solicitado que les sea ofrecida: verbalmente, mediante entrevistas, visitas a dependencias de la empresa, informes escritos, consulta directa de libros o documentos, incluso copias de los mismos o por certificaciones de las actas y los acuerdos sociales. Sin embargo, sea cual sea su solicitud de información, la misma no necesariamente ha de darse en la forma solicitada por el administrador. En sociedades con gran volumen de negocio, o incluso en pequeñas sociedades con poco personal, la búsqueda de documentación o la realización de un informe puede suponer un auténtico trastorno y, en todo caso, una alteración del funcionamiento habitual de la empresa. En este sentido, el interés social obliga a minimizar esas consecuencias y a evitar, en todo caso, actuaciones abusivas tendentes a perturbar la marcha de la empresa, debiéndose buscar un equilibrio entre los fines perseguidos y los medios empleados, sobre la base de unos principios de proporcionalidad y razonabilidad. En ocasiones, la protección preventiva del interés social exigirá que no se atienda la información en la forma solicitada sino en aquella otra que no suponga riesgo para la imagen de la sociedad (simple información verbal sobre el contenido del documento en lugar de entrega de una copia del mismo). El interés social preferente puede fundamentar por tanto la denegación de la exhibición de ciertos documentos o el acceso directo a los mismos, condicionando así la forma en que se suministre la información solicitada.

Sobre la base de todo lo anterior, se puede concluir que el derecho de información tiene un contenido y alcance muy amplios y supone un instrumento necesario, esencial e inherente al propio cargo de administrador, a través del cual éstos pueden y deben desempeñar sus funciones de un modo diligente y en defensa del interés social. No obstante, la información solicitada por aquéllos podrá (y en último caso, deberá) ser denegada si la misma no está razonablemente vinculada con el desarrollo de las funciones y obligaciones del administrador, se sitúa fuera del ámbito de competencias del órgano de administración, genera un contexto de conflicto de intereses o si su uso puede suponer, de forma directa o indirecta, un perjuicio al interés social.

2.2.  Otros derechos y facultades

Además del derecho de información, los administradores cuentan a título individual con otra serie de derechos y facultades para facilitar un desempeño eficiente de su cargo. Al igual que sucede en el caso del derecho de información, estos otros derechos y facultades no son objeto de reconocimiento expreso por la normativa societaria, sino que deben considerarse como propios e inherentes al cargo de administrador, encontrando igualmente su fundamentación jurídica en los deberes de diligencia y lealtad que la legislación societaria impone con carácter general a los administradores para el desempeño de dicho cargo, así como en el régimen de responsabilidad aplicable a los mismos.

Dichos derechos y facultades adquieren especial relevancia cuando el órgano se configura como Consejo de administración, dado el funcionamiento colegiado del mismo, por lo que es frecuente que las propias sociedades los regulen en sus Estatutos Sociales o en el Reglamento del Consejo. Así, como principales derechos y facultades individuales de los administradores, que suelen ejercerse en la práctica a través del Secretario o del Presidente del Consejo, se pueden destacar los siguientes:


	
a) Recibir información sobre el calendario anual de las sesiones ordinarias del Consejo y sus modificaciones, en caso de que el Consejo haya aprobado dicho calendario. En caso de no haberlo recibido, el administrador, si tiene constancia de que existe dicho calendario, podrá solicitarlo al Secretario, e incluso, en caso de no existir, plantear al Secretario su elaboración para una mejor planificación de la asistencia a las reuniones. 



	
b) Recepción de la convocatoria de la reunión del Consejo debidamente cumplimentada y con la antelación necesaria para la preparación de los asuntos a tratar, de acuerdo con lo que se establezca en los Estatutos o en el Reglamento del Consejo de la sociedad. La convocatoria debe incluir el lugar, fecha y hora de celebración de la reunión, el orden del día de la sesión, e ir acompañada, en su caso, de la información necesaria. En caso de no haberla recibido, el administrador podría llegar a negarse a la celebración del Consejo o a impugnar los acuerdos adoptados en el mismo por falta de información. 



	
c) Facultad para consentir o negarse a la celebración de votaciones del Consejo de administración por escrito y sin sesión (art. 248.2 TRLSC) o a la celebración de una reunión del Consejo con carácter universal (sin necesidad de convocatoria y con presencia de todos los Consejeros). 

	
d) Facultad de proponer la convocatoria de una reunión extraordinaria del Consejo o la inclusión de nuevos asuntos en el orden del día de la primera reunión que haya de celebrarse, a fin de deliberar sobre los extremos que considere conveniente. 

	
e) Derecho a solicitar la información y documentación necesaria en relación a aquellos asuntos que corresponda conocer al Consejo de administración, así como las actas de reuniones anteriores del Consejo. 

	
f) Derecho a solicitar la asistencia como invitados a las reuniones del Consejo de terceros expertos, con el fin de prestar asistencia a los administradores. 

	
g) Derecho a solicitar la inclusión de asuntos en el orden del día de la sesión del Consejo. Corresponde normalmente al Presidente decidir a este respecto, salvo que en los Estatutos o en el Reglamento del Consejo se disponga la obligatoriedad de dicha inclusión en supuestos en los que, por ejemplo, lo solicite un determinado número de administradores. 

	
h) Derecho a conferir su representación a otro Consejero en caso de no poder asistir a la reunión (art. 247 TRLSC). Dicha representación puede conferirse con instrucciones concretas de intervención y voto sobre los distintos asuntos contenidos en el orden del día. 

	
i) Derecho a intervenir y a hacer constar en acta su intervención. 

	
j) Derecho de voto en las reuniones del Consejo de administración y a hacer constar en el acta, en su caso, el voto negativo en relación a determinados acuerdos. 

	
k) Derecho a hacer observaciones al acta del Consejo, con carácter previo a su aprobación, así como a solicitar una copia de la misma una vez firmada por el Presidente y el Secretario y, en su caso, a obtener del Secretario una certificación sobre un acuerdo concreto. En el caso de no haber recibido una copia del acta tras su aprobación, el administrador puede solicitarla al Secretario, así como una certificación sobre un acuerdo concreto adoptado por el Consejo. 



	
l) Facultad de impugnación de acuerdos del Consejo o de cualquier otro órgano colegiado de administración (art. 251 TRLSC), así como también de la Junta general (art. 206.1 TRLSC), que sean nulos (contrarios a la Ley) o anulables (contrarios a los Estatutos o que lesionen los intereses de la sociedad en beneficio de uno o varios accionistas o terceros). 



III.  DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES

1.  Consideraciones previas

Como hemos visto, el TRLSC atribuye a los administradores competencias de gestión y representación de la sociedad, que engloban un conjunto de actuaciones de diversa naturaleza encaminadas al desarrollo del objeto social y la consecución del fin social, entre las que se encuentran las relativas a la gestión en sentido estricto y las que se refieren a la organización interna de la sociedad, así como las facultades de representación de la sociedad frente a terceros, cuya atribución depende de la estructura concreta de la administración (art. 233 TRLSC).

En relación al ejercicio de las distintas funciones que tiene atribuidas el órgano de administración, la normativa societaria impone a los administradores una serie de deberes con un contenido concreto (asistencia a las Juntas Generales, firma de las cuentas anuales, etc.), que podemos calificar como deberes específicos y que pueden ser, a su vez, ampliados y concretados por medio de la autonomía de la voluntad (Estatutos Sociales, Reglamento del Consejo de administración, acuerdo de nombramiento). Sin embargo, debido a la variedad y complejidad de las prestaciones y actividades que integran la relación de administración, estos concretos deberes legales y contractuales no pueden prever todos aquellos actos que en el desarrollo de sus funciones pueden llegar a llevar a cabo los administradores. Es por ello por lo que, junto a esos deberes específicos, se establece, mediante el recurso a unas cláusulas generales, unos deberes de carácter general relativos al modo en el que los administradores deben desempeñar su cargo.

La regulación de estos deberes generales ha experimentado una evolución en los distintos textos legales societarios, pasando de ser objeto de un único precepto en la LSA de 1951, la LSRL de 1953, el TRLSA de 1989 (en su redacción original) y la LSRL de 1995, a regularse de una manera más detallada en el TRLSA a partir de la reforma introducida en 2003, que ha sido la línea finalmente seguida, aunque con algunas matizaciones, en el reciente TRLSC, tanto para sociedades anónimas como para sociedades de responsabilidad limitada.

Así, el deber general de diligencia de los administradores fue regulado por primera vez en el ordenamiento español en el art. 79 de la LSA de 1951, precepto que trataba de forma conjunta este deber y el régimen de responsabilidad estableciendo que «Los administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal, y responderán frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del daño causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave». Mediante esta fórmula integrada por las expresiones «ordenado comerciante» y «representante leal», el legislador español impuso de forma expresa un tipo de diligencia distinto al que hasta entonces regía para los administradores de las sociedades anónimas. Como hemos señalado anteriormente, el hecho de que hasta la promulgación de la LSA de 1951, la caracterización de los administradores en el Código de Comercio de 1885 fuera la de mandatarios conllevaba que la diligencia exigible a los mismos en el desarrollo de sus funciones fuera la del «buen padre de familia», que era el modelo de conducta establecido en el art. 1719 del Código Civil para el mandato  (17) . Sin embargo, el abandono que ya vimos se produjo de la teoría del mandato con la promulgación de la LSA de 1951 y su sustitución por la teoría orgánica, conllevó a su vez la sustitución del grado de diligencia exigible a los administradores por la del «ordenado comerciante» y «representante leal». No obstante, como analizaremos posteriormente, a pesar de la referida sustitución, el ordenamiento español se ha mantenido dentro de los denominados tipos objetivos de diligencia, ya que las cláusulas «ordenado comerciante» (o empresario), «representante leal» y «buen padre de familia» tienen en común que son conceptos indeterminados, abstractos, que carecen de un contenido concreto que, por tanto, deberá dársele en cada supuesto.

En el TRLSA de 1989, el legislador introdujo una serie de cambios con respecto a la anterior regulación, si bien los mismos no tenían un carácter sustancial. En primer lugar, procedió a la separación formal en dos preceptos distintos del deber de diligencia y del régimen de responsabilidad. En segundo lugar, se sustituyó el término «comerciante» por el de «empresario». Y, por último, se añadió un párrafo segundo en el art. 127 TRLSA con el fin de regular expresamente el deber de secreto. Con ello, el deber de diligencia de los administradores de las sociedades anónimas quedó recogido en el art. 127 TRLSA, que (en su versión inicial) tenía por rúbrica «Ejercicio del cargo» y establecía que «1. Los administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal. 2. Deberán guardar secreto sobre las informaciones de carácter confidencial, aun después de cesar en sus funciones». A su vez, en el art. 133 TRLSA los «actos realizados sin la diligencia con la que deben desempeñar el cargo» pasaron a regularse expresamente como fuente de responsabilidad por daño, junto con los actos contrarios a la Ley o a los Estatutos Sociales. Este mismo sistema se estableció en la LSRL de 1995, que en su art. 61 reproducía el contenido del art. 127 TRLSA en cuanto a los deberes de los administradores y que en su art. 69 LSRL se remitía con carácter general al TRLSA de 1989 en lo relativo a la responsabilidad.

Posteriormente, mediante la reforma llevada a cabo en el TRLSA de 1989 por la Ley 26/2003, de 17 de julio, conocida como «Ley de Transparencia», el mencionado art. 127 TRLSA pasó a denominarse «Deber de diligente administración», manteniéndose no obstante la fórmula anterior de que «los administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal». Asimismo, siguiendo las recomendaciones contenidas en el denominado «Informe Aldama» de enero de 2003 e inspirándose en los arts. 121 a 127 de la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles de noviembre de 2002 elaborada por la Comisión General de Codificación, el legislador procedió a una regulación más detallada de los deberes de los administradores. En este sentido, introdujo en el art. 127 TRLSA un segundo apartado relativo al deber de «informarse diligentemente sobre la marcha de la sociedad»; incorporó dos nuevos preceptos en los que, con una discutible técnica jurídica en cuanto a su delimitación, pasó a regular el deber de fidelidad al interés social (art. 127 bis TRLSA) y los deberes de lealtad (art. 127 ter TRLSA en el que se recoge una casuística de los mismos); y procedió a regular en el art. 127 quáter TRLSA el deber de secreto con un contenido más detallado que el que hasta entonces se contenía en la redacción inicial del art. 127.2 TRLSA. A su vez, la mencionada Ley de Transparencia introdujo en la Ley 24/1988, del Mercado de Valores («LMV»), un nuevo art. 114 en el que se regulan determinados deberes de los administradores de las sociedades cotizadas relativos a la solicitud pública de representación, las operaciones que pueden realizar con la sociedad y la prohibición de uso de información privilegiada. Por otro lado, en sede de responsabilidad de administradores el legislador modificó el art. 133 TRLSA, sustituyendo como fuente de responsabilidad por daños el mencionado criterio general de diligencia («actos realizados sin la diligencia con la que deben desempeñar el cargo») por el de los actos realizados «incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo»  (18) .

Finalmente, el vigente TRLSC ha incorporado la regulación contenida en el TRLSA en relación a los deberes de los administradores, si bien incluyendo, de un lado, algunos cambios en cuanto a su sistemática y contenido, y aclarando, de otro lado, las dudas existentes sobre su ámbito de aplicación subjetiva, al hacerlos extensibles no solo a los administradores de sociedades anónimas sino también a los de sociedades de responsabilidad limitada.

Por lo que se refiere a lo primero, el TRLSC dedica el Capítulo III de su Título VI a «Los deberes de los administradores», en el que se contienen ocho artículos (arts. 225 a 232). Con respecto a la anterior regulación del TRLSA, el nuevo texto legal separa, a nuestro juicio acertadamente, la fórmula del «ordenado empresario» y del «representante leal» como dos elementos de referencia distintos, que pasan a regularse en sendos preceptos, con el título de «Deber de diligente administración» (art. 225 TRLSC) y «Deber de lealtad» (art. 226 TRLSC). De esta manera se pone fin a la situación creada con la reforma de 2003 por la que, bajo la rúbrica general de «deber de diligente administración», parecía que existían dos acepciones de diligencia: una en sentido amplio, que es la que estaba implícita en el deber genérico de diligencia que operaba como cláusula general de todo el modelo y que, con su referencia al «representante leal», abarcaba también la fidelidad y lealtad con la que debía actuar el administrador; y otra acepción más estricta, relativa al desempeño del cargo en el ámbito interno o en el funcionamiento orgánico  (19) . Con la nueva regulación, pasa a estar claramente diferenciada la formulación de los dos deberes generales de los administradores: de un lado, el de actuar con la diligencia de un ordenado empresario y, de otro lado, el de desempeñar su cargo con la lealtad de un representante leal, a los que se añadiría, en gran medida como manifestación de este último, el deber de secreto.

Por otro lado, en el TRLSC se elimina además, a nuestro juicio también acertadamente, la distinción entre «deberes de fidelidad» y «deberes de lealtad» introducida en el TRLSA en 2003  (20) , pasando a regularse los diferentes supuestos específicos y la definición de personas vinculadas que anteriormente se recogían en el art. 127 ter TRLSA bajo la rúbrica de «deberes de lealtad» en distintos preceptos (arts. 227, 228, 229 y 231 TRLSC), a los que se añade el supuesto de prohibición de competencia que se contenía en el art. 65 LSRL (art. 230 TRLSC). Asimismo, el TRLSC incorpora en su art. 514, incluido en el Título XIV relativo a las sociedades cotizadas, los deberes de actuación de los administradores anteriormente regulados en el apartado 1 del art. 114 LMV en relación al ejercicio del derecho de voto en caso de solicitud pública de representación.

Por último, debe indicarse que los mencionados cambios introducidos en el TRLSC, que serán objeto de un análisis más detallado en los siguientes apartados, no han supuesto ninguna modificación en el plano de la responsabilidad, dado que se mantiene lo dispuesto en el art. 133 TRLSA, en el sentido de que los actos realizados por los administradores «incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo» son considerados por el art. 236 TRLSC como presupuesto de responsabilidad por daños.

Por lo que se refiere al segundo de los aspectos planteados anteriormente, esto es, el ámbito de aplicación subjetiva de los deberes de los administradores, el TRLSC viene a poner fin a la polémica doctrinal existente bajo la anterior normativa sobre la aplicación o no a los administradores de las sociedades de responsabilidad limitada de los deberes y prohibiciones contenidos en el TRLSA de 1989, y en particular de los supuestos concretos de deberes de lealtad regulados en el art. 127 ter TRLSA. Dicha polémica se generó fundamentalmente por el hecho de que la anterior LSRL de 1995 no fue objeto del mismo desarrollo legislativo en relación a los deberes de los administradores que el que hemos visto se llevó a cabo en 2003 en el TRLSA, de tal manera que en aquel texto legal se contenían únicamente dos previsiones sobre esta materia: de un lado, el art. 61.1 LSRL, que siguiendo de manera literal lo dispuesto en el art. 127.1 TRLSA, se limitaba a señalar que «Los administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal»; y, de otro lado, el art. 65 LSRL, que recogía un supuesto especial relativo a la «Prohibición de competencia», según el cual «Los administradores no podrán dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo, análogo o complementario género de actividad que constituya el objeto social, salvo autorización expresa de la sociedad, mediante acuerdo de la Junta general».

Ante esta ausencia de regulación expresa en la LSRL de 1995 sobre los supuestos concretos de deberes de lealtad de los administradores, un importante sector doctrinal ha señalado que las modificaciones introducidas en 2003 en el TRLSA de 1989 no son más que una especificación de los deberes de diligencia y representación leal recogidos en la cláusula general contenida tanto en el TRLSA de 1989 como en la LSRL de 1995, y que por tanto dichos deberes específicos resultan de aplicación también a los administradores de las sociedades de responsabilidad limitada aunque su normativa no lo previera expresamente  (21) . En este sentido se ha manifestado la SAP de Madrid de 9 de marzo de 2006, señalando que «Aunque el art. 61 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada no ha sido modificado en el sentido en que lo ha sido el art. 127 de la Ley de Sociedades Anónimas, la mayoría de la doctrina entiende aplicable a los administradores de la sociedad limitada la nueva regulación contenida en la Ley de Sociedades Anónimas, por cuanto que se trata en realidad de un explicitación detallada del contenido del deber de diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal del art. 127.1 de la Ley de Sociedades Anónimas y 61.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada».

No obstante, otro sector doctrinal se ha manifestado contrario a la aplicación de lo dispuesto en el art. 127.ter TRLSA a las sociedades de responsabilidad limitada, señalando, entre otros aspectos, que aunque inicialmente el art. 61 LSRL constituía una mera traslación al ámbito de las sociedades limitadas del art. 127 TRLSA, la reforma de este último precepto y sobre todo la introducción en ese texto legal de los arts. 127 bis, 127 ter y 127 quáter, daban como resultado un grado de exigencia en el desempeño del cargo de administrador muy distinto en una y otra sociedad, que reflejaría las diferencias tipológicas existentes entre la sociedad anónima (pensada para la gran empresa) y la sociedad limitada (pensada fundamentalmente para la pequeña empresa), y que habría hecho aconsejable no extender también a la sociedad limitada el detallado elenco de obligaciones y deberes del administrador de una sociedad anónima tras la Ley de Transparencia, sin que por ello quepa tampoco proceder a su aplicación por vía de extensión analógica  (22) .

El TRLSC, en nuestra opinión de manera acertada, viene a poner fin a este debate, dado que, en línea con el criterio que ya contenía la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles, extiende con carácter general los distintos deberes contenidos en el Capítulo III del Título V a todos los administradores, sin distinguir entre sociedades anónimas o sociedades de responsabilidad limitada (si bien con la singularidad contenida en el art. 230 TRLSC en relación a la prohibición de competencia).

En los siguientes apartados, procederemos a analizar de manera más detallada el contenido y alcance de los distintos deberes de los administradores, siguiendo para ello el orden establecido en el propio TRLSC: (i) el deber de diligente administración; (ii) el deber de lealtad y sus distintas manifestaciones (prohibición de utilizar el nombre de la sociedad y de invocar la condición de administrador; prohibición de aprovechar oportunidades de negocio; situaciones de conflicto de interés); (iii) el deber de secreto, y (iv) los deberes de los administradores de sociedades cotizadas, entre los que haremos referencia a los que se derivan no solo del TRLSC sino también de la normativa del mercado de valores.

2.  El deber de diligente administración

2.1.  Consideraciones generales

El art. 225 TRLSC, que tiene por rúbrica «Deber de diligente administración», establece que «1. Los administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado empresario. 2. Cada uno de los administradores deberá informarse diligentemente de la marcha de la sociedad».

Como ya hemos señalado anteriormente, para determinar la diligencia con la que los administradores deben desempeñar su cargo el legislador español opta por un tipo objetivo de diligencia («ordenado empresario»), que carece de un contenido concreto y que, por tanto, deberá dársele en cada supuesto  (23) . La razón de esta indeterminación se encuentra en la propia naturaleza de la actividad de administración, dado que, al tratarse de una relación de carácter abierto y basada en la confianza, no solo no resultaría posible prever y especificar ex ante todas las hipótesis ante las que se puede encontrar el administrador en el desempeño de su cargo, sino que, además, no resultaría conveniente hacerlo, ya que podría limitar sus posibilidades de actuación en interés de la sociedad  (24) . Por ello, mediante el recurso a la cláusula del «ordenado empresario» se pretende establecer un modelo de conducta general y objetivo que sirva para delimitar la diligencia con la que los administradores deben desempeñar sus funciones, y que viene a completar los deberes específicos recogidos en el texto legal  (25) . En este sentido la STS de 23 de febrero de 2004 señala que «estamos ante un deber que los administradores están obligados a satisfacer únicamente frente a la sociedad y cuya característica reside en que no exige de los administradores el cumplimiento de una específica conducta sino que desempeñen su cargo cumpliendo con el modelo de conducta que lo define».

El modelo de diligencia recogido en el TRLSC no impone, por tanto, a los administradores una obligación de resultado, referida a las consecuencias de su actuación, sino una obligación de medios, por la que se establece el modo en que deben llevar a cabo sus funciones. De esta manera, se hace un reconocimiento implícito del riesgo que conllevan las decisiones empresariales que deben adoptar los administradores en el desempeño de su cargo y les hace responsables únicamente por el modo en el que llevan a cabo la gestión de la sociedad, pero no de los resultados de la misma, ni incluso cuando lesionen los intereses de la sociedad (art. 236 TRLSC).

Por otro lado, como hemos señalado anteriormente, con la expresión «ordenado empresario» el legislador impone un grado de diligencia superior al ordinario del «buen padre de familia» exigido para el mandatario en el art. 1719 CC, ya que éste se considera insuficiente para el ejercicio de la actividad empresarial  (26) . En este sentido, para dotar de contenido a la cláusula general algunos autores han aludido a la noción de profesionalidad o de competencia profesional  (27) , conceptos éstos con los que se hace referencia normalmente a principios como la habitualidad, la experiencia, la especialización técnica, la pericia o la competencia propia de los empresarios. Así lo han señalado igualmente nuestros tribunales al afirmar que «en nuestro ordenamiento jurídico el canon de diligencia que se exige a los administradores de las sociedades mercantiles es el de más alto rango, pues tanto el art. 61 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada como el art. 127 de la Ley de Sociedades Anónimas imponen una diligencia muy superior a la exigida en el ámbito civil por el art. 1104 del Código Civil, pues la diligencia requerida a los administradores en el ámbito de las sociedades capitalistas es una diligencia profesionalizada, que la doctrina científica califica como diligencia de medios y no diligencia de resultados» (SAP de Pontevedra, de 31 julio de 2009). No obstante, los mencionados conceptos de profesionalidad y experiencia deben entenderse como elementos de valoración objetiva de la conducta de los administradores y no como requisitos legales para ser administrador, ya que el TRLSC, a diferencia de lo que sucede en nuestro ordenamiento para determinados tipos societarios  (28) , no exige para ser nombrado administrador poseer determinados conocimientos profesionales sobre la materia o una competencia de carácter técnico.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la diligencia se exige «en el desempeño del cargo», lo que implica que deban valorarse las circunstancias que influyen en la delimitación de tal actividad, en virtud de las circunstancias particulares de cada sociedad y del supuesto concreto de que se trate. Como se ha señalado, la diligencia requerida para el desempeño del cargo no tiene un carácter uniforme y rígido, aplicable por igual a todos los supuestos sino que, por el contrario, tiene un contenido relativo y elástico  (29) . Por ello, a la hora de juzgar la conducta del administrador y su adecuación o no a ese estándar exigido, deberán tenerse en cuenta no las circunstancias personales del administrador, como su experiencia o pericia personal, sino circunstancias objetivas como la clase de sociedad y acto de que se trate, la estructura del órgano de administración o la posición que ocupe el administrador dentro de éste. En definitiva, debe tenderse a una interpretación objetiva del deber de diligencia, prescindiendo de consideraciones de carácter subjetivo  (30) .

Por lo que se refiere a la sociedad de la que se es administrador, el grado de diligencia debe ser adaptado a las circunstancias y a las exigencias concretas de la misma y de la actividad que desarrolle. Así, deberán tenerse en cuenta factores como la dimensión de la sociedad, la clase de actividad, su cotización en algún mercado, la sujeción a alguna normativa sectorial (bancaria, eléctrica, seguros) o la situación patrimonial en que se encontraba en el momento en que tuvo lugar la acción u omisión del administrador. No se exige, por tanto, la diligencia de un ordenado empresario de cualquier sociedad, sino esa misma diligencia referida a una sociedad de unas determinadas características y en unas determinadas circunstancias. Asimismo, deberá valorarse también la diligencia en función del supuesto específico que se contemple, ya sea un acto o una omisión, y de los factores que concurran en relación al mismo como la naturaleza de la operación, su importancia, el tiempo del que dispusieron los administradores para adoptar el acuerdo de llevarla a cabo u otro tipo de circunstancias que condicionaran o pudieron afectar al proceso de decisión.

