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PROLOGO

La responsabilidad en que pueden incurrir los administradores de una socie-
dad de capital —andnima, limitada o comanditaria por acciones— es uno de
los aspectos del Derecho de Sociedades que mayor protagonismo ha cobrado en
los tdltimos tiempos. En efecto, llama poderosamente la atencién que frente a
la situacién que se produjera durante la vigencia de las Leyes de Anénimas y de
Limitadas de 1951 y de 1933, en la actualidad asistimos a una eclosién de pro-
cedimientos judiciales en los que se busca requerir la oportuna indemnizacién
a los administradores de la sociedad. Pero, iguaimente, con un simple repaso a
los repertorios jurisprudenciales puede también constatarse cémo la prolife-
racién de procesos societarios parece centrarse en esta materia de la respon-
sabilidad de los administradores sociales, pues el nimero de procedimientos
en cualquier otro aspecto del Derecho de Sociedades dista mucho de alcanzar
las elevadas cifras de aquéllas. Estos datos no s6lo han de referirse a la posible
responsabilidad civil que puede exigirse a los administradores sino, también,
cabe tal referencia respecto de otros ambitos pues, como acreditan recientes
escdndalos financieros, se promueven responsabilidades de orden penal, y, por
supuesto, también hay ejemplos en los aspectos tributarios.

Ante la tozudez de esa realidad que muestran los datos, conviene reiterar la
importancia que presenta el régimen de la responsabilidad que puede resultar
exigible a los administradores de una sociedad de capital. Y la importancia de
tal temdtica radica, junto con razones —a veces olvidadas y, quizis, no muy
de moda— de justicia material, en las funciones que un adecuado régimen de
responsabilidad estd llamado a cumplir. En este sentido, junto con la finalidad
reparadora que siempre estd presente en ella, 1a responsabilidad de los admi-
nistradores sociales ha de atender elementales exigencias de control. Exigen-
cias de control que obedecen a la constatacién de los resultados a que ha con-
ducido la evolucién del propio Derecho de Sociedades asi como a la
configuracién técnica que el mismo ha dado a ciertas cuestiones bdsicas en el
juego de relaciones en las que participa Ia misma sociedad y que favorecen
una posicién auténoma de los administradores sociales.

En primer lugar, y aun cuando éste no sea el lugar adecuado para profundizar
sobre tales aspectos, no cabe desconocer cudl ha sido la evolucién de la reali-
dad a la que hemos de aplicar el Derecho de Sociedades. Asi, y en lo que hace
a la gran empresa que adopta —normalmente— la forma juridica de sociedad
anénima, puede constatarse una real disociacion entre poder de decisién y pro-
piedad. En efecto, en razén de miltimples factores y como consecuencia de la
presencia de un ingente nimero de accionistas, los administradores se encuen-
tran —de facto— inmunes a un control que la economia cldsica confiaba a la pro-
piedad, y que ésta ejercia mediante su derecho de voto en la Junta General. La
realidad de la gran empresa en forma de anénima pronto desmintié la viabili-
dad de tal esquema, pues el absentismo de los socios —comportamiento que, las
mds de las veces, viene defendido por los economistas como la actitud racionalmente

[i1]
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mads eficaz—— junto con otros fendmenos, tuvo como resultado una adminis-
tracién —la tecnoestructura, en expresién de GALBRAITH— que quedaba libre
de cualquier censura, ya que la Junta no venia a ser —tras su, a veces no ficil,
vélida constitucién— més que una especie de ceremonia que legitimaba la
previa decisién de 1a administracién social (FERRI). Por otro lado, 1a situacién
de las empresas de una menor dimensién que acudian a las formas juridicas
capitalistas presentaban unas caracteristicas en las que, dejando de lado a
los acreedores profesionales que siempre disponian de medios —y, sobre
todo, poder contractual— para solventar la defensa de sus intereses, se pro-
ducia con harta frecuencia un desplazamiento del riesgo empresarial propio
a los acreedores sociales. De hecho, no parece descabellado afirmar —como
en alguna ocasi6n se hiciera— que, con demasiada frecuencia, la posibilidad
de requerir la oportuna responsabilidad a los administradores de tales sociedades
venia a constituir el dltimo —y, a veces, el inico— remedio a fin de que los acre-
edores pudieran hacer realidad sus créditos,

Frente a esa realidad, el Derecho anteriormente vigente ofrecia unos limi-
tados instrurnentos. En el plano civil, restringia la posibilidad de requerir 1a
oportuna responsabilidad de los administradores a aquellos supuestos de «dafio
causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave» (art. 70 LSA
de 1951), lo que llevé a nuestra mejor doctrina mercantilista a destacar el cri-
terio «de gran benevolencia» (GARRIGUES) que presidia la regulacidn legal.
Por otro lado, la inexistencia de disposiciones especificas asi como la inter-
pretacidn que en ocasiones se realizara de los tipos penales generales, no con-
dujo a los resultados esperados. En tltimo lugar, tampoco los resultados en el
plano de la responsabilidad fiscal alcanzaron los objetivos deseados.

Frente a todo ello, se inicié un proceso de reforma que, de forma gradual,
tuvo como resultado la configuracién de una posicién auténoma de los admi-
nistradores sociales dentro de la estructura societaria, de tal manera que vinie-
ron a acentuar su posicién independiente respecto de cualquier control. Esa
posicién auténoma, sin embargo, venia requerida por miiltiples exigencias de
cardcter empresarial y, de hecho, constituia un presupuesto necesario para una
adecuada politica de la gestidn social. De hecho, la normativa vigente viene a
reflejar tal autonomia, no sélo por el progresivo vaciamiento y limitacion de las
competencias tradicionalmente reservadas a la Junta General {ad ex., coopta-
cién, dividendos a cuenta, etc.) sino, sobre todo, por manifestar esa autono-
mfia de los administradores en las relaciones de la sociedad con terceros con los
que se vincula la sociedad en su trifico. En este sentido, y como consecuencia
de nuestro proceso de armonizacidn respecto de las exigencias comunitarias,
el poder de representacién que se confia a los administradores, y en virtud de
cuyo ejercicio se vincula a la sociedad, comprometiéndose el patrimonio social,
queda configurado como ilimitado e ilimitable (Prokurisr), a fin de, ante un
hipotético conflicto de intereses entre socios y terceros, primar el interés de
éstos en detrimento del de aquéllos (cfr. art. 129 LSA).

Esa autonomia de los administradores sociales, necesaria desde el punto
de vista de las necesidades del trdfico y de una acertada gestién empresarial, no
puede hacernos olvidar su correcto significado. En efecto, ese poder «no pro-
porcional a la riqueza poseida» (GALGANO) ha de tener mecanismos de com-
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pensacién que eviten cualquier disfuncionalidad en su ejercicio. Tal idea apa-
rece correctamente expresada en el par. 76, I de la Aktiengesetz de 1965, donde
—a fin de destacar la autonomia de la gestion empresarial— se advertia que «a
la direccién (Vorstand) corresponderd, bajo su responsabilidad, el poder de
dirigir a la sociedad». Dicho en otras palabras, no puede dejarse de lado, fren-
te a lo que en ocasiones se suele argumentar, que la autonomfa de decisién
que corresponde a la administracién social y que —progresivamente— las
Leyes cada vez acentian mds, tiene cardcter funcional, pues «la autonomia
del 6rgano administrativo respecto de la junta general de accionistas —legis-
lada en los paises de capitalismo mas avanzado— no es una autonomia efec-
tiva, y no es traducible en términos sociolégicos de separacién del poder eco-
némico de la propiedad de la riqueza. Es sélo una autonomia funcional; una
autonomia instrumental respecto de los intereses del grupo de la junta general
que controla la sociedad» (GALGANO).,

Llegados a este extremo, parece que serd forzoso concluir que, en aten-
ci6én a los hechos apuntados y a sus consecuencias en el plano de la legisla-
cidn, el tema de la responsabilidad de los administradores sigue siendo —pues
nunca ha perdido su vigencia— un «tema de nuestro tiempo». Pero, ademads, el
interés sobre tal materia se ha acentuado como consecuencia de las dltimas
reformas legislativas que se han producido en nuestro pafs, las cuales, no sélo
han atendido las lagunas y defectos que presentaba la legislacién anterior sino,
también, han dado una nueva visién al problema consagrando una suerte de
—por emplear un término grato a la doctrina mercantilista— «polivalencia
funcional» de la responsabilidad de los administradores de las sociedades de
capital. En efecto, las modificaciones legales han operado una sustancial refor-
ma del régimen de la responsabilidad civil de los administradores sociales, a
la par que han coimado lagunas importantisimas respecto de su posible res-
ponsabilidad penal y fiscal. Pero, también, sobre todo en lo atinente a la res-
ponsabilidad de orden civil, el legislador ha venido a sancionar supuestos de
responsabilidad de significado no indernnizatorio sino punitivo civil a fin de hacer
realidad exigencias dispuestas en nuestras leyes, tales como la necesaria adap-
tacién a la nueva legislacidn de las sociedades preexistentes, o a fin de poner
coto a males endémicos de nuestra realidad societaria, como asi ocurria respecto
de las llamadas «sociedades durmientes» o inexistentes en la realidad del tré-
fico pero subsistentes en la publicidad registral. Con este proceder, y en aten-
cién a las més que importantes mejoras técnicas que han sido adoptadas en la
nueva normativa, parece que podria hacerse realidad la manifestacién que
hiciera, con importantes dosis de benevolencia o ingenuidad, el legislador en
la Exposicién de Motivos de la ahora derogada LSA de 1951, cuando advertia,
respecto del régimen que prevenia en orden a la responsabilidad de los admi-
nistradores sociales, que «no serd fuente de abusos, ni hard peligrar la buena mar-
cha de las sociedades. Servir4, por el contrario, para mantener en todos los
casos la pureza administrativa que es norma y blasén de la gran mayoria de
las empresas espafiolas».

Todas las razones apuntadas y el interés de la materia nos llevé a un grupo
de Profesores Universitarios y Profesionales del Derecho a reflexionar sobre
el régimen de la responsabilidad de los administradores sociales. Con tal fina-
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lidad, y por iniciativa del Area de Derecho Mercantil del Departamento de
Derecho Privado de la Universidad de Salamanca, se celebraron en Avila unas
Jornadas Cientificas bajo el titulo «La responsablhdad de los administrado-
res de las Sociedades de Capital: aspectos civiles, penales y fiscales», duran-
te los pasados dias 24 y 25 de abril de 1998. Gracias al patrocinio de la Junta
de Castilla y Le6n (Consejeria de Educacién y Cultura), de la Cdmara de
Comercio e Industria de Avila, de la Institucién Gran Duque de Alba y de la Caja
de Ahorros de Avila, las citadas Jornadas se desarrollaron con todo éxito. Quie-
nes en ellas participamos, decidimos que el interés de los temas objeto de
exposicién y debate nos aconsejaba su difusion, y en atencién al interés despertado
y a la calidad de las ponencias desarrolladas, ofrecemos los resultados obtenidos
con esta publicacién.

EDUARDO GALAN CORONA
Joseé ANTONIO GARCIA-CRUCES (GONZALEZ

Salamanca, septiembre de 1998
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I. LAACTUAL REGULACION LEGAL Y SUS ANTECEDENTES
1. LALSADE 1951

Antes de entrar en la exposicién de esta ponencia conviene recordar su
cardcter introductorio. Esto significa que no se entrara en el estudio detallado
de cada uno de los problemas que plantea la responsabilidad civil de los admi-
nistradores, puesto que €se serd el objeto de las distintas ponencias que han de
desarrollarse durante estas Jornadas.

Por tanto esta ponencia tendrd por objeto la exposicién de una serie de
ideas generales sobre los problemas que plantea la regulacién de la responsa-
bilidad civil de los administradores de capital, con una visién critica de la legis-
lacién vigente y las modificaciones que podrian introducirse en ella.

Para comprender la situacién legal vigente en esta materia es preciso, como
ocurre casi siempre, recordar los antecedentes de la legislacién actual.

Es notoriamente conocido que bajo la Ley de Sociedades Anénimas (LSA)
de 17 de julio de 1951, apenas se dicté alguna sentencia en materia de res-
ponsabilidad de los administradores.

La LSA de 1951 partia de dos premisas: por una parte, que la actuacion
correcta de los administradores constitufa la regla general en las sociedades
andénimas espaifiolas; y, por otra parte, que habfa que evitar el abuso de las
acciones de responsabilidad por hacer peligrar la buena marcha de las sociedades.

Asi se declaraba en la Exposicién de Motivos de la Ley, cuyo texto, sufi-
cientemente expresivo, establecfa lo siguiente:

[15]
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Importantes novedades ofrece la Ley en orden a la disciplina de los drganos socia-
les. Novedades frente a la parquedad de nuestro Cédigo de Comercio, que apenas se ocupa
de esta materia, pero no frente al Derecho vivo de las sociedades, porque, en definiti-
va, la Ley se limita a recoger, con inspiraciones mas o menos directas de otras legislaciones
extranjeras, el derecho a la prictica que vive al amparo de los estatutos sociales. Se
exige a los administradores la diligencia de un ordenado comerciante y de un repre-
sentante leal, y se les impone la obligacién de responder frente a la sociedad, frente a
los accionistas y frente a los acreedores de los dafios causados por malicia o negli-
gencia grave. La forma en que se regula el ejercicio de la accién permite asegurar
que el reconocimiento de la responsabilidad de los administradores no serd fuente de
abusos, ni hard peligrar la buena marcha de las sociedades. Servird, por el contra-
rio, para mantener en todos los casos la pureza administrativa que es norma y bla-
§6n de la gran mayoria de las empresas espafiolas. [La cursiva no aparece en el original.}

Consecuente con ese planteamiento de la Exposicién de Motivos, el
articulo 79 s6lo imponia la responsabilidad de los administradores por el «dafio
causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave». En definitiva,
s6lo se respondia por negligencia grave o por dolo.

Ello explica que bajo el imperio de la LSA de 1951 la responsabilidad de
los administradores fuera un tema sin ninguna trascendencia prictica en la
vida de las sociedades an6nimas.

Pero esa falta de trascendencia préctica de un tema realmente tan importante
como el de la responsabilidad de los administradores no constituia una cues-
tién aislada dentro del conjunto de la regulacién legal, sino que se correspon-
dia plenamente con el cardcter totalmente permisivo que la Ley establecia en
materia de sociedades an6nimas. Recuérdese la falta total de control sobre las
aportaciones sociales dinerarias {que se decian ingresadas en la caja social, lo
que era totalmente falso en la inmensa mayoria de los casos) y la orfandad de
controles efectivos sobre las aportaciones no dinerarias, la contabilidad social
y consecuentemente sobre el patrimonio de las sociedades anénimas.

Por lo demds, las lineas maestras del régimen de las acciones por respon-
sabilidad de los administradores, tal como se regulaban en la LSA de 1951 se
mantienen en la vigente LSA de 22 de diciembre de 1989.

En efecto, el articulo 80 LSA de 1951 regulaba la accidn social de res-
ponsabilidad, que puede ejercitarse por la sociedad, los socios o los acree-
dores, y se establecia la posibilidad de adopcién del acuerdo social para ¢jer-
citar la accién, aunque no constara en el orden del dia.

Coincide pues sustancialmente este articulo con lo dispuesto en ¢l
articulo 134 LSA de 1989. _

Y en el articulo 81 se regulaba la accién individual de responsabilidad por

"dafios causados por los administradores directamente a los socios o a los ter-
ceros. Este articulo coincide también literalmente con lo dispuesto en el
articulo 135 LSA de 1989.

2. Lo0S TRABAJOS DE REFORMA

Ya bajo el régimen de la LSA de 1951 se sintié la necesidad de reformar la
Ley en materia de responsabilidad de los administradores. En efecto, en el afio
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1968, y como consecuencia de unos escdndalos que se habian producido en
unas sociedades anénimas andaluzas, Franco pidi6 al entonces Ministro de
Justicia, sefior Iturmendi, que preparara una reforma de los articulos de la LSA
referentes a la responsabilidad de los administradores, precisamente para hacer
esa responsabilidad mds efectiva. En cumplimiento de esas instrucciones el
Ministro encargé a la Seccién de Derecho Mercantil de 1a Comisién General de
Codificacién, que entonces presidia el profesor Joaquin Garrigues, [a preparacion
de un anteproyecto de ley.

Se comenzd asi a trabajar en lo que internamente a efectos de la Comisién
se denomind en términos coloquiales como «reforma ortopédica» de la LSA,
haciendo referencia al caracter muy limitado de la reforma propuesta.

Mas, como ocurre con frecuencia cuando se propone la realizacién de una
modificacién muy puntual de una ley, se pensé en el seno de la Comisidn que
convenia aprovechar la oportunidad para introducir algunas otras modifica-
ciones puntuales de la ley que venian siendo reclamadas a la vista de la expe-
riencia prictica de su aplicacidn, aunque se tralara de temas ajenos a la res-
ponsabilidad de los administradores. Y asi se fue ampliando la lista de articulos
a reformar y sobre todo pas6 la urgencia del encargo. La consecuencia es que
nunca se llegd a terminar el anteproyecto de reforma concreta en el que se
habia trabajado.

Por el contrario, y precisamente dentro de esa dindmica de ir contemplan-
do cada vez con mayor amplitud las materias de nuestra legislacién de socie-
dades mercantiles que precisaban de una nueva regulacion se pasé de traba-
jar en la «reforma ortopédica» a iniciar la preparacién de un anteproyecto de
ley general de sociedades mercantiles. Es obvio que en esta iniciativa influ-
y6 el hecho de que en Francia se hubiera promulgado la ley de sociedades mer-
cantiles de 24 de julio de 1966. Pues bien, se redactaron ponencias de cuatro
titulos de lo que deberia ser el libro primero de ese anteproyecto de ley gene-
ral de sociedades mercantiles, siendo ponentes de cada uno de ellos los profesores
Menéndez, Sdnchez Calero, Broseta y yo mismo.

Este anteproyecto se volviéd a abandonar en 1975 para retomar los trabajos
de modificacidn de la ley de sociedades anénimas, que dieron lugar al ante-
proyecto def afio 1979.

3. LALSADE 1989

De hecho y como es bien sabido la reforma de la LSA de 1951 sélo se pro-
dujo con la nueva LSA de 22 de diciembre de 1989, cuyo régimen en materia
de responsabilidad de los administradores es igualmente aplicable a la socie-
dad de responsabilidad limitada, en virtud de la remisién contenida en el
articulo 69.1 de la nueva Ley de sociedades de responsabilidad limitada de 23
de marzo de 1995.

En la LSA de 1989 se introducen ya cambios sustanciales en la regulacidén
de la responsabilidad de los administradores.

Se modifica el criterio de imputacién de responsabilidad, pues el
articulo 133 lo refiere al dafio que causen los administradores «por actos con-
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trarios a la ley o a los Estatutos o por los realizados sin la diligencia con la
que deben desempefiar el cargo». Recuérdese que en la LSA de 1951 los admi-
nistradores sélo respondian del dafio causado «por malicia, abuso de faculta-
des o negligencia grave» (art. 79). Es pues evidente que se agrava, al ampliar-
lo, el criterio de imputacidn de actos que dan lugar a responsabilidad.

Por otra parte y en comparacién también con la LSA de 1951, se limita o difi-
culta la exoneracién de responsabilidad por parte de los administradores.
Recuérdese que en esa ley al administrador, para exonerarse de responsabili-
dad, le bastaba con haber «salvado su voto en los acuerdos que hubieren cau-
sado dafio» (art. 79).

En la LSA de 1989 no basta ya con haber salvado el voto, sino que se exige
que el administrador que pretende quedar exento de responsabilidad pruebe, o
bien que no habiendo intervenido en la adopcién y ejecucién del acuerdo lesi-
vo desconocia su existencia, o bien que conociendo la existencia de ese acuer-
do hizo todo lo conveniente para evitar el dafio o al menos se opuso expresa-
mente a aquél (art. 133.2 LSA 1989).

A esa dificultad de exoneracion de responsabilidad hay que afiadir una
nueva norma, segin la cual «en ningin caso exonerari de responsabilidad la cir-
cunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o
ratificado por la junta general» (art. 133.3).

Por lo que se refiere a las acciones ejercitables para exigir la responsabilidad
de los administradores, se mantiene en lineas generales e incluso en la litera-
lidad de los preceptos el mismo régimen establecido en la LSA de 1951 sobre
la accidén social y 1a accién individual de responsabilidad (arts. 134 y 135).
Hay que resefiar, sin embargo, que de acuerdo con la regulacion que se hace en
la LSA de 1989 para delimitar la minoria a la que hay que dar proteccidn, se redu-
ce al 5 por 100 del capital social €l porcentaje de capital necesario para ejercitar
al accién social de responsabilidad {art. 134.4 que se remite en este punto al
art. 100.2). Recuérdese que en la LSA de 1951 esa minoria a la que se daba
proteccion con cardcter general se referfa a la décima parte del capital social (art. 80,
parr. 2.°).

4. LA GRAN INNOVACION DE LA LSA DE 1989: LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES EN LOS SUPUESTOS DE DISOLUCION
DE LA SOCIEDAD

La novedad mds importante que introdujo la LSA de 1989 en materia de
responsabilidad de los administradores se vincula a la regulacién de la disolucién
de la sociedad. En efecto, en el articulo 262, apartados 2, 4 vy 5 se establece
un sistema en virtud del cual los administradores estdn obligados a realizar
las actuaciones dirigidas a disolver la sociedad cuando concurre una causa de
disolucion. Y si no realizan esas actuaciones para promover la disolucién, ese
incumplimiento da lugar a la responsabilidad solidaria de los administrado-
res por las devudas sociales.

Este mismo régimen es aplicable a las sociedades de responsabilidad timi-
tada en virtud de lo establecido en el articulo 105 LSRL, siendo de sefialar
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que en el apartado 5 de ese articulo se matiza que la responsabilidad solidaria
de los administradores por no promover la disolucién se refiere a todas las
deudas sociales.

Hay que destacar la gran novedad que constituye esa nueva responsabili-
dad de los administradores por no promover la disolucién de [a sociedad, pues-
to que se trata de una responsabilidad totalmente distinta de la regulada en el
articulo 133 LSA. En efecto, la responsabilidad del articulo 262 LSA no es
por los dafos y perjuicios que se hayan ocasionado a la sociedad, sino que es
una responsabilidad solidaria por las deudas sociales. Por tanto, la finalidad
del precepto es claramente sancionatoria para los administradores por no haber
cumplido con su obligacién de promover la disolucién. Lo cual significa tam-
bién que para que esa responsabilidad se haga efectiva no es preciso que se
demuestre la existencia de un dafio o perjuicio por parte de quien presenta la
reclamacion.

Por otra parte, el administrador que pague las deudas sociales en virtud de
esa responsabilidad tendrd derecho a repetir lo pagado frente a la sociedad, de
manera que si ésta tiene patrimonio suficiente, al final serd este patrimonio el
que soporte el pago de la deuda.

Después de esta nueva regulacion introducida por la LSA de 1989 se ha
producido una verdadera explosién de sentencias por responsabilidad de los
administradores. Cabe calcular que més de las tres cuartas partes de las sentencias
dictadas por las audiencias en materia de sociedades anénimas o de sociedades
de responsabilidad limitada resuelven precisamente demandas por responsabilidad
de los administradores. Y la inmensa mayoria de esas sentencias se refieren a
la responsabilidad de los administradores por no promover la disolucién de la
sociedad. Debe destacarse, sin embargo, que una parte sustancial de esas sen-
tencias da lugar a la responsabilidad de los administradores en los casos de
desaparicién de hecho de la sociedad, esto es, desaparicién sin declarar la diso-
lucién y sin liquidar la sociedad. Parece claro que en estos supuestos de desa-
paricién de hecho, no es necesario aplicar las normas sobre responsabilidad
por no promover la disolucién, puesio que al hacer que desaparezca la socie-
dad sin declarar su disolucién, los administradores incurren en la responsabi-
lidad por culpa o por dolo regulada en el articulo 133 LSA.

1. VISION CRITICA DE LA REGULACION VIGENTE
Y POSIBLES REFORMAS

I. CRITERIO PARA LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD
A LOS ADMINISTRADORES

Una primera cuestién discutible es si los actos realizados por los admi-
nistradores que sean «contrarios a la Ley o a los Estatutos» deben dar lugar a
esa responsabilidad aunque no haya existido culpa en su realizacidn.

En principio puede pensarse que cualquier acto contrario a la ley o a los
estatutos constituye por definicién una actuacion culposa de los administra-
dores, puesto que no pueden ignorar ni la ley ni los estatutos.
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Pero es indudable que en muchas ocasiones no es facil determinar si un
acto concreto es contrario a la ley 0 a los estatutos y hace falta a menudo acu-
dir a los tribunales para que hagan la declaracién correspondiente. En tales
casos, esto es, cuando hay dudas serias sobre el alcance de una norma legal o
estatutaria no parece razonable imponer ningin tipo de responsabilidad a los
administradores que, actuando con la debida diligencia, han tratado de llevar
a cabo actos en la forma mdas favorable para los intereses sociales.

Por ello parece que habria que interpretar el articulo 133, apartado 1 LSA,
en el sentido de establecer una presuncién de responsabilidad cuando el acto
realizado por los administradores es contrario a la ley o a los estatutos. Esa
responsabilidad deberia ser irrebatible cuando el acto sea manifiestamente
contrario a la ley (a cualquier ley) o a los estatutos.

Ahora bien en los casos en que se planteen dudas fundamentadas sobre el
alcance de la ley o de los estatutos con los que se pretende establecer la con-
tradiccion del acto de los administradores, deberia admitirse que la presun-
cion fuera rebatible probando que los administradores actuaron con la dili-
gencia con la que deben desempedar el cargo, que es el otro criterio utilizado
también en el propio articulo 133 apartado 1.

2. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMEROS
DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

El articulo 133.2 LSA permite que los miembros del 6rgano de adminis-
tracién que realizé el acto o adopté el acuerdo lesivo se exoneren de responsabilidad
cuando pruecben que no habian intervenido en su adopcién y ejecucion y ade-
mis que concurria una de las dos circunstancias siguientes, o bien que desco-
nocian la existencia del acto o del acucrdo, o bien que conociéndolo hicieron
todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos se opusieron expresa-
mente.

Esta reguiacion se ha dicho que favorece al miembro del consejo de admi-
nistracion que no asiste a una reunién en que se adopta un acuerdo que dé lugar
a responsabilidad, y, también, que aun asistiendo bastara para exonerar de res-
ponsabilidad que se salve el voto, en definitiva, por tanto, una solucién simi-
lar a la de la LSA de 1951, que, en su articulo 79 declaraba exentos de res-
ponsabilidad a «los administradores que hayan salvado su voto en los acuerdos
que hubieren causado daifio».

Esa interpretacién no parece totalmente correcta. Para que el ausente quede
exonerado de responsabilidad, deberd probar que su ausencia, dadas las cir-
cunstancias de la misma, era compatible con la diligencia con la que debe
desempenar el cargo, tal como exige el articulo 133.1 LSA. Y en ¢l mismo
sentido habrd que valorar, llegado el caso, el hecho de que salve su voto.

El problema de fondo para hacer verdaderamente efectiva la responsabili-
dad de los miembros del consejo de administracién consiste en que es necesario
delimitar las funciones que debe cumplir ese consejo.

La LSA, al exigir que «los administradores desempeiiardn su cargo con la
diligencia de un ordenado empresario y un representante leal» (art. 127.1) estd
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estableciendo como criterio de referencia al empresario individual que dirige
personal y efectivamente su negocio.

Ese criterio es aplicable a supuestos de administrador tinico, de administradores
mancomunados o solidarios. Pero no sirve para establecer la diligencia exigi-
ble dentro del consejo de administracién, donde cada uno de cuyos miembros
no estd personal e individualmente dirigiendo la empresa y representando a
la sociedad.

Ahi es donde surgen los problemas para hacer efectiva la responsabilidad
de los miembros del consejo de administracidn. Porque en la ley no estin defi-
nidas las funciones obligatorias y minimas que deben cumplir el propio consejo
en su conjunto y los consejeros individualmente. Si esas funciones minimas
no estdn establecidas, mal podra determinarse la responsabilidad de los miem-
bros del consejo, puesto que esa responsabilidad tendrd que estar vinculada
directamente a un cumplimiento incorrecto de las funciones que a tal 6rgano corres-
ponden.

Asf ocurre que en la practica es extremadamente facil y habitual que los
consejeros que no tienen funciones ejecutivas se exoneren de cualesquiera res-
ponsabilidades por los actos de adminisracién.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que los consejeros sélo conoce-
ran las cuestiones que hayan sido sometidas al consejo por su presidente; y la
prictica demuestra que la inmensa mayoria de los actos de administracién son
realizados por érganos delegados del consejo y sin que éste tenga conoci-
miento de los mismos en pleno.

Por otra parte, aun cuando se someta la materia a la votacidn del consejo,
puede ampararse el consejero en el hecho de haber salvado su voto, aun cuan-
do su actuacién haya sido puramente pasiva y a los simples efectos de evitar cual-
quier tipo de responsabilidad.

Todo esto mgmﬁca que para regular adecuadamente la responsabilidad de
los consejeros es precisa una regulacién mas completa de las funciones del
consejo de administracidn,

En primer lugar, es preciso despejar cualquier duda sobre si el consejo es
un érgano de administracion o de vigilancia. Bien es cierto que de acuerdo
con la LSA vigente no es posible admitir que el consejo de administracién sea
un simple 6rgano de vigilancia, dado que el érgano de administracién de la
sociedad tiene que cumplir con la diligencia de un ordenado empresario. Ahora
bien, dada la falta de regulacién legal sobre las funciones minimas que debe cum-
plir el consejo en pleno, dificilmente puede llevar realmente a cabo la labor
directa de la administracién de la empresa.

Como ya se ha expresado anteriormente, si existen érganos delegados del
consejo serdn éstos los que administren realmente la sociedad en el dia a dia.
El consejo s6lo conocera de las cuestiones que quiera someterle el presidente,
y a menudo esas cuestiones son muy distantes de los actos de administracién
individuales aunque sean muy importantes para la sociedad.

En definitiva, por tanto, hay que reiterar que si se quiere imponer a los
consejeros una responsabilidad efectiva, habré que regular legalmente las fun-
ciones que corresponden al consejo de administracién en pleno como érgano
de administracién.
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Ello implica que habria que determinar las cuestiones sobre las que debe cono-
cer ¢l consejo en pleno, limitando la extraordinaria generosidad de la LSA ala
hora de permitir la delegacién de facultades (art. 141.1 LSA). Habrd que deter-
minar también las obligaciones del presidente en cuanto a los asuntos que tiene
la obligacién de someter a conocimiento del consejo; fijar una periodicidad
fija de las reuniones del pleno del consejo, y determinar claramente el ambito
del derecho de informacién del consejero.

Otra opci6n consistiria en seguir sin definir las funciones del consejo de admi-
nistracién en pleno, con lo que se mantendria 1a misma situacién que existe
en la actualidad, en la que se facilita la exoneracién de responsabilidad de la mayo-
ria de los consejeros y que vacfa de hecho de contenido la supuesta funcién
de administracién del consejo en pleno.

3. OTROS SUPUESTOS ESPECIALES

Hay dos supuestos especiales que conviene recordar por su transcendencia
prédctica.

Por un lado, el supuesto en que se nombra como administrador a una per-
sona juridica. En tal caso el articulo 143 RRM exige que la persona juridica desig-
ne como representante suyo y con caricter permanente para el ejercicio de las
funciones de administrador a una persona fisica concreta. Pues bien, en tales
supuestos parece claro que cuando se produzca alguna actuacion de esa persona
fisica que pueda dar lugar a responsabilidad, esta responsabilidad podré exigirse
con cardcter solidario tanto de la persona fisica como de la persona juridica a
la que representa.

Otro supuesto importante se produce en el &mbito de los grupos de socie-
dades, cuando los administradores de una sociedad dominada actian cum-
pliendo las instrucciones que reciben de la sociedad dominante. Si los actos
de los administradores de la sociedad dominada son contrarios a laley o a los
estatutos, en los supuestos en que haya lugar a exigir responsabilidad, podrd ésta
reclamarse a los propios administradores de la sociedad dominada, los cuales
responderin personalmente, sin perjuicio de la eventual responsabilidad de la
sociedad dominante por las instrucciones que haya impartido.

La situacion es distinta cuando se pretenda reclamar responsabilidad a los
administradores de la sociedad dominada por haber realizado una actuacién
perjudicial a los intereses de esa sociedad, siguiendo instrucciones de la socie-
dad dominante,

En este caso debe tenerse en cuenta que la integracién de una sociedad
dentro de un grupo hace desaparecer el interés aislado de la sociedad y es, por
ello, normal que la actuacién de los administradores debe integrarse dentro
de los intereses del grupo. Naturalmente ello no excluye la responsabilidad
frente a los socios externos o frente a los terceros. Ahora bien, la integracién
de la sociedad en el grupo, si que debe incidir en las personas que deban sopor-
tar la responsabilidad. En efecto, en estos casos debe ser la sociedad domi-
nante, que ha dado las instrucciones, la que haga frente a la responsabilidad
que resulte de perjudicar los intereses concretos de la sociedad dominada. Asi
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pues deben ser la sociedad dominante y los administradores de la sociedad
misma los que respondan por la actuacién que, siguiendo sus instrucciones,
hayan realizado los administradores de la sociedad dominada. Los adminis-
tradores de la sociedad dominante actian en definitiva como administradores
ocultos de la sociedad dominada. Les seria, por ello, aplicable analégicamen-
te la norma establecida en el articulo 18.2 LSA, segiin el cual «la responsabi-
lidad de los fundadores alcanzard a las personas por cuya cuenta hayan obra-
do éstos», .

4. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LOS SUPUESTOS
DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD

A} Observaciones generales

La norma contenida en los articulos 262.5 LSA y 105.5 LSRL ha tenido
una gran eficacia prictica; pero se discute si el legislador no ha ido en este
caso demasiado lejos, estableciendo un supuesto excesivo de responsabilidad,
especialmente por la interpretacién que a esa norma dan muchos tribunales,
considerando que se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva.

De hecho cabe seiialar, sin embargo, que en la mayor parte de las senten-
cias de Audiencias que aplican esas normas, realmente lo hacen a supuestos
en que también concurre una manifiesta actuacién dolosa o gravemente culposa
de los administradores, por lo cual aparte de la eventual aplicacién de la res-
ponsabilidad por supuesto de disolucidn, seria también aplicable la responsa-
bilidad ordinaria de los administradores tal como aparece regulada en el
articulo 133 LSA.

Con referencia especificamente a la responsabilidad especial establecida para
los supuestos de disolucion, cabe sefialar que las normas legales han sido redac-
tadas con un carécter excesivamente genérico, sin tener en cuenta en absolu-

“to como operan las distintas causas de disolucién. Y no cabe duda de que esa
distinta forma de operar de las causas deberia influir necesariamente en la
regulacién de la responsabilidad de los administradores en relacién con cada
una de tales causas de disolucién.

Por otra parte, ademds, se pone de manifiesto que la regulacién legal tal
como esté establecida en los articulos 262.5 LSA y 105.5 LSRL puede dar
lugar facilmente a importantes abusos. Se critica, en efecto, que se imponga res-
ponsabilidad a los administradores por las deudas de la sociedad, cuando la
sociedad tenga medios patrimoniales para hacer frente a tales deudas. Se indi-
ca que si la sociedad tiene patrimonio suficiente no hay razén para imponer a
los administradores una responsabilidad objetiva por tales deudas. En defini-
tiva lo que se viene a sefialar es que esa responsabilidad de los administrado-
res por las deudas sociales es Gnicamente necesaria cuando la disolucién se
produce por pérdidas, que pueden dar lugar a una insuficiencia patrimonial de
la sociedad.

Se seiiala también que es excesivo imponer la responsabilidad a los admi-
nistradores por todas las deudas de la sociedad, tanto por las anteriores como



24 LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

por las posteriores a la causa de disolucién; y se indica que seria més adecua-
do que esa responsabilidad comprendiera solamente las deudas posteriores a la
realizacién de la causa de disolucién, cuando los administradores no hacen lo
necesario para que la disolucién se produzca.

Pero lo que es realmente esencial para regular correctamente la responsa-
bilidad de los administradores en los casos de disolucidn es establecer una
regulacidn en la que esa responsabilidad se adapte a la forma de operar de
cada una de las causas de disolucién de la sociedad. A ello se van a dedicar
los apartados siguientes.

B) La responsabilidad de los administradores por disolucidon
de la sociedad segiin las distintas causas que pueden operar
esa disolucidon

a) Disolucién por cumplimienio del término fijado en los estatutos

Esta es la dnica causa de disolucién que opera realmente de pleno dere-
cho (arts. 261 LSA y 107 LSRL). En el caso de que, ignorando esa disolucién,
los administradores continuaran actuando como tales y sin haberse nombra-
do liquidadores, estariamos en un supuesto de falsus procurator, y, por lanto,
seria aplicable lo dispuesto en el articulo 247 del C6digo de Comercio. Es
decir, que los administradores que actiien como tales sin serlo responderdn
personalmente de los actos realizados en esa situacion.

b) Causas de disolucién que no operan automdticamente y respecto
de las cuales la Ley otorga un plazo de gracia para eliminar
la causa de disolucién

Hay supuestos, como la disolucién por reduccién del capital por debajo
del minimo legal, prevista en el articulo 108 LSRL, en que la causa de disolucién
no opera automdticamente, esto es, cuando se reduce el capital por debajo del
minimo legal como consecuencia del cumplimiento de una Ley. Segin el pre-
cepto mencionado cabe evitar la disolucién si simultdneamente a la reduccién
del capital por debajo del minimo legal se acuerda bien la transformacidn,
fusidén o aumento del capital hasta una cantidad igual o superior al minimo
legal. Por lo que se refiere a la fusién debe recordarse que ésta es posible inclu-
so para las sociedades en liquidacién (art. 251 LSA). Y segtin ese articulo 108
LSRL existe un plazo de un ano para inscribir en el Registro Mercantil el acuer-
do adoptado que enerve la causa de disolucion.

En estos casos parece que lo adecuado serfa que los administradores respondan
solidariamente con la sociedad de las obligaciones que contraigan solamente
cuando, habiéndose producido la causa de disolucién o habiendo transcurri-
do el plazo legal para eliminarla, continien contratando en nombre de la socie-
dad.

No parece que deban responder después de que se hubiera inscrito en el
Registro el acuerdo que enerve la causa de disolucién.
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¢) Conclusién de la empresa que constituya el objeto social, imposibilidad
manifiesta de realizar éste o paralizacién de los 6rganos sociales,
de modo que resulte imposible su funcionamiento

En estos supuestos, enunciados como causas de disolucién en los articulos
260.3.°LSAy 104.1.c) LSRL, para que opere la causa de disolucién es preci-
so que la Junta General adopte el acuerdo correspondiente o que la disolucién
sea declarada judicialmente.

En estos supuestos, cualquier socio puede requerir a los administradores para
que convoquen la junta que deba acordar la disolucién, y cualquier socio, es més
cualquier interesado, puede solicitar la disolucién judicial de la sociedad, si
la junta no se convoca, no se celebra o no adopta el acuerdo correspondiente
(arts. 262.2 y 3 LSA y art. 105.3 LSRL).

Si los administradores no realizan las actuaciones tendentes a conseguir
que la sociedad sea declarada disuelta, su falta de actuacién podria dar lugar a
1a responsabilidad por las costas que pudieran imponerse a la sociedad demanda-
da para la disolucién; pero no parece que haya razén suficiente para imponer
a los administradores la responsabilidad por las deudas sociales, siendo asi
que la sociedad tiene patrimonio suficiente para hacer frente a tales deudas.
Recuérdese que no se estd haciendo referencia en este caso a la diselucién por
pérdidas.

d) Disolucién por pérdidas

El supuesto de disolucién por pérdidas es el que realmente tiene impor-
tancia para establecer la responsabilidad de los administradores por las deudas
sociales. En efecto, mientras la sociedad tenga patrimonio suficiente, la res-
ponsabilidad de los administradores tiene la importancia de afectarles perso-
nalmente, pero a la postre serd la sociedad la que pague sus deudas. El pro-
blema real se plantea cuando, habiendo quedado reducido el patrimonio social
por pérdidas, los acreedores no pueden cobrar de la sociedad. Es en este caso
donde adquiere todo su significado la responsabilidad de los administradores
por no promover la disolucién de la sociedad.

El primer problema que plantea en este supuesto la obligacién de los admi-
nistradores de promover la disolucién es a partir de qué momento debe com-
putarse el plazo de dos meses establecidos en los articulos 262.2 y 105.1 para
la convocatoria de la junta que adopte el acuerdo de disolucién. ;Cudl es el
dia a quo? ; Debe computarse ese plazo desde la fecha de formulacién de las cuen-
tas anuales o desde la fecha desde que las cuentas annales son aprobadas?

Parece razonable que si al formular las cuentas anuales aparecen ya pérdidas
que constituyan causa de disoluci6n, los administradores al convocar la junta
para la aprobacién de las cuentas deberfan incluir ya en el orden del dia la pro-
puesta de aumentar o reducir el capital o disolver la sociedad. Y si la junta no
adopta ninguno de esos acuerdos, seria a partir de esa fecha cuando se computara
el plazo de dos meses para solicitar judicialmente la disolucidn.

Si la Junta hubiera acordado el aumento o reduccién de capital, el plazo
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de dos meses en que los administradores deben solicitar judicialmente la diso-
lucién deberia computarse desde que terming el plazo para la mscrlpc:lén enel
Registro Mercantil del aumento o de la reduccion de capital.

. Si los administradores no hubieran cumplido con su obligacién de instar la
" disolucién, entonces deben responder solidariamente por todas las deudas -
sociales, a no ser que hubieran instado la suspensién de pagos o la quiebra de
la sociedad.

Ahora bien una vez inscrita la disolucién de la sociedad o la operacién
societaria que elimina la causa de disolucién, a partir de ese momento no debe-
ria ser posible reclamar a los administradores por su responsabilidad por las deu-
das sociales.

Por otra parte, seria razonable modificar el plazo de prescripcién para el ejer-
cicio de la accién de responsabilidad contra los administradores, de manera
que se cambiara lo dispuesto en el articulo 949 del Cédigo de Comercio, para
computar el plazo de prescripcién desde que la accién de responsabilidad pudo
ejercitarse y no desde el cese en la administracién. Piénsese, en efecto, que si
un administrador estd muchos anos ostentando el cargo, una vez que cese en el
mismo podrian presentarse reclamaciones por responsabilidad referentes a
hechos también de hace muchos afios, lo cual no parece adecuado.

Todas estas observaciones tienen su sentido fundamentalmente de lege
ferenda, lo cual no excluye la posibilidad de que algunas de ¢llas sean sus-
ceptibles de aplicacién a través de una interpretacién constructiva de la legis-
lacién vigente.
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. INTRODUCCION

Como con su habitual brillantez y rigor cientifico ha puesto de relieve el
profesor BERCOVITZ, la temitica de la responsabilidad de los administradores
constituye uno de los temas més relevantes —si no es el mas relevante y de
mayor transcendencia prictica— de los suscitados por la reforma que a partir
de 1989 ha experimentado —afortunadamente— nuestro Derecho de las socie-
dades capitalistas.

En efecto, los articulos 127 y 133 a 135 LSA, aplicables también en el
dmbito de la SRL y de la SC por A, en virtud de las remisiones contenidas en
los articulos 69.1 LSRL y 152 y 155.1 Ccom., contienen la disciplina general
de la responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital. Estos
responden y, por tanto, han de resarcir los dafios que en el ejercicio de sus fun-
ciones de administrador causen a la sociedad, socios y terceros por haber pro-
cedido contrariamente a lo establecido en la Ley, en los Estatutos o por haber
actuado vulnerando el standard de diligencia, «ordenado empresario y repre-

* Texto escrito de la conferencia pronunciada con el mismo tftulo el 24 de abril de 1998 en
el Curso Extracrdinario «La Responsabilidad de los Administradores de las Sociedades de Capi-
tal: aspectos civiles, penales y fiscaless, organizado por el Area de Derecho Mercantil del
Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Salamanca y que con la colaboracién
de ]a Junta de Castilla y Le6n, Cdmara de Comercio e Industria de Avila, Institucién Gran
Dugque de Alba y Caja de Ahorros de Avila, se celebraron en dicha ciudad los dfas 24 y 25 de abril
de 1998.

[27]
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sentante leal», con que deben desempeiiar su cargo. Y la Ley (la LSA) recoge
los rasgos caracterizadores de esa responsabilidad, discriminando en funcién
del patrimonio dafiado, entre el ejercicio frente a los administradores de la
accion social de responsabilidad y de la accién individuai.

Sin embargo, junto a la disciplina general de la responsabilidad de los
administradores ya desarrollada, la Ley recoge unos concretos supuestos de
responsabilidad de los titulares del 6rgano de administracién, que presentan
sus especificas peculiaridades y que, por tanto, quedan al margen del régimen
comiin por diferentes motivos. Uno de estos supuestos es el que motiva mi
intervencién en este momento ante ustedes y es, como indica el programa, la
responsabilidad de los administradores sociales por no adaptaci6n de los esta-
tutos a las exigencias de la nueva disciplina legal.

A este tema se dedica esta intervencién, en la que, tras unas breves refle-
xiones relativas a la obligacién o deber de adaptar los estatutos de las sociedades
de capital al régimen surgido de las nuevas disposiciones legales en la materia,
se entrard en el examen de la responsabilidad de los administradores por falta
de adaptacién de los estatutos. A estos efectos, se hace preciso diferenciar
entre sociedades anénimas (SA) y sociedades de responsabilidad limitada
(SRL), distinguiendo respecto de esta dltima entre los distintos regimenes sur-
gidos de los diversos textos legales y concluyendo con unas consideraciones rela-
tivas a la sociedad comanditaria por acciones (SC por A) y a la sociedad ané-
nima laboral (SAL) que ciertamente presentan alguna peculiaridad en este
punto.

II. OBLIGACION DE ADAPTAR LOS ESTATUTOS
A LAS EXIGENCIAS DE LA NUEVA REGULACION
DE SOCIEDADES DE CAPITAL Y CONSECUENCIAS
DE SU INFRACCION

La aparicién de una nueva disciplina legal relativa a una determinada ins-
titucién suscita el problema del transito de la vieja a la nueva regulacién en
relacién a las situaciones surgidas y existentes bajo la vigencia de la primiti-
va normativa. Se muestra asi la necesidad del denominado Derecho transitorio
que se hace mis apremiante y se presenta con una mayor complejidad ante
situaciones juridicas llamadas a tener permanencia en el tiempo, de las que la
figura de la sociedad (sociedades mercantiles en el presente caso) es un ejem-
plo paradigmatico.

El punto de partida a estos efectos es la Ley 19/1989, Ley de reforma par-
cial y adaptacién de la legislacién mercantil a las Directivas comunitarias en
materia de Derecho de Sociedades. Esta Ley, deseosa de que las sociedades
de capital se adecuaran a la nueva regulacidn, anticipé en alguna medida su
vigencia, pues, pese a no entrar en vigor hasta el 1 de enero de 1990, confor-
me a su disposicién final 3.2, establecié en la disposicién transitoria (disp.
trans.) 1.2 que desde la publicacién de la misma en el BOE (lo que tuvo lugar
el 27 de julio de 1989) «no se autorizardn escrituras de constitucién de SA,
SRL y SC por A que tengan una cifra de capital inferior al legalmente esta-
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blecido para estas formas sociales, ni escrituras de modificaci6én del capital
social que lo dejen reducido por debajo de dichas cifras».

Pero con independencia de lo que antecede, ya la disposicidn transitoria 2.2
de la citada Ley 19/1989 establecio6 la ineficacia, a partir de su entrada en
vigor, «de las disposiciones de las escrituras y estatutos de SA, SRL y SC por
acciones que se opusieran a lo establecido en la misma», de modo que se con-
sagré su inmediata vigencia, no s6lo para las nuevas sociedades, sino también
para las preexistentes.

Ahora bien, pese a tan inmediata y directa vigencia, el legislador pretendid
que los estatutos de dichas sociedades se adaptasen a la nueva regulacién y a
tal fin la disposicién transitoria 3.2 de la expresada Ley 19/1989 recogia el
deber de las SA, SRL y SC por A de adaptar sus estatutos a lo dispuesto en la
misma, si estuvieren en contradiccién con ella, debiéndose llevar a cabo tal
adaptacién antes del 30 de junio de 1992 y fijando, ante la posibilidad de
incumplimiento del expresado deber de adaptacién estatutaria, unas determi-
nadas consecuencias:

— la primera de ellas era una sancién administrativa de caricter pecu-
niario, previa instruccién del oportuno expediente por el Ministerio de Justi-
cia, con audiencia de los interesados y conforme a la Ley de Procedimiento
Administrativo, consistente en multa de 5.000.000 de pesetas (disp. trans. 4.2,
apdo. 4, Ley 19/1989).

— la segunda —mds no menos relevante— fue la imposicién a los admi-
nistradores (y en su caso a los liquidadores) de responsabilidad personal y
solidaria, entre s{ y con la sociedad, por las deudas sociales (disp. trans. 3.2,
apdo. 4, Ley 19/1989).

La indicada Ley contemplaba especificas consecuencias para el caso de
no adaptacién en puntos concretos. Asf sucede cuando la cifra del capital social
no se hubiera adecuado a las nuevas cifras minimas establecidas, supuesto
para el cual se decret6 en la disposicién transitoria 6.2, adicionalmente, el cie-
rre del Registro Mercantil a partir del 30 de junio de 1992 (salvo para las escri-
turas de cese o dimision de administradores, gerentes, directores generales y liqui-
dadores, de revocacion de poderes, de disolucién y nombramiento de
liquidadores) y la disolucién de pleno derecho una vez transcurrido el 31 de diciem-
bre de 1995. Igualmente, las sociedades anénimas laborales (SAL) merecieron
una consideracién especial centrada, no en la imposicién de un régimen juri-
dico diferente en punto a la adaptacién y a las consecuencias de su no reali-
zacidn, sino en el otorgamiento a determinadas SAL de plazos mds amplios
para adecuar el capital social a la nueva cifra minima exigida (disp. trans. 3.2,
apdo. 3 de la Ley 19/1989). También, se ocupaba la citada Ley (disp. trans. 4.2,
apdo. 2} del supuesto de los administradores de sociedades anénimas que lle-
varan en el ejercicio del cargo més de cinco afios desde su nombramiento o
iltima reeleccién, imponiendo en tal supuesto la presentacién en el Registro Mer-
cantil antes del 30 de junio de 1992 del pertinente acuerdo de reeleccién o de
cese, a fin de hacer efectivo el Iimite maximo quinquenal de duracién del cargo
y estableciendo para el caso de inobservancia s6lo una sancién pecuniaria
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(disp. trans. 4.2, apdo. 4 de la Ley 19/1989), sin imponer a los administradores
responsabilidad personal y solidaria por las deudas sociales, sancién que queda
remitida a los casos de no adaptacién estatutaria.

Para facilitar la indicada adaptacién de los estatutos, la disposicién transitoria 5.2
de la expresada Ley reducia el quérum de constitucion preciso para la adaptacion
del acuerdo de modificacién estatutaria en las sociedades an6nimas y coman-
ditarias por acciones y rebajaba asimismo la mayoria personal y de capital
requerida para la modificacién de estatutos en las sociedades de responsabili-
dad limitada.

Esta sintética exposicién recoge de modo sucinto el régimen de la falta de
adaptacifn estatutaria vigente para las sociedades de capital a partir de 1990.
Dicho régimen se contenia en un primer momento s6lo en la ya citada Ley
19/1989; poco tiempo después disposiciones transitorias de la LSA (Texto
Refundido aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 1.569/1989, de 22
de diciembre) reproducian, casi con idéntica numeraci6n si bien con exclusi-
va referencia a la SA, las expresadas reglas de la Ley 19/1989, las cuales vie-
ron reducida su aplicacién a la SRL y SC por A (ademds de una regla especi-
fica para la SAL). La entrada en vigor de la SRL de 23 de marzo de 1995 ha
provocado cambios en el régimen apuntado. Cambios que no sélo suponen
una alteracién de las disposiciones que hasta el 1 de junio de 1995 gobernaban
las consecuencias de la falta de adaptacién estatutaria de las sociedades de
capital, sino que también han dado lugar a la aparicién en este punto de regi-
menes juridicos no coincidentes para SA y para SRL.

En efecto, las disposiciones adicionales de la LSRL modificaron el régimen
contenido en las primitivas disposiciones transitorias de la LSA que, como es
sabido, reiteraban para la SA el ya recogido en las disposiciones transitorias de
la Ley 19/1989. Asi, se derogaron los apartados 3 y 4 de la disposicién transitoria 4.2
LSA, es decir, desaparecid la sancién administrativa por no adaptacién, y se afia-
di6 un nuevo apartado, el 4, a la disposicién transitoria 3.* LSA, conforme al
cual a partir del 3] de diciembre de 1995 el Registro Mercantil quedé cerrado
ala SA que no hubieran adaptado sus estatutos a la legalidad contenida en el
Texto Refundido de LSA de 22 de diciembre de 1989, de modo que sélo acce-
derdn al mismo los titulos relativos a la adaptacién estatutaria, cese o dimi-
si6n de administradores, gerentes, directores generales y liquidadores, revocacién
o renuncia de poderes, transformacién, disolucién y nombramiento de liquidadores
y asientos ordenados por la autoridad judicial o administrativa. Estos mismos
titulos son también los tnicos que, conforme a la nueva redacci6n de la disposicion
transitoria 6.2 LSA, podrédn acceder al Registro Mercantil cerrado a partir del
30 de junio de 1992 para las SA con cifra de capital inferior ai minimo legal.

Dos son, pues, las consecuencias hoy para las SA que no hayan adaptado sus
estatutos a la vigente regulacién: cierre del Registro Mercantil y responsabilidad
de los administradores por las deudas sociales. Si la no adecuacién estatutaria
afecta a la cifra de capital, el cierre del RM se produjo ya a partir del 30 de
junio de 1992 y en tal caso desde ei 31 de diciembre de 1995 ha tenido lugar la
disolucién de pleno derecho.

