UNIVERSIDAD CARLOS Ill DE MADRID
MASTER UNIVERSITARIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
Campus Puerta de Toledo
Curso 2021-2022

ASIGNATURA

Responsabilidad de los gestores de patrimonios ajenos: responsabilidad

de los administradores de las sociedades de capital

Miguel Ruiz Mufioz (miguel.ruiz@uc3m.es)
Catedratico de Derecho Mercantil
Universidad Carlos Il de Madrid

VI.
VII.

VIII.

IX.

XI.

XIl.

XIIl.
XIV.

PROGRAMA-GUION

Introduccion: sistemética del régimen juridico

Origen de la responsabilidad: las competencias de los
administradores. La delegacion de facultades

Supuesto especial: las instrucciones de la Junta General a los
administradores y su repercusion en la responsabilidad

Sujetos responsables: administrador de derecho, administrador de
hecho, administrador de la sociedad dominante, administrador
persona juridica, administrador cesado y director general

Los deberes de los administradores: régimen general

Presupuestos de la responsabilidad

Solidaridad y exoneracion de la responsabilidad

Accion social de responsabilidad

Accidn individual de responsabilidad

Responsabilidad de los administradores por deudas sociales
(Derecho de sociedades y Derecho concursal)

Algunos aspectos sobre la cobertura asegurativa y la reforma de la
LSC de 2014

Responsabilidad social corporativa y administradores

Jurisprudencia seleccionada

Breve apunte bibliogréafico

I. Introduccién: sisteméatica del régimen juridico

-cuestion previa: Reforma de la LSC por la Ley 31/2014 (BOE,
4.12.2014)

-preceptos relevantes modificados o nuevos en relacion a la
respons. adms.: arts. 225, 226, 227, 228, 229, 230, 232, 236, 239,
241 bis, 249, 249 bis, 529 ter, 529 duodecies, entre otros.



-Nuevo CBGSC de febrero de 2015 (CNMV)

-precepto bésico: art. 236 LSC (modificado): presupuestos de la
responsabilidad
1. administrador de derecho y de hecho
2. responsab. frente a (sociedad, socios y acreedores)
3. presupuestos:
-dafo
-ilicitud: ley, estatutos y deberes (diligencia y lealtad)
-intervencion de dolo o culpa
-nexo de causalidad
4. No exonera de responsabilidad la intervencién de la J.G.
5. Administradores de hecho y sujetos equiparados

-art. 237 LSC: responsabilidad solidaria y exoneracion
-org. adm.: unipersonal o pluripersonal
-resp. solidaria
-exoneracion: tres supuestos

-art. 238 LSC: accidén social de responsabilidad (dafio a la sociedad)
-la sociedad: la J.G.

-art. 239 LSC (modificado): accion social (12 subsidiariedad)
-los socios de manera subsidiaria (la minoria: 5% capital, art. 168
LSC)
-accion directa caso de infraccion del deber de lealtad

-art. 240 LSC: accidn social (22 subsidiariedad)
-los acreedores
-caso de patrimonio insuficiente para pagar sus créditos

-art. 241 LSC: accidn individual (dafio a socios o terceros)
-lesion directa

-art. 241 bis (nuevo): prescripcion de las acciones de responsabilidad
-cuatro anos

-Deberes generales de los administradores: arts. 225, 226 y 227
(modificados)

-diligencia: 225y 226

-lealtad: 227 (interés social)

-Deberes particulares de los administradores: deberes de lealtad (arts.
228, 229, 230 y 232) (modificados)

-guardar secreto, etc.

-situaciones de conflictos de interés

-régimen de imperatividad y dispensa

-acciones derivadas de la infraccion del deber de lealtad




-Supuestos especiales de responsabilidad de los administradores: la
responsabilidad por deudas sociales
-responsabilidad por la no promocién de la disolucién: art. 367
LSC
-responsabilidad concursal: art. 172 bis LC (modificado por la
RD-L 4/2014 y Ley 17/2014)

Il. Origen de la responsabilidad: las competencias de los administradores.
La delegacion de facultades

-Introduccién: Los administradores sociales

-la relacion con la sociedad
-contractual: un tipo de mandato colectivo -1731 CC-
(arrendamiento de servicios)
-y organica (representacion de la pers. Juridica)

-actuacion discrecional de los administradores
-fin comun de los socios: interés social
-maximizar el valor de las inversiones
-por medio del objeto social (actividad empresarial)

-sometimiento a la Junta de socios: mandato colectivo
-nombramiento y destitucion [arts. 214 y 223 (1733 CC)
LSC]
-posibilidad de instrucciones [art. 161 (1719 CC)]

-Pero actuacion, bajo el principio de responsabilidad personal con
libertad de criterio o juicio e independencia respecto de
instrucciones y vinculaciones de terceros (art. 228 d, LSC): no
deben seguir las indicaciones del socio o socios que lo designaron
0 que contribuyeron a designarlo

Pero este principio o deber no rige: (mandato colectivo)

-frente a las instrucciones colectivas (La Junta de socios)
-éinstrucciones contrarias al interés social?
-intereses de la minoria?
-los administradores deben seguir las instrucciones
(art. 159.2 LSC)
-solucién: proteccion de la minoria
-impugnacion de acuerdos sociales y limites al
poder de decision de la mayoria
-y eliminacién estatutaria del art. 161 LSC

-ni frente a las instrucciones unanimes de los socios:
-autonomia privada (art. 1255 CC)
-caso de los pactos parasociales en los que
participan todos los socios




-el articulo 209 LSC: competencias del érgano de administracion
-gestion, y
-representacion

1) reparto de competencias con la J.G.
-normas especificas: impulsion de la vida social (Og. Adm.)
-competencia J.G. : art. 160y 511 bis
-gestion:
-Administradores, y
-J.G. (art. 161 LSC) (modificado)

-representacion (arts. 233y 234 LSC)
-exclusividad del 6rgano de administracion

2) competencias de los administradores en la gestion:

-principio_general: todos los actos necesarios para desarrollar
y alcanzar el objeto y el fin social (art. 209 en relacion con los
arts. 225,226, 227 y ss., 233, 234y 236 LSC)

-cl. estatutaria frecuente: “todos los asuntos no
atribuidos por la ley o los estatutos a la J.G.”