Por otro lado, deberá valorarse también la forma en que está estructurado el órgano de administración y la posición del administrador en el seno del mismo. En particular en el caso del Consejo de administración, el grado de diligencia exigible estará en conexión con el cargo que se ocupe, las funciones concretas atribuidas a cada administrador (ejecutivas, de supervisión) o su pertenencia a comisiones internas (Comisión Ejecutiva, Comisión de Auditoría, Comisión de Nombramientos). En este sentido, debe tenerse en cuenta que determinados cargos dentro del Consejo, como el de Presidente o Secretario, si bien no tienen un tipo específico y diferenciado de diligencia que les sea exigible, tienen atribuidas una serie de obligaciones específicas que conllevan una mayor concreción del deber de diligencia. Igualmente, la distribución de funciones a través de la delegación de facultades o del apoderamiento conlleva una distinta modulación de este deber  (31) .

2.2.  Contenido del deber de diligencia. En particular, el deber de informarse

Como hemos señalado, con la cláusula general de la «diligencia de un ordenado empresario», el legislador español optó desde la LSA de 1951 por establecer un modelo de conducta general y objetivo que sirve para delimitar la diligencia con la que los administradores deben desempeñar su funciones en virtud de las circunstancias particulares de cada sociedad y del supuesto concreto de que se trate, rehusando inicialmente a concretar o desarrollar el contenido de dicho deber general de diligencia.

Sin embargo, como consecuencia fundamentalmente del movimiento de reforma del gobierno corporativo de las sociedades cotizadas, la doctrina y los distintos Informes sobre Buen Gobierno publicados inicialmente en España (Informe Olivencia de 1998 e Informe Aldama de 2003) comenzaron a desarrollar, siguiendo en gran medida a la doctrina y jurisprudencia estadounidenses  (32) , el contenido de los deberes generales de diligencia y lealtad con el fin de ofrecer a los administradores unas pautas y criterios de conducta más detallados y concretos que, en el marco del modelo legal, fomentaran un gobierno más eficiente de las sociedades. A partir de ello, y tomando igualmente como referencia la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles de 2002, el legislador llevó a cabo mediante la Ley de Transparencia de 2003 una importante reforma en el TRLSA de 1989 por la que, como ya hemos señalado anteriormente, se procedió a una regulación más detallada de los deberes de los administradores.

En el caso del deber de diligencia, a pesar de que el Informe Aldama propugnaba una reforma legal más detallada, el legislador se limitó a introducir un nuevo apartado 2 en el art. 127 TRLSA, por el que, tras la formulación del deber general de diligencia en el primer apartado, se establecía que «Cada uno de los administradores deberá informarse diligentemente de la marcha de la sociedad». De esta manera, el deber de informarse pasó a configurarse formalmente como un deber específico de los administradores, que se enmarca, aun con su propio contenido, en el deber general de diligencia, como parte integrante del mismo, y que posteriormente ha pasado a ser regulado, sin ninguna modificación en cuanto a su redacción, en el art. 225.2 TRLSC. Se trata, por tanto, de uno de los «deberes inherentes al desempeño cargo», cuyo incumplimiento, si causa daño a la sociedad, podrá ser fuente de responsabilidad para el administrador (art. 236 TRLSC).

A diferencia del resto de deberes, que se imponen con carácter general a «los administradores», el deber de informarse es impuesto a «cada uno de los administradores», expresión con la que el legislador ha querido enfatizar que la obligación de estar informado recae sobre todos los integrantes del órgano, incluidos en el caso de Consejo de administración aquellos consejeros no ejecutivos que no participan directamente en la gestión  (33) .

Asimismo, el deber ha de cumplirse «diligentemente», lo que hace que resulten aplicables las consideraciones que hemos realizado anteriormente en cuanto al grado de exigencia del deber general de diligencia y a la obligación de medios que el mismo supone. En este sentido, el deber del administrador no consiste en contar con toda la información que fuese posible conseguir, ya que en muchas ocasiones el coste de obtenerla sería muy superior a los beneficios que se pudieran obtener con ello, sino únicamente con la información que, en esas determinadas circunstancias, se considere razonable  (34) . La determinación sobre lo razonable o no de la información adquirida por el administrador, tanto desde el punto de vista de la cantidad como de la calidad de la misma, dependerá en cada caso de distintos factores, entre los que se pueden destacar la trascendencia de la decisión, el tiempo de que se dispuso para tomarla, los conocimientos y experiencia del administrador en ese tipo de asuntos, el grado de confianza que éstos puedan tener en las recomendaciones de sus subordinados o el coste que supondría la obtención de información adicional.

Finalmente, con la referencia genérica a la «marcha de la sociedad» el legislador quiere establecer un mínimo común de información sobre la sociedad que todo administrador, incluidos aquellos que no desempeñan funciones ejecutivas, tiene que conocer y que abarcaría aspectos como su estructura y funcionamiento, la normativa interna, su situación financiera, las previsiones, la evolución de los negocios o cualquier hecho significativo que pueda tener una influencia en los resultados de la sociedad, sin perjuicio de que pueda haber administradores a los que por su posición jurídica en el seno del órgano o por el desempeño de funciones ejecutivas les pueda ser exigible un mayor grado de diligencia en cuanto a la información con la que deben contar o disponer para el desempeño de su cargo. En relación a ello, debe recordarse que el deber de informarse tiene como reverso el derecho que hemos analizado anteriormente del administrador a solicitar información, de tal manera que el contenido y alcance de este derecho está estrechamente vinculado al grado de información de la que se entiende deben disponer los administradores para el ejercicio del cargo.

Por otro lado, al margen del mencionado deber de informarse, pero muy relacionados con el mismo, la doctrina y los mencionados informes sobre gobierno corporativo han destacado como parte integrante del contenido del deber general de diligencia otros deberes y obligaciones, que sin embargo no han sido objeto de regulación expresa por el legislador. En este sentido, se hace referencia, de un lado, al «deber de investigar», por el que los administradores deben asegurarse de la veracidad y suficiencia de la información que les haya sido suministrada, exigiendo información adicional si es necesario, así como investigar cualquier hecho del que hayan tenido conocimiento y que pueda causar perjuicio a la sociedad. Y de otro lado, al «deber de vigilancia», que consistiría en llevar a cabo un control sobre la gestión de la sociedad, por lo que la obligación recae fundamentalmente sobre los denominados consejeros no ejecutivos en relación a los ejecutivos o delegados que son los que se ocupan de la gestión ordinaria social  (35) , si bien algunos autores señalan que este deber conlleva vigilar el desenvolvimiento de la empresa social en su conjunto y que, por tanto, no surge solo cuando se produce una delegación de facultades sino que forma parte del contenido de la obligación de desempeñar el cargo  (36) .

Finalmente, cabe destacar distintos deberes con un contenido específico, que están recogidos en el TRLSC o que han sido señalados por la jurisprudencia, y que se engloban en el marco de la diligencia general con la que deben desempeñar su cargo los administradores, cuyo incumplimiento podrá ser fuente de responsabilidad para el administrador, si con el mismo se genera daño a la sociedad (art. 236 TRLSC):


	
a) Deber de presentar a inscripción en el Registro Mercantil la escritura de constitución en el plazo de dos meses desde la fecha del otorgamiento (art. 35 TRLSC). 

	
b) Deber de controlar que, en el momento de llevarse a cabo por la sociedad una adquisición de acciones propias, se respetan las condiciones y requisitos establecidos legalmente (art. 146 TRLSC) 

	
c) Deber de asistencia a las Juntas Generales (art. 180 TRLSC), así como a las reuniones del Consejo de administración y de las Comisiones a las que pertenezca (art. 247 TRLSC). 

	
d) Deber de convocar la Junta general cuando lo soliciten uno o varios socios que representen al menos el cinco por ciento del capital (art. 168 TRLSC). 

	
e) Deber de continuar en el cargo y al frente de la gestión aun cuando haya transcurrido el plazo para el que se fue nombrado o se haya presentado la dimisión, cuando la vacante generada por el administrador pueda traducirse en la inoperancia del órgano de administración (RDGRN de 22 de junio de 1994). 

	
f) Deber de firmar las Cuentas Anuales y el Informe de Gestión (y, en su caso, las Cuentas y el Informe de Gestión consolidados) que deberán ser formulados por el órgano de administración dentro de los tres primeros meses del año (art. 253.2 TRLSC). 

	
g) Deber de dar nueva redacción a los estatutos sociales cuando se ejecute un aumento de capital, a fin de recoger en los mismos la nueva cifra de capital social (art. 313 TRLSC). 

	
h) Cuando concurra causa de disolución, deber de convocar la Junta general para que adopte el acuerdo de disolución (art. 365 TRLSC) o de solicitar la disolución judicial cuando el acuerdo social fuese contrario a la disolución o no pudiera ser logrado (art. 366 TRLSC). 

	
i) Deber de notificar a los restantes socios la transmisión, la constitución de derechos reales o el embargo de participaciones sociales que haya llevado a cabo un socio, tan pronto como tengan conocimiento de que se hayan producido (art. 445 TRLSC), señalándose expresamente en el propio precepto legal que los administradores serán responsables de los perjuicios que el incumplimiento de esta obligación pueda ocasionar. 

	
j) Deber de realizar cualquier cometido específico que le encomiende el Consejo de administración, su Presidente o el Consejero Delegado, en caso de existir, y que se halle razonablemente comprendido en su compromiso de dedicación. 



3.  El deber de lealtad

3.1.  Consideraciones generales

El art. 226 TRLSC, que tiene como rúbrica «Deber de lealtad», establece que «Los administradores desempeñarán su cargo como un representante leal en defensa del interés social, entendido como interés de la sociedad, y cumplirán los deberes impuestos por las leyes y los estatutos».

La imposición de este deber general de lealtad encuentra su justificación en la existencia de potenciales conflictos de intereses entre la sociedad y los administradores, que se pueden considerar inherentes a la propia naturaleza de la relación de administración. El hecho de que, como hemos mencionado anteriormente, los administradores dispongan de amplias facultades en materia de gestión y representación de la sociedad, conlleva que las mismas puedan ser utilizadas también de un modo contrario, o al menos no siempre acorde, a ese interés. La finalidad del deber de lealtad consiste precisamente en alinear los intereses de la sociedad y de los administradores, imponiendo para ello no una obligación de evitar que se originen situaciones de conflicto entre ellos, ya que ello no resultaría factible en la práctica, sino una obligación de anteponer, cuando estas situaciones se produzcan, el interés social al personal y abstenerse de obtener un beneficio que debe ser obtenido por la sociedad. En este sentido, se puede decir que el deber de lealtad integra el contrato de administración y actúa como cláusula general de resolución de todos los potenciales conflictos de intereses  (37) .

A estos efectos, el art. 226 TRLSC articula el deber de lealtad en torno a la cláusula general del «representante leal», que al igual que en el caso del «ordenado empresario» constituye un concepto indeterminado y abstracto al que debe darse un contenido concreto, como así hace el propio legislador en los arts. 227 y ss. TRLSC, que analizaremos más adelante. Como hemos señalado con anterioridad, debe destacarse y valorarse positivamente desde un punto de vista sistemático el que la referencia al «representante leal» deje de incluirse, como sucedía en la anterior normativa, bajo la rúbrica general de «deber de diligente administración», ya que de esta manera quedan claramente diferenciados los dos deberes generales de los administradores: de un lado, el de actuar con la diligencia de un «ordenado empresario» y, de otro lado, el de desempeñar su cargo con la lealtad de un «representante leal», desapareciendo además la distinción entre deberes de fidelidad y deberes de lealtad introducida en 2003 en el TRLSA, que a nuestro juicio tenía difícil justificación, dado el sentido prácticamente idéntico de ambos términos.

Como han señalado nuestros tribunales (SAP Barcelona de 13 de enero de 2009), bajo la fórmula del representante leal «el deber de lealtad implica la obligación de desempeñar el cargo anteponiendo siempre el interés de la sociedad al interés particular, de modo que ante cualquier situación de conflicto el administrador está obligado a no sobreponer sus intereses particulares a los de la sociedad. De ello se ocupa con pormenor, en ciertas situaciones concretas, el art. 127 ter, que debe interpretarse desde la perspectiva de la posición de privilegio que al administrador le otorga la titularidad del órgano, por razón de la relación fiduciaria que el mismo mantiene con la sociedad, al tener a su disposición el material humano y el instrumental preciso para la consecución del objeto social, que debe destinar solo a la consecución del interés de la sociedad».

Por otro lado, el art. 226 TRLSC establece que el interés social debe entenderse como «interés de la sociedad». A pesar de la pretendida aclaración del legislador sobre el concepto de interés social, la misma no resulta excesivamente esclarecedora, por lo que dicho concepto sigue siendo objeto de un intenso debate doctrinal, distinguiéndose entre la denominada «tesis contractualista», según la cual por interés social debe entenderse el interés común de todos los socios, y la llamada «tesis institucionalista» que considera que el interés que debe ser perseguido y protegido por los administradores trasciende el de los socios y se extiende a la propia empresa y sus distintos elementos (trabajadores, acreedores)  (38) . En el plano jurisprudencial, sin embargo, el Tribunal Supremo se ha decantado por el primero de los posicionamientos y en distintas sentencias ha afirmado que por interés social debe entenderse el interés común a todos los socios (así, la STS de 18 de noviembre de 2002 y la STS de 4 de marzo de 2000, que siguen las SSTS de 12 de septiembre de 1998, 19 de febrero de 1991 y 3 de julio de 1986).

Por último, el art. 226 TRLSC señala que los administradores «cumplirán los deberes impuestos por las leyes y los estatutos». En nuestra opinión, el modo en el que se ha incorporado esta expresión proveniente del art. 127 bis TRLSA resulta poco acertado, dado que, tal y como ha quedado redactado, parece en realidad un aspecto más propio del deber de diligencia (desempeñar su cargo respetando los deberes legales y estatutarios) que del deber de lealtad, que era como se configuraba anteriormente en el mencionado art. 127 bis al señalarse que «los administradores deberán cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con fidelidad al interés social, entendido como el interés de la sociedad».

Por lo que se refiere al contenido del deber de lealtad, ya hemos señalado anteriormente que, siguiendo las recomendaciones de los informes sobre buen gobierno corporativo (fundamentalmente del Informe Aldama) y tomando como referencia la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles de 2002, en 2003 se llevó a cabo una importante reforma del TRLSA de 1989 por la que se procedió a introducir una regulación más detallada de los deberes de los administradores, y en particular del deber de lealtad. Así, en relación a este último, se introdujo un nuevo art. 127 ter TRLSA en el que, en sus distintos apartados, se regulaban una serie de deberes específicos, con el fin de ofrecer a los administradores un modelo de conducta más detallado ante diversas situaciones de conflicto de intereses que la práctica societaria ha puesto de manifiesto que se pueden dar de una manera más frecuente y ante las cuales el administrador debe anteponer en todo momento el interés social frente al suyo propio o al de sus personas vinculadas, recogiéndose además a estos efectos una definición de esta última expresión, que debe considerarse como númerus clausus, en el sentido de que no puede considerarse como persona vinculada a una persona que no sea de las mencionadas legalmente  (39) .

Dichos supuestos específicos contenidos en el art. 127 ter TRLSA, así como la definición de personas vinculadas han pasado a regularse en el TRLSC en preceptos separados (arts. 227, 228, 229 y 231 TRLSC), a los que se añade el supuesto de prohibición de competencia que se contenía en el art. 65 de la LSRL (art. 230 TRLSC). Al igual que sucedía en el TRLSA de 1989, debe entenderse que se trata de una enumeración no cerrada de aquellos supuestos más frecuentes en la práctica con la que se pretende únicamente ofrecer una mayor seguridad jurídica sobre la aplicación del deber de lealtad, si bien ello no impide que se pueda determinar la infracción de este deber general en cualquier otro supuesto no regulado específicamente, por aplicación de la cláusula general contenida en el art. 226 TRLSC.

3.2.  Prohibición de utilizar el nombre de la sociedad y de invocar la condición de administrador

El primero de los deberes específicos que, en desarrollo del deber general de lealtad, regula el legislador es el de que los administradores no pueden utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su condición de administradores de la misma para la realización de operaciones por cuenta propia o de personas a ellos vinculadas (art. 227 TRLSC).

Este deber específico, formulado jurídicamente como una prohibición de hacer, no es sino una concreción del modelo de conducta propio del deber general de lealtad, por el que el administrador debe ejercer las facultades de gestión y representación propias de su cargo únicamente para la consecución del fin social y, por tanto, en beneficio de la sociedad y no en el suyo propio o de sus personas vinculadas. En este sentido, la utilización de su cargo para un fin distinto al fin social, aunque de dicha utilización no se derivara un perjuicio para la sociedad, se consideraría una infracción de este deber, si bien la misma únicamente daría lugar a responsabilidad del administrador cuando se genere con ello un daño a la sociedad (art. 236 TRLSC)  (40) .

Lo que se pretende evitar con este deber es que el administrador se valga de su cargo para crear confusión en terceros sobre la persona con la que éstos están en realidad negociando o contratando. A estos efectos, la conducta tipificada se limita, en cuanto a su ámbito objetivo, a dos supuestos. De un lado, la utilización del nombre de la sociedad, que en nuestra opinión puede llegar a abarcar no solo la alusión a la denominación social de la sociedad concreta en la que ocupe el cargo, sino también al grupo de sociedades al que ésta pertenezca. Y de otro lado, la invocación de su condición de administrador en dicha sociedad.

No se incluye, en cambio, la utilización de bienes o activos sociales, que sí estaba incluida en el art. 123 de la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles, que constituye el precedente inmediato del antiguo art. 127 ter.1 TRLSA. No obstante esta ausencia de una mención expresa, en nuestra opinión la misma no debe interpretarse en el sentido de que no esté prohibida la utilización de activos sociales para fines privados  (41) , dado que ello iría igualmente en contra del mencionado deber general de lealtad del administrador por el que éste debe ejercer su cargo únicamente para los fines sociales.

3.3.  La prohibición de aprovechar oportunidades de negocio

Como otro de los deberes específicos que integran el deber de lealtad, el art. 228 TRLSC establece que 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 la sociedad tuviera interés en ella, siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversión u operación sin mediar influencia del administrador  (42) .

Esta prohibición de aprovechar las denominadas «oportunidades de negocio» de la sociedad tiene su origen en la denominada «doctrina de las oportunidades societarias de negocio» (corporate opportunity doctrine) creada por la jurisprudencia estadounidense, que fue «importada» en nuestro país por los Informes Olivencia y Aldama y recogida igualmente en la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles. Con la misma se hace referencia a oportunidades de negocio que se presentan a los administradores como consecuencia del desempeño de su cargo y que los mismos pretenden aprovechar, de forma directa o indirecta, para obtener así un beneficio que, en principio, debería corresponder a la sociedad. En este caso, el conflicto de intereses se plantea con respecto a una posible relación contractual con un tercero, de la que tiene conocimiento el administrador y ante la cual éste debe, como consecuencia del deber genérico de lealtad, anteponer los intereses sociales a los suyos propios. De acuerdo con la mencionada doctrina, un administrador no puede apropiarse o usurpar en su propio beneficio una oportunidad de negocio que corresponde a la sociedad y que puede ser desarrollada por ésta, ya que ello supondría una infracción de su deber fiduciario de desempeñar su cargo buscando siempre el mayor beneficio para la sociedad  (43) .

Las dos cuestiones principales que se plantean en relación a este deber son, de un lado, la determinación de cuándo una oportunidad de negocios se considera que pertenece a la sociedad, y de otro, decidir, en aquellos supuestos en los que se haya establecido que la oportunidad pertenecía a la sociedad, si el administrador, no obstante, puede aprovecharla en su propio beneficio o de personas vinculadas si concurren determinadas circunstancias.

En relación al concepto de oportunidad de negocios societaria, el Informe Olivencia señalaba en su apartado II.8.4 que bajo esta rúbrica debe incluirse «cualquier posibilidad de realizar una inversión y operación comercial que haya surgido en conexión con el ejercicio del cargo por parte del consejero». El mencionado informe optaba así por un criterio amplio de las oportunidades de negocio, que sigue en gran medida lo dispuesto en los textos estadounidense  (44) . El art. 228 TRLSC, en línea con lo dispuesto en el Informe Olivencia y sobre la base del desarrollo que de éste se contenía en la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles, incluye un concepto igualmente amplio por el cual debe entenderse por oportunidades de negocio societarias aquellas de las que haya tenido conocimiento el administrador con ocasión del ejercicio del cargo, añadiéndose además que concurre dicha circunstancia cuando la inversión o la operación hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad tuviera interés en ella.

Por otro lado, el hecho de que una oportunidad de negocio de la que tiene conocimiento el administrador sea calificada como una «oportunidad societaria» no conlleva necesariamente que la conducta del administrador suponga una infracción de su deber de lealtad hacia la sociedad. En este sentido, la jurisprudencia estadounidense ha venido distinguiendo distintas circunstancias en razón a las cuales el administrador podrá aprovechar y desarrollar la oportunidad de negocio en su beneficio y, por tanto, eximirle de responsabilidad por conducta desleal: por un lado, aquellos supuestos en los que existen ciertos impedimentos para que la sociedad pueda aprovecharla; y, por otro, aquellos supuestos en los que la sociedad renuncia voluntariamente a la oportunidad. En el caso del art. 228 TRLSC, el legislador español opta por este segundo criterio al establecerse, en lo que supone una previsión que no se contenía en la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles, que el administrador no puede aprovechar la oportunidad mientras la sociedad no haya desestimado dicha inversión u operación sin mediar influencia del administrador.

3.4.  Situaciones de conflicto de intereses

El art. 229 TRLSC, cuyo contenido está basado igualmente en las recomendaciones de los Informes Olivencia y Aldama y la redacción contenida en la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles, regula con carácter general las situaciones de conflicto de intereses que puedan darse entre el administrador y la sociedad, estableciendo en relación con ello tres deberes específicos: dos de ellos al administrador (de comunicación y de abstención) y uno a la propia sociedad (de publicidad de dicha situación).

A los efectos del mencionado precepto, debe entenderse que existe una situación de conflicto de intereses cuando el administrador tenga, por cualquier motivo, un interés, ya sea directo o indirecto, que pueda afectar al modo en el que desempeña su cargo en defensa del interés de la sociedad. Esta concepción amplia del conflicto de intereses, que se deriva del propio tenor literal del precepto («cualquier situación de conflicto, directo o indirecto, que pudieran tener con el interés de la sociedad»), conlleva que los deberes que en relación a esta situación se imponen al administrador resultarán de aplicación aunque el interés del administrador no sea necesariamente contrario al interés de la sociedad o no implique un daño o perjuicio para la misma  (45) . En este sentido, debe entenderse por ejemplo que el administrador se encuentra en una situación de conflicto de intereses, y que por tanto resultan de aplicación los deberes específicos que impone el art. 229 TRLSC, si el Consejo de administración debe adoptar un acuerdo sobre la contratación de su hijo como alto directivo de la sociedad, aunque dicha contratación no sea contraria al interés de la sociedad (por la cualificación profesional de la persona, las condiciones de contratación pactadas, etc.) y no implique por tanto ningún perjuicio para la misma.

Por otro lado, debe señalarse que los conflictos de intereses a los que se refiere este precepto son conflictos aislados y puntuales del administrador que pueden resolverse mediante los deberes de comunicación y abstención a los que a continuación nos referiremos. Cuestión distinta sería que el conflicto de intereses tuviera un carácter permanente y estable, en cuyo caso el conflicto de intereses sería considerado como causa directa de incompatibilidad para el desempeño del cargo y, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 224 TRLSC, cualquier accionista podría solicitar a la Junta el cese del administrador, estando ésta obligada a adoptarlo si se pone de manifiesto que existe dicha situación de conflicto permanente y estable  (46) .

Por lo que se refiere a los deberes específicos impuestos por el art. 229 TRLSC, el apartado 1 establece que «Los administradores deberán 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 pudieran tener con el interés de la sociedad». La redacción del precepto incluye una modificación respecto a la del art. 127 ter.3 TRLSA, al extenderse expresamente a cualquier estructura del órgano de administración, y no solo a la de Consejo como ocurría anteriormente  (47) . En este sentido, cuando la sociedad cuente con una forma distinta de organización pluripersonal, ya sean administradores mancomunados o solidarios, el administrador que se encuentre en una situación de conflicto deberá comunicárselo a todos ellos, mientras que si se trata de un administrador único, la situación de conflicto debe comunicarse a la Junta general. En el caso del Consejo de administración, debe entenderse suficiente con que la comunicación se realice al Presidente o al Secretario para que éste lo ponga en conocimiento del resto de consejeros.

Asimismo, en el segundo párrafo del mencionado apartado 1 del art. 229 TRLSC se señala que «El administrador afectado se abstendrá de intervenir en los acuerdos o decisiones relativos a la operación a que el conflicto se refiera». Este apartado incluye a efectos aclaratorios una importante modificación respecto de lo dispuesto en el art. 127 ter.3 TRLSA al señalar expresamente que el deber de abstención se extiende a intervenir en los «acuerdos o decisiones» relativos a la operación a que el conflicto se refiera y no solo con carácter general a intervenir en dicha operación, como se señalaba en el mencionado art. 127 ter.3 TRLSA. Con ello, el legislador pone fin a las dudas suscitadas en el plano jurisprudencial acerca de la imposibilidad de impugnar un acuerdo para cuya aprobación hubiera sido necesario el voto favorable de administradores que se encontraran en una situación de conflicto de intereses, al no existir una prohibición expresa de voto al respecto. En este sentido, y a nuestro juicio de manera criticable incluso bajo la redacción del art. 127 ter.3 TRLSA  (48) , la SAP de Madrid de 17 de octubre de 2008 afirma que al no existir una prohibición expresa de votar (similar a la contenida en el art. 52 LSRL) no cabía la impugnación del acuerdo aunque el mismo hubiese sido alcanzado con el voto favorable de un administrador en situación de conflicto de interés  (49) . Con la modificación introducida en el nuevo art. 229 TRLSC, el legislador desarrolla lo que en nuestra opinión, y a pesar de lo dispuesto en la mencionada sentencia, ya estaba implícito en la redacción del art. 127 ter.3 TRLSA y establece una prohibición de que el administrador participe en la votación relativa a la operación afectada por el conflicto de intereses. Ello implica que si existiendo conflicto de interés, y por tanto la prohibición de votar, el administrador o administradores afectados votan, el acuerdo adoptado podría impugnarse por nulidad al ser contrario a la Ley (art. 204 TRLSC), si bien en nuestra opinión únicamente en el caso de que el voto de dichos administradores haya sido necesario para alcanzar la mayoría requerida para la válida adopción del acuerdo. Si, por el contrario, el voto del consejero afectado no ha sido decisivo para la aprobación del acuerdo, el mismo podría impugnarse si es contrario al interés social, sin perjuicio de las acciones de responsabilidad que se pudieran ejercer contra los consejeros  (50) .