Las SRL, por su parte, quedaron sujetas como ya se ha apuntado a partir del
1 de enero de 1990 a la obligacién de adaptar sus estatutos a lo establecido en
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la Ley 19/1989, de conformidad a las disposiciones transitorias de ésta, con
las consecuencias ya apuntadas para el caso de no haber llevado a cabo tal
adecuacion, es decir, sancién pecuniaria, responsabilidad de los administra-
dores por las deudas sociales y si la inadaptaci6n estatutaria afectara a la cifra
de capital, se imponia adicionalmente ¢l cierre del Registro Mercantil a partir
del 30 de junio de 1992 y la disolucién de pleno derecho desde el 31 de diciem-
bre de 1995. Pero con la reciente LSRL ha surgido nuevamente la obligacion
de adaptar, para lo que se otorga un plazo de tres aiios, que vencié el pasado 1
de junio. ; Qué consecuencias genera la no observancia de esta obligacién de
adaptar nuevamente? Solamente el cierre del Registro Mercantil en los mis-
mos términos establecidos para la SA; por el contrario, a diferencia de lo esta-
blecido en 1989, no se recoge responsabilidad alguna de los administradores
sociales por las deudas sociales, ni tampoco disolucién de pleno derecho,
habiéndose derogado por la disposicién derogatoria 2.% la correspondiente
norma contenida en ¢l dltimo inciso del apartado 2 de la disposicién transito-
ria 6.2 de la Ley 19/1989.

Con este panorama voy a entrar ya en el examen de la responsabilidad por
las deudas sociales impuesta a los administradores de la SA cuando ésta no
adapté sus estatutos sociales a las disposiciones de la vigente LSA. Las con-
sideraciones que aqui se realicen serdn aplicables también a las SCporAya
las SRL, al menos para éstas hasta la entrada en vigor de la vigente LSRL.

III. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
DE UNA SOCIEDAD ANONIMA POR LAS DEUDAS SOCIALES
EN CASO DE NO ADAPTACION ESTATUTARIA

1. SIGNIFICADO Y NATURALEZA DE ESA ESPECIAL RESPONSARBILIDAD

Con carécter previo debemos proceder a delimitar la ratio de la norma con-
tenida en la disposicién transitoria 3.2, apartado 3, LSA y en el apartado 4 de
la disposicién transitoria 3.* de la Ley 19/1989, redactadas ambas en térmi-
nos précticamente idénticos y aplicables el primero a las SA y el segundo a
las SC por A y a las SRL, si bien para éstas s6lo hasta la entrada en vigor de la
Ley 2/1995 (LSRL).

Es claro que no nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad por
utilizar de modo abusivo la institucién de la sociedad para fines que en modo
alguno puede tutelar el ordenamiento juridico, lo que da lugar a que se autorice
la penetracidn en el trasfondo de la persona juridica para descubrir los autén-
ticos intereses que en ella se ocultan y, en atencién a ello, llevar a cabo la per-
tinente imputacidn.

Tampoco estamos ante ninguno de los supuestos de responsabilidad de los
administradores contenidos en los articulos 133 a 135 LSA. Estos preceptos,
régimen general de la responsabilidad de los integrantes del érgano de admi-
nistracién de la sociedad, constituyen el 16gico correlato al poder que éstos
ostentan, posibilitando asi, por una parte, el equilibrio de poderes entre los
6rganos sociales y el control de la Junta General ante las amplias competencias
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de los administradores y realizando, por otra, la concrecién del neminem lae-
dere en el marco de la actividad de los administradores, a través del cauce
representado por la accién individual de responsabilidad del articulo 135 LSA.

Obviamente, nos hallamos fuera del sector de las sociedades personalis-
tas, por lo que ha de recordarse que ni socios ni administradores asumen res-
ponsabilidad subsidiaria por las deudas sociales, sino que es la sociedad, per-
sona juridica, sujeto de derecho, la que asume las consecuencias de la actividad
empresarial que se desarrolla en su nombre.

Hechas las precedentes exclusiones, cabe sefialar que en la regla conteni-
da en las citadas disposiciones transitorias la responsabilidad impuesta a los admi-
nistradores opera a modo de sancidn, sancién civil por supuesto, a fin de incen-
tivar a los administradores a proceder a la adaptacién estatutaria. El legislador
desea, para mayor seguridad del trafico juridico, que las disposiciones esta-
tutarias se adecuen a la legalidad vigente. No se conforma con que devengan
ineficaces si son contrarias a la regulacién introducida en 1989 (disp. trans. 2.2,
Ley 19/1989 y LSA), sino que quiere que su literalidad se ajuste formalmen-
te al Derecho vigente y para ello impone a [a sociedad la obligacién de adap-
tar sus estatutos, constrifiendo a los administradores, 6rgano social de cardcter
permanente, mediante la amenaza de responder por las deudas sociales, al
cumplimiento de tal obligacién o, mds precisamente, constrifiendo a los admi-
nistradores a poner en marcha el mecanismo tendente a que se produzca la
adaptacién estatutaria.

La responsabilidad que nos ocupa no tiene, pues, en absoluto una funcién
resarcitoria, sino meramente sancionatoria. Ante el incomplimiento de la obli-
gacién legal de adaptar estatutos se sanciona al administrador social, impo-
niéndole responsabilidad por las deudas sociales. Obsérvese, ademds, que se trata
de un supuesto de responsabilidad sin deuda: 1a deuda es una deuda social, es
de la sociedad, la cual responde de la misma y a esta responsabilidad de la
sociedad se afiade la responsabilidad solidaria de los administradores que nada
deben, por ningiin concepto, al acreedor social, pero sf responden frente a él.
Existe a nivel doctrinal un consenso generalizado al respecto, del que se ha
hecho eco asimismo la jurisprudencia. Baste en ese sentido recordar, sin 4nimo
de exhaustividad, las manifestaciones de los profesores Angel Rojo y Emilio
BELTRAN, MASSAGUER y PULGAR EZQUERRA y los pronunciamientos, entre
otros, de las Audiencias Provinciales de Toledo (1 de junio de 1995, Act. Civil
1995, 1861), Salamanca (21 de noviembre de 1995, Act. Civil 1996, 229),
Valladolid (1 de diciembre de 1995, Act. Civil 1995, 2132), Barcelona (21 de
octubre de 1996, RIC 1997-1, pp. 109-110).

2. HECHO GENERADOR DE LA RESPONSABILIDAD

Conforme a la disposicién transitoria 3.2, apartado 3, LSA, la responsabili-
dad de los administradores (o liquidadores, en su caso) se desencadena por el hecho
de haber llegado el 30 de junio de 1992 sin haber adoptado e inscrito las medi-
das previstas en los apartados 1 y 2 de la misma disposicidn transitoria. Es
decir, sin haber procedido a la adaptacién de los estatutos al Texto Refundido de



LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES 33

la LSA de 1989 o, caso de capital inferior a 10.000.000 de pesetas, sin haberlo
elevado hasta esa cifra o transformado la SA en SRL, S. Colectiva 0o 8. Com. Por
tanto, antes de la expresada fecha, la Junta General de l1a SA habra debido adop-
tar los oportunos acuerdos sociales y habré debido, no tanto inscribir, como
solicitar la inscripcién de los mismos en el Registro Mercantil.

En este sentido, la jurisprudencia menor [véanse, entre otras, las sentencias
de las Audiencias Provinciales de Zaragoza de 30 de marzo de 1994 (Act. Civil
1994, 1206), de Sevilla de 2 de noviembre de 1994 (Act. Civil 1994, 1993) y
27 de junio de 1995 (RGD 1996, pp. 12555-12556), y de Barcelona de 13 de febre-
ro de 1996 (RIC 1996-I11, pp. 740-7419)] ha contradicho la doctrina sentada por
la Direccidn General de los Registros en su resolucién de 18 de marzo de 1992,
conforme a la cual es suficiente que el acuerdo de adaptacién se haya tomado
fehacientemente antes del 30 de junio, o incluso el mismo dia, aunque su ins-
cripcidn sea posterior. En realidad, la literalidad de la norma requiere la inscripcion,
si bien de modo similar a lo dispuesto en los articulos 24 y 25 de la Ley Hipo-
tecaria y a la disciplina del asiento de presentacion contenida en el Regla-
mento Hipotecario (aplicable en el contexto del Registro Mercantil, segin el
art. 830 RRM), los efectos de la inscripcion se retrotraen a la fecha del asiento
de presentacion, por lo que debe entenderse suficiente con la presentacién en
el Registro Mercantil del titulo inscribible acreditativo de la adaptacién efec-
tuada.

3. SUJETOS DE LA RESPONSABILIDAD IMPUESTA POR LA DISPOSICION
TRANSITORIA 3.%, APARTADO 3, LSA

De acuerdo a la norma aludida, quedan sujetos a la citada responsabilidad
«los administradores y, en su caso, los liquidadores» cuando, llegado el 30 de
junio de 1992, no se hubieren adoptado e inscrito las medidas a que se refieren
los apartados 1 y 2 de la empresada disposicion transitoria.

Es claro que la responsabilidad se impone a titulares del 6rgano de admi-
nistracién social, tengan o no atribuida la representacién soctal. Quedan exclui-
dos los apoderados, los representantes voluntarios, que en ningiin caso tienen,
en cuanto tales, la condicidén de administradores, esto es, de titulares del érga-
no de administracién de la sociedad.

Pero, ademas, la responsabilidad se impone a quienes fueran administradores
¢l 30 de junio de 1992, pues sélo en tal fecha transcurrié €l plazo aludido en la
referida norma. Ello supone que si el o los administradores cesaron por la
causa que fuere, con antelacién a esa fecha no incurren en responsabilidad al
amparo de la expresada disposicidn transitoria 3.? En este sentido, la juris-
prudencia ha exigido no sélo el cese en la condicién de administrador, sino
también la inscripcién del mismo en ¢l Registro Mercantil para que pueda ser
oponible a terceros.

Mas cuestionable se presenta la afirmacidn de que también recaera la res-
ponsabilidad sobre quienes accedan a la administracién social con posterio-
ridad al 30 de junio de 1992, en tanto no se produzca la adaptacién. Sin perjuicio
de que, conforme al apartado 1 de la disposicién transitoria 6.2, tal supuesto
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no podrd tener lugar cuando la inadaptaci6n estatutaria haya recaido sobre la
cifra de capital, es preciso reconocer que en apoyo de tal parecer se ha elegi-
do el carécter de responsabilidad-sancién que presenta la norma que conside-
ramos {PULGAR-EZQUERRA). A mi juicio, resulta notablemente dificil admitir que
quien haya accedido a la administracién de una SA no adaptada después del
30 de junio de 1992 y antes del 31 de diciembre de 1995, acceda ya respon-
diendo de las deudas sociales desde el momento de la aceptacién del nombra-
miento. Si asf fuere, es mis que dudoso que hubiere candidatos a la adminis-
tracion soctal, de modo que la sociedad corre un serio de riesgo de quedar
acéfala. Por tanto, entiendo que ante la demanda formulada por acreedores
sociales al amparo de la disposicidn transitoria 3.2, apartado 3, el nuevo admi-
nistrador podra alegar en exoneracién de su responsabilidad su diligente com-
portamiento para llevar a cabo la adecuacién de los estatutos sociales a la
vigente regulacién. Un indice de su diligencia podria situarse en la realiza-
cién de convocatoria de Junta General dentro de los dos meses siguientes a su
aceptacién del cargo, en aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo 262.5
LSA que también recoge un supuesto de responsabilidad-sancion por las deu-
das sociales o en el requerimiento o requerimientos realizados (por ejemplo, el
presidente del Consejo de Administracidn, solicitando la convocatoria de reu-
nién de éste) para poner en marcha el procedimiento que debe conducir a la
convocatoria de Junta General.

En lo que concierne a los liquidadores estin plenamente justificadas las
criticas vertida por GARCIA VILLAVERDE, a su inclusién en la norma que con-
sideramos. ;Qué sentido tiene imponer una responsabilidad que tiene caricter
de sancién por la no adaptacién de sociedades en liquidacidn, esto es, aboca-
das ya a su extincién? Si los liquidadores de la sociedad no adaptada hubie-
ran sido administradores el 30 de junio de 1992, su responsabilidad no ofreceria
duda; serian responsables por su condicién de administradores en la expresa-
da fecha, en la que se genera el hecho que determina el nacimiento de la res-
ponsabilidad por las obligaciones sociales existentes en tal momento y por las
que nazcan con posterioridad, sin que su conversién en liquidadores poste-
riormente implique el cese de su responsabilidad. En este sentido, se ha apun-
tado (LANZAS GALVACHE) que la responsabilidad de los liquidadores derivada
de la disposicién transitoria 3.%, apartado 3, debe limitarse a los que lo sean
de sociedades andnimas que han entrado en liquidacién después del 30 de
junio de 1992; ciertamente, este parecer suaviza el rigor de la norma, pero no
cabe desconocer que con tal planteamiento seria dudoso que alguien asuma la
condicién de liquidador de una sociedad en liquidaci6n si ello implica la asun-
cién de responsabilidad por las deudas sociales.

En dltimo término quizé sea preciso admitir que la literalidad de la norma
refleja la voluntad del legislador de que también las sociedades en liquidacién
adapten sus estatutos y, en caso contrario, sancionar a quienes tienen atribui-
da su gesti6én del mismo modo gue a los administradores, dandose la parado-
ja de que serd mds rigurosa la responsabilidad que asume el liquidador por
la no adaptacién de estatutos que la responsabilidad asumida por los dafios
originados en su actuacién a socios y acreedores sociales (arts. 279 LSA
y 114 LSRL).
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4. ELEMENTO SUBJETIVO EN LA GENERACION DE LA RESPONSABILIDAD

La disposicién transitoria 3.2, apartado 3, LSA hace responsables por las deu-
das sociales a los administradores (y, en su caso, liquidadores) de sociedades
anénimas que no hayan adaptado estatutos (es decir, adoptado por la Junta
General el pertinente acuerdo y solicitado, ademads, su inscripcidn en el Regis-
tro Mercantil} antes del 30 de junio de 1992. ;Es una responsabilidad objeti-
va, ajena a toda idea de culpa? ;Basta para desencadenar la responsabilidad
el mero hecho de la inadaptacidn estatutaria dentro del plazo legalmente fi-
jado?

Como punto de partida debe recordarse que la adaptacién estatutaria es
obligacién o deber de la sociedad, la cual procede a la misma a través de la
actoacion de los correspondientes Organos sociales. Es decir, es preciso acuer-
do de Junta General, 1a cual habri de ser previamente convocada, funcién que
compete al 6rgano de administracién, quien fija el orden del dia.

En este planteamiento a los administradores corresponde la convocatoria
de la Junta. Pero ;qué sucede si, convocada, ésta no se celebr6 por falta de
quérum?, ; o si, celebrada, el acuerdo fue contrario a la adaptacién? ; Deberd enten-
derse que, llegada la fecha legalmente fijada, se desencadena automdticamente
la responsabilidad de los administradores? Esta es la posicion sustentada por
un relevante sector doctrinal (ROJ0-BELTRAN; GARCIA VILLAVERDE) que sélo apun-
tan como via de liberacién del administrador su dimisién e inscripcién de la misma
antes de la fecha en cuestién. En tal linea, idéntico posicionamiento mantienen
cuando un administrador, miembro del Consejo de Administracién, requiere
al presidente de convocar sesién para debatir la convocatoria de Junta Gene-
ral a tal efecto, siendo desatendida su solicitud o cuando el acuerdo del Con-
sejo es contrario a tal convocatoria.

Sin embargo, en mi opinién, no es nitido un planteamiento tan rigurosa-
mente objetivo. De la disposicién transitoria que consideramos no se infiere nece-
sariamente y la regla general en nuestro ordenamiento juridico es la responsabilidad
por culpa. De ahf que, si bien la no adaptacién en la fecha fijada desencadena
la responsabilidad del administrador, éste podréd exonerarse acreditando que
procedié con la debida diligencia para el cumplimiento por la sociedad de la obli-
gacién de adaptar, llevando a cabo todas las actuaciones precisas, conforme
al standard de diligencia del articulo 127 LLSA, para la adaptacién.

5. AMBITO OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD

Conforme a la disposicién transitoria 3.2, apartado 3, LSA, «los adminis-
tradores y, en su caso, los liquidadores responderdn personal y solidariamen-
te entre si y con la sociedad de las deudas sociales». Se hace preciso enten-
der, por consiguiente, que la responsabilidad de los administradores de SA
que al 30 de junio de 1992 no hubieran adaptado sus estatutos se extiende a
todas las deudas de 1a sociedad vencidas y exigibles anteriores a tal fechay a
las que nazcan con posterioridad a ella, pues la disposicién transitoria no hace
diferenciacién alguna en tal sentido, con independencia de]l momento en que se
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hubiesen contraido y de la persona que a tal fin hubiese actuado en nombre
de la sociedad.

Una vez realizada la adaptacién estatutaria (con posterioridad a la fecha
del 30 de junio de 1992) no nace responsabilidad de los administradores socia-
les por las deudas de la sociedad nacidas tras ta adaptacién y entiendo que
tampoco habra responsabilidad de los administradores por las deudas socia-
les que, habiendo nacido con anterioridad a tal adaptacidn, no son exigibles
sino en un momento posterior. Por supuesto, la adaptacién extemporénea, no
elimina la responsabilidad por las deudas sociales anteriores a ella. Esta se
mantiene mientras esté viva la obligacién social de que se trate y en tanto no
haya prescrito la responsabilidad del administrador; prescripcién que, con-
forme mayoritario parecer doctrinal, se produce de acuerdo a lo establecido
en el articulo 949 Ccom.

6. OTROS RASGOS DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD POR NO ADAPTACION

La legitimacién activa y pasiva no suscita mayores dudas. Administrado-
res y liquidadores en los términos antes expuestos ostentan legitimacién pasi-
va en la accion de responsabilidad, mientras que la activa compete a los a-
creedores sociales. No se olvide que los administradores de SA no adaptada
responden por las deudas sociales de ésta; por consiguiente, sélo quien tenga
la condicién de acreedor social podra proceder contra los administradores al ampa-
ro de la disposicion transitoria 3.%, apartado 3, LSA.

La responsabilidad de los administradores es personal y solidaria entre si,
esto ¢s, entre todos los administradores y en su caso liquidadores, y con la
sociedad. Pero, ademads, es una responsabilidad ilimitada, de acuerdo a la regla
general contenida en el articulo 1.911 Cc y directa, esto es, en modo alguno
subsidiaria. Recuerda en buena medida la responsabilidad que el articulo 120
Ccom. impone a los encargados de la gestion social que omitieron las forma-
lidades de constitucién de la sociedad.

La caracterizacién de solidaria de la responsabilidad que nos ocupa per-
mite a los acreedores sociales dirigirse contra la sociedad y contra todos o
alguno(s) de los administradores sociales, de acuerdo a lo que dispone el
articulo 1.144 Cc. El administrador que abone al acreedor social el crédito de
éste contra la sociedad podri repetir contra ésta, pues no puede olvidarse que
el administrador no es deudor, sino sélo responsable: la deuda, 1a obligacién es
de la sociedad y, en definitiva, a la sociedad corresponde en iltimo término
soportarla.

Cuestidn diferente es si el proceder del administrador, al no llevar a cabo
las actuaciones necesarias para la adaptacién estatutaria, ha generado dafios
a la sociedad que puedan motivar una accién social de responsabilidad con-
tra aquél. Si tal es el caso, no cabe duda que la sociedad podré, de conformidad
a lo prevenido en el articulo 134 LSA, exigir el resarcimiento de los dafios
originados por tal comportamiento negligente.

En el ejercicio de su accién el acreedor social no precisa acreditar la
existencia de dafio alguno a la sociedad ni relacién de causalidad alguna
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con la inobservancia de la obligacién de adaptar los estatutos. Bastard que
el acreedor de la SA acredite su condicion de acreedor, la falta de adaptacién
estatutaria, haber superado la fecha del 30 de junio de 1992 y la condicién
de administrador o liquidador del demandado. No precisa probar el actor
culpabilidad del administrador demandado, si bien entiendo —conforme ya
se ha apuntado— que éste podréd exonerarse de la responsabilidad que se le
exige, acreditando no s6lo la no-concurrencia de los presupuestos ya apun-
tados, sino también mediante la prueba de haber procedido con toda la rigu-
rosa diligencia exigible.

Por Gltimo, debe reiterarse que la responsabilidad de los administradores pres-
cribe por el transcurso del plazo de cuatro afios contados desde su cese, recon-
duciendo al dies a quo al de su publicacién en el BORME (art. 949 Ccom.);
asimismo, ha de tenerse presente que, al tratarse de una responsabilidad por
deudas sociales, si tales deudas se extinguen (por ejemplo, prescripcién, com-
pensacidn, etc.), la responsabilidad de los administradores por las mismas
queda vacia de contenido.

IV. PARTICULARIDADES DEL REGIMEN JURIDICO
DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
DE UNA SOCIEDAD ANONIMA NO ADAPTADA EN PUNTO
AL CAPITAL SOCIAL (DISP. TRANS. 6.%)

Ya indiqué al principio de esta exposicion que el régimen de Derecho tran-
sitorio de la LSA en punto a la adaptacién estatutaria contempla de modo par-
ticularizado el supuesto de que la no adaptacién afecte a la cifra de capital.
En tal caso, la disposicién transitoria 6., apartado 1, decret6 el cierre del RM
para las SA que al 30 de junio de 1992 no hubieren adecuado la cifra de capi-
tal social al minimo legal; s6lo podian acceder al Registro Mercantil los titu-
los de adaptacidn a la LSA, los de cese o dimisién de administradores, geren-
tes, directores generales y liquidadores, los de revocacién o renuncia de poderes,
transformacién, disolucién y nombramiento de liquidadores y los asientos
ordenados por la autoridad judicial o administrativa.

Este cierre registral coexiste con la responsabilidad de los administradores
antes aludida, la cual cesard respecto a las obligaciones sociales futuras cuan-
do tenga lugar la adaptacidn estatutaria o la transformacién en SRL, sociedad
colectiva o sociedad comanditaria; por supuesto la responsabilidad por las
deudas sociales precedentes subsistird en tanto subsistan tales deudas y la res-
ponsabilidad de los administradores por ellas no haya prescrito.

El apartado 2 de la disposicién transitoria 6.* LSA refuerza el rigor frente
a las SA que, llegado el 31 de diciembre de 1995, no hubieren presentado en el
Registro Mercantil la escritura o escrituras de aumento de capital hasta el mini-
mo legal, hubieren suscrito las acciones emitidas y desembolsado una cuarta
parte, por lo menos, del valor nominal de cada una de ellas. La sancién que
se impone ¢s la disolucién de pleno derecho de la SA, con la inmediata cancelacién
de oficio de todos los asientos registrales. Indica, ademds, 1a norma que con-
sideramos que subsistird la responsabilidad personal y solidaria de adminis-
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tradores, liquidadores y —afiade— «gerentes y directores generales» por las deu-
das contraidas o que se contraigan en nombre de la sociedad.

No cabe duda de que la SA, pese a la diccién de 1a norma legal que consi-
deramos, no se extingue con la disolucién de pleno derecho y la cancelacién de
los asientos registrales, sino que subsiste. As{ lo ha seiialado la DGRN en muil-
tiples resoluciones, entre otras las de 5 de marzo de 1996y la de 21 de noviem-
bre del mismo afio, donde el Centro Directivo ha rechazado que la disposicion
transitoria 6.* determine la extincién de la personalidad juridica de la SA,
entendiendo que en tal caso lo que sucede es la apertura del proceso liquidatorio,
consecuencia ineludible de la disolucidn acaecida.

Si tras el 31 de diciembre de 1995 la sociedad quedd disuelta de pleno
derecho, se cancelaron [os asientos registrales y se abri6 el proceso de liquidacion,
ces6, conforme al articulo 267 LSA, «la representacién de los administradores
para hacer nuevos contratos y contraer nuevas obligaciones, asumiendo los
liquidadores las funciones a que se refiere el articulo 272». Ahora bien, la
apertura de la liquidacién no supone el cese automdtico de los administrado-
res, sino que, como ha sefialado BELTRAN, hasta tanto los liquidadores no acep-
ten el cargo, la gestion y representacién de la sociedad continuard confiada a
los administradores. No suscita, pues, de acuerdo a los términos de la disposicion
transitoria 6.* en su apartado 2, la mds minima duda la subsistencia de la res-
ponsabilidad de los administradores (y, en su caso, de los liquidadores) por
las deudas contraidas por la sociedad, conforme a lo dispuesto por la disposi-
cién transitoria 3.2, en su apartado 3, .LSA. Tampoco parece que deba dar lugar
a problemas en este contexto que dichos administradores y liquidadores, mien-
tras lo sean, sean también responsables por las deudas que en el futuro se con-
traigan en nombre de la sociedad,

Siendo esto asi, cabe plantearse nuevamente si los liquidadores que, tras la
disolucién de oficio decretada por la disposicién transitoria 6. LSA y consiguiente
apertura de la liquidacién, sustituyan en su caso a los administradores al fren-
te de la sociedad, con las funciones del articulo 277 LSA asumirin responsa-
bilidad personal y solidaria por las deudas ya contraidas en nombre de la socie-
dad. Una respuesta ajustada a la interpretacion literal es poco realista: como ya
sefialé antes, es dificil que surjan candidatos a liquidadores ex novo, salvo que
fueran los antiguos administradores y tampoco supondr4 aliciente alguno para
aceptar la condicién de liquidador la imposicién a éste o a éstos de responsa-
bilidad por las deudas que en el proceso liquidador se contraigan en nombre de
la sociedad, amén de por las deudas precedentes. La utilizacidn del término
«subsistird» podria permitir entender que los liquidadores nombrados tras el
31 de diciembre de 1995 no responden por las deudas sociales anteriores, ni
por las posteriores a tal fecha. Respecto a ellos, no hay responsabilidad que
«subsista», pues antes no existié y, ademds, dado el caricter subjetivo de
la responsabilidad impuesta, son ajenos al hecho desencadenante de la
misma.

Ahora bien, si la responsabilidad de los liquidadores ya suscita interro-
gantes, mayores son los que aparecen respecto de directores generales y geren-
tes. Estos son apoderados, representantes voluntarios, no miembros del 6rga-
no de administracién, y no han respondido anteriormente por las dendas sociales
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pues la disposicién transitoria 3.7, en su apartado 3, no los menciona. ;Cémo
es que la norma dice «subsistird la responsabilidad personal y solidaria de
gerentes y directores generales [...] por las deudas [sociales] contraidas»? No
es correcta, a mi juicio, tal expresién. Sin perjuicio de las dificultades de deter-
minar, caso por caso, quién es gerente o director general, figuras que parecen
remitir al apoderado general o factor, entiendo cuestionable que estos representantes
voluntarios respondan por las deudas sociales anteriores al 31 de diciembre
de 1995 y, en todo caso, para las posteriores a tal fecha su responsabilidad
debe limitarse a la derivada de las concretas operaciones que personalmente rea-
lizaron. El articulo 15.1 LSA puede constituir apoyo a este parecer, en cuanto
que en ambas situaciones la sociedad no se encuentra dotada de publicidad
registral.

Sin embargo, no puedo dejar de expresar mi convencimiento de lo inade-
cuado del régimen instaurado en el apartado 2 de la disposicién transitoria 6.2
Si lo que el legislador pretende es la eliminacién del trafico de las SA que, lle-
gado el 31 de diciembre de 1995 no hayan adaptado al minimo legal la cifra de
capital o realizado el desembolso minimo de cada accién, debe facilitar la
liquidacion y extincién ordenada de la sociedad, pero la regulacién existente
no es la més apropiada. La regulacién contenida en la citada disposicién tran-
sitoria podria estimarse adecuada para aquellos casos en los que, de modo con-
tumaz, la SA y quienes integran sus 6rganos rechazan tanto la adaptacién como
la desaparicién del trifico, pero no favorece la actuacién de quienes de buena
fe, producido el hecho desencadenante de la disolucién, pretenden poner fin a
la anémala situacién de la sociedad, a través de su liquidacién.

(Cuéndo cesa la responsabilidad impuesta en la disposicién transitoria 6.2,
apartado 2, LSA? El cierre del RM, debido a la cancelacién por el registrador
de los asientos registrales de la sociedad disuelta, impide la publicidad legal del
cese de administradores, liquidadores o apoderados generales. Serd preciso
acudir a la publicidad de hecho (o, mds precisamente, extrarregistral) lo que no
deja de suscitar en alguna medida inseguridad juridica. Por otra parte, queda al
margen la viabilidad de la reactivacién de la sociedad para enervar la disolu-
cién de pleno derecho producida. Es una cuestién en la que no voy a entrar,
pues excede del tema que se me ha asignado, pero es claro que en la medida en
que sea admisible la reactivacion de la sociedad (y la DGRN —11 de diciem-
bre de 1996— la estima admisible) se eliminard la situacién anémala de aqué-
lla, cesando consecuentemente a partir de tal momento la responsabilidad por
las nuevas obligaciones sociales; no asi por las anteriores.

Por dltimo, debo sefialar que la no mencién en la disposicién transitoria 6.2,
apartado 2, LSA de la sociedad en cuanto deudor solidario de las deudas socia-
les, no debe entenderse en modo alguno como ausencia de responsabilidad de
ésta por tales obligaciones. Aunque suponga reiterar manifestaciones prece-
dentes, debe insistirse en que la cancelaci6n registral no supone la extincién de
la SA. Al contrario, ésta subsiste en tanto no se hayan satisfecho totalmente
las obligaciones sociales, de las cuales responde como deudora que es. Es claro
que este plantcamiento opera en favor de los acreedores sociales que asi cuen-
tan, ademds, con el patrimonio social en garantia de sus créditos.
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V. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
DE UNA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
POR NO ADAPTACION DE SUS ESTATUTOS A LANUEVA
REGULACION LEGAL

Las consideraciones antes expuestas en relacién a la responsabilidad de
los administradores de una sociedad anémima por la no adaptacién de sus esta-
tutos a la vigente regulacién han sido también aplicables a la SRL.

En efecto, las disposiciones transitorias 3.* y 6.2 de la Ley 19/1989 aluden
conjuntamente a SA y a SRL. Cuando se dicta el Real Decreto Legislativo
1.564/1989, de 22 de diciembre, que aprueba el Texto Refundido de 1a Ley de
Sociedades Anénimas (LSA), pasa a las disposiciones transitorias de este texto
legal la disciplina contenida en la Ley 19/1989 relativa a la adaptacién estatutaria
de la SA, permaneciendo aplicables las disposiciones transitorias de la expre-
sada Ley 19/1989 a la SRL.

Consecuentemente, los administradores y liquidadores de una SRL que el
30 de julio de 1992 no hubieran adaptado e inscrito los estatutos sociales a las
disposiciones de la Ley 19/1989 (o se hubieran transformado en otro tipo
social) quedaron responsables personal y solidariamente entre si y con la socie-
dad de las deudas sociales. Es el mismo régimen que el aplicable a los admi-
nistradores y liquidadores de SA que, transcurrido el 30 de junio de 1992, no
adaptaron sus estatutos; asimismo, conforme al apartado 4 de la disposicién
transitoria 4.2 de la Ley 19/1989, la falta de adaptacién constituia infraccién admi-
nistrativa, sancionable con multa de cinco millones de pesetas, previa ins-
truccién de expediente por el Ministerio de Justicia, y de acuerdo a la disposicién
transitoria 6.*, apartado 1, de la misma Ley 19/1989, la llegada de la expresa-
da fecha sin haber procedido a la adecuacién de la cifra de capital social al
minimo legal provocaba el cierre del Registro Mercantil para la SRL, ala que
no se inscribird escritura alguna, salvo las de cese o dimisién de administradores,
gerentes, directores generales y liquidadores, de revocacion de poderes y de diso-
lucién y nombramiento de liquidadores.

Como puede apreciarse SA y SRL ante la falta de adaptacion estatutaria a
la reforma introducida por la Ley 19/1989 recibian el mismo tratamiento y,
consecuentemente, la SRL, llegado el 31 de diciembre de 1995, estaba llama-
da a la disolucién de pleno derecho prevista en el apartado 2 de la disposicién
transitoria 6.2 de la Ley 19/1989, cuyo contenido estaba también recogido en
la disposicién transitoria 6.2, apartado 2, LSA.

Sin embargo, antes de llegar la referida fecha se promulgé la Ley 2/1995,
de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en adelante,
LSRL), que derogé la vieja Ley de SRL de 17 de julio de 1953 (en su versién
de 1989) vy, asimismo, la regla sobre disolucidn de pleno derecho de las SRL con-
tenida en el dltimo inciso del apartado 2 de la disposicién transitoria 6.* de la
Ley 19/1989. Por otra parte, la vigente LSRL articula en sus disposiciones
transitorias una disciplina para su adaptacién al nuevo régimen legal que difie-
re de la contenida en las disposiciones transitorias de la Ley 19/1989.

En efecto, la disposicién transitoria 1.2 LSRL establece que a partir de su
entrada en vigor quedan sin efecto las disposiciones de las escrituras o estatutos
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sociales que se opongan a lo establecido en dicho texto legal, debiendo las
SRL constituidas con anterioridad a su vigencia adaptar a ella, dentro del plazo
de tres afios a contar desde la entrada en vigor, las disposiciones de las escri-
turas o estatutos sociales, si estuvieran en contradiccidn con sus preceptos
(disp. trans. 2.2, apdo. 1). La inobservancia del deber de adaptar los estatutos
de la SRL a las disposiciones de la vigente LSRL acarrea las consecuencias
contempladas en la disposicién transitoria 3.° LSRL, que se traducen en el cie-
rre del Registro Mercantil a la SRL que, llegado ¢l 1 de junio de 1998, no haya
inscrito la adaptacion de su escritura o estatutos sociales a la vigente LSRL. Sélo
los titulos relativos a la adaptacién a la LSRL,, al cese o dimisién de adminis-
tradores, gerentes, directores generales o liquidadores, y a la revocacién o
renuncia de poderes, as{ como a la transformacién de la sociedad o a su diso-
lucién y nombramiento de liquidadores y los asientos ordenados por la autoridad
judicial o administrativa tendrin acceso al Registro Mercantil. Como puede
observarse, no impone la vigente LSRL a los administradores de SRL que no
hayan adaptado sus estatutos a la nueva normativa responsabilidad por las
deudas sociales. El rigor frente a los administradores sociales contenido en la
Ley 19/1989 por la no adaptacidn estatutaria ha desaparecido: el legislador se
limita ahora a sancionar con el cierre del Registro Mercantil.

Debemos, en consecuencia, plantearnos cudl es hoy la situacién de una
SRL que no ha adaptado sus estatutos a las disposiciones de la LSRL. La res-
puesta a este interrogante debe considerar dos supuestos, segiin que la SRL
haya o no adaptado previamente sus estatutos a las disposiciones contenidas en
la Ley 19/1989. Si la SRL llevé a cabo la adaptacién a lo dispuesto en la expre-
sada Ley 19/1989, es claro que, conforme a la disposicién transitoria 3.2 LSRL,
el Registro Mercantil qued6 cerrado desde el 1 de junio de 1998 (con las sal-
vedades mencionadas en la propia disp. trans.) para la sociedad inadaptada y
asi seguird hasta que se inscriba [a adaptaci6n o se practique [a nota marginai
de conformidad. Ni administradores ni liquidadores se ven sujetos a responsabilidad
por las deudas sociales a consecuencia del incumplimiento por la SRL del
deber de adaptar sus estatutos a la vigente LSRL.

Sila SRL, ademds de haber incumplido el deber de adaptacién de sus esta-
tutos a la LSRL, tampoco hubiera llevado a cabo la adaptacidn a las disposiciones
de la Ley 19/1989, se suscita la cuestitn de si persisten (y con qué alcance)
las consecuencias de la no adaptacidn de los estatutos sociales a la reforma de
la SRL introducida por la Ley 19/1989, -

A estos efectos, debe tenerse presente que a LSRL s6lo derogé expresa-
mente la Ley de 17 de julio de 1953 sobre SRL, en su versién de 1989 (disp.
derog. 1.%) y la norma sobre disolucién de pleno derecho de las SRL conteni-
da en el Gltimo inciso del apartado 2 de la disposicion transitoria 6.2 de la Ley
19/1989 (disp. derog. 2.2). Consecuentemente, la promulgacién de 1a LSRL
dej6 vigentes las demds reglas contenidas en las disposiciones transitorias de
la Ley 19/1989, de modo que las consecuencias establecidas para la no ade-
cuacién de los estatutos de la SRL a la Ley 19/1989 no ven alterada, en prin-
cipio, su eficacia por la entrada en vigor de la LSRL. Ahora bien, siendo ello
asi, no es menos cierto que la aludida entrada en vigor de la LSRL ha incidido
sobre las sanciones contenidas en el apartado 4 de las disposiciones transito-
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rias 4. y 3.5, respectivamente, de la Ley 19/1989, consistentes en sancién
administrativa de multa e imposicién de responsabilidad por las deudas socia-
les a administradores y liquidadores, también respectivamente, asi como tam-
bién sobre el cierre del Registro Mercantil contemplado en ¢l apartado 1 de
la disposicién transitoria 6.2 de la Ley 19/1989 para el caso de que, llegado el
30 de junio de 1992, la SRL tuviera una cifra de capital inferior al minimo
legalmente establecido.

Veamos separadamente la incidencia de la entrada en vigor de la LSRL
sobre cada una de estas sanciones.

A) Enlo concerniente a la multa prevista en la disposicién transitoria 4.2,
apartado 4, de la Ley 19/1989, es preciso comenzar seiialando que la LSRL
en el apartado 24 de su disposicién adicional 2.2, derogé el apartado 4 de la
disposicion transitoria 4.2 LSA, pero no derogé el mismo apartado de la misma
disposicion transitoria de la Ley 19/1989 (con idéntico contenido, pero referido
aquél a la SA y este Gltimo a la SRL y SC por A). Tal proceder refleja inequi-
vocamente la voluntad del legislador de mantener la vigencia de la referida
regla de la Ley 19/1989, en una actitud discriminatoria no ficil de entender. Ahora
bien, lo anterior no empece a la necesidad de tener en cuenta que la infraccién
a sancionar con la referida multa se produjo el 30 de junio de 1992, al no haber
adaptado con anterioridad a tal fecha sus estatutos a las exigencias introduci-
das por la Ley 19/1989. Llegada tal fecha y ante la inactividad de la Admi-
nistracién Piblica (que, al parecer, no ha incoado expediente sancionador algu-
no al respecto), cabe plantearse la eventual prescripeion de la infraccién y, en
este sentido, con independencia de su calificacién como muy grave, grave o leve,
parece claro que han transcurrido con creces los plazos fijados para ella por
el articulo 132 de 1a Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin, de
modo que la citada.infraccién habria prescrito (por supuesto, siempre que no
se hubieran iniciado por la Administracién Piblica actuactones con eficacia
interruptiva de la prescripcién}.

B) La responsabilidad por las deudas sociales de los administradores y liqui-
dadores de una SRL, conforme al apartado 4 de la disposicidn transitoria 3.2 de
la Ley 19/1989, tampoco se ha visto expresamente derogada por la LSRL. Por
tanto, subsiste la responsabilidad contraida por los administradores y liquida-
dores de acuerdo a la referida norma. Ahora bien, tal responsabilidad se exten-
dera4 a las obligaciones sociales contraidas hasta la entrada en vigor de la LSRL,
es decir, hasta el dia I de junio de 1995; no a las obligaciones sociales con-
traidas con posterioridad a tal fecha. Ello es asi, porque, tras el expresado dia,
cesa el presupuesto que determina la citada responsabilidad por las deudas
sociales, cual es la no adaptacién de los estatutos o escritura social a lo establecido
en la Ley 19/1989. La SRL, llegado el 1 de junio de 1995, no puede adaptar sus
estatutos a las disposiciones de la Ley 19/1989, sino que debe hacerlo a la
vigente LSRL. En consecuencia, dado el caricter sancionatorio de la norma
que impone a administradores y liquidadores la mencionada responsabilidad,
parece obligada una interpretacidn restrictiva, que lleva a la conclusién expues-
ta. Esto es, tras la entrada en vigor de la LSRL, los administradores y ligui-
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dadores de 1a SRL que no hubiera adaptado sus estatutos a la Ley 19/1989
mantienen su responsabilidad por las deudas sociales contraidas con anterio-
ridad, en tanto subsista la obligaci6n social o no haya prescrito la responsa-
bilidad de administradores y liquidadores, pero no se extiende la misma a las
obligaciones sociales nacidas después del 1 de junio de 1995.

El cierre del Registro Mercantil establecido en el apartado 1 de la disposicién
transitoria 6. de la Ley 19/1989 se mantiene obviamente para la SRL que, He-
gado el 30 de junio de 1992, no hubiere adecuado su cifra de capital al mini-
mo legal. La entrada en vigor de la LSRL no provoca alteracién en la misma.
Ahora bien, en el régimen juridico de la SA el cierre registral previsto por
idéntico motivo en el apartado ! de la disposicién transitoria 6.2 LSA se ve
complementado con la disolucién de pleno derecho de la SA que el 31 de
diciembre de 1995 ain no hubiera adecuado el capital social a la cifra minima
legalmente fijada para la SA, sin perjuicio de la subsistencia de responsabili-
dad de administradores y liquidadores por las dendas sociales. La disposicién
derogatoria 2.* LSRL ha hecho desaparecer tal disolucién de pleno derecho
para la SRL. En consecuencia, el Registro Mercantil cerrado para la SRL que
el 30 de junio de 1992 no hubiera adecuado su cifra de capital al minimo legal,
seguira cerrado tras la entrada en vigor de la LSRL, de forma que, salvo las
escrituras aludidas en la propia disposicién transitoria 6.?, apartado 1, de la
Ley 19/1989 (complementado con la doctrina contenida en la RDGRN de 2
de julio de 1993), no se inscribir4 en el mismo escritura alguna relativa a tal SRL.
Si antes del 1 de junio de 1998 no hubiera tenido lugar la adaptacién de la
SRL, el aludido cierre registral enlazara con el previsto en la disposicidén tran-
sitoria 3.2 LSRL. .

Ciertamente, es anémala la situacién de una SRL cuyo capital no se haya
adecuado al minimo legal de 500.000 pesetas, fijado ya desde la reforma del 1989.
El legislador sanciona con rigor a [as SRL con una cifra de capital social infe-
rior al citado, como se observa en los articulos 4 y 108 LSRL. En particular
este dltimo precepto decreta la disolucién de pleno derecho de una SRL que,
a consecuencia del cumplimiento de una ley, haya reducido el capital social
por debajo del minimo legal, cuando, transcurrido un afio desde la adopcién del
acuerdo de reduccién, no hubiere inscrito en el Registro Mercantil el acuer-
do de disolucién, de transformacién o de aumento de capital de la sociedad,
imponiendo, ademis, a los administradores en tal caso responsabilidad por las
deudas sociales.

Si tal es el tratamiento que dispensa el legislador a 1a SRL que no adecua
su cifra de capital al minimo legal cuando a consecuencia del cumplimiento
de una ley se ha visto obligada a reducirlo por debajo de la misma, no es cohe-
rente que para la SRL que nunca adecué su capital al minimo aludido la dnica
sancion sea el cierre del Registro Mercantil sin més sancién a los administra-
dores sociales que la imposicién de responsabilidad por las deudas sociales
contraidas hasta el | de junio de 1995. Ciertamente no es coherente, pero pare-
ce claro que la vigente normativa no permite otra conclusidn.
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V1. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
DE UNA SOCIEDAD COMANDITARIA POR ACCIONES
Y DE UNA SOCIEDAD ANONIMA LABORAL
POR NO ADAPTACION DE SUS ESTATUTOS

La sociedad comanditaria por acciones (SC por A) fue objeto de expresa regu-
lacién en la Ley 19/1989, cuyo articulo 14, apartado 2 dio nueva redaccién a
los articulos 151 a 157 del Ccom., recogiéndose en las disposiciones transi-
torias de la expresada Ley 19/1989 la obligacion de adaptar sus estatutos a
dicha regulacién, asi como las consecuencias de su inobservancia,

El régimen establecido en tales disposiciones transitorias para la SA (que
pronto fue derogado para este tipo social, pasando su contenido a las disposi-
ciones transitorias de la LSA) es también de aplicacién a la SC por A, sin que
nuevas disposiciones lo hayan alterado, de modo que es en la Ley 19/1989
donde hay que buscar la normativa relativa a la adaptacién de la SC por A.
Consecuentemente, antes del 30 de junio de 1992, la SC por A debe haber
adaptado su estatutos a los dictados de la Ley 19/1989; si hubiere llegado tal
fecha sin haber procedido a la citada adaptacidén (o transformacién de tipo
social), se impone a sus administradores y, en su caso, liquidadores, a modo de
sanci6n, responsabilidad por las deudas sociales en los términos ya conoci-
dos del apartado 4 de la disposicién transitoria 3.2 de la expresada Ley 19/1989.
Adicionalmente, se sanciona administrativamente la no adaptacién con la multa
prevista en el apartado 4 de la disposicién transitoria 4.2 {(probablemente hoy
ya prescrita la infraccion a causa de la inactividad de la Administracidn) y, si
la cifra de capital no alcanzare el minimo legal, se produjo también el cierre del
Registro Mercantil para la SC por A a partir del 30 de julio de 1992 vy si tal
situacién subsistia el 31 de diciembre de 1995, la sociedad quedd disuelta de
pleno derecho, canceldndose sus asientos registrales sin perjuicio de la sub-
sistencia de «la responsabilidad personal y solidaria de administradores, geren-
tes, directores generales y liquidadores por las deudas contraidas o que se con-
traigan en nombre de la sociedad».

En punto a la citada responsabilidad por las deudas sociales, son de aplica-
cién en su integridad las consideraciones anteriormente expuestas al aludir a
esta cuestién en el marco de la SA. Sin embargo, si es preciso destacar un extre-
mo: en la SC por A la administracién ha de estar necesariamente a cargo de los
socios colectivos (art, 155.1 Ccom.), quienes responden personal, solidaria y
subsidiariamente de las obligaciones sociales (arts. 127 y 237 Ccom.), de modo
que en este caso la sancién por no adaptacién estatutaria se limita a privar al
administrador del beneficio de excusidn en la responsabilidad por las deudas
sociales. No puede decirse lo mismo de los liquidadores de la SC por A, pues, ante
la ausencia de normas especificas para la liquidacién de esta norma social, son
de aplicacién las reglas de la LSA (art. 152 Ccom.) y conforme al articulo 267 LSA,
disuelta la sociedad, se abre el periodo de liquidacién, cesando la representa-
cidén de los administradores y asumiendo los liquidadores las funciones a que
se refiere el articulo 272, con la consecuencia de que los terceros acreedores de
una SC por A ya no cuentan con la responsabilidad personal de los liquidado-
res, salvo que ésta proceda de Ia sancién por no adaptacién estatutaria.



LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES 45

Por dltimo, unas breves consideraciones para las SAL. En su calidad de
SA, quedaron sujetas a la obligacién de adaptar sus estatutos a la nueva regu-
lacion de SA, de conformidad a lo establecido en las disposiciones transito-
rias de la Ley 19/1989, pronto sustituidas por las disposiciones transitorias de
la LSA. Consecuentemente, la disciplina apuntada para las SA (y 16gicamen-
te también la sancién a los administradores consistente en imponerles res-
ponsabilidad por las deudas de Ia sociedad, cuando, llegado el 30 de junio de
1992, ésta no hubiera adaptado sus estatutos) fue plenamente aplicable a la
SAL, pues no en vano el articulo 2 de su entonces Ley reguladora remitia a la
disciplina de la SA para todos aquellos extremos que no hubieran sido objeto
de expresa contemplacién por su especifica normativa.

Sin embargo, la Ley 19/1989 contenia en el apartado 2 de la disposicién
transitoria 3.> una norma particular para las SAL que pretendia facilitar a éstas
(0, mas precisamente, a algunas SAL) la adaptacién de su cifra de capital al
minimo de diez millones de pesetas. A tal fin, ademds de permitir la utiliza-
cion del fondo de reserva contemplado en el articulo 17 de la Ley 15/1986, la
citada norma establece que si el capital social de las SAL constituidas antes
de la fecha de la publicacion de la Ley 19/1989 en el BOE fuera inferior a cua-
tro millones de pesetas, éstas dispondrian de un plazo de cuatro afios (esto es,
hasta el 1 de enero de 1994) para alcanzar tal cifra y, habiéndolo hecho asi,
estas sociedades contaron con un plazo adicional que vencia el 31 de diciem-
bre de 1996 para elevar el capital hasta el minimo de los diez millones de pese-
tas preceptivos. Como consecuencia de lo anterior, la responsabilidad por las
deudas sociales de los administradores (y liquidadores} de tales SAL por no
adaptacidn estatutaria, cuando la inadaptacion incidiera s6lo sobre la cifra de
capital, no se desencadend més que, si llegadas las mencionadas fechas (1 de
encro de 1994 y 31 de diciembre de 1996), no hubieran aumentado su capital
a cuatro y diez millones de pesetas, respectivamente. De igual modo, entien-
do que el cierre del Registro Mercantil contemplado en el apartado | de la dis-
posicién transitoria 6.2 LSA no se habrd producido para tales SAL mds que
desde el | de enero de 1994 (si a tal fecha no hubiera alcanzado la cifra de
capital al menos cuatro millones de pesetas) o desde el 31 de diciembre de
1996 (si, habiendo aumentado a cuatro millones antes del 1 de enero de 1994,
no es elevada a diez), pues la literalidad de la norma dice «a partir de la fecha
mdxima establecida para la adecuacién de la cifra de capital social al minimo
legal [...]», y para las SAL con un capital inferior a cuatro millones de pesetas
tal fecha maxima era el 1 de enero de 1994 para llegar a cuatro millones y,
habiendo llegado a ésta en dicha fecha, el 31 de diciembre de 1996 para alcan-
zar los diez millones.

Por otra parte, es mis que dudoso que dichas SAL se vean afectadas por
la disolucién de pleno derecho contemplada en el apartado 2 de la disposicién
transitoria 6. LSA. En efecto, esta norma entra en juego si las SA (que, con-
forme a la disp. trans. 3.* LSA debian haber adecuado su capital al minimo
legal antes del 30 de junio de 1992) no hubieran presentado en el Registro
Mercantil, llegado el 31 de diciembre de 1995, el acuerdo de elevar el capital
social hasta el minimo de diez millones; tal regla es aplicable en principio a las
SAL {que son también SA), pero entiendo que no a las SAL con un capital
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inferior a cuatro millones de pesetas (que hubiera alcanzado ya esta suma al 1
de enero de 1994), pues para éstas el plazo legal de adaptacién de su cifra de
capital concluye el 31 de diciembre de 1996 y esta circunstancia hace imposible
la aplicacién de la sancién de disolucién de pleno derecho, cuya literalidad
alude a una fecha en la que tal SAL aiin no ha infringido su obligaci6én de adap-
tacion de la cifra de capital. Al margen de estas salvedades (circunstancias a la
adecuacién de la cifra de capital y a la que s6lo pudieron acogerse determina-
das SAL) el régimen de la adaptacién estatutaria de las SAL y también la res-
ponsabilidad de sus administradores y liquidadores por no adaptacidn es el
propio de la SA.

Con fecha 25 de marzo de 1997, el BOE publicé 1a Ley 4/1997, de 24 de marzo,
de Sociedades Laborales (en adelante, LSL), que pueden adoptar la forma de
anénimas o de sociedades de responsabilidad limitada. Nuevamente, para las
SAL (no para las SRL laborales, que son de nueva creacién) se plantea la tran-
sicién al nuevo régimen juridico y el derecho transitorio contenido en la LSL
proclama la inmediata aplicacién de las nuevas disposiciones que derogan en
cuanto se opongan a ellas las reglas estatutarias. Ahora bien, no impone la
obligacién de adaptar formalmente los estatutos a la nueva regulacién: se limi-
ta la LSL a establecer que éstos no se interpretardn ni aplicardn en contradic-
¢ién con la vigente normativa. Consecuentemente, los administradores de las
SAL no incurren en responsabilidad alguna por no adaptar sus estatutos a los
preceptos de la LSL. Pero ;cudl es la situacidn, tras la entrada en vigor de la nueva
regulacién de sociedades laborales, de los administradores de SAL que no
hubieren llevado a cabo la adaptacién de sus estatutos a las disposiciones de la
LSA (con la ya apuntada particularidad contenida en la disp. trans. 3.2, apdo. 3,
Ley 19/1989)?

Es evidente que por las obligaciones sociales nacidas con anterioridad a
la entrada en vigor de la vigente LSL se mantiene la responsabilidad solidaria
de administradores y, en su caso, liquidadores. Respecto a las obligaciones
contraidas con posterioridad es oportuno hacer una distincién. Por una parte,
debe tenerse en cuenta que las SAL cuyo capital social no se hubiera adapta-
do al minimo tegal establecido (salvedad hecha de las que con capital inferior
a cuatro millones de pesetas se hayan acogido al apdo. 2 de la disp. trans. 3.*
de 1a Ley 19/1989, alcanzando una cifra a 1 de enero de 1994) han quedado
disueltas de pleno derecho y han sido cancelados de oficio sus asientos, sub-
sistiendo la responsabilidad personal y solidaria de sus administradores, geren-
tes, directores generales y liquidadores por las deudas contraidas o que se con-
traigan en nombre de la sociedad, conforme al apartado 2 de la disposicién
transitoria 6. LSA. La entrada en vigor de la LSL es irrelevante a estos
efectos.

Por otra parte, respecto a las demés SAL que no hubieran adaptado sus
estatutos a las disposiciones de la LSA (excepcién hecha —insisto— de las
aludidas en el parrafo inmediatarnente anterior) entiendo que se mantiene la res-
ponsabilidad de administradores y liquidadores por las deudas sociales, tam-
bién por las contraidas tras la entrada en vigor de la vigente LSL. Abona este
parecer, en primer lugar, el hecho de que la LSL no deroga formalmente la
LSA, ni, por supuesto, sus disposiciones transitorias que siguen vigentes. En



LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES 47

segundo lugar, siendo la SAL una SA, es obvio que queda sujeta a las normas
de la LSA y, por tanto, subsiste la obligacidn de adaptar sus estatutos al régi-
men juridico de ésta, en vigor desde 1990 [no en vano la LSA es derecho suple-
torio de la SAL (disp. final 1.2 LSL) y la disciplina de la LSL incide sobre
aspectos muy concretos y determinados de la regulacién del tipo SA que cons-
tituyen meras particularidades]. Por dltimo, si tras la promulgacién de la LSL
no se impone a las SAL la obligacion de adaptacién formal de los estatutos de
éstas a sus normas, es porque el legislador parte del convencimiento de que
las SAL ya se han adaptado previamente a la LSA y, por tanto, las innovacio-
nes de la LSL respecto al régimen anterior (en gran medida dirigidas a posibilitar
que también la SRL pueda recibir el calificativo de laboral) no requieren la
imposicidn de tal obligacidn. Ahora bien, si no se hubiera llevado a cabo dicha
adaptacidn previa, subsisten las consecuencias de la inobservancia de la expre-
sada obligacién y, l6gicamente, también la responsabilidad de los adminis-
tradores por las obligaciones sociales.
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Uno de los aspectos mds novedosos que presenta la vigente Ley de Socie-
dades Andénimas, es la sancién de la responsabilidad personal de los adminis-
tradores sociales que incumplieran el deber de promover o remover la disolu-
¢ién de la sociedad, en los términos que les impone el articulo 262 LSA. Esta
regla sancionadora ha sido reiterada —e, incluso, aclarada— en la mds recien-
te Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (art. 105 LSRL), siguien-
do asi la linea marcada por aquel primer texto legal.