-objeto social y fin comun social (distincion):

-objeto social: actividad empresarial
-fin proximo: caracter instrumental
-fin_comun social: finalidad lucrativa o bien otra
finalidad (la causa contractual)
-fin altimo
-distincion lucro objetivo y lucro subjetivo
-lucro subjetivo: reparto de beneficios: arts.
1665 CC y 116 CCo (no necesariamente:
polémica)
-fin Gltimo: interés social (vid. mas adelante
deber de lealtad: art. 227)

-actos de administracion ordinaria y extraordinaria;:

-ordinaria: gestion del dia a dia
-extraordinaria: grandes decisiones (hipotecas, filiales,
inmobiliarias, etc.)

-exclusiones:

-competencias de la J.G: arts. 160 y 511 bis LSC
(modificado y nuevo, respectivamente)




-las competencias implicitas J.G.: jurisprudencia alemana
-SSTS, 28.9.2006 y 8.2.2007
-CUBG de 2006: recomendacion 3
-actos de administracion extraordinaria
-afectacion de derechos basicos de los socios:
-transformaciones no tipificadas
-grandes operaciones
-transferencia de control
-formacion de un grupo
-liquidacion de hecho:
-STS, 695/2015, 11.12.2015 (interés
social y grupos)

-Nueva regulacion sobre disposicion de activos esenciales:

-art. 160 f) (y 511 bis) LSC (competencia de la junta)
-problemética sobre la naturaleza de la intervencion
de la junta: ¢requisito de validez o limite al poder de
representacion de los administradores?

-art. 160.f) LSC (tutela de los socios): requisito
de validez ?

-aplicacion analégica del art. 234 (y 161) LSC
(tutela de los terceros): eficacia interna frente
a los terceros de buena fe (no les afecta)?

-solucién correcta (requisito de validez):

caracter decisorio de la intervencion de la

junta segun el art. 160.f) (y 511 bis) LSC
i) inaplicabilidad del art. 234 (y 161)
LSC: argumento ex art. 9, 12 Directiva
de Sociedades de 1968 (luego, art. 10,
Directiva 2009/101/CE; y hoy art. 9.1
Directiva 2017/1132), principio de
especialidad, oponibilidad a terceros -
de buena fe- de los limites legales
sobre atribucion de competencias a
otros 6rganos)
i) proteccion mas fuerte al socio
(criterio de politica juridica acogido en
la reforma de 2014: reforzamiento de la
JG)

-consecuencias:
-los terceros (de buena fe) soportan la
carga de verificar la regla de
competencia a favor de la junta
-proteccion de  terceros:  accion
individual de responsabilidad contra los
administradores (art. 241 LSC).




-actuacién notarial y regqistral: legalidad del
negocio, suficiencia de las facultades
representativas (notario) y control de legalidad
(registrador)
-parece que procede verificar en fase
de documentacion publica e inscripcion
gue la operacién se ha adoptado por el
organo competente  (declaracion
formal del representante de activo no
esencial, o bien certificacion del
acuerdo de la junta)
-No obstante, va implicito en la decision
sobre el o6rgano competente por el
organo de administracion. El deber de
diligencia le obliga a realizar un informe
sobre las operaciones relevantes

-limite a las competencias de gestibn de los administradores:
representacion

-el objeto social: art. 234.1 LSC
-actos extrafos al objeto social: actos contrarios
-actos liquidatorios
-actos modificativos de hecho del objeto social
-actos incompatibles con la finalidad social
(lucro subjetivo: reparto de beneficios):
-actos gratuitos: donaciones (vid. SAP
Madrid, sec. 282 de 11 de noviembre
de 2011)
-No son gratuitos:
-politica  razonable de
relaciones publicas
-¢ politicas de RSC/RSE?:
aspecto reputacional

-No obstante, salvedad: art. 234.2 LSC (cfr. art. 1259 CC)
-actos extrafos al objeto social, y
-terceros de buena fe: seguridad juridica,
proteccion del trafico (inoponibilidad)
-salvo limites legales (pr. de especialidad: art.
10 Directiva 2009/101; antes art. 9 12 Directiva
Sociedades de 1968): oponibles incluso a
terceros de buena fe
-ejs.: competencias de otros Organos
(JG)

-Gestion y RSC/RSE: art. 529 ter.1.a) y CBGSC: principio 24 y
recoms. 12, 54 y 55 (sociedades cotizadas)

-(sin perjuicio de lo que se vera mas adelante)



-actos de doble motivacion: compatibilidad del interés de
los socios y las politicas de RSC/RSE
-en principio no hay problema
-cl. estatutaria a favor de la RSC/RSE
-respeto o consideracion de los stakeholders
-limite: principio de economia de mercado
-supervivencia de la empresa, y
-derecho al beneficio del socio (arts. 273.1 y
348 bis)
-No cl. estatutaria sobre RSC/RSE:
-es discutible en el Derecho espafiol