Por otro lado, con la referencia a abstenerse de «intervenir en los acuerdos o decisiones» debe entenderse que este deber de abstención implica no solo no poder participar en el acto formal de la votación sobre el asunto afectado por el conflicto de intereses, sino también la prohibición de participar en el debate que se pueda originar al respecto, pudiendo incluso ser requerido para ausentarse de la sala.

Por último, este deber de abstención resulta en nuestra opinión aplicable incluso si no ha sido el administrador el que ha comunicado la existencia del conflicto. En este sentido, cualquier otro administrador puede ponerla de manifiesto y solicitar la abstención del administrador afectado. En particular en los supuestos de Consejo de administración, será el Presidente del Consejo el que deba decidir sobre la existencia de conflicto, para lo cual podría someterlo a votación del propio Consejo.

Como un segundo deber de comunicación de situaciones de conflicto de intereses, el apartado 2 del art. 229 TRLSC establece que los administradores deberán, asimismo, comunicar la participación directa o indirecta que, tanto ellos como sus personas vinculadas, tuvieran en el capital de una sociedad con el mismo, análogo o complementario género de actividad al que constituya el objeto social, y comunicarán igualmente los cargos o las funciones que en ella ejerzan. Si bien en el precepto no se indica, debe entenderse que dicha comunicación debe realizarse de igual modo que la regulada en el apartado 1, esto es, al Consejo de administración y, en su defecto, a los otros administradores o, en caso de administrador único, a la Junta general. En cuanto a su contenido, se trata en realidad de un deber que supone un desarrollo del mencionado deber de comunicar cualquier situación de conflicto de intereses, en el sentido de que se considera conveniente que la sociedad cuente con esta información a los efectos de valorar el modo en el que la misma puede afectar al administrador en el ejercicio del cargo y en las decisiones que deba adoptar. Así, en función de las circunstancias que concurran (porcentaje de participación en la otra sociedad, tipo de cargo o funciones que se ejerzan, existencia o no de una situación de competencia entre ambas sociedades, etc.) podrá exigírsele al administrador, en el modo indicado anteriormente, que se abstenga de participar en operaciones o acuerdos que afecten a esas otras sociedades, o bien incluso instarse su cese de acuerdo con lo dispuesto en el art. 230 TRLSC al que nos referiremos más adelante.

Finalmente, el art. 229 TRLSC establece en el apartado 3 un deber de la sociedad de difundir las situaciones de conflicto de intereses previstas en los apartados anteriores, al señalarse que las mismas serán objeto de información en la memoria. De esta manera, dichas situaciones podrán ser conocidas por los socios de la sociedad y por cualquier interesado, quienes sobre la base de las mismas podrán ejercer las acciones o actuaciones que pudieran corresponder en cada caso (impugnación de acuerdos, solicitud de cese del administrador, acciones de responsabilidad).

3.5.  Prohibición de competencia

Como último de los deberes legales específicos que integran el deber general de lealtad, el art. 230 TRLSC incorpora la denominada prohibición de competencia que se contenía en el art. 65 LSRL y que el nuevo texto legal extiende en principio también a administradores de sociedades anónimas. A este respecto, se establece en el apartado 1 que los administradores no podrán dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo, análogo o complementario género de actividad que constituya el objeto social, salvo autorización expresa de la sociedad, mediante acuerdo de la Junta general, a cuyo efecto deberán realizar la mencionada comunicación prevista en el art. 229.2 TRLSC.

Sobre la base de esta regla general aplicable a todas las sociedades de capital, el legislador establece a continuación reglas específicas para la sociedad de responsabilidad limitada y para la sociedad anónima sobre las consecuencias que conlleva la infracción de la referida prohibición. Así, de un lado, en el apartado 2 se establece que en la sociedad de responsabilidad limitada cualquier socio podrá solicitar del juez de lo mercantil del domicilio social el cese del administrador que haya infringido la prohibición anterior; de otro, en el apartado 3 se señala que en la sociedad anónima, a petición de cualquier accionista, la Junta general resolverá sobre el cese de los administradores que lo fueren de otra sociedad competidora.

En relación a las sociedades de responsabilidad limitada, el art. 230 TRLSC no supone en su conjunto ningún cambio respecto de lo ya se preveía para los administradores de este tipo societario en el art. 65 LSRL. En este sentido, si bien se establece una prohibición de dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo, análogo o complementario género de actividad que constituya el objeto social, al considerarse que esa circunstancia sitúa al administrador en una situación de conflicto de intereses con la sociedad, dicha prohibición no tiene carácter absoluto, ya que puede ser salvada con la autorización expresa de la Junta general. Únicamente en el caso de que el administrador, concurriendo las mencionadas circunstancias, no haya obtenido la autorización de la Junta, cualquier socio podrá solicitar judicialmente el cese del administrador.

En el caso de la sociedad anónima, el modo en el que ha quedado redactado el art. 230 TRLSC podría plantear, al menos en su literalidad, ciertos problemas de interpretación como consecuencia del modo en el que se ha incorporado al TRLSC el art. 132.2 TRLSA, que establecía que «Los administradores que lo fueren de otra sociedad competidora y las personas que bajo cualquier forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad cesarán en su cargo a petición de cualquier socio y por acuerdo de la Junta general». En realidad, el art. 132.2 TRLSA no contemplaba dos supuestos distintos, sino una situación genérica de conflicto u oposición permanente y significativa de intereses que bajo cualquier forma pueda darse entre la sociedad y sus administradores, aludiendo, además, para una mayor seguridad jurídica, a un caso o supuesto específico englobable en la referida situación genérica de conflicto de intereses, como es el de los administradores de la sociedad que lo sean a su vez de otra sociedad competidora. Además, tanto para el supuesto más específico como para el general de situación de conflicto permanente de intereses, la jurisprudencia ha establecido de forma taxativa la existencia de un deber de la Junta general de cesar al administrador si se estima que hay conflicto de intereses, de tal manera que si a pesar de existir dicho conflicto la Junta decidiera la continuidad del administrador, el acuerdo sería impugnable por nulidad (STSS de 2 de julio de 2008 y 9 de septiembre de 1998 y SAP de Barcelona de 14 de diciembre de 2005)  (51) .

Al incorporar el contenido del art. 132.2 TRLSA al TRLSC, el legislador ha procedido, sin embargo, a distinguir dos supuestos, que han pasado a ser regulados además en dos preceptos distintos: el conflicto general de intereses en el art. 224.2 TRLSC como un supuesto especial de cese, que es como estaba recogido en el art. 132.2 TRLSA; y el supuesto de administrador de otra sociedad competidora que se regula en el art. 230 TRLSC en el marco del deber de lealtad.

En el caso de este último precepto, el apartado 1 del art. 230 TRLSC permite con carácter general que la Junta exceptúe la prohibición de que el administrador se dedique por cuenta ajena al mismo género de actividad que el que constituye el objeto social de la sociedad, mientras que en el apartado 3 se señala que a petición de cualquier socio la Junta general resolverá sobre el cese de los administradores que lo fueren de otra competidora. De una interpretación conjunta de ambos apartados, que respete además la mencionada doctrina del Tribunal Supremo existente a este respecto, debe entenderse que la discrecionalidad de la Junta de la sociedad anónima para mantener en su cargo a un administrador que se dedique por cuenta propia o ajena a la misma actividad que la que constituye el objeto social desaparece en el caso de un supuesto como el del administrador que lo sea a su vez de una sociedad competidora, dado el conflicto de interés permanente y estable que ello supone. En este supuesto, si bien con la expresión «resolverá sobre el cese» que utiliza el art. 230.2 TRLSC pudiera parecer que el legislador estuviera concediendo una cierta discrecionalidad a los accionistas para poder mantener en su cargo al administrador (frente al carácter más imperativo de la expresión «cesará» utilizada por el antiguo art. 132.2 TRLSA), la Junta deberá, a petición de cualquier accionista, cesar al administrador afectado, siendo impugnable el acuerdo por el que se decidiera mantenerle en su cargo.

Esta interpretación del precepto es acorde no solo con lo afirmado hasta ahora por el Tribunal Supremo sobre esta materia, sino también con lo establecido en el art. 224.2 TRLSC, en el que incorporando esta vez de manera literal el art. 132.2 TRLSA, se establece de manera exclusiva para las sociedades anónimas (en lo que supondría una diferencia tipológica con la sociedad de responsabilidad limitada) que «los administradores y las personas que bajo cualquier forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad cesarán en su cargo a solicitud de cualquier socio por acuerdo de la Junta general». En virtud de ello, la Junta general de una sociedad anónima no tendría ningún tipo de discrecionalidad para mantener a un administrador que tenga intereses opuestos a los de la sociedad, como sería claramente un administrador que lo fuera de otra sociedad competidora, por lo que debe proceder necesariamente a su cese conforme a lo dispuesto anteriormente.

4.  Deber de secreto

De manera separada a los deberes de diligencia y de lealtad (y a las distintas manifestaciones de este último), el art. 232 TRLSC impone a los administradores el denominado «deber de secreto»  (52) . Se trata de un deber que, con una redacción más sencilla que la actual, fue incorporado expresamente al art. 127 TRLSA como un deber específico de los administradores en el marco del deber general de actuar con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal (vid., a este respecto, la SAP de Guipúzcoa de 4 de junio de 1999). En este sentido, el deber de secreto constituye una manifestación particular del deber de lealtad que obliga a los administradores a velar por el interés social observando una determinada conducta (en este caso, el secreto sobre determinadas informaciones), al igual que el referido deber de lealtad impone otros comportamientos (abstención, comunicación), en especial en relación a situaciones de conflicto de intereses  (53) .

Con la reforma llevada a cabo en 2003 en el TRLSA por la Ley de Transparencia, el deber de secreto pasó a ser regulado de manera separada y más detallada en el art. 127 quáter TRLSA, cuya redacción, un tanto confusa, es la que de manera literal se ha incorporado al art. 232 TRLSC. Así, se establece en el apartado 1 de este último precepto que «Los administradores, aun después de cesar en sus funciones, deberán guardar secreto de las informaciones de carácter confidencial, estando obligados a guardar reserva de las informaciones, datos, informes o antecedentes que conozcan como consecuencia del ejercicio del cargo, sin que las mismas puedan ser comunicadas a terceros o ser objeto de divulgación cuando pudiera tener consecuencias perjudiciales para el interés social».

Desde el punto de vista de su ámbito subjetivo, se trata de un deber que no solo se impone a todos los administradores, sino que, a diferencia del resto de deberes que hemos analizado, se extiende expresamente en el apartado 3 al representante persona física del administrador persona jurídica, sin perjuicio de que aquél pueda cumplir con la obligación que tenga de informar a ésta. Por otro lado, y a diferencia igualmente de lo que sucede en el caso del resto de deberes, el deber de secreto resulta de aplicación a los administradores no solo durante el ejercicio de su cargo sino también después de cesar en sus funciones (vid., a este respecto, la SAP de Barcelona, de 13 de enero de 2009). El texto legal no especifica, sin embargo, la duración del deber una vez que el administrador ha cesado en el cargo. En principio, entendemos que dicho deber tiene un carácter indefinido, siendo el mismo exigible hasta el momento en que la información deje de tener carácter confidencial o su divulgación o comunicación no perjudique el interés social.

En cuanto al objeto o materia sobre la que recae el deber de secreto, el art. 232 TRLSC se refiere, de un lado, a «informaciones de carácter confidencial», que era la expresión utilizada en la redacción inicial del art. 127 TRLSA, y de otro lado, en lo que aparentemente persigue ser, aunque de una manera un poco confusa, una aclaración o desarrollo de lo anterior, a informaciones, datos, informes o antecedentes que los administradores conozcan como consecuencia del ejercicio del cargo y cuya comunicación a terceros o divulgación pudiera tener consecuencias perjudiciales para el interés social. A este respecto, tanto la doctrina  (54)  como los tribunales han tratado de delimitar el concepto de «información de carácter confidencial», señalándose en la SAP de Cruz de Tenerife de 28 de marzo de 2007 que «El problema surge a la hora de determinar qué información debe considerarse como confidencial. Los comentaristas del derogado art. 127.2 de la LSA han sobreentendido que la información a la que se refiere dicho precepto es toda aquella "industrial, comercial, financiera, bursátil, estratégica, contractual, etc., que los administradores valoren como tal". Se trataría, pues, de cualquier clase de información propia de la sociedad, empleada por ésta para desarrollar su actividad, y que, legítimamente, mantiene en reserva para evitar una pérdida concurrencial». A este respecto, debe tenerse en cuenta además que la obligación de secreto recae únicamente sobre información cuya difusión o comunicación resulte perjudicial para el interés social, por lo que, sensu contrario, si el conocimiento de la misma por terceros o por el público en general no perjudica a la sociedad quedaría en principio fuera del ámbito del deber de secreto. En la práctica, no obstante, será normalmente el propio órgano de administración el que determine el alcance del deber de secreto en función de las concretas circunstancias que concurran y de la valoración de las consecuencias que pudiera tener su difusión o comunicación a terceros, advirtiéndose en su caso expresamente a todos sus miembros del carácter confidencial de la información y de su deber de secreto o reserva respecto de la misma.

Por lo que se refiere, finalmente, al contenido del deber, el art. 232 TRLSC hace referencia a la obligación de guardar secreto y a la obligación de guardar reserva de las mencionadas informaciones, sin que aparentemente quepa otorgar a estos efectos un contenido distintos a dichas expresiones, que en ambos casos consistirían en una prohibición de divulgarla o comunicarla a terceros. En este sentido, además, en el apartado 2 del art. 232 TRLSC se hace referencia al «deber al que se refiere el apartado anterior», dando a entender con ello que se trata de un único deber, sin perjuicio de las distintas expresiones utilizadas para configurar su contenido.

Como excepción al mencionado deber de secreto, dicho apartado 2 del art. 232 TRLSC hace referencia a dos tipos de supuestos. De un lado, aquellos en los que las leyes permitan la comunicación o divulgación de la información confidencial a terceros, y que comprendería, entre otros, los casos en los que la normativa obliga (más que «permite») a los administradores a comunicar o poner a disposición de terceros determinada información (trabajadores, obligacionistas, acreedores) o a hacerla pública con carácter general al mercado (información privilegiada conforme a la normativa del mercado de valores, etc.). De otro lado, los supuestos en los que los administradores sean requeridos o hayan de remitir dicha información a las respectivas autoridades de supervisión (como pueden ser la Comisión Nacional del Mercado de Valores, Comisión Nacional de Competencia, Banco de España, etc.), en cuyo caso la cesión de información deberá ajustarse a lo dispuesto por la normativa que resulte de aplicación.

Asimismo, como ya hemos señalado anteriormente, el art. 232 TRLSC prevé en su apartado 3 la posibilidad de que el representante persona física informe al administrador persona jurídica en virtud de la relación jurídica de representación que existe entre los mismos. Dicha posibilidad de facilitar información confidencial no debe entenderse aplicable, sin embargo, a otros supuestos típicos de las sociedades anónimas en los que se existe algún tipo de vínculo entre el administrador y determinado accionista o accionistas, ya sea porque el administrador ha sido nombrado directamente por aquellos mediante el sistema de representación proporcional o porque su nombramiento se ha producido a propuesta de dichos accionistas en virtud de un pacto parasocial o del seguimiento de recomendaciones de buen gobierno que promueven la presencia en el Consejo de administración de accionistas significativos a través de los denominados «Consejeros dominicales». En ninguno de los dos casos (representación proporcional o Consejeros dominicales) puede entenderse desde un punto de vista jurídico que la posición del administrador se sitúa en el ámbito de la representación, por lo que sin perjuicio de la «vinculación funcional» que existe en estos casos, el administrador debe respetar en su comunicación con el accionista los límites impuestos por el deber de secreto  (55) .

5.  Deberes de los administradores de sociedades cotizadas

De forma adicional a los referidos deberes impuestos a los administradores de cualquier sociedad de capital, los administradores de sociedades anónimas cuyas acciones estén admitidas a negociación en un mercado secundario oficial de valores están sometidos a otros deberes específicos propios de este tipo de sociedades.

En el presente apartado, nos limitaremos a hacer referencia a los referidos deberes, que en el caso de uno de ellos, como es el relativo al ejercicio del derecho de voto por el administrador en caso de solicitud pública de representación, ha sido incorporado en el art. 514 del propio TRLSC, mientras que el resto de deberes se contienen en distintas normas que regulan los mercados de valores.

El art. 514 TRLSC, incluido en el Título XIV relativo a las sociedades anónimas cotizadas, establece que el administrador que haya obtenido representación mediante una solicitud pública no podrá ejercitar el derecho de voto correspondiente a las acciones representadas en aquellos puntos del orden del día en los que se encuentre en conflicto de intereses. A efectos ejemplificativos, y sin que por tanto tenga un carácter cerrado, se señala que, en todo caso, el administrador deberá abstenerse respecto de las siguientes decisiones: (i) su nombramiento o ratificación como administrador; (ii) su destitución, separación o cese como administrador; (iii) el ejercicio de la acción social de responsabilidad dirigida contra él, y (iv) la aprobación o ratificación, cuando proceda, de operaciones de la sociedad con su persona, sociedades controladas por él o a las que represente o personas que actúen por su cuenta. Esta prohibición se extiende expresamente en el apartado 2 del art. 514 TRLSC a aquellos puntos que, aun no previstos en el orden del día de la convocatoria, puedan ser tratados en la Junta y que puedan suponer una situación de conflicto para el administrador, como serían su cese o una acción de responsabilidad  (56) .

Debe destacarse que, aunque en el mismo se aborda una situación de conflicto de intereses del administrador, el mencionado deber de abstención se impone a éste no en relación al ejercicio de las funciones propias de su cargo, sino en cuanto representante de los accionistas que le hayan conferido su representación. Ello explica que sistemáticamente el art. 514 se haya incluido en el Capítulo VI relativo a las «Especialidades de la Junta general» y no en el Capítulo VII en el que se abordan las «Especialidades de la administración».

Por otro lado, y en relación con lo que acabamos de señalar, el deber de abstención afecta únicamente a las acciones cuya representación ostente el administrador, pero no aquellas de las que sea titular como accionista. Ello es debido a que el problema que se quiere abordar con la imposición de este deber es la utilización abusiva por los administradores, de manera directa o indirecta, del mecanismo de solicitud pública de representación para la votación de asuntos en los que están afectados personalmente, si bien ello no impide que, en cuanto accionistas, puedan votar sus acciones en el modo que estimen oportuno, a diferencia de lo que sucede en el caso de la sociedad limitada en la que, dado su carácter personalista, el art. 190 TRLSC impone a los propios socios una prohibición de ejercer el derecho de voto en relación a determinados supuestos en los que se hallen en una situación de conflicto de intereses.

Además del referido deber de abstención contenido en el art. 514 TRLSC, los administradores de las sociedades cotizadas están sometidos a otra serie de deberes específicos de este tipo de sociedades, que se derivan de la normativa del mercado de valores y que tienen su propio régimen de sanción administrativa en dicha normativa. En este sentido, cabe distinguir, de un lado, entre deberes de conducta, que imponen una determinada actuación a los administradores; y de otro, deberes de comunicación, que obligan a los administradores a poner determinada información en conocimiento de la sociedad, de la autoridad supervisora o del mercado en general.

En cuanto a los deberes de conducta, cabe destacar los siguientes:


	
a) Los administradores deben firmar una declaración de responsabilidad sobre el contenido de las cuentas anuales y el informe de gestión individuales de la Sociedad y, en su caso, de su grupo consolidado (art. 8 del Real Decreto 1362/2007 por el que se desarrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relación con los requisitos de transparencia relativos a la información sobre los emisores cuyos valores estén admitidos a negociación en un mercado secundario oficial o en otro mercado regulado de la Unión Europea). 

	
b) Los administradores tienen el deber de firmar una declaración de responsabilidad sobre el contenido del informe financiero semestral relativo a los primeros seis meses del ejercicio. Asimismo, cuando sea publicado por la Sociedad, deberán firmar una declaración sobre el informe financiero semestral relativo a los doce meses del ejercicio, que comprenderá las cuentas anuales resumidas individuales de la Sociedad y de su grupo consolidado (art. 11 del Real Decreto 1362/2007 por el que se desarrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relación con los requisitos de transparencia relativos a la información sobre los emisores cuyos valores estén admitidos a negociación en un mercado secundario oficial o en otro mercado regulado de la Unión Europea). 

	
c) Los administradores tienen la obligación de conocer y cumplir la normativa y procedimientos internos establecidos sobre la confidencialidad de la información privilegiada (art. 81 Ley del Mercado de Valores). Si el administrador dispone de información privilegiada, deberá abstenerse de ejecutar por cuenta propia o ajena, directa o indirectamente, las conductas siguientes: 
	
- Preparar o realizar cualquier tipo de operación sobre valores negociables o sobre instrumentos financieros a los que la información se refiera, o sobre cualquier otro valor, instrumento financiero o contrato de cualquier tipo, negociado o no en un mercado secundario, que tenga como subyacente a los valores negociables o instrumentos financieros a los que la información se refiera. 

	
- Comunicar dicha información a terceros, salvo en el ejercicio normal de su trabajo, profesión o cargo. 

	
- Recomendar a un tercero que adquiera o ceda valores negociables o instrumentos financieros o que haga que otro los adquiera o ceda basándose en dicha información. 





	
d) Los administradores deben abstenerse de la preparación o realización de cualquier tipo de prácticas que falseen la libre formación de precios en los mercados de valores (art. 83 ter Ley del Mercado de Valores). Se considerarán, como tales, las operaciones u órdenes: 
	
- Que proporcionen o puedan proporcionar indicios falsos o engañosos en cuanto a la oferta, la demanda o el precio de los valores negociables o instrumentos financieros. 

	
- Que aseguren, por medio de una o varias personas que actúen de manera concertada, el precio de uno o varios instrumentos financieros en un nivel anormal o artificial, a menos que la persona que hubiese efectuado las operaciones o emitido las órdenes demuestre la legitimidad de sus razones y que éstas se ajusten a las prácticas de mercado aceptadas en el mercado regulado de que se trate. 

	
- Que empleen dispositivos ficticios o cualquier otra forma de engaño o maquinación. 

	
- Que supongan difusión de información a través de los medios de comunicación, incluido Internet, o a través de cualquier otro medio, que proporcione o pueda proporcionar indicios falsos o engañosos en cuanto a los instrumentos financieros, incluida la propagación de rumores y noticias falsas o engañosas, cuando la persona que las divulgó supiera o hubiera debido saber que la información era falsa o engañosa. 





	
e) Desde el anuncio público de una oferta pública de adquisición sobre las acciones de la Sociedad y hasta la publicación del resultado de la oferta, los administradores a título individual, así como el Consejo de administración como órgano colegiado y cualquier órgano delegado o apoderado del mismo, deberán obtener la autorización previa de la Junta general antes de emprender cualquier actuación que pueda impedir el éxito de la oferta, con excepción de la búsqueda de otras ofertas, y en particular, antes de iniciar cualquier emisión de valores que pueda impedir que el oferente obtenga el control de la sociedad afectada (art. 60 bis Ley del Mercado de Valores y 28 RD 1066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las ofertas públicas de adquisición de valores). 



Por lo que se refiere a los deberes de información en el ámbito del mercado de valores, se pueden señalar los siguientes:


	
a) Los administradores deben informar a la sociedad y a la CNMV, con independencia del porcentaje que representen, de la proporción de derechos de voto, así como de los instrumentos financieros que den derecho a adquirir o transmitir acciones que tengan derechos de voto atribuidos, que tenga en su poder tanto en el momento de su nombramiento como en el de su cese como administrador (arts. 53 Ley del Mercado de Valores y 24, 28, 31 y 35 Real Decreto 1362/2007 por el que se desarrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relación con los requisitos de transparencia relativos a la información sobre los emisores cuyos valores estén admitidos a negociación en un mercado secundario oficial o en otro mercado regulado de la Unión Europea). 

	
b) Los administradores deben comunicar a la CNMV todas las operaciones que hayan realizado sobre acciones de la sociedad o sobre derivados u otros instrumentos financieros ligados a dichas acciones, con independencia de la cuantía y del número de acciones u opciones sobre éstas a las que se refiera la transmisión (arts. 53 Ley del Mercado de Valores y 9.1 RD 1333/2005 sobre abuso de mercado). 

	
c) Además de las mencionadas obligaciones de comunicación sobre las operaciones efectuadas con acciones y otros valores de la sociedad, los administradores deben informar a la sociedad y a la CNMV, con independencia del porcentaje que represente, de la proporción de derechos de voto que quede en su poder tras las operaciones de adquisición o transmisión de acciones o derechos de voto, así como de instrumentos financieros que den derecho a adquirir o transmitir acciones que tengan derechos de voto atribuidos (art. 31 Real Decreto 1362/2007 por el que se desarrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relación con los requisitos de transparencia relativos a la información sobre los emisores cuyos valores estén admitidos a negociación en un mercado secundario oficial o en otro mercado regulado de la Unión Europea). 

	
d) Los administradores comunicarán a la CNMV, directamente o a través de la sociedad, el otorgamiento a su favor de cualquier sistema de retribución que conlleve la entrega de acciones de la Sociedad o de derechos de opción sobre éstas, o cuya liquidación se halle vinculada a la evolución del precio de esas acciones, así como las eventuales modificaciones ulteriores de estos sistemas de retribución (art. 47 Real Decreto 1362/2007 por el que se desarrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relación con los requisitos de transparencia relativos a la información sobre los emisores cuyos valores estén admitidos a negociación en un mercado secundario oficial o en otro mercado regulado de la Unión Europea). 

	
e) Si bien no se trata de un deber expresamente recogido en la normativa del mercado de valores, los administradores deben colaborar con la sociedad para que ésta pueda cumplir, a su vez, con su obligación legal de dar en las comunicaciones semestrales y en el Informe Anual de Gobierno Corporativo información cuantificada de todas las operaciones realizadas por la Sociedad con partes vinculadas (art. 116 LMV, Orden EHA/3050/2004, de 15 de septiembre, sobre la información de las operaciones vinculadas que deben suministrar las sociedades emisoras de valores admitidos a negociación en mercados secundarios oficiales, y Circular 4/2007, de 27 de diciembre, de la Comisión Nacional del Mercado de Valores por la que se modifica el modelo de informe anual de gobierno corporativo de las sociedades anónimas cotizadas). 

	
f) Asimismo, los administradores deben colaborar con la sociedad para que ésta pueda cumplir, a su vez, con su obligación legal de dar en el Informe Anual de Gobierno Corporativo otras informaciones relativas a su persona (art. 116 Ley del Mercado de Valores y Circular 4/2007, de 27 de diciembre, de la Comisión Nacional del Mercado de Valores por la que se modifica el modelo de informe anual de gobierno corporativo de las sociedades anónimas cotizadas). 
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I.  PLANTEAMIENTO

Las cuestiones que se abordan en este trabajo podrían sistematizarse en dos planos o ámbitos que en nuestra opinión son muy distintos aunque resulte conveniente un análisis conjunto precisamente para, de esa manera, destacar los diferentes aspectos de política y de técnica jurídica.