Pues bien, esta sancién de la responsabilidad personal de los administra-
dores ! descansa en una consideracién que, a veces, se ha olvidado por quienes
se han ocupado del estudio y aplicacién de cuanto disponen los articulos 262.5.°

! El caricter sancionatorio de esta responsabilidad personal de los administradores es des-
tacado undnimemente en la doctrina. Vid., ad ex., BELTRAN: «Pérdidas y responsabilidad de los
administradores (Comentario a la SAP de Zaragoza de 23 de noviembre de 1991 y ala SAP de
Oviedo de | de diciembre de 1992)», RDM, 205, 1992, p. 484; QuuaNo: «Responsabilidad de
los administradores por no diselucién de la Sociedad (art, 262.5.° TRLSA) (Comentario a la
SAP de Burgos de 24 de julio de 1995», RdS, 3, 1995, p. 281; SUAREZ LLANOS: «La responsa-
bilidad por pérdidas de los administradores de 1a Sociedad Anénima», Est. Homenaje Menén-
dez, vol. 11, Madrid, 1996, p. 2487; ESTEBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad
de los administradores frente a los socios y terceros: accién individual y accidn por no promo-
ci6én o remocion de la disolucién», Est. Homenaje Menéndez, vol. H, Madrid, 1996, p. 1711.

(48]
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LSA y 105.5.° LSRL. En efecto, la responsabilidad allf sancionada tiene como
presupuesto el incumplimiento por parte de los administradores de unos debe-
res especificos que configura el propio texto legal, y que se concretan en un deter-
minado modo de proceder ante la realidad de una causa de disolucién social.
Por ello, la existencia de un supuesto de hecho al que la Ley anude el caricter
—en su caso— de causa de disolucién, tiene como consecuencia que la propia
Sociedad deba pronunciarse sobre tal particular, bien verificando su existen-
cia a través del correspondiente acuerdo adoptado en Junta General pero, tam-
bién, pudiendo evitar la apertura de la liquidacién mediante un acuerdo de
remocion de aquel supuesto de hecho calificado como causa de disolucién,
Ahora bien, lo relevante es que la finalidad legal radica en conseguir uno de esos
pronunciamientos de la Junta General, sin prejuzgar —en absoluto— cudl de
entre los dos —verificacién de la disolucién o remocién— ha de considerarse
procedente. Por tanto, y por expresarlo de una manera grifica, ante la reali-
dad de un supuesto de hecho calificado como causa de disolucidn, la Socie-
dad no puede abandonarse a la inaccion sino que, necesariamente, debe pronunciarse
—en uno u otro sentido— frente a la realidad por la que atraviesa.

Logicamente, si se recuerda la caracterizacién de la Junta General como
un érgano de funcionamiento discontinuo ?, se entenderd que el legislador con-
fie a los administradores todas aquellas actuaciones que puedan resultar nece-
sarias a fin de conseguir que la Sociedad se pronuncie sobre la verificacién o
remocién del supuesto de hecho disolutorio. Por tal razén, y con la finalidad de
asegurar ese pronunciamiento de la Junta General y, por tanto, con la previa actua-
cién de los administradores, la ley vigente sanciona un deber positivo en ¢l
hacer de los administradores cuya exigibilidad se asegura mediante la configuracion
de la oportuna sancién.

Desde este punto de vista se entenderd mejor el significado que estd lla-
mada a tener esta regla de responsabilidad sancionatoria que recae sobre los admi-
nistradores sociales y que la LSA formula de la siguiente manera:

Art. 262 [..]

2. Los administradores deberdn convocar junta general en el plazo de dos meses
para qgue adopte el acuerdo de disolucién. Cualquier accionista podrd requerir a los
administradores para que convoquen la junta si, a su juicio, exista causa legitima para
la disolucién.

[...]

4. Los administraderes estdn obligados a solicitar la diselucién judicial de la
sociedad cuando el acuerdoe social fuese contrario a la disclucién o no pudiera ser
adoptado.

5. Responderin selidariamente de las obligaciones sociales los administradores que
incumplan la obligacién de convocar en el plazo de dos meses la junta general, para que
adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién o gue no soliciten la disolucién judicial de
la sociedad en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracién
de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el
acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién.

? Tal y como se deriva del propio concepto de Junta General. Vid. Urfa, MENENDEZ y MUROZ
PLaNAS: «La Junta General de accionistas», en AAVV, Comentario al régimen legal de las
Sociedades Mercantiles, dir. por URiA, MENENDEZ y OLIVENCIA, t. V, Madrid, 1992, p. 23.
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El objeto de estas lineas es estudiar el alcance de esta disposicién —al
igual que su homénima del articulo 105.5.° LSRL— e intentar aclarar algu-
nas de las muchas dudas que le asaltan al intérprete a la hora de aplicar la cita-
da norma. En particular, y ante el debate —por la enorme disparidad de crite-
rios— que se ha abierto en la Jurisprudencia® —en especial, en la denominada
«menor»—, serd preciso también el andlisis de tales pronunciamientos y su
confrontacién con las exigencias que una recta aplicacién que tal norma requie-
re, al igual que el respeto a la finalidad atendida por el Legislador con tal cri-
terio legal.

Ahora bien, lo explicito del comportamiento debido, asf como el alcance que
aparentemente se da a la sancién de responsabilidad personal por «obligacio-
nes sociales», nos advierten bien de lo extraifio que resulta tal proceder y, como
es lugar comiin destacar, de 1a ausencia de un pronunciamiento similar en el Dere-
cho Comparado®. Pues bien, esa «originalidad» del planteamiento del legislador
espaiiol nos puede ser itil si ahora pretendiéramos descubrir cudl es la finali-
dad a que dicho precepto responde y cuéles son las necesidades pricticas que
con el mismo se han intentado resolver.

II. FINALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD PERSONAL
DE LOS ADMINISTRADORES EX ARTICULOS 262.5.° LSA
Y 105.5.° LSRL

Me parece que si ahora quisiéramos determinar ¢l posible origen de la regla
prevista en los articulos 262.5.° LSA y 135.5.° LSRL, pudiera servirnos de
ayuda el recuerdo de cudl era la situacidén que se detectara durante la vigen-
cia de la LSA de 1951 y de cudl fue la respuesta que la Jurisprudencia ofrecid
ante estos supuestos de sociedades abandonadas por quienes en ellas estaban
interesados, a despecho de las exigencias legales en torno a un ordenado pro-
ceso de disolucién y liquidacién social, y todo ello, por supuesto, con grave merma
de los derechos que a los terceros acreedores sociales correspondian frente al
patrimonio social,

L.a situacidn descrita no resultaba, desde luego, desconocida en 1a practi-
ca societaria espaiiola. Es mds, su frecuencia no era —ni mucho menos— des-
preciable, como bien lo acredita el hecho de que fuera objeto de diversos pro-
nunciamientos por parte del Tribunal Supremo, a través de los cuales se intentd
buscar una solucién técnica en favor de los acreedores de aquellas «sociedades
durmientes»; esto es, aquellas cuya realidad derivaba exclusivamente del

3 Un excelente y completo estudio jurisprudencial es el que hace AviLa DE LA TORRE: «La res-
ponsabilidad de los administradores por no disolucién de la Sociedad Anénima», Coleccidn
Jurisprudencia Prdctica, Madrid, 1997, pdssim.

* Algunos autores han destacado esta ausencia de precedentes, si bien advierten de una cier-
ta proximidad con cuanto se dispone en el articulo 46 del Cédigo de Comercio holandés de
1838 y, sobre todo, del articulo 2.449.1.° del vigente Cédigo Civil italiano, no sin advertir de la
diferencia que media entre tales normas y el supuesto de hecho que contemplan tanto el
articulo 262 L.SA como el articulo 105 LSRL.
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Registro Mercantil y que carecian de cualquier vigencia en la realidad del tra-
fico, a salvo, claro esta, de los derechos de terceros que frente a ella ahora se
querian hacer valer. En esas situaciones donde el acreedor social comprobaba
la desaparicién de hecho de su deudor, con ¢l cierre y abandono del domicilio
social, el TS intent6 ofrecer una respuesta a través de los estrechos mdrgenes
que la LSA de 1951 permitia. Y, asi, considerd la aplicabilidad de cuanto dis-
ponian los antiguos articulos 79 y siguientes de la LSA de 1951, en los que el
legislador preveia un régimen de responsabilidad para los administradores de
la sociedad. Pues bien, dejando ahora de lado las deficiencias técnicas que
aquel régimen de responsabilidad presentaba, su aplicacién a los efectos de
resalver el problema que nos ocupa mostré un mis que limitado éxito, pues
comeo tuvo que exigir el alto tribunal, el sistema de responsabilidad por daiios
que en tal régimen se configuraba, requeria cumplida prueba acerca de la nece-
saria relacién de causalidad entre el dafio sufrido y la actuacién no diligente del
administrador, pues —asi lo entendi6 el TS— una actuacién diligente por parte
de éste no habria evitado aquél. De todo ello, se derivaba la absolucién de los
administradores en los supuestos que nos ocupa?’. Pero, ante ¢l fracaso de la linea
jurisprudencial emprendida, el propio TS dulcificé las exigencias legales en tomo
a la prueba del daiio y del elemento intencional o culposo, pues llegé a consi-
derar que la ausencia de una ordenada extincién de la sociedad, atendiendo la
realidad de su disolucién y la necesidad de respetar el procedimiento previsto
para su liquidacidn, constituia de por si el dafio que preveia el articulo 81 LSA
de 1951 a fin de declarar la procedencia de la indemnizacién solicitada por el
acreedor social 6.

De todas las maneras, resulta incontrovertible que la situacién creada en tomo
a este problema durante la vigencia de las Leyes anteriores no recibia una ade-
cuada respuesta por parte del ordenamiento juridico’. Por ello, se hacia precisa
una solucién que ofreciera una adecuada tutela al acreedor social que com-
probaba la imposibilidad de su reclamacion, pues su deudor —esto es, la pro-
pia Sociedad— habia desaparecido de la realidad del trifico y, abandonando el
domicilio social, de ella s6lo quedaba su constancia registral. Tal solucién ten-
dria que ser respetuosa de los principios que caracterizan cada tipo social pero,
a la vez, debfa constituir un mecanismo eficiente a fin de que los acreedores socia-
les pudieran hacer realidad su derecho de crédito frente a la sociedad. De esta
manera, ante la irresponsabilidad que caracteriza a la Junta General en cuan-
to 6rgano social de actuacién intermitente, la desaparicién de todo patrimo-
nio social como consecuencia de una situacién de pérdidas, por su reparto de
hecho entre los socios o por cualquier otra causa, y la pervivencia registral de
la sociedad que mostré una voluntad rebelde frente a la necesidad de su diso-
lucién y liquidacién en la forma prevista legalmente, toda solucién posible
tenia que hacerse descansar en la figura de los administradores sociales. En

5 Vid,, entre las m4s recientes, SSTS de 3 de abril de 1990, Ar. 2690; de 11 de octubre de
1991, 6909; de 4 de noviembre de 1991, 8i43; y 21 de mayo de 1992, 4274.

¢ Vid. S38TS de 13 de febrero de 1990, Ar. 681; y de 22 de abril de 1994, Ar. 3084.

T Vid. Rojo FERNANDEZ-R{0: «Disolucién y Liquidacién de la Sociedad de Responsabili-
dad Limitada», RCD{, 1993, pp. 1487 ss.
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efecto, una nota que caracteriza la posicién juridica de los administradores
sociales es su permanencia al frente de la entidad societaria. Por otro lado,
respecto de la situacién en que se encuentre el patrimonio social y cudles pue-
den haber sido las disposiciones que a su cargo se hubieran hecho, resulta
indudable no sélo el conocimiento de estos administradores sobre tales cir-
cunstancias sino que, de igual manera, las disposiciones del patrimonio social
habran requerido —al menos formalmente— de su concurso. En dltimo lugar,
la pervivencia registral de 1a sociedad y el abandono de las exigencias de diso-
lucién y liguidacidn de la sociedad que ha desaparecido de hecho, son cir-
cunstancias cuyo mantenimiento sélo pueden obedecer a la inaccién de los
propios administradores, pues sobre ellos recae la competencia a fin de convocar
la Junta General y toda otra decisién que evite tal situacién seria contraria a ele-
mentales exigencias legales?®.

Desde este punto de vista se entenderd, entonces, la solucién que a este
tipo de problemas ofrecen las nuevas LSA y LSRL. En efecto, en ambos tex-
tos legales es indudable que los administradores son un 6rgano social de cardc-
ter permanente, sobre los que recae un deber de diligencia que les ha de pro-
curar un correcto conocimiento de la situacién social y de la realizacion de
disposiciones sobre el patrimonio social, asf como el hecho cierto de que deben
procurar que no medie gran diferencia entre la vida social real y aquellas infor-
maciones que se publicitan a través del Registro Mercantil. Por todas estas
razones, los articulos 262.5.° LSA y 105.5.° LSRL declaran !a responsabili-
dad de los administradores sociales frente a terceros en aquellos supuestos en
que la sociedad diera fin a su vida en la realidad del mercado pero a despecho
de las exigencias que la extincién social conlleva necesariamente”.

Ahora bien, conviene precisar dos extremos que acoge la solucién legal y
que, como veremos, han de tener una importancia prictica incuestionable. En
primer lugar, la responsabilidad de los administradores que se sanciona en
estos supuestos se declara frente a los acreedores sociales que pueden ver per-
judicada su posicién como consecuencia de la desaparicién real de la socie-
dad fuera de las reglas previstas en las leyes para tal resultado extintivo, por lo
que serd —desde este punto de vista— totalmente irrelevante el origen de la deuda
social asi como la fecha —anterior o posterior al surgimiento del supuesto de

§ Sobre las negativas consecuencias de la falta de cancelacién registral, vid. CARLON: «La extin-
cién de la Sociedad Andnima», RDP, 1970, p. 137.

® «En cuanto al fundamento de esta responsabilidad personal y solidaria de los administra-
dores se ha sefialado por la doctrina cientifica que no es otro que el deseo del legislador de evi-
tar que, cuando concurra alguna causa de disolucidn de la sociedad, ésta continie actuando
como si nada ocurriese, o bien se produzca la desaparicién y cierre de facto de la misma. Se
trata de forzar a los administradores para llevar a cabo la disolucién, y consiguiente liquida-
cién ordenada a las previsiones legales, de aquellas sociedades en las que concurra alguna de las
causas de disolucion previstas en la ley (art. 260 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas), evitando la préictica generalizada durante 1a vigencia de la Ley de Sociedades Ang-
nimas de 1951 de no disolver nunca las sociedades, limitdndose a dejarlas inactivas, para evi-
tarse las molestias y gastos de la disolucidén». Cfr. SAP de Salamanca de 31 de octubre de 1995
(Ar. Civ. 1901/96).
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hecho disolutorio— en que naci6 el crédito de ese tercero '. Por otro lado, y sin
perjuicio de lo que mds adelante se dira, la regla de responsabilidad que se
sanciona en los articulos 262.5.° LSA y 105.5.° LSRL va vinculada a un con-
creto supuesto de hecho —la extincién social al margen de la regulacién pre-
vista para la disolucién y liquidacién societarias— en el que los administradores
han dejado inatendidos elementales deberes de diligencia que, con abandono
de la propia competencia, arrojan ese resultado de la desaparicién de la socie-
dad al margen de las previsiones legales !'. De esta manera, no parece que
entonces sean posibles muchas dudas acerca del significado que quepa dar a tal
reconocimiento de la responsabilidad de los administradores, pues la misma pare-
ce venir configurada como la oportuna sancién ante el incumplimiento de esos
deberes de diligencia por parte de tales sujetos, pues son ellos quienes han de
procurar la extincion de la sociedad —o, en su caso, la remocién del supues-
to de hecho disolutorio— a través de los mecanismos legalmente predispues-
tos, evitando, de esa manera, el posible perjuicio de los acreedores sociales.

[II. PRESUPUESTOS NORMATIVOS

1. PRESENCIA DE UN SUPUESTO DE HECHO CALIFICADO
COMO CAUSA DE DISOLUCION

Llegados a este extremo, se hace preciso ya encarar cudl es el régimen juri-
dico a que se sujeta esta responsabilidad personal de los administradores de
la sociedad. Y, en este sentido, parece razonable que comencemos interro-
gandonos acerca de los presupuestos que han de respetarse para el surgimien-
to de tal responsabilidad. Pues bien, conviene volver a recordar cuanto dispo-
ne el articulo 262 LSA, pues su ordinal primero sefiala que:

Cuando concurra alguna de las causas en los nimeros 3.%, 4.%, 5.°y 7.° del apartado
1 del articulo 260, la disolucién de la sociedad requerird acuerdo de la Junta General
constituida con arreglo al articulo 102.

Esto es, cuando se produzca el supuesto de hecho a que se refiere tal norma,
surgen para los administradores sociales un conjunto de deberes que tienden a
evitar la persistencia de tal situacién de hecho, bien mediante la convocato-
ria de la oportuna Junta General que acuerde la remocién del supuesto de hecho
o, por el contrario, decida la disolucion de la sociedad, bien promoviendo la diso-
lucién judicial ante la ausencia de aquel acuerdo —de remocién o de disolucidn—

10 En contra, vid. SUAREZ LLANOS: «La responsabilidad por perdidas...», op. cir., pp. 2495
y 2496,

11 El presupuesto que desencadena esta responsabilidad «consiste en la omisién por los
administradores del deber de diligencia impuesto a los mismos por el articulo 262 LSA, concretado
en la exigencia de unos determinados comportamientos o actuaciones juridicamente relevan-
tes, ante la presencia de alguna de las causas de disolucion previstas en el apartado | de dicho
precepto». EIZAGUIRRE: «Disolucién y liquidacidn», en AAVV, Comentarios a la Ley de Socie-
dades Andnimas, dir. por SANCHEZ CALERQ, vol. VIII, Madrid, 1993, p. 80.
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de la Junta General que no fue adoptado por la razén que fuera (falta de acuer-
do, acuerdo en contra).

Ahora bien, debemos tener presente que el supuesto de hecho que aparece
como primer presupuesto al que se vincula el surgimiento de la responsabili-
dad de los administradores que nos ocupa, va referido no a cualquier causa de
disolucidn sino, tan sdlo, a una seleccion de aquellas que enumera el Legis-
lador. Pues bien, si intentdramos descubrir cudl es la nota comiin a los supues-
tos seleccionados en este articulo 262.1.° LSA, podriamos afirmar que tal
caracteristica no es otra que la de calificar a tales causas de disolucién como
causas ex voluntate . En efecto, 1a conclusién de la empresa que constituya el
objeto social, 1a imposibilidad de alcanzar el fin social, la paralizacién de los
organos sociales de tal manera que resulte imposible su funcionamiento, la
existencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior
a la mitad del capital social, la reduccién del capital social por debajo del mini-
mo legal, y, en definitiva, cualquier otra causa establecida en los estatutos,
son supuestos de hecho que de por si no pueden calificarse como una verdadera
causa de disolucién sino lo es tras su reconocimiento como tal en virtud del
oportuno acuerdo de la Junta General. En todos estos casos, el surgimiento
del supuesto de hecho no tiene como consecuencia automadtica la verificacién
de la disolucidn con la apertura del proceso liquidatorio, tal y como ocurre
con las llamadas causas de disolucién ipso iure o de pleno derecho 3.

Pero, se hace preciso dar un paso més e intentar descubrir la razén de ser
a que obedece la necesidad de un acuerdo social para que la presencia de algu-
no de esos supuestos de hecho tenga la virtualidad de provocar ia disolucién de
la sociedad y su entrada en la liquidacién. En este sentido, no parece que exis-
tan muchas dudas acerca de las razones a que responde la exigencia de acuer-
do social, pues muchos de los supuestos contemplados son de dificil precisién
y concrecién en la realidad del trdfico, por lo que se requiere el pronuncia-
miento de la Junta General a fin de verificar su misma concurrencia y reali-
dad. Por otro lado, ante la constatacién del supuesto de hecho por 1a Junta
General, el legislador no ha pretendido un cierto fatalismo de tal manera que
se verificara la disolucidn sino, por contra, intenta ofrecer unailtima oportu-
nidad a fin de que la Sociedad, a través del acuerdo de la Junta General, deci-
da evitar su disolucién mediante la adopcién del oportuno acuerdo por el que
se remueva tal supuesto de hecho.

Todas estas ideas se suelen resumir advirtiendo del cardcter voluntario que
tiene la disolucién de la Sociedad, pues la misma es resultado de un acuerdo de
la Junta General. Ahora bien, esa voluntariedad de la sociedad acerca de su
disolucién no puede llevarnos a pensar en una suerte de arbitrariedad. La Socie-
dad, mediante el pronunciamiento de su érgano soberano, pedrd disolverse o,
por el contrario, adoptar un acuerdo de continuacién. Pero no mis. Es decir, ante

12 Sobre tal calificaci6n y sus consecuencias, vid., por todos, BELTRAN: La disolucién de la
Sociedad Andnima, 2.2 ed., Madnd, 1997, pp. 40 ss.

13 Ad ex., el vencimiento del término fijado en los estatutos. Cfr. articulos 260.1.1.° y 261 LSA
y articulo 107 LSRE.,
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la realidad de un supuesto de hecho calificado como causa de disolucién, podri
adoptarse el acuerdo disolutorio por el que se verifica la realidad de tal supues-
to de hecho, pero, también, habiendo verificado tal realidad, la Junta General
adoptard un acuerdo que removiendo este supuesto de hecho evite la persis-
tencia del mismo en el tiempo, logrando asi la continuacién de la propia Socie-
dad. Dicho en otras palabras, la sociedad no estd obligada a su extincién por la
concurrencia de una causa de disolucién. La obligacién que recae sobre la
Sociedad radica en la necesidad de —ante la presencia de una causa de diso-
lucién— adoptar una de esas dos alternativas; esto es, verificar tal causa y
disolverse o, por el contrario, renovar aquélla y continuar la vida social 4.

De esta manera, podrd comprenderse ficilmente la finalidad que, como
antes indicdramos, intenta realizar la responsabilidad sancionada en el articulo
262.5.°LSA, y que no es otra que la de asegurar, ante la realidad de una causa
de disolucidn, uno de esos dos pronunciamientos de la Junta General en favor
de la disolucion o de la remocién de causa's.

2. OBLIGACION DE CONVOCAR LA JUNTA GENERAL

La realidad de una causa de disolucidn calificada como ex voluntate, tiene
como consecuencia que sobre los administradores recaiga un deber inmedia-
to de convocar a la Junta General para que ésta se pronuncie como entienda
conveniente acerca del supuesto de hecho que —como tal causa de disolu-
cién— ha sido valorado por los administradores. A mi juicio, este deber de
convocatoria de la Junta General que el articulo 262.2.° LSA hace recaer sobre
los administradores estd plenamente justificado a fin de hacer efectiva la fina-
lidad pretendida por la Ley. Y, en este sentido, creo que tal deber viene asignado
a los administradores en razén de la concurrencia de dos argumentos bdsi-
cos 'S. En primer lugar, tal y como destaca el articulo 100 LSA, los administradores
son el érgano social competente en orden a convocar la celebracién de Junta Gene-
ral. Por otro lado, tal y como impone el deber de diligencia que sobre ellos
hace recaer el articulo 127 LSA, los administradores tendrdn —o deberan
tener— un conocimiento exacto de la marcha del negocio social, por lo que
estarin en mejores condiciones que nadie para conociendo la sitnacién social
detectar la posible concurrencia de una causa de disolucién.

Ahora bien, el articulo 262.2.° LSA dispone que los administradores debe-
ran proceder a tal convocatoria en el plazo de dos meses. La fijacién de ese

14 «Se trata de una medida de presidn dirigida a conseguir que, en presencia de cualquiera de
las causas de disolucidn, la sociedad efectivamente se disuelva o adopte una medida alternati-
va», BELTRAN: «Pérdidas y responsabilidad...». op. cit., p. 484,

13 Por ello, es lugar comiin calificar a esta respensabilidad como «una medida de presidn» (SUuA-
REZ LLANOS: «La responsabilidad por pérdidas...», op. ci1., p. 2487), dirigida a «impedir la per-
vivencia ficticia de una sociedad en el trifico por los riesgos potenciales que de tal situacién
pueden, y suelen, derivar» (QUUANO: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit.,
p. 269).

18 Vid. E1IZAGUIRRE: «Disolucién y liquidacién», op. cit.. p. 81.
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plazo prudencial —con ser bienintencionada, pues permitird a los admi-
nistradores el tiempo suficiente para valorar si concurre o no la causa de diso-
lucién— no deja de plantear algunos problemas practicos de cierta impor-
tancia.

En cste sentido, el problema que mds ha llamado la atencién de quienes
han estudiado esta norma radica en la determinacién del dies a quo respecto del
cémputo de dicho plazo. Asi, no faltan autores ', al igual que pronunciamientos
judiciales, que optan por un automatismo —a mi juicio— demasiado rigido. En
este sentido, pudiera recordarse la SAP de Zaragoza de 26 de septiembre de
1992 ¥ en donde se pone de manifiesto que tal dies a quo ha de referise al
momento en que venga a la existencia el supuesto de hecho calificado como diso-
lutorio, con independencia del posible conocimiento por parte de los admi-
nistradores sobre su reatidad. En el extremo contrario, la mayoria de los auto-
res y de las posiciones jurisprudenciales advierten de la insuficiencia de que se
produzca el supuesto de hecho disolutorio para iniciar el cémputo del plazo
bimensual, ya que resulta necesario —segin indica la SAP de Cérdoba de 5
de mayo de 1994 '"— que los adminisiradores tengan noticia sobre tal reali-
dad, pues de lo contrario éstos no podran proceder a convocar la Junta Gene-
ral. En mi opinidn, esta segunda opinién ¢s mis razonable ya que, como vere-
mos mas adelante, el criterio de imputacién de las consecuencias anudadas a
esta responsabilidad es de orden subjetivo, pues descansa en la falta de diligencia
con que se ha actuado por parte de los administradores en el cumplimiento de
los particulares deberes que les impone el articulo 262 LSA. Ahora bien, no
puede dejarse de lado el riesgo cierto que presenta este criterio del conoci-
miento por parte de los administradores a fin de determinar la fecha de inicio
de cdmputo del plazo predispuesto en el articulo 262.2.° LSA, y que no es otro
que el de la prueba sobre tal extremo. Por ello, y siguiendo la sugerencia de
buena parte de la doctrina ?*, me parece que ese criterio del conocimiento ha de
completarse —a fin de conjurar aquel riesgo-— con el de cognoscibilidad,
siguiendo as{ el pronuncimiento que sobre cuestiones similares se da tanto en

17 Ad ex., RODRIGUEZ RulzZ DE VILLA ¥ HUERTA VIESCA: La responsabilidad de los adminis-
tradores en las Sociedades de Capital por ne disolucidn y no adaptacién, Pamplona, 1995,
p. 128; SALELLES CLIMENT: «Comentario a los articulos 104 a 108 LSRL», en AAVYV, Comentario
ala Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, coord. ARROYO MARTINEZ y EMBID IRUIO,
Madrid, 1997, p. 1036.

13 Ar. Civ. 1262/92. En esta sentencia se afirma que «esta obligacién de los administradores
surge, segln el articulo 262.2.° en relacidn con el 260, cuando la Sociedad llega a alguna de las
situaciones criticas previstas en este dltimo precepto y desde ese momento se cuentan los dos meses
de plazo previstos en la norma». Vid. Fdto, Primero. En igual sentido, vid. SAP de Huesca de 6
de mayo de 1995, Ar. Civ. 1645/95.

% Ar. Civ. 864/94.

0 Vid., ad ex., VICENT CHULIA: «Responsabilidad de los administradores de Sociedades no
operativas», DN, 28, 1993, p. 3; QuuaNo: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit.,
p- 271; AviLa DE LA TORRE: «La responsabilidad...», pp. 13 y 14; ESTEBAN VELASCO: «Algu-
nas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...», ap. cit., p. 1707, CARRIGN GAR-
CfA DE PARADA, en AAVY, La Sociedad de Responsabilidad Limitada, Colegios Notariales de Espa-
na, vol. I, Madrid, 1995, p. 484.
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el Derecho Comunitario como en nuestra legislacion interna?'. De esta mane-
ra, habré que concluir sefialando que los administradores dispondran del plazo
de dos meses para convocar la Junta General, contdndose dicho plazo a partir
de aquella fecha en que tuvieron conocimiento o, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias, pudieran haber conocido la realidad del supuesto de hecho diso-
lutorio sobre el cudl se va a requerir el pronunciamiento de tal Junta General.

Pero, el establecimiento de ese plazo bimensual plantea otras cuestiones.
Asi, algin autor ?? se ha interrogado acerca de las consecuencias que, respec-
to de la responsabilidad sancionada en este articulo 262.5.9 LSA, tiene la desa-
paricién sobrevenida del supuesto de hecho disolutorio; esto es, su desapari-
¢idn con posterioridad al inicio del cémputo de esos dos meses pero anterior al
agotamiento de dicho plazo. A mi juicio, este problema tiene una ficil solu-
cidn, pues la responsabilidad personal de los administradores que sanciona la
norma que comentamos va unida a la subsistencia —durante el plazo dis-
puesto— de la causa de disolucién cuya verificacién o remocién se busca
mediante la convocatoria de la Junta General. Por ello, si tal supuesto de hecho
disolutorio desapareciera —ad ex., se produce una transmision de acciones
que tiene como consecuencia dltima la superacién de la paralizacién de los
6rganos sociales— antes de haberse agotado el plazo bimensual, no habién-
dose aidn convocado la Junta, los administradores no incurririan en responsa-
bilidad alguna pues, como acabamos de ver, faltaria uno de los presupuestos a
los que la Ley anuda tal sancién. En efecto, la desaparicién del supuesto de
hecho disolutorio tendria como consecuencia la inexigibilidad de un deber de
convocar la Junta General para acordar la remocién o la verificacioén de una
causa de disolucién que ya no existe,

Otra cuestion interesante que sugiere la determinacién y cémputo del plazo
dispuesto para convocar la Junta General en ¢l articulo 262 LSA es la relativa
al plazo de que se dispone para la celebracién de la misma. En efecto, la norma
tantas veces citada determina un plazo para que los administradores convo-
quen la Junta General a fin de que se pronuncie sobre la remocién o verifica-
cién de la causa de disolucién que se hubiera producido. Sin embargo, el texto
legal no dispone un plazo mdximo para que, una vez convocada, dicha Junta se
celebre. Pues bien, a través de esta via podria darse al traste con la finalidad pre-
tendida de evitar la pervivencia de sociedades ficticias, pues bastaria con dis-
poner un plazo excesivamente largo o, bien, no disponer plazo alguno en la
convocatoria a fin de celebrar 1a Junta General. Respecto de este problema,
se ha sugerido? la conveniencia de considerar que el plazo minimo de celebracién
dispuesto para la Junta General en el articulo 97 LSA ha de entenderse como
maximo en estos supuestos, Compartiendo la finalidad loable de asegurar la efi-
cacia de la norma que persigue este autor, me parece, sin embargo, que no
debe aceptarse ese criterio por varias razones. En primer lugar, por que si los

I Vid., ad ex., articulo 9 de la Directiva 68/151/CEE y articulo 129 LSA.

22 RoODRIGUEZ RUIZ DE VILLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los administradores...,
ap. cit,, pp. 168 y 169,

3 AVILA DE LA TORRE: «La responsabilidad...», op. cit., pp. 14y 15.
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administradores no fijaran una fecha de celebracién para la Junta, en realidad
estarian incumpliendo el deber de convocar que sobre ellos recae en virtud de
cuanto dispone el articulo 262 LSA. Por otro lado, si el supuesto de hecho
fuera el de la fijacién de un plazo excesivamente amplio para la celebracién de
tal Junta, me parece que tampoco tendria sentido aplicar la regla temporal del
articulo 97 LSA. En mi opinion, ese plazo no viene dispuesto con la finalidad
que ahora se le adjudica? pero, ademds, puede estar perfectamente justifica-
da una dilacién temporal mayor a esos quince dias, pues, por las razones que
fueran, los administradores estan desplegando una diligencia encomiable a fin
de atender el interés social. Pensemos en el supuesto de pérdidas cualificadas
como causa de disolucidn, y en el desarrollo de complejas negociaciones con
terceros dirigidas a buscar su participacién en una ampliacién de capital que per-
mita a la Junta General ya convocada remover el supuesto de hecho disoluto-
rio. Me parece preferible valorar, en cada supuesto, si la fijacién de uno u otro
plazo a efectos de celebrar la Junta ya convocada tiene o no un respaldo mate-
rial que legitime su celebracién en un plazo superior al estricto de quince dias
que marca el articulo 97 LSA.

Cabe atender un ltimo problema que nada tiene que ver con el cémputo del
plazo dispuesto en el articulo 262.2.° LS A sino, mejor, con la eficacia libera-
toria que para los administradores tiene la realizacién de este deber de con-
vocar la Junta General ante la realidad de un supuesto de hecho liberatorio.
Me refiero al supuesto en que el acuerdo de disoluciéon —o de remocién—
adoptado por la Junta pudiera venir a menos como consecuencia de su impug-
nacidn en via judicial ya que presenta defectos formales que lo invalidan. A
mi juicio, tal y como ha destacado algiin autor °, s¢ hace preciso diferenciar dos
grandes supuestos ya que sus consecuencias en orden a liberar a los adminis-
tradores de esta responsabilidad personal pudiera tener un distinto alcance.
Asf, si el defecto formal era imputable a los administradores {(ad ex., convocatoria
sin orden del dia), me parece claro que tal proceder debiera calificarse como incum-
plimiento del deber de convocatoria, pues ¢l cumplimiento gravemente defec-
tuoso no puede merecer otro calificativo. Por tanto, en este supuesto, los admi-
nistradores no habrian atendido el exacto y fiel cumplimiento del deber de
convocatoria que sobre ellos recae en virtud de cuanto dispone el articulo 262
LSA. De esta manera, si tras la impugnacion, no se hubiera agotado ¢l plazo bimen-
sual dispuesto legalmente, los administradores podrian convocar de nuevo tal
Junta superando los defectos formales denunciados. Por el contrario, si ese
plazo se hubiera agotado, no me cabe duda de que se actuaria la responsabili-
dad personal ordenada en tal norma. Evidentemente, en el supuesto de que el
éxito de la impugnacién judicial del acuerdo obedeciera a otro tipo de defec-
tos formales no imputables a los administradores, habria que destacar que las

24 Sobre la finalidad que atienden los requisitos previstos en el articulo 97 LSA, vid. GAR-
cia-CRUCES: «La convocatoria de Junta General de la Sociedad Anénimas, Est. Hom. Broseta
Pone, t. 11, Valencia, 1995, pp. 1441 ss. i

¥ Analiza con detalle y correccidn este problema, AviLa DE LA TORRE: «La responsabili-
dad...», op. cit, pp. 18 y 19,
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consecuencias serian necesariamente distintas pues éstos habrian atendido per-
fectamente el deber de convocatoria impuesto y, por tanto, quedarfan exonerados
de responsabilidad.

De todas las maneras, los administradores que dieron cumplimiento a esta
exigencia de convocar la Junta General ante 1a realidad de una causa de diso-
lucién se han liberado ya —en principio— de la responsabilidad que sanciona
el articulo 262.5.° LSA. Ahora bien, la virtualidad de tal convocatoria no ase-
gura la finalidad pretendida por el legislador, pues habiéndose convocado, la
Junta puede no celebrarse o, haciéndolo, no acordar ésta ni la remocién ni ls veri-
ficacién de la causa de disolucién pese a su realidad. En cualquiera de estos casos,
el resultado serfa el mismo, pues pervive una sociedad formalmente en vida
activa pese a la realidad de una causa de disolucitn. ya que la misma no ha
sido removida ni tampoco verificada. Por ¢llo, se entendera gue en tales supues-
tos el legislador reaccione y disponga (art. 262.3.» LSA) el deber de los admi-
nistradores de promover la disolucién judicial de 1a sociedad.

3. SOLICITUD DE DISOLUCION JUDICIAL.

En efecto, el parrafo 3.° del articulo 262 LSA dispone que. subsistiendo la
causa de disolucién y no habiendo sido ésta verificada o removida como con-
secuencia de que la Junta General convocada no tuvo lugar o, bien. que habién-
dose celebrado ésta, la misma rechazd lales medidas pese al mantenimiento
del supuesto de hecho disolutorio. los administradores —a pesar de haber dado
cumplimiento al deber de convocatoria— deberin ahora. ante tales circuns-
tancias, proceder a instar la disolucién judicial de la Sociedad en un nuevo
plazo de dos meses.

La configuracién de este segundo deber de los administradores ex
articulo 262 LS A me parece totaimente acertada desde el punto de vista de la
finalidad que atiende el precepto. Asi. ante la inaccion de la Junta en orden a
la remocién o la verificacitn de la disolucidn, los administradores, como resul-
tado de la diligencia que les resulta exigible. todavia pueden coadyuvar en esa
finalidad por evitar una situacién como la descrita. Y, de esta manera, parece
mds que razonable que el legislador les inste —a través de la configuracién
de este deber— a acabar con tal desidia social mediante la presentacién de la
oportuna solicitud de disolucidn judicial.

Desde luego, la sancidn de este deber de convocatoria que recae sobre los
administradores no deja de plantear algunas dudas interpretativas y de orden
sistemdtico. A diferencia de lo que ocurria en el supuesto anterior, aqui no se
van a suscitar grandes dudas acerca de cual sea el dies a quo en el c6mputo
del plazo bimensual. En efecto. la fecha de inicio del cémputo del plazo de
dos meses tomard como referencia el dia en que la Junta tenia que haberse
celebrado no se celebrd pese a su convocatoria por los administradores, o,
bien, el dia en que se celebrara aquella Junta que. pese a la realidad del supues-
to de hecho disolutorio. no acordara —por la razén que fuera— la remocién o
la verificacién de la disolucién.

Ahora bien, la prictica ensefia como la exigibilidad de este deber de presentar
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la disolucién judicial de la Sociedad no deja de plantear algunas cuestiones
dudosas. Asi, algunos autores se han cuestionado las posibilidades que le asis-
ten al administrador con voluntad real de dar cumplimiento a esta exigencia
cuando tal proceder se ve impedido por decisién mayoritaria y contraria en
los casos de érgano de administracién colegiado o mancomunado ?; al igual que
sobre el alcance de este deber respecto de una decision judicial en sentido con-
trario a la disolucién social ”. Respecto del primero de los temas apuntados, resul-
ta incuestionable la dificil situacién en que puede llegar a encontrarse un admi-
nistrador que no puede como tal instar la disolucién social por haber decidido
el Consejo de Administracién no proceder de tal manera, al igual que aquel
administrador mancomunado frente al que el otro manifestara su poder de veto
de cara a instar la requerida disolucién social. En estos casos, los administra-
dores que asf estuvieran intetesados disponen -—a mi juicio— de una via para
salvar su responsabilidad. Asi, sin necesidad de acudir a soluciones que se
contemplaban en algunos trabajos prelegislativos que nunca llegaron a incor-
porarse a la vigente normativa, me parece que la LSA ofrece una solucién posi-
ble a través de cuanto dispone el inciso final de este articulo 262.3.° LSA. En
efecto, el citado inciso dispone que, ante el rechazo o la falta de pronuncia-
miento de la Junta General sobre la causa de disclucioén que concurre, «cual-
quier interesado podr4 solicitar la disolucidn judicial de 1a Sociedad». Pues
bien, al hilo de tal norma, no me cabe duda de que los administradores intere-
sados en la disolucidn y que no pudieron promoverla como tal drgano social en
los supuestos que antes indicaba, ostentardn el caricter de «interesados» vy,
por tanto, estardn legitimados a fin de presentar la correspondiente solicitud judi-
cial ®. Ahora bien, esa legitimacién de los administradores derivada del inci-
so final del articulo 262.3.° LSA no tendr4 el cardcter de facultativa, tal y como
aconteceria con los socios o terceros acreedores sociales sino, mejor, de debi-
da, ya que —no conviene olvidarlo— sobre ellos recae el deber de promover
la disolucién judicial de la Sociedad.

En lo que atafie a la segunda de las cuestiones anunciadas, la solucién
puede resultar més facil. El problema radicaba en determinar el alcance de
este deber de instar la solicitud judicial de disolucién. Y, en este sentido, no falta
quien se ha cuestionado si, ante una sentencia contraria a tal peticién, los admi-
nistradores deberdn soportar la carga de interponer los oportunos recursos %,

¥ Vid. EsTeBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los adminis-
tradores...», ap. cit.. p. 1709,

¥ RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los administradores,
op. cit,, p. 176.

28 Vid. SEQUEIRA MARTIN: «La eficacia de las causas de disolucién en la sociedad an6nima
segin la Ley de reforma parcial y adaptacién de la legislacién mercantil a las Directivas de la
Comunidad Econ6mica Europea en materia de sociedades y su regulacién en el Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anénimas», Est. Hom. Giron Tena, Madrid, 1991, p. 1059. Sobre el
alcance de tal legitimacién, vid. NEILA: «La disolucidn judicial de la Sociedad Anénima», La Ley,
1, 1991, pp. 1179 ss.

# La SAPde Zaragoza de 25 de mayo de 1992, advierte que la exoneracién de responsabi-
lidad ex articulo 262.5.° LSA que buscan los administradores «ya se logré con la interposicién
de la demanda, independientemente de que la misma fuera estimada o rechazada».
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En mi opinién, concurren al menos dos razones suficientes para negar que los
administradores deban recurrir frente a la decisién judicial negativa de la diso-
lucién que instaran. En primer lugar, no requiere tal comportamiento la literalidad
del artfculo 262 LSA. Pero, sobre todo, no debemos olvidar que la negativa
judicial implicard constatar que no media la causa de disolucién que, sin embar-
g0, los administradores entendieron gue concurria, por lo que aquélla supone
un control de la actuacién de los administradores con todas las consecuencias
en orden al exacto cumplimiento de aquello a lo que venian obligados.

Cabe, no obstante, atender a un dltimo problema —a mi juicio, de mayor
entidad— que puede plantear este deber de los administradores en orden a
solicitar la disolucién judicial de la Sociedad. El problema se plantearia en
aquellos casos en que, pese a la concurrencia de una causa de disolucién, la
Junta General decidiera continuar con la vida activa de la Sociedad, §in haber
removido la misma y habiendo rechazado su verificacién. Lo relevante de este
supuesto de hecho es que hay un acuerdo social vdlidamente adoptado por
aquella Junta General que los administradores convocaron a fin de deliberar sobre
la remoci6n o verificacion de una causa de disolucién que concurria, y que
—ademés— ese acuerdo social rechaza ambas posibilidades pues la sociedad
contimia con su vida activa como si nada hubiera pasado. Ante tal situacion, ;los
administradores han de solicitar la disolucién judicial o, por el contrario, han
de impugnar tal acuerdo de ia Junta General?

El articulo 262 LSA ha sido redactado con una gran dosis de generalidad,
por lo que no encontramos —en su literalidad— una sclucién al interrogante
planteado. Sin embargo, en el mismo caben dos posibilidades pues puede
requerirse a los administradores la impugnacién del acuerdo social y, a la vista
de su resultado, exigirles la posterior solicitud de disolucién judicial o, bien,
entender que bastard con el trdmite impugnatorio pues su resultado conlleva-
rd la verificacién de la causa de disolucidn y, por tanto, la disolucidn social. En
mi opinién, es preferible esta segunda solucién por varias razones*°. En primer
lugar, por imponerlo asi ¢l sentido comiin y la necesidad de no complicar inne-
cesariamente los tramites —y su duracién— en orden a conseguir el resultado
pretendido por la Ley; esto es, la verificacidn de la disolucién cuando concu-
rra la causa, con la consecuente apertura del proceso liquidatorio. Por otro
lado, la solucién que propugnamos tiene un indudable apoyo en un bésico prin-
cipio de economia procesal. Pero, sobre todo, el criterio que hemos manifes-
tado tiene como respaldo el hecho cierto de la identidad de pretensiones que se
darian en cada una de las dos soluciones que comentamos, pues el objeto ulti-
mo al que van dirigidas no es otro que el de obtener la declaracidn judicial
sustitutiva del acuerdo social de verificacion de la disolucién, y ése es un resul-
tado que la LSA pretende asegurar y, sobre todo, que se produzca con la nece-
saria celeridad, a fin de evitar cualquier perjuicio que la situacién contraria
pudiera acarrear. En definitiva, frente al acuerdo denegatorio de la remoci6n y

3 En igual sentido, vid. AVILA DE LA TORRE: «La responsabilidad...», op. cit.,, p. 17. En con-
tra, RODRIGUEZ RUIZ DE ViLLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los administrado-
res..., op cit., p. 180,
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de la verificacién de la causa de disolucién, los administradores no s6lo estdn
legitimados en virtud de cuanto dispone el articulo 117 de la LSA sino, mejor,
en razén de una interpretacién armdnica de esta norma respecto de cuanto dis-
pone el articulo 262 LLSA, habri que concluir que vienen obligados a impug-
nar tal acuerdo a fin de que la autoridad judicial, aceptando esta impugnacion,
declare —sustituyendo a la Junta General— la disolucién social.

De esta manera, me parece que estamos en condiciones de sentar una con-
clusién acerca de cudl ha de ser el proceder de los administradores cuando la
Junta General, pese a la concurrencia de causa bastante, no acuerde —por la razén
que sea— la disolucién de la Sociedad. Asi, si no se hubiera adoptado acuer-
do por no haberse constituido la Junta o por no haberse podido adoptar el opor-
tuno acuerdo (falta de quérum, empate en las votaciones, etc.), los adminis-
tradores deberdn comparecer a presencia judicial e instar la disolucién social
mediante la presentacién de la oportuna demanda. Por el contrario, si la falta
de disolucidn, pese a la virtualidad de la causa, obedece a un acuerdo de la
Junta General que fuera convocada, por el que se rechaza la remocién o la
verificacién de tal causa de disolucién, los administradores vendran obliga-
dos a impugnar tal acuerdo a fin de que la autoridad judicial, aceptando tal
impugnacion, declare la disolucién de la Sociedad.

IV. CALIFICACION Y CARACTERIZACION
DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
POR NO PROMOCION O REMOCION DE LA DISOLUCION

1.  CALIFICACION JURIDICA

El principal problema que —en mi opinién— plantea la sancién de la res-
ponsabilidad personal de los administradores ex articulo 262.5.° LSA es el
relativo a su calificacién juridica, lo cual es un aspecto que, desde el punto de
vista de la aplicacién judicial de tal norma, ha dado lugar a pronunciamien-
tos diversos y encontrados 3!,

31 Es lugar comiin buscar el fundamento de esta responsabilidad personal de los adminis-
tradores por las obligaciones sociales, destacando que con la misma se altera un principio bdsi-
co del Derecho de las Sociedades de Capital, tal y como es el relativo a la no responsabilidad per-
sonal por las deudas sociales que sefialan los articulos 1 LSA y 1 LSRL. En mi opinién, esta
apreciacién no es del todo exacta. La regla del articule 262.5.° LSA y del articulo 105 LSRL
no supone alteracién alguna del Hamado privilegio de la limitacidn —rectius, exclusién— de res-
ponsabilidad personal de los socios. En efecto, el administrador-socio no responde en los términos
del articulo 262 LSA o del articulo 105 LSRL por el hecho de ser socio sino, mejor, por s¢r
administrador que ha incumplido los deberes que tales preceptos le imponen. Esto es todavia més
evidente si nos referimos & aquellos administraderes que no ostentan la cualidad de socio. Pudie-
ra pensarse, entonces, que con la sanci6n prevista en estos preceptos lo que se altera no es aquel
privilegio de limitacién de responsabilidad sino la propia operatividad del mecanismo de la
representacién orgdnica, en el sentido de hacer responsable al representante (el administrador)
por los actos que en principio se llevaban a cabo en nombre del representante (la sociedad). Sin
embargo, tampoco esla solucidn resulta acertada, pues la misma requeriria varios presupues-
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En este sentido, puede ser una buena forma de encarar el problema el recor-
datorio de uno de los primeros pronunciamientos judiciales que se hicieron
respecto del articulo 262.5.° LSA y del expreso posicionamiento que alli se
hace sobre la naturaleza juridica de esta responsabilidad. En concreto, la SAP
de Asturias de 1 de diciembre de 1992 %, advierte que «la prosperidad de la
accién reclamatoria ejercitada vendria supeditada, en todo caso, a la cumpli-
da prueba de la existencia de una relacién de causalidad entre este incumpli-
miento y el dafio causado, y ello porque la regulacién especifica de la res-
ponsabilidad de los administradores que efectiia la nueva Ley, al margen de
la diferencia cualitativa con la precedente, en orden a la menor entidad de la culpa
que la genera o incluso de la inexigibilidad de la concurrencia de culpa en el
supuesto del articulo 262, no es mas que la adaptacion a este ambito de la teo-
ria general de la responsabilidad civil derivada de dafio».

Como puede comprobarse con la lectura de tal Sentencia, el criterio alli
expuesto aboga por reconducir la responsabilidad de los administradores que
sanciona el articulo 262 LSA a los cdnones tradicionales de la responsabili-
dad civil general en que puedan incurrir los administradores de una Sociedad
de Capital y que configuran los articulos 133 y siguientes de la LSA. De esta
manera, la exigibilidad de la responsabilidad de los administradores ex
articulo 262 LS A requiere que, por parte del acreedor que asf estuviera interesado,
se acreditara la realidad del dafio que ha sufrido y la relacién de causalidad
entre éste y la actuacidn de los administradores derivada del incumplimiento
de los deberes de convocatoria de la Junta o de instar la solicitud de disolu-
cién judicial que a aquéllos les impone el precepto tantas veces citado. Este
criterio jurisprudencial ha sido ratificado en otros pronunciamientos de dife-
rentes Audiencias Provinciales, requiriendo la necesaria prueba de tales extre-
mos 33,

Frente a esta concepcidn acerca de la naturaleza juridica de la accidn ex
articulo 262.5.° LSA debe destacarse 1a opinidn, abrumadoramente mayorita-
ria en nuestra doctrina, que ha sido acogida en otros —y numerosos— pro-
nunciamientos judiciales. En efecto, negando que estemos ante un supuesto
de responsabilidad indemnizatoria, no faltan decisiones de nuestros Tribuna-
les respaldando una consideracién diferente de esta responsabilidad de los
administradores derivada de la no promocién de la remocién o de la verifica-
cién de una causa de disolucién, y que reconducen ésta a su calificacién pura-

tos y consecuencias que en los articutos 262 LSA y 105 LSRL no se dan. Asi, el acto que se
imputa al administrador tendria que haberse llevado a cabo —aun a nombre de la sociedad—- por
el mismo, cosa que evidentemente no requiere la normativa vigente. Por otro lado, la imputacién
del acto (obligaciones sociales) a los administradores tendria como consecuencia el descargo del
mismo para la Sociedad, lo cual necesariamente no se produce en este contexto.

32 Publicada en RDM, 205, 1992, pp. 473 ss.

3 Vid., ad ex., SAP de Cérdoba de 5 de mayo de 1994 (RGD, 1994, pp. 12256 55.); SAP de
Granada de 14 de mayo de 1994 (Ar. Civ. 954/94); SAP de Lérida de 5 de junio de 1995 (Ar. Civ.
1849/95); SAP de Vizcaya de 13 de noviembre de 1997 (Ar. Civ. 2480/97), etc. La SAP de Astu-
rias de 5 de mayo de 1994 (Ar. Civ. 957/94) mantiene la configuracidn de esta responsabilidad
ex articulo 262.5.° LSA como responsabilidad indemnizatoria pero advierte una inversién de
{a carga de la prueba.
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mente sancionatoria como «pena civil» 3. En este sentido pudiera recordarse
que, conforme a tal criterio, «[...] la responsabilidad solidaria de los adminis-
tradores ex articulo 262.5.° del Texto Refundido de la Ley de Sociedades And-
nimas deriva de una conducta pasiva de los administradores, que no se subor-
dina a la insuficiencia patrimonial de la sociedad, sino que se presenta como una
sancién por el incumplimiento de una obligacién legal; de ahi que, produci-
do el mismo, los acreedores sociales puedan exigir el pago de la deuda no sélo
a su deudor [la sociedad] sino también en forma solidaria a cualquiera de los
sujetos responsables de aquel incumplimiento [los administradores] [...]» .
En definitiva, nuestra Jurisprudencia no duda en afirmar como «el articulo
262.5.° enlaza la consecuencia juridica pretendida [la responsabilidad perso-
nal y solidaria de los administradores sociales], que no es mis que la de vincular
al incumplimiento de deberes legales una responsabilidad especial, porque no
se requiere prueba del daiio, identificado con la deuda, ni de la relacidn causal
que el legislador dé por cierta» 3¢,

Como acabamos:de ver, segin ¢sta postura —mayoritaria tanto en nues-
tra Jurisprudencia como Doctrina ¥— la responsabilidad de los administra-
dores ex articulo 262.5.° LSA queda configurada como una pena civil por ¢l
incumplimiento de los deberes propios que sobre los administradores socia-
les hace recaer el articulo 262.2.°y 4.° LSA. Esa calificacién como pena civil
no ha de plantear, en principio, mayores problemas, dada su tradicién en el

¥ Vid., ad ex., SAP de Pontevedra de 15 de febrero de 1993 (Ar, Civ. 701/93); SAP de Mila-
ga de 20 de marzo de 1993 (Ar. Civ. 770/93): SAP de Valencia de 8 de abril de 1993 (Ar. Civ. 500/93);,
SAP de Zaragoza de 21 de junio de 1993 (RGD, 1994, pp. 10335 s5s5.); SAP de Valencia de 7 de
diciembre de 1993 (Ar. Civ. 2577/93); SAP de Guipizcoa de 7 de marzo de 1994 (Ar. Civ.
552/94); SAP de Ciudad Real de 7 de abril de 1994 (Ar. Civ, 724/94); SAP de Barcelona de 3 de
marzo de 1995 (Ar. Civ. 1192/95); SAP de Tarragona de 13 de junio de 1995 (Ar. Civ. 1293/95);
SAP de Navarra de 16 de junio de 1995 (Ar. Civ. 1292/95); SAP de Valencia de 30 de junio de
1995 (Ar. Civ. 1291/95); SAP de Valladolid de 26 de julio de 1995 (Ar. Civ. 1796/95); SAP de
Zaragoza de 21 de octubre de 1995 (Ar. Civ. 1897/96); SAP de Teruel de 7 de febrero de 1996
(Ar. Civ. 300/96); SAP de Vizcaya de 23 de marzo de 1996 (Ar. Civ. 612/96); SAP de Barcelo-
na de 15 de abril de 1996 (Ar. Civ. 721/96); SAP de Baleares de 4 de septiembre de 1997 (Ar.
Civ. 1949/97); SAP de Huesca de 23 de octubre de 1997 (Ar. Civ. 2051/97); SAP de Barcelona
de 27 de octubre de 1997 (Ar. Civ. 2366/97); SAP de Barcelona de 29 de octubre de 1997 (Ar.
Civ, 2367/97); SAP de Alava de 26 de noviembre de 1997 (Ar. Civ. 2473/97); SAP de Sevilla de
3 de diciembre de 1997 (Ar. Civ. 2479/97); SAP de Pontevedra de 5 de diciembre de 1997 (Ar.
Civ. 2476/97); SAP de Salamanca de 8 de diciembre de 1997 {Ar. Civ. 2478/97); etc.