-Gestién _y delegacién: especialmente caso de las grandes
empresas
-6rgano de adm. y delegacion: gestién y supervision (art.
249 LSC, modificado, y arts. 249 bis y 529 ter, nuevos)
-categorias de consejeros: art. 529 duodecies
(nuevo) (antes art. 8 de la Orden ECC/461/2013, de
20 de marzo)
-consejeros ejecutivos
-consejeros no ejecutivos (administradores en
su condicion de tales: arts. 217.2 y 249
modificados)
-dominicales (10% art. 155 LSC y 5%
53 LMV en RD 1362/2007)
-independientes
-otros externos
-consejeros ejecutivos (consejero delegado): gestion
(art. 249: delegacién de facultades del c. de adm.)
-consejeros no ejecutivos: supervision (arts. 249 bis
y 529 ter: facultades indelegables)
-derecho-deber de informacion (art. 225.3
modificado)
-delegacién interna:
-en principio, soélo efectos internos
-delegacion a terceros: alto directivo (gerente)
-posible administrador de hecho (art. 236.3 y 4
nuevo)
-Delegacion y responsabilidad:
-art. 225: funciones atribuidas y naturaleza del cargo
-presidente, vicepresidente, secretario, miembro de
comision (auditoria, nombramiento y retribuciones,
etc.), consejero sin cargo (administrador en su
condicion de tal)

[ll. Supuesto especial: las instrucciones de la J.G. a los administradores y
su repercusion en la responsabilidad



-art. 161 LSC: salvo disposicion contraria de los estatutos, la J.G. de las
sociedades de capital podra impatrtir instrucciones....., sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 234.

-norma dispositiva
-asuntos de gestion: autorizacion o instrucciones
-asuntos de cierta importancia (vid. infra)
-acuerdo: mayoria ordinaria (art. 198 LSC) o reforzada (art.
200 LSC)
-supuestos particulares (no en el 161 LSC)
-autorizacion por iniciativa de los administradores (art.
236.2 LSC):
-supuesto sospechoso
-autorizacion segun cl. estatutaria:
-art. 160. j) LSC (otros asuntos)

-supuesto del art. 161 LSC (sin reserva previa): SRL y SA
-justificacion inicial: s6lo a SRL tipo seudopersonalista
-socios implicados en la gestién
-exclusion (antes) de la SA cerrada (critica)

-limites a la injerencia de la J.G, en la gestion:
-no vaciar de contenido al érgano de administracion
-s0lo asuntos concretos de especial importancia
-inadecuacion funcional de la J.G. para la gestion ordinaria
-exigencias de una ordenada y correcta gestion (arts. 225y
227 LSC)

-alcance de las instrucciones o autorizaciones de la J.G.:

i) respecto a la vinculacion de la sociedad: art. 234.2 LSC
-eficacia interna: limitaciones voluntarias (art. 10 Directiva
2009/101)

-resp. adms. (dafios)
-proteccion del tercero de buena fe
-no las limitaciones legales

i) respecto a la responsabilidad de los administradores: ¢.exonera
de responsabilidad a los administradores?:

-conflicto normativo: art. 161 versus art. 236.2 LSC (analisis
ponderado)
-deber relativo de ejecucion de los acuerdos
-ineficacia exonerativa de los acuerdos

-justificacion art. 236.2 : problemas de informacién de la
J.G.

-Derecho comparado: Derecho aleman



-no resp. frente a la sociedad (art. 93.4 LSA
alemana)

-fundamento: doctrina de los actos propios (pr.
buena fe)

-En conclusion: poder/deber de no ejecucion de los
acuerdos lesivos para el interés social que los expongan a
responsabilidad (causa legitima de desviacion):

-pero no por meras razones de oportunidad
-sino, sélo control de legalidad y de administracion
diligente y leal (arts. 225 y 227 LSC):
I) deber adms. ejecutar instr. JG
ii) excepcionalmente, No:
-acuerdos nulos o] anulables
(impugnables: art. 204 LSC)
-falta informacion JG provocada por
Adms.
-aparicion de hechos nuevos (riesgo
sobrevenido)
iif) cuestién dificil: ¢qué sucede con los actos
gue perjudiquen al patrimonio social?
-efecto  exoneratorio: acuerdo sin
margen para los adms.
-doctrina actos propios: no la sociedad
o la mayoria (si, minoria y acreedores)
-No obstante, el art. 236.2 LSC amplia
el poder/deber de resistencia a la
ejecucibn de acuerdos JG en
situaciones de peligro para el
patrimonio social (garantia acreedores
sociales)
-STS, 25.6.2012 (retr. tdxicas)

i) ¢ Qué sucede con las sociedades cotizadas?
-art. 161 LSC modificado

-posible disposicion en contrario de los estatutos

-Justificacion:
-solucion a problemas de agencia
-tendencia a reforzar el papel de la Junta

-Inconvenientes: soc. capital disperso
-problemas de informacion y debate

IV. Sujetos responsables: administrador de derecho, administrador de
hecho, administrador de la sociedad dominante, administrador persona
juridica, administrador cesado y director general

-el nuevo art. 236, 3,4 y 5 LSC: administrador de hecho



-diferente tipologia de administrador de hecho
-consejero delegado de hecho
-el representante persona fisica de la administradora persona juridica

V. Los deberes generales de los administradores: diligencia y lealtad
-arts. 225 a 232, modificados salvo el 231

-art. 225 LSC: deber de diligente administracion

-diligencia de un ordenado empresario y deber de informarse
-art. 227 LSC: deber de lealtad (representante leal)

-defensa del interés social: mejor interés de la sociedad

A) DEBER DE DILIGENCIA DE UN ORDENADO EMPRESARIO:
deber general de buena fe (art. 1104 CC): art. 225

-cuestion previa: ¢ caracter dispositivo de la resp. por falta
de diligencia?:

-art. 230.1 a sensu contrario modificado
-rechazo:
-imperatividad tradicional (art. 6.2 CC: ilicitud de
pactos que afectan a terceros): STS, 30.9.1997
-¢,se podria eliminar?: no
-arts. 1911y 1107 CC
-¢resp. solo por dolo y culpa grave?
-en realidad ya esta con la BJR que disculpa
el error

1) deber de atencion
-distincion entre ejecutivos (gestién: delegacion) y no
ejecutivos (supervision: indelegables)
-naturaleza del cargo y funciones atribuidas

2) deber de profesionalidad
-deber de diligencia superior al hombre medio:
-conocimiento de deberes y obligaciones propios del
cargo (ley, estatutos, reglamentos sociales, sector de
actividad, etc.): ATS, sala 1%, 2.2.2010 (SAP Navarra,
31.7.2008)
-y, deber de conocimientos, experiencia y capacidades
para las funciones delegadas o asignadas
-posible recurso de buena fe a expertos: informes
-doble criterio objetivo y subjetivo: Derecho inglés
-criterio  objetivo: la empresa en cuestion y su
entorno (analisis comparativo empresas similares)
-criterio subjetivo: 1o que se espera de un gestor con
su cualificacion
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3) deber de prudencia: el riesgo empresarial (BJR)

-art. 226 (proteccién de la discrecionalidad empresarial)
modificado
-méxima empresarial: a mayor riesgo mayores
beneficios
-obligacion de medios, no de resultados: el
administrador no asume el riesgo de empresa
-amplio margen de discrecionalidad por razones de
eficiencia: el buen juicio empresarial (business judgment
rule)
-nuevos mercados
-nuevos productos
-innovacion en la organizacién, produccion o
distribucién
-prudencia: valoracion de los riesgos
-informarse razonablemente (informes de expertos) y
cumplir formalidades
-fundamentar las decisiones en criterios racionales
-requisitos de la BJR: art. 226
1) decisiones estratégicas y de negocio sujetas a la
discrecionalidad empresarial
2) actuacion de buena fe: sin interés personal
3) actuacién con informacion suficiente
4) procedimiento de decision adecuado
5) exclusiones: art. 226.2

4) deber de vigilancia

-deber de supervision (consejo de administracion respecto
a los consejeros ejecutivos):

I) control de la diligencia de los consejeros ejecutivos
-deber de oposicion a su continuacion, y
-deber de evitar el dafio a la sociedad
ii) intervencion en los conflictos de intereses
iif) Evaluacion del desempefio del consejo de adm.: art.
529 nonies (nuevo)
-sociedades cotizadas
-informe anual del cons. adm. y sus comisiones
-derecho-deber del administrador de estar informado: art.

225.3
-derecho de informacién del administrador: caracter
instrumental
-deber de solicitar a la sociedad cuanta informacion sea
necesaria

-posible sistema de control de la informacion

B) DEBER DE LEALTAD: actuaciéon en el mejor interés de la sociedad
en caso de conflicto de intereses (arts. 227 y ss. modificados):
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1) comportamiento del administrador como un representante leal

i) prohibicién de actuar interesadamente
-el administrador actla por cuenta e interés de su
principal que es la sociedad (art. 1720 CC)
-obligaciones basicas deber de lealtad: art. 228
modificado
i) obligacion comunicar todo conflicto a la sociedad: deber
de fidelidad
-deber de evitar situaciones de conflicto de interés: art.
229 modificado
-No obstante posible autorizacion (art. 230
modificado): org. de adm. o J.G.: independencia,
justificacion, respeto del interés social y caracter
individualizado
-art. 230: imperatividad y dispensa
iii) sanciones
-penal (arts. 252, 285, 286 bis, 295 CP)
-revocacion del cargo (arts. 224 y 230 LSC)
-responsabilidad civil (art. 236 LSC)
-acciones de enriquecimiento injusto (art. 227.2
modificado)
-ineficacia del acto (art. 1259 CC)
-a salvo la tutela del tercero de buena fe (art. 234)

2) en el mejor interés de la sociedad:

-diferentes visiones del interés social:
-vision contractual: interés de los socios (fin comun
social: causa del contrato de sociedad)
-vision institucional: interés de la empresa en si
(otros intereses: trabajadores, acreedores, clientes,
etc.)
-intento de solucion de los conflictos entre mayoria y
minoria
-la RSCRSE: recuperacion de la vision institucional

-interpretacion del art. 227 LSC:

-lealtad y causa del negocio (fin comun social: interés

social): interés de la sociedad
-lealtad del administrador con la causa del contrato
de sociedad (esto es, con su principal, y no con los
intereses de otros sujetos): la finalidad lucrativa
(interés de los socios)

-Ahora bien, sin perjuicio del cumplimiento de las leyes

y de los estatutos: otros intereses
-las leyes: proteccion de los empleados,
proveedores, clientes, consumidores, acreedores e

12



intereses publicos de todo tipo (medioambientales,
urbanisticos, etc).
-los estatutos: completan la vision del interés social
por los propios socios
-posible via de entrada de la RSC/RSE
-principio 9 y recomendacion 12 del CBGSC

VI. Presupuestos de la responsabilidad de los administradores sociales

-art. 236 _LSC modificado: presupuestos de la responsabilidad, la
intervencion de la J.G. y sujetos responsables (los administradores)

1) Caracteristicas generales:

-responsabilidad societaria: responsabilidad civil especial (art.
1902 CC)
-responsabilidad subjetiva o por culpa: art. 236.1
-no es una resp. objetiva
-obligacién de medios no de resultados
-sin perjuicio de las especialidades:
-diligencia profesional
-solidaridad
-presuncion de culpa e inversion de la carga de la
prueba exoneratoria
-responsabilidad por dafios:
-no responsabilidad por deudas
-no obstante, excepciones (arts. 367 LSC y 172 bis LC)
-responsabilidad legal o imperativa:
-no cabe su modificacion (estatutaria, por reglamento
interno, contrato o acuerdo de la J.G.)
-responsabilidad asegurable: seguro de resp. civil (D&O)