Nos referimos, de un lado, a lo que podríamos llamar la patología del ámbito subjetivo de aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores (art. 236 y ss. TRLSC), en el sentido de si cabe o no la extensión de dicho régimen a supuestos que tienen de común el hecho de que la persona respecto de la que se plantea dicha extensión no es un administrador de derecho, en el sentido de falta de acceso o de mantenimiento del cargo conforme a derecho, y sin embargo desarrolla materialmente las funciones propias de dicho cargo de administrador. El legislador ha tomado posición sobre este tema al modificar en el 2003 el entonces art. 133 TRLSA (hoy arts. 236 y 237 TRLSC) y equiparar a efectos del ámbito subjetivo de aplicación de la norma, los llamados administradores de hecho a los de derecho, aunque sin definir a aquéllos. Queda abierto, por tanto, no solo qué ha de entenderse por administrador de hecho, sino también otros supuestos patológicos próximos, como es el caso del denominado administrador oculto, respecto del que se cuestiona su propio concepto y su equiparación o no al administrador de hecho en cuento a la aplicabilidad del régimen de responsabilidad societaria de los arts. 236 y ss. TRLSC.

Y, de otro lado, pretendemos también abordar en este trabajo otro supuesto, la relación de control o dominio derivada de la existencia de un grupo en el sentido del art. 42.1 del C. de C., supuesto éste en absoluto patológico dado el reconocimiento y legitimidad de la relación de grupo en nuestro ordenamiento, pero del que sin embargo, sectores de nuestra doctrina han pretendido extender el ámbito subjetivo del referido régimen de responsabilidad de los administradores para aplicarlo a los administradores de la sociedad dominante o a ésta misma sobre la base más o menos explícita según autores, de acudir a la figura del administrador de hecho  (1) .

Hay otras cuestiones relevantes relacionadas también en alguna medida con el ámbito subjetivo de aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores pero que no se abordan en este trabajo aunque convenga señalarlas, al menos algunas de ellas. Es el caso, por ejemplo, de la progresiva configuración en las sociedades anónimas cotizadas de un estatuto diferenciado entre los llamados consejeros ejecutivos y los consejeros externos (dominicales e independientes) que cuestiona el ámbito subjetivo de la solidaridad en la responsabilidad de los miembros del Consejo de administración en este tipo de sociedades de capital con elementos configuradores propios  (2) .

II.  LAS FIGURAS DEL ADMINISTRADOR DE HECHO Y DEL ADMINISTRADOR OCULTO

En Derecho español carecemos de un concepto legal de administrador de hecho, habiendo sido relativamente reciente el reconocimiento legal de la figura, primero en el ámbito penal, con ocasión de la reforma del Código Penal de 1995 en conexión con los delitos societarios, y en el ámbito societario a través de la modificación de la que fue objeto el art. 133.2 LSA por la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifica la Ley del Mercado de Valores y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, régimen que a su vez se traslada al actual art. 236.1 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio (TRLSC), si bien se trata en este último caso de una mera declaración de equiparación de la responsabilidad del administrador de derecho con el administrador de hecho, sin abordar la definición de este último. Esta ausencia de un concepto legal de administrador de hecho determina que la construcción de la figura tenga un origen doctrinal y jurisprudencial  (3) , habiendo sido objeto en el ámbito societario mercantil de una evolución desde criterios inicialmente formalistas en conexión con el principio de conservación de empresas, a criterios de carácter funcional o material conectados a la finalidad de perseguir cualquier intento defraudatorio de la responsabilidad de los administradores en aras de la protección de los acreedores y de los propios socios, aunque no han faltado opiniones autorizadas antes de la referida reforma legal del 2003 contrarias a la extensión subjetiva del régimen de responsabilidad a los administradores de hecho  (4) .

A la referida orientación formalista responde el primer pronunciamiento sobre la figura del administrador de hecho por la Dirección General de los Registros y del Notariados través de su Resolución de 24 de junio de 1968, en la que, con el fin de evitar la paralización del funcionamiento de la sociedad, se admitió la validez de una convocatoria de Junta en la que se acordó un aumento de capital realizada por administradores con cargos caducados. Aparece así conectada la figura del administrador de hecho al principio de conservación de la empresa, descartando el cese automático del cargo y la continuación del administrador en sus funciones, con el fin de impedir que la sociedad quede desprovista de su órgano de gestión y por tanto paralizada, lo que determina un concepto formalista de la figura en cuanto conectado a la caducidad del cargo  (5) , corriente ésta sin embargo que pierde consistencia con ocasión de la aprobación del Reglamento del Registro Mercantil de 1989 que prácticamente elimina el grupo de supuestos a que pretende atender esta concepción formalista, al prorrogar el mandato de los administradores hasta la celebración de la siguiente Junta general o hasta el vencimiento del plazo para la celebración de la Junta que haya de resolver sobre la aprobación de las cuentas, situación ésta que se mantiene tras la reforma del Reglamento de 1996 (art. 145.1 RRM; art. 60.2 LSRM), lo que en realidad hace que dejen de ser realmente administradores de hecho para pasar a ser administradores de derecho  (6) .

No obstante, en los años noventa, se impulsa de forma paralela a lo que acontecía en otros países de nuestro entorno, una superación de esa orientación formalista a través de una aproximación funcional al concepto de administrador de hecho, planteamiento que se inicia en la doctrina penalista y que se va trasladando a la interpretación de normas sancionadoras en el ámbito societario y financiero (arts. 40.1 y 42 TRLOSSP; art. 95 LMV), extendiendo la condición de administrador a efectos de responsabilidad a quienes material o funcionalmente participan de forma efectiva en el desarrollo de las competencias o funciones de gestión de la sociedad, con independencia de la causa de su cese como administrador de derecho y al margen incluso de si alguna vez se tuvo esa condición.

Este criterio funcional de delimitación conceptual de la figura, progresivamente adoptado también por la jurisprudencia en sus resoluciones, determina una nueva finalidad del instituto, ya no conectada a la conservación de la empresa sino dirigida a identificar la administración fáctica como vía para proteger la apariencia creada en el tráfico evitando que los administradores reales eludan su responsabilidad, erigiéndose la figura del administrador de hecho como una construcción encaminada a imputar responsabilidad al sujeto que ejerce las funciones propias de un administrador social de derecho sin serlo  (7) .

En este contexto y en el marco de la responsabilidad civil de los administradores, supone un nuevo paso la Ley Concursal de 2003 cuya aprobación es próxima en el tiempo a la de la Ley de Transparencia, que a través del concepto de «persona afectada por la calificación» equipara el administrador de hecho al de derecho, en orden a la aplicación del régimen de responsabilidad concursal introducido por la reforma en conexión con la sentencia de calificación del concurso como culpable (arts. 163 y ss. en relación con los arts. 48, 93 y 172 LC). Este régimen de responsabilidad concursal que viene a añadirse en relación de complementariedad y no de sustitución al régimen general societario de responsabilidad  (8) , se desarrolla básicamente a través de cuatro normas:


	
- Art. 172.3 LC, que en supuestos de apertura de la sección de calificación del concurso en conexión con la liquidación, concede al juez la facultad de condenar en la sentencia de calificación «a los administradores o liquidadores de derecho o de hecho de la sociedad concursada y a quienes lo hubieran sido en los dos años anteriores a la declaración de concurso, a pagar a los acreedores concursales total o parcialmente el importe que de sus créditos no perciban en la liquidación de la masa activa». 

	
- Art. 48.3 LC, que en garantía del aseguramiento del régimen de responsabilidad concursal ex art. 172.3 LC admite que el juez desde la declaración del concurso, de oficio o a solicitud razonada de la administración concursal, ordene el embargo de bienes y derechos de sus administradores o liquidadores de derecho o de hecho y de quienes hubieran tenido esta condición dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración, cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que el concurso se califique como culpable (fumus bonus iuris) y que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas. 

	
- Art. 172.2.1.º LC, que en relación con la determinación en la sentencia de calificación de las personas afectadas por la calificación, dispone que «si alguna de las personas afectadas lo fuere como administrador o liquidador de hecho de la persona jurídica deudora, la sentencia deberá motivar la atribución de esa condición». 

	
- Art. 93.2.2.º LC, que considera persona especialmente relacionada con el concursado persona jurídica «los administradores de derecho o de hecho, así como quienes lo hubieran sido en los dos años anteriores a la declaración de concurso», con las consecuencias que conlleva dicha calificación. 



Esta evolución de nuestra doctrina y jurisprudencia y las referidas reformas legales en determinados sectores normativos como el concursal, llevan finalmente a la reforma de 2003 del art. 133.2 TRLSA en la que se equipara el administrador de hecho al de derecho a efectos de la responsabilidad societaria derivada del incumplimiento de los deberes inherentes al desempeño del cargo de administrador  (9) .

No obstante, como ya hemos señalado, no se contiene en los referidos preceptos de la Ley Concursal un específico concepto concursal de administrador de hecho a los efectos de determinación en la sentencia de calificación del concurso de las personas afectadas por la calificación, como tampoco hay un concepto legal penal o societario de administrador de hecho, ni siquiera tras el reconocimiento legal de la figura y su asimilación al administrador de derecho en relación a la aplicación del régimen de responsabilidad societaria que supuso la modificación introducida en el art. 133.2 LSA por la mencionada Ley de Transparencia, actualmente art. 236.1 TRLSC. Es cierto que en la Memoria que acompañaba al Proyecto de LC/2001, Capítulo IV, se especificaba y asimilaba el concepto de administrador de hecho en el ámbito concursal al concepto «acuñado por la doctrina y jurisprudencia penal (incluyendo en su caso a directivos y a todos aquellos que ejerzan un poder efectivo de gestión aunque carezcan de facultades de representación de la sociedad o empresa deudora, en la línea del art. 260 CP) y no tanto al concepto mercantil (el de la DGRN) que usa esta expresión para referirse a los administradores cuyo nombramiento es nulo o se encuentra caducado»  (10) . Prescindiendo en este lugar del análisis de las imprecisiones contenidas en el referido apartado IV de la Memoria del Proyecto de Ley Concursal (relativas, de un lado, a invocar un concepto penal de administrador de hecho inexistente en el Código Penal y sobre el que no existe unanimidad en la doctrina penal que se debate entre la construcción de un específico y propio concepto penal de administrador de hecho o la incorporación del concepto societario  (11) , y de otro lado, a identificar el concepto mercantil con un momento en el que se delimitaba el concepto de administración de hecho con arreglo a un criterio meramente formal hoy superado en la doctrina y jurisprudencia, como se ha indicado, en aras de un concepto funcional ligado al ejercicio del poder de gestión), lo cierto es que el borrador referido cuya propuesta no pasó al texto definitivo de la Ley, venía a poner de manifiesto que en ausencia de un concepto específicamente concursal de administrador de hecho, resultarán de aplicación en este ámbito las construcciones doctrinales y jurisprudenciales del concepto que se centran, con independencia del ámbito penal o societario en el que nos situemos, en el poder efectivo de gestión.

Desde esta perspectiva de un concepto general del administrador de hecho trasladado doctrinal y jurisprudencialmente a distintos sectores normativos, entre ellos el concursal, se sostiene, por ejemplo, en orden a delimitar el ámbito de aplicación subjetivo de los efectos conectados a la calificación culpable del concurso, en particular de la responsabilidad concursal ex art. 172.3 LC y consiguiente embargo cautelar garantizador de esta responsabilidad (art. 48.3 LC), que sería administrador de hecho todo sujeto que ostente de manera continuada y sistemática el poder de decisión de la sociedad en los términos en que éste viene atribuido por ley al órgano de administración, tanto si no ha sido investido del cargo de administrador como si lo ha sido pero sin embargo el nombramiento adolece de algún tipo de vicio o irregularidad, o simplemente se ha extinguido por caducidad  (12) .

En la medida que este concepto ya no responde al ámbito normativo específico del concurso sino que se sitúa en un plano o concepción general del administrador de hecho en la orientación funcional o material antes referida (ejercicio efectivo de la gestión social), puede concluirse, en consenso con la doctrina que se ha venido ocupando del tema, que no toda injerencia en la gestión de una sociedad se traduciría en la automática atribución de la condición de administrador de hecho. Esta figura exige, como elementos definidores, de un lado, la existencia de una actividad ejercida de modo continuado y estable, de otro, con independencia o autonomía y, además, con conocimiento de los socios y por tanto de la propia sociedad, consistiendo dicha actividad en la efectiva administración, dirección o gestión de la sociedad, recayendo por tanto la misma sobre materias reservadas a los administradores de derecho de la sociedad. Por último, se señala también como elemento definidor del administrador de hecho, el requisito de la actuación directa o personal, es decir, el desarrollo frente a terceros de la referida actividad de administración, aspecto este último particularmente debatido en el ámbito doctrinal  (13) .

No obstante, nuestra jurisprudencia ha ido acogiendo una serie de casos que conviene situar correctamente a partir de los referidos elementos definitorios. En ocasiones, se contempla como administrador de hecho a quien aparece frente a terceros bajo la figura de apoderado, gerente, o apoderado general o figuras similares, que permiten de hecho ejercer las funciones propias de administrador  (14) .

En estos casos, conviene deslindar el ejercicio legítimo de posiciones jurídicas de poder o representación que permiten desarrollar las funciones de dirección o administración pero que no deben llevar necesariamente el administrador de hecho.

Frecuentemente, los administradores realizan una tarea de mera fijación de criterios respecto de algunas decisiones en asuntos concretos de gestión, dejando el desarrollo real de ésta y la estrategia de negocio en manos de apoderados, realizando a veces una mera función de refrendo a posteriori de decisiones particularmente relevantes que les somete la dirección. Esto, por ejemplo, es muy común en empresas familiares de segunda o tercera generación, que pueden incluso ser de tamaño medio o grande, en las que los socios (a la vez administradores) confían la gestión a directivos-apoderados generales, reuniéndose en relativamente pocas ocasiones por obligación legal y a veces al margen de la reunión del órgano de administración, produciéndose un abandono consciente de la gestión real a favor de dichos directivos (que en ocasiones pueden ser alguno de los socios) e interviniendo tan solo en circunstancias especiales o excepcionales (adquisiciones relevantes de activos...). Éstos no son casos de administración de hecho sino de administradores de derecho que pueden incurrir en responsabilidad por culpa in eligiendo o in vigilando respecto de los directivos a quienes confían plenamente la gestión, sin que la dejación de funciones por los administradores de derecho convierta a esos directivos, que actúan con gran libertad y casi sin control, en administradores de hecho, pues no hay voluntad de suplantar a los administradores de derecho ni éstos consienten realmente esa suplantación sino que simplemente confían la gestión y dirección de los negocios a esos apoderados generales que por tanto, no actúan con la autonomía propia de los administradores de derecho en la medida que permanecen subordinados a éstos en virtud de la relación de poder, al margen del escaso uso real de las facultades de control e iniciativa que realicen los administradores de derecho por voluntad propia. Es decir, no hay una autonomía de los directivos frente a los administradores de derecho sino decisión consciente de éstos de dejar plena libertad a los directivos sabiendo que sin embargo pueden intervenir cuando lo deseen en ejercicio de sus facultades como administradores. Caso distinto es aquel en que los administradores de derecho se limitan a cumplir formalmente las obligaciones legales (formulación-firma de las cuentas, depósito de las mismas...) sin control e iniciativa alguna, consintiendo, con conocimiento de los socios, que determinados directivos-apoderados o meros socios carentes incluso de poder o cargo de administrador, asuman de hecho con total autonomía y de forma permanente las funciones de gestión, actuando al margen totalmente del órgano de administración, dándose entonces los elementos propios de la figura del administrador de hecho.

De otro lado, supuesto que se den los elementos definidores del administrador de hecho, se plantea si a éste cabe aplicar el mismo criterio de imputabilidad o culpa que a los administradores de derecho (deber de diligencia y lealtad, que implican, entre otros aspectos, el cumplimiento de las obligaciones estatutarias y legales, como, por ejemplo, la de instar la disolución, convocar la Junta ordinaria...). Así parece derivarse del tenor literal del art. 236.1 TRLSC en cuanto establece los mismos presupuestos para la responsabilidad de los administradores de derecho o de hecho, aludiendo expresamente a los daños por los actos u omisiones «realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo»  (15) . No obstante, el carecer de la condición de administrador de derecho puede determinar la imposibilidad de ejercicio de facultades inherentes al cargo, como la de convocatoria de la Junta, lo que hace que se cuestione la extensión al administrador de hecho del régimen de responsabilidad exart. 262.5.º TRLSA, hoy art. 367.1 TRLSC  (16) , si bien un sector mayoritario de nuestra doctrina entiende que también en estos casos habría culpa o imputabilidad si el administrador de hecho no hubiera hecho todo lo necesario frente a los socios o administradores de derecho para que se lleve a cabo la disolución, instando incluso la disolución judicial  (17) . Por nuestra parte, compartimos el criterio de la STS de 30 de julio de 2001, en el sentido de que a los administradores de hecho solo cabe exigir en principio la responsabilidad por actos externos, es decir, los realizados en nombre de la sociedad con terceros, pero no por actos internos respecto de los que hayan carecido de posibilidad de ejercicio de ciertas facultades por no estar investidos de la condición de administrador de derecho, supuestos en los que si se dará la responsabilidad de los administradores de derecho.

Por último, aludíamos a la actuación directa o personal como otro de los elementos definidores del administrador de hecho, y es precisamente en relación con este requisito como se plantea si bajo esta figura del administrador de hecho podría o no incluirse al llamado «administrador oculto» (Shadow Director del Reino Unido o Hintermann alemán) o administrador indirecto, entendiendo por tal a quien sin ejercer directamente las funciones de administración, dirección y gestión que corresponden a los administradores de derecho y sin mostrarse frente a terceros como administrador, determina la actuación de los administradores de derecho de manera decisiva, a través de instrucciones precisas e imperativas sin margen de autonomía o independencia. Un sector de nuestra doctrina parece defender esta extensión del concepto de administrador de hecho al administrador oculto, al definir el administrador de hecho como aquel que «sin ocupar formalmente el cargo, ejercen de hecho de manera efectiva las funciones de administración, sea sustituyendo a los administradores de derecho, sea influyendo sobre ellos de forma decisiva»  (18) .

La figura del administrador de hecho nos sitúa ante una apariencia en el tráfico que justifica la protección de terceros mediante la extensión del régimen del administrador de derecho. Pero éste no es el caso del administrador oculto o indirecto, figura a través de la cual se pretende asegurar la aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores de manera que la utilización de terceros intencionadamente interpuestos no impida la aplicación del referido régimen de responsabilidad. En definitiva, se plantea una extensión de la norma a partir de su ratio legis a una figura distinta pero próxima al administrador de hecho o, alternativamente, sostener una concepción amplia del administrador de hecho que abarque también al administrador oculto.

En nuestra opinión la actuación directa frente a terceros constituye un elemento definidor del administrador de hecho en la medida que se trata de un supuesto de desarrollo de manera efectiva de la actividad de administración-dirección-gestión, y de ahí la imputabilidad de la conducta y la asunción de sus consecuencias dañosas para la sociedad, siendo esencial, por tanto, la protección de la apariencia generada en el tráfico, aspecto este último que no se da en el supuesto del llamado administrador oculto que nos sitúa ante una ratio distinta a la protección de la apariencia creada en el tráfico, teniendo un encuadre, desde el punto de vista jurídico conceptual, próximo al fraude de ley (art. 6.4 CC), pues la situación que subyace es la de perseguir un resultado contrario al ordenamiento jurídico en la medida que la ocultación pretende precisamente el impedir la aplicación de las normas societarias sobre responsabilidad.

En estos casos, la persona interpuesta que actúa en el tráfico como administrador lo hace amparada en la cobertura que le da su condición de administrador de derecho, si bien en realidad actúa para permitir que sea un tercero oculto el que realmente administre la sociedad sin someterse al régimen de responsabilidad ligado a la misma. Se persigue por tanto un resultado contrario al ordenamiento, de modo que el carácter fraudulento de la actuación de quien aparenta ser administrador ocultando el poder de decisión real de quien permanece oculto no debe impedir la debida aplicación de las normas sobre responsabilidad que se han pretendido eludir a través precisamente de dicha actuación fraudulenta. Por ello entendemos que el tratamiento del llamado administrador oculto no debe hacerse conceptualmente por la vía de la equiparación al administrador de hecho sino a través de la figura del fraude de Ley, aunque al final las consecuencias sean las mismas, es decir, la aplicación del régimen de responsabilidad de administradores.

III.  ADMINISTRADOR DE HECHO Y RELACIÓN DE GRUPO

1.  Unidad estratégica y organizativa del grupo versus administración de hecho

Sin perjuicio de la inexistencia en nuestro ordenamiento de un Derecho sustantivo de grupos, sí puede afirmarse que el art. 42 CCom. contiene en nuestro Derecho positivo el concepto general de grupo de sociedades, concepto que tras la reforma del art. 42.1 CCom. por la Ley 16/2007, se vincula a la noción de «control», sin perjuicio de que éste conlleva frecuentemente en la práctica la «unidad de dirección», aunque no tenga que ser así necesariamente en todo caso. A esta «unidad de dirección» alude el art. 3.5 de la Ley Concursal, con una expresión formalmente diferente pero sustancialmente paralela, la «unidad en la toma de decisiones», en relación con la solicitud conjunta de concurso de varios deudores que formen parte del mismo grupo. El grupo societario se caracterizaría en consecuencia por la existencia de una capacidad corporativa de coordinación que se presume en la posesión de la mayoría de los derechos de voto en la Junta general o en la capacidad de influir en la composición del órgano de administración en tal medida que se asegura la unidad del grupo en el sentido de coordinación de dirección  (19) .

En la perspectiva de nuestro trabajo, la cuestión es determinar qué actuaciones integran esa coordinación o unidad de dirección, vinculada a la relación de dependencia o control, y si en relación con la filial de un grupo dichas actuaciones se enmarcan o no en el ámbito de la actividad propia de administración o gestión que corresponde al órgano de administración de la sociedad dependiente.

A este respecto conviene precisar que dirección unitaria de un grupo de sociedades y administración de una sociedad no son conceptos equiparables en tanto aquélla se refiere a la planificación o coordinación conjunta de las actividades de las sociedades agrupadas conforme a unas determinadas directrices orientadas en función del interés del grupo, mientras que la administración se refiere al ejercicio de las competencias de gestión de la sociedad a través del desarrollo de su objeto social. La mera planificación conjunta o estratégica de las actividades de distintas sociedades no implica ni comprende necesariamente el ejercicio de las facultades de administración de las sociedades agrupadas (así se observa claramente en el ámbito de los grupos descentralizados pero igualmente también en el contexto del ejercicio normal de la dirección unitaria en grupos de sociedades jerárquicas o centralizados)  (20) . Por esta razón, en la medida en que la dirección o coordinación unitaria no implica ni comprende el desarrollo de la gestión o administración efectiva de las sociedades agrupadas, no puede sostenerse que la simple existencia de un grupo de sociedades nos sitúe directa y automáticamente ante un supuesto de administración de hecho en el sentido de asunción por la matriz o sus administradores de la gestión efectiva de la sociedad integrada en el grupo. Es más, se podría sostener que constituirían de algún modo una patología, los supuestos en los que la matriz realiza una asunción directa de la gestión efectiva de su filial, patología que nos llevaría del concepto de grupo al de la administración de hecho  (21) .

En este sentido, la unidad de dirección, dentro de los márgenes en que ésta podría ser concebida como legítima en el seno del Derecho societario vigente, implica la administración o gobierno del grupo, de forma que los administradores de la matriz, coloquialmente calificados como administradores del grupo, no gestionan las filiales, lo que compete a los administradores de éstas, sino la llamada empresa de grupo en su conjunto, impartiendo directrices estratégicas de gestión que persiguen la coordinación de las respectivas actividades gestoras de las sociedades filiales cuyo desarrollo sigue correspondiendo a sus administradores de derecho. Se diferencia, por tanto, nítidamente la gestión o dirección efectiva de negocios que realizan los administradores de derecho de cada filial, de la dirección en el sentido de coordinación estratégica y organizativa de las filiales realizada por la sociedad matriz (a través del ejercicio legítimo de sus derechos como socio, participando en las decisiones de la Junta nombrando administradores...) en desarrollo de la unidad de dirección o coordinación, a través de la que se manifiesta la legítima y lícita relación de control o dependencia que caracteriza al grupo.