35 Cfr, SAP de Salamanca de 31 de octubre de 1995 {Ar, Civ. 1901/96).

3 SAP de Barcelona de 19 de enero de 1996 (Ar. Civ. 299/96).

3 Vid., ad ex., BELTRAN: «La responsabilidad por las deudas sociales de administradores
de sociedades andnimas y limitadas incursas en causa de disolucién», Ar. Civ., 16, 1997, pp. 13
ss,; id.: «La extinci6n de la Sociedad de Responsabilidad Limitada», en AAVYV, La reforma de
la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Consejo Nacional de los Colegios Oficiales de Corre-
dores de Comercio, Madrid, 1994, p. 861; id.: «Pérdidas y responsabilidad...». op. cit., p. 483;
SUAREZ LLANOS: «La responsabilidad por pérdidas...», ep. cit., p. 2487; AVILA DE LA TORRE:
«La responsabilidad...», op. cit., pp. 32 ss.; MACHADO PLAZAS: Pérdidas del capital social y
responsabilidad de los adminisrradores por las deudas sociales, Madrid. 1997, p. 359; Quua-
NO: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 271; ESTEBAN VELASCO: «Algunas
reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...», ap. cit., p. 1711.
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dmbito del Derecho Privado 3%, Pero, ademads, tal calificacién tiene como con-
secuencia la afirmacién de la especialidad de la responsabilidad sancionada
en el articulo 262.5.° LS A respecto del régimen de responsabilidad general de
los administradores de una Sociedad de Capital (arts. 133 a 135 LSA), de tal mane-
ra que la exigibilidad de la misma no se hace depender de la concurrencia de
un dafio y de su relacién de causalidad respecto de la actuacién de los admi-
nistradores.

La responsabilidad de los administradores por las obligaciones sociales
que sanciona el articulo 262.5.° LSA no encierra un supuesto de novacién sub-
jetiva®, dado que la Sociedad no pierde su caricter de deudor frente a los
acreedores sociales *?, sino que la responsabilidad de aquéllos se superpone a
la social y se hace recaer sobre el patrimonio personal de tales sujetos, razén
por la que los administradores se convierten en una suerte de garantes solida-
rios de una deuda ajena (la social) frente a los terceros*!.

En mi opini6n, esta tltima solucién acerca de la naturaleza de la responsabilidad
de los administradores ex articulo 262.5.° LSA resulta mds acertada en atencién
tanto al argumento literal y sistemético como —sobre todo— a una interpretacién
finalista del citado precepto. En efecto, entre los supuestos que disefia el articulo
262.5. LSA no viene requerida la prueba de ningiin daiio ni de su relacién de
causalidad con la actuacion de los administradores. Por otro lado, si el articulo
262.5.° L.SA sancionara un supuesto de responsabilidad indemnizatoria quedaria
vacio de contenido y, sobre todo, de razén de ser, ya que bastaria con la apli-
cacién del régimen general ex articulos 133 a 135 LSA para atender este tipo
de problemas. Con esta forma de pensar que ahora criticamos, el articulo
262.5.° LSA serfa una suerte de repeticién innecesaria del régimen general y que,
como tal, debiera desaparecer en el contexto de la propia Ley *2. Pero, sobre todo,

3 1.a pena o sancién civil es un instrumento de Derecho Privado por el que se vinculan el inte-
rés general y legitimos intereses privados, que se caracteriza por la doble nota de que la ini-
ciativa de su aplicacién se hace descansar en los particulares quienes, a su vez, obtiecnen —o
pueden obtener— una ventaja patrimonial con la aplicacién de aquélla. Se trata, de este modo,
de garantizar la eficacia de la medida frente a las sanciones tradicionales que provienen del
Derecho Piiblico. Vid. MACHADO PLAZAS: Pérdidas del capital.... op. ci1., p. 311, nota 465,

3 MACHADO PLAZAS: Pérdida del capital social..., op. cit., p. 315.

0 «No es que los administradores hagan suyas las obligaciones de otro {la sociedad]: las
obligaciones siguen siendo de la sociedad que no queda sustituida, como deudor, por los admi-
nistradores; éstos afiaden la garantia de su responsabilidad solidaria {enlre ellos y con la socie-
dad] frente a los acreedores. No hay, pues, inconveniente para que, en su caso, aleguen frente a
los acreedores las excepciones que, extrafdas de la relacién entre ta sociedad y sus acreedores,
puedan afectar a la validez, eficacia, subsistencia, exiguibilidad, etc., de tales obligaciones
maxime cuando, como he afirmado, son deudores solidarios con la sociedad». Cfr. QuuaNoO:
«Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 273.

31 Se trata, en definitiva, de una responsabilidad-sancién en garantfa de deuda ajena. Cir.
ESTEBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...»,
op. cit, p. 1711. En igual sentido, MACHADO PLAZAS: Pérdida del capital social..., op. cit.,
p. 316. Vid. también, BELTRAN: «Pérdidas y responsabilidad...», op. cit., p. 483 y AVILA DE LA
ToRRE: «La responsabilidad...», ep. cit., p. 32.

42 BELTRAN: «Pérdidas y responsabilidad...», op. cit., p. 482; MACHADO PLAZAS: Pérdida
del capital social..., op. cit., p. 310; RODRIGUEZ RUiZ DE VILLA ¥ HUERTA VIESCAS: La respon-
sabilidad de los administradores..., op. cit., pp. 213 y 214,
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no puede aceptarse la construccion de este supuesto de responsabilidad recon-
duciéndola a la categoria de la responsabilidad indemnizatoria porque con tal
proceder se estaria desconociendo la misma finalidad del precepto*?. En efec-
to, la razon de ser de esta norma no radica tanto en la proteccién de los acree-
dores frente a un posible dafio como en 1a necesidad de buscar un mecanismo
que, repercutiendo sus consecuencias patrimoniales sobre los administrado-
res **, tenga como resultado el pronunciamiento de la Sociedad respecto de
una causa de disolucién acontecida durante la vida social #*. Por ello, la reali-
dad del posible dafio es irrelevante a los efectos de requerir a los administra-
dores la responsabilidad en que pudieran haber incurrido como consecuencia
de lo que dispone el articulo 262.5.° LSA.

Pues bien, llegados a este externo, debemos advertir que este criterio que
defendemos ha sido el aceptado por nuestro Tribunal Supremo. Asi, en su Sen-
tencia de 15 de julio de 1997 %6 se destaca que el articulo 262.5.° LSA «confi-
gura la responsabilidad solidaria de los administradores con la de la Sociedad
por las deudas sociales como una pena civil por la inactividad de aquéllos al
no solicitar el acuerdo de la disolucién de ésta [...]». Por tanto, habra que
concluir que la responsabilidad de los administradores ex articulo 262.5.° LSA
«no es ni estructural ni funcionalmente un supuesto de responsabilidad por
dafios. Ni estd prevista para reclamar el importe de un daiio, ni siquiera es
necesario que tal dafio se haya producido en el patrimonio social o en el patri-
monio individual de los acreedores demandantes... Cabria incluso la posibi-
lidad de que, patrimonialmente, tal incumplimiento no hubiere producido dafio
ni a los acreedores, ni a la sociedad, que podria estar en situacion de plena sol-
vencia (si no en el caso de pérdidas cualificadas, s{ en el de paralizacién de
6rganos, por ejemplo). Y no por eso deja de surgir la responsabilidad de los
administradores incumplidores, tal y como esta concebido el precepto legal» 47,

43 Por ello, no me parece del todo acertado vincular necesariamente esta sancién de res-
ponsabilidad con la funcién de garantia det capital social, en el sentido de que con la misma se
asegurara —junto con otras medidas— tal funcién del capital (en este sentido parece manifes-
tarse MACHADO PLAZAS: Pérdida del capital social..., op. cit., p. 314). Tal proceder encerraria
una visién unilateral de los problemas, pues su virtualidad quedaria reducida a ios supuestos
de pérdidas cualificadas, ya que la sancién no tenderia a aquella funcién de garantfa del capital
social en los supuestos en que concurriera otra causa de disolucién (ad ex., conclusiéon de la
empresa que constituye el objeto social, paralizacién de los 6rganos sociales, etc.).

* Lo que acertadamente fe lleva a algiin autor a calificar el supuesto —técnicamente—
comao «carga» (onus). Vid. QuuaND: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit.,
p. 271.

45 Recuérdese el insatisfactorio resultado a que condujo, bajo la vigencia de la LSA de 1951,
el tratamiento de estos problemas bajo el esquema de la responsabilidad indemnizatoria o gene-
ral a que sujeta a los administradores sociales. Sobre tales dificultades, vid., recientemente,
STS de 6 de noviembre de 1997, Act. Civ. 9/1997.

4 Ar. 5609. Este criterio se reitera en la STS de 3 de abril de 1998, Act. Civ. 698/98.

47 Cfr. QuuaNo: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 278.
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2. ES UNA RESPONSABILIDAD PERSONAL, ILIMITADA, AUTONOMA,
NO OBJETIVA, DE CARACTER CUMULATIVO Y SOLIDARIA

Una vez analizados los deberes cuyo incumplimiento da lugar a la res-
ponsabilidad personal prevista en el articulo 262 LSA, asi como la califica-
cién que merece, conviene detenerse en la caracterizacién que presenta esta
sancién que recae sobre los administradores. A mi juicio, la responsabilidad
que se descarga sobre los administradores que no hubieran promovido la
remocién o la verificacién de una causa de disolucion es una responsabili-
dad personal, ilimitada, auténoma, solidaria, no objetiva y de cardcter cumu-
lativo.

En primer lugar, y ello no ofrece duda alguna, es una responsabilidad per-
sonal e ilimitada. En efecto, basta con la simple lectura del articulo 262.5.°
LL.SA, asf como la consideracién de la finalidad a la que responde tal norma,
para comprobar que se trata de una responsabilidad personal de los administradores,
en el sentido de que ellos hardn frente a las consecuencias econdmicas deri-
vadas de aquélla con cargo a su patrimonio personal. Por otro lado, tal res-
ponsabilidad serd ilimitada, pues no mediando norma gue asi lo evite, serd de
aplicacién el principio de responsabilidad universal del deudor —en este caso,
los administradores— que sanciona el articulo 1.911 Cec.

Mayor complejidad pueden presentar las otras caracteristicas que hemos pre-
dicado de esta responsabilidad ex articulo 262.5.° LSA. Anteriormente, hemos
advertido que tal responsabilidad tiene cardcter auténomo. Este cardcter hace
referencia a la relacion que con la acci6n para instar la disolucién judicial
(art. 262.3.° LSA) guarda la responsabilidad personal de los administradores a
€stos supuestos que estamos considerando. No han faltado opiniones favora-
bles al cardcter dependiente de esta accidn para requerir la oportuna responsabilidad
a los administradores respecto de la accién para instar la disolucién judicial. Asi,
se ha afirmado que «parece evidente que el articulo 262 LSA no conoce otra accion
auténoma que la de disolucién recogida en el apartado 3 de aquél, por lo que
la responsabilidad de los administradores constituye necesariamente una peti-
cion adicional no deducible auténomamente. Si ademads recordamos que se
trata de una responsabilidad especial, disponiendo los acreedores de la res-
ponsabilidad general de los articulos 133 a 135 LSA, no cabe sino concluir
que sin disolucién no hay responsabilidad de los administradores ex articulo 262.5.°
LSAx» 48,

Sin embargo, cabe sefialar como la opinién mayoritaria — a mi juicio, con
acierto— niega tal dependencia entre ambas acciones *. En efecto, una recta
consideracidn del precepto nos ha de llevar necesariamente a afirmar la auto-
nomia de la pretensién de los acreedores que decidieran requerir a los admi-
nistradores sociales la responsabilidad en que €stos hubieran incurrido commo
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 262.5.° LSA. En este sentido, habra
que comenzar negando la primera de las afirmaciones que discutimos, pues

4 ErzAGUIRRE: «Disolucién y liquidacidn», op. cit., pp. 85 y 86.
4 Vid., ad ex., SUAREZ LLANOS: «La responsabilidad por pérdidas...», op. cit., p. 2505.
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no es cierto que el articulo 262 LSA conozca exclusivamente una sola accién
Y que no seria otra que la prevista en el articulo 262.3.° LSA en orden a instar
la disolucién judicial. En efecto, basta con retener ¢émo los legitimados ex
articulo 262.3.° LSA no son sélo los acreedores sino, también, los socios y
todo tercero que tuviera interés. Ahora bien, la legitimacidn para requerir la
oportuna responsabilidad personal a los administradores, en los términos pre-
vistos en el articulo 262.5.° LSA, viene enormemente reducida respecto de la
concedida a fin de instar la disolucién judicial, pues ya no basta con detentar
un mero interés, pues «cualquier interesado» (art. 262.3.° LSA) no puede exi-
gir el pago de «las obligaciones sociales» sino, tan sélo, quienes ostenten el caric-
ter de acreedor social. Tal diferenciacién obedece, como no puede ser de otro
modo, al hecho cierto de que se trata de dos acciones diferentes cuyo ejercicio
no estd subordinado en ningiin sentido. Pero, ademds y con la finalidad de
desarrollar este criterio, serd suficiente con destacar dos datos més que el pro-
pio precepto nos ofrece. Asi, de la literalidad de la norma no se deriva que los
acreedores sociales tengan que respetar ningin otro presupuesio en el ejer-
cicio de su accién que aquellos que se derivan de la concurrencia de causa de
disolucidén y del incumplimiento —imputable— de los deberes que en tales
supuestos establece el articulo 262 LSA para los administradores. Por otro lado,
el contenido de la pretensién en ambas acciones es manifiestamente dife-
rente, pues con la accidn para instar la disoluci6n ex articulo 262.3.° LSA
se persigue la apertura del proceso de liquidacién a fin de lograr 1a extin-
cién social, mientras que con la accidn ejercitada frente a los administrado-
res sociales y derivada de cuanto dispone el articulo 262.5.° LSA se atiende
a la finalidad de satisfacer el propio derecho de crédito que es de titularidad
de quienes resultan legitimados en esta iltima accidn; esto es, los acreedores
sociales. Por estas razones, creo que debemos concluir sefialando que la
accién ex articulo 262.5.° LSA encierra una pretensién auténoma cuyo ejer-
cicio no requiere ni viene condicionado a la previa solicitud de disolucién
judicial.

De todas las maneras, una vez advertida la —en nuestra opinién— mais
correcta solucién al problema planteado acerca de la autonomia de esta accién
ex articulo 262.5.° LSA, conviene cambiar de Optica y valorar, desde un punto
de vista de politica juridica, el acierto de tal solucién. Y, en este sentido, me pare-
ce oportuno sefialar 1a incoherencia de tal autonomia respecto de la finalidad
a la que intenta atender este precepto legal. En efecto, si la finalidad que rea-
liza este articulo 262 LS A es evitar la pervivencia de sociedades ficticias que
se encuentran inmersas en una causa de disolucién pese a su apariencia regis-
tral de vida activa, hubiera sido preferible que tal finalidad se asegurara median-
te la configuracién de un presupuesto necesario para el ejercicio de la accién
tendente a realizar la responsabilidad personal de los administradores deriva-
da de esta norma. Cuando los acreedores sociales ejerciten esta accién ex
articulo 262.5.° LSA deberén probar —y el Juez asi lo ha de estimar— la rea-
lidad de una causa de disolucién y el incumplimiento de estos especificos
deberes que sobre los administradores recaen. Pues bien, el Juez deberd pronunciarse
acerca de si efectivamente concurria o no tal causa de disolucién pero, en vir-
tud de elementales —y, a veces, olvidados— principios procesales (iura novit
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curia)®, no podra efectuar una declaracién judicial acerca de la disolucién.
Por ello, si se hubiera configurado el cardcter subordinado de esta accidn de res-
ponsabilidad personal respecto de la que concurre para instar la disolucién
judicial, no se hubiera perjudicado —en absoluto— la posicidn de los acreedores
legitimados y, vinculando el interés general por la declaracién de la disolu-
cién y el particular para conseguir la satisfaccidn de crédito propio®!, se aten-
derfa mejor y mds eficazmente la finalidad que pretende realizar el legislador
con este articulo 262 LL.SA.

Otra particularidad que hemos destacado de esta responsabilidad ex articulo
262.5.° LSA es su cardcter de no objetiva®?. En algunas ocasiones se ha destacado
la idea de que la responsabilidad de los administradores que previene esta
norma no tiene carécter objetivo. Ahora bien, tal calificacién merece alguna acla-
racion y, sobre todo, descartar alguna consecuencia incorrecta que pudiera
derivarse de la misma. En este sentido, no se ha dudado en recordar la «tram-
pa» que pudiera encerrar tal calificacién, pues con la misma se pretende ocul-
tar, a la vez que se afirma, la naturaleza de esta responsabilidad como una res-
ponsabilidad por dafios 3. En sentido estricto, la calificacién de un supuesto de
responsabilidad como objetivo va unido a dos presupuestos, en el sentido de afir-
mar el caracter indemnizatorio de tal responsabilidad a la par que se destaca la
irrelevancia del elemento intencional a los efectos de exigir su prueba para
requerir aquélla por parte de la victima. Desde luego, tal y como ya hemos
visto, no es éste el sentido que han de tener los términos «no objetiva» u «obje-
tiva» en el contexto del articulo 262.5.° LSA. Respecto de esta norma y negan-
do —por las razones que ya se han expuesto— el cardcter indemnizatorio de la
responsabilidad personal de los administradores a la que nos referimos, el
carécter «no objetivo» hay que entenderlo en el sentido de que resulte exigible
al deudor —en nuestro caso, los administradores— una diligencia en el cum-
plimiento de los especificos deberes que sobre ellos recaen (convocatoria de la
Junta, instar la disolucién judicial) sin que pueda requerirseles un resultado. Se
trata, por tanto, de afirmar que la imputacién de responsabilidad ex

0 En algunas ocasiones, ciertos pronunciamientos judiciales pueden haber olvidado ¢l alcan-
ce del principio iura novit curia pues, habiéndose accionado con fundamento en cuanto dispo-
ne el articulo 135 LSA, se declara la responsabilidad personal y solidaria —pero con el cardc-
ter de sancidn— que proclama el articulo 262.5.° LSA. En este sentido, y acogiendo tal proceder,
la SAP de Salamanca de 9 de abril de 1997 (Ar. Civ. 726/97) manifiesta —a mi juicio, erré-
neamente-— que «la aplicacién del precepto en causa no altera, modifica o amplia el objeto del
proceso, ni preduce indefensién a dicha parte procesal». Sin embargo, «como se ha advertido con
reiteracion, la responsabilidad indemnizatoria ex articulo 135 LSA y 1a responsabilidad por
deudas ex 262.5.° LS A constituyen supuestos de distinta naturaleza con sus respectivos presu-
puestos, efectos y plazos. Esto implica que, en principio, si se ejerce la accidn individual por dafio
directo, el Tribunal no podré sancionar, por impedirlo el principio de congruencia, conforme a
la responsabilidad ex 262.5.2 LSA». Cfr. ESTEBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la res-
ponsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 1716, Sobre la prohibicién de la muratio
libelli vid., con cardcter general pero referida a los supuestos de culpa contractual y extra-
contractual, STS de 26 de diciembre de 1997 (Ar. 9663).

51 Tal y como en otras ocasiones hace la normativa vigente. Cfr. articulo 16 LSA.

%2 Vid. BELTRAN: «La responsabilidad por las deudas...», op. cit., p. 21.

# Vid. Quuano: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 274.
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articulo 262.5.° LSA se hace a titulo de culpa en el cumplimiento de esos debe-
res especificos que vinculan a los administradores. Estos no vienen obligados
a obtener un resultado (la disoluci6n o la remocién de la causa) sino, mejor, a
desarrollar la diligencia que les resulta exigible en la ejecucién de aquellos
deberes que la Ley les impone a fin de alcanzar tal resultado.

Por otra parte, 1a responsabilidad personal de los administradores ex
articulo 262.5.° LS A es una responsabilidad de cardcter cumulativo. Con ello
queremos advertir de la compatibilidad del ejercicio de esta accién con aque-
lias que derivan de cuanto previenen los articulos 134 y 135 LSA %, Evi-
dentemente, con tal afirmacién se estd poniendo de relieve la naturaleza dife-
rente entre todos estos supuestos de responsabilidad, pues en unos casos ésta
tiene caricter indemnizatorio mientras que la derivada del articulo 262.5.°
LSA muestra —a nuestro juicio— unos contornos totalmente diferentes, segtin
hemos ex-puesto 5,

La ultima caracteristica que hemos predicado de esta responsabilidad que
el articulo 262.5.° LSA descarga —en determinados supuestos— sobre los
administradores sociales en su solidaridad. Ahora bien, aun siendo éste el cri-
terio absolutamente mayoritario tanto en la doctrina 3¢ como en la jurispru-
dencia’’, no cabe desconocer como la defectuosa redaccién de este precepto ha
llevado a algin autor a limitar el alcance de esta regla de solidaridad, reser-
vando tal caracteristica a la relacién que ha de mediar respecto de los admi-
nistradores entre si, pero no con la sociedad, de la que serian responsables
subsidiarios, de tal modo que aquéllos tendrian reconocido en su favor el bene-
ficio de excusién %,

34 «Esta proteccién ex articulos 133 a 135 LSA se ve reforzada por una via extraordinaria
en garantia de log intereses de los acreedores, por una accién directa y acumulable a las anteriores,
vinculada en sus presupuestos sélo al incumplimiento de los deberes a titulo de culpa o dolo».
ESTEBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...»,
op. cit.,, p. 1711,

3% «Se trata, ademés, de una responsabilidad que puede sumarse a la responsabilidad por
dafios. Hasla tal punto es asi que, ante un supuesto concreto, podrin ser aplicables los dos regi-
menes. En efecto, los administradores responderan frente a la sociedad, los socios y les acree-
dores sociales de los dafios producidos en el patrimonio social o en el individual por el incum-
plimiento de las obligaciones legales, siempre que medie relacidn de causalidad entre la conducta
de los administradores y el dafio (arts. 133 a 135 LSA), y, ademés, se les impone como sancidén
—obviamente sélo frente a los acreedores sociales— la responsabilidad por las obligaciones
de la sociedad.» BELTRAN: «Pérdidas y responsabilidad...», op. cir., p. 483.

% Vid., ad ex., BELTRAN: «Pérdidas y responsabilidad...», op. cit., p. 483; id.: «La extin-
cidn...», op. cit, p. 861; QuuaNo: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 275;
ESTEBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...»,
op. cit., p. 1715; RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los admi-
nistradores..., op. cit., pp. 57 ss; SALELLES CLIMENT: «Comentario...», op. cit., p. 1042.

57 «No se trata de una responsabilidad que sustituye y desplaza a la de 1a sociedad sino de un
refuerzo de la responsabilidad patrimonial de 1a sociedad deudora al que se afiade otro frente de
responsabilidad constituide por el patrimonio de los administradores, en nivel de equiparacién
y solidaridad a modo de sancion impuesta...». SAP de Pontevedra de 18 de abril de 1995. Vid.,
en igual sentido, SAP de Alava de 26 de noviembre de 1997 (Ar. Civ. 2473/97).

% Vid. SUAREZ LLANOS: «La responsabilidad por pérdidas...», op. cit., p. 2506, quien inten-
ta justificar tal opinién en la extremada dureza de la norma, sus defectos de redaccién, la falta
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Sin embargo, esta dltima opinién no puede ser —a mi juicio— comparti-
da y ha de extenderse la regla del cardcter solidario de la responsabilidad no sélo
en las relaciones entre los administradores sino, también, en la relacién de
éstos con la sociedad, de tal manera que los acreedores sociales dispondran
del ius eligendi asi como del ius variandi propios de tal categoria, sin que su
accion frente a los administradores sociales deba justificarse en la previa y
cumplida prueba de la insolvencia de la sociedad (beneficio de excusién) .
En este sentido, me parece que con independencia de otros muchos argumen-
tos %%, existen tres razones suficientes para justificar tal conclusién®'.

En primer lugar, la afirmacién de la regla de la subsidiariedad y, por tanto,
el reconocimiento en favor de los administradores sociales del beneficio de
exclusién, supone alterar los presupuestos que para el surgimiento de esta res-
ponsabilidad requiere el articulo 262.5.° LSA. En efecto, tal exigencia reque-
riria que concurriera como presupuesto de tal responsabilidad de los admi-
nistradores la insolvencia de la sociedad, cosa que, evidentemente, no requiere
el citado precepto a fin de que los acreedores tengan la oportuna accién fren-
te a tales administradores 2. Por otro lado, en aquellos supuestos en que media-
re la solvencia de la sociedad y, pese a ello, se incumpliera la exigencia de
que la Sociedad —por acuerdo de la Junta o, en su caso, en virtud de la deci-
sién judicial sustitutoria de aquélla— removiera o verificara la causa de diso-
lucién que ha surgido en el desarrollo de la vida social, la sancién no resulta-
ria operativa y los administradores no tendrian ningtn riesgo de que los terceros
pudieran exigirles la oportuna responsabilidad que, sin embargo, se sanciona
en esta norma. De esta manera, se daria al traste con la finalidad de este precepto
y se permitiria la pervivencia de sociedades ficticias®. En dltimo lugar, y de
forma mds importante, puede afirmarse que el reconocimiento del beneficio
de exclusién en favor de los administradores sociales y la defensa del caracter
subsidiario de su posible responsabilidad respecto de la social, tiene como
consecuencia dltima la de alterar la naturaleza juridica de la responsabilidad pues,

de presuncién de 1a regla de la solidaridad asi como con un estudio sistemdtico de cuanto dis-
pone la disposicién transitoria 3.* LSA. Vid., también, VICENT CHULIA: «Responsabilidad de
los administradores...», op. cit., p. 8, y CARRION GARCIA DE PARADA, en AAVYV, La Sociedad de
Responsabilidad Limitada, op. cit., p. 486. '

% Tal y como parece requerir, de una manera extraordinariamente confusa, algin pronunciamiento
judicial. Vid. SAP de Vizcaya de 20 de marzo de 1996 (Ar. Civ. 504/96).

5 Vid. los sefialados por los autores citados en la nota 56.

51 «Nos hallamos frente a una solidaridad de primer grado, en cuanto que la Ley no reco-
noce, tal y como hemos ya anticipado, expresamente el cardcter subsidiario de la responsabili-
dad legal. Presuponer la subsidiariedad, en el grado que fuere, implicaria una clara restriccién
del mecanismo de tutela de los acreedores sociales que, en ese caso, se verian forzados a actuar
previamente contra el patrimonio social y sélo en el supuesto de que aquéllos acreditasen la
insuficiencia del patrimonio de la sociedad podrian dirigirse directamente contra los adminis-
tradores. Pero esa interpretacién no tiene fundamento legal alguno y ademds atenta a la Iégica
interna del precepto cuya finalidad exclusiva es, sin duda, la proteccién de los terceros acreedores.»
MACHADO PLAZAS: Pérdida de capital social..., op. cit., p. 354.

5 Vid., ad. ex., BELTRAN: «Pérdidas y responsabilidad...», op. cit., p. 485; ESTEBAN VELAS-
co: «Algunas reflexiones sobre la responsabiiidad de los administradores...», op. cit., p. 1710.

) Vid. BELTRAN: «La responsabitidad por las deudas...», op. cit., pp. 1t y 22,
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en definitiva, al requerir la constatacién de un dafio —en este caso, la insolvencia
social y sus consecuencias sobre los acreedores sociales— transforma la res-
ponsabilidad de los administradores ex articulo 262.5.° LSA en un responsabilidad
indemnizatoria %, lo cual no puede —en modo alguno— aceptarse .

3. CONTENIDO Y EXTENSION DE TAL RESPONSABILIDAD

Resueltas las principales cuestiones que se suscitan en torno a la califica-
cién y caracterizacion de la responsabilidad personal y solidaria de los admi-
nistradores que sanciona el articulo 262.5.° LSA, conviene ahora detenerse
—brevemente— en los problemas relativos al dmbito objetivo de la misma.
Pues bien, tales aspectos pueden referirse tanto el contenido como a la exten-
si6n de esta responsabilidad ex articulo 262.5.° LSA.

Respecto de la primera cuestién anunciada, creo que no habra grandes pro-
blemas para aceptar que la expresién «obligaciones sociales», ha de enten-
derse en el sentido de «deudas sociales», de las cuales se hace responsables a
los administradores cuando incumplan los deberes a que quedan sujetos en
virtud de cuanto disponen los parrafos 2.° y 4.° del articulo 262 LSA. Mayor com-
plejidad puede presentar, no obstante, el problema relativo a la extensién de tal
responsabilidad personal y solidaria de los administradores por las deudas
sociales. Y, en este sentido, se ha planteado la viabilidad de un doble limite
tanto de cardcter temporal como material.

En primer lugar, la cuestién de la extensién de esta responsabilidad ex
articulo 262.5.° LSA ha sido referida a un Iimite temporal, en el sentido de
que, en virtud del principio de interdiccion de la retroactividad de las normas
sancionadoras %, tal responsabilidad no cubriria aquellas obligaciones —rec-
tius, deudas— sociales que hubieran surgido con anterioridad a la entrada en
vigor de la nueva LSA. En este sentido se pronuncié la SAP de Asturias de 1

& Coripsamente, quienes afirman esta regla de subsidiariedad niegan el cardcter indemnizatorio
de la responsabilidad ex articulo 262.5.° LSA, de la que afirman su cardcter de «pena civil por
incumplimiento de deberes propios». Cfr. SUAREZ LLANOS: «La responsabilidad por pérdidas...»,
op. cit., p. 2487.

% Por lo demds, deberd aplicarse a tal responsabilidad de los administradores el régimen
general previsto para la solidaridad obligacional. Con ello se pretende advertir que «si paga un
administrador, se extingue la responsabilidad en el 4mbito externo, pero podra dirigirse contra
los demds, entrando en juego la distinta contribucién al hecho determinante de este supuesto
especial de responsabilidad (arts. 1.137 a 1.148 Cc). A la sociedad, come deudora inicial, podrd
reclamar quien pagé la totalidad del importe satisfecho.» Cfr. ESTEBAN VELASCO: «Algunas
reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 1715, En igual sen-
tido, vid. Quuano: «Responsabilidad de los administradores...», op. cif., p. 275, De todas las mane-
ras, es bastante previsible que cuando los administradores intentaran recuperar lo pagado recla-
mindolo a la Sociedad, ésta reconviniera mediante el ejercicio de la accién social de
responsabilidad de los administradores ex articulo 134 LSA, justificada en el «dafio» derivado
del incumplimiento por parte de aquéllos de los deberes de convocatoria de la Junta General y
de instar la disolucién judicial ante la realidad de la causa de disolucién que aconteciera.

% Cfr. articulo 9.3.° de 1a Constitucion y articulo 4.2.° Ce.
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de diciembre de 199267, quien en virtud de tal principio de irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras, concluyé que «es claro que, en principio, el
régimen de responsabilidad exigible a los administradores demandados por
las obligaciones contraidas por la sociedad antes de la entrada en vigor de la nueva
Ley, serd el establecido al respecto en la Ley de 1951» 68,

Sin embargo, ese posicionamiento® no estd exento de criticas que —como
veremos— nos han de llevar a una diferente conclusién. En efecto, el juego
del principio de irretroactividad de las disposiciones sancionatorias —tal y
como se ha utilizado— encierra una conclusién falsa. Esto es asi ya que el
articulo 262.5.° LSA no prevé un régimen de responsabilidad personal por
deudas que modifique el (inexistente) régimen anterior, sino que regula ex
novo el problema del mantenimiento —por la inaccién de la propia sociedad—
de una causa de disolucién acontecida durante la vida social, y como tal fina-
lidad establece la medida coercitiva de su parrafo 5.°7. Por ello, lo relevante
¢s el momento en que se produce el supuesto de hecho desencadenante de la res-
ponsabilidad personal y solidaria de los administradores ex articulo 262.5.°
LSA, con independencia del origen temporal de la deuda social. En este sen-
tido se ha manifestado ya ¢l propio Tribunal Supremo, quien ha delimitado el
alcance de la regla de la irretroactividad de la sancién en relacién, no con la fecha
en que surgieran las obligaciones sociales sino, mejor, el momento en que se
produjo el incumplimiento de los deberes de promocién de la remocién o de la
disolucién que el articulo 262.2.° y 4.° hace recaer sobre los administradores so-
ciales ™.

De esta manera, habri que entender que, conforme al fundamento y fina-
lidad de esta responsabilidad ex articulo 262.5.° LSA, «parece claro que el
ambito objetivo ha de ser lo mis amplio posible, ya que, de admitirse tales
restricciones, podria llegarse al error de dejar vacio de contenido al precepto.
Esto sucederia, por ejemplo, en ¢l supuesto en que concurriendo una causa de
disolucién los administradores adoptaran una actitud absolutamente pasiva y
no llevaran a cabo ningiin tipo de actividad. [...] Por todo ello, parece mis
acertado decantarse por una interpretacion estricta de la norma y considerar

87 Ya citada.

%% En igual sentido, aunque de una manera enormemente confusa, parece manfiestarse la
SAP de Zaragoza de 26 de septiembre de 1992 {Ar. Civ. 1262/92),

% Al que parecen adherirse Mora MATEO: «Responsabilidad civil del administrador de la Socie-
dad Andénima», RGD, 1993, p. 11859, y BoLAS ALFoNsO: «La financiacién de la actividad social
de las Sociedades de Capital y la situacién de pérdidas desde la perspectiva del Derecho Mer-
cantil actual», RDP, 1994, p. 330.

0 BeLTRAN: «Pérdidas y responsabilidad...», ap. cit., pp. 485 y 486.

" «f...] por la circunstancia de que la omisién generadora de aquel deber en comin se pro-
dujo antes de la vigencia de la nueva Ley, no es aplicable a dichos administradores la sancién del
citado articulo 262.5.%; la argumentacidn de la decisién impugnada es correcta, pues es evi-
dente que, si vigente la nueva Ley, los administradores incurrieron en la negligencia de no con-
vocar la Junta cuando debian hacerlo, se les podri sancionar, mas si la situacién irregular se
habia producido previamente a la entrada en vigor de la misma, la inactividad de aquéllos no ha
provocado perjuicio alguno para la entidad demandante y, por consiguiente, no cabe penaliza-
cién.» STS de 15 de julio de 1997 (Ar. 5609).
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que ante los supuestos de hecho generadores de la responsabilidad, cualquier
acreedor legitimo de la sociedad puede dirigirse contra los administradores
con independencia del momento en que surgié la obligacién o el tipo de que se
trate» 72,

De alguna manera, el articulo 105.5.° LSRL viene a confinmar esta interpretacién
a la que nos adherimos 7, pues extiende la responsabilidad de los administra-
dores en estos supuestos «a todas las deudas sociales», con independencia de
que su origen fuera uno u otro, sin que medie razén alguna para establecer
cualquier diferenciacién —en este aspecto— entre ambos tipos sociates 4.

Por otro lado, se ha cuestionado la vigencia de algiin limite material a esta
responsabilidad personal y solidaria de los administradores ex articulo 262.5.°
LSA.Y, en este sentido, creo que tal limite vendria dado por la concurrencia de
un hecho que privara de fundamento a esa responsabilidad que 1a norma san-
ciona. Con ello se quiere advertir que, acontecida en un momento posterior la
disolucién, sea como consecuencia de la actuacion tardia de los administra-
dores o, bien, por la actuacién de quien estuviera legitimado de conformidad
con lo que disponen los pdrrafos 2.° (inciso final) y 3.° LSA, la misma tendrd
también como consecuencia que toda deuda social posterior a tal fecha no
forme parte de la responsabilidad que pudiera exigirse con cardcter personal y
solidario a los administradores de aquella sociedad ya disuelta. En definitiva,
la fecha de la disolucidn social sobrevenida a la exigibilidad a los adminis-
tradores de su responsabilidad, determina el limite de las obligaciones socia-
les por la que éstos responden, en el sentido de que toda deuda social posterior
a la fecha de tal disolucién no podri exigirsele a estos administradores en los
términos del articulo 262.5.° LSA™.

V. EXIGIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD PERSONAL
DE LOS ADMINISTRADORES EX ARTICULOS 262.5.° LSA
Y 105.5.° LSRL

1. LEGITIMACION ACTIVA

Resueltos los principales aspectos dogmaticos y funcionales que presenta
esta responsabilidad personal y solidaria de los administradores por las deudas
sociales como consecuencia de su incumplimiento de los deberes legales que
se les imponen a fin de promover la remocién o la verificacién de una causa de
disolucién, conviene ahora que atendamos a los problemas y cuestiones que

72 AVILA DE LA TORRE: «La responsabilidad...», op. cit., p. 29. En igual sentido, vid. ESTEBAN
VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...», op. cit.,
p. 1714; MACHADO PLAZAS: Pérdida de capital social..., ap. cir., p. 368.

73 Asi lo destaca ESTEBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los admi-
nistradores...», op. cit., p. 1713,

™ Tal y como advierte MACHADO PLAZAS: Pérdida de capital social..., ap. cit., p. 370.

™ AviLa DE LA TORRE: «La responsabilidad...», op. cir., pp. 29 y 30. En igual sentido, vid. BEL-
TRAN: «La responsabilidad por las deudas...», op. cit., p. 26.
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puede plantear su exigibilidad. En este sentido, habri entonces que ocuparse
de los temas relativos a la legitimacién, tanto activa como pasiva, en el ejercicio
de la correspondiente accién ex articulo 262.5.° LSA, asi como a las posibles
causas de exoneracién de que pudieran valerse los administradores frente a
tal pretension,

El primer problema al que hemos hecho referencia y del que ahora es pre-
ciso ocuparse es el que se refiere a la legitimacidn activa en el ejercicio de la
accién ex articulo 262.5.° LSA. Pues bien, la lectura del citado precepto pare-
ce concluyente, pues al hacer responsables a los administradores con carécter
personal y solidario de las «obligaciones sociales», forzoso sera advertir que
sélo tendra tal legitimacién activa quien resulte ser el acreedor que pueda
requerir ¢l cumplimiento de aquéllas.

No obstante la literalidad del precepto, algiin autor’® parece aceptar la
posibilidad de que también corresponda el ¢jercicio de esta accién ex articulo
262.5.° LSA a los socios e, incluso, a ia propia Sociedad. Sin embargo, no
parece que esta extensién de la legitimaci6n activa sea posible. En efecto, el argu-
mento que pudiera respaldar la legitimacién de la Sociedad y de los socios
para el ejercicio de esta accién ex articulo 262.5.° LSA descansaria en una
aplicacién analégica del régimen previsto en el articulo 134 LSA respecto de
la denominada acci6n social de responsabilidad. Ahora bien, tal aplicacién
analégica no respetaria los limites que la misma requiere pues, conforme hemos
venido manifestando, ambas acciones responden a un fundamento distinto y pre-
sentan una naturaleza diferente, pues caracterizada la accién social ex
artfculo 134 LSA por su naturaleza indemnizatoria, la accién derivada del
articulo 262.5.° LSA presenta una calificacién distinta ya que se trata de una res-
ponsabilidad-sancién 7. Pero, adem4s, el propio fundamento de la responsabilidad
que sanciona el articulo 262.5.° LSA excluye la opini6n que criticamos, pues,
dejando de lado su nula efectividad en tales supuestos’®, la razén de ser de la

" Vid, VICENT CHULIA: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 10. Aceptan
tal criterio RODRIGUEZ RUiz DE ViLLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los administradores...,
op. cit., pp. 214 ss.

7 La finalidad a que obedece la responsabitidad ex articulo 262.5.° LSA es —como ya hemos
visto— la de ser un mecanismo que lleve a los administradores a evitar la inaccién social ante
la realidad de una causa de disolucién acontencida en el devenir de la vida social, Sin embargo,
la —indudable— naturaleza indemnizatoria de la responsabilidad de los administradores ex
articulo 134 LSA deriva de la necesidad de reparar el dafio causado al patrimonio social como
consecuencia de la actuacién administrativa. Vid., sobre este dltimo extremo, SANCHEZ CALE-
RO: «Administradores», en AAVY, Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas. dir. por SAN-
CHEZ CALERO, vol, IV, Madrid, 1994, pp. 279 ss.; PoLo: «Los Administradores y el Consejo de
Administracién de la Sociedad Anénima», en AAVY, Comentario al régimen legal de las Socie-
dades Mercantiles, dir. por Ur(a, MENENDEZ y OLIVENC1A, t. VI, Madrid, 1992, pp. 314 ss.;
ALONSO UREBA: «Presupuestos de la responsabilidad sociat de los administradores de una Socie-
dad Anénima», RDM, 198, 1990, pp. 639 ss.

78 Légicamente, la Sociedad —si estuviera legitimada para ello— no podria confiar el ejer-
cicio de esta acci6n ex articulo 262.5.° LS A a los administradores cuya responsabilidad perso-
nal y solidaria pretende exigir. Por ello se ha propuesto que «el Juez, a nuestro entender, debe-
rd admitir la intervencidn de cualquier socio favorable a exigir tal responsabilidad, para proteger
el patrimonio social». Cfr. RODRIGUEZ Runz DE ViLLA y HUERTA ViESCAS: La responsabilidad de
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norma radica en la necesaria protecci6n del trifico y no de los socios o de la pro-
pia Sociedad.

Por estas razones, hemos de concluir manifestando que sélo los acreedores
sociales estdn legitimados para el ejercicio de la acci6n ex articulo 262.5.°
LSA. La Sociedad y los socios carecen de legitimacion activa a los efectos de
requerir esta responsabilidad personal y solidaria exigible a los administra-
dores cuando hubieran incumplido los deberes dispuestos en orden a la remo-
¢ién o verificacién de una causa de disolucién, queddndoles a aquéllos ~—sin
embargo— expedita la via general (art. 133 ss. LSA) a fin de obtener 1a repa-
racion del dafio —social o personal, en cada caso— que tuviera su origen en tal
incumplimiento °.

Reservada la legitimacién activa en favor de los acreedores sociales, no
cabe obviar cémo algiin autor ha manifestado una limitacién mds, pues no
todo acreedor social podria requerir la responsabilidad personal y solidaria de
los administradores sino, tan sélo, aquellos cuyo crédito fuera posterior a la
produccidn de la causa de disolucién cuya remocién o verificacién queda ina-
tendida por los administradores sociales *°. A fin de justificar tal opini6n, se
manifiesta que los acreedores cuyo crédito fuera anterior al acontecimiento
de la causa de disolucién ya tienen una proteccién suficiente sin que pueda
acudir a requerir esta responsabilidad de los administradores, pues —de con-
formidad con el pérrafo 3.° del articulo 262 LSA— estdn legitimados para ins-
tar la disolucién judicial. Ademads, se advierte, si esos acreedores anteriores
no instaran —como legitimados que estin— la disolucién judicial vy, poste-
riormente, quisieran requerir la responsabilidad personal y solidaria de los
administradores ex articulo 262.5.° LSA, estarfan actuando en contra de exigencias
elementales derivadas del basico principio de la buena fe y lesionarian el veni-
re contra factum propio. Por tales razones, se considera necesario limitar a
aquellos acreedores futuros o posteriores a la produccién de la causa de diso-
lucién la proteccién derivada de esta responsabilidad-sancién.

Sin embargo, esta limitacién subjetiva no puede ser aceptada. En efecto, tal
opinidn no se compadece con la finalidad de la norma que nos ocupa ni tam-
poco con su propia literalidad ®'. Si la LSA no diferencia en razén de la fecha

los administradores..., op. cit., p. 223. Evidentemente, tal solucién no es correcta y carece de todo
apoyo en el Derecho positivo.

™ «[...] la Ley ha configurado esta especial garantia frente a los acreedores y asi ha de enten-
derse estrictamente; Sociedad y socios podrdn recurrir al régimen de responsabilidad general de
los administradores demostrando que la negligencia de éstos ha causado un perjuicio al patrimonio
social por no promover la disolucién cuando era preceptivo.» Cfr. QuiJANO: «Responsabilidad
de los administradores...», op. cif.,, p. 278. Reitera la misma idea, SACRISTAN BERGIA: «La natu-
raleza de )a responsabilidad de los administradores por no promocién de 1z disolucién {Comen-
tario a Ia SAP de Zaragoza de § de julio de 1995)», RdS, 6, 1996, p. 274.

80 Cfr. SUAREZ LLANOS: «La responsabilidad por pérdidas...», op. cit., pp. 2495 y 2496.

8 Con la intepretacién que criticamos en el texto se da un alcance al articulo 262.5.° LSA muy
similar al articulo 2.449.1.° del vigente C6digo Civil italiano, que nada tiene que ver —ni por
su finalidad, ni por su fundamento— con la solucién que incorpora la LSA. Sobre el alcance
del articulo 2.449.1.° del Cédigo Civil italiano, vid., recientemente D1 BRINA: La responsabili-
td per le nuove operazioni successive allo scioglimento della SpA, Mildn, 1996, en especial,
pp. 234 ss.
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de surgimiento del crédito, no parece que sea posible la distincidn entre unos
y otros acreedores sociales #2. No debemos olvidar que, tal y como reitera el
articulo 105.5.° LSRL, la responsabilidad de los administradores en estos
supuestos abarca «todas las deudas sociales». Por otro lado, no parece justifi-
cada la argumentacién que se nos ofrece en favor de esta limitacién temporal
en la legitimacidn activa para el ejercicio de la accién ex articulo 262.5.° LSA,
pues resulta evidente que con la misma se transforma una legitimacién pura-
mente facultativa para instar la disolucién judicial ex articulo 262.3.° LSA, en
una carga o deber cuya exigibilidad se asegura con la’'pérdida de la legitima-
cién necesaria para requerir la responsabilidad personal y solidaria que estu-
diamos. Sélo si la LSA hubiera obligado a los acreedores anteriores a instar
la disolucién social ante la inaccidn de la propia Sociedad tendria sentido la
limitacién que criticamos. Sin embargo, con buen criterio, el derecho positivo legi-
tima, pero no obliga, a los acreedores para poder instar la disolucién judicial en
los supuestos previstos en el articulo 262.3.# LSA. Por 1ltimo, la finalidad san-
cionadora de la norma asi como su severidad obligan a concluir en la improce-
dencia de cualquier limitacion subjetiva, tal y como la que ahora criticamos?3,

Para ya acabar con esta referencia a la legitimacidn activa de la accién ex
articulo 262.5.° LSA, cabe referirse a un dltimo problema. Evidentemente, la
posterior declaracion de quiebra de la Sociedad no impide el mantenimiento de
la accibn derivada del articulo 262,5.° LSA. Pues bien respecto de tal cues-
tién se ha manifestado que, en tales casos, sélo estarfan legitimados para el
ejercicio de la acci6n ex articulo 262.5.° LSA los 6rganos encargados del con-
curso; esto es, los Sindicos de la quiebra 3¢, Sin embargo, no me parece que
tal advertencia deba aceptarse. Esto es asi, ya que se da un alcance desmesu-
rado a los efectos que tiene la declaracién del concurso, pues la formacién de
la masa pasiva o de acreedores y su representacién por los 6rganos de la quie-

82 AvILA DE LA TORRE; «La responsabilidad...», op. cit., pp. 28 y 29.

8 Por estas razones, no compartimos la opinién que excluye la legitimacién del acreeder-socio,
bajo el argumento del mismo dispone de la facultad de pedir la convocatoria de la Junta Gene-
ral. Con ese proceder se transforma una simple legitimacién facultativa en una carga cuyo
incumplimiento acarrea la pérdida de la accion ex articulo 262.5.° LSA, lo cual no es —desde
luego— correcto. Mantiene esa opinién CARRION GARCIA DE PARADA, en AAVV: La Sociedad de
Responsabilidad Limitada, op. cit., p. 485. En contra, y afirmando el cardcter facultativo de tal
legitimacion, vid. SAP de Barcelona de 29 de octubre de 1997 (Ar. Civ. 2367/97).

8 «Declarada judicialmente la suspensién de pagos o la quiebra de la sociedad, subsistente
sin duda las acciones social e individual de responsabilidad, en especial las que pueden apo-
yarse en el incumplimiento por los administradores de los deberes que les impone el articulo 262.
En tal caso los dnicos legitimados activos son los érganos de los procedimientos consursales, es
decir, los Interventores en la suspensidn de pagos v los Sindicos en la quiebra (o, en su caso, el
Fondo de Garantia de Depdsitos o la Comisién Liquidadora de Entidades aseguradoras). Tal
accién desempefiaria entonces la funcién de la action en comblement du passif caracteristica
del Derecho concursal francés, regulada en el articulo 99 de la Ley de 13 de julio de 1967, y
hoy sustituida por las acciones similares reconocidas en los articulos 180 y 182 de la vigente Ley
de 25 de enero de 1985; o de las acciones propias del Derecho comiin, gue se superponen a las
especiales de los procedimientos concursales, como las de fraudulent trading de las Sections
322 y 333 de la Company Act inglesa y articulos 2.393 y 2.394 del Codice civile italiano.» Cfr.
VICENT CHULIA; «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 10.
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bra sélo afecta al ejercicio de las acciones frente al deudor comiin pero no
quienes sean garantes —por el titulo que sea— de éste 35. Por estas razones,
los acreedores no s6lo mantendran su accién ex articulo 262.5.° LSA, sino que,
también, podrén ejercitarla, pese a la vigencia del procedimiento universal,
frente a los administradores responsables como garantes de deuda ajena. Evi-
dentemente, el pago hecho por los administradores en favor de los acreedores
sociales en virtud de cuanto dispone el articulo 262.5.° LSA, tendrd como con-
secuencia la pérdida de la legitimaci6n de tales acreedores en el procedimiento
de quiebra. Por contra, si los administradores que atendieron ese pago quisie-
ran dirigirse ahora frente a la Sociedad, en virtud de su derecho de repeticién,
tendrian que sujetarse a las reglas del concurso e insinuar su crédito en la masa.

2. LEGITIMACION PASIVA. PROBLEMAS PARTICULARES

El articulo 262.5.° LSA establece que «responderdn solidariamente [...]
los administradores». Por tanto, estos sujetos aparecen legitimados pasiva-
mente en el ejercicio de la accidén de responsabilidad-sancién que asiste a los
acreedores sociales. Ahora bien, la aparente sencillez de la regla de legitima-
cién pasiva que se sanciona en esta norma no oculta una serie de supuestos
problemdticos que es preciso —siquiera brevemente— analizar.

Dejando de lado la cuestién relativa al distinto juego de esta responsabili-
dad-sancién en razén de la diferente estructura del 6rgano de administracién ,
la cual ha de resolverse de conformidad con los criterios de atribucién y ejer-
cicio de las competencias en orden a la gestién y representacién ¥, conviene dete-
nerse —como primera cuestién— en la correcta delimitacién subjetiva de esta
legitimacién pasiva. Con ello queremos advertir que, al menos, procede efec-
tuar dos exclusiones que —a mi juicio— no han de presentar grandes dudas. En
primer lugar, la responsabilidad-sancién ex articulo 262.5.° LS A recae sobre los
administradores, lo cual ha de tener como consecuencia, segin la opinién gene-
ralizada %, que no quepa exigir tal responsabilidad a todos aquellos sujetos
que no ostenten una representacién orgdnica sino voluntaria®. En estos supues-

8 La representacidn que se atribuye a los Sindicos lo es para el ejercicio de los derechos y
acciones que correspondieran a los acreedores miembros de la masa frente al quebrado pero no
frente a sus garantes. Cft. articulo 1.218.1.° LEC. Sobre la funcién representativa de la Sindicatura,
vid. JIMENEZ DE PARGA: «Los 6rganos de la quiebra», Est. Homenaje De Casrro, 1, Madrid,
1977, pp. 89 ss. )

8 Para el andlisis de tal cuestién, vid. AVILA DE La TORRE: «La responsabilidad...». op. cir.,
pp. 19 ss.

87 Vid. articulo 124.2.° RRM y articulo 62 LSRL.

8 Sobre este punto hay una cierta unanimidad. Cfr. BELTRAN: «La responsabilidad por las deu-
das...», op. cit, p. 215 id.: La disolucidn..., op. ¢ir., p. 142; MACHADO PLAZAS: Pérdida de capi-
tal social..., op. cit., p. 341; RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA Y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad
de los adminisiradores..., op. cit., pp. 53 s5.; Mora MaTEO: «Responsabilidad civil del administrador...»,
op. cir., p. 11850; BoLAs ALFONsO: «La financiacidn de la actividad social de las Sociedades
de Capital ¥ 1a situacién de pérdidas...», op. cit., p. 325; CARRION GARCIA DE PARADA, en AAVV:
La Sociedad de Responsabilidad Limitada, op. cit., p. 485.

8 Se ha sefialado que los deberes de diligencia ex articulo 262.5.° LSA son indelegables,
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tos, no cabe extender la responsabilidad ex articulo 262.5.° LSA a los gerentes,
directores generales o cualquier otro cargo técnico cuyo origen esté en la repre-
sentacién voluntaria conferida por la Sociedad en favor de tales sujetos *. Por
otro lado, y como segunda exclusién respecto de esta responsabilidad, no pro-
cede requerir la misma a los llamados administradores suplentes?', figura no
contemplada pero posible —desde el punto de vista de la autonomia estatuta-
ria— en la LSA y a 1a que, sin embargo, se refiere la LSRL *2. Esta tltima
exclusién obedece a una razén evidente, ya que el suplente no ha comenzado
a ejercer ¢l cargo de administrador, por lo que no le resulta exigible ninguno de
los deberes que establecen —en orden a la convocatoria de la Junta o a instar
la disolucién judicial— los parrafos 2.° y 4.° del articulo 262 LSA.