2) Sujetos activos y pasivos de la responsabilidad:

-sujetos activos: la sociedad, los socios, los acreedores y los
terceros
-sujetos pasivos: los administradores de derecho y de hecho (art.
236.2,3,4 nuevo)

-no en principio los directores general o altos directivos

-casos problematicos:
-caso administrador persona juridica: la persona fisica
representante resp. solidaria (art. 236.5 nuevo)

-pero también resp. solidaria de la per.juridica
-excepciones: violacion de instrucciones o notoria
deslealtad

-posible aplicacién del “legal compliance”
-administradores cesados no inscritos en el RM:
-la inscripcién no tiene caracter constitutivo
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-los administradores de hecho: categoria genérica
-concepto legal: persona que en la realidad del trafico
desempeiie las funciones propias de administrador (art.
236.3 nuevo)
-nombramiento con algun vicio
-nombramiento no inscrito
-nombramiento caducado
-personas que intervienen en el or. de adm.
-personas extrafias al or. de adm.: adminsitrador _en la
sombra (art. 236.3 in fine nuevo):
-el socio unico
-el socio mayoritario
-el miembro de la familia en la sociedad familiar
-el administrador de la sociedad dominante
-responsabilidad solidaria de todos: administradores de derecho y
de hecho

3) Los presupuestos (materiales) legales: dafio, acto ilicito y culpable y
nexo de causalidad

-cuestiones previas:
i) conexion responsabilidad-deberes
i) relacion responsabilidad-tipologia societaria (soc.
cotizada)
iii) preceptos no modificados (arts. 236.2 y 237 LSC), pero
afectados por la reforma

-el daio: dafo a la sociedad (a socios o terceros)
-no dafo a los intereses particulares de socios o terceros
(art. 241 LSC):
-no obstante, posible dafio simultaneo
-realidad del dafo
-dafio emergente y lucro cesante
-posibles dafios morales

-acto ilicito y culpable:

-la ilicitud:
-accion u omisién indebida (ilicita): ley, estatutos,
reglamentos internos (Junta y Consejo), deberes y
acuerdos de la Junta:
-distincion entre acuerdos (org. colegiados) vy
decisiones (miembros individuales)
-importantes cambios respecto a los deberes
fiduciarios (diligencia y lealtad) (arts. 225 a 232
LSC): distinto tratamiento

-sistema de contrapesos:
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-diligencia versus BJR (arts. 225 versus
226)

-lealtad versus dispensa selectiva (arts.
227-229 versus 230)

-deber de diligencia: ordenado empresario
-naturaleza del cargo y funciones (gestién o
supervision)

-dedicacion adecuada
-medidas precisas buena direccién y control
-derecho/deber de informarse
-doble criterio objetivo y subjetivo: Derecho
inglés (visto)
-BJR (discrecionalidad empresarial)
-sociedades cotizadas (CBGSC):
recomendaciones
-carga de la prueba: no hay criterio en la LSC
-en principio se puede entender lo
siguiente:
-demandante: el dafio y nexo
causalidad (e indicio ilicitud)
-demandado (administrador): art.
217.7 LEC (proximidad a la
materia probatoria)
-estandar de diligencia y
requisitos BJR art. 226

LSC)
-pero, presuncion de la
buena fe

-Pero, hay que ver lo que sucede con la
culpabilidad (vid. infra)

-deber de lealtad: arts. 227-232 LSC
-clausula general (art. 227)
-deber imperativo (art. 230)
-accion social directa por la minoria (art. 239)
-anulacion de actos y contratos (art. 232 y
234.2)
-obligaciones basicas y cl. abierta (art. 228 y
229)
-deberes y dispensa (art. 230)

-la culpabilidad: mencion expresa: dolo o culpa (art. 236.1)

-derecho comun de resp. civil por dafios:

-resp. por culpa (en sentido amplio)

-oblig. de medios (no de resultados)

-exclusion de resp.: fuerza mayor o caso fortuito
-culpa o dolo:

-dolo: intencionalidad/voluntariedad

-culpa: grave o leve (negligencia)
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-culpa in comittendo, in omitendo, in vigilando,
in eligendo,in instruendo

-carga de la prueba:

-actos contrarios a la ley y estatutos (y reglamentos)
-presuncion _de la culpa: art.236.1.11 (inversion
carga prob.)

-carga prob.:
-actor/demandante:
-acto ilicito, ilegal o antiestatutario
-nexo causal con el dafio
-adm./demandado:
-ausencia de dolo o de culpa

-infraccién deberes: regla general (art. 217 LEC)
-como consecuencia de lo anterior: presuncién
de la culpa (art. 236.1.1I)

-carga prob.: actor/demandante
-debe probar todo: acto ilicito, culpa, dafio y
nexo de causalidad
-dudas: ilicitud (antijuricidad) vy
culpabilidad se superponen de manera
indisociable
-son muy dificiles de distinguir respecto
a la gestion diligente:
-¢.sera suficiente con un indicio de
prueba de la ilicitud o de la culpa, y dar
paso a las pruebas del demandado? O
¢deberd aplicar el juez en estos casos
la doctrina del onus probandi y absolver
al demandado?
-carga prob.: adm./demandado:
-requisitos discrecionalidad (art. 226)
-supuestos dispensa (art. 230)

-nexo causal: efectivo y probado
-aplicacion de la “teoria de la adecuacion de la causa”

i) origen del dafio y la contribucién del administrador
-culpa exclusiva del perjudicado
-escasa relevancia de la actuaciéon del administrador
i) concurrencia de causas subjetivas u objetivas:
-subjetivas:
-anteriores administradores
-intervencién de otros organos (JG): arts.
161/236.2 (vid. supra)
-objetivas: situacién previa de la empresa