No se trata, por tanto, de que la matriz absorba las funciones gestoras de la filial; ni siquiera se trata de una situación de cogestión, sino únicamente de coordinar de manera centralizada o unificada (unidad de decisión) las políticas estratégicas y de organización de las filiales en orden a la satisfacción del interés del grupo, es decir, en beneficio de todas las entidades integradas en el mismo, viniendo determinada en gran medida la mayor o menor amplitud del ámbito de coordinación de las filiales por el grado de centralización del grupo, sin que la existencia de un grupo centralizado suprima la diferenciación entre dirección unitaria del grupo y administración de una sociedad filial, pues incluso en estos casos, y salvo en supuestos patológicos de asunción plena y efectiva de la gestión de la filial, ambas pueden y deben diferenciarse.

Sobre la base de estas consideraciones, se encuadrarían en el marco de la «unidad de dirección» ejercida por la matriz del grupo en ejecución del interés del grupo y no en el marco de una asunción de la gestión efectiva de la filial por la matriz, hechos frecuentes en la práctica en el marco de la política de grupos tales como el control de la composición de los miembros del Consejo de administración de la filial o la circunstancia de que algunos miembros del Consejo de la matriz sean a su vez administradores de la filial (interlocking directorates) o el hecho de que en ocasiones las decisiones tomadas por los administradores de la filial en el ejercicio de sus facultades requieran, en atención a una lícita previsión estatutaria, la autorización de la matriz a través del ejercicio legítimo de sus derechos en la Junta general.

No obstante, dado que la dirección unitaria (coordinación estratégica y establecimiento de directrices de gestión dentro del grupo por la matriz) se proyecta sobre la gestión individualizada de cada filial en la medida que éstas actuarán en el marco de la planificación y directrices del grupo, en ocasiones se confunde la actuación lógica y legítima en el marco de la relación de dependencia o control propia del grupo, con el supuesto distinto de asunción directa de la gestión efectiva de la filial por la matriz.

La actividad de dirección unitaria no persigue como objetivo la consecución del objeto social de la filial, sino, antes bien, tiene por finalidad la consecución de una empresa diferente a la desarrollada por la filial, lo que se podría calificar como «empresa policorporativa» o plurisocietaria de grupo a través de la que se persigue satisfacer el interés del grupo, que puede ser distinto pero no necesariamente opuesto al de la filial.

No obstante, no es menos cierto que cuando se trata de grupos jerárquicos, en ocasiones el ejercicio de la dirección unitaria se puede hacer de manera intrusiva respecto de las filiales, pudiendo suplantar el órgano que ejerce la dirección unitaria la voluntad efectiva de los administradores de la filial de manera continuada mediante instrucciones permanentes, más allá de lo que sería el seguimiento de las estrategias y directrices de gestión del grupo en interés de todas las sociedades integradas en el mismo.

Para sostener en estos casos la consideración de la matriz como administrador de hecho de la filial, sería preciso probar que, más allá de una injerencia legítima en la gestión de la filial en el marco del seguimiento de la planificación estratégica y directrices de gestión establecida por la matriz (relación de grupo), la sociedad matriz de manera directa (externa), y con conocimiento y consentimiento de la filial, ha venido de hecho gestionando ésta de manera continuada y efectiva.

Es ésta precisamente la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas (TSJCE) recogida en el célebre asunto Eurofood en conexión con la determinación del centro de intereses principales del deudor en orden a la determinación de la competencia internacional conforme al Reglamento 1346/2000, en relación a la identificación del centro de intereses principal de una filial cuando su domicilio social se encuentre en un Estado miembro distinto a aquel donde tiene la matriz su domicilio social. En este sentido, la Sentencia del TSJCE de 2 de mayo de 2006 establece que el hecho de que las decisiones económicas de la filial puedan o deban ser controladas por la sociedad matriz cuyo centro de interés esté situado en Estado distinto al de la filial, no es suficiente para desvirtuar la presunción sobre el lugar donde radica el centro de intereses principales del deudor. Ello acontecería solo si la matriz actuara como administradora de hecho de manera pública y transparente, lo que no sucede en supuestos en que simplemente la sociedad matriz se encuentre, en virtud de su participación accionarial y de su facultad para nombrar administradores, en una posición de control respecto de la sociedad filial. Haría falta, por tanto, que los intereses de la filial se administrasen efectivamente por la matriz, siendo ello perceptible por terceros de manera transparente, reiterada y pública  (22) .

2.  La compensación por posibles perjuicios derivados de la dirección estratégica del grupo como supuesto diferenciado de la responsabilidad por la administración de hecho u oculta

Conforme a lo expuesto en el apartado anterior, la calificación de la sociedad matriz como administradora de hecho de la filial, supondría que aquélla ha realizado un ejercicio de asunción reiterada y sistemática y no esporádica de la actividad estrictamente gestora de la filial, lo que no acontece cuando la sociedad matriz ejerce una influencia sobre la gestión de la filial desde su posición de entidad matriz o dominante como cabecera del grupo con la finalidad de asegurar la planificación estratégica y las directrices de gestión a nivel de grupo. Asimismo, esta asunción efectiva de la gestión ha de haber sido ejercida de manera pública, transparente y consentida por la filial, dado que esta apariencia en el tráfico constituiría el nexo que permitiría imputar los actos del administrador de hecho a la propia sociedad. No se incardinaría por tanto en el marco de la administración de hecho el «control de la gestión social» que se hubiera producido a través del ejercicio legítimo de los derechos de socio para, por ejemplo, conseguir la designación de la matriz como administrador de derecho de la filial y, desde esa posición, ejercer funciones de control y seguimiento de la administración-gestión-dirección de la filial, encaminada en el marco de la adopción de decisiones estratégicas del grupo, lo que es absoluto constituirían supuestos de administración de hecho aunque afecten directamente a la gestión de la sociedad filial. Y, por supuesto, la legítima coordinación y dirección estratégica a nivel de grupo explica la absoluta normalidad de, por ejemplo, la asistencia de miembros de los órganos de administración de sociedades del grupo a reuniones del órgano de administración de la sociedad matriz o la celebración de algunas reuniones o sesiones del órgano de administración de la filial en la sede de la sociedad matriz, así como de la movilidad del personal directivo de la matriz del grupo hacia los órganos de administración de las sociedades integradas en el mismo como forma precisamente de garantizar la legítima coordinación estratégica a nivel de grupo.

A su vez, la determinación por la matriz, en su condición de socio de control, del capital social de la filial y su mayor o menor adecuación a las necesidades de financiación de la misma, aun cuando condicione el ejercicio de las facultades de gestión por parte de los administradores de derecho de la sociedad filial, en modo alguno implica el desarrollo por la matriz de facultades de gestión propias del órgano de administración de la filial y, por tanto, no pueden fundamentar la existencia de una administración de hecho, sin perjuicio de que puedan entrar en juego determinadas normas societarias de protección de terceros en supuestos de infracapitalización o que en caso de concurso de la filial determinadas operaciones entren matriz y filial sean susceptibles de subordinación o de rescisión por haber sido realizadas en perjuicio de acreedores  (23) .

Igualmente, la participación de la matriz o sociedades del grupo, en cuanto socios de la filial, en la adopción de decisiones relevantes como la finalización de actividades de la compañía y el cierre de explotaciones de la misma, no implica tampoco el desarrollo por aquéllas de competencias de gestión de la filial; estamos ante decisiones del tipo, por ejemplo, de proceder a la disolución, liquidación y extinción de la compañía que, como es sabido, es una decisión que corresponde a la exclusiva competencia de los socios en la Junta general; por tanto, la participación en su adopción conecta nuevamente con el ejercicio de los derechos legítimos de socio y no con el desarrollo de facultades de administración, dirección o gestión propias del órgano de administración de la filial.

Supuesto distinto de los anteriores es aquel en que la matriz decide, en el marco de la dirección estratégica del grupo, ejercer su control mediante el impulso de determinadas decisiones perjudiciales para la filial pero beneficiosas para el conjunto del grupo o determinadas sociedades del mismo. No cabe en estos casos acudir a la figura del administrador de hecho para suplir lo que constituye realmente una laguna muy relevante del ordenamiento jurídico español consistente en la inexistencia de un derecho general de grupos en el que se contemple el ejercicio de la unidad de dirección derivada de la relación de dependencia o control, en perjuicio de los socios y/o acreedores de una determinada sociedad filial integrada en el grupo.

Esto no es un caso de administración de hecho, pues no hay suplantación continuada de los administradores de derecho (de la filial) por administradores de hecho (la matriz), ni tampoco se oculta la relación de dependencia o control existente entre matriz y filial (que en sí misma es legítima y reconocida en nuestro ordenamiento). Se trata de supuestos de desarrollo de la relación de control-unidad de dirección que puede ser legítima en la perspectiva económica o empresarial del grupo (canalizar fondos de un sector de negocio hacia otro más rentable; optar entre distintos negocios en situaciones de dificultad de financiación a nivel de grupo; cambios en la política de implantación territorial de centros de explotación titularidad de distintas filiales ubicadas en diferentes Estados...) pero que, sin embargo, perjudica directamente a los socios o acreedores de una determinada filial en beneficio de otras y/o de la propia matriz. Aquí no hay administración de hecho (sino ejercicio de la relación de control propia del grupo), ni oculta en fraude de ley (pues no hay ánimo de utilizar como personas interpuestas a los administradores de derecho de la filial para eludir las normas sobre responsabilidad de administradores), sino simplemente, como decimos, una laguna por inexistencia de un derecho material o sustantivo de grupos que aborde precisamente estas situaciones como sucede en otros ordenamientos de nuestro entorno. Y ante esta laguna la protección de los socios y acreedores de la filial debe encuadrarse en institutos societarios como la responsabilidad de los administradores de la filial (por no exigir una compensación a la matriz para adoptar ciertas decisiones perjudiciales para la sociedad), la infracapitalización, u otras figuras en función de las circunstancias del caso  (24) .

En este contexto, el del derecho de grupo, y no en el de la administración de hecho u oculta, se sitúa el art. 602.1 del Anteproyecto de Código de Sociedades Mercantiles de 2001 elaborado por la Comisión General de Codificación al establecer que «los administradores de la sociedad dominante responderán frente a la sociedad dominada, frente a sus accionistas y frente a sus acreedores, del daño que causen por las instrucciones impartidas a los administradores de la sociedad dominada sin compensación adecuada». Más allá del mayor o menor acierto de la norma tanto en política como en técnica jurídica, lo cierto es que sirve para poner de manifiesto ámbitos o institutos jurídicos tan distintos como el tratamiento de la relación de grupo y las figuras del administrador de hecho o del administrador oculto.
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	Vid., entre otros, los trabajos de Martínez Sanz, «Ámbito subjetivo de la responsabilidad», en La responsabilidad de los administradores, Dir. Rojo/Beltrán, 2005, pág. 55 y ss., y Fuentes Naharro, Voz. «Administrador de hecho», en Diccionario de Derecho de Sociedades, Dir. Alonso/Ledesma, 2006, pág. 135 y ss., en los que se pone de manifiesto este tratamiento relacionado de los supuestos referidos.
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I.  PLANTEAMIENTO

El presente estudio aborda los presupuestos de la responsabilidad de los administradores, lo cual requiere con carácter previo ofrecer unas reflexiones que justifiquen el esquema conceptual.

Los presupuestos del régimen de responsabilidad de los administradores frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales vienen contemplados en el marco del art. 236 TRLSC  (1) , precepto que deberá encuadrarse en el marco más general de los elementos estructurales propios de toda responsabilidad civil  (2) . Partiendo de estos principios, procede explicar la vinculación del mismo con la acción individual contemplada en el art. 241 LSC  (3) . Dejamos aparte la consideración de particulares regímenes de responsabilidad que se vinculan al incumplimiento de determinados deberes orgánicos aún previstos en el marco del TRLSC  (4) .

En el ejercicio de las acciones de responsabilidad civil deben concurrir ciertos elementos que pertenecen al régimen general de daños donde se recogen los elementos generales de responsabilidad por ilícito civil, en la referencia a la definición del comportamiento antijurídico, culpable, que genera un daño causalmente ligado a la conducta  (5) . En este ámbito se deciden los criterios para obligar a indemnizar un daño a quién ha observado un determinado comportamiento, causalmente enlazado con el resultado dañoso, concretando de forma previa si la conducta es antijurídica, si concurre culpa o dolo en el comportamiento no permitido, y por ser culpable se imputa responsabilidad.

La responsabilidad civil de los administradores que puede exigirse mediante el ejercicio de la acción social, art. 238 TRLSC, o la acción individual, art. 241 TRLSC, ambas en el marco de los arts. 236 y ss. TRLSC, debe conectarse por la doctrina mercantilista en las coordinadas generales civiles de la responsabilidad contractual y extracontractual. Será en el contexto civil donde se discutirán los temas relativos al propio «fundamento de responsabilidad», la evolución de las corrientes doctrinales sobre la interpretación de la «relación de causalidad» y las nuevas tendencias sobre las corrientes de «imputación objetiva» que aportan los tópicos o juicios de «derecho», es decir, compensan juicios de valor para determinar la imputación de la conducta responsable, el concepto de «daño patrimonial» que se acoja, ya sea la concepción objetiva, la teoría de la diferencia, o la subjetiva y real concreta, la necesidad o no del elemento de la antijuridicidad y el carácter «subjetivo u objetivo de la acción»  (6) .

El marco civil del daño indemnizable contractual que podría ser especialmente relevante para guiar la responsabilidad social de los administradores del art. 238 TRLSC se contempla en el régimen general de las obligaciones de los art. 1101 y ss. CC del Capítulo II, sobre la naturaleza y efectos de las obligaciones, del Título I, de las obligaciones, del Libro IV, sobre obligaciones y contratos, también en el contexto del contrato de mandato al régimen de responsabilidad de los arts. 1725 y 1726 CC. El régimen civil de la extracontractual que subyace en el art. 241 LSC se desarrolla en el marco de las obligaciones que nacen de la culpa o negligencia del art. 1902 del CC.

Será la doctrina mercantil la que estudie las particularidades de este régimen cuando se aplica a los administradores de las sociedades de capital  (7) . Las legislaciones europeas del s. XIX caracterizaban a los administradores como mandatarios, lo cual conducía a regular la responsabilidad al ámbito contractual de la figura del mandatario en la que se situaba la eventual responsabilidad de los administradores por daños causados en el ejercicio de sus funciones. Con el moderno desarrollo de la teoría de la persona jurídica se superan las configuraciones contractualistas de la sociedad, y con ello los administradores no van a ser mandatarios de unos socios ligados entre sí a través del contrato de sociedad, sino miembros de un órgano de la persona jurídica que, pese a tener origen negocial, nace como entidad diferenciada de los socios  (8) .

Este proceso de evolución en la configuración de la posición del administrador en la sociedad no es interpretado de la misma forma por la doctrina, y las distintas orientaciones acerca de la explicada evolución, que ofrecen versiones más o menos contractuales de la posición de los administradores, aflora también en la explicación del régimen de responsabilidad que les afecta. El contraste se hace más evidente, si cabe, en la explicación de los presupuestos de la acción individual de responsabilidad.

El marco general de responsabilidad se activa mediante el ejercicio de la acción social prevista en los arts. 238 y ss. TRLSC, a la que se le califica de contractual, y dicha acción sitúa en el art. 236 LSC el supuesto de hecho que fundamenta la responsabilidad, es decir, en el «incumplimiento de la Ley o los estatutos, o de los deberes inherentes al desempeño del cargo», cuyo contenido se remite a los deberes de los art. 225 y ss. LSC, motivo por el que se califica de orgánica. Según el art. 236 LSC los administradores de hecho o de derecho como tales, responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del encargo. La definición de los deberes del cargo que dan contenido a la relación del administrador con la sociedad se contemplan en el contenido de lo dispuesto en los arts. 225 y ss. LSC.

Las controversias más acusadas, derivadas del enfoque de la posición del administrador antes apuntada, surgen en el juego que deba darse al alcance del art. 241 LSC sobre la acción individual de responsabilidad, fruto de la distinta significación que se otorgue al hecho de que nuestro legislador haya optado por regular de forma expresa la acción individual de responsabilidad de los administradores en el marco de la ley societaria  (9) . La cuestión se presenta formalmente bajo la exigencia de fijar el marco de relaciones de dicha responsabilidad con el previsto en el art. 1902 CC y, a su vez, con los presupuestos señalados en los arts. 236 y ss. LSC, relaciones que la doctrina explica con distinto alcance.

Surgen aquí con más intensidad las dos formas que enfrenta a la doctrina en la construcción dogmática en la se asienta esta responsabilidad derivada de la acción de responsabilidad prevista en el art. 241 LSC. La primera interpretación, en clave contractual, integra la acción directa en el régimen general de daños, dando valor al art. 241 LSC de «norma remisión» al art. 1902 CC. La segunda, menos apegada a dicha interpretación en la configuración de la posición del administrador, interpreta que la presencia del art. 241 LSC en el régimen de la sociedad tiene el valor de facilitar la construcción de un régimen especial de responsabilidad conectada a los presupuestos del art. 236 LSC y a la definición de los deberes de los administradores de los arts. 225 y ss. de la LSC, en cuyo caso, por un lado, hace posible construir un régimen común en cuanto a sus presupuestos en muchos aspectos con el régimen de responsabilidad social del art. 236 LSC y ss., pero por otro requiere describir con sumo cuidado la interpretación de la responsabilidad personal de los administradores frente a los terceros que tienen relaciones extracontractuales frente a la sociedad, dado que por la del art. 241 LSC a los presupuestos del art. 236 LSC, se agravan los riesgos implícitos en esta interpretación de «externalizar» los deberes de diligencia y lealtad contemplados en los arts. 225 y ss. LSC que conviertan al administrador en garante de los riesgos de la actividad social.

La primera versión de la interpretación del art. 241 LSC como norma de remisión al art. 1902 CC deslinda las propuestos de la responsabilidad de los administradores frente a la sociedad, de los presupuestos de la de éstos frente a los socios o terceros, con base en que la Ley emplea en su redacción el adversativo «no obstante» y el modo subjuntivo en el empleo del tiempo verbal «quedan a salvo las acciones que puedan corresponder...». El art. 241 LSC no sería expresión solo de una «acción de indemnización» que tenga por finalidad indemnizar daños y perjuicios  (10) , sino que puede tratarse de acciones no del todo coincidentes por tener distinta naturaleza  (11) .

Parece evidente que esta partida afecta a toda la configuración del régimen de responsabilidad civil de los administradores. Siguiendo los principios derivados de esta interpretación: en primer lugar, el supuesto de hecho de la responsabilidad se basa en «el incumplimiento de los deberes frente al tercero»; en segundo lugar, lo normal es que los administradores respondan frente a terceros contractuales solo por «dolo»; en tercer lugar, no se aplicarán las reglas sobre «exoneración» del art. 236.2 LSC, ni las reglas de «distribución de responsabilidad en el seno de un órgano colegiado de administración» ni las de la «solidaridad» de la responsabilidad del art. 237 LSC. Esto se debe a que la responsabilidad de los demás miembros del órgano de administración y el carácter de ésta vendrán determinados en cada caso por la norma que fundamente la responsabilidad. Por último, no habría razón para aplicar el plazo de prescripción de cuatro años contemplado en el art. 949 CCom.  (12) 

Esto lleva a plantear de distinta forma los grupos de casos en los que fundar la responsabilidad externa de los administradores sociales frente a terceros con base en el art. 241 LSC. Distingue los casos de responsabilidad personal y externa de los administradores frente a terceros a partir de la distinción de terceros con relaciones contractuales o extracontractuales frente a la sociedad. Frente a los terceros vinculados contractualmente con la sociedad la responsabilidad indemnizatoria del administrador se afirma «a través de las reglas generales que permiten al acreedor contractual ejercitar las acciones ex contractu contra persona distinta del deudor contractual». Frente a los acreedores extracontractuales se funda la responsabilidad en el deber neminem laedere del art. 1902 CC que permite afirmar la responsabilidad si la actuación personal ha causado un daño a un tercero, porque se haya infringido una norma de las que rigen su comportamiento como administrador cuyo cumplimiento se exige por el ordenamiento para proteger a terceros específicos y en relación con las omisiones le sitúa en una posición de garante que le obliga a impedir la producción de daños. Esta interpretación cierra con más fundamento el mayor problema que presenta la responsabilidad externa de los administradores, que son los casos derivados de la eventual responsabilidad por los daños causados por la organización social. En éstos, el daño ha sido causado por la organización, normalmente por omisión de las medidas de cuidado que podrían haber impedido el daño o por la existencia de defectos humanos u organizativos dentro de la persona jurídica que provocan el daño. Es fácil argumentar que permitir al tercero que exija la responsabilidad en estos casos, supone darles el poder de exigir derechamente el cumplimiento forzoso de los deberes de los administradores frente a la sociedad, lo que llevaría a que éstos tengan capacidad para inmiscuirse en la «gestión social»  (13) . Un grupo diferenciado de éstos sería el estudio de las acciones de responsabilidad de los accionistas frente a los administradores, contexto en el que se afirma que se trata de una responsabilidad contractual.

La segunda versión de la interpretación del art. 241 LSC, con la que en líneas generales coincidimos, procede de la afirmación de que la expresa mención del art. 241 LSC en el marco de esta ley societaria configura un régimen especial de responsabilidad. La virtualidad del art. 241 LSC como norma explícita de responsabilidad extracontractual de los administradores es doble, ya que, en sentido negativo, evita la inmunidad derivada de la teoría del órgano que trasladaría toda responsabilidad frente a los socios y terceros a la persona jurídica administrada, y, en positivo, destaca la especificidad orgánico-societaria  (14) .

Creemos que es la seguida por la jurisprudencia cuando mantiene que la declaración del art. 236 LSC sobre los presupuestos de responsabilidad de los administradores «frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales», es aplicable tanto a la acción social de responsabilidad como a la individual, aun cuando se trate de acción distintas  (15) .

Esto lleva a la construcción de un régimen propio y unitario de la acción individual de responsabilidad del art. 241 LSC que recurre a la aplicación por analogía o de forma directa a las normas previstas para la acción social, construyendo un régimen común en muchos aspectos con éste. Como consecuencia se hace relevante «externamente» el contenido de los deberes orgánicos de los administradores que con carácter «interno» vienen contemplados en los arts. 225 y ss. LSC, sobre la afirmación de que precisamente la singularidad del fundamento de la acción directa contemplada en el art. 241 LSC es conectar el daño al incumplimiento de los deberes orgánicos  (16) .

En este caso, se hace común el art. 236.1 LSC como supuesto de hecho que fundamenta la responsabilidad de los administradores, que es relevante no solo en la acción frente a la sociedad por daños al patrimonio social, sino también en la acción individual por daños directos a los socios y terceros, cuando los daños recaigan sobre el patrimonio de socios o terceros. Esto implica sostener criterios análogos de imputación al ser común el enjuiciamiento de la antijuridicidad, y hacer comunes ciertos límites de los riesgos permitidos en la actividad de administración de los administradores.

Debido a que la acción individual es la más compleja en cuanto a los riesgos de «externalizar» la posición del administrador en los términos antes mencionados, la doctrina se empeña con mayor intensidad en la definición de los supuestos de hecho ilícitos que con alcance frente a terceros vienen contenidos en el art. 236 LSC. Profundizando en las corrientes civiles que interpretan la responsabilidad, afirman que el legislador «pretipifica» el fundamento de la responsabilidad del administrador que sirve para indicar a los jueces los límites de la responsabilidad en el art. 236 LSC, aprovechando para ello las nuevas corrientes de interpretación de la relación de causalidad e de imputación objetiva de origen penal  (17) . La prueba de que se ha realizado el comportamiento previsto en el supuesto de hecho del art. 236.1 LSC que fundamenta la responsabilidad corresponde al demandante y es indicio de que concurre la «antijuridicidad», que se confirmará si no hay causa de excluya la justificación  (18) . La antijuridicidad, discutida por la doctrina civil, trasladado a la responsabilidad civil de los administradores por culpa, determina el incumplimiento objetivamente imputable de los deberes que dan contenido a la posición de un sujeto en ausencia de causa de justificación. Teniendo en cuenta, sin embargo, que en materia de presupuestos de responsabilidad, la diferencia más importante de la responsabilidad frente a socios o terceros por daños directos, respecto de la responsabilidad interna que asumen los administradores frente a la sociedad, deriva de la exigencia de matizar en el ámbito de la segunda el contenido del concepto de antijuridicidad debido a la exigencia de tener en cuenta el objeto social y el interés de la sociedad como límite y fin de la actividad gestora  (19) .

Bajo el prisma de esta construcción, se clasifican los supuestos diferenciando, en primer lugar, los daños que pueda causar el administrador como persona particular como acto ajeno a la función de administrar que se contemplan en el art. 1902 CC. Se engloban aquí los daños extracontractuales causados por el administrador en los que no exista conexión objetiva con el desempeño de las funciones del cargo.

Con esto quiere subrayarse que la implicación societaria de la responsabilidad directa del art. 241 LSC impone la exigencia de enmarcar su juego funcionalmente en el terreno de la actividad de organización societaria y de gestión de empresa que incumbe «institucionalmente» a los administradores y, por ello, imputar a la sociedad la responsabilidad de lo actuado con arreglo a sus propios presupuestos y fundamentos. Es necesario deslindar el plano de relaciones de responsabilidad de los administradores y el de la propia sociedad cuya confusión tiene particular incidencia en la acción individual de responsabilidad, ámbito en el que se subraya que los títulos y procedimientos de imputación de responsabilidad de la sociedad y de los titulares de posiciones orgánicas, pueden no coincidir, pues si bien los administradores asumen los deberes impuestos a la sociedad como parte contractual, ello no conlleva que asuman las obligaciones de la sociedad y que respondan en todos los casos en que la sociedad no cumple un contrato o lesiona a un tercero, por muy directos que sean los daños y estén causalmente enlazados con el comportamiento activo u omisivo del administrador  (20) . En este ámbito de relaciones es posible diferenciar el riesgo que se imputa a la sociedad y el que incide sobre la responsabilidad del administrador  (21) .