Advertidas esas exclusiones, me parece que no han de plantearse grandes
dudas o problemas en la delimitacién de la legitimacién subjetiva respecto de
la responsabilidad ex articulo 262.5.° I.SA, ya que deberédn ser respetadas las
reglas generales que disciplinan la figura de los administradores sociales.
Ahora bien, pese a esa advertencia, pudiera resultar conveniente analizar algin
problema concreto que pudiera suscitarse en la aplicacién de tales normas
generales. En este sentido, me parece oportuno atender al supuesto en que el admi-
nistrador que incumpliera los deberes de promocién de la remocién o de la
verificacion de una causa de disolucién fuera una persona juridica®:. En tal
caso, la exigencia reglamentaria de la designacién de «la persona fisica que
aquélla haya designado como representante suyo para el ejercicio de las fun-
ciones propias del cargo» *, plantea la duda de, a los efectos de exigir la res-
ponsabilidad ex articulo 262.5.° LSA, quien es el sujeto legitimado pasiva-
mente. En mi opinién, para una adecuada soluci6n de tal supuesto, no ha de
olvidarse la aplicacién del mecanismo de la representacién que vincula al
administrador persona juridica y su representante persona fisica, de tal mane-
ra que la conclusién no puede ser otra que la de reservar la legitimacién pasi-
va ex articulo 262.5.° LSA en favor de la persona juridica®, con independen-
cia de las acciones que a ésta pudieran corresponder frente a aquél.

Pero, también, la aplicacién del régimen general en materia de representacién
orgénica en este dmbito de la responsabilidad-sancién que configura el
articulo 262.5.° LSA obliga a que nos cuestionemos la operatividad y las con-

por lo que no puede aceptarse que el administrador tan sélo lo era en sentido formal, ya que
materialmente quien tomaba las decisiones era un apoderado y gerente. Cfr. SACRISTAN BER-
Gla: «La naturaleza de la responsabilidad de los administradores...», op. cit., pp. 273 y 274,

*® Se ha afirmado, con toda correccién, que el régimen de responsabilidad en que pudieran
incurrir estos sujetos deberia reconducirse —segiin los casos— al régimen de responsabilidad
que sanciona el Ccom. para el factor de comercio. Cfr. DIaz ECHEGARAY: La responsabilidad civil
de los administradores de la Sociedad Anénima, Madrid, 1995, pp. 398 ss.

9" RoODRIGUEZ Ruiz DE VILLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los administradores,
op. cit., p. 49.

%2 Cfr. articulo 59 LSRL.,

% Vid. articulo 125 LSA.

94 Articulo 143.1.° RRM,

% RODRIGUEZ RuiZ DE VILLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los administradores...,
op. cit., pp. 49 y 50.
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secuencias derivadas de la delegaci6n en el seno del Consejo de Administracion
y de cudles pueden ser sus consecuencias respecto de la exigibilidad de esta res-
ponsabilidad personal y solidaria por las obligaciones sociales. Desde luego,
la afectacién del régimen de responsabilidad de los administradores por el
hecho de la delegacién de facultades ex articulos 141 LSA 'y 57.1.° LSRL, es
una cuestion que no tiene una solucién pacifica en la doctrina espafiola, por
la que en funcién del criterio que se defienda sobre tales extremos podré llegarse
a una u otra conclusién respecto de como incide la presencia de un Consejero
delegado o de una Comisién ejecutiva a la hora de requerir a los administradores
sociales la responsabilidad-sancidn prevista en el articulo 262.5.© LSA %,

En efecto, para un importante sector doctrinal, «la delegacién por parte
del Consejo de administracién en el 6rgano delegado de 1a gestién ordinaria de
la sociedad, hace que muchos actos de gestion sean realizados por el 6rgano dele-
gado sin participacién del Consejo de administracién. Siendo esto asi, pare-
ce claro que aquellos actos lesivos para la sociedad, realizados por los miem-
bros del érgano delegado sin intervencién del Consejo de administracién, serdn
imputables a los administradores delegados, estando libres de responsabili-
dad respecto a ellos, en principio, {os administradores no delegados» 97. Tal
criterio 8, por otra parte, se intenta refrendar en la consideracion de que «la
divisién de la responsabilidad de los administradores delegados respecto a la
de los miembros del Consejo de administracién, se basa precisamente en que
aquéllos son miembros de un 6rganc que ha nacido de otro, cual es el Conse-
jo, que por supuesto no ha perdido su condicién de administrador de la socie-
dad, pero que, como es obvio, es distinto del érgano delegado» *°. De todo
ello, y en relacién con la materia que nos ocupa, podria derivarse la conclusién
de que, si los deberes ex articulo 262.2.° y 4.° LSA fueran objeto de delega-
ci6n, los administradores no delegados quedarian exentos de la responsabili-
dad personal y solidaria objeto de estudio '%°.

% El supuesto que nos interesa seria aquel en que el cumplimiento de los deberes ex articu-
los 262.2.° y 4.° LSA quedara confiado a los delegados, lo cual serfa posible —aunque desde
luego me parece que constituiria un raro supuesto— mediante su delegacidn especifica pero,
también, —y éste serfa el supuesto mis frecuente— a través de una delegacidn general con
reserva de las facultades indelegables en virtud de expresa disposicién legal (vid. art. 141.1.°,
inciso final LSA) o estatutaria.

97 SANCHEZ CALERO: «Administradores», op. ¢it., p. 273.

%8 La divisién de la actuacién administrativa que deriva de la delegacién es considerada
como un supuesto en que cesa la colegialidad y, por tanto, se niega la concurrencia del Conse-
jo en la actuacién llevada a cabo por tales delegados, concluyendo en una divisién de la res-
ponsabilidad, de tal manera que responderin solidariamente los delegados en el caso de que
actuaran en Comisién ejecutiva vy, si se trata de un Consejero delegado, como si fuera un admi-
nistrador dnico. Vid. QuUAND: «La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad
Andnima. Aspectos sustantivos», Valladolid, 1985, pp. 285 ss.

" % SANCHEZ CALERO: «Administradores», op. ciz., pp. 270 y 271. Esta consideraci6n podria
justificarse, tal y como recuerda este autor, en el incorrecto tenor literal de los articulos 143.1.°
LSA y 149.3.° RRM, gue emplean las expresiones «otro érgano colegiado de administracién» y
«6rganos delegados», respectivamente.

100 De igual manera, pero en sentido contrario, los delegados no responderian ex
articulo 262.5.° LSA si no se les hubiera confiado el cumplimiento de los deberes en orden a
la promocién de la remocién o de la verificacién de la diselucién. Asf parece manifestarse



CONSIDERACIONES EN TORNO AL DEBATE JURISPRUDENCIAL 81

Sin embargo, en mi opinién, y de acuerdo con otro sector doctrinal, me
parece que no han de compartirse las soluciones anteriormente expuestas. En
primer lugar, no parece acertada la calificacidn de los delegados, pese al inco-
rrecto tenor literal de alguna norma, como érgano. Ni la Comision ejecutiva ni,
tampoco, la figura del Consejero delegado pueden merecer tal calificacién,
como asf se deriva de la unidad organica del Consejo de Administracién %!,
Tal unidad orgénica —justificada en la subordinacién de los delegados res-
pecto del Consejo y, por tanto, en la concurrencia e imputacién a éste de toda
la tarea de gestién— es, precisamente, la que justifica la exigibilidad al Con-
sejo no s6lo de un simple deber de vigilancia sino, también, de la necesidad
de actuar una auténtica actividad de control 192,

Pero, también, se¢ hace preciso observar que el elemento relevante en orden
a la responsabilidad, no radica tanto en la realizacion o no del acto sino, mejor,
en el régimen de imputacién del mismo asi como de sus consecuencias. Con ello
se quiere advertir que los actos llevados a cabo por los delegados no son, en sen-
tido estricto, actos de tales sujetos —ni, tampoco, de un pretendido 6rgano
delegado— sino actos que se imputan al Consejo que es, precisamente, quien
actiia sus propias competencias aun cuando lo sea por delegacién. Por ello, la
responsabilidad no se hace descansar en la actuacién o en la divisién de fun-
ciones —con independencia de su origen estatutario 0 no— sino en el mecanismo
de imputacién del acto, de tal manera que la regla debe ser también operativa
a la hora de establecer los sujetos responsables '3,

Por tanto, parece que hemos de concluir sefialando que la existencia de
delegacién no evita Ia responsabilidad en que pudieran incurrir los administradores
delegados y no delegados, de tal manera que no podrdn oponer tal circuns-
tancia frente a la reclamacién de los acreedores sociales exigiendo su respon-
sabilidad personal y solidaria al amparo de cuanto dispone el articulo 262.5.°
LSA 04,

CARRION GARCIA DE PARADA (en AAVV: La Sociedad de Responsabiliddd Limitada, op. cit.,
p. 485) «por no estar en sus manos convocar la Junta». El argumento no puede aceptarse, ya
que olvida el cardcter —necesario— de administrador que ha de tener todo delegado. Cfr.
articulo 141.1.° LSA.

107 Vid. ALoNso UREBA: «Presupuestos de la responsabilidad social...», ep. cit., p. 721.

102 Cfr. PoLo: «Los Administradores y el Consejo de Administracién de la Sociedad Ané-
nima», op. cit., p. 293. Tales ideas estdn ya en la doctrina que se ocupara especificamente de
este aspecto. Vid. IGLESIAS PRaDA: « Administracidn y delegacién de facultades en la Sociedad
Andnima», Madrid, 1971, pp. 355 ss.; RODRIGUEZ ARTIGAS: Consejeros delegados, Comisio-
nes ejecutivas y Consejos de administracion, Madrid, 1971, pp. 387 ss. La existencia de tales debe-
res ha de considerarse undnime pues, curiosamente, aquellos autores que afirman la divisibili-
dad de actuacién y, también, de responsabilidad afirman, sin embargo, 12 existencia de tal
vigilancia y control. Cfr. SANCHEZ CALERO: «Administradores», op. cit., p. 270.

103§ asi no fuera, el deber de vigilancia e intervencién que recae sobre el Consejo en rela-
cién con los delegados no tendria resultado alguno, pues su incumplimiento no tendria ningu-
na consecuencia para los administradores no delegados.

104 Sin embargo, el hecho de la delegaci6n si puede tener consecuencias en cuanto a la impu-
tabilidad, en el sentido de que la carga de diligencia exigible a los administradores en el cum-
plimiento de los deberes ex articulo 262.2.° y 4. LSA puede ser —necesariamente— menor
que aquella que han de observar los miembros de la Comisién ejecutiva o el Consejero dele-
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La aplicacién —como hemos sefialado— de las reglas generales a los efec-
tos de delimitar el alcance de la legitimacién pasiva ex articulo 262.5.° LSA plan-
tea un tltimo problema al que brevemente queremos hacer referencia. En este
sentido, debemos cuestionarnos si bajo la referencia a «los administradores»
que hace esta disposicién legal hemos de incluir también todos aquellos supues-
tos que se engloban bajo la referencia —tradicional en la doctrina y la juris-
prudencia— al «administrador de hecho». Si comenzdbamos este apartado
advirtiendo de una serie de exclusiones el proceder ahora resulta el contrario;
esto es, determinar si es posible la extensién de la responsabilidad ex
articulo 262.5.° .S A a otros que —por la razén que sea— no merecen el cali-
ficativo formal de administrador aun cuando materialmente as{ actien. Ahora
bien, a fin de proceder con cierta claridad, se hace preciso diferenciar dos
grandes supuestos bajo ese roétulo comiin de administrador de hecho.

En efecto, puede sefialarse un primer supuesto en que bajo la referencia al
administrador de hecho nos referimos a aquel que asi actiia de una manera real
al frente de una sociedad sin tener un nombramiento formal como tal, siendo
posible su actuacion administrativa mediante el concurso de un testaferro sobre
el que recae la designacién formal exigida. En este supuesto, habrd que afirmar 1%
que, tanto si acudimos a las reglas que disciplinan la representacién indirecta
como a una aplicacién analdgica de soluciones adoptadas en la LSA con cardc-
ter expreso para tales supuestos '%, la conclusién no puede ser otra que la de exten-
der la responsabilidad personal-sancién sobre quien actia como tal administrador
de hecho '%7.

Un supuesto diferente es aquel en que, bajo el término de administrador
de hecho, nos referimos a quien fuera administrador y continia materialmen-
te siéndolo pero, en razén de la caducidad de su nombramiento u otras cau-
sas, no aparece formalmente como tal. Pues bien, se ha entendido ' —con
todo acierto— que estos administradores de hecho han de responder también
respecto de la sancién ex articulo 262.5.° LSA, como si su cargo se mantu-
viera o no estuviera viciado, ya que acttian en el trdfico con una apariencia
orgénica que no puede desconocerse y, por otra parte, a fin de que no tuvie-
ran una situacion de privilegio sin base alguna '%°,

gado. De esta manera, se facilita la prueba de una actuacién diligente por parte de los delegados
que podria constituir causa de exoneracién de su responsabilidad. A sensu contrario, los admi-
nistradores delegados podrian —en su caso— esgrimir este mismo argumento.

195 Vid. AviLa DE LA TORRE: «La responsabilidad...». op. cit., pp. 24 y 25.

106 Cfr. articulo 18.2.° LSA.

197 Ahora bien, Jas consecuencias no serin las mismas en una u otra solucién. En efecto, si
aplicdrames las reglas que disciplinan la representacion indirecta al acreedor tendria un derecho
de opcidn a fin de dirigir su accién frente al testaferro o al administrador de hecho (cfr. arts. 246
y 287 Ceom. y art. 1.717 Cc). Siu embargo, la aplicacién analdgica del articulo 18.2.° LSA (res-
ponsabilidad del fundador oculto) nos llevaria a concluir que el acreedor podria ejercitar su
accién frente a ambos y con cardcter solidario, pues la extensidn de responsabilidad al fundador
oculto lo es en sentido estricto y, por tanto, no queda exonerado de responsabilidad quien for-
malmente aparece como tal. Quizés, respecto del problema que nos ocupa en el texto, ésta fuera
la soluci6én mds apropiada en el 4mbito del Derecho de las Sociedades de Capital.

188 Cfr. AviLa DE La TORRE: «La responsabilidad...», ep. cit., p. 25.

109 Sobre la doctrina del administrador de hecho, vid. las clasicas RRDGRN de 24 de junio
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3. CAUSAS DE EXONERACION. EL CUMPLIMIENTO TARDIO

Una de las cuestiones mds complejas que plantea la aplicacién del
articulo 262.5.° LSA es la relativa a las posibles causas de exoneracién de que
disponen los administradores a fin de impedir la responsabilidad personal y
solidaria que sanciona esta norma. Como facilmente se entenderd, la induda-
ble dureza de la norma obliga al intérprete a interrogarse sobre tal extremo,
por lo que, sin ninguna duda, este problema aparece como un aspecto fundamental
en el estudio de la responsabilidad-sancién prevista en el citado articulo 262.5.°
LSA. Conviene, también, advertir que el problema se suscita —fundamen-
talmente— en los supuestos en que la administracion social se confia a un
Consejo, pudiendo generalizarse las conclusiones respecto del supuesto de
administracién mancomunada 0.

El parecer mayoritario sobre tal problema afirma la aplicacién, siquiera
sea en via analégica, de las causas de exoneracién previstas en el régimen
general de responsabilidad de los administradores. En concreto, la mayor parte
de nuestra doctrina V! afirma la aplicacién de las causas de exoneracién
—desconocimiento del acuerdo; oposicién expresa al mismo y realizacién de
todo lo conveniente para evitar el dafio— que recoge el articulo 133.2.° LSA 12,

de 1968 (Ar. 3662) y de 30 de mayo de 1974 (Ar. 3065), a pesar de que el argumento utilizado
en ellas y que se justifica en una «reeleccién ticita del administrador» no pueda compartirse, sien-
do preferible el tratamiento de la actuacién representativa o externa de tales administradores
al amparo de lo previsto en el articulo 286 Ccom. En este sentido, vid. ALONSO UREBA: «Presupuestos
de la responsabilidad social...», op. cir., pp. 673 y 674, Sobre el problema de los administrado-
res de hecho, vid. Diaz ECHEGARAY: La responsabilidad civil..., op. cit., pp. 393 ss. Con anterio-
ridad y bajo 1a vigencia de la SA de 195!, vid. QunaNO: «La responsabilidad civil de los...»,
op. cit., pp. 351 ss.

119 El administrador Gnico, al igual que cualquier adminisirador solidario, podrin dar cum-
plimiento a los deberes ex articulo 262.2.° y 4.° LSA con su simple voluntad y sin necesitar del
concurso de nadie, en virtud de las reglas legalmente previstas para el ejercicio del poder de
representacién. Cfr. articulo 62.2.° LSRL y articulo 124.2.° RRM.

M Vid., ad ex., Uria, MENENDEZ ¥ BELTRAN: «Disolucién y Liquidacién de la Sociedad
Anénimas, en AAVYV, Comentario al régimen legal de las Sociedades Mercaniiles, dir. con
URrfa, MENENDEZ y OLIVENCIA, t. X1, Madrid, 1992, pp. 69 y 70; ViceNT CHULIA: «Responsabilidad
de los administradores...», ap. cit., p. 8; QUUANO: «Responsabilidad de los administradores...»,
op. cit., p. 273; MacHADO PLAazas: Pérdida de capital social..., op. cit., pp. 342 y 343, Otros
autores prefieren una aplicacién particularizada de tal norma que, como sus propias conclu-
siones muestra, acaba en una verdadera inaplicacién de la misma. Cfr. RODRIGUEZ Ruiz DE
VILLA y HUERTA VIESCAS: La responsabilidad de los administradores..., op. cit., pp. 75 ss.

122 «Se trata, en definitiva, de hacer aplicables en los distintos casos los criterios generales en
materia de exoneracién de responsabilidad solidaria que el articulo 133.2.° ha establecido en una
compleja f6rmula, pensada para la hipdtesis de drgano colegiado de administracién y apoyada en
una inversion de la carga de la prueba, a suministrar por el administrador que se pretende exonerar,
pues esta relacionada con una presuncién previa de participacién en el acuerdo orginico que
materializa el incumplimiento de la obligacién [acuerdo de no convocar o, en su caso, de no soli-
citar la disolucién judicial), de modo que ¢l administrador que pruebe que, no habiendo inter-
venido en la adopcién del acuerdo, desconocia su existencia o, conociéndelo, hizo todo lo posi-
ble para evitar ¢l dafio Jagui, el incumplimiento de la obligacién] o, al menos, se opuso
expresamente a aquél, no le serd imputable tal incumplimiento y quedard exonerade de la responsabilidad
solidaria.» Cfr. QuuaNO: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 273.
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Sin embargo, no faitan opiniones que cuestionan razonadamente la aplicaci6n
de tal régimen de exoneracion de responsabilidad 3.

Ante tal dualidad de opiniones, me parece mdas acertada la segunda de ellas
y, €n consecuencia, entiendo que no resulta acertado aplicar el régimen de exo-
neracion de responsabilidad de los administradores previsto en el articulo 133.2.°
LSA en estos supuestos en que los acreedores sociales quisieran exigir la res-
ponsabilidad-sancién que el articulo 262.5.° LSA hace recaer sobre los admi-
nistradores. En mi oponidn, concurren suficientes razones como para descar-
tar 1a aplicacién de las causas de exoneracion previstas en el régimen general
de responsabilidad. En este sentido, cabe realizar una primera observacién
que —como se verdi— puede tener gran importancia. Asi, no deja de llamar la
atencién el hecho de que pretenda aplicarse una norma que es propia de un
régimen de responsabilidad de caricter indemnizatorio a un supuesto en que la
calificacion juridica més acertada —segin vimos— es de naturaleza sancionatoria.
De hecho, las mismas previsiones del régimen de exoneracién sancionado en
el articulo 133.2.° LSA no parecen compadecerse con las particularidades de
esta responsabilidad personal y solidaria de los administradores que incum-
plieran los deberes que disponen los pdrrafos 2.° y 4.° del articulo 262 LSA M4,

En este sentido, no puede desconocerse cdmo un andlisis detallado de las
causas de exoneracién contempladas en el régimen general muestra la falta de
virtualidad de aquéllas a los efectos de que los administradores puedan exonerarse
de responsabilidad. Tal circunstancia puede perfectamente comprobarse respecto
de la primera de ellas, la cual, segun el tenor literal del articulo 133.2.°LSA,
radica en que los administradores, respecto del acuerdo adoptado «prueben
que, no habiendo intervenido en su adopci6n y ejecucion, desconocian su exis-
tencia». Si intentdramos aplicar tal regla en estos supuestos que ahora nos inte-
resan, tendriamos por fuerza que concluir que, al ser el hecho generador de la
responsabilidad el incumplimiento de los deberes de promocién de la remo-
cidén o de la disolucién, la aceptaci6n de la exoneracidn del administrador des-
cansaria en su desconocimiento de tal omision como consecuencia de su igno-
rancia acerca de la causa de disolucién que ha acontecido durante la vida social.
Resulta evidente que es inaceptable que el administrador argumente tal igno-
rancia acerca de la causa de disolucién puesto que, con tal proceder, lo que
estarfa justificando es su propia falta de diligencia. En definitiva, el descono-
cimiento del administrador en estos términos carece de sentido en cuanto causa
de exoneracién, ya que implica su falta de diligencia ante una situacién que
la Ley o los estatutos califican —con todas sus consecuencias e importancia—
como causa de disolucién.

Por otro lado, si atendemos a la segunda causa de exoneracién prevista en
el articulo 133.2.° LSA, la conclusion no puede ser muy distinta de la ante-

. 13 Vid,, ad ex., SUAREZ LLANOS: «La responsabilidad por pérdidas...», op. cit., p. 2507;
AvILA DE LA TORRE: «La responsabilidad...», op. cit., pp. 35 ss.; SACRISTAN BERGIA: «La natu-
raleza de la responsabilidad de los administradores...», op. cir., p. 274,

1+ Se ha observado que los presupuestos del articulo 133.2.° LSA «no casan bien con lo pre-
ceptuado en el articulo 262 LSA». Cfr. AVILA DE LA TORRE: «La responsabilidad...», op. cit.,
p. 36.
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rior. Conviene recordar que los administradores se exonerardn de responsabi-
lidad si prueban que, respecto del acuerdo adoptado, «hicieron todo lo con-
veniente para evitar ¢l dafio 0, al menos, se opusieron expresamente a aquél».
Pues bien, conviene diferenciar dos supuestos ''* a fin de verificar la inconve-
niencia y falta de resultados que se derivan de aplicar el criterio que criticamos.
En primer lugar, si el Consejo de administracién adoptara un acuerdo negati-
vo respecto de la convocatoria de la Junta pese a la existencia de una causa
de disolucién, los administradores interesados deberian hacer todo lo conve-
niente a fin de evitar el «dafio». En este sentido, debemos tener presente que el
«dafio» en este supuesto estaria representado por el incumplimiento de los
deberes de promocién de la remocién o de la disolucidn, situacidon que tiene su
origen en el acuerdo del Consejo contrario a la convocatoria de 1a Junta Gene-
ral. Ahora bien, Ia falta de convocatoria tiene como resultado que el acuerdo de
la Junta «no pudiera ser logrado», circunstancia ésta que tiene como conse-
cuencia tltima la de reconocer —conforme a cuanto dispone el articulo 262.4.°
LSA— que «los administradores —en tal supuesto— estan obligados a solicitar
la disolucién judicial de la sociedad». Evidentemente, ante tal legitimacién,
el administrador que estuviera interesado siempre podria hacer «todo lo con-
veniente» a fin de exonerarse de responsabilidad, debiendo instar la disolu-
cién judicial. Pero, obsérvese que tal exoneracidn no es tal, por cuanto que
con tal proceder el administrador atiende el cumplimiento de sus deberes ex
articulo 262.4.° LSA y evita el surgimiento de la responsabilidad "°,

Iguales conclusiones han de mantenerse en el otro supuesto que anuncia-
ramos; esto es, la falta de convocatoria como consecuencia de la inexistencia
de acuerdo del Consejo de administracién a fin de convocar la Junta General
con la finalidad que nos ocupa. La falta de acuerdo de la Junta, por la razén
que sea, genera en los administradores el deber de instar la disolucién judi-
cial de la sociedad. Tal actuacién no es una verdadera causa de exoneracién
ya que, en realidad, evita el surgimiento de la responsabilidad.

Por otro lado, se hace preciso considerar un idltimo aspecto. Si mediara la
convocatoria de la Junta por parte de los administradores a fin de que ésta
acordara lo conveniente respecto de la causa de disolucién que concurriera,
la operatividad de las causas de exoneracién de responsabilidad prevista en el
articulo 133.2.° LSA es nula. En efecto, el administrador no puede alegar igno-
rancia de cuanto acordara la Junta como justificacién por no haber instado la
disolucién judicial. Con tal prueba estaria justificando su propia-negligencia.
Por otro lado, la realizacidn de «todo lo conveniente», como segunda causa
de exoneracion, no tendria virtualidad alguna, pues el administrador interesa-
do no incurrirfa en responsabilidad sdlo si hubiera instado la disolucion judi-

% Desde luego, los supuestos posibles serfan tres, segin que el Consejo no se convocase, fuera
convocado y se acordara no convocar la Junta General o, por tltimo, se decidiera tal convoca-
toria de la Junta, Este iltimo supuesto carece de interés desde el punto de vista de la posible
exoneracion de responsabilidad, pues los administradores no habrifan incurrido en ella como
consecuencia de haber convocado 1a Junta General a fin de que trate sobre la remocién o la
verificacién de la causa de disolucién,

16 En este sentido, vid. AVILA DE LA TORRE: «La responsabilidad...», op. cit., p. 38.
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cial de la sociedad y, por tanto, hubiera dado cumplimiento a sus deberes en orden
a la promocién de la remocién o de la disolucién. Tal actuacién, como ya
hemos indicado, no es en sentido técnico una causa de exoneracién, dado que
evita el nacimiento de la responsabilidad ex articulo 262.5.° LSA.

Ante la negativa a aplicar el régimen de exoneracién sancionado en el
articulo 133.2.° LSA en estos supuestos de responsabilidad-sancién de los
administradores ex articulo 262.5.° LSA, puede incurrirse en el riesgo de afir-
mar que la exigencia a los administradores lo es de un resultado y no de una ac-
tuacién. Tal afirmacién no es, desde luego, correcta. En efecto, la norma que
nos ocupa no establece ninguna regla particular por lo que ha de ser operativa
la general en cuanto a la imputacién del incumplimiento. Con ello queremos adver-
tir, simplemente, que el incumplimiento de los deberes ex articulo 262.2.° y
4.° LSA ha de ser imputable a los administradores bajo el criterio general de impu-
tacién; esto es, la culpa, entendida como falta de la diligencia exigible ''7 a fin
de que los administradores alcancen el resultado previsto por el legislador '8,

Ahora bien, a fin de que valoremos cudl puede ser el régimen de exonera-
cién de que pudieran valerse los administradores en la defensa de sus intere-
ses frente a la reclamacion que instaran los acreedores con fundamento en el
articulo 262.5.° LSA, se hace preciso que atendamos a dos cuestiones de cuya
importancia no se puede dudar. En primer lugar, serd preciso determinar cudl
es esa diligencia exigible a los administradores de cara al cumplimiento de
los deberes de promocion de la remocién o de 1a disolucién que les son impues-
tos legalmente. Por otro lado, habrd que intentar delimitar algunos criterios
que permitan valorar la posible exoneracién de responsabilidad que interesa-
ran los administradores.

Respecto de cudl pueda ser la diligencia exigible a los administradores,
entiendo que no resulta operativa la regla general en el Cc''®, dada la expresa
previsién legal sobre este aspecto. En efecto, la diligencia exigible a los admi-
nistradores en orden al cumplimiento de los deberes ex articulo 262.2.°y 4.° LSA
no puede ser otra que la prescrita en el articulo 127 LSA; esto es, la propia de
«un ordenado empresario y de un representante legal». Ha de observarse que
tal criterio de diligencia tiene caricter general sin que el mismo pueda quedar
vinculado a los supuestos de responsabilidad indemnizatoria contemplados en
el régimen que contienen los articulos 133 y siguientes LSA. El argumento
sistemdtico constituye una buena prueba de tal afirmacién, pues el criterio de
diligencia que acoge el articulo 127 LSA aparece desgajado de la normativa referen-
te a esa responsabilidad indemnizatoria.

De conformidad con cuanto hemos expuesto, parece que hemos de con-
cluir advirtiendo que el administrador interesado sélo se exonerar4 de la res-
ponsabitidad-sancion que nos ocupa cuando pruebe su actuacién diligente en
¢l desempefio de los deberes que le impone el articulo 262.2.°y4°LSAy,

"7 Vid. articulos 1.101, 1.104, 1.105,1.182 y 1.184 Cc.

18 En este caso, la remocion o fa verificacién de la causa de disolucién que hubiera acontecido
durante la vida social.

1% Vid. articulo 1.104.2.° Ce.
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pese a ello, no se ha producido el resultado de la remocién o de la verifica-
cion de la causa de disolucién que hubiera acontecido. Ahora bien, tal y como
antes anuncidramos, se hace preciso intentar concretar algunos criterios de
valoracidn de la actuacién del administrador a fin de verificar si la misma res-
ponde o no a la diligencia exigida. Y, en este sentido, no existen otros crite-
rios que agquellos que con caricter general ha destacado nuestra doctrina con tal
finalidad '*°. En concreto, a la hora de valorar el comportamiento del deudor
—en este caso, el administrador— ha de atenderse a dos criterios bdsicos, con-
forme a una interpretacidn finalista de la exigencia general de actuacién dili-
gente. En primer lugar, la discrecionalidad del deudor; esto es, debe recor-
darse que en la realizacién del comportamiento debido el deudor-administrador
es libre en la eleccién de aquellos medios que estime mds acertados para tal
fin. Pero, también y con cardcter principal, ha de recordarse la exigencia de
un criterio de congruencia entre la conducta desarrollada por el deudor-admi-
nistrador y el resultado perseguido '?!.

En definitiva, como consecuencia de la inaplicacion del régimen de excneracién
de responsabilidad previsto en el articulo 133.2.2 LSA, hemos de concluir
sefialando que tal exoneracién vendrd dada en aquellos casos en que los admi-
nistradores hubieran desarrollado una actuacién libremente decidida por ellos
pero congruente con el resultado pretendido por el legislador a la hora de esta-
blecer los deberes ex articulo 262.2.° y 4.° LSA vy, pese a ello, no se ha remo-
vido o verificado la causa de disolucién que aconteciera durante la vida social.
Dicho de otra manera, la exoneracién de esta responsabilidad-sancién radica-
ria en que la falta de remocién o de verificacién de tal causa de disolucién no
es imputable a los administradores, pues ellos han observado la diligencia que
el articulo 127 LSA les impone también para el cumplimiento de los deberes que
sobre ellos recaen y dirigidos a tal finalidad.

Para finalizar este apartado cabe hacer referencia a un tltimo problema y
que no es otro que el de las consecuencias que puede tener el cese de los admi-
nistradores en orden al cumplimiento de estos deberes de promocién de la
disolucién. En concreto, la prdctica ha mostrado dos situaciones dudosas y
que hacen referencia a la extension de la responsabilidad sancionatoria sobre
el administrador cesado cuyo cese no ha tenido acceso al Registro Mercantil v,
por otra parte, la viabilidad del cese voluntario o dimision del administrador ante-
rior al agotamiento del plazo bimensual previsto en los parrafos 2.° y 4.° del
articulo 262 LSA en cuanto causa de exoneracion de esta responsabilidad-san-
cién en que pudiera incurrir aquél.

A fin de responder a este tltimo interrogante, resulta razonable aplicar
—con los matices que el supuesto requiera— la consolidada doctrina juris-
prudencial conforme a la cual, sin dudar de la licitud de la dimisién o renun-

120 Vid. Baposa CoLL: «Comentario al articulo 1.104 Cc», en AAVV: Comentario del Cédi-
go Civil, Ministerio de Justicia, t. I, Madrid, 1991, pp. 40 y 41.

121 Lo que queremos advertir es que «la diligencia debe ser una conducta adecuada, al menos
en principio, para la efectividad de la prestacién». Cfr. Baposa CoLL: «Comentario al
articulo 1.104 Ce», op. cit., p. 40. Como bien recuerda este autor (op. cit., loc. ult. cit.), congruencia
no implica suficiencia de la diligencia observada en orden al cumplimiento de lo debido.



88 LARESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

cia del administrador, ésta no puede ser aceptada cuando con la misma se sitde
a la Sociedad en una grave dificultad, a no ser que tal administrador, antes de
hacer efectiva su dimisién, hubiera procedido a hacer todo lo necesario para evi-
tar aquel riesgo a la propia Sociedad '**. En atencién a tal criterio, y conside-
rando las particulares circunstancias del supuesto de responsabilidad que nos
interesa, se ha afirmado que «no resulta razonable afirmar que los adminis-
tradores no son responsables si dimiten antes de que transcurra el plazo sin
cumplir con el mandato legal de convocar la Junta General de accionistas o
de solicitar la disolucién judicial al érgano jurisdiccional competente» 23,
Desde luego, 1a dimisién anterior al agotamiento del plazo bimensual coloca-
ria a la Sociedad en una situacién extracordinariamente dificil pues, aunque
sélo fuera por razones materiales, no se dispondria de tiempo suficiente para,
en tal plazo, remover o verificar la causa de disolucidn que hubiera aconteci-
do. Tal resultado no tendria otro origen que la renuncia improcedente de los
administradores sobre los que recaen los deberes ex articulo 262.2.°y 4.°
LSA 124,

Cuestién distinta, y ya anunciada, es la relativa a la posible extensién de la
responsabilidad ex articulo 262.5.° LSA, a aquellos sujetos que fueron admi-
nistradores de la sociedad, cuyo cese no ha accedido a la publicidad registral,
razon por la cual aparecen ~—formalmente-— frente a los terceros como tales admi-
nistradores dada la no inscripci6n de tal circunstancia en el Registro Mer-
cantil.

Tal circunstancia ha sido valorada de forma desigual en nuestra Jurispru-
dencia. Asi, no ha faltado la opinién segiin la cual procede esa extension de
responsabilidad pues, dado el significado que tiene en nuestro Derecho el prin-
cipio de publicidad material negativa o de oponibilidad, el administrador cesa-
do contintia con tal cardcter frente a los terceros que no pueden verse perjudicados
por la falta de inscripcién de su cese !2°, Por contra, otros pronunciamientos

122 Este criterio se ha formado con ocasion de 1a renuncia de uno o varios administradores gue
tuviera como consecuencia la inoperatividad del érgano de administracién dejando a la Socie-
dad en una situacién de acefalia (renuncia de un administrador mancomunado, de uno o varios
miembros del Consejo gue hacen imposible su funcionamiento). En tales supuestos, la dimi-
sién se ha sujetado a la condicién de que el dimisionario hubiera hecho todo lo necesario para
evitar tal riesgo (ad ex., convocando la Junta General con anterioridad a su renuncia). Cfr., ad
ex., RDGRN de 24 de marzo de 1994 (Ar. 2029).

123 Cfr. MACHADO PLAZAS: Pérdida de capital social..., op. cil., p. 341, quien se adhiere a
la opinién que ya formulara BELTRAN. Cfr. La disolucidn..., op. cit., p. 142,

124 No parece que el cumplimiento tardio por parte de los administradores de sus deberes
de promoci6n de la remocién o de la verificacién de disolucién pueda ser calificado como causa
de exoneracién de responsabilidad. En efecto, si el cumplimiento de tales deberes se califica
como tardio, tal circunstancia tiene como consecuencia necesaria que ya medie su responsabi-
lidad personal y solidaria ex articulo 262.5.° LSA. Ahora bien, tal y como ya indicamos (vid. supra
1V.3), ese cumplimiento extemporineo delimita e! 4mbito de esta responsabilidad, pues toda
obligacién social posterior al momento de tal cumplimiento no formaré parte del contenido de
la responsabilidad-sancién exigible a los administradores al amparo del articulo 262.5.° LSA. Vid.
ESTEBAN VELASCO: «Algunas reflexiones sobre 13 responsabilidad de los administradores...»,
op. cit., p. 1709; y QUUANO: «Responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 273.

125 Vid. SAP de Barcelona de 29 de octubre de 1997 (Ar. Civ. 2367/97).
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judiciales, sin demasiada profundidad en su argumentacidén, han concluido
negando tal extensién de responsabilidad '?5. Ahora bien, un estudio pondera-
do de tales circunstancias nos debe llevar a conclusiones distintas. En efecto,
de conformidad con su propio significado, la inscripcién del nombramiento y
cese de los administradores no tiene otra finalidad que la de hacer oponible
tales circunstancias frente a terceros, sin incidir en el aspecto material y la
validez de los mismos. Por ello, creo que puede afirmarse —sin duda algu-
na— que, en virtud de la inscripcién del nombramiento de administrador y de
la falta de reflejo registral de su cese, tal sujeto merece —frente a terceros—
la consideracién de administrador, dado que la situacién extrarregistral del
cese no deviene oponible 77, De esta manera, puede concluirse afirmando la legi-
timacién pasiva del tal sujeto frente al ejercicio de 1a accién derivada del
articulo 262.5.© LSA. Sin embargo, la falta de inscripcién del cese, sin des-
plegar consecuencia alguna en plano de la legitimaci6n pasiva, si puede tener
sus consecuencias en otro Ambito. En efecto, no debemos olvidar que la impu-
tacién del incumplimiento de los deberes ex articulos 262.2.°y 4.° LSA ha de
hacerse a titulo de culpa, razén por la cual, en atencién a las particulares cir-
cunstancias, podriamos estar ante un supuesto de exoneracién de responsabi-
lidad de ese administrador que no inscribiera su cese. Asi, si el cese se produ-
jo por decisién de la Junta General y no fue inscrito en el Registro Mercantil,
resulta evidente que el transcurrir del tiempo tendrd como consecuencia €l ale-
jamiento del administrador de la propia sociedad y su desconocimiento de la mar-
cha de la vida social, razones todas ellas que pueden justificar su exculpacién
dado que no dispone de los medios suficientes para desarrollar la diligencia
que antes le resultara exigible y que ahora ha de venir sustituida por el criterio
general que predica el articulo 1.104.2.° Cc. En definitiva, en tales circuns-
tancias habrd que valorar la actuacién del propio administrador a fin de poder
justificar su posible exoneracién conforme acabamos de sefialar.

4. PRESCRIPCION DE LA ACCION

Examinados los principales aspectos que plantea el ejercicio de la accién
que asiste a los acreedores sociales para reclamar a los administradores su res-
ponsabilidad personal y solidaria ex articulo 262.5.° LSA, se hace preciso aten-
der ahora a otra cuestion como es la relativa al plazo de prescripcién de la
misma.

El silencio legal sobre este extremo no nos puede impedir una adverten-
cia importante, pues entendemos que no serd —en ningin caso— de aplica-
cién el plazo anual predispuesto con cardcter general en el articulo 1.968.2.° Cc ',
dada la naturaleza sancionatoria y no indemnizatoria de esta responsabilidad
ex articulo 262.5.° LSA. Pues bien, respecto de este problema, no ha faltado algu-

126 Vid. SAP de Sevilla de 3 de diciembre de 1997 (Ar. Civ. 2479/97).
121 Cfr. articulo 21.1.2 Ccom. y articulo 9 RRM.
122 Como podria justificar la remisién ordenada por el articulo 943 Ccom.
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na opinién que considera que «la exigencia de responsabilidad por deudas no
puede estar sometida a otro plazo de prescripcién que no sea el que corres-
ponda al derecho de crédito cuyo ejercicio por via judicial se estd plantean-
do, es decir, el mismo plazo de prescripcién aplicable a la accién que el acree-
dor puede plantear para exigir a su deudor [la sociedad] el cumplimiento de
la obligacion y el resarcimiento, en su caso, de los dafios [contractuales] sufri-
dos» 129,

Sin embargo, el criterio generalizado tanto en nuestra doctrina '* como en
la jurisprudencia 1! afirma la aplicacién del articulo 949 Ccom. y, en consecuencia,
se considera un plazo cuatrienal de prescripcién para tal accién. Este criterio
me parece mds acertado a fin de determinar el plazo de prescripcién de la
accidn ex articulo 262.5.° LSA por, al menos, dos razones. En primer lugar,
por que la vinculacién del plazo de prescripcidn de esta accién respecto de
aquella que el acreedor dispone frente a la Sociedad como deudora, carece de
todo apoyo legal. Por otro lado, la aplicacién del articulo 949 Ccom. descan-
sa en el propio silencio legal y en el caricter general que tiene esta regla de
prescripcién en nuestro Derecho positivo '*2 respecto de las acciones que pudie-
ran corresponder frente a los administradores sociales.

129 Cfr. SUAREZ LLaNOS: «La responsabilidad por pérdidas...», op. cit., p. 2508. Vid., con
anterioridad, BOLAS ALFONSO: «La financiacién de la actividad social de las Sociedades de
Capital...», op. cit., p. 327.

30 Vid. UrRfa, MENENDEZ y BELTRAN: «Disolucidn y Liquidacién de la Sociedad Andniman,
op. cit., p. 69; EIZAGUIRRE: «Disolucién y Liquidacién», op. cit., p. 86; ESTEBAN VELASCO:
«Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores...», op. cit., p. 1716;
AVILA DE LA TORRE: «L.a responsabilidad...», op. cir., pp. 39 y 40; MACHADO PLAZAS: Pérdida
de capital social..., op. cit., pp. 370 ¥ 371; RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA y HUERTA VIESCAS: La
responsabilidad de los administradores..., op. cit., pp. 86 ss.; MORA MATEO: «Responsabilidad
civil del administrador...», op. cit., p. 11862; SALELLES CLIMENT: «Comentario...», op. cif.,
p- 1044; CARRION GARCIA DE PARADA, en AAVV: La Seociedad de Responsabilidad Limitada,
op. cit., p. 486.

Bl Vid., entre las mds recientes, ad ex., SAP de Barcelona de 27 de octubre de 1997 (Ar.
Civ. 2366/97); SAP de Barcelona de 29 de octubre de 1997 (Ar. Civ. 2367/97); SAP de Ponte-
vedra de 15 de diciembre de 1997 (Ar. Civ. 2476/97); etc.

132 Sobre otros aspectos del régimen de prescripci6n de esta accidn ex articulo 262.5.¢ LSA,
vid. AvILA DE LA TORRE: «La responsabilidad...», ep. cit., pp. 38 ss.
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I. EL RIESGO COMO ELEMENTO DEL CONTRATO DE SEGURO

El articulo | de la Ley del Contrato de Seguro define a éste —no sin cier-
ta pretensién de compromiso y de neutralidad '— como «aquél por el que ¢l
asegurador se obliga mediante el cobro de una prima y para el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de
los limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital,
una renta u otras prestaciones convenidas». No obstante esta pretendida neutralidad
de la definici6n, no puede caber ninguna duda de que el riesgo ocupa una posi-
cién central ? y esencial ® en la definicidn legal del contrato. Sea cual sea la
posicién que se mantenga, lo que si es cierto que sin riesgo no hay seguro*.
La dificultad estriba, sin embargo, en determinar cudl sea su concepto y en
delimitar la exacta ubicacién del riesgo en ¢l contrato, para poder conocer
con cierta precision cudl sea su funcién3. Y, en este contexto, la existencia de

1 MENENDEZ: «Introduccién al estudio de las disposiciones generales (arts. 1 a 4) de la Ley
de Contrato de Seguro», RESeg, 29,1982, pp. 6y 7.

¥ DoNATL: Trattato del diritto delle assicurazioni private, Milan, 1952-1956, 11, p. 117;
ALONSQ S0T0: El seguro de la culpa, Madrid, 1977, p. 244,

3 DonaTtE Trattato, 11, p. 109; en la doctrina espaiiola, puede verse, SANCHEZ CALERO: Comen-
tarios, cil., p. 94,

4 Asi lo evidencia el articulo 4 de la Ley al declarar que «el contrato de seguro serd nulo,
salvo en los casos previstos por la Ley, si en el momento de su conclusién no existia el riesgo
o habia ocurrido el siniestro». En el sentido indicado en el texto, URfA: Derecho mercantil,
Madrid, 1996, p. 773.

¥ Segiin SANCHEZ CALERO: Comenrtarios, cit., p. 13, «el riesgo es, ademds, un presupuesto esen-
cial para la validez del contrato de seguro, ya que éste es nulo —como nos dice el art. 4— si
en el momento de la conclusién no existia (art. 4), Por otro lado, Ja perfecta delimitacién del

911
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un amplio debate doctrinal sobre ¢l tema es el mejor exponente de la dificul-
tad sefialada.

Al respecto, puede afirmarse que la nocion de riesgo puede ser entendida
en tres significados distintos ®:

a) Actuarialmente, riesgo es un fenémeno natural que se introduce con una
cierta regularidad en la vida comin y depende, fundamentalmente, de la rela-
cion entre la probabilidad matematica de que se verifique un determinado
evento sujeto a la Ley de los grandes niimeros y la frecuencia real con que se
realiza el evento en funcién de lo anterior.

b) Econdmicamente, el riesgo hace referencia a la posibilidad de que se
produzca un evento desfavorable que provoque una necesidad en el curso de una
accién econémica.

c) Juridicamente, el riesgo es un evento incierto que modifica una situa-
cién preexistente.

1. CONCEPTO DE RIESGO

En el campo del derecho del seguro, sin embargo, la expresion se usa en el
segundo de los sentidos indicados, es decir, como evento desfavorable que
provoca una necesidad econémica. De acuerdo con la definicién de seguro
que enuncia el articulo 1 de la Ley, y como sintesis de las distintas posturas
doctrinales acerca de la naturaleza del seguro, el riesgo puede definirse como
la posibilidad de que se produzca un evento incierto, que hace surgir una nece-
sidad 7. Con independencia de cudl sea la postura que se adopte en relacién
con el caricter indemnizatorio o no del contrato de seguro?®, existe, sin embar-

riesgo influye no sélo en el momento de la conclusién del contrato, sino también durante la
vida de la relacién juridica que surge del contrato (cfr. arts. 10 ss.).

& ALONSO S0TO: El seguro de la culpa, cit., p. 245, siguiendo a DONATI.

7 El concepto de riesgo ofrecido en el texto trata de conciliar la nocién juridica con la eco-
némica. La mayoria de los autores, sin embargo, descartan el aspecto de la necesidad, por con-
siderarlo escasamente trascendente desde el punto de vista juridico. Sin embargo, creemos opor-
tuno introducirlo con el fin de destacar una cuestién que aparece un tanto oscurecida en la
definicion legal: la cobertura. Vid. al respecto, DoNaTIL: Trattato, cit., pp. 111 ss.; EHREMBERG:
Privarversicherungserecht, Berlin, 1923, p. 5; VON GIERKE: Versicherungsrecht, 11, Stuttgart, 1947,
p. 157; PICARD-BESSON: Trairé général des assurances terrestres en Droit francais, 1, Paris,
1938, p. 43. En la doctrina espafiola pueden verse GARRIGUES, J.: Contrato de seguro terres-
tre, Madird, 1983, pp. 11 ss.; SANCHEZ CALERC: Comentarios, cit., pp. 15 y 96; UR{A: Derecho
mercantil, cit., p. 773; ALONSO S070: El seguro de la culpa, cit., pp. 245 ss.; VICenT CHULIA: Com-
pendio, cit,, I1, pp. 509 ss.; TIRADO: Derecho mercantil, cit., pp. 566 ss.

§ Las distintas orientaciones acerca de la naturaleza del seguro pueden reconducirse a dos direc-
trices fundamentales. Segin SANCHEZ CALERO, Comentarios. cit., IE, p. 16, «en la primera se
colocan aquellos que centran la prestacién fundamental del asegurador en la que tiene por obje-
to 1a prestacidn del page de una cantidad de dinero cuando se produce el evento asegurado. La
segunda directriz engloba aquellos que entienden que la obligacién del asegurador es la asun-
cifn o cobertura del riesgo, de forma que debe de predisponer, desde el momento en que se pro-
ducen los efectos materiales del contrato, de los medios técnicos necesarios para el page de la
prestacién monetaria, que se llevard a efecto cuando se produzca el evento asegurado». Para
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go, acuerdo acerca de los elementos que componen la nocién de riesgo. Siguien-
do la definicién propuesta es de apreciar que dichos elementos se reconducen
basicamente a dos: posibilidad y evento que provoca una necesidad o «even-
to desfavorable»? 0 «dafioso» '°, Antiguamente se solia incluir como elemen-
to del riesgo la independencia de la voluntad humana, es decir, al azar, lo que,
en este aspecto, equiparaba al riesgo con el caso fortuito. Asi las cosas, seria
de todo punto imposible incluir en la nocién de riesgo los hechos causados o
provocados por la voluntad humana, lo cual contrasta fuertemente con la evo-
lucién sufrida en el campo de la técnica actuarial que ha ido ampliando pro-
gresivamente dicha nocién, identificada inicialmente sélo con el caso fortui-
to. Por otro lado, la progresiva y general admisién del seguro de la culpa impide
por completo configurar el riesgo sobre la idea de suceso fortuito e independiente
del obrar humano. Se impone, por tanto, realizar distinciones.

Por un lado existirfan aquellos supuestos en los que el hecho dafioso ha
sido causado directamente por la voluntad del interesado, lo que excluirfa la nocién
de riesgo.

En el otro extremo cabria situar aquellos hechos totalmente fortuitos, aje-
nos a esta voluntad, que encajarian perfectamente dentro de esta nocién.

En una zona intermedia cabe situar aquellos hechos en los que la volun-
tad humana no es decisiva ni indiferente. Desde esta perspectiva conviene
sefialar que son muy pocos los riesgos que quedan totalmente sustraidos a la accién
del asegurado. Los actos humanos no son del todo extrafios a los origenes del
siniestro. Asi pues, desde un punto de vista juridico puede decirse que las cau-
sas del siniestro son, de un lado, el caso fortuito y la fuerza mayor, y de otro,
la culpa del asegurado o de un tercero. Tradicionalmente la culpa del asegurado
quedaba al margen del seguro, pero las recientes exigencias de la vida social
han debilitado aquel postulado y hoy en dia la mayoria de las legislaciones
admiten la posibilidad de que la culpa sea considerada como un riesgo a garan-
tizar por contrato de seguro, en base a que existen ciertas hipStesis en las que
si bien la voluntad humana ejerce un cierto influjo en la realizacidon del even-
to no 1o hace de modo exclusivo, sino que concurren circunstancias externas inde-
pendientes de la voluntad de las partes. Son, en definitiva, eventos en cuya
realizacién intervienen la actividad del hombre y otra serie de circunstancias
ajenas a él, fruto de la casualidad, que pueden ser elevados a la categoria de ries-
gos del seguro, pues en ellos se siguen dando las notas de incertidumbre y
azar, y entre las cuales puede ser incluida perfectamente la culpa det asegu-
rado.

Cuestiones distintas a las aqui examinadas son las relativas a la amplitud
y limites que hay que otorgar al término «culpa» o, mejor dicho, provocacién
del hecho, y si dicho riesgo es juridicamente asegurable en nuestro ordena-
miento.

mayor informacidn sobre estas orientaciones, véanse las referencias bibliogréficas citadas en la
nota 14 del lugar citado.

? ALONSO SoTo: El seguro de la culpa, cit., p. 245.

10 SANCHEZ CALERG: Comentarios, cit., p. 97.
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Limit4dndonos, pues, a los dos elementos que se han destacado como nece-
sarios para la configuracién conceptual del riesgo desde el punto de vista juri-
dico, se impone analizar, siquiera sea brevemente, las caracteristicas esencia-
les de aquéllos. El riesgo consiste, ante todo, en la posibilidad de que se
produzca un evento incierto. La incertidumbre respecto a la posibilidad de que
se realice el evento puede ser absoluta (se desconoce si el suceso se produci-
rd o no) o relativa (se sabe que el suceso acontecerd, pero se ignora cuéndo).
Por otro lado, la posibilidad como elemento del riesgo excluye la asegurabilidad
de los riesgos imposibles, ya sean originariamente imposibles, ya sean de
imposibilidad sobrevenida''. Finalmente, se habla también de la «intensidad
del riesgo». El riesgo es mds 0 menos intenso en funcién de la probabilidad
de que el evento se produzca y de la frecuencia real con que se realiza el even-
to 2. La probabilidad se describe como una situacién que fluctia entre la impo-
sibilidad y la necesidad. El grado de probabilidad serd tanto mayor cudnto mas
se acerque a la necesidad y tanto menor cudnto més cerca esté de la imposi-
bilidad 3.

El otro elemento del riesgo consiste en el evento capaz de provocar una
necesidad que es, precisamente, el objeto de la cobertura. No es imprescindi-
ble que el evento efectivamente produzca la necesidad aludida, sino simplemente
que sea capaz de producirla, es decir, que exista la posibilidad razonable de
que acontezca un suceso que origine esa necesidad. La cobertura del riesgo
contra la posibilidad de que surja esta necesidad, tiene importantes conse-
cuencias econdmicas. La suscripcién de una péliza de seguro para cubrir deter-
minado riesgo satisface, aparte de una eventual necesidad futura, una necesi-
dad actual, cual es la previsibilidad y la certeza de la minoracién o compen-
sacién econémica del dafio. Ello permite al asegurado, cuando se trata de un empre-
sario, racionalizar su estructura de costes, en la medida en que el seguro le
permite «internalizar» ciertos efectos que, de no ser asi, deberian ser sopor-
tados por otros agentes econdmicos. El seguro deviene de este modo un presupuesto
para el ejercicio de la actividad econdmica '* sin sobrecostes afiadidos perni-
ciosos para el sistema.

2. LA CULPA COMO RIESGO ASEGURABLE

Una vez aceptada la posibilidad de que la culpa pueda ser considerada
como un riesgo, se impone examinar la posibilidad de su cobertura mediante
un seguro, asi como sus limites. Para que un riesgo pueda considerarse pre-
supuesto de un contrato de seguro es preciso, por un lado, que sea técnica-

B ALONSO Soro: El seguro de la culpa, cit., p. 247.

12 Donatl: Trattato, cit., 11, p. 110.

13 DoNaTL: Trattato, cit., 11, pp. 116 ss. En la doctrina espafiola, puede verse, SANCHEZ CALE-
RO: Comentarios, cit., p. 96.

14 SANcHEZ CALERO: Comentarios, cit., pp. 15 ss.
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mente asegurable y, de.otro, que pueda considerarse licito desde un punto de
vista juridico ', '

Admitida la primera posibilidad (asegurabilidad técnica de la culpa), la
licitud de un seguro de culpa debe medirse en relacion con los limites generales
que impone el ordenamiento juridico: la moral y el orden piblico.

Desde esta perspectiva, como seiiala ALONSO SOTO, ciertamente podria
objetarse que un seguro que garantizara al asegurado la cobertura de las con-
secuencias dafiosas de sus propios actos seria inmoral porque permitiria que éste
se lucrara con su acto dafioso. No obstante, si se separan adecuadamente cada
uno de los elementos que concurren en la realizacién del riesgo de culpa (volun-
tariedad y ocasionalidad) se observar4, como se ha visto anteriormente, que
el hecho voluntario desencadenante del siniestro no ocurre siempre de forma
exclusiva, sino concurrente con otras circunstancias (imprevisibilidad, des-
conocimiento, falia de informacién), con lo que no deberia haber inconve-
niente en admitir la asegurabilidad de este tipo de riesgo.