4) No exoneracion por la intervencion de la J.G.:
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-la gestion y representacion es tarea del org. de adm.
-la norma no descarta las posibles competencias de
gestion de la J.G.
-posible efecto moderador de la responsabilidad de los
administradores:
-caso de competencia compartida
-ejecucion sin margen de decision
-fin del precepto: utilizacion abusiva de la J.G. por parte de
los administradores con fines exoneratorios

VIIl. Solidaridad y exoneracion de la responsabilidad: art. 237 LSC

-Previo: precepto no modificado (art. 237 LSC)
-Pero, consecuencias de la reforma

-Antes de la reforma: LSA 1951y 1989
-planteamiento tradicional (modelo unitario)
-relacion simétrica entre colegialidad y
-presuncion de participacion
-imputacion a todos: ilicitud y culpa, y
-solidaridad
-limites: causas exoneracion
-evolucion hacia el nuevo modelo: LSA 2003, LSC 2010 y
Caddigos Buen Gobierno Corporativo
-cierta diferenciacion entre consejeros:
-direccion y supervision
-delegacion de facultades (comisiones
especializadas)
-tipologia de consejeros: ejecutivos Yy
externos, dominicales, independientes, etc.
-especialmente: soc. cotizadas

-Después de la reforma: L. 31/2014
-Nuevo modelo de Cons. Administracion (modelo plural)
-Duplicidad de regimenes juridicos:
-reg. general soc. de capital (a todas)
-reg. soc. cotizadas
-consecuencias juridicas: dmbitos afectados
-presupuesto de la Iilicitud: deberes fiduciarios
especificos
-extension de la solidaridad
-causas de exoneracion

-Aspectos mas relevantes en la reforma sobre rep. Adms. y
sus consecuencias sobre la responsabilidad:

i) diferenciacion de las posiciones internas de los
consejeros (segun estructura  organizativa):
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funciones y respons. (art. 217.3: remuneraciones);
consejeros como tales (art. 217.3); cons. delegados
o funciones ejecutivas (art. 249.3. contrato) y
naturaleza del cargo y funciones (art. 225):
-consecuencias juridicas:

-nivel de diligencia

-respon. solidaria o individual

-ambitos de solidaridad diferenciados

-posible extension por incumplimientos

de supervision

-acomodacion de la exoneracion

individual (y del derecho de repeticion)

i) consolidacion papel supervisor _del consejo en
pleno:

-delegacion y facultades indelegables: art. 249

bis, especialmente, apartados ay b

-soc. cotizadas:
-obligatoriedad Cons. Administracion,
art. 529 bis (y su reglamento: art. 528)
-més facultades indelegables: art. 529
ter
-acentuacion de algunos deberes
(asistencia, informacioén, evaluacién
anual)
-precision en la funciébn de cargos
personales (presidente, secretario,
categorias de consejeros)
-régimen comisiones internas
(auditoria, nombramientos y
retribuciones)
-peculiaridades  sistema  retributivo
(consejeros como tales y consejeros
ejecutivos)
-Informes anuales GC y
Remuneraciones

1) Justificacion de la solidaridad:

I) caso de organo pluripersonal y funcionamiento conjunto
-no administrador Unico o adms solidarios
-caso tipico: consejo de administracion
i) solidaridad y colegialidad del org. de adm.:
- voluntad del érgano no de los miembros
-doble presuncién:
-todos han participado: imputabilidad
-y culpa colectiva
-posible reversion de las presunciones
-inversion de la carga de la prueba
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-pero admision de la prueba en contrario
-exoneracion

2) Alcance de la solidaridad:

3)

i) responsabilidad por el acuerdo
-no por la ejecucién
i) en principio a todos los miembros del org. de adm.:
-dominicales, ejecutivos, no ejecutivos, independientes, con cargo
0 sin cargo alguno
iii) no obstante, el desdoblamiento del org. de adm.: la delegacion de
funciones: gestion y supervision
-6rgano de gestion: alcance de la solidaridad
-6rgano de supervision: s6lo caso de culpa in vigilando o in
eligendo
iv) excepciones a la solidaridad: comportamiento lesivo
individualizable
-cargo internos unipersonales del Consejo de Adm.
v) solidaridad y derecho interno de repeticion:
-graduacioén de la culpa
-Si no es posible lo anterior, mancomunidad

Causas de exoneracion:

-inversion de la carga de la prueba

-causas:
-no intervenir,
-hacer lo conveniente para evitar el dafio
-oponerse expresamente

i) No intervenir:
-No intervenir y ademas desconocer
-doble nivel de intervencion: acuerdo y ejecucion
-supuestos de exoneracion:
-administrador que ya no pertenece al or. de adm.
-casos mas complejos:
-consejeros no ejecutivos no informados por los
ejecutivos
-administrador ausente: ausencia a la reunion del
org. de adm. donde se adopto el acuerdo lesivo:
-ausencia justificada y
-deber de informarse (art. 225.3 LSC)
-dimisién de administrador: valorar las circunstancias

i) Hacer lo conveniente para evitar el daio:
-conocimiento del acuerdo y
-de su efecto perjudicial o probabilidad de dafio
-¢,qué es lo conveniente?
-posible
-oportuno y efectivo:
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-advertencias

-peticion de nuevos informes

-peticién de nueva reunioén del C.A.
-impugnacion del acuerdo (art. 251 LSC
modificado): STS, 22.12.1999

iii) Oponerse expresamente:
-“al menos”: 4 otras iniciativas?
-no es una exigencia minima, son tres supuestos distintos
-supuesto objetivo:
-voto en contra y
-que conste en acta
-no obstante, podria no constar en acta (certificacion
del secretario o presidente)