Es significativo que el art. 241 LSC suprima en su nueva versión el contenido que iniciaba antes su redacción en el art. 135 LSA, cuando disponía «No obstante lo dispuesto en los artículos precedentes...», lo cual apoyaba la versión antes afirmada sobre el hecho de que lo contemplado en el art. 236 LSC se concebía unitariamente con el contenido del art. 238 LSC. Como es sabido, la exposición de motivos de la LSC dispone que las Cortes Generales han establecido el método y, al mismo tiempo, los límites del encargo al poder ejecutivo, dado que el texto legal debe ser el resultado de la regularización, la aclaración y la armonización de los plurales textos legales antes señalados. Si por aclarar se debe entender, según dispone la propia exposición de motivos, eliminar, en la medida de lo posible, las dudas de interpretación que suscitan los textos legales, determinando el exacto alcance de las normas, tiene que afirmarse que la expresa omisión del contenido del precepto pretende apoyar la interpretación contraria a la que sobre dicha frase se sostenía. Es decir, tenemos que interpretar nosotros que la voluntad del legislador que ha refundido los preceptos relativos a la responsabilidad del administrador ha sido precisamente mantener esta interpretación que sostiene que el art. 241 LSC configura un régimen singular de responsabilidad, lo que plantea un plano de relaciones especial con lo dispuesto en el art. 1902 CC.

El peligro reside en las consecuencias, ya advertidas por la doctrina general civil, del riesgo de ampliar excesivamente la responsabilidad de los operadores por no revisar adecuadamente los presupuestos dogmáticos del derecho de daños en el contexto de la actividad económica y financiera actual, que cuenta con un sistema económico-social fundado en la competencia y que permite o incluso incentiva la realización de actividades que se demuestran estadísticamente productoras de importantes daños a los demás  (22) .

La doctrina mercantil es consciente también de este riesgo, con el agravante de que una construcción inadecuada podría volcar dichas consecuencias que pesan sobre la sociedad, también sobre los administradores, evitando incluso la de la sociedad persona jurídica responsable. Por este motivo, por encima de las divergencias interpretativas en torno a la construcción dogmática en que asentar la responsabilidad extracontractual derivada del art. 241 TRLSC, hay una manifiesta la preocupación unánime en la doctrina, de impedir que a través del ejercicio de dicha acción, se llegue al resultado de fundamentar un severo régimen de responsabilidad que convierta a los administradores en responsables de riesgos que deberían caer, en su caso, de manera exclusiva en la sociedad que se agrava por el factor de que a posteriori es mayor el peligro de transformar en culpabilidad y negligencia lo que solo ha sido infortunio  (23) .

Para los que orientan la interpretación del régimen de responsabilidad del art. 241 TRLSC como norma de remisión, esta consideración aflora en el tratamiento de la responsabilidad de los administradores frente a acreedores extracontractuales de la sociedad, señalando el riesgo de que al vincular el régimen del art. 241 TRLSC con los presupuestos del art. 236 TRLSC y 225 y ss. TRLSC, implique el derecho de los terceros a inmiscuirse en la gestión interna de la sociedad exigiendo no solo «la responsabilidad» sino incluso el «cumplimiento forzoso de los deberes»  (24) . Como veremos, el alcance de externalizar la posición jurídica del administrador a la que lleva la segunda postura, se corrige en la definición de los fundamentos de la responsabilidad del administrador aprovechando para ello las nuevas corrientes de interpretación de la relación de causalidad e imputación objetiva de origen penal. En este sentido, se dirá que el «límite externo» reside allí donde por faltar la previsión objetiva de previsibilidad de un determinado resultado falta también la posibilidad abstracta de comportarse en relación con ese resultado de forma distinta a como se hizo. Esta capacidad, en conexión con la capacidad de conocer una norma, un deber ser, y determinar la actuación en función de eso, es la razón última de cualquier responsabilidad e imputación  (25) . La ventaja de esta orientación es que corrige también el riesgo en la esfera de la acción social.

La coherencia con los planteamientos de partida aquí señalados nos obliga a desarrollar un único esquema sobre los presupuestos de responsabilidad que abarque de forma unitaria y conjunta los presupuestos de la responsabilidad social y la individual, incluyendo ciertos matices en la exposición de correlativos apartados sobre el régimen de responsabilidad, con particular incidencia en la determinación de la ilicitud de la conducta que fundamenta la responsabilidad.

II.  PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

1.  Introducción

El estudio de esta dimensión de la responsabilidad de los administradores se conecta a la posición como órgano de la sociedad en el contexto de los vínculos y de la configuración de su posición jurídica a lo largo de la evolución del régimen de las sociedades durante el s. XIX.

De la posición de mandatarios en las legislaciones europeas del s. XIX, se pasa en el moderno desarrollo de la teoría de la persona jurídica a la de miembros de un órgano de la persona jurídica que, pese a tener origen negocial, nace como entidad diferenciada de los socios  (26) . La posición de los administradores aparece predeterminada por la Ley al fijar la competencias y deber genérico de diligencia en el ejercicio del cargo, siendo la Ley la que impone el respeto a los estatutos sociales, que no son contrato sino derecho de la persona jurídica  (27) , es decir, titulares de una posición jurídica de órgano y, por ello, obligados a desempeñar una serie de funciones y competencias parcialmente determinadas por la Ley y sometidos a un régimen de responsabilidad que la doctrina calificó como «ordinaria o común con especialidades»  (28) .

La LSA de 1989 amplía la regulación prevista en la anterior regulación de la LSA de 1951, ya que elabora una cláusula general más adecuada en cuanto al deber general de diligencia de administradores cubriendo lagunas que presentaba la anterior legislación. La nueva LSA de 1989 mantiene una estructura similar a la LSA de 1951 de responsabilidad pero el antiguo art. 79 de la LSA de 1951 se fracciona en virtud de la nueva Ley en dos preceptos: el art. 127 que establece y define el deber general de diligencia de los administradores en el ejercicio de las competencias propias del cargo, y el art. 133 LSA que delimita los presupuestos de responsabilidad de los administradores frente a la sociedad por daños causados a la misma, así como las causa de exoneración, el régimen de solidaridad y la inversión de la carga de la prueba  (29) .

La LSA de 1989 introduce mayor rigor en la exigencia de responsabilidad respecto de la LSA de 1951, siguiendo los criterios ya establecidos por la Propuesta de Quinta Directiva de comunitaria en materia de sociedades. En virtud de la nueva regulación se excluye el grado más cualificado de culpa en aras a la responsabilidad de los administradores además de consagrar de manera expresa la solidaridad e inversión de la carga de la prueba  (30) .

La reforma de la Ley de transparencia mediante la Ley 2003, de 17 de julio, introduce una serie de modificaciones en la LSA que afectan al régimen de responsabilidad. Se introdujo un segundo párrafo en el art. 127 LSA según el cual «cada uno de los administradores deberá informarse diligentemente sobre la marcha de la sociedad» que concreta el mandato establecido en el párrafo primero sobre el desempeño del cargo «con la diligencia de un ordenado empresario y un representante leal» y que tiene consecuencias directas en el régimen de la regla de la solidaridad del art. 133.2 LSA  (31) . La segunda reforma incide sobre la regulación de los deberes de fidelidad y lealtad de los administradores mediante la introducción de tres nuevos artículos, arts. 127 bis, ter y quáter. Se modifica asimismo los supuestos de hecho que fundamenta la responsabilidad orgánica, art. 133.1 LSA, considerando que la responsabilidad deriva de los «actos u omisiones» y sustituyendo la expresión «realizados sin la diligencia con al que deben desempeñar su cargo» por la de «incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo». Por último se incluye en el art. 133.2 LSA el régimen de la responsabilidad que incide sobre el administrador de hecho.

El TRLSC recoge el presupuesto de responsabilidad en el art. 236 TRLSC, donde dispone que:

«Los administradores de derecho de hecho como tales, responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo.»


En el caso de la acción individual, la indemnización de los daños se destina a reintegrar el patrimonio del concreto socio o acreedor demandante. En este sentido, el TS sigue el criterio de distinguir la acción social de la individual sobre le relieve del elemento del daño, así, SSTS de 21 de mayo de 1985; 11 de octubre de 1991; 4 de febrero de 1999; 29 de abril de 1999; 21 de septiembre de 1999; 29 de diciembre de 2000; 30 de enerod de 2001; 19 de abril de 2001; 25 de febrero de 2002; 20 de noviembre de 2003; 25 de noviembre de 2003; 17 de diciembre de 2003; 22 de enero de 2004 y 22 de marzo de 2006. Sin embargo, como tendremos ocasión de considerar las mayores matizaciones derivan de la cualificación de la conducta ilícita que origina el daño.

El mayor interés práctico que presentaba el régimen de la responsabilidad directa consistía en la aplicación a los casos de de crisis empresarial sin ordenada liquidación, problema que exigía decidir si éstos casos debían ser solucionados por aplicación del actual art. 240 TRLSC en el marco de la acción social, o bien del art. 241 TRLSC por aplicación del régimen de la acción individual, sin embargo, quedan desplazados estos supuestos al ámbito de la aplicación del art. 367 TRLSC.

2.  Naturaleza

Los presupuestos de la responsabilidad social de los administradores encuentran su fundamento en el art. 236 TRLSC, es decir, en la conexión objetiva con el desempeño de las funciones y competencias propias del cargo de administrador. La configuración del órgano administrativo en la moderna sociedad anónima fundamenta y explica el régimen de la responsabilidad social y también, se dirá, de la individual  (32) .

Se trata de una responsabilidad de carácter jurídico-privado, en cuanto a que es de naturaleza estructural u orgánica y civil por daños.

Es responsabilidad orgánica dado que dicha responsabilidad se inserta en el marco de relaciones internas en la que la administración asume unas competencias propias y autónomas y, por tanto, el origen de la responsabilidad social y también individual se deriva del incumplimiento de las funciones atribuidas al cargo.

La ilicitud o antijuridicidad de la conducta del administrador se relaciona con los deberes que le incumben, de forma que la asunción del cargo de administración es fuente de deberes de cuidado respecto de los daños que se producen en el ámbito de su competencia y en este sentido se viene atribuyendo relevancia a la inserción de la acción social en el ámbito del desempeño de las funciones del cargo  (33) .

En el caso de la responsabilidad social por el art. 238 TRLSC la responsabilidad deriva del incumplimiento del deber de administrar entendido como deber de prestación que integra la relación jurídica de administración que les vincula con la sociedad.

Este planteamiento es coherente con que la doctrina afirme, a pesar de que no haya sido un criterio siempre pacífico, que la diferencia de las acciones de responsabilidad se tratan en función del patrimonio sobre el que incide el daño, de forma que si el daño es sufrido por la sociedad debería plantearse la acción social y si el socio y el tercero sufren el daño directo sin la interposición de la sociedad, se trataría de una acción individual  (34) . En el plano de los intereses económicos en juego la distinción conlleva que en el caso de la acción social la indemnización se dirige a compensar el patrimonio de la sociedad, cualquiera que sea el legitimado actuante.

Se trata de una responsabilidad personal, en el sentido que se exige, no al órgano como tal sino a sus miembros, es decir, a los administradores, dado que como miembros del órgano son las personas que asumen el ejercicio de las competencias atribuidas al mismo  (35) . Esto explica que el ejercicio de la acción social de responsabilidad conlleve el cese automático de los administradores afectados.

Es una responsabilidad legal por su fundamento  (36) , pues deriva de la imposición por la Ley a los administradores de un deber general de diligencia en el ejercicio de al funciones o competencias inherentes a su cargo. De ello se deriva que se trata de un régimen de derecho necesario que escapa al ámbito de autonomía estatutaria, cuestión que se pone especialmente de manifiesto en el régimen de exoneración  (37) .

La configuración del órgano administrativo en la moderna sociedad anónima fundamenta y explica también el régimen de la responsabilidad individual  (38) . La ilicitud de la conducta del administrador se relaciona con los deberes que le incumben, de forma que la asunción del cargo de administración es fuente de deberes de cuidado respecto de los daños que se producen en el ámbito de su competencia y en este sentido se viene atribuyendo relevancia a la inserción de la acción individual en el ámbito del desempeño de las funciones del cargo  (39) .

La doctrina subraya la exigencia de que el art. 241 TRLSC vincule la responsabilidad al ejercicio de la actividad propia del cargo y al hecho de no emplear la diligencia de un ordenado empresario en el cumplimiento de un deber objetivo de cuidado en relación con la esfera personal de los socios individualmente considerados y los terceros potencialmente afectados por su actuación  (40) .

También la jurisprudencia afirma que los daños que pueda causar el administrador como persona particular, como acto ajeno a la función de administrar, se regula por el art. 1902 CC. La STS de 20 de julio de 2001 afirmaba que «nada impide que junto con la acción del art. 135 de la Ley de anónimas, por la conducta ilícita de los administradores en su actividad orgánica, coexista la acción genérica del art. 1902 CC por los daños que el administrador hubiera podido causar a socios o terceros al margen de esa actividad, es decir, no ya como administrador... si el art. 135 se entendiera referido a la responsabilidad del administrador en su esfera personal, resultaría un precepto superfluo que perdería su justificación más segura como excepción a las reglas de imputación normalmente derivadas del carácter orgánico de la actuación del administrador...».

Es decir, la implicación societaria de la responsabilidad directa del art. 241 TRLSC impone la exigencia de enmarcar su juego funcionalmente en el terreno de la actividad de organización societaria y de gestión de empresa que incumbe institucionalmente a los administradores y, por ello, imputar a la sociedad la responsabilidad de lo actuado con arreglo a sus propios presupuestos y fundamentos. Señalan las SSTS 20 de julio de 2001 y 7 de mayo de 2004 que el art. 135 LSA -actual 241 TRLSA- cuenta con una regulación propia que la especializa o especifica respecto de la obligación genérica, contemplada en el art. 1902 CC que repara el daño causado por culpa o negligencia.

Es necesario deslindar el plano de relaciones de responsabilidad de los administradores y el de la propia sociedad cuya confusión tiene particular incidencia en la acción individual de responsabilidad, ámbito en el que se subraya que los títulos y procedimientos de imputación de responsabilidad de la sociedad y de los titulares de posiciones orgánicas pueden no coincidir, pues si bien los administradores asumen los deberes impuestos a la sociedad como parte contractual, ello no conlleva que asuman las obligaciones de la sociedad y que respondan en todos los casos en que la sociedad no cumple un contrato o lesiona a un tercero, por muy directos que sean los daños y estén causalmente enlazados con el comportamiento activo u omisivo del administrador  (41) . En este ámbito de relaciones es posible diferenciar el riesgo que se imputa a la sociedad y el que incide sobre la responsabilidad del administrador  (42) . En el ámbito de esta responsabilidad externa debe deslindarse los títulos y procedimientos de imputación de responsabilidad de la sociedad y de los titulares de las posiciones orgánicas, pueden no coincidir  (43) .

Podría concluirse con aquella afirmación doctrinal que afirma que la virtualidad del art. 241 TRLSC, como norma explícita de responsabilidad extracontractual de los administradores, es doble, ya que en sentido negativo evita la inmunidad derivada de la teoría del órgano que trasladaría toda responsabilidad frente a los socios y terceros a la persona jurídica administrada, y en positivo destaca la especificidad orgánico-societaria  (44) .

3.  Elementos

El tratamiento del régimen de responsabilidad de los administradores del art. 236 TRLSC, a partir del tratamiento de la responsabilidad como tema conceptual propio del ámbito civil requiere que para atribuir la obligación de indemnizar un daño al administrador que ha observado un determinado comportamiento, causalmente enlazado con el resultado dañoso, se decida primero si la conducta es ilícita, para, con posterioridad, constatar la concurrencia de culpa o dolo en el comportamiento no permitido, cuestión que pertenece al campo de la culpabilidad y presupone imputabilidad. Como es posible apreciar la estructura de las señaladas cuestiones ofrece el esquema de desarrollo que se propone.

Desde esta perspectiva de integración del régimen de responsabilidad de los administradores en el régimen general de responsabilidad civil se viene afirmando la opinión de que el legislador de las sociedades de capital no ha creado un tertium genus de responsabilidad  (45) . Cuando se califica como «orgánica», quiere decirse que los aspectos clásicos sobre el régimen de responsabilidad civil, se aplican a un sujeto pasivo, el administrador, que es el titular de las funciones atribuidas al órgano de gestión y representación de la sociedad y esto requiere encajar los conceptos de responsabilidad civil antes mencionados en el plano de relaciones societarias. Esta última perspectiva societaria da contenido a la aplicación del estándar de diligencia de un ordenado empresario, a las reglas de imputación de responsabilidad solidaria y la aplicación de las especialidades de relación con la Junta para decidir el régimen de exoneración.

Venimos a recordar que los presupuestos de la responsabilidad derivados de los arts. 236 y 237 TRLSC, son comunes en el régimen de responsabilidad orgánica que incumbe a los administradores, partiendo de que estos principios sentados en estos preceptos, los arts. 238, 239, 240 y 241 TRLSC, contemplan el régimen de las acciones y legitimaciones para el ejercicio de las acciones de responsabilidad. Se trata de una responsabilidad orgánica por el origen, sea cual sea la acción de responsabilidad que exija la misma, por la delimitación de la misma mediante la conexión con el desempeño de las funciones de administrar. La especialidad del régimen de responsabilidad orgánica radica, pues, en la fuente de la responsabilidad, ya que se aplica dicho régimen de responsabilidad siempre que exista una conexión objetiva con el desempeño de las funciones y competencias propias del cargo de administración. En este sentido, parece procedente partir de la noción amplia de administrar como actividad jurídica o de hecho dirigida a la consecución del objeto social y rechazar posibles distinciones en el contenido de las obligaciones de administrar que no parten de la base de una clasificación nítida  (46) .

La responsabilidad orgánica presenta singularidades por las reglas de «imputación al órgano» y la «distribución de la responsabilidad solidaria entre los mismos». La solidaridad en la responsabilidad de los administradores se deriva de la estructura del órgano de administración, y el fundamento de la misma se debe conectar, más que con el funcionamiento colegiado del consejo, con el propio contenido de los deberes de los administradores, particularmente el deber de informarse de la marcha de la sociedad  (47) .

También las reglas de exoneración de responsabilidad tienen tratamiento particular en el contexto de las relaciones societarias. Las relaciones orgánicas a efectos de la responsabilidad afloran en el ámbito del estudio de la exoneración. Puesto que parten también de la configuración del órgano, debe estudiarse desde esta perspectiva la ineficacia a efectos de la exoneración de los acuerdos de la Junta general.

3.1.  La ilicitud

3.1.1.  En el ámbito de la acción social

La responsabilidad del administrador deriva de la causación de un daño mediante cualquiera de los comportamientos previstos en el art. 236 TRLSC por infringir de forma culpable las normas legales o estatutarias o el incumplimiento de los deberes inherentes al desempeño del cargo, en particular la observancia del estándar del «ordenado empresario» del art. 225 TRLSC.

Como venimos afirmando, la declaración de ilicitud se basa en la relación con un comportamiento que constituya una acción u omisión que para el caso de los administradores se conecta al desempeño de las funciones propias del cargo. La afirmación de que su responsabilidad es «orgánica» lleva a determinar la ilicitud de la conducta del administrador relacionada con el incumplimiento de los deberes que le incumben  (48) .

A partir de la reforma de la Ley de Transparencia, Ley 26/2003, de 17 de julio, la nueva redacción del art. 133.1 LSA no supuso modificación sustantiva del anterior régimen que disponía que los administradores responderían por los actos «realizados sin la diligencia con la que deben desempeñar el cargo». Venía afirmándose que dado que el art. 127 LSA a partir de la reforma de 2003 añadía por los arts. 127 bis, ter y quáter, junto al «deber general de diligente administración» otros deberes de «fidelidad», «lealtad» y «secreto», debía modificarse la redacción del art. 133.1 LSA, incluyendo que los «administradores responderán frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del daño que causen por actos u omisiones contarios a la ley o a los estatutos o por los realizados «incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo», para abarcar mejor la responsabilidad derivada del incumplimiento de «nuevos» deberes, que el legislador siguiendo un nuevo criterio había querido concretar con una exhaustividad casuística a partir de la Ley 23/2003, de 17 de julio  (49) . Queda comprendido el deber de diligencia como también los otros deberes genéricos, de modo especial el de fidelidad o el de lealtad.

El art. 236 TRLSC sitúa el supuesto de hecho que fundamenta la responsabilidad orgánica en el «incumplimiento de la Ley o los estatutos, o de los deberes inherentes al desempeño del cargo». Conforme a lo dispuesto en el art. 236 TRLSC, para determinar la responsabilidad de los administradores es necesaria la concurrencia de distintos presupuestos. En primer lugar, que los administradores lleven a cabo un acto u omisión contrario a la ley o a los estatutos o realizado incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo. La Ley parte de la delimitación de un deber de observar el estándar de cuidado inherente a la actividad de administración, es decir, el de ordenado empresario, estableciendo unos límites al comportamiento de los administradores que no varían de lo que se ha considerado siempre como «socialmente adecuado» o dentro de los «límites del riesgo permitido», es decir, respetar las normas y comportarse conforme al estándar que se espera de alguien, en este caso del administrador de la sociedad  (50) .

La redacción del precepto, que parece distinguir dos fuentes de responsabilidad, de un lado la ley y los estatutos sociales y, de otro, los deberes propios del cargo, ambas pueden englobarse en el deber general de diligente administración del art. 225 TRLSC. En este sentido, debe entenderse que se infringe dicho deber general tanto con aquellos actos u omisiones que sean contrarios a lo dispuesto en la Ley, considerando por ésta toda norma jurídica, cualquiera que sea su rango, o en los estatutos de la sociedad, ya que en ambos casos ello debe considerarse como una falta de diligencia por parte de los administradores, como con aquellos actos u omisiones que se lleven a cabo sin respetar las concretas obligaciones o deberes que se le imponen.

La cláusula general de actuar con diligencia es una cláusula de carácter abstracto articulada en torno a dos conceptos objetivos del «ordenado empresario» y «representante leal».

Debe tenderse a una interpretación objetiva del deber de diligencia  (51) . La cláusula de diligencia es de carácter «abstracto», que aún cuando objetivos, carecen de contenido concreto y por tanto de determinación, debiendo darse contenido a los mismos en función del supuesto específico que se contemple y del interés social y todo ello a partir de los que constituya la actividad -objeto social- u características de la sociedad, la propia posición del administrador dentro del órgano y, en general las circunstancias objetivas del caso en las que habrá que valorar la posibilidad de «estatutos o posiciones orgánicas especiales» -presidente, secretario...- que pueden afectar a solo determinados administradores o al órgano administrativo como tal o bien «situaciones especiales que afecten a la sociedad y por ende al órgano administrativo» -por ejemplo una sociedad afectada por una OPA-, o bien de «distribuciones de funciones a través de delegación de facultades» y de la ponderación del «interés social»  (52) .

Nuestros tribunales dan contenido a dicha expresión en función del supuesto específico que se contemple, teniendo en cuenta a estos efectos los distintos señalados aspectos, teniendo en cuenta que el estándar o modelo de conducta fijado por el legislador societario es más riguroso que el existente en el ámbito civil, que viene referido al de un «buen padre de familia».

El ámbito de la responsabilidad orgánica se delimita, pues, mediante el criterio de conexión objetiva con el desempeño de las funciones propias del cargo, en el sentido incluso negativo, ya que hay responsabilidad por las omisiones, es decir, por la infracción del deber de evitar el daño  (53) .

Las aportaciones al estudio de los presupuestos de la responsabilidad proceden también de aquellos que consideran en particular la extracontractual. Algún sector de la doctrina que aborda el estudio de los presupuestos desde la perspectiva «común», determina la exigencia de partir de la antijuridicidad como fundamento de la responsabilidad, sirviéndose para ello del concepto de «imputación objetiva». La finalidad es proporcionar a los jueces las directrices precisas para evitar una extensión ilimitada de la responsabilidad, cuestión especialmente necesaria cuando se trata de aplicar la acción directa, por su carácter de responsabilidad extracontractual  (54) . Para atribuir la obligación de indemnizar el daño, con carácter previo se define el ámbito de su posición de responsabilidad o garantía, procedimiento que se descompone en dos niveles: la imputación objetiva del comportamiento, que tiene por finalidad constatar si se ha observado un comportamiento no permitido, y la imputación objetiva del resultado  (55) . Esta construcción tiene el cometido de fijar criterios normativos por los cuales un resultado se atribuya a un comportamiento, corrige la teoría de la equivalencia de condiciones, pero su alcance se lleva por este sector, más allá de las relaciones causales a la delimitación de la antijuridicidad y, por esto, a la determinación de los criterios básicos de atribución de responsabilidad.

La delimitación de la conducta antijurídica, común de partida, en la responsabilidad frente a la sociedad y frente a los socios o terceros por «daños directos», requiere realizar ulteriores presiones con relación a la acción social. Desde esta perspectiva se dirá que en el caso de la responsabilidad por infracción de normas legales o estatutarias, el demandante debe alegar la prueba sobre la circunstancia de que los administradores han traspasado el riesgo permitido por la norma, debiendo por tanto acreditar que concurren los presupuestos para que surja el deber previsto por la norma, que los administradores no lo cumplieron y que se realizó el daño que la norma trataba de evitar. Sólo son objetivamente imputables al comportamiento del infractor de la norma los que sean realización de los riesgos que esta trataba de evitar y en relación con el grupo determinado de personas protegidos por la misma  (56) . Es decir, no todo comportamiento de los administradores causante de daños genera la obligación de indemnizar, sino solo aquel que reúna los elementos del supuesto de hecho previsto en el precepto legal, es decir, la infracción de normas legales o estatuarias y el incumplimiento de los deberes inherentes al cargo  (57) . El comportamiento que se mueve en ese margen es un comportamiento socialmente adecuado, ya que guarda relación adecuada con los riesgos que genera, de tal manera que, aunque se realicen en un daño, su indemnización no será atribuible al sujeto causante del mismo, porque su comportamiento no es antijurídico.