También ha podido decirse que el seguro de la culpa seria contrario al
orden piblico en la medida en que 1a cobertura de este riesgo otorgaria al ase-
gurado una especie de patente de corso que iria en conira del deber de dili-
gencia exigido. Asi pues, si el asegurado sabe que los dafios que se produz-
can por su culpa le serdn indemnizados, seguramente se despreocuparé de su
actuacién y el seguro funcionaria asi como una especie de incentivo hacia la con-
ducta dafiosa, muy lejos del objetivo que se persigue con la sancién del ilici-
to. Razones de politica juridica excluirian la asegurabilidad de la culpa.

Sin embargo, no puede afirmarse de un modo general que en toda conducta
negligente existe voluntad de dafiar o de defraudar. Al contrario, la buena fe en
los comportamientos voluntarios debe presumirse y, por otra parte, la cobertura
del riesgo de culpa no supone, per se, una incitacién a la provocacion de sinies-
tros, aunque es indudable que la existencia de un seguro y la conciencia de su
cobertura pueden condicionar las decisiones y el comportamiento dependien-
tes de la voluntad humana.

Por otro lado, la objecién es facilmente salvable, si se tiene en cuenta la
posibilidad de delimitar subjetivamente la causalidad del riesgo, mediante la
inclusién de cldusulas que determinardn claramente cudl es el riesgo que el
asegurador asume o en qué condiciones lo asume, imponiendo determinadas car-
gas al asegurado, como las de no provocar el siniestro, o de no agravar o dis-
minuir el riesgo, lo que no dejaré de ser, en la prictica, causa de frecuentes
disputas, debido a la errénea concepcién y desafortunada redaccién del articulo
19 de la Ley del Contrato de Seguro 6.

De lo expuesto se deduce que no habiendo ningin obsticulo que determi-
ne la inasegurabilidad de los siniestros debidos a la culpa del asegurado, éstos
podrdn ser normalmente garantizados por un contrato de seguro, con las deli-
mitaciones y garantias que sean precisas en cada caso. No hay problema, pues,
desde el dngulo doctrinal, como tampoco lo hay desde el ordenamiento posi-

15 ALONSO SoT0: El seguro de la culpa, cit., p. 259.
16 GARRIGUES: El contrato de segure terrestre, Madrid, 1982, p. 140,
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tivo. El articulo 19 antes citado, que establece 1a mala fe (rectius, el dolo) del
asegurado como causa legal de exclusidn del riesgo y limite de la responsa-
bilidad del asegurador, confirma este criterio: si sélo el dolo es causa legal de
exclusién del riesgo, debe admitirse que la culpa es, por lo general, asegurable,
y no s6lo eso, sino que lo serd siempre, si nada se dice al respecto en la péli-
za. Dicha regla viene corroborada, en el campo de la responsabilidad civil,
dénde el seguro de la culpa posee quizds una mayor incidencia, por el articulo 73
de la misma Ley que, al regular el seguro de responsabilidad civil, admite la cober-
tura de todo tipo de riesgos —con la salvedad indicada de los procedentes de
dolo— derivados del incumplimiento de obligaciones contractuales y extra-
contractuales, aunque no hay que olvidar otras disposiciones relativas a los
seguros de dafios (como los arts. 48, 52 y 57 de la Ley) que admiten igual-
mente la asegurabilidad del riesgo de culpa.

II. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE CULPA
Y EL RIESGO EXCLUIDO

1. CONCEPTO DE CULPA A LOS EFECTOS DE ASEGURABILIDAD

A los efectos de determinar la posible asegurabilidad de la responsabili-
dad de los administradores, y admitida la teérica asegurabilidad de los hechos
dafiosos causados por la voluntad del propio asegurado, importa ahora preci-
sar el alcance del concepto de culpa como riesgo asegurable.

En un sentido muy amplio, la culpa deberia equipararse con la provoca-
cién del siniestro. Sin embargo se trataria de una nocién excesivamente exten-
sa que comprenderia actos de terceras personas que se encuentran al margen de
la relacidn técnico-asegurativa.

Desde una perspectiva més estricta, la culpa deberia limitarse s6lo a aque-
llos actos provocados directamente por el asegurado o por personas sobre las
que €l tiene un especial deber. Pero aun asi, el término culpa puede resultar
equivoco, incluso en el campo del lenguaje juridico, puesto que posee diver-
sas acepciones. Puede entenderse la culpa como toda infraccién del ordena-
miento juridico en el comportamiento humano, con lo que la culpa seria sim-
plemente un acto contrario a derecho, o puede, por el contrario, definirse en un
sentido mas amplio que comprende todas las actuaciones de un sujeto en las que
haya intervenido de cualquier modo la voluntad de éste.

En esta linea, el Cédigo civil distingue entre la conducta intencional (dolo)
y la conducta negligente (culpa), definiendo la culpa como «la omisién de
aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar» (art. 1.104),

Es a este concepto al que debemos atenernos. Y ello por dos razones: por-
que la noci6n de culpa en la actuacién de los administradores de sociedades
de capital supone una referencia a un pardmetro estrictamente privado de con-
ducta, siendo por ello de aplicacién las categorias del Derecho privado, y por-
que aceptar lo contrario serfa tanto como admitir que los administradores sélo
pueden ser sancionados penalmente, quedando al margen de las posibles san-
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ciones conductas omisivas o imprudentes no castigadas por el ordenamiento
penal.

Asf las cosas, parece que no debe haber inconveniente alguno en conce-
bir la nocidén de culpa, a efectos de su asegurabilidad, como omisién de un
especial deber de diligencia profesional que cabe exigir con especial rigor a
los administradores de las sociedades anénimas.

Este concepto de culpa, a los efectos de su hipotética asegurabilidad, no
admite atenuaciones o restricciones de ningin tipo. Comprende tanto la culpa
directa como la indirecta; la accién como la omisidn; la culpa grave y la culpa
leve, puesto que la Ley no suministra indicador alguno que autorice a hacer
distincidn.

2.  EL DOLO COMO RIESGO EXCLUIDO LEGALMENTE

Ahora bien, si bien es cierto que al amparo de la libertad de pactos es posi-
ble, como se ha dicho, delimitar los supuestos causales de la culpa y excluir por
pacto la cobertura de determinados siniestros causados por culpa del asegu-
rado, hay que tener en cuenta que el dolo no puede constituir de ningin modo
el objeto de la cobertura de un contrato de seguro: se trata de un riesgo exclui-
do legalmente.

Los argumentos que militan a favor de dicha exclusién pueden encontrar-
se tanto en el articulo 19 de la Ley del Contrato de Seguro, antes citado, como
en el articulo 1.102 del Cédigo civil. Segin el primero de los articulos cita-
dos, el asegurador no estard obligado al pago de la prestacién en el supuesto que
el siniestro haya sido causado por mala fe (=dolo) del asegurado. La actua-
cion intencional del asegurado como causa de exoneracion de la obligacién
del asegurador tiene su fundamento en que la intencién del contrato no sélo
rompe el principio de equilibrio entre las prestaciones, destruyendo la aleato-
riedad del contrato, sino que la mala fe de éste pugna con las exigencias gene-
rales del ordenamiento juridico. Son estas mismas exigencias las que han lle-
vado al articulo 1.102 del Cédigo civil a concebir 1a responsabilidad procedente
de dolo como una responsabilidad de orden piblico. Dicha responsabilidad
no es excluible por pacto, por lo que un seguro sobre ella supondri una vicla-
ci6én indirecta del principio por evidente fraude de ley !”. Ello significa, por
consiguiente, que, de no mediar pacto en contra, la péliza de seguro cubre
también los siniestros provocados incluso por culpa del asegurado. S6lo cuan-
do el siniestro ha sido provocado de mala fe queda excluido de la garantia'®.

También la Ley se ocupa de excluir de la cobertura los llamados supuestos
de delimitacién objetiva del riesgo por vicio interno de las cosas (art. 57, pdrr.
2 de la Ley del Contrato de Seguro) o como consecuencia de determinadas

7 SANCHEZ CALERO: Comentarios, cit., p. 272.

3 En el seguro maritimo, no obstante, el articulo 756 det Cédigo de comercio establece una
relacién de supuestos legalmente excluidos de la cobertura que representan, en realidad, una
tipificacién de distintas hipdtesis de culpa del asegurado (cambio voluntario de derrotero, sepa-
racién espontdnea de un convoy, prelongacién de viaje a un puerto mds remoto).
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catdstrofes (art. 44 de 1a Ley de Contrato de Seguro), que escapan de la téc-
nica actuarial y de las leyes de los grandes nimeros. Debido a su prictica abso-
luta imprevisibilidad, estos riesgos, denominados catastréficos, no pueden ser
asumidos, por lo general, por la empresa aseguradora, y quedan excluidos
legalmente de la cobertura y trasladados, segiin pacto expreso que exista, al
ambito del reaseguro.

3. DELIMITACION CONVENCIONAL DEL RIESGO

Pero al margen de las exclusiones legales del riesgo, como las que se aca-
ban de exponer, existe también la posibilidad de una llamada delimitacién
convencional del riesgo. Dicha posibilidad aparece reconocida, como mini-
mo tres veces, en la Ley del Contrato de Seguro ', respecto a los seguros de per-
sonas, en los articutos 21, 100 y 105 de la Ley. Con elto el legislador no sélo
reconoce la posibilidad de delimitacién convencional del riesgo, como no
podria ser menos *, sino que, ademds, impulsa a los aseguradores a que deli-
miten dicho riesgo mediante las correspondientes cldusuias, si quieren libe-
rarse de responsabilidad por la realizacién de siniestros causados por deter-
minadas causas o bajo ciertas circunstancias. De lo contrario, la Ley presume
que la cobertura del seguro se extiende a todos los casos de muerte, acciden-
te, o enfermedad, sin limite alguno. La delimitacion de los riesgos cubiertos no
es, pues, una cuestién que obedezca al arbitrio o a la discrecionalidad del ase-
gurador, sino una necesidad creada por la presuncién legal de cobertura universal
de ciertos riesgos.

En relaci6n con los seguros de dafios, la Ley utiliza de forma reiterada la
expresion «dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato» para
referirse al alcance de la obligacidn del asegurador, o, lo que es lo mismo, al
dmbito o extensién de la cobertura o garantia del contrato. Asf 1o hace en el
articulo 43 (incendio), 50 (robo), 54 (transporte), 63 (lucro cesante), 68 (cau-

1% Con anterioridad a la Ley del Contrato de Seguro la jurisprudencia habia reconocido, en
la misma linea que la jurisprudencia italiana, la licitud de las cldusulas de exclusidn de riesgo
¢ imponfa restricciones en la interpretacién de los supuestos excluidos de la cobertura. En este
sentido, la STS de 27 de febrero de 1942 entiende que «los atentados cubiertos por el contrato
de seguro constituyen la regla general que le da origen y razén de ser, mientras que los casos exclui-
dos tienen cardcter de excepcion», concluyendo que «en caso de duda u oscuridad, la presuncidn
[no] puede caer del lade de los casos excepcionales si no existen razones para ello», Ver el
comentario de PoLo, A., a esta sentencia en RDP, 1942, pp. 708 ss.

En esta misma linea se pronuncia implicitamente una abundante y reciente jurisprudencia
que se refiere, sin embargo, a un tGnico supuesto: lluvias torrenciales en el Pais Vasco que dan
lugar a siniestros calificados de «extraordinarios», evento que, a juicio del Tribunal, no estaba
cubierto por la péliza. Ver al respecto, SSTS de 24 de octubre de 1991 (RJA 7863), 28 de octu-
bre de 1991 (RJA 7872, 7873), 31 de octubre de 1991 (RJA 7879), 8 de noviembre de 1991
(RJA 8149), 5 de diciembre de 1991 (RJA 8919), 21 de diciembre de 1991 (RJA 9690), 25 de febre-
ro de 1992 (RJA 1553) y 3 de abril de 1992 (RJA 4473), entre muchas otras.

2 En relacién con los supuestos de delimitacién causal del riesgo, como los indicados en
el texto, el profesor ALONSO SOTO: op. cit., p. 294, escribe que «los aseguradores serdn libres de
determinar, a su conveniencia, los riesgos que asumen, y podrin excluir también algunos ries-
gos de la cobertura, salvo por lo que se refiere a los seguros obligatorios».
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cidn), 69 (crédito), 73 (responsabilidad civil) 76.a) (defensa juridica), y 77
(reaseguro).

La doctrina solia venir exigiendo ciertos limites en relacién con dicha deli-
mitacién convencional. Las cldusulas que delimitaran los riesgos cubiertos
por la péliza debfan ser claras y precisas con el fin de impedir que fueran dema-
siado vagas o excesivamente amplias. Actualmente dichas cautelas vienen
establecidas legalmente en el articulo 3 de la Ley que sefiala la necesidad de cla-
ridad y precisién para todo tipo de condiciones, tanto generales como parti-
culares. Al sentir de la doctrina, la claridad consiste en que, de un lado, la pro-
pia naturaleza de la cldusula debe aparecer con toda nitidez en el contrato, y de
otro, en que el asegurado tiene que poder darse cuenta perfectamente de qué tipos
de riesgos y en qué condiciones debe quedar excluido. La exclusién no debe alcan-
zar tal amplitud que haga ilusoria la garantia ', lo que, a nuestros efectos,
equivaldria a la prictica difuminacién del objeto y, en consecuencia, a la pre-
existencia negocial.

La consecuencia inmediata de la exclusién convencional de determinados
riesgos en la pdliza de seguro comporta la exclusién de la garantia, y, por tanto,
sitiia al riesgo excluido al margen de la p6liza, y producird los mismos efectos
que los riesgos no asegurables. Si se produce el evento que acarrea ¢l sinies-
tro, el asegurador quedard liberado de realizar la prestacién, puesto que nunca
se obligd a ello. No hubo, as{ pues, en su caso, objeto asegurado alguno ni, en
consecuencia, cobertura concertada.

4. DELIMITACION CONVENCIONAL DEL RIESGO EN LOS SEGUROS
«TODO RIESGO»

La necesidad de una delimitacién convencional de los riesgos alcanza sus
mdximas cotas en los denominados «seguros de todo riesgo». La expresién,
en ocasiones, suele llevar al falso convencimiento de que la p6liza contratada
cubre todo tipo de causas de riesgo o de circunstancias bajo las que se produ-
ce el siniestro, en relacién, principalmente, con la contratacién de un seguro de
dafios o de responsabilidad. En este tipo de pélizas, la delimitacién conven-
cional del riego constituye, igualmente, una necesidad, en razén de que ¢l ase-
gurado debe conocer cudl es el ambito y la extensién de la cobertura, para
poder valorar si ésta se corresponde con sus expectativas. Desde el lado del
asegurador, que es quien habitualmente redacta la cldusula, la delimitacién
convencional del riesgo asegurado tiene por objeto expresar el limite de su

I ALONSO SOTO: op. cit., p. 295. En esta linea, la Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supre-
mo de 13 de diciembre de 1973 (RJA 4699), para un caso de exclusién de todos los riesgos de
la cobertura de la péliza, salvo uno, considera dicha delimitacién exorbitante afirmando que
«convertiria al seguro en una pura entelequia». El Tribunal Supremo sefiala con precisién el
limite de la exclusién convencional de los riesgos: una cobertura mds o menos amplia del segu-
ro debe cumplir ia condicién de responder a las expectativas del asegurado, fijando con claridad
y de forma objetiva las circunstancias de la cobertura. En sentido andlogo, se pronuncia PEREZ-
SERRABONA: El contrato de seguro, cit., p. 265.
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disponibilidad de cobertura, puesto que el precio que cobra por ella se calcu-
la en funcién de la indemnizacién que deberd pagar, conforme a la técnica
actuarial. De ahi que la delimitacién convencional del riesgo exija una deter-
minacién objetiva, que se sitiie al margen de los correspondientes intereses de
asegurador y asegurado y que esté en concordancia con el equilibrio de las
prestaciones, de acuerdo con la naturaleza del contrato.

Es por ello por lo que se impone una tarea de interpretacién, una vez situa-
dos dentro de los limites de validez de la cldusula. La primera cuestién a dilu-
cidar es la de si la denominaci6n del contrato como «seguro todo riesgo» com-
prende todo tipo de riesgos en relacién con un determinado daiio. De acuerdo
con la interpretacién impuesta por los usos de comercio vigentes parece claro
que un determinado contrato «todo riesgo» no es por si solo capaz de generar
en el asegurado la expectativa o la conviccién de que asegura una cosa contra
todo tipo de circunstancias o causas que sean susceptibles de provocar el sinies-
tro, si bien es cierto que la afirmacién merece matizarse, en funcién del recep-
tor de la declaracién y de las circunstancias en que se contrata la péliza. Si el
asegurado ha recibido informacién suficiente sobre ¢l alcance de la pdliza y de
su cobertura, éste no podra nunca alegar el supuesto convencimiento de que
contrataba el seguro para la cobertura del dafio producido por un determinado
evento recurriendo a la invocacién de la cljusula general.

Por otro lado, el médulo para decidir sobre la generacién de expectativas
debe ser distinto en funcién de la diligencia 22 exigida por la buena fe al asegurado
en la suscripcién de la péliza. No es lo mismo la contratacién de un seguro
por un «profesional» 0 empresario para cubrirse de determinados riesgos inhe-
rentes a su actividad, que la misma contratacién realizada por un consumidor
para asegurar «todos los riesgos» que puedan causar un dafio en su hogar o
vivienda habitual. La solucién debe ser distinta en cada caso?*. Mientras que
al consumidor sélo se le puede exigir la diligencia media del buen padre de
familia y este deber no puede llegar al conocimiento detallado del riesgo ase-
gurado, el «profesional» o empresario que contrata para asegurar los dafios
derivados al ejercicio de su actividad econémica, posee un deber aumentado de
diligencia, que le impone el conocimiento de su propia técnica o ejercicio pro-
fesional (la peritia artis}). El «profesional» tiene el deber, puesto que posee la
informacién necesaria para ello —o los medios para tenerla—, de conocer
aquello sobre lo que contrata. El «profesional» no debe poder alegar con éxito
que creia que un determinado seguro «todo riesgo» le protegia realmente con-
tra todo tipo de hechos o circunstancias capaces de provocar un siniestro, pues-

22 En sentido contrario al que se mantiene en el texlo, SERRA RODRIGUEZ, A.: Cldusulas abu-
sivas en la contratacidn, En especial, las cldusulas limitativas de la responsabilidad, Pamplo-
na, 1996, p. 49,

23 Asf se pronuncia la sentencia de la AP de Madrid de 27 de febrero de 1996, para quien el
dato de la profesionatidad del tomador debe tenerse en cuenta al objeto de decidir sobre la limi-
tacidn de los derechos del asegurado. En ¢l caso en cuestién la Sala estimé que la cldusula dis-
cutida suponia una delimitacion objetiva del riesgo y que, en modo alguno, podia estimarse
limitativa de los derechos lo que implicaba la absoluta ausencia de 1a necesidad de someterla a
las formalidades del articulo 3 de la Ley.
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to que s1 no lo sabe, deberia saberlo, en funcién de aquello que es habitual en
el sector y en el ambito en el que opera. El uso de comercio y la diligencia del
asegurado se erigen asi en instrumentos de extraordinaria utilidad para decidir
sobre el alcance de la garantia del contrato y la hipotética o eventual modu-
lacién de la responsabilidad del asegurador.

Una vez resuelta la cuestioén en sentido negativo (no es usual que un segu-
ro todo riesgo comprenda una cobertura descrita como absoluta contra cualquier
evento), la segunda cuestién que es preciso resolver es la relativa al valor e
interpretacién de las llamadas cldusulas de delimitacién o de exclusién de ries-
gos. De nuevo el uso de comercio —ante el fracaso de la interpretacidn literal
y sistemética del contrato— serd el medio que permita decidir acerca de la
validez de determinadas cldusulas de exclusién?4, cuya inclusién en la péliza
es de todo punto imprescindible en determinados tipos de seguro, como es el
caso del seguro de responsabilidad civil, si se quiere delimitar correctamente
el alcance de la cobertura, segiin el grado o extensién de la culpa del asegura-
do. La cldusula, en tal caso, opera como imperativo de la delimitacién del ries-
go a cubrir. El seguro «todo riesgo» no protege contra toda eventualidad o cir-
cunstancia, sino contra una generalidad de riesgos que importa delimitar, por
aplicacién del principio de individualizacién. De ahi las cldusulas de delimi-
tacién del riesgo cubierto que suelen formularse en sentido positivo (median-
te descripcién de los riesgos cubiertos) y negativo (mediante descripcién de
los riesgos excluidos de la cobertura).

5.  SEGURO «TODO RIESGO» Y EXCLUSION DEL RIESGO DE CULPA

Situados en este terreno —seguro todo riesgo y contratacidn por un pro-
fesional— interesa profundizar en alguna de las cuestiones que son habituales
en las llamadas exclusiones de riesgos y que afectan a la naturaleza del contrato.
Con ello, especialmente, se quiere hacer referencia aqui a la inclusién o no de
la culpa del asegurado dentro de la cobertura de este tipo de seguro.

La norma del articulo 19 de la Ley no resulta de facil interpretacién?. Una
primera y apresurada lectura del precepto podria hacer pensar que el legislador
ha instaurado un sistema de delimitacién legal del riesgo que no admite restricciones
convencionales y que la cobertura de la culpa debe ser obligatoria. Sin embar-
go, dicha interpretacidn parece excesiva 6,

La presuncién del articulo 19 de la Ley obliga, en suma, al asegurador que
quiera excluir la culpa —o ciertos tipos de culpa— del asegurado, a establecerlo

2 Segdn GARRIGUES: Contrato de seguro terrestre, cit., p. 144, «por lo general, no se precisa
un pacto expreso sobre tales hechos o circunstancias, porque la ley o la costumbre o la propia
naturaleza de la cosa que se asegura indican para cada tipo de seguro, cudles son los aconteci-
mientos cuya realizacién engendrard la accién del asegurado contra el aseguradors.

3 SANCHEZ CALERO: op. cit., pp. 280 ss.

2 SANCHEZ CALERO: op. y lug. iilt. cit., y GARRIGUES, en VERDERA (dir.): Comentarios, cit.,
para quien el articulo 19 ha ido demasiado lejos en la redacci6n del texto definitivamente apro-
bado.
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claramente en la péliza. De lo contrario, la garantia del seguro se extiende a todos
los siniestros que no hayan sido causados por mala fe (dolo)?? del asegurado,
salvo en aquellos casos en los que la propia Ley establece la presuncién con-
traria, como son los supuestos de incendio o robo. Por tanto, si lo que el ase-
gurador desea, y el asegurado acepta, es cubrir la garantia de un daifio causado
tan sélo por caso fortuito, es preciso que excluya la culpa del asegurado como
riesgo cubierto por la péliza. Una cldusula de este tipo, incluso en un contra-
to todo riesgo, es necesaria para precisar el alcance de la cobertura. El impor-
te de la prima a pagar ha de ser forzosamente distinto si se asegura la culpa
de aquellos supuestos en que el contrato s6lo cubre el caso fortuito. El riesgo
asegurado en cada caso es distinto y, por tanto, la frecuencia y la probabili-
dad de que ocurra el siniestro es también distinta. Ello determina que el impor-
te de las indemnizaciones a pagar, si concurre culpa, sea distinto segun el tipo
de culpa o de si la culpa se halla ausente de la produccién del siniestro.

En conclusién, puede afirmarse que, cuando se contrata un seguro para
cubrir los dafios derivados de una actividad profesional, dicho contrato tiene
por objeto cubrir, ante todo, el caso fortuito 28, es decir, aquellos hechos fortuitos
producidos por eventos casuales o relativamente imprevisibles, pero no los
que se hayan causado por impericia profesional. La postura contraria supondria
un incentivo a la negligencia en el cumplimiento de la prestacién, lo que debe-
ria repercutir forzosamente en la prima a pagar por el asegurado. Claro es que
resulta posible asegurar la culpa del asegurado profesional. De ello no cabe
ninguna duda, pero la experiencia ensefia que ésta no es la regla. La cobertu-
ra de la culpa exige un sobreprecio a pagar por prima devengada, ya que el
riesgo que se asegura excede del minimo cubierto por la exigencia del cumplimiento
de los deberes legales. Este sobreprecio?®, ademds de ser el resultado del ree-
quilibrio de las prestaciones, actiia también como incentivo de 1a diligencia
del profesional de turno. Este podri optar por contratar un Seguro a un precio
reducido y extremar los cuidados en el desempefio de su actividad, o bien con-
tratar un seguro més caro, a cambio de relajar la vigilancia. La opcién incum-
be al asegurado, pero para ello debe ser consciente del precio que paga en cada
caso ¥,

1 SANCHEZ CALERO: op. cit., p. 273, afirma que la Ley ha querido sustituir la palabra dolo por
la de mala fe, aunque lamenta la redaccién dada al precepto. Segin este autor el concepto de
dolo al que se reconduce la expresién del articulo 19 debe remitirse a la nocién del dolo ela-
borado por la doctrina civil, no por la penal, y aconseja una lectura restrictiva de la norma.

& Piénsese que, €n linea de principio, el seguro cubria tinicamente el caso fortuito, excluyéndose
legalmente siempre la culpa del asegurado de la cobertura del contrato. Asi, POTHIER: Traité du
contrar d'assurance, cit,, p. 279. Dicha exclusién legal de riesgos perdura en el articulo 756
del Cédigo de comercio y aunque, actuaimente, constituye una reliquia del pasado, no hay que
olvidar que la admisibilidad del seguro de culpa constituye una reciente innovacién en el plano
legislativo, aunque formulada con técnica incorrecta. Véase més abajo, nota 30.

¥ En el sentido indicado en el texto, LAMBERT-FAIVRE, Y.: op. cit., p. 268,

3 La necesidad de establecer limites a la extensién de la cobertura de los riesgos por falta de
diligencia profesional fue puesta ya de relieve por GARRIGUES, quien entendia que el articulo 19
de la actual Ley del Contrato de Seguro «habfa ido demasiado lejos» en la configuracién legal
del seguro de la culpa. Aidn entendiendo, en forma restrictiva, con el profesor SANCHEZ CALE-
RO, que este articulo establece s6lo una presuncién, como se ha defendido en el texto, hubiera
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[I. LARESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
COMO RIESGO ASEGURABLE

El articulo 133 de la Ley de Sociedades Anénimas (y por remisién, el art.
69 de 1a Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada) establece que «los
administradores responderan frente a la sociedad, frente a los accionistas y
frente a los acreedores sociales del dafio que causen por actos contrarios a la Ley
o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desem-
pefiar el cargo». Cudl sea esa diligencia no lo expresa el articulo 133, sino que
hay que recurrir al «alejado» articulo 127 en el que se nos dice que los «admi-
nistradores desempefiardn su cargo con la diligencia de un ordenado empre-
sario y de un representante leal». Deberdn, ademds guardar secreto sobre las infor-
maciones de cardcter confidencial y abstenerse de realizar conductas
concurrentes con la sociedad u opuestas a ella (art. 132.2 LSA).

1. [EL DEBER DE DILIGENCIA EXIGIDO A LOS ADMINISTRADORES

Sabido es que la LSA de 1989 eleva el estdndar de diligencia exigido
hasta la fecha al administrador, razén por la cual no vamos a insistir sobre
este punto. El articulo 127 de la LSA impone a los administradores un deber
aumentado de diligencia en relacién con el modelo normativo previsto en la
Ley de 1951.

A) Fundamento

El fundamento de este deber se encuentra en la diligencia que cabe a exi-
gir a un profesional 3! de la gestién y de la administracidn, en su doble ver-
tiente, societaria y empresarial. Con ello el legislador no hace sino conectar
esta disposicion con los articulos 1.101 y 1.104 del Cédigo civil que estable-
cen las reglas generales sobre esta cuestién y reconducir a ellas el tratamien-
to de la responsabilidad de los administradores, de cuyo cauce no deberia de haber
salido nunca.

A esta conclusién se llega por la via de la interpretacion conjunta de estos
articulos con los articulos 1.589 y 1.590 también del Cédigo civil en relacién
con el contrato de obra. El articulo 1.104 del Cédigo civil impone al deudor el

bastado con reconocer la asegurabilidad de la culpa para 1a consecucidn de los fines propuestos.
De este modo, se hubiera conseguido deslindar correctamente 1a hipétesis del seguro de culpa
de la relativa al seguro de caso fortuito, que constituirfa la hipétesis ordinaria y no se hubiera pro-
ducido la errénea consideracién de las cldusulas de delimitacién de riesgo, a las que se ve obli-
gado a establecer el asegurado para destruir la presuncién, como cldusulas limitativas de los
derechos del asegurado.

3 PoLo, E.: «Los administradores y el consejo de administracién de la sociedad andnima»,
en Urfa-MENENDEZ-OLIVENCIA: Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
t. VI, Madrid, 1992,
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deber de diligencia que exige la «naturaleza de la obligacién». Por su parte,
el articulo 1.589 del Cédigo civil hace soportar al contratista que haya aportado
materiales la pérdida de la cosa debida, sin distincién entre culpa o caso fortuito,
salvo si hubiese morosidad en recibirla. En este caso, el contratista soporta,
incluso, el caso fortuito. Para el supuesto de que el contratista no hay aporta-
do los materiales, el articulo 1.590 le hace responder de la culpa, pero no de los
casos fortuitos debidos a la mala calidad de los materiales.

De la coordinacién entre estos preceptos se desprende que en ¢l contrato de
obra, que, por otra parte, constituye el paradigma de la contratacién profesio-
nal, el deudor de la obra debe actuar con extrema diligencia. De lo contrario,
se arriesga a soportar la pérdida en su patrimonio. Es decir, a no obtener el
precio como contraprestacién de su actividad, incluso en aquellos casos en
que la destruccién ha sido debida a caso fortuito. De ahi que no sea descabe-
llado pensar que la obligacién de un profesional exija, por su naturaleza, un
deber de diligencia distinto al del buen padre de familia. Cierto que el pérra-
fo segundo del articulo 1.104 establece que «cuando la obligacién no exprese
la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigird la que corres-
ponderia a un buen padre de familia». Pero también es cierto que la obliga-
cién puede expresar ese deber en funcién de su propia «naturaleza» y, en el
caso de los administradores, es obvio que la Ley opta decididamente por esta
solucidn estableciendo un deber aumentado de diligencia.

B) Pardmetros de conducta

Los pardmetros que, como referencia, debe observar el administrador en
el desempefio de su actividad se reconducen a dos hechos o comportamientos
de cardcter positivo y a otros dos de caricter negativo. Desde el punto de vista
positivo, el administrador debe actuar con la diligencia que cabe exigir a un
profesional y con la lealtad propia de aquel que recibe un encargo para la ges-
tién de intereses ajenos. Desde el angulo negativo, debe abstenerse de entrar en
concurrencia o en conflicto con la sociedad y empresa que administra.

a) Profesionalidad

La diligencia de un ordenado empresario que se exige al administrador no
equivale a convertir al administrador en empresario, sino a tratarlo como si
fuera empresario. De ahf que si al empresario se le exige una responsabilidad
en funcién del riesgo asumido en la explotacion de la empresa, al administra-
dor, por esa misma razén, deberia exigirsele esa misma responsabilidad. Pero
el administrador no es el titular de la explotacién empresarial, sino que dicha
condicién Gnicamente la ostenta la persona juridica, cuyos intereses gestiona
y representa aquél. Por ello hay que introducir algin elemento corrector en la
exigencia de responsabilidad. En cuanto gestor de intereses, € indirectamente,
titularidades ajenas, el administrador se coloca en una situacién parecida a la
del fiduciario. En relacién con los accionistas o socios le es exigible un deber
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de fidelidad 3 que tiene por base la confianza. E]l administrador, por tanto,
asume el riesgo de la gestidn en nombre ajeno y, en consecuencia, debe responder
en la medida en que el riesgo asumido no pueda ser «internalizado» por él
mismo.

En conclusién, al administrador le es exigible un tipo de conducta equi-
valente a la de un empresario. Es como si fuera el empresario mismo. La dili-
gencia empleada por un empresario en el desempeifio de sus negocios ¢s la
misma que cabe exigir al administrador. Y si la evolucién del mundo de los
negocios ha impuesto una gestion profesional de las unidades productivas,
ello ha tenido lugar con total independencia de quién ostente la titularidad,
sea el propio empresario, sea el alter ego del empresario. ; Asistimos al (re)naci-
miento de la figura del factor?

Ahora bien, una vez admitido que la diligencia de un ordenado empresario
equivale a la capacitacion o competencia profesional ** requerida para el ejer-
cicio de la actividad, no debe entenderse dicho deber en forma excesivamen-
te rigida. Es mds, los conocimientos, técnicas y demds requisitos exigibles
para el ejercicio de la profesion serdn distintos en funcién de las variables en
presencia, que no pueden determinarse a priori, como son la dimensién de la
unidad empresarial, el sector econémico en ¢l que se ejerce la actividad, la
peligrosidad de ésta, sujetos afectados o implicados, etc. En cada caso el grado
de profesionalidad requerido es distinto y, por tanto, también debe ser distin-
ta la responsabilidad exigida, a efectos de la determinacidn del riesgo cubier-
to por el seguro.

No obstante, es perfectamente posible definir unas lineas o pautas gene-
rales a las que debe ajustarse la conducta del profesional de la administracién,
cuya superacién constituye el hecho desencadenante de la responsabilidad.
En este aspecto, cabe distinguir dos 4reas o sectores en los que se proyecta la
actividad de gestion de los administradores: la estrictamente societaria y la de
caricter empresarial. Respecto a la primera, son la ley, los estatutos sociales o,
en su caso, la junta general, quienes se encargan de establecer los deberes de
los administradores y de delimitar asi su contenido, cuya relacién completa y
detallada estd aqui fuera de lugar. Respecto a la segunda, si bien no es posible
determinar aprioristicamente el contenido especifico del deber de diligencia exi-
gido al profesional de la administracién, si que con caricter general puede
afirmarse que incumbe a ellos la obligacién de mantener la integridad de la
explotacion, ya sea en su aspecto patrimonial como en el financiero, asf como
la de abstenerse de realizar conductas imprudentes* o arriesgadas no exigidas
por la naturaleza del negocio.

32 FonT RiBaS, A.: «Personalitat juridica i organitzacié de I’empresa. Assaig d’una propos-
ta de politica legislativa», en Jornades de dret andorra. La problematica del dret de societats,
Andorra, 1983, p. 71.

3 PoLo, E.: Los administradores, cit., pp. 133 ss. GIRON: Derecho de sociedades anénimas,
Valladolid, 1952, p. 376.

% Esta regla tiene su reflejo contable en la formulacién del principio de prudencia valerativa,
recogido por el art{culo 38.1.¢) del Cadigo de comercio que «en caso de conflicto prevalecerd
sobre cualquier otro».
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b) Lealtad

El segundo parametro o patrén para medir la diligencia del administrador
es la lealtad. Aunque en la formulacién legal la lealtad venga referida, apa-
rentemente, al aspecto de la respresentacion, parece que ello no es mds que
un reflejo del deber de fidelidad *° al que nos referiamos anteriormente y que
se impone, con caricter general, a cualquier gestor de intereses ajenos. Como
afirma PoLo, «la referencia al representante leal nos traslada al campo del
mandato y, muy especialmente, a la norma del mandato mercantil contenida
en el articulo 255 del Cédigo de comercio, que obliga a cuidar del negocio
como propio» *. Por ello, la lealtad no es predicable sélo en la esfera representativa,
sino también en la gestion negocial, ya que en ambas constituye la misma
manifestacion de idéntico principio: la fidelidad que preside la organizacién del
tipo social en las relaciones entre socios y entre éstos y los administradores.

¢) Confidencialidad

La confidencialidad ha sido tratada tradicionalmente como una manifestacién
del deber de lealtad 3’ y no hay razén para no seguir tratindola como tal *.
Representa un aspecto negativo de este deber: la abstencién de divulgar infor-
maciones recibidas con este caricter. No obstante, la formulacién especifica de
dicho deber en la norma del articulo 127.2 ha sido, como ha puesto de relieve
el profesor PoLo, francamente desafortunada *. En efecto, la ley no impone
un deber abstracto de confidencialidad, que por derivar directamente del gené-
rico de diligencia, hay que interpretar con flexibilidad, sino un deber concre-
to y especifico de «guardar silencio» que plantea innumerables interrogantes
y que no esti en absoluto justificado. Entre ellos cabe sefialar la indetermina-
cién del alcance y extensién del deber de secreto: ;frente a quién existe este deber?
(No existe una cierta contradiccién entre la norma del articuto 1.720 del Cédi-
go civil que impone a los mandatarios la obligacién de rendir cuentas y el
deber de guardar secreto impuesto por el articulo 127 a los administradores, si
el destinatario de este deber son los accionistas*? ; Quién decide que la infor-
macién es confidencial, cémo se decide y hasta cudando? Si son los propios
administradores, como parece que no puede ser de otro modo, no significa ello
la irrogacién de las facultades de control sobre un deber que ha de cumplir

3 En este sentido, (GARRIGUES, en GARRIGUES-OLIVENCl1A: Comentario a la Ley de socieda-
des andnimas, vol. Il, Madrid, 1976, p. 159; QuuaNO: La responsabilidad de los administradores
de la sociedad anénima. Aspectos sustantivos, Valladelid, 1985, p. 201. Contra PoLo, E., Los admi-
nistradores, cit., p. 135.

¥ PoLo, E.: Los administradores, cit., p. 133.

¥ GARRIGUES, en GARRIGUES-OLIVENCIA: Comentario, cit., vol. I1, p. 161; QuuaNo: La res-
ponsabilidad, cit., p. 203.

¥ PoLo, E.: Los administradores, cit., p. 136.

¥ Poro, E.: Los administradores, cit., p. 138,

0 GARRETA: La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las socieda-
des, 4.* ed., Madrid, 1997, p. 108,
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Aun siendo encomiable esta linea de interpretacién por el esfuerzo de racio-
nalizacién que supone en la inteligencia de un precepio redactado con una téc-
nica harto defectzosa, parece preferible hacer derivar la prohibicién de concurrencia,
entendida como un deber abstracto de abstencién ante cualquier conflicto per-
manente de intereses, directamente del deber de fidelidad, mdxime cuando la
actividad del administrador es actualmente una actividad profesional que exige
un alto nivel de dedicacién y de concentracién de esfuerzos. Se trataria de
equiparar la situacion de la sociedad a la del comprador de empresa en relacién
con la proteccidon que precisa para el desarrollo de su actividad econdmica.
Dicha proteccién se obtiene, en ambos casos, mediante la prohibicién de com-
petencia, prohibicién que se construye sobre bases contractuales y que entron-
ca con la teoria de las ancillary restraints del derecho antitrust. La sancién
del ordenamiento juridico no puede ser otra que la imposicién de la respon-
sabilidad para quien infringe la prohibicién.

2. Lo0S PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES.
CULPA ASEGURABLE

A) La conducta. Hechos positivos y hechos negativos

De acuerdo con el planteamiento tradicional de la responsabilidad, el pri-
mer presupuesto de ésta lo constituye el hecho o conducta del agente que gene-
ra un daifio que debe soportar su patrimonio. No hay duda de que los hechos
o conductas que dan origen a la responsabilidad del administrador pueden ser
tanto de cardcter positivo —una accién— como negativo —una omisién—,
mientras sea un hecho o una conducta imputable a la voluntad humana. Pero asi
como los hechos o conductas de cardcter positivo han sido ampliamente tratados
por la doctrina cientifica, las conductas negativas no han merecido el mismo trato,
No obstante, el cambio de orientacién impuesto por la normativa vigente en
los supuestos de exculpacion previstos en el apartado segundo del articulo 133
obliga a hacer una referencia, siquiera breve, a la conducta abstencionista del
administrador. Tradicionalmente era muy discutida la cuestidn relativa a la
exoneracién de culpa del administrador que no asistié a la reunién en que se adop-
t6 el acuerdo causante del dafio, asi como la necesidad de salvar expresamen-
te ¢l voto de este acuerdo, en caso de asistir a ésta. Mientras algunos autores eran
partidarios de imputar la culpa también al administrador abstencionista®, si su
ausencia de la reunién no estaba justificada o si no existia una expresa oposi-
¢i6n al acuerdo causante del dafio, otros se cefifan a la letra del precepto que,
en propiedad, no imponia una especial conducta positiva al administrador para
la exoneracion de su responsabilidad *.

A la vista del cambio legislativo operado y pese a la defectuosa redaccién
del apartado segundo del articulo 133 de la Ley, no deben existir obstdculos actual-

43 GARRIGUES, en GARRIGUES-OLIVENCIA: Comentario, cit., p. 169.
4 BROSETA: Manual de Derecho mercantil.
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quien ostenta estas mismas facultades? ;Es posible exigir responsabilidad a
los administradores si éstos se abstienen de informar a los accionistas, ale-
gando la necesidad de observar un especifico deber de secreto?

A pesar del cambio operado en relacién con la situacién anterior a la refor-
ma de la Ley, la sustitucién de un criterio subjetivo, como es el de la lealtad exi-
gible en cada caso sobre la confidencialidad de las informaciones reservadas,
por uno de objetivo (el deber de guardar secreto), ello no ha supuesto, para-
déjicamente, un correlativo incremento de la seguridad, que redundaria en una
mayor determinacién del riesgo cubierte, sino todo lo contrario. Los innume-
rables interrogantes plantados por la introduccion de la norma del articulo 127.2
de la Ley de Sociedades An6nimas no han hecho sino sembrar mayor oscuri-
dad en un terreno especialmente conflictivo, como es el de la delimitacién
causal del riesgo profesional cubierto por la péliza.

d) Abstencién de concurrencia y oposicién de intereses

La ditima manifestacién del deber de lealtad de los administradores, en su
sentido negativo, es la abstencién de concurrencia y la interdiccién del conflicto
de intereses con la sociedad. Algin autor?' entiende que dicho deber no com-
porta, sin embargo, la prohibicion absoluta de concurrencia y que la Ley se
limita con reenviar el tema al polémico parrafo 2 del articulo 132.

Sin embargo, si entendemos que el deber de lealtad no es mds que la expre-
sién de un mas genérico deber de fidelidad que le obliga a anteponer los inte-
reses sociales a los propios, ficilmente se comprender4, que, sin perjuicio de
que el administrador deba cesar «a peticién de cualquier socio, por acuerdo
de la junta general», ello no deberia excluir, ni mucho menos, que la infrac-
cién de dicho deber pudiera comportar el ejercicio de la accién de responsabilidad.
De lo contrario estaria en manos de 1a mayoria —que en definitiva elige el
6rgano de administracién— disponer de algo que es de orden piblico, cual es
la responsabilidad patrimonial del administrador por un acto dafioso. El acuer-
do de la junta en sentido contrario, no sélo impediria la destitucién del admi-
nistrador, sino, lo que es mas grave, la exigencia de responsabilidad. No obs-
tante, la colocacién sistemdtica de la regulacién del ejercicio de la accién de
responsabilidad por causa de incompatibilidad en el parrafo 1.° del articulo 132
y no en el 2.° plantea la duda indicada. PoLO estima que el administrador que
tenga intereses opuestos a los de la sociedad constituye una situacion de com-
petencia desleal, andloga a los supuestos contemplados en el parrafo primero
del articulo 132 y apoya su razonamiento, entre otros argumentos, en la linea
de coherencia que ello muestra con la prohibicién de competencia del
articulo 137 —y 288, anadimos nosotros— del Cédigo de comercio#2. Apu-
rando el argumento de PoLo, se podria decir, que contra el administrador «des-
leal» cabria ejercer una accién de responsabilidad con base a los articulos 5 y
18.5.2 de la Ley de Competencia Desleal.

‘1 PoLo, E.; Los administradores, cit., p. 1335,
42 PoLo, E.: Los administradores, cit., p. 266,
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mente para defender la necesidad de una cierta conducta positiva en la evita-
cion o prevencion del dafio, que dejen impunes actitudes abstencionistas que,
por si mismas, deben implicar una infraccién del deber de diligencia. Previs-
ta por el articulo 104.2 de 1a Ley la necesidad de que los administradores asis-
tan, con cardcter imperativo —«deberdn asistir», dice la Ley— a la junta gene-
ral de accionistas, carece de sentido que la misma exigencia no deba predicarse
de las reuniones del consejo, del que al fin y al cabo son miembros, mientras
que de la junta no, al menos, no necesariamente. El deber de asistir a las reu-
niones del consejo se ratifica a la vista de la profesionalidad y tipicidad de su
funcién, que no puede ser limitada ni atin mediante acuerdo inscrito en el
Registro Mercantil %5, En otras palabras, la necesidad de asistir a las reunio-
nes del consejo entronca con la esencia misma del propio deber de diligencia,
desde el momento en que dicho deber aparece configurado legalmente con un
marcado ¢ in¢ludible cardcter profesional 6.

B) FEldaro

El daiio, entendido como la realizacidn objetiva del riesgo —o la produc-
cidén del siniestro— tampoco ha merecido especial atencién doctrinal, por con-
siderar que el estudio de este tema se halla comprendido dentro de la doctrina
general de la responsabilidad civil 7, Las escasas referencias doctrinales a este
tema se limitan a afirmar la necesidad de que la conducta negligente del admi-
nistrador cause un dano al patrimonio social y que exista un nexo causal entre
la conducta culpable y el dafio producido, entendiéndose por dafio una efecti-
va disminucién del patrimonio, consistente en la diferencia entre el valor actual
de ese patrimonio y el que tendria si no se hubiere producido el hecho en que
se funda la accién de indemnizacién 2.

En este contexto se plantea la cuestién relativa a la posibilidad de exigir res-
ponsabilidad a los administradores por el dafio moral que pueda causarse a la
sociedad. No hay duda de que el daiio moral puede predicarse igualmente de las
personas juridicas, a quienes se reconoce, incluso, un derecho a la intimidad.
Pero mds problemadtico resulta que dicho daiio tenga una repercusién directa e
inmediata en el patrimonio social, en ¢l sentido de producir un efectivo menos-
cabo patrimonial.

Si bien es cierto que la actuacién negligente de los administradores debe con-
ducir necesariamente a este resultado y ello no es siempre predicable del deno-

45 GARRETA: La responsabilidad, cit., pp. 97 y 116. Segiin este autor, «ejercer el cargo es la
obligacién primera, claramente advertida cuando el 6rgano es unipersonal e igualmente predi-
cable tratdndose de consejo de administracién; la asistencia a las reuniones del consejo es obli-
gatoria, pues poca diligencia puede existir en quien no acude a sus reuniones, y este dato serd
decisivo para determinar el género de responsabilidad en que incurren los ausentes».

% PoLo, E.: Los administradores, cit., p. 304. )

47 GARRIGUES, en GARRIGUES-OLIVENCIA: Comentario, cit,, 11, pp. 161 ss.; PoLo, E.: Los
administradores..., cit., p. 287.

* GARRIGUES: op. y lug. it cir, 11, p. 162.
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minado dafio moral, no es menos cierto que en la actualidad la reputacién de la
sociedad conseguida mediante esfuerzo y tras dura lid en un mercado fuerte-
mente competitivo, no deja de tener un valor econémico propio, aunque dicho
valor no luzca en el balance, mis que en los supuestos de transmisién de la
empresa, en la medida en que las plusvalias realizadas puedan incorporarse al
fondo de comercio de la sociedad. En este sentido, el dafio causado por una
actitud negligente o maliciosa de los administradores a 1a sociedad en la repu-
tacién de la empresa y sociedad que gestionan, representan y administran con-
duce a una minoracién del valor que cabria esperar en la enajenacion de ésta,
por lo que no es descabellado considerar al dafio moral como presupuesto de
la responsabilidad exigible a los administradores y como hip6tesis compren-
dida en el riesgo cubierto por la péliza, a no ser que se haya excluido expresamente.

C) Laculpa

En su acepcién mdés primaria, la culpa que aqui examinamos se conecta
con la diligencia exigible al ordenado empresario y representante leal. Culpa
es ausencia de la diligencia, en sentido general y abstracto. Y pese a que ya
hemos hablado de ello anteriormente, no estdn de mas algunas consideraciones
al respecto.

a} Naturaleza de la responsabilidad de los administradores
y su relacidn con la culpa

Pese a que la norma del articulo 133.1 de la Ley de Sociedades Andnimas
s6lo se refiere a la responsabilidad sin matices por los dafios causados por in-
fraccién de la ley o de los estatutos o sin la diligencia con la que deben desem-
peinar el cargo, parece, y asi lo confirma la interpretacién conjunta y sistema-
tica de este articulo con los articulos 127 y 134 de la Ley, la culpa, como
presupuesto de la responsabilidad de los administradores, se reconduce, en
definitiva al incumplimiento general y abstracto de este deber. Siendo, pues, la
diligencia, un deber impuesto legalmente, la fuente remota de la responsabilidad
de los administradores hay que buscarla en la ley misma. Esto no obstante, no
hay que olvidar que la diligencia a emplear por los administradores en el ejer-
cicio y desempeiio de sus funciones se vacia en el molde de una relacién de
encargo, de origen negocial, aunque se imbrinque en el esquema organizativo
de la sociedad. Sea como fuere, es preciso recurrir a las normas generales en
materia de obligaciones para determinar su exacto alcance. De ahi que sean
de aplicacién los articulos 1.101 y 1.104 del Cédigo civil que hacen responsables
de los dafios y perjuicios a los que en el cumplimiento de sus obligaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad y los que de cualquier modo con-
travinieren el tenor de aquéllas, consistiendo la culpa o negligencia en la omi-
sion de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligaci6én y corres-
ponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
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b) Reconduccién de los dos supuestos de imputacioén de responsabilidad
a una (inica fuente: la omisién del deber de diligencia

Si bien el articulo 133.1 de la Ley de Sociedades Anénimas distingue cla-
ramente las dos fuentes tradiciones de responsabilidad: de un lado la conduc-
ta antijuridica, la violacién de las normas legales o estatutarias cuyo incumplimiento
ocasiona un daio al patrimonio social; de otro, la conducta culposa, el incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones no estrictamente
legales ni estatutarias que se derivan del cargo de administrador y que ataiien
fundamentalmente al ejercicio de la empresa y la gestion empresarial*°, ambas
hipétesis se reconducen a una dinica y comidn fuente que consiste en la omi-
sién pura y simple del deber de diligencia exigido legalmente. Esta omisién
se puede expresar en la infraccion de disposiciones legales o estatutarias, que
todo profesional debe observar, o cuando menos, no puede ignorar, 0, se puede
deber a una conducta meramente negligente en el desempefio de su tarea de
gestién empresarial, sin que se infrinja propiamente norma alguna. En ambos
casos existe omisién del deber de diligencia exigido legalmente y, en ambos casos,
esta omisién constituye el incumplimiento de una obligacién —de origen nego-
cial 0 no—, que obliga a indemnizar, por disposicién de una norma de caric-
ter general, como es la contenida en el articuio 1.101 de! Cédigo civil, aun-
que a efectos de la prueba del incumplimiento convenga distinguir entre ambos
tipos de incumplimiento, en funcién de su origen.

¢} Supuestos de culpa. Culpa in eligendo y culpa in vigilando

Las consideraciones precedentes, a efectos de dilucidar la asegurabilidad
de los dafios causados por la ejecucién o cumplimiento de obligaciones en el
marco de una relacién contractual por los 6rganos de administracién de las
sociedades o realizados por ejecutivos o delegados obliga a enfocar el tema
desde la perspectiva de la responsabilidad ex contractu.

La primera cuestién que importa resolver consiste en determinar la posibilidad
de exigir responsabilidad a los administradores que han delegado sus faculta-
des. La mayoria de la doctrina se inclina por distinguir dos supuestos distintos,
segun cual sea el tipo de culpa en que haya incurrido el érgano de adminis-
tracion en la provocacion del daiio. Si se trata de culpa in eligendo, la cuestién
resulta muy controvertida en la doctrina, mostrandose algtin sector partidario
de la imposibilidad de exigir tipo de responsabilidad alguna por esta causa,
puesto que las personas delegadas son ya administradores y sus potestades
derivan directamente de la junta general *°, mientras que otro, mayoritario y

4 PoLo, E.: Los administradores, cit., p. 288.

0 En este sentido, RODRIGUEZ ARTIGAS: Consejeros, pp. 394-395; QUUANG: La responsabi-
fidad, p. 305; y también, al parecer, PoLo, E.: Los administradores, cit., p. 292), quien, sgin
embargo, exceptiia el caso del administrador nombrado por cooptacién, ya gue en este supues-
to sus facultades no proceden de un acto de la junta, sino del propie 6rgano administrativo.
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al que nos adherimos, piensa lo contrario '. Imaginese por un momento la
hip6tesis de que el consejo de adminisiracidn haya elegido para ia delegacion
al consejero mds inepto o mds incompetente, pero quizds mas audaz o mas
osado. Resulta dificil pensar que los demads consejeros no son coparticipes de
los hechos que causan daifto a la sociedad por esa eleccidn, sin duda, inapropiada.
Al fin y al cabo la delegacién en un consejero no es sustancialmente diferen-
te del apoderamiento en un tercero —gerente— con facultades para adminis-
trar y representar, salvo, claro estd, el origen de sus facultades. Y en cambio,
nadie niega que el mandatario sustituido por un tercero no pueda ser responsable
frente al mandante por la via de los articulos 1.718, 1.721 y 1.726 del Cédigo
civil 32, Es mds, si se considera la hipétesis de la delegacién de facultades de un
drgano de gestidn o representacidn en paralelo con la situacién contemplada por
el articule 1.721 del Cédigo civil, s¢ observard como la responsabilidad del
mandatario subsiste, aunque nombre un sustituto, cuando se le dio la facultad
de nombrarlo, pero sin designar la persona, y el nombrado fuera notoriamen-
te incapaz o insolvente.

La segunda cuestién a resolver es la posible imputacién de responsabilidad
a los miembros del érgano de administracién por culpa in vigilando. Al igual
de lo que sucede en relacion con la culpa in eligendo no existe en el ordenamiento
juridico una norma que, con cardcter general, prevea la imputacién de res-
ponsabilidad en los miembros del érgano de administracion por los actos de los
delegados en la ejecucién o cumplimiento de sus obligaciones. No obstante, de
la misma norma citada puede desprenderse que la responsabilidad del man-
datario no se limita al hecho de la eleccién de un incompetente o un insol-
vente, sino que se extiende asimismo sobre el control que debe ejercer en el desa-
rrollo o ejecucidn del encargo. Asi se expresa la mayoria de la doctrina 33
aunque no existe absoluta coincidencia en el fundamento de la responsabilidad >,

31 GARRIGUES, en GARRIGUES-OLIVENCIA: Comentario, cit., vol. 11, p. 161; RUBI0: Curso de
derecho de sociedades andnimas, Madrid, 1974, pp. 294-295, IGLESIAS: Administracidn y dele-
gacidon de facultades en la sociedad anénima, pp. 356-357.