VIII. Acccion social de responsabilidad
-arts. 238, 239y 240 LSC
-accion social:
-dafio social
-legitimacion
-ejercicio de la accién social:
-acuerdo de la junta
-destitucion de los administradores
-la aprobacion de las cuentas no libera de responsabilidad
-supuestos tipicos:
-nuevo art. 239 LSC: accién social por los socios
-accion directa
-reembolso de gastos necesarios por la sociedad
IX. Accion individual de responsabilidad
-art. 241 LSC
-Presupuestos:
-actos ilicitos
-dafio directo

-y razonable nexo causal

-Supuesto especial de responsabilidad extracontractual: art. 1902 CC
-superacion de la Teoria organica (sélo responde la sociedad)

-Grupos de casos:
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X. Responsabilidad de los administradores por deudas sociales (Derecho
de sociedades y Derecho consursal)

1) Introduccion: deudas, insolvencia y responsabilidad

-Derecho de sociedades: art. 367 LSC
-Derecho concursal: art. 172 bis LC

-Derecho comparado:
-modelo béasico de referencia el Derecho inglés
-wrongful trading (sec. 214 IA 1986)
-remision a D. Brunet

2) Responsabilidad por deudas en el Derecho de sociedades:

-art. 367 LSC: origen y evolucién
-situaciones de pérdidas graves: Derecho europeo (22
Directiva)
-funcién preventiva y preconcursal
-Deberes legales:
-convocatoria de la junta
-solicitud de la disolucion judicial
-solicitud de concurso
-naturaleza de la sancién: caracter sancionador
-el momento de las pérdidas: dos meses desde....
-ambito objetivo de la sancién: obligaciones posteriores a la causa
de disolucion
-ambito subjetivo: administradores de derecho y de hecho
-responsabilidad solidaria
-responsabilidad por deudas sociales después del concurso
-vid. Velasco San Pedro (Homenaje Fernandez de la
Gandara, p. 911 ss.)

3)La responsabilidad concursal de los administradores

-art. 172 bis LC
-funcion de la responsabilidad: indemnizatoria y sancionadora
-naturaleza juridica de la responsabilidad:
-responsabilidad sancion (pena): preexistencia de un
régimen indemnizatorio (art. 172.2.3° LC y 48 quarter LC)
-automatismo de la responsabilidad (concurso
culpable)
-carga de la prueba: el administrador demandado
(causas de inimputabilidad)
-resp. indemnizatoria (dafo): “podra”
-necesidad del nexo causal entre la conducta y el
dafo
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-carga de la prueba: el actor (nexo de causalidad
entre la conducta (calificada como culpable) y el
dafio por la insatisfaccion de los créditos
-calificacion culpable y responsabilidad: dos categorias juridicas
diferentes
-Presupuestos de la responsabilidad concursal:
-perspectiva sancionadora:
1) calificacion del concurso culpable y apertura de la
liquidacion
2) insuficiencia de la masa activa
3) persona afectada por la calificacién del concurso
-perspectiva indemnizatoria:
4) nexo de causalidad entre la conducta ilicita y el
dafo
-presupuestos del concurso culpable: art. 164 y 165 LC
-la insolvencia: generacion o agravacion
-actuacion dolosa o con culpa grave
-nexo de causalidad: “hubiera mediado” (art. 164.1 LC)

XI. Algunos aspectos sobre la cobertura asegurativa y la reforma de la
LSC de 2014
-Objeto del seguro: riesgo cubierto (RCA/D&O)
-resp. civil propiamente dicha: dafio patrimonial por acciones u
omisiones negligentes de los administradores sociales
-“actos de gestidon negligente” (en las polizas)
-defensa juridica
-reembolso de gastos
-s6lo nos ocupamos de lo primero

-naturaleza retributiva del pago de la prima por la sociedad:
-art. 249.4 LSC

-diversidad de administradores: ejecutivos y no ejecutivos
-¢ caracter dispositivo de la resp. por falta de diligencia?
-¢ posible reduccion del riesgo con la BJR?
-deberes de diligencia y de lealtad
-acciones derivadas de la infraccién del deber de lealtad: arts. 232 y
234.2 LSC:
-anulacion de actos y contratos:

-terceros de buena fe y prohibiciones legales

-presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad: art. 236.3, 4y
5LSC:
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Xll. Responsabilidad social corporativa y administradores: una vision
critica

-ética empresarial y RSC/RSE

-los negocios y el interés frente a la moral y el desinterés

-la moral no es un buen instrumento para gobernar la empresa

-la ética empresarial acaba siendo una fuente de confusion para todos

-la dificil integracion de la RSC por la via del interés social

XIl. Jurisprudencia seleccionada

-STS, 11.4.2007: nombramiento de administrador, inscripcion y efectos frente a
terceros.

-SAP Madrid, 11.11.2011: Facultades de los administradores sociales.
Donacion de consejo de administracién y Responsabilidad social Corporativa.

STS, 1.3.2001 (n° 189); 28.4.2006 (n° 417); 22.7.2015 (421): administrador de
hecho

-STS, 4.12.12 (y 22.7.2015), administradores de hecho, concurrencia con los
de derecho.

SAPMadrid, 15.1.2010 (n° 7): Administrador persona juridica

-STS, 1.3.2018: persona juridica administradora y personas fisicas
representantes.

-STS, 4.6.2002: grupos de empresas, la sociedad dominante como
administrador de hecho.

-STS, 8.4.2016: la SEPI como posible administrador de hecho.

-STS, 28.4.2006 (y 7.5.2007; 11.3.2010): administrador de hecho vy
responsabilidad por deudas sociales.