La singularidad de contenido sobre el «incumplimiento de los deberes inherentes al desempeño del cargo» radica en que al tratarse de la responsabilidad social, es decir, «interna» «frente a la sociedad», el concepto de antijuridicidad se modifica respecto del que se formará para la acción individual, en el sentido de que la infracción de las normas legales y estatutarias e incumpliendo los deberes inherentes al encargo en el ámbito de lo objetivamente imputable por el art. 236 TRLSC, debe integrarse con «el objeto social» y el «interés de la sociedad» como límite y fin de la actividad gestora respectivamente, lo cual afecta a la definición de la antijuridicidad  (58) . En el marco de la relación jurídica de administración dispuesta por el dictado del art. 225 LSC que les vincula con la sociedad, los administradores «deben» en el sentido propio de «prestación» administrar diligentemente la sociedad persiguiendo el interés social. La injusticia a la que puede conducir esta interpretación se compensa reconociendo una acción de regreso del administrador frente a la sociedad con fundamento en las normas del mandato de los arts. 1728, 1729 CC y 278, 297 y 298 CCom., cuyo fundamento es la responsabilidad por riesgo a consecuencia de la actividad en interés ajeno.

Corresponde, como regla, al propio perjudicado acreditar la actuación ilícita de los administradores determinante de la responsabilidad que se les imputa  (59) .

3.1.2.  En el ámbito de la acción individual

También la responsabilidad directa del art. 236 TRLSC se integra también por los elementos estructurales propios de toda responsabilidad civil  (60) , ya que el legislador no ha creado un tertium genus de responsabilidad  (61) . Venimos a recordar que los presupuestos de la responsabilidad derivados de los arts. 236 y 237 TRLSC, son comunes en el régimen de responsabilidad orgánica que incumbe a los administradores  (62) . Los presupuestos de responsabilidad de estos preceptos se completan con el desarrollo de los arts. 238, 239, 240 y 241 TRLSC, que contemplan el régimen de las acciones y legitimaciones para el ejercicio de las acciones de responsabilidad. La especialidad del art. 241 TRLSC como responsabilidad «orgánica» tendrá que encajarse con los conceptos generales de la responsabilidad civil extracontractual.

La cuestión relativa a la ilicitud de la responsabilidad directa en el marco de los principios de la responsabilidad extracontractual, sobre las bases de interpretación antes señaladas desde las que analizar el contenido del art. 241 TRLSC, requiere subrayar con relación a los presupuestos de responsabilidad hasta ahora examinados, que los administradores responden cuando en el desempeño del cargo infringen normas establecidas en protección de socios o terceros o cuando omiten los deberes de prevención y evitación de daños a socios o terceros que pertenecen a su ámbito de competencia. Es decir, son los supuestos derivados de la circunstancia de no emplear la diligencia de un ordenado empresario en el cumplimiento de un deber objetivo de cuidado en relación con la esfera personal de los socios individualmente considerados y los terceros potencialmente afectados por su actuación.

En este contexto se dirá que los administradores están obligados a respetar las normas y, donde no las hay, al comportarse conforme al estándar correspondiente al sector de actividad que realizan, en relación con el cumplimiento de un deber objetivo de cuidado que consiste en no dañar a los demás y omitir lo que les dañe en el ámbito de la propia posición de garantía.

El legislador contempla el supuesto de hecho ilícito en el art. 236 TRLSC, «pretipificando» el fundamento de la responsabilidad del administrador que sirve para indicar a los jueces los límites de la responsabilidad  (63) . La prueba de que se ha realizado el comportamiento previsto en el supuesto de hecho del art. 236.1 TRLSC que fundamenta la responsabilidad corresponde al demandante y es indicio, según considera parte de nuestra doctrina, de que concurre la «antijuridicidad», que se confirmará si no hay causa de excluya la justificación  (64) .

En efecto, la moderna doctrina se esfuerza con particular empeño en el ámbito de la responsabilidad extracontractual de la acción directa en determinar las bases de la antijuridicidad como fundamento de la responsabilidad, desarrollando el concepto de «imputación objetiva» como cuestión jurídica, frente a la tradicional «imputación subjetiva», corriente que se desarrolla con la finalidad de proporcionar a los jueces las directrices precisas para evitar una extensión ilimitada de la responsabilidad, lo cual es especialmente útil para la responsabilidad extracontractual  (65) .

En grandes rasgos, la imputación objetiva, en sentido amplio, consiste en distribuir la imputación entre sujetos mediante la delimitación de sus esferas de responsabilidad, que, en este ámbito, es común con la dogmática penal  (66) .

Para atribuir la obligación de indemnizar el daño hay que delimitar primero la esfera de responsabilidad del presunto responsable, definir el ámbito de su posición de responsabilidad o garantía, procedimiento que se descompone en dos niveles: la imputación objetiva del comportamiento, que tiene por finalidad constatar si se ha observado un comportamiento no permitido, y la imputación objetiva del resultado  (67) . Los criterios de imputación objetiva no son dogmas de contornos precisos, sino tópicos de impreciso «halo» en cuanto compensan juicios de valor, a veces contradictorios y siempre difíciles de aprehender  (68) . Se elabora esta construcción en orden a rectificar las bases elaboradas sobre la relación causal, pero algún sector propone llevar dichos criterios de imputación objetiva al contexto de la delimitación de la antijuridicidad para que sirvan como criterio para fijar el límite hasta el que puede ser imputado el resultado dañoso puesto en marcha o no evitado por un sujeto  (69) . Parece procedente confirmar que no puede ser relevante a efectos de la tutela de la sociedad, los socios o los terceros cualquier infracción de normas  (70) . El límite externo reside allí donde por faltar la previsión objetiva de previsibilidad de un determinado resultado, falta también la posibilidad abstracta de comportase en relación a ese resultado de forma distinta a como se hizo. Esta capacidad, en conexión con la capacidad de conocer una norma, un deber ser, y determinar la actuación en función de eso, es la razón última de cualquier responsabilidad e imputación  (71) . La definición de la posición del administrador sirve para decidir si el administrador ha observado un comportamiento no permitido aplicando el «principio del riesgo permitido» por el que responde de los riesgos relativos al desempeño de sus funciones y competencias propias del cargo, pero no de todos los que se generan en relación con la actividad societaria, y el del «principio de confianza» que decide cuando es obligado tener en cuenta los fallos de otros sujetos que también intervienen en la actividad.

Con estas bases se limita el alcance de la responsabilidad, particularmente necesario cuando el art. 241 TRLSC se vincula a los presupuestos del art. 236 TRLSC, uniendo los presupuestos que fundamentan la responsabilidad de los administradores. El art. 241 TRLSC es una norma de derecho especial de la persona jurídica sobre responsabilidad orgánica y forma parte del sistema en el que los presupuestos de la responsabilidad se regulan en el art. 236 TRLSC. En el caso del administrador la posición de garantía se refiere al contenido de sus debes como administrador, y el tipo se refiere al quebrantamiento del estándar de comportamiento derivado de la definición de sus deberes orgánicos. El administrador responde de los daños causados, cuyo origen deriva de la ejecución de los riesgos generados en la función de administrar.

Ya se explicó en el marco de la responsabilidad social que el estándar de diligencia se refiere al un modelo objetivo de diligencia «típica» en el sentido de que no se debe valorar conforme a circunstancias personales sino a las aptitudes y conocimientos exigidos objetivamente por la función atribuida, al sector de la actividad en la que opera la empresa, su posición en el mercado... Se tiene en cuenta el fin de protección de la norma en relación con los daños que se trata de evitar y las personas amparadas por la misma. La responsabilidad frente a los socios o terceros no deriva del deber de administrar sino de la obligación de no dañarles y evitar lo que les dañe en el ámbito de esta posición de garantía  (72) .

La infracción del deber de administrar es «antijurídica» cuando hay una conexión de imputación objetiva entre el comportamiento personal de los administradores y el daño causado mediante la aplicación de varios criterios que tienen por finalidad delimitar su posición de garantía o ámbito de su responsabilidad en relación con la esfera de riesgos que generan directamente, responsabilidad por injerencia, o cuyo control asumen, asunción, y sirven de límite de responsabilidad. Es decir, la responsabilidad frente a los socios o terceros no deriva del incumplimiento del deber de administrar entendido como deber de prestación que integra la relación jurídica de administración que les vincula a la sociedad, sino de no emplear la diligencia de un «ordenado empresario» en el cumplimiento de un deber objetivo de cuidado en la relación con la esfera personal de los socios individualmente considerados y los terceros potencialmente afectados por la acción, es decir, no dañarles y evitar que les dañe en el ámbito de su posición de garantía  (73) .

El criterio, por un lado, sirve para descartar que se esté regulando en este punto la responsabilidad por actuaciones extrañas al desarrollo de la actividad de gestión y afirma ante la duda que las reglas de responsabilidad orgánica son aplicables a los casos de desviación, ausencia o exceso de poder  (74) , aunque el comportamiento dañoso debe ser objetivamente referible al ejercicio de las funciones y competencias propias del cargo.

No todo comportamiento de los administradores causante de daños genera la obligación de indemnizar, sino solo el que reúna los elementos del supuesto de hecho previsto en el precepto legal, es decir, la infracción de normas legales o estatuarias y el incumplimiento de los deberes inherentes al cargo. El caso del dolo excede en todo caso del comportamiento permitido  (75) . El comportamiento que se mueve en ese margen es un comportamiento socialmente adecuado, ya que guarda relación adecuada con los riesgos que genera, de tal manera que, aunque se realicen en un daño, su indemnización no será atribuible al sujeto causante del mismo, porque su comportamiento no es antijurídico.

Como viene señalando la jurisprudencia del TS en SS 15 de diciembre de 1999, 21 de noviembre de 1999, 18 de julio de 2002, 18 de enero de 2000, 16 de febrero de 2004, 22 de julio de 2004, corresponde acreditar de la actuación ilícita de los administradores determinante de la responsabilidad que se les imputa al propio perjudicado.

Las nociones que venimos desarrollando, ligadas el tema de la relación causal y con alcance sobre la determinación del contenido del concepto de la antijuridicidad, requieren efectuar ciertas matizaciones cuando se trata de la responsabilidad frente a socios o terceros en el marco de la acción directa. Se concluirá afirmando que en materia de presupuestos de responsabilidad la diferencia más importante respecto de la responsabilidad interna que asumen los administradores frente a la sociedad deriva precisamente del alcance de las matizaciones necesarias respecto del propio concepto de antijuridicidad, omitidas en el caso de la individual. Nos referimos a la exigencia de que el incumplimiento de las normas legales y estatutarias y el incumplimiento de los deberes inherentes al cargo se integre con la circunstancia de contemplar el «objeto social» y el «interés de la sociedad» como límite y fin de la actividad gestora y las alteraciones que esto ocasiona en la definición de la antijuridicidad  (76) .

3.2.  La culpa

El art. 236.1 LSC mediante una presunción iuris tamtum atribuye la realización de un comportamiento típico a falta de diligencia, por lo que es el administrador demandado quien debe probar, bien que concurrió un suceso externo que le impidió cumplir, bien que empleó la diligencia promotora deber de cuidado interno exigible según la naturaleza de la prestación y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar como expresa el art. 1104 CC para situarse en posición de cumplir con el comportamiento establecido en las normas legales o estatutarias o para observar el estándar del «ordenado empresario». La prueba del cumplimiento de este deber de cuidado interno y por ello, de la de falta de culpa negligencia como título de imputación subjetiva, corresponde al administrador demandado.

La infracción de los deberes del cargo debe ser subjetivamente imputable al administrador con base en el criterio del dolo y la culpa. El dolo se entiende como la consciencia del significado del acto ilícito y voluntad de realizarlo y la culpa como omisión de la diligencia debida  (77) . No ha sido el criterio unánime de la doctrina, ya que algún sector afirmaba que la culpa jugaba solo respecto al incumplimiento del deber de diligencia, ya que en los dos primeros casos, actos contrarios a Ley o los estatutos, la culpa no jugaba, de forma que surgía una especie de responsabilidad objetiva  (78) .

En la estructura normativa de la LSA de 1951 se exigía un grado específico de culpa relativo a la malicia, abuso de facultades y negligencia grave, excluyendo la culpa leve o mera negligencia. Sólo un incumplimiento cualificado de falta de negligencia grave podría dar lugar a responsabilidad de los administradores consagrándose así un amplio e injustificado privilegio, incongruente con el deber general de diligencia que caracteriza el cumplimiento de sus funciones  (79) . La responsabilidad se recogía en tres preceptos: el art. 79 que desarrollaba los presupuestos de la responsabilidad, el art. 80 que regula el régimen de la responsabilidad social, y el art. 81, que se aplica a la responsabilidad individual. El criterio de imputación venía referido a la culpa lata. Sólo imputa responsabilidad por «malicia, abuso de facultades o negligencia grave», lo cual no parecía suficiente para declarar responsabilidad por la conducta culposa leve o levísima. Esta exoneración afectaba tanto al desarrollo de actuaciones de gestión como al cumplimiento de los deberes legales y estatutarios.

La justificación tenía su origen en que la LSA 1951 pretendía apartarse de la responsabilidad del mandatario. Dicha responsabilidad se rige por la simple culpa según disponen los arts. 1101 CC y 1727 CC, según sea o no retribuido. Se apartaba de igual modo del régimen que contemplaba el art. 156 CCom. para los administradores de las SA, cuando establecía que «los administradores responderán... del daño que causen por actos contrarios a la Ley a los estatutos o sin la diligencia con la que deben desempeñar su encargo», precepto que no limitaba la responsabilidad en función del grado de culpabilidad de los administradores en las infracciones que irroguen perjuicios. Se acogía el régimen de imputación de responsabilidad del 144 CCom., cuando disponía que «El daño que sobreviniere a los intereses de la compañía por malicia, abuso de facultades o negligencia grave de uno de los socios constituirá al causante en la obligación de indemnizarlo, si los demás socios lo exigieren...». Sin embargo, dicho precepto tenía como intención castigar la apropiación indebida, no venía dispuesto para imputar responsabilidad por acto culposo de negligencia.

Se apoyaba la nueva regulación en la LSA de 1951, por un lado, en consideraciones pragmáticas, ya que no tenía como intención poner en tela de juicio todos los actos de gestión de los administradores. Si así fuera, era previsible suponer que surgirían dificultades para la aceptación del cargo de administrador si tuvieran que responder de las faltas leves de diligencia ya que nadie se aviene a actuar como administrador de intereses ajenos bajo la amenaza de incurrir en responsabilidad por cualquier falta de atención o previsión, por minúscula que ésta pueda ser, ni a someter a revisión todo descuido, todo posible error de apreciación o cálculo. Pero, por otro lado, también se basaba en consideraciones de orden teórico, puesto que se quería huir de la calificación de mandatarios para los administradores. Como resultado, se originaba una grave contradicción ya que el criterio de imputación no armonizaba bien con la exigencia del patrón de conducta que se refiere a un determinado tipo de diligencia, ya que lo lógico sería declarar la responsabilidad en todo caso de negligencia que contradiga el tipo de diligencia exigible.

En definitiva el régimen de la LSA de 1951 fue un régimen jurídico escasamente operativo, que no funcionó en la práctica, dado que era frecuente que en virtud de la transacción, se resolvieran los problemas de responsabilidad, en detrimento del ejercicio judicial de la acción de responsabilidad por alguno de los legitimados. En la mayoría de los supuestos examinados por el TS no había lugar a responsabilidad por los actos de los administradores, así, SSTS 31 de enero de 1969, 28 de marzo de 1985, 13 de octubre de 1986, 12 de abril de 1989.

La norma sobre el criterio de imputación pasa a derogarse en la LSA de 1989, sobre la base de que establecía un privilegio injustificado y constituía una situación indignante para cuando se está en presencia de grupos financieros y de control en las grandes sociedades o bien cuando la estructura de la sociedad se empleaba por empresarios individuales para eludir la responsabilidad. El régimen de la LSA de 1989 introduce mayor precisión y rigor en el régimen de responsabilidad de los administradores, presentando un rigor profesional en el régimen de responsabilidad, con base en la propia configuración de sus competencias orgánicas. Puesto que los administradores tienen amplia autonomía deben estar sujetos a mayor responsabilidad como forma de control. La exigencia de que el régimen de responsabilidad se acentúe, se vincula al proceso de separación entre la propiedad, que reside en la junta, y la gestión, que se atribuye al órgano de administración.

A partir de la LSA de 1989, se refuerza el rigor en la amenaza de la responsabilidad y el estándar de diligencia exigible. La cláusula general de diligencia con base en el art. 127 LSA era técnicamente más adecuada, cuando disponía que «(L)os administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y un representante leal». Dicha disposición restablecía los supuestos comunes de imputación de la responsabilidad civil por culpa, sin graduaciones, que solo han producido inoperancia del sistema. En virtud de la misma, se proponía el art. 133.1 LSA que «(L)os administradores responderán frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del daño que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o los realizados sin la diligencia con la que deben desempeñar su cargo».

La Ley 26/2003, de 17 de julio, dio nueva redacción al art. 133.1 LSA que pasa con idéntico contenido al art. 236 TRLSC. Según dicha disposición, los administradores responderán del daño que causen por actos u omisiones contrarios a «la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del encargo».

La infracción de los deberes del cargo debe ser subjetivamente imputable al administrador, y tras determinar si son ilícitos, sigue el juicio de culpabilidad en el que se determina si el comportamiento del autor del hecho injusto ha contravenido los deberes de conducta que el ordenamiento impone en atención a la finalidad protectora de bienes jurídicos, es decir, a estos efectos el dolo y la culpa. La diligencia como «parámetro objetivo» actúa como «medida de culpa»  (80) .

Atendiendo al elemento sistemático, esta responsabilidad debe incardinarse en los cánones genéricos de responsabilidad que parten de la «responsabilidad por culpa» de los art. 1101 a 1105 CC (81) . Vendrá a puntualizarse que en «las obligaciones de contenido indeterminado» y las obligaciones «de medios» la falta de diligencia se vincula a la función de imputación subjetiva, siendo elementos relevantes a este respecto la exigencia de un determinado «grado de discernimiento en el agente» -la imputabilidad- y «la ausencia de una situación en la que sea inexigible» al autor obrar de otro modo -inexigibilidad-.

Algunos precisan que el nivel de diligencia exigible se podría conformar con criterios objetivos, es decir la culpa en sentido objetivo definida a partir de ciertas interpretaciones del art. 1104 CC. Se trata de un estándar de diligencia típica que no se debe valorar conforme a circunstancias personales sino a las aptitudes y conocimientos exigidos objetivamente por la función atribuida, al sector de la actividad en la que opera la empresa, su posición en el mercado... En estos términos habrá omisión de la diligencia debida cuando el perjuicio antijurídico causado sea previsible -«previsibilidad»- para un buen administrador en las circunstancias del caso -en consideración del encargo asignado y, en su caso, de las competencias específicas consideradas en el acto de nombramiento- y susceptible de ser evitado -«evitabilidad»- con el empleo de la diligencia exigida  (82) . La prueba de la culpa corresponde al accionante perjudicado  (83) .

En el ámbito de la responsabilidad individual como la social, la noción de culpa como criterio de imputación aparece en forma de dolo y culpa-negligencia, no presentando particularidad alguna dicha cuestión en el ámbito de la acción directa. A falta de culpa impera el caso fortuito atendiendo al principio de que el «riesgo general de la vida no se puede cargar sobre el otro por la vía de la responsabilidad»  (84) . Los autores remiten al art. 1104 CC el tratamiento del tipo de cautelas para determinar si son o no correctas  (85) . La responsabilidad civil contiene elementos de una responsabilidad que responde a la misma idea que impera en el régimen de la responsabilidad contractual del art. 1104 CC, precepto sobre cuya interpretación algún sector de la doctrina civil propugna la tendencia hacia la objetivación.

En el ámbito mercantil, como señala la jurisprudencia en STS 25 de febrero de 2002, esta tendencia hacia la objetivación no ha prosperado. Se trata de emplear el deber de cuidado interno que exija la naturaleza de la prestación que uno debe realizar, que en el caso del administrador es administrar debidamente matizada mediante las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar, para situarse en la posición de poder cumplir con el deber de mantener con los demás una relación socialmente adecuada, es decir, para mantenerse dentro del riesgo permitido, en el caso del administrador viene definido por el art. 236 TRLSC.

La imputación subjetiva a título de culpa requiere tener en cuenta las capacidades individuales de los sujetos  (86) . El cuidado interno es el procedimiento intelectual-emocional que puede estar compuesto por muchos factores y se apoya en el conocimiento de la posible realización del comportamiento no permitido. Son los fundamentos subjetivos de la responsabilidad que implican elaborar un juicio del valor sobre lo que podría llamarse conducta adecuada ante una situación de riesgo o peligro y la comparación de esa conducta que se toma como modelo y la conducta concreta realizada  (87) .

La jurisprudencia en SSTS 20 de julio de 2001, 22 de octubre de 2003, 19 de mayo de 2003, viene indicando que la prueba de la culpa corresponde al accionante perjudicado.

3.3.  El daño y la relación causal

Para que exista responsabilidad indemnizatoria se requiere la concurrencia del daño. En el plano de la teoría general de los presupuestos de responsabilidad de los administradores no presenta ninguna especialidad respecto del tratamiento civil, remitiéndose por ello esta cuestión al debate general que en sede civil enfrenta a la doctrina entre la exigencia de seguir en este punto la teoría tradicional de la diferencia para determinar el daño y las nuevas concepciones sobre el daño indemnizable  (88) .

La doctrina mercantil tradicional ha partido de estas bases para desarrollar la aplicación al régimen de responsabilidad de los administradores las cuestiones relativas al daño y la relación de causalidad. Subrayan en este punto que el daño indemnizable es el realmente causado y que la prueba del mismo corresponde a quién pretenda exigir responsabilidad  (89) .

En sede civil el art. 1106 CC señala que la indemnización de daños y perjuicios comprende no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, «salvas las disposiciones contenidas en los artículos siguientes». El art. 1107 CC dispone que:

«Los daños y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o los que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligación y que sean consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento. En caso de dolo responderá el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación.»


Ciertas tendencias en la doctrina civil critican la concepción «objetiva del daño», según la cual dicho daño tenga siempre que ser como mínimo igual al valor objetivo o de mercado del bien destruido por el responsable, cuestión que se afirma por aquellos que prescinden de la exigencia del elemento antijurídico en la construcción del régimen de responsabilidad del art. 1902 CC. Propugnan el abandono la teoría de la diferencia por una concepción «subjetiva» y «real-concreta» del daño  (90) .

Sobre la determinación del daño y la concreción del patrimonio sobre el que incide el mismo la doctrina mercantilista concreta la posibilidad de plantear la acción social o la individual: si el daño es sufrido por la sociedad debería plantearse la acción social y si el socio y el tercero sufren el daño directo sin la interposición de la sociedad, se trataría de una acción individual  (91) . Sin embargo, en algunos casos surge el problema de determinar si el daño sufrido por el socio o el acreedor es directo, en el sentido de autónomo respecto del originado al patrimonio social, o indirecto, es decir, reflejo del daño al interés colectivo del ente social, o incluso, en ocasiones, el daño que se adscribe a un mismo supuesto fáctico es directo o indirecto respecto de los socios o terceros  (92) .

Es necesario que exista una relación de causalidad entre el acto ilícito y el daño sufrido por la sociedad. Este extremo viene siendo exigido por la jurisprudencia del TS, que pide la prueba de que el daño sea consecuencia de la actuación que es objeto de reproche: así, SSTS 12 de abril de 1989, 11 de octubre de 1991, 16 de junio de 1992, 21 de noviembre de 1997, y si no puede acreditarse esta relación causal, se debe desestimar la demanda, así, SSTS 16 de febrero de 2000, 6 de octubre de 2000. En particular la STS de 23 de septiembre de 2002 declara que el éxito de la acción está supeditada a que concurra efectivo daño patrimonial por consecuencia de la conducta negligente del administrador en adecuada relación causal.

El daño tiene que ser consecuencia del comportamiento ilícito del administrador, relacionado causalmente, cuestión que se desarrolla por la doctrina civil que estudia con detalle los problemas vinculados a la relación causal, que como cuestión de hecho se remite a la teoría de la equivalencia de condiciones y como cuestión jurídica tiene como cometido fijar que un determinado resultado, la lesión de un bien jurídico, se atribuya a un comportamiento. Mediante los criterios de la «imputación objetiva del resultado», que sigue la doctrina civilista de la adecuación, y aplicando otras pautas de exclusión se consigue determinar que para que surja responsabilidad el daño sea la realización del riesgo generado «precisamente» por el comportamiento no permitido y no se haya producido solo «con ocasión» del mismo, porque se atribuya también a otro riesgo concurrente, o simplemente «obra del azar». En este sentido, los daños que de existir una planificación se hubieran evitado y aparecen como consecuencia de un comportamiento no permitido, son debidos a dicho comportamiento.

El deber de indemnizar surge cuando concurre el daño, que viene a ser elemento que justifica la institución que analizamos, tema común con la acción social, donde consideramos los temas generales del concepto de daño y la relación de causalidad.

Conviene precisar que el elemento diferenciador en la acción individual de responsabilidad del art. 241 TRLSC es que el daño es directo  (93) . Quien sufre el daño en el caso de la acción individual es el titular del interés lesionado, que pueden ser, según dice el art. 241 TRLSC, los socios o los terceros. En algunos casos los daños al patrimonio social repercuten indirectamente en el patrimonio de los socios y de los acreedores en cuanto disminuyen el precio de sus acciones, las expectativas de ganancias o la garantía de satisfacción de sus créditos, pero esos daños indirectos están cubiertos por la acción social de responsabilidad, con el sistema de legitimaciones de los socios y de los terceros  (94) .