51 Sobre este tema puede verse FONT RiBaS, A.: «La asegurabilidad de los riesgos deriva-
dos de la actividad sancionadora de la administracién en el sector del crédito», en Estudios de
Derecho bancario y bursdtil en homenaje a Evelio Verdera, vol. 1, p. 849,

33 GARRIGUES, en GARRIGUES-OLIVENCIA: Comentario, cit., vol. 11, pp. 161 ¥ 172; GIRON:
Curso, cit., p. 368; RUBIO: Curso, cit., pp. 294 ss.; RODRIGUEZ ARTIGAS: Consejeros delegados,
cit., pp. 396 ss.; QUUANO: La responsabilidad, cit., pp. 312 ss.; IGLESIAS: Administracion, cit,,
pp. 358 ss.; PoLo, E.: Los administradores..., cit., p. 293.

3 Para JGLESIAS (op. y lug. élt. cir.) el fundamento de la responsabilidad del administrader
en los supuestos de delegacion de facultades no estd tanto en la culpa in vigilando como en la
infraccién del propio deber de diligencia que impone una conducta mds positiva en orden a la
actividad de control. De todos modos, sea infraccién del deber de control, en cuanto conducta
positiva, en la linea expuesta en el texto, sea omisién del deber de administrar, el resultado es
pricticamente el mismo. Quiz4s quepa advertir un mayor rigor en la exigencia de responsabilidad
en esta tesis.
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D) La conexidn causal entre la culpa y el dafio

También respecto a esta cuestién estamos de lleno en el terreno de la doc-
trina civilista de la responsabilidad patrimonial y no existen propiamente espe-
cialidades dignas de mencién. Unicamente un breve comentario merece ser
formulado en relacién con la exigencia del nexo causal. Pese a deducirse, al pare-
cer de la doctrina®®, del articulo 1.107 del Cédigo civil que hace responsable
al deudor de los dafios y perjuicios que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento, el parrafo segundo del propio articulo 1.107 establece
que «en caso de dolo, responderd el deudor de todos los que conocidamente
se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién», con lo que se estd
estableciendo una excepcidn que amplia en cierto modo el dmbito del dafio
indemnizable, en la medida en que permite flexibilizar la rigidez inicial de la
vinculacién entre hecho y daiio.

De ahi que, al haber aumentado 1a Ley de 1989 el estindar de diligencia
debida y pasar a responder los administradores no sélo del dolo sino también
de la culpa, se plantea la duda de si el nexo causal entre los hechos y el dafio
debe exigirse de igual modo con independencia de cudl sea el grado de culpa
en ¢l incumplimiento. Dejando de lado las hipdtesis de pura infraccién de nor-
mas legales, reglamentarias, estatutarias o de otro tipo, en las que entendemos
que el dafio, si se produce, lo es sin necesidad del concurso de la culpa, pare-
ce claro que la norma del pérrafo segundo del articulo 1.107 del Cédigo civil
debe ser aplicable también en aquellos supuestos en los que el dafio ha sido
causado concurriendo culpa grave de parte del administrador (culpa lata dolo
equiparar). Pero no estd tan claro lo que sucede en los demds casos. Por un
lado, pareceria razonable someter todas las hipétesis a un tratamiento unitario,
arrancando de la coincidencia entre la diligencia exigida por el articulo 127
de la Ley y la imputacién de responsabilidad que contiene el articulo 133 del
mismo texto legal. Pero no se nos oculta, por otro, la dificultad que represen~
ta el parrafo primero del articulo 1.107 del Cédigo civil para que prospere una
interpretacion en el sentido propuesto. De todos modos, si se piensa que la
Ley de 1989 ha querido deliberadamente —y de ello no hay duda alguna—
extremar el rigor en la imputacion de responsabilidad a los administradores, pare-
ce contradictorio con el fin perseguido, reducir, paralelamente, el dmbito en
el que se circunscribe esta responsabilidad. A los administradores se les haria
responder por culpa, pero los dafios de los que deberfan ser responsables se-
rian distintos (los que fueran consecuencia necesaria del incumplimiento; por
definicién, de importe inferior) a los que responderian si concurriera dolo
(rodos los que se deriven del incumplimiento).

E) Cargadela prueba

Una cuestién de extraordinaria importancia a efectos del pago de la indem-

35 GARRIGUES, en GARRIGUES-OLIVENCIA: Comentario, cit., I1, p. 163.
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nizacién correspondiente al riesgo asegurado consiste en determinar quién
debe probar la culpa del administrador y qué es lo que debe probar.

La mayoria de la doctrina se pronuncia por la aplicacién del principio que
rige en el terreno procesal en materia de distribucién de la carga de la prue-
ba. Segiin este principio, consagrado en el articulo 1.214 del Cédigo civil,
«incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la
de su extincién al que la opone». Segiin esto, la prueba de la culpa deberia
corresponder al demandante. No obstante, es posible llegar a otra solucién,
partiendo de una distincién, presente en la Ley, segin cual sea el origen de la
imputacién de la responsabilidad.

Si la culpa consiste en la omisién de la diligencia debida en el cumpli-
miento de obligaciones legales o estatutarias, o en la ejecucién de los acuerdos
de la junta general, la prueba es relativamente sencilla y, por lo general, el
demandante no tendrd problemas en probar los hechos que dan lugar a la exi-
gencia de responsabilidad. Bastard con probar el hecho del incumplimiento
para que, automdticamente, se conecte este incumplimiento con la existencia
de culpa.

Si, en cambio, la culpa es el resultado del incumplimiento del deber de
diligencia en el ejercicio del cargo, no estd tan claro que deba ser el demandante
quien deba cargar con la prueba de la culpa del administrador. Por supuesto, est4
claro que el demandante debera probar los hechos en que fundamente su pre-
tensién, pero no estd tan claro que deba probar también la culpa. A las razones
de equidad, aducidas por algiin sector doctrinal %, se aiinan las que proceden de
una interpretacidn de la regla del articulo 1.214 del Cédigo civil, segiin la cual
la imputabilidad del incumplimiento se establece siempre sobre el deudor, el
cual deberd probar la ausencia de culpa o el caso fortuito como causa de exclu-
sién de su responsabilidad ¥’.

A favor de esta solucién militan también los articulos 1.105, 1.183 y 1.214
del Cédigo civil, los cuales permiten una perfecta coordinacién conceptual.
De acuerdo con el articulo 1.183 «siempre que la cosa se hubiese perdido en poder
del deudor, se presumird que la pérdida ocurrid por su culpa y no por caso
fortuito, salvo prueba en contrario, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 1.096». Sobre la base de este articulo y, a falta de un precepto expre-
so en las obligaciones de hacer y de no hacer, la doctrina mayoritaria’® y la
jurisprudencia civil {(§TS de 30 de abril de 1959) construyen la presuncién de
culpa en el cumplimiento de los contratos. Por tanto, sera el deudor incum-

3 PoLo, E.: Los administradores, cit., p. 295. Segiin PoLo no parece deseable cargar al
demandante con la obligaci6n de probar la culpa, por cuanto se trataria de una prueba negativa
—diabélica, afiadiriamos nosotros— «y, en ocasiones, virtualmente casi imposible sobre la
omisién de la diligencia exigible al administrador, por lo que 1dgicamente habria de ser éste
quien pudiera exonerarse de su responsabilidad probando que actué con el empleo de la dili-
gencia requerida en ¢l desempeiio del cargo, es decir, la que corresponde a un ordenado empre-
sario y a un representante leal».

57 DIEZ-P1CAZO: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 4." ed., Civitas, Madrid, 1993,
vol. I, pp. 606 ss.

% ALBADALEJO: Derecho civil, 9.* ed., Bosch, Barcelona, 1994, 1. 11, vol. 1, p. 167,
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plidor quien deberd probar el caso fortuito, o, lo que es lo mismo la ausencia
de culpa en el cumplimiento. Esta opinién ha sido contestada por otro sector doc-
trinal *® que entiende que el articulo 1.183 contiene una solucién a un caso par-
ticular que no puede generalizarse y que la culpa contractual sélo se presume
en casos muy concretos, como en el arrendamiento (art. 1.563) y en el depdsito
{art. 1.769).

A ello hay que afiadir que, segin el articulo 1.105 del Cédigo civil «fuera
de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare
la obligacién, nadie respondera de aquellos sucesos gue no hubieran podido pre-
verse, o que, previstos, fueran inevitables», con lo que, si se tienen en cuenta
las consideraciones precedentes, todo parece llevarnos hacia el establecimiento
de una regla legal contraria a la presuncién del caso fortuito, o lo que es lo
mismo, la presuncién de la culpa en la produccién de los eventos dafiosos.

En sentido andlogo se ha pronunciado la sentencia del Tribunal Supremo de
22 de abril de 1994 (RJA 3084), en la que, después de estimar probados los
hechos que causaron una situacién de desequilibrio para otros acreedores,
como consecuencia de la inactividad de los administradores, declara que «no
cabe hacer cuestién de la relacion de causalidad entre la negligencia grave de
los administradores de la sociedad y ¢l dafio habido consistente en el impago
de la deuda y, por ende, en la cantidad reconocida judicialmente a consecuencia
de los suministros efectuados a la entidad también demandada, sin que pueda
atribuirse la carga de la prueba sobre la causa o causas determinantes del cese
de la actividad empresarial de la entidad actoras.

La aplicacidn de estas reglas en el campo del seguro supoene que el asegu-
rado deberé probar, para lograr la indemnizacién, de un lado, que existe un
contrato y, de otro, que se ha realizado uno de los siniestros cubiertos por la garan-
tfa. Pero el problema reside en determinar quién debe probar que existe culpa
de parte de un administrador y que, por tanto, el siniestro se encuentra comprendido
dentro del 4mbito de la cobertura. La cuestién no deja de ser complicada. Si se
entiende que debe ser el asegurado quien debe probar que el siniestro ha acae-
cido por caso fortuito se coloca a éste en una dificil tesitura, puesto que en
todo caso se le obliga a la prueba de un hecho negativo: el siniestro no ocu-
rrié por su culpa. Si, por el contrario, se piensa que es el asegurador guien
debe suministrar la prueba de que el asegurado actué con culpa o que contri-
buyd con su actuacién a la produccidn del siniestro, se coloca a la empresa
aseguradora a un paso de la responsabilidad objetiva: en linea de principio la
compaiiia aseguradora deber4 pagar la indemnizacion correspondiente al ase-
gurado, salvo que pruebe que éste actué culpablemente.

Por ello, la solucion mas acorde con los principios y reglas en materia de
carga de la prueba de la culpa en la exigencia de la responsabilidad del admi-
nistrador deben mantenerse incélumes una vez cubierto el riesgo de culpa
mediante un seguro. La inversidn de facto en la carga de la prueba de la culpa
se convierte aqui en una presuncién de culpa en el incumplimiento. Asi pues,
y de conformidad con las tesis expuestas, deberfa ser el asegurado, es decir,

* Diez-Picazo: Fundamentos, cit., p. 706.
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¢l administrador, quien tendria siempre y en todo caso a su cargo la prueba
del caso fortuito ¢°. No hay razén para mantener que quien entra culpable por
incumplimiento de su deber profesional como administrador pueda salir ino-
cente por el simple hecho de la cobertura de su responsabilidad por un asegu-
rador, desplazando a éste la carga de probar la culpa del asegurado.

No obstante, la cuestién dista mucho de ser pacifica en la doctrina y el TS
se pronuncia, en cambio, con extraordinaria contundencia, precisamente, en
sentido opuesto al apuntado en, al menos, una sentencia, en la que, tratindo-
se de un seguro de incendios, declara sin ambages —pero también sin dema-
siados argumentos— que la carga de la prueba del dolo o de la culpa grave
—Y, por tanto, también de la culpa media o leve— del asegurado corresponde
al aseguradorS!.

8 ALONSO S0TO: op. cit., p. 300.
1 Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio de 1991 (RJA 5419).
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A nuestra sociedad parece preocuparle cada vez mas la criminalidad que
se desarrotla en el Ambito empresarial. Los abusos en los medios econdmicos,
en los que se concentran grandes dosis de poder, han provocado graves crisis
empresariales que han repercutido de forma negativa en el patrimonio de los peque-
fios ahorradores, en el conjunto de 1a economia y en definitiva en toda la socie-
dad. Ante esta situacién, el legislador ha tenido que ir reorientando su politica
criminal en materia econémica, adoptando una tendencia claramente crimina-
lizadora. Sin embargo, 1a caracterizacién de estas infracciones es bastante com-
pleja, por lo que las responsabilidades penales pueden ser canalizadas hacia
los delitos patrimoniales —mds tradicionales— o bien hacia los delitos socio-
econdmicos, de reciente incorporacién a los cédigos penales y cuya dogmati-
ca estd, al dia de hoy, pendiente de construir!.

Dentro de este panorama, el legislador espafiol ha introducido en el Cédi-
go Penal de 1995 distintos delitos societarios. Y lo ha hecho incorpordndolos
al Titulo X111 del Libro I, entre los «Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico». De esta forma, al crear un tinico titulo que no diferencia
estos dos grupos de delitos, ha dejado exclusivamente en manos del intérpre-
te una decisidn trascendental, como es la adscripcion de estos supuestos delic-
tivos a una u otra categoria. Se trata de una caracterizacién compleja, con
importantes consecuencias de cara a la fundamentacién de la intervencién
penal, los elementos subjetivos del injusto, el eventual solapamiento con el
derecho administrativo sancionador, etc.

La doctrina reclamaba la creacién de los delitos societarios, criticando la indi-
ferencia demostrada hasta entonces por el Cédigo Penal, ya que existian sufi-
cientes precedentes en derecho comparado que aconsejaban una renovada regu-
lacion punitiva de esta materia 2. Los nuevos delitos pueden clasificarse en

! Particular impulso al desarrollo cientifico del Derecho Penal econémico ha dado TIEDEMANN,
K.: Wirtschaftssirafrecht und Wirtschafiskriminalitdr, 2 vol., Reinbek-Hamburgo, 1974, y su
extensa obra posterior. En nuestro pais han adquirido especial relevancia obras de autores como
BaJo FERNANDEZ, M.: Derecho penal econdmice aplicado a la actividad empresarial, Madrid,
1977; TERRADILLOS Basoco, J.: Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995; o més recientemente
Mutioz ConpE: «Cuestiones dogmdticas bésicas en los delitos econdmicos», en Revista Penal,
n.° 1, pp. 67 ss.; MARTINEZ BUIAN-PEREZ, C.: Derecho penal econémico. Parte General, Valen-
cia, 1998. En este Gltimo trabajo se analizan aspectos tan relevantes como el error en materia de
delitos econdmicos, o los complejos problemas de autoria y participacién que se presentan en
este dmbito,

* Cfr. TERRADILLOS BASOCO, I.: Derecho Penal de la empresa, op. cit., pp. 75 ss.
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cinco grupos distintos: falsedades en la informacié6n social (art. 290 del Cédi-
go Penal), imposicién de acuerdos abusivos y acuerdos lesivos (arts. 291 y
292 del Cédigo Penal), obstaculizacién de los derechos de los socios (art. 293
del Cédigo Penal), obstaculizacidn de las tareas de inspeccidn (art. 294 del
Cédigo Penal) y el delito de administracién desleal o fraudulenta (arts. 295
del Cédigo Penal). Hay que tener en cuenta que muchos de estos supuestos se
superponen claramente con comportamientos ya castigados en el Cédigo Penal,
y que, por tanto, podrian ser sancionados como delitos de estafa, apropiacién
indebida, falsedades, coacciones, etc. Esto abre la puerta a nuevos interro-
gantes: ;era realmente necesaria una reforma tan sustancial, que ha generado
gran preocupacién en los dmbitos empresariales? ;C6mo se resuelve la super-
posicién de tutela que se aprecia entre los delitos tradicionales y los nuevos
delitos societarios? Evidentemente, no podemos dar una respuesta unitaria
para todas las modalidades o grupos de delitos societarios que el legislador
ha incorporado en el Cédigo Penal de 1995. En este trabajo nos limitaremos al
analisis de las llamadas «falsedades en la informacién social» del articulo 290
del Cédigo Penal, y, por tanto, intentaremos estudiar la problematica especifica
que presenta este nuevo precepto penal. Para ello seri indispensable el estudio
del bien juridico especificamente tutelado en esta figura delictiva.

La proteccién de una correcta informacidn social es necesaria en la medi-
da en que dicha informacién es esencial para muchos sujetos que intervienen
en el Ambito empresarial. La toma de decisiones estd condicionada por la infor-
macién que se genera desde la sociedad y, por tanto, existe una auténtica nece-
sidad de tutela penal. Tutela que, como hemos dicho, puede afrontarse a través
de delitos tradicionales (falsedades, delitos patrimoniales), nuevas figuras
delictivas (delitos societarios) o combinando de alguna forma ambas modali-
dades. La técnica legislativa que se adopte podré beneficiar la persecucién de
estas infracciones o bien, como ocurre en muchas ocasiones, obstaculizarla o
impedirla, generando lnicamente mayor confusi6n.

Es importante destacar que un sector doctrinal entiende que la tipificacién
de esta conducta obedece a una funcién meramente instrumental. En este sen-
tido MARTINEZ BUJAN-PEREZ y FARALDO CABANA sostienen que en la précti-
ca de los tribunales se apreciaba la no aplicacién de las figuras de falsedad en
la esfera de las sociedades mercantiles, remitiéndose la solucién de los conflictos
al 4mbito civil. La aparicién del nuevo delito previsto en el articulo 290 del
Cédigo Penal supondria una auténtica contribucién para modificar esa realidad
criminoldgica, favoreciendo la persecucién y sancién penal de este género de
conductas . Esta puede ser una explicacién coherente para poder interpretar ek
confuso panorama que nos brinda el legislador. Sin embargo, no contamos ain
con suficientes sentencias ni estadisticas que nos permitan valorar si se cum-
ple la funcién instrumental del Derecho Penal, esto es, si la reforma ha influi-
do realmente en la modificacién de la realidad criminolégica. En cualquier
caso, para que las conductas que aqui analizamos escapen de la 6rbita estric-
tamente civil y pasen al 4mbito del Derecho Penal no es suficiente con que

3 Cfr. FARALDO CABANA: Los delitos societarios, Valencia, 1996, p. 358.
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los administradores de las sociedades mercantiles estén convencidos de esta sus-
tancial transformacién, sino que es imprescindible que la fiscalia y los tribu-
nales de justicia se encarguen de materializar, bien aplicando las tradicionales
figuras delictivas, bien con los nuevos preceptos provenientes del derecho
penal econdmico, una efectiva intervencién del Derecho Penal que por el
momento no parece suficientemente alcanzada.

Un aspecto fundamental en el analisis del artfculo 290 del Cédigo Penal
consiste en determinar el bien juridico protegido. En una primera aproximacion
podria pensarse que este delito tutela la veracidad de las informaciones socia-
les. En este caso, la intervencidn del Derecho Penal iria dirigida a reforzar el
respeto al deber de verdad por parte de los administradores sociales, quienes
sufririan la sancién penal en el caso de violar un deber que les afecta directa-
mente. A esta conclusidn llega parte de la doctrina, en cuanto entiende que se
protege el derecho a recibir una informaci6én completa y veraz sobre la situa-
cién juridica o econémica de la entidad ?. En relacion a este planteamiento,
nadie discute la relevancia de la informaci6n que emana de la sociedad, y tam-
poco que sobre los administradores sociales pesa un genuino deber de vera-
cidad. Sin embargo, la responsabilidad penal en el 4mbito societario no puede
estructurarse exclusivamente sobre la base de la violacién de ese tipo de debe-
res. Esta fundamentacion supone una anticipaciéon importante de los limites
de intervencién del Derecho Penal, sancienando actos que si bien no son desea-
bles, su simple realizacién no deberia trascender las fronteras de la responsa-
bilidad civil. Con el mero incumplimiento del deber de veracidad adn no se
han puesto necesariamente en peligro otros intereses, como puede ser una afec-
cién patrimonial, que sin duda habilitarian la intervencion del Derecho Penal.
Adviértase que un deber genérico de veracidad entraria en constante colision
con otros deberes, como el de sigilo, que pesan sobre los administradores de las
sociedades. De tal forma, el bien juridico tutelado debe encontrar su caracte-
rizacién en exteriorizaciones concretas del deber de veracidad, que supongan
la afeccién a otros intereses socialmente relevantes y directamente necesitados
de tutela penal.

Ya hemos sostenido que la peculiar modalidad delictiva contemplada en
el articulo 290 del Cédigo Penal estd intimamente relacionada con el valor
que poseen las informaciones sociales, esto es, su especial trascendencia para
todos los que intervienen en el &mbito empresarial. Sin embargo, el objeto
juridico de este delito parece centrarse en dos 4mbitos diferenciados. Por una
parte, nos encontramos con la incorrecta informacién que resulta de los docu-
mentos mercantiles, que puede llevar a error a aquellos que participan en el
mercado. Por otra parte, se requiere cierto grado de afeccién a intereses patri-
moniales. Por todo ello, deberiamos encaminarnos hacia la 6rbita de las falsedades
documentales (falsedades en documento mercantil) y a los delitos patrimo-

* En la linea de entender que se tutela un deber de veracidad, en Alemania TIEDEMANN, K.:
«Presente y futuro del Derecho Penal Econdmico», en AAVV, Hacia un Derecho penal econd-
mico europeo, Madrid, 1995, p. 40. En Espaiia, cfr. DEL RosAL BLASCO, B. en VIVES ANTON
(coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Valencia, 1996, p. 1414.
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niales (una aproximacién al delito de estafa). En otros términos, la conducta tipi-
ficada en el articulo 290 del Cédigo Penal podria haberse tipificado como una
falsedad mds, aunque con las connotaciones especificas que presenta el 4mbi-
to societario, o como un peculiar delito patrimonial, més concretamente en el
dmbito de las defraudaciones.

Pero vayamos por partes. ;Realmente el articulo 290 del Cédigo Penal es
una modalidad especifica del delito de falsedad documental en instrumento
mercantil? Asi{ lo entiende parte de la doctrina, que busca una relacién entre el
bien juridico tutelado en las falsedades y el que subyace tras el articulo 290
del Cédigo Penal. Creo que no puede discutirse que el precepto se estructura
sobre la base de una falsedad: es el inico medio comisivo idéneo para llevar a
cabo la conducta prohibida. Pero la caracterizacién se complica cuando reque-
rimos que esa conducta suponga la lesién al bien juridico tutelado en las falsedades
documentales. FARALDO CABANA 3 profundiza la idea de pluriofensividad, que
para un sector doctrinal caracteriza a todas las falsedades documentales. Segiin
esta interpretacidn, el autor no perseguiria directamente ofender o lesionar la
funcionalidad del documento®, sino que llevaria a cabo la falsedad como medio
para materializar su objetivo ulterior, que es justamente la finalidad de su acti-
vidad criminal, En sintesis, estariamos ante un delito pluriofensivo, en el que,
por una parte, se lesionarfa la funcionalidad del documento (aspecto que corres-
ponde a la falsedad) y, por la otra, se lesionaria o pondria en peligro el patri-
monio.

Las falsedades son, sin duda, conductas instrumentales para conseguir
determinados objetivos que van mucho mds alld de lo que se incorpora u omite
en el documento falso. Cuando estas falsedades se llevan a cabo en documen-
tos mercantiles tan peculiares como las cuentas anuales, la finalidad perse-
guida puede apuntar a provocar un perjuicio patrimonial a los socios o a terceros
(delito societario) o a defraudar a Hacienda (delito fiscal y delito contable).
Al analizar los delitos contra la Hacienda Piiblica, he apuntado las dificultades
y discusiones doctrinales referidas a la compatibilidad entre estos delitos y
las falsedades. Debe tenerse en cuenta que los bienes juridicos son diferentes,
pero pueden resultar afectados por la misma falsedad o anomalia en las cuen-
tas anuales. Por ese motivo, un sector doctrinal cree que en algunas falsedades
contables contra la Hacienda Piblica serd necesario desvalorar ambos bienes
juridicos y recurrir al concurso ideal de delitos, mientras que en otros casos, como,
por ejemplo, las falsedades en las declaraciones tributarias, las anomalias estdn
totalmente desvaloradas por el tipo penal y por ello el delito contra la Hacien-
da Piiblica ser4 el dnico aplicable’. Estos razonamientos pueden ayudarnos a
interpretar la compleja relacion entre las falsedades a la informacion social
del articulo 290 del Cédigo Penal y los delitos de falsedad en documento mer-

# Cfr. FARALDO CABANA: Los delitos societarios, op. cit., p. 366.

5 Este es el bien juridico tutelado en el delito de falsedades. Cfr. al respecto GARCia CANTIZANO:
Falsedades documentales, Valencia, 1994, p. 134,

7 Cfr. FERRE OLIVE, ).: El delito contable, Barcelona, 1988, p. 235 y autores alli citados.
Vid. también BERDUGO, L., y FERRE OLIVE, I.: Todo sobre el fraude tributario, Barcelona, 1994,
p. 121.
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cantil. De cara al bien juridico tutelado, existe una auténtica afeccidn a la fun-
cionalidad del documento que emana de la sociedad (balances, otras informa-
ciones sociales, etc.) de forma que, independientemente de apreciar o no un
concurso de delitos, hay que afirmar que la funcionalidad del documento es
al menos uno de los bienes juridicos lesionados por esta modalidad delictiva.
En consecuencia, podemos afirmar que las falsedades en cuentas y balances
exigidas por el articulo 290 del Cédigo Penal poseen un gran paralelismo,
basado en la identidad parcial del bien juridico tutelado, con los delitos de fal-
sedad que el propio Cédigo Penal sanciona en Ios articulos 392 y 395. Sin
embargo, en el delito societario Ia falsedad ya estd completamente desvalora-
da, y en consecuencia no corresponder4 aplicar en este caso la figura del con-
curso ideal de delitos. _

Adviértase que no encuentra ficil explicacién la disposicién contenida en
el articulo 296 del Cédigo Penal, que exige la previa denuncia para todos los
delitos societarios lo que comprende, 16gicamente, al delito de falsedades en
la informacién social. Y es que el bien jurfdico que subyace detrds de las fal-
sedades, sobre todo cuando se trata de documentos piblicos, pero también
cuando estamos ante documentos mercantiles, es dificilmente disponible por
parte de los particulares, quienes no poseen la titularidad de dicho bien juridico.
La intervencién del Derecho Penal en materia de falsedades se caracteriza por
la necesidad de tutelar intereses que van mads alld de los puramente indivi-
duales. Por ese motivo, la necesidad de denuncia y, por tanto, el control sobre
el inicio del procedimiento que en muchas ocasiones se deja en manos de los
particulares (art. 296 del Cédigo Penal) no se compatibiliza correctamente con
el mencionado bien juridico.

Por otra parte, ;consagra el articulo 290 del C6édigo Penal un delito contra
el patrimonio? La simple lectura del precepto nos indica que el patrimonio es
un bien juridico penalmente protegido de manera directa e inmediata por este
precepto. Estariamos ante un peculiar delito patrimonial que no se superpone
o solapa necesariamente con la estafa, pues dicha modalidad defraudatoria
posee una serie de requisitos que no son exigidos en el delito societario aqui estu-
diado.

Analizado desde la perspectiva del Derecho Penal tradicional, el articulo 290
del Codigo Penal no es otra cosa que un hibrido, esto es, la amalgama de dis-
tintos elementos que deben conciliarse para permitir su correcta interpreta-
¢ién y aplicacidn préctica. Sin embargo, cambiando de perspectiva y asu-
miendo las particularidades del nuevo Derecho Penal econémico, debemos
considerar acertada la solucién técnica adoptada, y acostumbrarnos a este tipo
de construcciones si lo que se pretende es conseguir una minima eficacia en la
persecucién de las més graves infracciones que se cometan en el 4mbito empre-
sarial. Todo ello sin perder de vista el imprescindible respeto al sistema de
garantias que nuestra Constitucién exige al Derecho Penal 8.

§ Sobre el importantisimo tema del respeto hacia las garantias constitucionales en materia de
Derecho Penal econdmico, ¢ft. ARROYO ZAPATERG, L.: «Derecho Penal econémico y Constitu-
cién», en Revista Penal, n.° 1, 1998, p. 1.
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El delito societario de falsedades en la informacién social no supone un
delito econémico en sentido estricto, pues no pertenece al &mbito del inter-
vencionismo o regulacién estatal de la economia. Sin embargo, resulta claro que
este delito se enmarca en la defensa del interés social general, lo que supone que
nos encontramos ante intereses colectivos, que exceden el dmbito estricta-
mente individual®, y, por tanto, también participa de la caracterizacién que
corresponde a los delitos econémicos en un sentido méis amplio.

El articulo 290 del Cédigo Penal consagra un delito especial, pues para
poder ser autor es indispensable ser administrador de hecho o de derecho de una
sociedad constituida o en formacién. Pocos problemas presenta la caracteri-
zacién de los administradores de derecho, aquellos que realizan sus tareas eje-
cutivas conforme a la Ley de Sociedades Anénimas y demds legislacién mer-
cantil de aplicacién. Los problemas se presentan cuando aquellos que realizan
las conductas prohibidas no rednen las caracteristicas legalmente estableci-
das para ser administradores, bien porque existen impedimentos formales, bien
porque han optado por dirigir 1a sociedad desde la sombra, haciendo uso del lla-
mado poder societario o dominio social '°. Sin embargo, normalmente el poder
societario estard en manos de los administradores de derecho. En los puntua-
les casos en que existan administradores de hecho su conducta, en la hipdtesis
de llegar a apreciarse responsabilidades penales, se relacionard mas con el
delito de administracién desleal (art. 295 del Cédigo Penal) que con el de fal-
sedades en la informacién social. Y es que justamente el brindar informacio-
nes falsas supone que aquel que las brinda debe encontrarse en una posicién ampa-
rada por el ordenamiento jurfdico. De lo contrario, la trascendencia de la
informacién que emana de una persona que no es juridicamente administra-
dor puede no ilegar a tener la suficiente relevancia como para llegar a apre-
ciar esta modalidad delictiva. Pese a todo, el legislador de 1995 ha querido
dejar a salvo toda hip6tesis imaginable, abarcando también en esta figura a
los administradores de hecho. De lo contrario, se podrin generar situaciones de
fraude de ley y, consecuentemente, de impunidad por haber logrado burlar las
previsiones del Cédigo Penal en materia de autoria.

En cualquier caso, segiin el articulo 171 de la Ley de Sociedades Anénimas
las cuentas anuales (balance, cuenta de pérdidas y ganancias y memoria) deben
llevarlas los administradores de la sociedad. Por otra parte, la normativa exige
una verificacién contable por auditores de cuentas (salvo en el supuesto de
balance abreviado). Posteriormente las cuentas deben ser aprobadas por la
Junta General.

Cabe recordar que es frecuente que en las sociedades anénimas la funcién
de administrar recaiga en un grupo de personas, que conforman el Consejo de
Administracién. Los acuerdos que adopten pueden suponer un ilicito penado
en el articulo 290 del Codigo Penal. En este caso, no puede hablarse de un

? Cfr. MaRTINEZ BUIAN-PEREZ: Derecho penal econdmico..., op. cit., p. 106; ARROYO ZAPA-
TERO, L.: Derecho Penal econdmico, op. cit.. p. 2.

10 Cfr. mis ampliamente, FERRE OLIVE, J. C.: «Sujetos responsables en los delitos societarios»,
en Revista Penal, n.° 1, 1998, pp. 21 ss.
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«delito colegial», esto es, un supuesto de responsabilidad solidaria por el acuer-
do colectivo adoptado, pues esa clase de responsabilidad es totalmente inadmisible
en el marco de un derecho penal garantista. La responsabilidad penal es indi-
vidual, y, por tanto, sélo responderin penalmente aquellos miembros del Con-
sejo de Administracidn que hayan votado individualizadamente a favor de ese
acuerdo, y en quienes concurran todos los elementos necesarios para consumar
el hecho delictivo (dolo, cardcter antijuridico de la conducta, etc.) respon-
diendo, eso si, a titulo de coautores !'. Por otra parte, como destaca VALLE
MuRiz 12, la regulacién penal no comprende como autor directo al auditor que
realiza las falsedades, quien es auténtico garante de la correccién y exactitud
de las cuentas sociales. Sin embargo, los auditores podran incurrir en respon-
sabilidad penal a titulo de participes, fundamentalmente como cooperadores nece-
sarios o complices.

La conducta prohibida consiste en falsear las cuentas anuales.u otros docu-
mentos que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la entidad.
TERRADILLOS, uno de los primeros monografistas sobre este tema, ha sosteni-
do con acierto que la tutela penal del balance es un elemento fundamental del
Derecho Penal societario 12,

Es bastante dificil delimitar un régimen juridico adecuado para el manejo
de la informacién que se genera en el seno de una sociedad. Por una parte,
sabemos que la informacidn social es clave para la marcha de la empresa y
para su competitividad. Por ello el ordenamiento juridico protege el secreto
de esa informacidn interna. Sin embargo, dicho secreto tiene limites, porque la
informacién que debe emanar de la empresa, y que suele canalizarse a través
de las cuentas anuales y los documentos que indican la situacién juridica o
econdmica de la entidad, es esencial para la toma de decisiones por otras empre-
sas, los propios ahorradores interesados en la adquisicién de acciones, el Esta-
do en orden a su politica tributaria y de gasto piiblico, etc. Dado que la infor-
mactén que emana de la empresa debe ser veraz, es obvia la gravedad de las
falsedades en la informaci6n social, si ademds se produce real o potencial-
mente una afeccién patrimonial.

La informacion falsa que se brinda a través de las cuentas anuales puede tener
su origen en la intencién de demostrar una solvencia econdmica que no se
tiene, de tal forma que el resto de los intervinientes en ¢l mercado ven lesionado
su patrimonio cuando adoptan decisiones que jamds hubieran tomado, en el
caso de conocer la verdadera situacién patrimonial de la entidad. Si la informacién
falsa tuviera por objeto defraudar a Hacienda, seria de aplicacién el delito fis-
cal 0, en su caso, el delito contable.

La accién tipica consiste en «falsear», lo que supone que estamos ante un
especifico supuesto de falsedades. A través de esa falsedad se debe producir una

W Cfr. FERRE OLIVE: Sujetos responsables.... op. cit,, pp. 27 ss. Ampliamente, vid. PEREZ
CEPEDA, A.: La responsabilidad de los Administradores de las sociedades, Barcelona, 1997,
pp. 317 ss.

12 Cfr, VALLE MuRiz, J. M. en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal, Pamplona, 1996, p. 668.

13 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, 1.: Delitos societarios, Madrid, 1987, p. 76.
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alteracidn de la realidad, como puede ser dar cuenta de un inexistente incremento
del activo o del pasivo de 1a empresa, o cualquier otra incorreccién grave que
transmita una imagen falsa del estado patrimonial o situacién financiera de la
entidad. Creemos, en cualquier caso, que debe tratarse de una incorreccién
sustancial, porque la persecucién penal de alteraciones contables intrascen-
dentes entra en clara contradiccién con el principio de insignificancia 4.

Las falsedades pueden materializarse en comportamientos activos u omi-
sivos. Los primeros no presentan mayores problemas, mientras que siempre
existen dudas acerca de la posibilidad de generar responsabilidades penales
por las anomalias o falsedades omisivas. La jurisprudencia y doctrina han
admitido en relacién al delito de estafa que se puede engafiar por omisién, ya
que se entiende que algunas omisiones poseen valor concluyente, es decir, se
interpretan como la afirmacién o ratificacién de un engafio. Segiin esta tesis,
el silencio del sujeto obligado a informar a otros poseeria idéntico valor que una
manifestacién positiva, pues la omisién de informar podria interpretarse como
que no se tiene nada que decir o declarar '3, Al estudiar el delito fiscal ya nos
hemos manifestado en contra de generalizar esta solucién, pues creemos que
tratindose de defraudaciones, no es siempre posible equiparar el no sacar de un
error con un engaiio consumado '8, Pero hay que tener en cuenta que aqui no esta-
mos ante un supuesto de estafa o defraudacién tributaria sino ante un delito
societario, delito que no se estructura en base a una defraudacion. En orden a
las falsedades documentales, las realizadas por omisién son admitidas pacifi-
camente por la doctrina. Dichas falsedades consistirian en no hacer constar
en un documento algo que deberia haberse consignado. En consecuencia, po-
driamos hablar de una falsedad contable si simplemente se omiten datos que nos
llevan a una valoracién indebida de la situacién real de la empresa. Pero para
que ello sea admisible es necesario que exista un deber juridico de incorpo-
rar la informacién que se omite. En definitiva, si el administrador silencia
datos esenciales referidos a la situacién empresarial al confeccionar el balan-
ce, responderd por esta modalidad delictiva pues sobre €l pesa un deber juridico
de incorporar informacién faltante en las cuentas anuales.

Las falsedades deben aplicarse a las cuentas anuales, y otros documentos
que deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad. Estas
cuentas anuales (balance, cuenta de pérdidas y ganancias y memoria) no
dejan de ser especificos documentos mercantiles, que nos indican el patri-
monio, la situacién financiera de la empresa y los resultados de su activi-
dad. La contabilidad es llevada normalmente por las empresas a través de
soportes informéticos, supuesto admitido desde hace mucho tiempo por la
legislacién mercantil, aunque ha llegado con mucho retraso al Cédigo Penal,

4 Adviértase que el delito contable del articule 310 del Cédigo Penal exige en las letras ¢)
y d) ciertos requisitos afiadidos a la falsedad contable, justamente con la finalidad de no sancionar
pequeiias incorrecciones. Asi, se exige una falsedad en la declaracidn tributaria y al mismo que
la cuantia de los abonos o carges omitidos o falseados que supere los 30.000.000 de pesetas.
1 Aplicado a los delitos societarios, cfr. FARALDO CABANA: Los delitos..., op. cit., p. 350.
¢ Cfr. BERDUGO, 1., y FERRE OLIVE, J.: Todo sobre el fraude..., op. cit., p. 61.
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que ha dado por fin cabida a los soportes informaticos en el concepto de
«documento» (art. 26) 17,

La doctrina se ha preocupado en indagar sobre el concepto de documento
mercantil o de comercio %, terminclogia que no utiliza el articulo 290 del Cédi-
go Penal. Este precepto se refiere a las cuentas anuales, que es un concepto
de Derecho mercantil, suficientemente ¢laborado por la doctrina '%, y «otros
documentos que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la empre-
sa». Este es un concepto muy amplio, que podria abarcar no solamente docu-
mentos mercantiles, sino todo aguel instrumento que cumpla la finalidad sefia-
lada.

Los documentos que deben reflejar la situacidén juridica o econdmica de
la entidad pueden tener naturaleza mercantil, pero también puede tratarse de ins-
trumentos de indole tributaria, administrativa, laboral, etc. Estos 1itimos podréin
generar no s6lo un daiio patrimonial a Hacienda o a la Administracién en gene-
ral, sino también a terceros, o a la propia sociedad, en cuyo caso podria ser de
aplicacién el tipo penal que aqui estamos analizando. Por otra parte, y en sen-
tido opuesto, existen multiples documentos mercantiles emanados de las socie-
dades que no integran el concepto previsto en el articulo 290 del Cédigo Penal.
En esta situacién se encuentran los instrumentos que acreditan operaciones o
actividades propias de la actividad mercantil, pero que no tienen por objeto
reflejar la realidad juridica o econémica de la entidad.

Como hemos apuntado precedentemente, estamos ante un delito plurio-
fensivo, en el que se protege la funcién que cumple el documento en el traifi-
co juridico mercantil y el patrimonio de la sociedad y de terceros, sin olvidar
como fin dltimo la proteccién del interés social general. Ante esta caracterizacién,
nos preguntamos si estamos ante delitos de lesion o delitos de peligro. La
maodalidad del segundo pérrafo del articulo 290 del Cédigo Penal supone nece-
sariamente un delito de lesién por partida doble, en tanto y en cuanto se exige
una afeccién directa a la funcién que cumplen las cuentas anuales de la socie-
dad, y otros documentos que deban reflejar la situacién juridica o econémica
de la entidad. Al mismo tiempo debe constatarse un perjuicio econémico efec-
tivamente causado a la sociedad, a alguno de los socios o a un tercero. Como
ha sefialado la doctrina, el perjuicio econémico supone un requisito de dificil
prueba, lo que ha llevado al legislador a configurar esta modalidad con una
agravacién en la pena respecto a la figura contenida en el primer pérrafo del
articulo 290 del Cédigo Penal. El precepto no establece cudl es la cuantia
requerida para constatar el perjuicio econémico y, en consecuencia, una cifra
insignificante podria ser apta para habilitar esta modalidad ?°, situacién que
debera ser valorada critica y muy detenidamente por el juzgador.

17 Sin necesidad de contar con un precepto expreso como ¢l actual articulo 26 del Cddigo Penal,
en el antiguo Cddigo y en relacién al delito contable no se apreciaba ninguna duda en orden a
considerar los soportes informéticos como «contabilidad», a los efectos de identificar el obje-
to material de ese delito. Cfr. al respecto FERRE OLIVE: El delito contable, op. cit., p. 107.

18 Cfr. FARALDO CABANA: Los delitos societarios..., op. cit., p. 338.

1% Cfr. BROSETA PONT, M.: Manual de Derecho Mercantil, 10.* ed., Madrid, 1994, pp. 324 ss,

0 Cfr. VALLE MURIz, J. M.: Comentarios..., op. cit., p. 671.
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La modalidad prevista en el primer pirrafo del articulo 290 del Cédigo
Penal presenta mayores problemas a la hora de su caracterizacidn juridica. En
primer lugar, es un delito de lesién, en cuanto debe constatarse la afeccién a la
funcién que cumplen los documentos respectivos en el trifico mercantil. Sin
embargo, en cuanto al aspecto patrimonial, este precepto configura un delito de
peligro, en tanto y en cuanto la lesién patrirnonial no debe ser constatada, sien-
do suficiente la idoneidad para causar un perjuicio econdémico a la sociedad, a
alguno de los socios o a un tercero. Parte de la doctrina venfa seiialando desde
hace tiempo la necesidad de crear estos delitos de peligro abstracto contra el patri-
monio, para permitir una persecucion més eficaz de este tipo de falsedades ?!.
Y esa apreciacién es sin duda correcta, pues normalmente existen dificulta-
des para imputar objetivamente el dafio patrimonial a la falsificacién del
balance 2.

Esta anticipacién de la barrera de proteccién genera sin duda mayor efi-
cacia en la persecucién de las falsedades a la informacién social, dado que el
delito se consumari sin necesidad de probar un efectivo perjuicio. Sin embar-
go, admitir sin més delitos de peligro contra el patrimonio puede llegar a supo-
ner un gran retroceso en orden al fundamento material de la intervencién del
Derecho Penal. Justamente lo que caracteriza a los delitos patrimoniales, ante
las desigualdades sociales subyacentes, es —deberia ser— la excepcionali-
dad de su punicién. Esta circunstancia justifica desde una perspectiva politico
criminal, el genérico requisito para los delitos patrimoniales de un especifico
dnimo de apropiacién o 4nimo de lucro, lo que a su vez ha hecho desaparecer
de muchos cédigos las modalidades imprudentes. Considero, pues, que la anti-
cipacién de la tutela del patrimonioc a una simple situaciéon de peligro no es
admisible en ¢l 4mbito de un derecho penal garantista y democrético. Sin
embargo, en ¢l supuesto aqui analizado la situacién es distinta. El sujeto debe
haber lesionado previamente y de forma efectiva el bien juridico propio de las
falsedades documentales, esto es, la funcionalidad del documento mercantil. La
suma de la lesién de dicho bien juridico y 1a puesta en peligro del patrimonio
dan plena validez a la técnica empleada, desde una perspectiva garantista. En
definitiva no creemos que se deba cuestionar la intervencién del Derecho Penal
en los términos establecidos por el legislador.

Una vez constatado que estamos ante un delito de peligro, habré que con-
cretar qué clase de peligro es el que exige este supuesto del articulo 290 del C6di-
go Penal. La doctrina entiende, con acierto, que esta modalidad consagra un deli-
to de aptitud, también llamado de «peligro hipotético», esto es, una modalidad
de delito de peligro abstracto en el que se debe valorar la potencialidad lesiva
de la falsedad respecto al patrimonio de los socios o terceros 2, El Juez serd el
encargado de llevar a cabo esta comprobacién.

2 Cfr. BACIGALUPO, E.: «Notas sobre 1a Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal»,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Monogréfico 6, 1983,
p. 74.

2 Cfr. MARTINEZ PEREZ: «El delito societario de administracién fraudulenta», en Estudios pena-
les y criminoldgicos, Santiago de Compostela, vol. XVII, p. 352, nota 204.

3 Cfr, MARTINEZ BUJIAN-PEREZ: Derecho Penal econdmico, op. cil., pp. 109 ss,
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Creo que existen importantes puntos de conexion entre los delitos contra la
Hacienda Publica y el delito societario de falsedades en la informacién social.
Ambas modalidades delictivas han supuesto una evolucién técnica que toma como
punto de partida las falsedades documentales. En los dos casos existen ano-
malias o falsedades en la contabilidad, cuentas anuales, estados financie-
ros, etc., y se provoca un resultado con claro contenido econ6mico. Sin embar-
go, las diferencias entre ambos grupos de delitos son también evidentes, Los
delitos societarios protegen esencialmente el patrimonio, y el supuesto aqui
analizado la funcionalidad del documento. Los delitos fiscales protegen la
Hacienda Piblica, con todas las peculiaridades que presenta dicho bien juridico.

Un interesante problema podria plantearse entre Jas falsedades a la infor-
macién social v 1a excusa absolutoria prevista en el ambito del delito fiscal.
El articulo 305.4 del Cédigo Penal exime de responsabilidad penal a todo aquel
que regularice su situacidn tributaria de manera espontdnea, cumpliendo los
requisitos enunciados expresamente en el mencionado articulo. El dltimo parra-
fo dispone que «la exencién de responsabilidad penal contemplada en el parra-
fo anterior alcanzari igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacién
a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido
con cardcter previo a la regularizacion de su situacidn tributaria». Idéntica
previsién se contempla en retacion al fraude contra la Seguridad Social en el
articulo 307.3 del Cédigo Penal y en relacidn al fraude de subvenciones en el
articulo 308.4 del Cédigo Penal. La clausula de regularizacién, que pretende
armonizar la solucién que brinda a supuestos de regularizacién espontinea el
Derecho Tributario y el Derecho Penal, permite que ¢l sujeto que se acoge a esta
opcion quede exonerado de las falsificaciones de balances que hubiera lleva-
do a cabo para defraudar a Hacienda o a la Seguridad Social. Esta cldusula
excluye la aplicacién del delito contable y de las falsedades en documento
mercantil que se hubieran producido, siempre que se hubiera actuado con la
finalidad anteriormente mencionada.

La disposicién final 5.2 del Codigo Penal dispone que la exencién de res-
ponsabilidad penal ser4 aplicable aunque las deudas objeto de regularizacién
sean inferiores a las cuantias establecidas en los citados articulos. En definitiva,
cualquier falsedad en documento mercantil —incluidos los balances y cuentas
llevada a cabo para defraudar a Hacienda se beneficiard de estas disposiciones
sea cual sea la cuantia de la defraudacidn, si se ha optado por la regulariza-
cidn tributaria.

Serd frecuente apreciar, ante idéntica anomalia contable asentada en las
cuentas anuales un perjuicio para la Hacienda Piblica y para la propia socie-
dad o terceros. Si el administrador regulariza su situacion tributaria, quedara
exento de responsabilidad en los términos anteriormente expuestos. Sin embar-
go, esta splucidn no puede tener consecuencias en el 4mbito del delito socie-
tario, pues la cldusula de regularizacién mencionada gqueda claramente limitada
a la deuda tributaria y, por tanto, al delito contra la Hacienda Piblica. El suje-
to deberd responder en todo caso por el delito societario cometido.
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El delito de administracién social fraudulenta, consagrado en el articulo 295
del Cédigo Penal, supone una importante novedad en la intervencién del Dere-
cho Penal en el &mbito de las relaciones especificas del Derecho privado: mas
concretamente en el funcionamiento de las sociedades mercantiles. La incor-
poracién de tan trascendente figura delictiva exige que nos preguntemos acer-
ca del acierto de esta decision, esto es, si desde una perspectiva politico criminal
era necesario recurrir a esta tipificacién. Porque lo que parece estar fuera de dis-
cusion, ya que es facilmente constatable, es que existe una tendencia en los
Coédigos Penales mds actuales —y entre ellos, naturalmente, el espafiol de
1995 —a incrementar sustancialmente su 4mbito de intervencién a los mas
diversos 6rdenes de la vida, intentando resolver con la amenaza de pena todos
o la mayor parte de los conflictos sociales. Asistimos, pues, a una auténtica
hipertrofia del sistema penal. Por todo ello, puede llegar a pensarse que el
nuevo delito de administracidn social fraudulenta supone la sancién de com-
portamientos que deben resultar ajenos a la intervencién punitiva del Estado,
o incluso conductas que pueden ser satisfactoriamente sancionadas con el sim-
ple recurso a otros delitos ya existentes, concretamente los delitos contra el
patrimonio.

La incorporacién de una modalidad de administracién social fraudulenta al
texto del Cédigo Penal habia sido demandada por un importante sector doctrinal,
ante la constatacién del gran mimero de abusos que se pueden cometer en el 4mbi-
to de las sociedades mercantiles, fundamentalmente por parte de los adminis-
tradores. La situacién habia sido también advertida por los sucesivos Proyec-
tos y Anteproyectos de reforma del Cédigo Penal (1980, 1983, 1992, 1994), que
incluian expresamente en su articulado esta peculiar modalidad de delito socie-
tario. Sin embargo, el conjunto de proyectos de reforma y las opiniones doc-
trinales no nos permiten afirmar tajantemente que la reforma llevada a cabo
por el Cddigo Penal de 1995 haya sido la mds adecuada para poner fin a estos
abusos. Por el contrario, no faltan voces criticas sobre la nueva regulacién
penal, e incluso se sugiere que con el delito contemplado en el articulo 295
del Cédigo el Derecho penal ha dejado de ser la siempre mentada ultima ratio,
para convertirse en la primera o tinica ratio para resolver muchos de los con-
flictos que pueden producirse en el 4mbito de la administracién de socieda-
des mercantiles.

Como hemos apuntado, la doctrina venia reclamando la creacién de un
especifico delito societario de administracion fraudulenta, pues entendia que
las cldsicas figuras de estafa y apropiacién indebida no brindaban una solu-

[128]
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cidn satisfactoria para resolver la amplia problemaitica generada por los frau-
des contra intereses sociales cometidos por los administradores !, Seria bas-
tante dificil —aunque no imposible— apreciar el engaiio exigido en el delito
de estafa, pues el administrador social accede a los bienes de manera legiti-
ma, sin engaiio. Por otra parte, €l acto de disposicién patrimonial lo suele lle-
var a cabo el propio administrador y no un tercero, como exige el delito de
estafa. De la misma manera, la doctrina ha venido rechazando la aplicacién
del delito de apropiacién indebida a muchos supuestos de administracién frau-
dulenta, dado que en las conductas de administracién fraudulenta puede darse
una distraccién o desvio de fondos con cardcter provisional (bienes sociales
que posteriormente se reponen, cualquier apoderamiento no definitivo, etc.)
que no permiten apreciar una apropiacion indebida. Tampoco pueden consi-
derarse comprendidas en la apropiacién indebida las conductas que no impli-
quen, técnicamente, un acto de apropiacién?. La regulacién del Codigo ante-
rior planteaba, pues, bastantes lagunas de punibilidad.

Como venimos afirmando, el administrador puede llevar a cabo pricticas
que no suponen un perjuicio patrimonial directo, perjuicio que podria habili-
tar, en su caso, la aplicacién de los tradicionales delitos de estafa o apropiacién
indebida. Sin embargo, este administrador asume riesgos intolerables, carac-
terizables como fraudulentos, que desembocan en un perjuicio patrimonial.
Asi pueden apreciarse en la conducta del administrador frecuentes casos de
abuso de crédito bancario (autopréstamo, préstamo a sociedades interpuestas
que devienen insolventes, en general conductas de gestién fraudulenta en el
marco de la actividad bancaria, etc.) o cualquier otra préctica que le permita,
en base a asumir riesgos innecesarios para el patrimonio social, y amparén-
dose en la estructura de la sociedad, enriquecerse o enriquecer a terceros con
grave perjuicio para los intereses sociales.

La aproximacidn de estas conductas al dambito de los delitos socioeconémicos
que lleva a cabo el Cédigo Penal de 1995 supone adoptar un importante cam-
bio de perspectiva. No se atiende exclusivamente a la naturaleza patrimonial
del delito cometido, sino que el componente socioeconémico obliga a rein-
terpretar el bien juridico tutelado y las concretas caracteristicas tipicas que
resultan enunciadas en el articulo 295 del Cédigo Penal. Sin embargo, et deli-
to se estructura sobre la base de la lesién patrimonial, aunque como ha desta-
cado la doctrina, en la administracién social fraudulenta se aprecia la inexis-
tencia de una relacién bilateral nitida entre autor y victima, como ocurre en
los delitos patrimoniales mas tradicionales?.

Sin perjuicio de todas las apreciaciones precedentes, y pese a la denun-
ciada y palpable hipertrofia del sistema penal; entiendo que la creacién de un
delito especifico de administracidn social fraudulenta era indispensable en
nuestro sistema penal. El fracaso prictico por defectos en la regulacion legal

! Cfr. MARTINEZ BUJAN-PEREZ: «E] delito societario de Administracion fraudulentas», en
Estudios Penales y Criminolégicos, XV, p. 309.