-STS, 11.12.2015: deber de lealtad en caso de grupo de sociedades.
-STS, 22.3.2006 (n° 255): grado de diligencia aplicable al administrador
-STS, 17.1.2012: deber de diligencia (discrecionalidad empresarial: BJR)

-STS, 7.4.2016: conflicto de intereses. Oportunidades de negocio.
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-STS, 26.12.2014: especificacion de los deberes infringidos por el
administrador. No un grado de especificacion muy grande.

-STS, 29.12.2000 (y 30.1.2001; 29.3.2004; 10.5.2017): presupuestos de la
responsabilidad de los administradores.

-STS, 31.12.2002 (y 17.11.2011): presupuestos, relacion de causalidad.

-STS, 215.6.2012 (y 20.2.2006): Responsabilidad de administradores sociales
por remuneraciones toxicas

-STS, 8.4.2013: El interés juridico de los socios no se agota en la legitimacion
para la accién social de responsabilidad, sino que alcanza a la accion de
nulidad de la enajenacion de bienes de la sociedad.

-STS, 30.12.1997: legitimacion para la accidn social.

-STS, 26.12.2014 (n° 732): accién social de responsabilidad, correlacion entre
acuerdo de la Junta y demanda

-STS, 2.6.2015 (y 21.2.2007): legitimacion subsidiaria para la accion social.
-STS, 4.10.2011 (y 23.5.2014; 18.4.2016): accioén individual y culpa

-STS, 20.6.2013 (y 13.7.2016; 2.3.2017; 11.9.2018): accién individual de
responsabilidad, dafio directo del socio o del acreedor.

-STS, 23.5.2014 (n° 242): accion individual de responsabilidad, incumplimiento
de normas (obligacibn de garantizar las cantidades entregadas
anticipadamente para la compra de viviendas).

-SAP Madrid, 20.9.2013: requisitos para exigir responsabilidad a los
administradores sociales: accién individual de responsabilidad. Dafio directo

-Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Palma de Mallorca, 15-12-2014:
Accion social de responsabilidad. No procede porque se produzca una
desviacioén entre el presupuesto y los resultados. Carga de la prueba del dafio.

-RDGRN, 20.1.2015: Donacion por una sociedad limitada. Fin comun y libertad
de disposicion. Capacidad general de la sociedad. Caracter neutro de la
donacion respecto al fin lucrativo.

-STS, 20.6.2013: distincidén entre accién social y accion individual

-STS, 18.4.2016: accion individual de responsabilidad. No cabe cualquier
incumplimiento contractual de la sociedad. Es necesario verificar un
incumplimiento donde la conducta del administrador sea la causa del dafo y
este dafo sea directo, y no indirecto como consecuencia de la insolvencia de la
sociedad.
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-STS, 13.7.2016: Accion individual de responsabilidad. Corresponde al
administrador de la sociedad deudora justificar que la disolucion y liquidacion
ordenada de la sociedad, no hubiera servido para pagar los créditos de la
demandante por insuficiencia de activo. Carga de la prueba. Principio de
facilidad probatoria del administrador.

-STS, 18.4.2016 (y 2.3.2017): accion individual. No por el impago de deudas
sociales. No por cualquier incumplimiento contractual.

-STS, 20.6.2013 (18.4.2016 y 13.7.2016): el cierre de hecho como supuesto de
lesion directa al socio y al acreedor.

-STS, 23.10.2009: responsabilidad del administrador saliente.

-STS, 22.7.2010 (y 19.12.2011; 18.6.2012): distincion entre la responsabilidad
por dafios y la responsabilidad por deudas.

-STS, 4.12.2013 (y 16.10.2003; 20.7.2001; 27.9.2010; 17.3.2011; 13.4.2012;
18.6.2012): responsabilidad por deudas sociales, conocimiento por el acreedor
de la situacion de insolvencia. Doctrina jurisprudencial inicial y cambio de
criterio.

-STS, 29.12.2011: responsabilidad por deudas.

-STS, 18.1.2017 (n° 27); 10.3.2016 (n° 151): responsabilidad por deudas,
limitacién a deudas posteriores a la causa de disolucion.

-STS, 4.11.2010: exoneracion de responsabilidad, no la mera pasividad.

-STS, 1.6.2009 (n° 351); 31.1.2007 (n° 61); 12.2.2010 (n° 14): exoneracion de
responsabilidad, accidn significativa para evitar el dafio.

-STS, 123, 24.5.2017: continuidad de la personalidad juridica a pesar de la
cancelacion registral.

-STS, 128, 1.3.2018: representante del administrador persona juridica.

XIV.Breve apunte bibliografico

-AAVV, Introduccion al Derecho de sociedades de capital, dir. IM Embid Irujo, Madrid,
2013.

-AAVV, Insolvencia y responsabilidad, Ed. Civitas/Thomson Reuters, Pamplona, 2012.
-AAVV, Derecho de sociedades (dir. C. Alonso Ledesma), 32 ed., Ed. Atelier,
Barcelona, 2017.

-AAVYV, Gobierno corporativo: la estructura del érgano de gobierno y la responsabilidad
de los administradores (dir. A. Martinez-Echevarria), Ed. Aranzadi/Thomson Reuters,
Pamplona, 2015.

-AAVYV, Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno corporativo y
los derechos de los socios (Dir. A. Emparanza Sobejano), Ed. M. Pons, Madrid, 2016.
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-AAVV, Comentarios de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia
de gobierno corporativo (Ley 31/2014). Sociedades no cotizadas (Coor. J. Juste
Mencia), Thomson Reuters/Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2015.

-AAVV, Junta General y Consejo de Administracién en la sociedad cotizada, 2 v., Dir.
Rodriguez Artigas et alli, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2016.
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2018.
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