Existen supuestos en los que el acto del administrador ocasiona al mismo tiempo un daño directo a la sociedad y a los accionistas y a los terceros, por lo que algunos estiman que dada la independencia de la acción individual de los socios y los terceros respecto de la acción social de responsabilidad debería llevar en estos casos a la posibilidad de poder ejercer la primera, sin tener que ejercitar la segunda, e incluso al ejercicio simultáneo de ambas acciones. Si de un mismo acto se derivan daños que son directos para la sociedad e indirectos para los socios, el resarcimiento de los daños sufridos por los socios y acreedores habrá de buscarse por medio de la acción social de responsabilidad contra los administradores, que tiende a la reconstrucción del patrimonio social. Si de un mismo acto derivan daños directos para la sociedad y los socios, con independencia del posible ejercicio de la acción social de responsabilidad, el socio o el tercero podrá buscar la reparación del daño directo sufrido por medio de la acción individual de responsabilidad  (95) .

Resulta implícito en la circunstancia de la acción del 241 TRLSC sea una acción de indemnización, la exigencia de la relación causal entre el acto ilícito del administrador y el daño directo sufrido por el socio o el tercero. Esta relación es necesaria, pero tiene particular incidencia en esta acción, puesto que tal y como subraya la doctrina el fracaso de la acción individual reside precisamente en la circunstancia de la falta de prueba de la relación causal  (96) . Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto especialmente por la jurisprudencia en SSTS 21 de mayo de 1992, 21 de septiembre de 1999, 4 de abril de 2003, 5 de junio de 2003, 18 de septiembre de 2003, 15 de diciembre de 2003 y 16 de febrero de 2004.

La doctrina estima que los problemas de relación causal, como cuestión de hecho, se consideran conforme a la teoría de la equivalencia de condiciones, y como cuestión jurídica, más allá de la causalidad  (97) , se conecta con la antijuridicidad  (98) . En esta línea se puede interpretar los recientes pronunciamientos jurisprudenciales del TS que interpretan sobre nuevas bases las cuestiones relativas a la imputación: así, STS 30 de octubre de 2004 y 28 de abril de 2006. Destaca la jurisprudencia en STS 19 de mayo de 2003, 20 de noviembre de 2003, 27 de mayo de 2004 y 22 de julio de 2004 que la prueba del daño y la relación de causalidad incumbe a quien sufrió el daño.

4.  La solidaridad en la responsabilidad

La interpretación del alcance solidario o no de la responsabilidad de los administradores era un debate que enfrentaba a la doctrina bajo la vigencia de la LSA de 1951  (99) . La solidaridad se incorpora en la LSA de 1989 cuando en el art. 133.3 LSA disponía que «(R)esponderán solidariamente todos los miembros del órgano de administración que realizó el acto o adoptó el acuerdo lesivo, menso los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopción y ejecución, desconocían su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquél». El art. 237 TRLSC recoge en precepto independiente y con ciertas modificaciones en su redacción el contenido que antes venía integrado en el art. 133.3 LSA. Según el art. 237 TRLSC «(T)odos los miembros del órgano de administración que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderán solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopción y ejecución, desconocían su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquél».

El examen del contenido del precepto en el marco civil común se desarrolla en el de los criterios de imputación a un colectivo de personas, ámbito en que podrían distinguirse los principios que rigen la imputación de responsabilidad al órgano de administración y, por otro, la determinación de cómo responden los responsables, es decir, la concreción de la forma en la que se distribuye el deber de indemnizar entre los responsables. La jurisprudencia recoge casos y configura un régimen especial para facilitar la imputación al colectivo de personas desarrollando de forma progresiva el criterio a favor de la solidaridad: así, SSTS 10 de noviembre de 1981, 17 de diciembre de 1990, 28 de diciembre de 2000. La doctrina estudia estos principios para contemplar la especialidad societaria  (100) .

El alcance de la especialidad del art. 237 TRLSC, en orden a delimitar las cuestiones antes señaladas relativas a la imputación de responsabilidad y la determinación de cómo responden los responsables, consiste en imputar la responsabilidad al colectivo por tratar al conjunto de los administradores como «centro unificado de imputación» que implica disponer una «regla de extensión de la responsabilidad solidaria entre sus componentes» con base en el «principio de atribución conjunto de las funciones y competencias al órgano de administración», lo que justifica la existencia de deberes de coordinación, vigilancia e intervención entre coadministradores cuyo incumplimiento presume la Ley, como ocurre en el sector de las obligaciones colectivas o mancomunadas  (101) . Con el mismo espíritu que la regla de la solidaridad implícita en el previsto en el art. 1150 CC, el art. 237 TRLSC cumple la función de fomentar que dicha gestión sea conjunta mediante la imputación al órgano de lo hecho por cualquiera de sus componentes y la extensión de la responsabilidad solidariamente entre los miembros, salvo los que prueben que cumplieron con los deberes de vigilancia-intervención de lo hecho por los coadministradores inherentes a la gestión conjunta.

El art. 133.3 aludía a «órgano de administración que realizó el acto o adoptó el acuerdo lesivo», lo cual matizaba la doctrina que se refería al comportamiento de los miembros del órgano o titulares del cargo, por acción u omisión, es decir, se trata de una responsabilidad que se exige a los miembros  (102) . Con mayor perfección en la redacción el art. 237 TRLSC sustituye el tenor literal del mencionado art. 133.3 LSA aclarando que se refiere a «todos los miembros del órgano de administración que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo».

Un sector de nuestra doctrina propugna que nos encontramos ante una regla sobre la solidaridad en la responsabilidad con inversión de la carga de la prueba, bajo la perspectiva de que se trata de una presunción de culpa colectiva  (103) , mientras que otro sector viene a matizar, en distinto plano, que nos encontramos ante una presunción de imputabilidad del comportamiento antijurídico al órgano, ya que la culpa es siempre personal  (104) . En este sentido, más que establecer una regla excepcional sobre la inversión de la carga de la prueba, se trata de insertar una técnica de imputación del comportamiento antijurídico al órgano del administración siguiendo para ello las reglas generales de carga de la prueba del demandante, pero que para la calificación de responsabilidad de las personas, se requiere la prueba de exoneración del demandado  (105) . Es decir, será el demandante el que pruebe que el comportamiento es atribuible al órgano. Serían los demandados los que «prueben que no habiendo intervenido en su adopción y ejecución, desconocían su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquél». En este segundo trámite, se decidirá qué miembros concretos intervinieron, de qué manera influyó la conducta de cada uno en el resultado lesivo, y qué miembros concretos no intervinieron pero incumplieron sus deberes de evitar el daño causados por los coadministradores.

Cuando los administradores omiten o cumplen defectuosamente los deberes de vigilancia-intervención para la evitación de los daños causados por los coadministradores responden «por hecho propio», no «por hecho de otro»  (106) . La Ley presume iuris tamtum en la medida en que extiende la imputación solidariamente entre todos los miembros del órgano, salvo los que prueben que «desconocían su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquél».

Esta responsabilidad solidaria con base en el «deber de vigilancia e intervención» debe aplicarse no solo al Consejo de administración o administradores mancomunados, sino también a los sistemas de administración separada y a los administradores solidarios  (107) , frente al de otros que reducen el ámbito de la eficacia del art. 237 TRLSC al Consejo de administración  (108) .

Siendo coherente con el fundamento de que la extensión de responsabilidad se funda en los deberes de vigilancia e intervención, las consecuencias del reparto interno de trabajo -delegaciones por el art. 245.2 TRLSC o mediante delegación impropia- tendrán como efecto convertir el deber de «vigilancia específica» en un deber de «vigilancia sobre la marcha general de la sociedad» del art. 225.2 TRLSC, con el consiguiente alcance en la modificación del contenido de sus deberes y, por consiguiente, de su responsabilidad  (109) . Dicha obligación de informarse del art. 225 TRLSC cuando dispone que «(C)ada uno de los administradores deberá informarse diligentemente de la marcha de la sociedad», servirá de instrumento para construir la posibilidad de alegar con efectos de exoneración que «desconocían la existencia del acto» del art. 237 TRLSC, y el deber de hacer «todo lo conveniente» para evitar el daño», y dará contenido al mínimo de oponerse «expresamente a aquél», es decir, al acto o acuerdo lesivo  (110) . Los administradores cuando eligen de forma «adecuada» modulan también su responsabilidad, en el sentido de que la culpa in eligendo se extiende con base en la elección de una persona no adecuada y esto hace que no se modifique el contenido de los deberes de los administradores en el sentido antes mencionado, solo si la persona es adecuada se modifican el mencionado sentido la responsabilidad. Parece oportuno señalar que existen unos límites legales y funcionales al reparto interno de facultades, en el sentido de que existe un sector de gestión conjunta imperativa respecto de la cual no se produce una modificación del contenido de los deberes de los administradores. Desde el punto de vista legal, la Ley atribuye al órgano de administración el cumplimiento de unos deberes relativos a la organización societaria-interna y otros que deben ser cumplidos en interés público que no son susceptibles de delegación -convocatorias de junta, rendición de cuentas...- desde el punto de vista funcional porque la adopción de decisiones que pueden afectar a los planes generales de aplicación de la estrategia de la empresa en su conjunto requiere la participación de todos los administradores, sea cual sea la forma elegida  (111) .

Queda considerar el estudio de la «solidaridad vertical», es decir, el alcance del art. 237 TRLSC para el caso de la delegación de facultades en una comisión ejecutiva o un Consejero delegado. En estos casos, parece que la creación de un órgano delegado mediante delegación propia podría determinar la inaplicación del art. 237 TRLSC, de manera que se separa los actos del consejero delegado de los del Consejo. Las reglas de imputación al órgano y extensión a la responsabilidad solidaria entre los miembros se referiría a los «actos o acuerdos» del órgano delegado, en el sentido de que fue éste el «órgano de administración que realizó el acto o adoptó el acuerdo lesivo». Solamente en el caso en que este órgano no actuó de forma independiente o los no delegados hubieran infringido los deberes de vigilancia-intervención, se activa la solidaridad  (112) . Mantener la extensión de la solidaridad entre el órgano delegante y delegado llevaría a un resultado excesivo en términos de carga económica para los administradores  (113) .

Desde otra perspectiva se argumentará, sin embargo, que los actos de los órganos delegados no dejan de ser actos del Consejo que actúa a través de ellos de forma simplificada, por lo que hay que entender que el órgano de administración que realizó el acto o adoptó el acuerdo lesivo a que se refiere el art. 237 TRLSC es siempre el Consejo como tal, incluso en los casos en que el daño causado proceda de una acción u omisión del órgano delegado. El hecho de que tengan autonomía los órganos delegados no implica la inexistencia de concurrencia en la gestión  (114) .

Quienes defienden que la responsabilidad frente a sujetos distintos de la sociedad encuentra su fundamento en el derecho común consideran que el art. 237 TRLSC no tiene ningún alcance en el ámbito de funcionamiento de la acción individual de responsabilidad. Se argumenta que la solidaridad o mancomunidad vendrán determinadas por la norma que fundamente la responsabilidad del administrador en cada caso y no por lo dispuesto en el art. 237 TRLSC  (115) .

Ésta parece ser la regla seguida por algún sector de nuestra doctrina, cuando al pronunciarse sobre si el art. 237 TRLSC tiene alcance externo limitan éste al caso de que los administradores conozcan efectivamente que cualquier componente de la organización va a provocar un daño, que por su entidad y modalidad no pueda razonablemente escapar a la capacidad de control, y están obligados a evitarlo, ya que ese conocimiento le sitúa en una «posición de garante» frente al tercero. Con ello, se reduce la responsabilidad a los casos en que concurra dolo aunque sea eventual  (116) .

La solidaridad en la responsabilidad civil extracontractual se fundamenta en la concurrencia en la producción de los daños y quiebra cuando sea posible atribuir de forma individual daños concretos a cada uno de los intervinientes, ya que si es posible la atribución individualizada entonces será posible fragmentar la obligación de indemnizar  (117) . Según las normas civiles, para realizar la imputación personal a un sujeto se identifica al mismo y se califica su comportamiento como típico, es decir, susceptible de ser encuadrado en la norma que sirve de fundamento a su responsabilidad. La jurisprudencia por esta vía recoge casos y configura un régimen especial para facilitar la imputación al colectivo de personas  (118) . Sobre esta base se construye la responsabilidad por «participación en la producción del resultado lesivo» como supuesto distinto de «responsabilidad por hecho de otro», englobando casos en los que hay pluralidad de causantes y razones para que el hecho dañoso se impute como propio al colectivo de forma que por este motivo la obligación de indemnizar tiene carácter solidario  (119) .

Los que directamente vinculan la acción del art. 241 TRLSC a la aplicación del art. 237 TRLSC argumentan que puede construirse un régimen especial que debería ser contemplado con carácter previo antes de acudir a la solución civil  (120) . De esta forma, igual que se consideró en la acción social, el art. 237 TRLSC integra el supuesto de hecho que fundamenta la responsabilidad orgánica y define lo que se entiende por diligencia debida en relación con el cumplimiento de los deberes de vigilancia e intervención puesto que se trata no solo de no hacer cualquier cosa, sino de «todo lo conveniente» desde el contenido de sus funciones. Como ya se vio, mediante la extensión de la responsabilidad, solidariamente, en atención a una presunción colectiva de imputabilidad, se sitúa en los demandados la prueba de que el comportamiento no les era personalmente imputable, lo que facilita el ejercicio de las pretensiones indemnizatorias, que se justifica de forma particular en la acción directa. Será difícil que el socio o el tercero conozca si hubo o no colaboración o participación en al acto dañoso de los administradores no delegados o con los delegados, o si aquéllos dieron o no instrucciones generales de política de gestión, o si se ha establecido o no vías periódicas de información y control, o con qué criterios se eligieron los delegados  (121) .

5.  Causas de exoneración

La Ley ha querido establecer una independencia o autonomía de los administradores de la sociedad con relación a los acuerdos de la Junta general, que se manifiesta de forma particular en el régimen de responsabilidad  (122) .

La reforma de la LSA de 1951 vino acompañada de un régimen que limitaba las causas de exoneración de los administradores con relación a la prueba, como a las posibilidades de intervención de la junta, fenómeno frecuente en las pequeñas sociedades. El 133.3 LSA de 1989 disponía que «en ningún caso exonerará de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta general». El contenido del precepto, con idéntica redacción, pasa al art. 236.2 de la LSA, unida a la tipificación de los presupuestos de responsabilidad, disponiendo que «en ningún caso exonerará de responsabilidad la circunstancia de que el acto o el acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta general».

La circunstancia de que la Junta «autorice» o «ratifique» el acto o acuerdo lesivo conecta con el tema relativo al «acuerdo de descargo» de la Junta. La intervención de la Junta general con relación a los actos lesivos de los administradores desde la perspectiva relativa al «descargo» lleva a concluir que el alcance de «autorizar» o «aprobar» -o con carácter a posteriori, la «ratificación»- una decisión de los administradores lesiva, cuanto más implica que se hace inexigible la acción de responsabilidad frente a la Junta  (123) .

El precepto tiene explicación en el estudio de la posición que tienen los administradores en el contexto de las relaciones sociales. Desde esta perspectiva se dirá que la regulación deriva de la necesidad de reforzar la posición autónoma de los administradores frente a la Junta general, que viene siendo una concepción que se va desarrollando en el proceso antes descrito de evolución de la figura del administrador desde el mandatario al órgano. Se basa en el principio de que no existe el deber de ejecutar los acuerdos antijurídicos, es decir, los nulos o los anulables adoptados por el órgano  (124) . En este contexto, si se integra en el ámbito de las relaciones interorgánicas, en el marco de la distribución de competencias se pone en relación con el deber de los administradores de ejecutar los acuerdos de la Junta general  (125) . Los administradores no responden cuando actúan en cumplimiento del deber de ejecución de los acuerdos adoptados por la Junta dentro de su competencia y sean conformes a la Ley, lo cual les libera de la ejecución de los nulos y anulables  (126) .

Viene señalándose que cuando se trata de analizar el alcance de que la Junta «adopte» el acuerdo y que los administradores ejecuten su contenido, el tema se conecta con el deber de los administradores de ejecutar los acuerdos de la Junta. Se trata de la responsabilidad de los administradores por la ejecución de acuerdos lesivos de la Junta que causan daños a la sociedad. Cuando la Junta decide, en caso de reserva estatutaria que le otorgue competencias de autorización de actos de gestión en su favor, los administradores tienen la iniciativa y la ejecución de dichas decisiones, puesto que la autorización elimina el obstáculo para la realización del acto, pero ni les obliga al cumplimiento ni les exonera de la responsabilidad por la realización, ni incluso frente a la propia sociedad  (127) .

Los administradores tendrán que realizar una función de filtro que les obliga a verificar con la diligencia debida, en la fase ejecutiva, si tal acuerdo puede causar daños, en cuyo caso tampoco tiene el deber de ejecutarlo, aunque no sea nulo ni anulable, sino el deber de no ejecutarlo cuando sea «manifiestamente imprudente y, con probable verosimilitud, dañoso»  (128) .

Ante la hipótesis de que el acto de los administradores sea ejecución o la consecuencia de un acuerdo adoptado por la Junta general, el problema en la mayoría de los supuestos se centrará en conocer si la causa del daño procede del acto de los administradores o bien del acuerdo de la Junta general, de forma que habrá que analizar en cada caso al relación de causalidad  (129) .

Si el acto es ejecución o consecuencia del acuerdo de la Junta, y el daño está causalmente ligado a dicho acto, podría moderarse el alcance cuantitativo de la responsabilidad por aplicación del art. 1103 CC, que da posibilidad a los Tribunales para moderar la responsabilidad  (130) . La jurisprudencia ha seguido también este criterio considerando que es un precepto de aplicación a toda clase de responsabilidad expresión del principio de equidad, así, SSTS 20 de junio de 1989, 19 de febrero de 1990, 20 de abril de 1993, 20 de diciembre de 1993, 8 de febrero de 1998, 7 de noviembre de 2000.

El tema relativo a la intervención de la Junta general con relación a los actos lesivos «autorizados o ratificados» de los administradores plantea una cuestión que tan solo adquiere relevancia en sede de acción social, siendo un tema que no tiene alcance para la acción individual de responsabilidad  (131) . No entra en el ámbito de las competencias de la Junta disponer sobre el derecho de los terceros o acreedores directamente dañados por la gestión de los administradores  (132) .
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	Art. 236 TRLSC, sobre presupuestos de responsabilidad de los administradores, dispone que «Los administradores de derecho o de hecho como tales, responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes a su encargo». 
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	Esta delimitación previa a la responsabilidad civil permite apartar el estudio de otros regímenes de responsabilidad como, la responsabilidad penal de los administradores de hecho de derecho de los arts. 290 a 297 CP, sobre delitos societarios, la que da lugar a sanciones administrativas incluso las que tienen cabida en la TRLSC como las relativas a los negocios sobre las propias acciones, o al incumplimiento de las cuentas anuales, o las específicas derivadas de determinadas actividades, o las tributarias, prevista en los art. 43.1 de la L 38/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	El art. 241 TRLSC, sobre la acción individual de responsabilidad, dispone que «Quedan a salvo las acciones de indemnización que puedan corresponder a los socios y a los terceros por actos de administradores que lesionen directamente intereses de aquéllos». 
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	Dada la dimensión del trabajo que nos ocupa y debido a las particularidades que presenta la construcción de la responsabilidad de los administradores prevista del art. 367 TRLSC, que debe examinarse en el contexto de la disolución, dejamos aparte el estudio de la misma. Se distinguen los supuestos de responsabilidad por daños puramente indemnizatoria previstas en los arts. 133 y ss. LSA, de la acción de responsabilidad sanción recogida en el art. 367 TRLSC, modificada en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que se trata de un supuesto de responsabilidad que deriva del incumplimiento imputable subjetivamente a título de culpa o dolo de la obligación de promover la disolución de la sociedad cuando concurra causa para ello, que dado los diferentes motivos que la proponen quedaría fuera del presente estudio.
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	Vid.Díez-Picazo, L. (2000), Derecho de daños, pág. 287 y ss. 
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	Sobre estas cuestiones particularmente desarrolladas en el ámbito de la responsabilidad extracontractual, vid.Pantaleón, F., en «Comentario al art. 1902 CC...», en Comentario del Código Civil, T. II, pág. 1971.
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	Cabe mencionar por su valor pionero en la contribución de la elaboración del sistema conceptual de la responsabilidad de los administradores los trabajos de la doctrina española realizados por Girón Tena, J., «La responsabilidad de los administradores de la Sociedad Anónimas en el Derecho español», en ADC, enero-junio 1959, y el esfuerzo por situar el tema en las coordenadas del derecho de daños realizado por Quijano, J., La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anónima, Valladolid, 1985. 
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	Señala Alonso Ureba, en «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM, núm. 198, 1991, pág. 640, que en el contexto liberal de las legislaciones europeas del siglo XIX no podía hablarse de un régimen específico de responsabilidad de los administradores sino que se remitía al régimen del derecho común del mandato por los eventuales daños causados al patrimonio en su actuación como mandatarios, por lo que según estos principios derivados de la regulación del art. 265.3.º CCom. de 1829, incluso para la anónima, en primer lugar, frente a terceros solo respondía la sociedad en cuanto mandante, en segundo lugar, por el art. 277 de CCom. de 1829 el administrador solo respondía frente a la sociedad en virtud de la relación contractual de mandato que servía de base a la configuración de su posición jurídica, en tercer lugar, influye la libertad estatutaria en materia de régimen de administración de al sociedad que se proyecta sobre la libertad de configuración de la posición jurídica de los administradores también sobre al base de la libertad contractual en materia de mandato. Dichos principios no fueron alterados según continúa desarrollando el autor, por la regulación derivada del art. 156 CCom. de 1885 aunque en el segundo inciso de la mencionada disposición se prevé que la posición de los administradores más alla del mandato se integra por lo que se derive de la Ley y de los estatutos. 
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	Según el art. 241 LSA, «(Q)uedan a salvo las acciones de indemnización que puedan corresponder a los socios y a los terceros por actos de los administradores que lesionen directamente los intereses de aquéllos». 
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	Con relación a la individual que sería más conflictiva, señala Esteban Velasco, G., La acción individual de responsabilidad (2.ª ed.), pág. 170, que la determinación de la ilicitud o antijuridicidad de la conducta del administrador a tener en cuenta para el planteamiento de la acción individual deriva de la asunción del cargo y de la infracción de los deberes que se le atribuyen por esta circunstancia y en orden a delimitar el alcance de la vertiente «responsabilidad por ilícito orgánico» en la estructura de la acción individual señala: 1) la necesidad de dejar fuera de su régimen los daños causados como particular en la esfera ajena a su condición de administrador, que se somete sin particularidades al art. 1902 CC. 2) La actividad de los administradores que se pueda calificar de actividad de administración en relación por ser instrumentalmente adecuado al desarrollo del objeto social y a los intereses sociales, aunque sea actividad ilícita de los administradores, se imputa a la sociedad. 3) En relación con terceros de buena fe, la protección de los intereses de éstos ante actos ajenos al objeto social o de extralimitación de otros límites internos a las facultades representativas de los administradores -art. 129 LSA, y art. 63 LSRL-, se materializa por la vía «fuerte» de la vinculación directa de la sociedad y la eventual responsabilidad interna de los administradores frente a la sociedad si se produjo daño al patrimonio social. En estos casos, frente a terceros de mala fe no procede el ejercicio de la acción individual por el acreedor, ya que no puede amparar una situación de mala fe o dolo del tercero. En todo caso viene a precisar que en este contexto de las funciones del cargo, cualquier infracción de normas no es relevante a efectos de tutela de los intereses de socios y terceros, sino que habrá que tener en cuenta el fin de protección de la norma en relación con los daños que se trata de evitar y las personas amparadas por la misma.
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	 Ver Texto 




	 (37) 

	En este sentido, Alonso Ureba, Presupuestos de responsabilidad..., cit., pág. 655.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Así, Marín de la Bárcena, en La acción individual..., cit., pág. 149, considera que también para la responsabilidad individual de los administradores frente a socios y terceros, el art. 133.1 LSA sitúa el supuesto de hecho que fundamenta su responsabilidad. 
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	Con relación a la individual que sería más conflictiva, señala Esteban Velasco, G., La acción individual de responsabilidad (2.ª ed.), pág. 170, que la determinación de la ilicitud o antijuridicidad de la conducta del administrador a tener en cuenta para el planteamiento de la acción individual deriva de la asunción del cargo y de la infracción de los deberes que se le atribuyen por esta circunstancia y en orden a delimitar el alcance de la vertiente «responsabilidad por ilícito orgánico» en la estructura de la acción individual señala: 1) la necesidad de dejar fuera de su régimen los daños causados como particular en la esfera ajena a su condición de administrador, que se somete sin particularidades al art. 1902 CC. 2) La actividad de los administradores que se pueda calificar de actividad de administración en relación por ser instrumentalmente adecuado al desarrollo del objeto social y a los intereses sociales, aunque sea actividad ilícita de los administradores, se imputa a la sociedad. 3) En relación con terceros de buena fe, la protección de los intereses de éstos ante actos ajenos al objeto social o de extralimitación de otros límites internos a las facultades representativas de los administradores -art. 129 LSA, y art. 63 LSRL-, se materializa por la vía «fuerte» de la vinculación directa de la sociedad y la eventual responsabilidad interna de los administradores frente a la sociedad si se produjo daño al patrimonio social. En estos casos, frente a terceros de mala fe no procede el ejercicio de la acción individual por el acreedor, ya que no puede amparar una situación de mala fe o dolo del tercero. En todo caso viene a precisar que en este contexto de las funciones del cargo, cualquier infracción de normas no es relevante a efectos de tutela de los intereses de socios y terceros, sino que habrá que tener en cuenta el fin de protección de la norma en relación con los daños que se trata de evitar y las personas amparadas por la misma. Vid supra , nota 33, pág. 118.
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	En este sentido, Marín de la Bárcena, F., en La acción directa..., cit., pág. 178, aclarando las relaciones que hay entre el supuesto de hecho tipificado por el legislador como fundamento de la responsabilidad y la antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad explica que el fundamento de la responsabilidad es la realización antijurídica del supuesto de hecho que tipifica el legislador como ilícito, de forma que el demandante debe probar que se ha realizado dicho comportamiento lo cual indica de forma indicio de que hay antijuridicidad a no ser que el demandado pruebe la concurrencia de causa de justificación. 
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