2 Cfr. FARALDO CaBANA, P.: Los delitos societarios, Valencia, 1996, p. 541.

3 Cfr. ARROYO ZAPATERO, L.: «Los delitos societarios en el Proyecto de 1992», en ARROYO
ZAPATERO/TIEDEMANN, Estudios de Derecho Penal Econdmico, Cuenca, 1994, p. 57.
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o bien por reticencias jurisprudenciales hizo inaplicables los delitos tradicio-
nales contra ¢l patrimonio o gravisimos supuestos de administracién social
fraudulenta, creando una amplia zona de impunidad. Esta situacion exigia
adoptar medidas mds drdsticas, indispensables cuando se advierte la facilidad
con la que gestores o administradores, que en muchos casos acceden al poder
social en base al control de una pequeifia parcela del capital, cometen flagran-
tes abusos que terminan perjudicando patrimonialmente a la propia sociedad,
a sus socios, depositarios, etc. Afirmar la necesidad de tutela no supone, sin
embargo, valorar positivamente la técnica legislativa empleada por el Cédi-
go Penal de 1995,

A la hora de tipificar la administracién fraudulenta el legisiador podria
haber optado por distintas soluciones, que se encuentran vigentes en otros paf-
ses de nuestro entorno. El més consolidado y defendido por la doctrina espa-
nola es, sin duda, el sistema de la Untrue o infidelidad consagrada en el Cédi-
go Penal Aleman (par. 266 StGB)*, que se basa en la criminalizacién genérica
de toda produccién dolosa de una lesidén patrimonial, cuando se trate de la
administracién de un patrimonio ajeno. Y ésta es sin duda una solucién correc-
ta desde la perspectiva politico criminal, porque la problematica de la administracién
fraudulenta de patrimonios ajenos excede el ambito societario®. Siendo acep-
tados estos argumentos, es l6gico que la praictica totalidad de la doctrina espa-
fiola propugnara esta solucidn, antes de la aprobacién del Cédigo Penal de
1995. Incluso se ha llegado a proponer por la doctrina 1a compatibilidad de
una figura genérica de administracién frandulenta como delito contra el patri-
monio, y una figura especifica de administracién fraudulenta en el ambito
societario®. Sin embargo, el nuevo Cédigo Penal no ha optado por introducir
¢sta modalidad genérica de delito contra el patrimonio, sino que ha creado
exclusivamente una figura especifica de administracién fraudulenta en el 4mbi-
to societario, en el articulo 295 del Cédigo Penal.

Si tener en cuenta esta tendencia legislativa que limita el delito de administracién
fraudulenta al 4mbito societario, parte de la doctrina no cesa en solicitar una apro-
ximacién al modelo alemin de infidelidad?, ¢ incluso existe alguna propues-
ta que colocaria en un segundo plano la lesién a los distintos bienes juridicos
tutelados, construyendo una especifica categoria de delitos de infidelidad, que
contaria con este elemento propio del desvalor de accién como unico deno-
minador comiin, y que englobaria, entre otros, los 4mbitos patrimoniales y

4 Solucién que coincide con las que brindan los cédigos penales suizo {art. 159), austriaco
(par. 153) y portugués (art. 319). TERRADILLOS sostiene, sin embargo, que «tampoco habria que
ver en la Untrue alemana la panacea universal», Cfr. «Derecho penal de empresa», Madrid,
1995, p. 91. En relacién a la situacién del delito de administracién fraudulenta en el derecho
italiano, puede verse la importante obra de FoFFaNL, L.: Infedelta patrimoniale e conflitto d’in-
teressi nella gestione d'impresa, Mildn, 1997, pp. 451 ss.

3 Cfr. MaRTINEZ BUIAN-PEREZ, C.: El delito societario, op. cit., p. 266.

§ Vid. por todos MaRTINEZ BUIAN-PEREZ, C.: El delito societario, op. cit., p. 340.

T Cfr. BACIGALUPO, E.: «La problemitica de la administracién desleal en el derecho penal
espaiiol», en AAVY, Hacia un derecho penal europeo (Libro homenaje a Klaus Tiedemann),
Madrid, 1995, pp. 396 ss.
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societarios ®. Ante esta propuesta conviene recordar que la persecucién penal
de conductas consistentes en una infidelidad o deslealtad nos sefiala clara-
mente el desvalor de 1a conducta, que también debe concretarse como es 16gi-
co en el desvalor del resultado, esto es, la lesion o puesta en peligro del bien juri-
dico tutelado.

No podemos olvidar tampoco que en relacién a la figura alemana de infi-
delidad se discute vivamente si lo que se protege es el vinculo de fidelidad en
si mismo, o el patrimonio administrado. Como sostiene FARALDO CABANA el deber
de fidelidad no puede confundirse con el bien juridico tutelado, y menos aiin
absorberlo formalizando el injusto ®. El articulo 295 del Cédigo Penal no se
basa expresamente en un deber de fidelidad sino en la prehibicién de conduc-
tas fraudulentas, comportamientos que de forma activa o incluso omisiva lesio-
nan de manera efectiva alguno de los patrimonios protegidos por el precepto penal.
Al exigir una lesién efectiva al patrimonio el legislador ha rechazado las opi-
niones de la doctrina que exigia, con la finalidad de dar mayor sentido y eficacia
préctica a esta modalidad delictiva, la creacién de un delito de peligro con-
creto para el patrimonio '°, denomindndolo incluso delito de peligro societario .

Sin embargo, y posicionidndome en este aspecto en contra de la doctrina
mayoritaria, considero que no es posible admitir delitos de peligro contra el
patrimonio, salvo que se trate de delitos pluriofensivos, en los que ¢l peligro
hacia un bien juridico tan peculiar como es el patrimonio haya sido sufi-
cientemente refrendada con, al menos, la lesidn efectiva a otro bien juridico.
Si bien estamos ante un delito muy peculiar, con componentes socioecond-
micos y el requisito expreso de una lesién patrimonial, creo en relacién a este
supuesto que apreciar un delito de peligro patrimonial puede suponer un gran
retroceso en orden al fundamento material de la intervenci6n del Derecho
penal, pues justamente lo que debe caracterizar a los delitos patrimoniales en
el marco de un derecho penal garantista es, o al menos deberia ser, la excep-
cionalidad de su punicién. Por ese motivo deberfa constatarse la lesion patri-
monial tal como exige, a mi entender muy correctamente, el vigente articulo.295
del Codigo Penal.

No resulta posible en este trabajo analizar muchos aspectos conflictivos o
polémicos que surgen de la interpretacién del delito de administracién social
fraudulenta. Por ello, es mi intencién limitarme a valorar una reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo, que contempla la aplicacién de la cl4sica figura
de apropiacién indebida a algunos supuestos —pocos, pero importantisimos
por su trascendencia econdémica y social— de administracién fraudulenta. Ana-
lizando esta sentencia nos preguntamos si con esta linea jurisprudencial no se
estard llegando, por via interpretativa, a una solucién tnica,para todos los
supuestos de administracion fraudulenta, en una clara aproximacién al mode-
lo alemdn de infidelidad.

8 Cfr. Ruiz RODRIGUEZ, L.: Proteccidén penal del mercado de valores, Valencia, 1997, pp. 70 ss.

? Cfr. FARALDO CABANA, P.: Los delitos societarios, op. cit., pp. 560 ss.

10 Cfr. MARTINEZ BUIAN-PEREZ, C.: El delito societario, op. cit., p. 345.

" Cfr. NIETO MARTIN, A.: El delito de administracion fraudulenta, Barcelona, 1996, p. 245,
¥ los autores allf citados.
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MurRoz CoNDE, que antes de la reforma habia mantenido la necesidad de crear
la figura de administracion social fraudulenta, sostuvo también que la regu-
lacién concreta que se proyectaba no cubrfa realmente muchas lagunas de
punibilidad 2, ; Se trataba de auténticas lagunas en los tipos penales entonces
vigentes? ;Eran realmente incompletos los tipos proyectados? Creo muy acer-
tado el planteamiento que en su dia realizé6 MARTINEZ BUJAN, al sostener que
la necesidad de crear el nuevo tipo penal de administracion socia) fraudulen-
ta pudo venir dada por la (mala) préctica de los tribunales, que durante muchos
afios no han castigado numerosos supuestos de administracién social fraudu-
lenta !*. Esta tendencia jurisprudencial ha sido considerada sospechosa, inclu-
sive, de estar fundamentada en causas extra-dogmaticas 4.

En este sentido, la jurisprudencia ha mantenido reiteradamente que las con-
ductas de administracién fraudulenta no son subsumibles en el delito de apro-
piacion indebida, pues no suponen estrictamente la apropiacion de dinero por un
titulo que obligue a entregar o devolver, basindose en que existe un perjuicio al
patrimonio en general y no una afeccién a cosas determinadas '®. Sin embargo,
una vez creado el delito societario de administracién fraudulenta con el Cédi-
go Penal de 1995, 1a jurisprudencia parece haber dado un importante giro inter-
pretativo, haciendo resurgir los textos legales que antes no se aplicaban.

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1998, en el
llamado caso Argentia Trust, analiza los hechos consistentes en una «orden
de transferencia, no justificada por contraprestacién alguna en beneficio de
Banesto, en favor de una entidad que, por sus peculiares caracteristicas, permite
asegurar fue meramente vehiculo para orientar el dinero en direccién desconocida».
La expectacién provocada por esta sentencia radica —al margen de su enorme
repercusion periodistica por la identidad de los acusados— en que se trata de
uno de los primeros fallos que podrian permitir la aplicacién del nuevo
articulo 295 del Cédigo Penal. Sin embargo, la sentencia analiza una proble-
madtica mds amplia, que excede y a la vez excluye el andlisis en profundidad del
mencionado articulo.

El fallo analiza la posible aplicacién de dos figuras penales: la administra-
cidn social fraudulenta del articulo 295 del Cédigo Penal y lo que podria con-
siderarse una modalidad especifica de apropiacion indebida, consistente en la
distraccién de dinero, resultante del articulo 252 del Cédigo Penal, que en el
caso concretamente analizado conduciria a la férmula agravada del articulo 250.6
del Codigo Penal. Esta modalidad de administracion fraudulenta consistiria,
seglin esta sentencia, en distraer dinero que se administra «en perjuicio de la
persona fisica o juridica titular del patrimonio administrado». Este tipo penal serfa
aplicable exclusivamente cuando se tratara de dinero pues éste, por su cariacter
fungible, no es susceptible de apropiacién sino de «distraccién». Se entiende que

12 Cfr. MURoz CONDE, F.: «La ideologia de los delitos contra el orden socioecondmico en
el Proyecto de Ley Orgéinica de Cédigo Penal», en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 16,
p. 117.

3 Cfr. MARTINEZ BUIAN-PEREZ, C.: El delito societario, op. cit., p. 313.

4 Cfr. MuRoz CONDE, F.: La ideclogia, op. cit., p. 116,

15 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2.2, 29 de enero de 1991.
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cuando el dinero se entrega se pierde su propiedad, que la adquiere el nuevo
poseedor. Por ello, el articulo 252 del Cédigo Penal habla de «distraccién» de
dinero 6. La conducta fraudulenta no afectaria a la propiedad, sino al patrimo-
nio, siendo este dltimo el bien juridico tutelado.

Al analizar actos de administracién fraudulenta llevados a cabo por la per-
sona que actiia como administrador de una sociedad anénima, el Alto Tribunal
entiende que seria aplicable el delito de administracién social fraudulenta del
articulo 295 del Cédigo Penal, pero también la figura que resulta del actual articu-
lo 252 del Cédigo Penal referido a la apropiacién indebida. Segin esta linea
jurisprudencial, en el articulo 252 del Cédigo Penal vigente (y en el art. 535
del Cédigo Penal derogado) se yuxtaponen dos tipos distintos de apropiacién inde-
bida, «el clasico de apropiacién indebida de cosas muebles ajenas que comete
el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con 4nimo de lucro, y ¢l
de gestion desleal que comete el administrador cuando perjudica patrimonial-
mente a su principal, distrayendo el dinero cuya disposicion tiene a su alcance».

Lo que conviene destacar de esta sentencia es el llamativo y tal vez extem-
pordneo cambio en la direccién jurisprudencial, al admitir la aplicacién del
delito de apropiacién indebida del articulo 252 del Cédigo Penal al supuesto de
administracién fraudulenta. El delito pasaria a llamarse gestion desleal, impro-
pia apropiacion indebida o incluso apropiacién indebida de dinero!”. De ser
aceptada esta tesis, con la conjugacion de lo articulos en andlisis (252 y 295 del
Codigo Penal) se cubriria un espectro muy amplio, y préximo al modelo ale-
mén de la infidelidad, llegdndose a una criminalizacién completa de los actos
de administracién fraudulenta, dado que este articulo 252 del Cédigo Penal
seria aplicable a actos de administracién llevados a cabo dentro y fuera del
dmbito societario. Incluso se ha ido perfilando una descripcién de estos nue-
vos delitos en la muy cuestionable categoria de los delitos consistentes en la infrac-
cién de un deber 8.

Muchas son las dudas que plantea esta linea interpretativa. Sus propios
defensores consignan que esta solucién, que ya se habria aplicado antes de la
entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, supone una «extensién dogmadtica
del tipo de a apropiacién indebida para resolver defectos del legisiador que
conducian a insatisfactorias consecuencias politico criminales» !°. La amplia-

15 Cfr. DE LA MATA BARRANCO, N.: Titela penal de la prapiedad v delitos de apropiacion, Bar-
celona, 1994, pp. 208 ss.

17 Esta es la denominacién que valora negativamente CHOCLAN MONTALvO, J. A.: «Acerca de
la mal ilamada apropiacidn indebida de dinero», en Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 335, 26
de marzo de 1998.

18 All parecen conducirnos las apreciaciones de CHOCLAN MONTALvO, cuando afirma que «la
esencia del delito de administracién desleal, tanto el tipificado en el articulo 252 del Cédigo
como el que recoge expresamente el articulo 295, reside en la produccion dolosa de un perjui-
cio de modo contrario a deber y no en el beneficio obtenido por el autor». Cfr. «Acerca de la mal
llamada apropiaci6n indebida de dinero», op. ¢it., p. 3. En relacion a los delitos consistentes
en la infraccién de un deber y su incidencia en los delitos societarios, puede verse FERRE OLIVE,
L.: «Sujetos responsables en los delitos societarios», en Revista Penal, n.° 1, p. 27.

19 Cfr. CHOCLAN MONTALVO, ). A.: Acerca de la mal llamada apropiacion indebida de dine-
ro, op. cit., p. 2,
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cién, por via interpretativa, del delito de apropiacién indebida a todo supues-
to de distraccién del dinero administrado puede ser una solucién correcta desde
la perspectiva politico criminal, aunque debe tenerse en cuenta que dicha
ampliacién podria llegar a afectar directamente el principio de legalidad penal
y la prohibicién de la analogfa.

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1998 también sos-
tiene que esta solucién resolveria un importantisimo problema probatorio,
pues seria de aplicacién «aunque no se pruebe que ¢l dinero ha quedado incor-
porado al patrimonio del administrador, dnicamente con el perjuicio que sufre
el patrimonio del administrado, como consecuencia de la gestién desleal de
aquél, esto es, como consecuencia de una gestién en que ¢l mismo ha viola-
do los deberes de fidelidad inherentes a su status». Sin embargo, nos llama
poderosamente la atencién que justamente se ha afirmado por la doctrina que
en muchos supuestos el delito de apropiacién indebida no seria aplicable, por
las dificultades probatorias que se constatan en relacion a la apropiacién defi-
nitiva y directa de los fondos sociales ?°. ; Podemos justificar esta nueva linea
interpretativa, cuando persigue directamente eludir la carga de la prueba?

Considera, por tltimo, esta sentencia que serd inevitable que actos de admi-
nistracién fraudulenta sean subsumibles al mismo tiempo en el articulo 252 y
en el articulo 295 del Cédigo Penal, «porque los tipos en ellos descritos estdn
en una relacién semejante a la de los circulos secantes, de suerte que ambos articu-
los parcialmente se solapan». Aunque podria haber optado por el concurso
ideal de delitos, el Tribunal Supremo lo ha hecho por el concurso aparente de
normas penales (alternatividad) haciendo prevalecer el precepto que impone la
pena mdés grave —en este caso articulo 252 en relacién al articulo 250.6.° del
Cédigo Penal—. Para ello ha considerado aplicable la regla 4.2 del articulo §
del Cédigo Penal, pues se ha considerado que el delito societario de adminis-
tracién fraudulenta del articulo 295 del Cédigo Penal no es un delito especial
en relacién a la férmula de apropiacion indebida del articulo 252. En este sen-
tido, como ya sefialara VALLE MURNIZ, no existe una relacién légica de inclusién
o subordinacién entre ambos preceptos: no todos los supuestos de adminis-
tracién desleal tienen cabida en el delito de apropiacién indebida?!.

Si fuera aceptada la linea jurisprudencial ahora propuesta, no podriamos dejar
de preguntarnos por qué esta solucién llega tan tarde, cuando para resolver
las impunidades que se han venido apreciando en el 4mbito de la administra-
cién fraudulenta se ha tenido que recurrir, ni mds ni menos, que a una impor-
tante reforma legislativa. Incluso puede ratificar la idea sostenida por la doc-
trina, que no achacaba ese dmbito de impunidad a la inoperancia de los
preceptos penales entonces vigentes, sino a inconfesables finalidades extra-
dogmiticas que obstaculizaron importantes decisiones judiciales.

2 Cfr. MarTiNEZ BUIAN-PEREZ, C.: El delito societario, op. cit., p. 314; TERRADILLOS BASO-
CO, ).: Delitos societarios, Madrid, 1987, p. 45.

U Cfr. VALLE MUR1zZ, en AAVYV: Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pam-
plona, 1996, p. 692.
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RIA FICTICIA.

I. INTRODUCCION

Al tratar de los delitos a que me voy a referir, principalmente el delito de
imposicién de acuerdos abusivos para los demads socios en prevalimiento de
una situacién mayoritaria, previsto hoy en el articulo 291 del Cédigo Penal,
y también, aunque en menor medida, por ofrecer contornos mis claros, el
siguiente precepto, el articulo 292, que incrimina las conductas relativas a
los acuerdos lesivos para la sociedad o para los socios, adoptado por una
mayoria ficticia, se hace necesario, establecer su encuadramiento sistemdti-
co como delitos societarios, dentro del capitulo XIII, del propio Titulo XIII de
nuestro Cédigo Penal, que lleva por epigrafe «Delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioeconOmico».

Como han dicho MARTINEZ-PEREDA y RODRIGUEZ MOURULLO, la nueva rea-
lidad socioldgica de las grandes sociedades hace fracasar los mecanismos de
control previstos por el Derecho privado y que parecen provenir de una época
calificada de paleocapitalista. Las asambleas de accionistas pueden controlar
a las pequefias sociedades, pero la realidad es que las grandes funcionan oli-
gdrquicamente y la mayoria de los votos necesaria para la aprobacién de una
decisién refleja, en realidad, los intereses de una minorfia de socios, cuya par-
ticipacién social es mds exigua cuanto més elevado es el nimero de accionis-
tas. Se sustituye asi la base democritica por el abstencionismo de los accionistas,
el desplazamiento del poder econémico de la sociedad al denominado por
GARRIGUES «capitalismo de grupo», viniendo a representar este ente colectivo
una especie de microcosmos de la historia econémica y politica.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, las tradicionales figuras delic-
tivas de estafa, apropiacién indebida, falsedades documentales, no siempre
resultaban aplicables a las peculiaridades del mundo societario y habian que-
dado obsoletas ¢ ineficaces para perseguir los graves perjuicios originados por
los administradores de las sociedades capitalistas. Sin embargo, importantes y
noticiosos procesos que afectan a grandes intereses econdmicos estdn siendo
aun enjuiciados por conductas tachadas como tradicionales por la doctrina

[135]
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cientifica, y la respuesta penal se ha revelado adecuada para la gravedad de
tales comportamientos,

Por otro lado, la entrada de Espaiia en la Unién Europea, determiné la
incorporacién a nuestro derecho interno de una serie de directivas que fortalecieron,
en unos casos, las garantias civiles frente a los abusos de dominio, aparentemente
obtenidos de forma licita, o en otros casos, ilegitimamente logrados, entrando,
por primera vez, la 6rbita punitiva para reprimir una serie de conductas que, a
lo méaximo, hasta ahora podian ser reparadas por la jurisdiccion civil. Nos refe-
rimos naturalmente a los delitos societarios que, como ha dicho el profesor
MARTINEZ-BUJAN cubren una de las lagunas mds llamativas existentes hasta
la fecha en nuestro Derecho penal.

En general, tal creacién ha sido plenamente justificada por la doctrina cien-
tifica, por concurrir en esta materia tanto una necesidad dogmadtica como una
necesidad politico-criminal, apreciada, entre otros, por STAMPA y por Bacl-
GALUPO, pues la incorporacién de estos delitos societarios al Codigo Penal
suponfa adherirse a una linea, doctrinal y jurisprudencial, cada vez mis asen-
tada, mientras otros autores, como GOMEZ BENITEZ, juzgaron oportuno que
quedasen extramuros del texto penal comin.

Ahora bien, no todo comportamiento antijuridico debe ser sometido a la
sanci6én penal, pues el principio de intervencién minima que ya resaltaba la
Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 3/1989 de reforma del Cédigo
Penal, diciendo que «el aparato punitivo reserva su actuacion para aquellos
comportamientos o conflictos cuya importancia o trascendencia no puede ser
tratada adecuadamente mds que con el recurso de la pena; tan grave decisién
se funda a su vez en la importancia de los bienes juridicos en juego y en la
entidad objetiva o subjetiva de las conductas que los ofenden», y que hoy, tal
principio de intervencién minima es llevado también a la Exposicién de Moti-
vos del nuevo Cédigo Penal de 1995; pues bien, tal principio, como decimos,
no puede tolerar la entrada del Derecho penal en todos los dmbitos de la acti-
vidad mercantil. Al respecto, se ha distinguido por SCHLNEMENN entre crimi-
nalidad en la empresa y criminalidad de la empresa. Unicamente en la prime-
ra podemos encuadrar este tipo de delitos, que, por lo demds, y con esto
adelantamos una conclusion, el primero de los tipos que vamos a estudiar tiene
una justificacién penal muy mermada, por lo que ha recibido una critica gene-
ral por parte de la comunidad cientifica.

Conviene adelantar ya desde este momento que, apartindose de sus pre-
cedentes legislativos, en cuanto a las condiciones de perseguibilidad, el C6di-
go actual recoge en su articulo 296 que los hechos descritos en el capitulo de
los delitos societarios s6lo serdn perseguibles mediante denuncia de la perso-
na agraviada o de su representante legal, matizando que cuando aquélla sea
menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podrd denunciar el
Ministerio fiscal. Sin embargo, hay un caso de delito estrictamente piblico,
no siendo necesaria la denuncia cuando la comisién del delito afecte a los inte-
reses generales o una pluralidad de personas, de donde habra de interpretar-
se, para no encontrarnos en un caso de pleonasmo, pues los intereses de muchos
suelen ser generales, a la afectacién a intereses piiblicos, entendido sea en sen-
tido amplio, en donde la querella del Fiscal estaria plenamente justificada. Y



EL ABUSO DE POSICION DE DOMINIO: IMPOSICION DE ACUERDOS ABUSIVOS Y LESIVOSs 137

en contra de lo mantenido por algunos autores, sobre la naturaleza privada de
estos delitos, entendemos que, en todos cllos, superadas las condiciones de
perseguibilidad ejercitard la accién penal, conjunta o aisladamente, si hay base
para ello, el Ministerio fiscal.

Los delitos que trataremos a continuacién, y pricticamente todos ellos,
excepto el articulo 295, se encuentran, por su penalidad, sometidos al cono-
cimiento, en primera instancia, de los Juzgados de lo Penal, y en apelacidn,
ante la correspondiente Audiencia Provincial, ya que el Juez —en los articulos 291
y 292— puede optar por una pena privativa de libertad, de seis meses a tres
afios de prisidn, o por una pena de multa del tanto al triplo del beneficio obte-
nido. Critica el tristemente desaparecido profesor VALLE MURNIZ que en la
imposicién de la pena el legislador, separdndose del criterio seguido en el Pro-
yecto de 1994, se incline por ¢l sistema proporcional en lugar del sistema es-
candinavo, de «dias-multa», cuando este ultimo hubiera resultado mds con-
gruente, dado que el tipo penal no exige, como luego veremos, para su
consumacién beneficio alguno, y ni siquiera perjuicio efectivo para los demds
socios. Afiadiendo que puede producir serias distorsiones en la labor de deter-
minacién judicial de la pena, ya que de no haberse podido constatar benefi-
cio efectivo, el juez estaria compelido a aplicar la pena privativa de libertad,
mientras que en casos mas graves, en los que se pruebe el beneficio econémi-
co, el juez podria aplicar la pena de multa, como con acierto expone GRANA-
DOS PEREZ.

II. IMPOSICION DE ACUERDOS ABUSIVOS EN PERJUICIO
DE LOS DEMAS SOCIOS

Con relacién ya més concreta al andlisis del articulo 291 del Cédigo Penal,
dispone este precepto que «los que, prevaliéndose de su situacion mayoritaria
en la Junta de accionistas o el érgano de administracion de cualquier socie-
dad constituida o en formacion, impusieren acuerdos abusivos, con dnimo de
lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demds socios, y sin que reporten bene-
ficios a la misma, serdn castigados con la pena de prision de seis meses a tres
afios o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido».

La conducta tipica, por consiguiente, consiste en la imposicion de acuerdos
abusivos, prevaliéndose de una situacion mayoritaria licitamente obtenida, a dife-
rencia de la conducta incriminada en e} articulo siguiente, en la cual el acuer-
do lesivo para la sociedad o para los socios es adoptado por una mayoria fic-
ticia, que es obtenida por medios espurios.

La legislacién de sociedades andnimas declara impugnables por la via judi-
cial privada «los acuerdos de las Juntas que sean contrarios a la ley, se opon-
gan a los estatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas o terceros,
los intereses de la sociedad» (art. 115.1). Es por ello que, entre otros autores como
FARALDO, VALLE MURIZ critica la incriminacién de esta conducta, del citado
articulo 291 del Cédigo Penal, y recuerda, como escribe GRANADOS PEREZ,
que los acuerdos abusivos criminalizados se obtienen en virtud de una repre-
sentacién licitamente obtenida, sin que estemos ante un supuesto de manipu-



138 LA RESPONSABILIDAD DE L.OS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

lacién fraudulenta de las cuotas de representacién en los 6rganos sociales,
pues no se trata de mayorias ficticiamente obtenidas. El acuerdo abusivo se
impone sencillamente por la mayoria en detrimento de la minoria, por lo que
no se considera necesaria la intervencién del Derecho penal, estimando sufi-
cientes otros instrumentos normativos, sin olvidar que los comportamientos
que pudieran dafiar los derechos bdsicos de los socios se hallan expresamente
criminalizados en el articulo 293 y que las conductas desleales mas grave-
mente nocivas para sus intereses patrimoniales estdn previstas en el articulo 295.
En este mismo sentido, TERRADILLOS, quien sugirié que se separaran los com-
portamientos delictivos previstos en los articulos 291 y 292, imposicién de
acuerdos abusivos y acuerdos lesivos, llamando la atencién sobre la necesi-
dad de deslindar nitidamente estos dos comportamientos, propugnando la cri-
minalizacién del segundo y poniendo en tela de juicio la tipificacién del primero,
en cuanto, como dice DEL RosaL BLASCO, no es més que un mero refuerzo de
la interdiccién general del abuso del derecho contenida en el articulo 7 del
Codigo Civil.

Por lo demis, como dice MARTINEZ-BUJAN, la situaci6n mayoritaria puede
consistir tanto en una mayoria de capital (en las sociedades capitalistas: socie-
dad anénima, de responsabilidad limitada y sociedad comanditaria por accio-
nes), como en una mayoria de personas (sociedades personalistas: sociedad
colectiva y comanditaria simple). Teniendo en cuenta que, aunque el texto
diga expresamente «en la Junta de accionistas o [en] el 6rgano de administra-
cidn de cualquier sociedad», debamos restringir la aplicacién de este tipo penal
a los casos de abuso mayoritario en el seno de las sociedades mercantiles, pues
tal «Junta de accionistas» no debe ser entendida en sentido técnico mercantil,
sino en un sentido especificamente técnico-penal, que permitird abarcar todos
los diversos tipos de sociedades, aun cuando en ellas, como se ha dicho, no
exista accionista alguno. El propio Cédigo Penal nos da una interpretacién
auténtica, al decir en el articulo 297 que «a los efectos de este Capitulo se
entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad finan-
ciera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de ané-
loga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo per-
manente en el mercado». La expresién «de modo permanente en el mercado»,
dard mucho que hablar, y en todo caso, serd una restriccion intolerable de com-
portamientos delictivos en sociedades de objetivo cuasi-instantdneo.

El verbo «imponer», en el sentido definido por TERRADILLOS es tanto como
«lograr el consenso de una voluntad anteriormente contraria que se doblega
mediante el prevalimiento». Para DEL ROSAL BLASCO la imposicién del acuer-
do implica que se obliga o fuerza a aceptar y a pasar por €l y por sus consecuencias
a los socios disidentes, mediante la utilizacién de los mecanismos legales que,
de por si, se ponen al servicio de los socios mayoritarios y que les confieren esa
situacién de superioridad o prevalencia frente a los socios minoritarios.

Veamos algunos ejemplos. Una sociedad anénima decide en Junta General
comprar las acciones de otra sociedad en la que participan los socios mayori-
tarios de la primera, a un precio muy superior al de mercado, impugnando tal
acuerdo los socios minoritarios. O como variante del ejemplo anterior, la
ampliacién de capital con los mismos fines (adquisicién de nueva sociedad
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deficitaria). O bien una sociedad que, tras la compra de 1a mayoria del capital
de sus competitivas, tome el acuerdo mayoritario de cesién o supresién de las
marcas comerciales o los modelos industriales o de utilidad, lo que supone la
pérdida de mercado y la clientela, con utilizacién de posicién de dominio o
de monopolio. En fin, los ejemplos pueden ser innumerables, y sobre todo, en
muchos casos, estardn suficientemente maquillados, mediante lo que se ha lla-
mado la ingenieria societaria y financiera, lo que producird, primero, importantes
problemas probatorios y, luego, un dificil encaje juridico-penal, ya que, como
a continuacién veremos, serd en la prictica muy dificil integrar el elemento
normativo del «acuerdo abusivo» en la jurisdiccién civil o en la jurisdiccién penal.

Es muy posible, ademds, que, en la prictica, ofrecerd muy sugestivas posi-
bilidades en este tipo de delitos la teoria del error, que serd generalmente de tipo
y no de prohibicidn, dados los términos en que estd redactado, pues muestra el
aspecto valorativo de las condiciones sociales negativas de tal conducta, y al
ser el acuerdo mayoritario, formalmente licito, y no obtenido por mayoria fic-
ticia, el error vencible daré lugar a la absolucién, por no estar previstas f6r-
mulas imprudentes.

Los elementos nucleares de este delito, a nuestro juicio, son los siguientes:
a) que exista un acuerdo tomado en la junta de accionistas o [en] el érgano
de administracién de cualquier sociedad; ) que tal acuerdo sea abusivo; ¢)
que sea de contenido econémico; d) que se adopte con prevalimiento de una
situacién mayoritaria; y ¢) que no se reporten beneficios a la sociedad. Estu-
diemos cada uno de estos elementos.

a) Que exista un acuerdo tomado en la junta de accionistas o (en}) el érga-
no de administracién de cualquier sociedad.

No es necesario més que exista un acuerdo, ya que, aunque ¢l legislador
utiliza el plural «acuerdos abusivos», hay que entender, como dice MARTINEZ-
BUIJAN, que para la integracién del tipo bastar4 con un tinico acuerdo y que si
se imponen varios acuerdos (con una unidad juridica de accién) existird un
solo delito, sin que venga en aplicacién la figura del delito continuado defi-
nida en el articulo 74.

Ha de ser tomado tal acuerdo en junta de accionistas o en el érgano de
administracién de cualquier sociedad, lo que, significa, primeramente, que la
sociedad debe ser tomada en el sentido amplio dispuesto en el articulo 297,
como antes expusimos, y en segundo lugar, que, al hablar de 6rgano de admi-
nistracién, no esta excluido como participe el que no sea «socio», al poder
tomar parte del mismo, lo que nos lleva a analizar el sujeto activo de este deli-
to, oscurecida su configuracién juridica por la mencién legal «los demis
SOCiOs».

Se trata, como dice GRANADOS PEREZ, de un delito especial, en cuanto que
para la autoria del tipo se requiere la concurrencia de una determinada cuali-
dad, cual es la de ser socio mayoritario en la Junta de accionistas o0 miembro del
érgano de administracién, en el que igualmente detente una posicién mayori-
taria. Y dentro de la categorfa de los delitos especiales, hay que considerarlo «espe-
cial propio» en cuanto no tiene correspondencia con un delito comiin, como
indica GIMBERNAT.



140 LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

Tenemos que indicar, en primer lugar, que el texto legal recurre, de nuevo,
incorrectamente al plural «los que», lo que podria inducir a pensar que estamos
en presencia de un delito pluripersonal, requiriéndose varios sujetos activos, que,
en absoluto, puede sostenerse, ya que es posible que una sola persona cometa
este delito, con tal de que se prevalga de su situacién mayoritaria, en las con-
diciones legales. Habrd que interpretar, dice MARTINEZ-BUJAN, que, como
todos los delitos del capitulo comienzan con [a mencién del sujeto en plural, el
legislador se vio invadido por una especie de «contagio morfolégico».

En principio, hay que convenir que dificilmente ser4 posible la partici-
pacién del estraneus en el delito, que es tanto, como conseguir la mayoria
absoluta, de un no socio o participe social. Sin embargo, tal conducta podria cons-
tituir la autorfa asimilada en la induccién o en la cooperacién necesaria, con las
ventajas, en su caso, del articulo 65.1 del Cédigo Penal.

b) Que tal acuerdo sea abusivo.

Como dice GRANADOS PEREZ, 1a concrecion de abusivo de un acuerde ven-
dré orientada por dos notas afirmativas y un elemento negativo. Se requiere
que s€ tome con dnimo de lucro, propio o ajeno, es decir, que el acuerdo bene-
ficie, a priori, a quienes detentando una posicién mayoritaria, deciden tomar-
lo, o en beneficio de otras personas distintas, y que del acuerdo puedan resul-
tar —o resulten efectivamente— perjudicados en sus intereses patrimoniales
los socios minoritarios. Y como elemento negativo, que, en ningin caso, repor-
te beneficio a la sociedad, pues si el acuerdo beneficia, en mayor o en menor
medida, a los intereses societarios, escaparia de la érbita del precepto y resul-
taria atipico.

La cuestién nuclear para la concurrencia de este delito es el cardcter abu-
sivo de tal acuerdo, lo que significa un verdadero elemento normativo del tipo,
y lo dificil serd trazar la frontera entre el ilicito civil y el ilicito penal, encua-
drable en este delito. La vnica nocion delimitadora serd la gravedad del abuso,
el grosero prevalimiento de la situacién mayoritaria, la naturaleza del acuerdo,
los intereses econémicos en juego, como luego veremos, y el perjuicio poten-
cialmente causado («en perjuicio de», dice ¢l precepto) los demas socios y no
en perjuicio de la sociedad, la cual no se protege, incomprensiblemente, en la
letra del precepto. No se comprende que para la impugnacién civil de acuerdos,
conforme a la Ley de Sociedades An6nimas, se garanticen y tutelen los intereses
de la sociedad (art. 115) y no se tengan en cuenta a los efectos penales. ;Po-
driamos entender que lo que no beneficia a la sociedad, la perjudica?, ;o exis-
ten acuerdos neutros o inocuos? Para VALLE MuRiz, tal redaccién le parece
desafortunada, ya que la propia sociedad también deberia figurar como suje-
to pasivo. Por lo demds, volvemos otra vez al plural, «los demds socios», cuan-
do perfectamente es posible que los intereses de un solo socio sean perjudi-
cados por el delito.

c) Que sea de contenido econdmico.

No es pacifica la doctrina sobre la concurrencia de este elemento o requi-
sito del delito. Asi, MARTINEZ-BUJAN entiende que el perjuicio no tiene que
ser de indole econémica, y pone como ejemplo la imposibilidad de ejecutar
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determinados derechos a consecuencia de un acuerdo de reduccién del capital.
Nosotros no compartimos tal tesis, pues tales derechos tendrin, a buen segu-
ro, traduccién econdmica, y estamos mas conformes con DEL ROSAL BLASCO,
que mantiene que, dada la ribrica del Titulo X111, en donde se encuadran tales
delitos, han de tener contenido econémico y que existe expresa mencidn al
perjuicio econémico en otros apartados del mismo capitulo.

d) Que se adopte con prevalimiento de una situacién mayoritaria.

Creemos que valdra con cualquier mayoria, con tal que sea la legalmente
necesaria para tomar el acuerdo, sin que el precepto exija, ni una interpretacién
teleolégica del mismo lo precise, que se trate de una gran mayoria frente a una
minima, esto es, que puede cometerse el delito aun cuando las partes enfren-
tadas en la Junta u 6rgano de administracién cuenten con parecidas porciones
de «poder». Ahora bien, como dice MARTINEZ-BUJAN, conviene tener en cuen-
ta que no es suficiente con la simple utilizacion de la aludida situacién mayori-
taria. Ei sujeto activo ha de prevalerse de Ia misma. Por consiguiente, hay que
dotar ademads a este verbo del significado gramatical que docirina y jurispru-
dencia vienen otorgédndole cuando se incorpora como elemento tipico de las
conductas delictivas o de las circunstancias agravantes genéricas de prevalimiento,
cuyo fundamento reside en la especial facilidad de comisién (MIR PuiG). De con-
formidad con elio, dicho prevalimiento comporta, ante todo, objetivamente,
un abuso de poder propio del socio mayoritario y, ademds, subjetivamente,
entraiia la finalidad de éste de utilizar las ventajas de su posicidn para ejecu-
tar el delito.

¢) Que no se reporten beneficios a la sociedad.

Sobre este apartado, ya hemos expuesto nuestro criterio y exponemos a
continuacién el funcionamiento de esta circunstancia dentro de la culpabili-
dad.

Con relacién a la misma, este delito requiere que el sujeto activo actiie con
dolo, tanto directo como eventual (en contra DEL RosAL BLASCO), ¥ como ele-
mento subjetivo del injusto, el 4nimo de lucro, propio o ajeno.

Nosotros entendemos que el dolo del agente tiene que abarcar que se toma
un acuerdo, que se impondrad por mayoritario, y que reportard un beneficio
personal, con dnimo de lucro, propio o ajeno, en perjuicio de los demds socios;
ahora bien, la circunstancia que no reporte beneficio a la sociedad no tiene
por qué ser abarcada por el dolo del autor, pero es absolutamente necesaria
que se dé su concurrencia porque si existen beneficios, el comportamiento se
convierte en atipico, de ahi que consideramos estamos en presencia de una
condicién objetiva de punibilidad.

No cabe, naturalmente, por impedirlo el articulo 12 del Cédigo Penal, la comi-
sidon imprudente,

Por dltimo, en cuanto a la consumacién, se ha discutido en la doctrina si el
delito se consuma cuando «se impone» el acuerdo o cuando se origina el per-
juicio para los demds socios. Desde luego, la expresidn «en perjuicio de los
demds socios», no denota que el legislador exija un resultado material, a modo
de producci6n efectiva de ningiin perjuicio. Se trata simplemente de un resul-
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tado de peligro, pudiendo ser configurado como de peligro concreto (FARAL-
DG), o hipotético (TERRADILLOS).

La consecuencia final del delito, por via de responsabilidad civil, como
dice GRANADOS PEREZ, es la restauracién del orden juridico perturbado, median-
te la nulidad del acuerdo, y el consiguiente pronunciamiento sobre la repara-
cién del perjuicio econémico causado, si éste ha llegado a producirse.

[II. ACUERDOS LESIVOS PARA LA SOCIEDAD O SUS SOCIOS
ADOPTADO POR UNA MAYORIA FICTICIA

Dispone el articulo 292 del Cédigo Penal que «la misma pena del articulo
anterior se impondrd a los que impusieren o se aprovecharen para si o para un
tercero, en perjuicio de la sociedad o de alguno de sus socios, de un acuerdo
lesivo adoptado por una mayoria ficticia, obtenida por abuso de firma en blan-
co, por atribucion indebida del derecho de vote a quienes legalmente carezcan
del mismo, por negacion ilicita del ejercicio de este derecho a quienes lo ten-
gan reconocido por la Ley, o por cualgquier otro medio o procedimiento seme-
Jante, y sin perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese
otro delito».

Como antes expusimos, se trata de una conducta mucho més reprochabie que
la anterior, en cuanto se obtiene la mayoria, que se impone o se aprovecha,
por medios ilicitos, mereciendo tal conducta por la generalidad de la doctrina
la criminalizacién de la misma,

Los requisitos que requiere este delito son los siguientes: a) existencia de
un acuerdo lesivo, o aprovechamiento del mismo; &) que el acuerdo esté adop-
tado por mayoria ficticia obtenida de las formas sefialadas por la ley; y ¢) per-
juicio de la sociedad o de alguno de los socios. Estudiemos separadamente
cada uno de estos requisitos.

a) Existencia de un acuerdo lesivo, o aprovechamiento del mismo.

El término de la imposicién de un acuerdo, que aqui no es abusivo, sino
lesivo, plantea los mismos probiemas que en el articulo anterior, y que ya han
sido estudiados, afiadiendo que la nocién gramatical «acuerdo lesivo» refuer-
za el sentido del contenido del precepto, apareciendo con un resultado ya defi-
nido, no simplemente abusivo, sino lesivo, esto es, perjudicial para los socios
o la sociedad, en los términos que después analizaremos. Pero lo verdaderamente
sorprendente de esta norma penal es la segunda parte, la alocucién «o se apro-
vecharen para si 0 para un tercero», novedad introducida a ultima hora, pues no
la contentia el Proyecto de 1994, lo que, en opinién de MARTINEZ-BUJAN, intro-
duce verdaderamente una ins6lita modalidad de conducta, pues gramatical-
mente significa «sacar provecho de algo o de alguien, generalmente con astu-
cia o abuso», figura préxima al encubrimiento o a la receptacion, por lo que no
parece correcto equiparar dos conductas tan desiguales en un mismo precep-
to, teniendo en cuenta que el Cédigo Penal cuenta ya en el articulo 298 con
una genérica receptacion de delitos. Por ello, para una adecuada interpreta-
ci6én del precepto tenemos que convenir con que «ese» que se aprovecha tiene
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que estar en estrecha relacién no sélo con la sociedad, sino con el acuerdo
lesivo que propicia tal aprovechamiento. No puede ser un ajeno por completo,
ya que, en ese caso, su conducta, si cabe, estaria tipificada en la receptacién gené-
rica de toda clase de delitos patrimoniales. Y en este mismo sentido, VALLE
MuRiz descarta que cualquier persona ajena a la sociedad puede cometer este
delito, pues sistemiticamente todo el capitulo estd dedicado a los delitos socie-
tarios.

b) Que el acuerdo esté adoptado por mayoria ficticia obtenida de las for-
mas sefialadas por la ley.

La ley contempla ad exemplum una serie de modalidades comisivas, sin
perjuicio de establecer, finalmente, una férmula amplia que puede abarcar
todos los casos posibles de mayoria ficticia, bajo 1a expresién «o por cual-
quier otro medio o procedimiento semejante». 1.os medios recogidos por el
legislador son los siguientes:

a’}y Por abuso de firma en blanco. La jurisprudencia se ha encargado de
delimitar tal concepto de forma suficiente al interpretar el subtipo agravado
del articulo 250, relativo a la estafa. MARTINEZ-PEREDA expone algunos casos,
como informaciones inexactas en fa cesién de firma, uso para finalidades dis-
tintas de las concedidas, etc.

b") Por atribucién indebida del derecho de voto a quien legalmente carez-
can del mismo. Bien porque se conceda ese derecho de voto a quien no lo tiene,
por no ser socio, o bien, siéndolo, tenga restringido o prohibido el mismo,
como en los casos de acciones sin voto, mora en el pago de dividendos pasivos,
o supuestos de usufructo o prenda de acciones (GRANADOS PEREZ).

¢’} Por negacidn ilicita del ejercicio de este derecho a quien lo tenga
reconocido por la Ley. Jugard en este caso la teorfa del error para exonerar de
responsabilidad criminal, por excluir el dolo, tratdndose de elementos nor-
mativos del tipo,

d”) O por cualquier otro medio o procedimiento similar.

¢) Perjuicio de Ia sociedad o de alguno de los socios.

A diferencia del tipo penal anterior, aqui se contemptla especificamente el
perjuicio de la sociedad. atendiendo las indicaciones del profesor TERRADI-
LLOS, debiendo tratarse, a nuestro juicio, de un perjuicio econdémico, como en
el caso precedente.

En lo referente a la culpabilidad, cabe tanto el doloe directo como el even-
tual, aunque sea forzado adrmnitir supuestos en que concurra el mismo, dado el
tipo finalista que contempla este delito, pero dogmdticamente no hay base para
ninguna restriccién, siendo un dolo de peligro, por lo que 1a modalidad del
dolo eventual quedaria excluida en los casos en que la accién tipica y la pues-
ta en peligro fuesen simultineas y el autor lo supiese (R. MONTARES, VALLE
Mufliz, MARTINEZ-BUJIAN, GRANADOS PEREZ).

La consumacién se produce como delito de peligro concreto que es, sin
necesidad de la causacién de un perjuicio econ6mico materializado, no exi-
giendo la efectiva lesi6n de los intereses patrimoniales de [a sociedad o de los
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socios, lo que no quiere decir que no pueda producirse efectivamente, lo que
tendrd efectos en la responsabilidad civil, colmandose la consumacién con la
adopcion del acuerdo lesivo. En opinidn de MARTINEZ-BUJAN, cabe la tenta-
tiva cuando el sujeto ha dado comienzo ya a las acciones encaminadas a formar
la mayoria ficticia.

Y, por fin, en cuanto al dltimo parrafo del precepto, que dice «sin perjuicio
de castigar el hecho como corresponde si constituyese otro delito», es obvio que
se trata de una norma concursal, que previene al intérprete que pueden come-
terse otros delitos, como las falsedades documentales, delitos contra la liber-
tad, incluso el delito de estata. Sin embargo, con el articulo 293 estaremos en
presencia de un concurso de normas en su modalidad de negacién ilicita del ejer-
cicio del derecho de voto, que se resolverd con arreglo al principio de con-
suncion, o de progresién delictiva, como le llama VaLLE MURIz, desde la pers-
pectiva de la criminalizacién de la obstruccién del ejercicio de los derechos
inherentes a la condicién de socio.

En lo tocante a responsabilidad civil, debemos repetir lo que dijimos antes,
pues el acuerdo deberd ser declarado nulo, para restablecer el orden juridico-
mercantil perturbado, y reparar, en su caso, fas consecuencias perjudiciales
patrimoniales, o incluso morales, que se hayan podido producir.
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I. IDEAS INTRODUCTORIAS

En el diltado proceso reflexivo de acomodacidn arménica de nuestro Dere-
cho Penal a los postulados de la CE de 1978, iniciado a principios de los afios
ochenta y culminado con la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, ocup6 un lugar destacado —por influencia de acentuadas corrientes del
Derecho Comparado— la atencién relativa al denominado «Derecho Penal
Econémico», sobre el cual numerosos e insignes penalistas han venido pro-
duciendo una abundante literatura desde opiniones dogmaticas y considera-
ciones politico-criminales muy diversas y no siempre coincidentes .

! Sobre la dificultad y perfiles imprecisos del llamado Derecho Penal Econémico, y la aco-
tacién de los conceptos: «orden econémico», delito «socioeconémico», etc., por todos, vid.
ARROYO ZAPATERO, L.: «Delitos socioeconémicos», Estudios sobre el CP de 1995, Parte Espe-
cial. Estudios de Derecho Judicial. CGPJ, Madrid, 1996, pp. 351 a 367; BAJo FERNANDEZ, M.,
PEREZ MANZANO, M., v SUAREZ GONZALEZ, C.: Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Deli-
tos patrimoniales y econdmicos, 2.2 ed., R. Areces, Madrid, 1993, pp. 562 ss.; MoLINA BLAZQUEZ,
C.: «Los delitos socioeconémicos en el Proyecto de CP de 1992», Act. Penal, 1994-1. pp. 249 ss.;
Muoz CoNnDEg, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 11.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp.
304-305, 422 a 425; QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al nueve CP. Aranzadi, Pampona, 1996,
pp. 1085 ss.

[145]
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Fruto incipiente de todo este movimiento, con miiltiples oscilaciones en
los sucesivos textos prelegislativos, puede considerarse la recepcién, como
categoria auténoma, en el Titulo XIII del libro del vigente Cédigo, del valor «orden
socioecondmico», bajo cuyo paraguas se acogen, entre otros, una seric de
injustos desarrotlados en su gran parte en el mundo econdmico-empresarial, cuyo
denominador comiin podria ser el de la proteccién, aun lo fuera en un plano
mediato, de intereses y bienes no tan s6lo marcadamente individualistas y
patrimoniales, sino mds bien de naturaleza colectiva, supraindividual, social-
econdémica e, incluso, de caracter piblico-estatal, ya ponderados en el con-
junto de las reglas reguladoras de la produccién, distribucién y consumo de
bienes y servicios en el mercado.

La justificacidén de tales nuevos planteamientos legales se hallaria en una
mayor concienciacién social sobre la dafiosidad material de una serie de con-
ductas, a reprimir con nuevas formulaciones tipicas (muchas hasta ahora iné-
ditas) que respondan a las necesidades sociales de control y vigilancia de las
distintas manifestaciones derivadas de las relaciones patrimoniales, obliga-
ciones econdmicas, etc., propias de la economia de mercado, que admite una
determinada capacidad intervencionista estatal (art. 38 ss. de la Constitucién).

En este contexto, sobresale la importancia, dentro de lo que pudiéramos
convenir en llamar «delincuencia socioecon6mica», de las conductas y practi-
cas delictivas que encuentran su 4mbito natural de desarrollo en el epicentro
de las sociedades mercantiles y otras unidades econdmicas; algunas de las cua-
les, consecuentemente, han merecido una regulacion legal agrupada y especi-
fica en el capitulo XIII de aquel Titulo, bajo ¢l epigrafe «De los delitos socie-
tarios» (arts. 290 a 297), como conjunto heterogéneo de infracciones punibles.

Este régimen, que desde luego responde a una particular pero legitima
opcidn politico-criminal %, ha sido acogida en cuanto a su necesidad abstracta,
que no tanto en cuanto a su contenido concreto, por lo general, de modo favo-
rable por la doctrina penal, presentindose como una de las capitales noveda-

2 Como sefialan, por ejemplo, FERNANDEZ DE LA GANDARA Y SANCHEZ ALVAREZ, la crimi-
nalizacién de estas conductas ne viene impuesta por imperativos constitucionales, pues la CE
no contempla de manera clara un modelo econdémico cerrado que imponga el castigo de las mis-
mas; llegando, el segundo, a afirmar que responde a un programa amplio de politica econémi-
ca («aumentar las expectativas del respeto a las reglas del juego de la actividad econdémica,
tanto dentro como fuera de la empresa»).

Por su parte, STAMPA BRAUN, sugiere que constituye una respuesta legislativa enérgica a la tre-
menda inquietud que ha producido en nuestra patria la proliferacién de grandes escindalos
financieros, originados por comportamientos perturbadores para el desarrollo econémico.

En nuestra modesta opinién, la opcién no merece critica o censura alguna por sf misma, dado
que lo trascendente es determinar si en cada una de las figuras delictivas en gque se descompo-
ne es escrupulosa en el respeto de principios penales esenciales, sobremanera los de Legalidad
e Intervencién minima. )

Cfr. FERNANDEZ DE LA GANDARA, Y SANCHEZ ALVAREZ, M.: «Los delitos societarios: refle-
xiones preliminares sobre la imposicion de acuerdos sociales abusivos (art. 291 CP)», Act.
Jea. Aranzadi, n.° 238, Diario de 21 de marzo de 1996; SANCHEZ ALVAREZ, M.*: Los delitos
societarios, Aranzadi, Madrid, 1996, p. 29; StamPa BrRaun, J. M.*: «Imposici6n de acuerdos abu-
sivos, adopcion de acuerdos lesivoss, en vol. colectivo, BCH (asesoria comercial), Madrid, 1996,
pp. 65-66. )
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des o innovaciones del Cédigo, en sintonia con otros ordenamientos comparados?,
poniendo fin a una aspiracién largamente reclamada por quienes venian insis-
tiendo en la insuficiencia de los tipos patrimoniales tradicionales (estafas, fal-
sedades, apropiaciones indebidas, etc.) para atajar los hechos ilicitos que vie-
nen detectdndose en el mundo societario empresarial en general .

Se ha llegado a indicar que la intervencién dei Derecho Penal en la disci-
plina del comportamiento que debieran mostrar las sociedades se presenta, sin
duda, como una de las decisiones politico-criminales de mayor envergadura
y calado acogidas por el nuevo Cédigo, bajo el presupuesto de tipificar com-
portamientos en vista a tutelar su normal y correcta actuacién, de acuerdo con
las reglas del mercado en una economia capitalista (el sistema econémico
necesita para su mantenimiento un correcto funcionamiento de las sociedades
mercantiles)®.

No obstante, no faltan autores (por ¢jemplo, RODRIGUEZ RAMOS) que han mati-
zado que con la regulacién se provoca un auténtico proceso de «invasién»
incontrolado de parte del Derecho Penal sobre otras ramas o sectores juridicos,
so pretexto de ofrecer una respuesta auténoma a la llamada doctrinalmente
«criminalidad en la empresa», esto €s, la criminalidad materializada por suje-
tos relacionados con la sociedad, con actividades contra ella misma y contra otros
sujetos relacionados con ella®.

Esta invocada facil «huida hacia el Derecho Penal», a corregir bajo los
pardmetros de una interpretacién rigida y estricta de los preceptos reguladores
de los delitos societarios, junto con las censuras por su deficiente articulacién
técnico-juridica —que para el objeto de estudio de este trabajo seran resefiadas
en s momento—, son las criticas que se vienen manteniendo, cada vez con
mayor profusién, por amplios sectores de la ciencia penal.

En otro orden de cosas, como ha sefialado MANZANARES SAMANIEGO, los pro-
blemas que ha brindado la responsabilidad penal de los administradores y altos
directivos de empresas y sociedades, han guardado relacién con la vigencia, aban-
dono o matizacidn, del aforismo societas delinguere non potest, de manera

* RiGHl, E.: Derecho Penal Econdmico Comparado, Edersa, Madrid, 1991, pp. 251 ss.; SiLva
SANCHEZ, J. M.*; «Los delitos societarios en el Derecho Comparado, el Derecho vigente y el
nuevo CP», en vol, colectivo, Studia Jea., n.° 13, Barcelona, 1997, pp. 57-60.

* Por todos, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: Cédigo Penal Doctrina y Jurisprudencia
—arts. 290 a 297—, t. 11, Trivium, Madrid, 1997, pp. 2999-3000; DEL RosaL BLasco, B.: Los
delitos societarios en el CP de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 15 ss. (sefiala que
lo que no aparecia definido hasta ahora era un campo de intervencién politico-penal especifico
para ¢l dmbito de las sociedades mercantiles); MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M.*: Los deli-
tos sacietarios en el nueve CP y su aplicacidn a empresas, Recoletos, Madrid, 1996, pp. 353 ss.;
TERRADILLOS BASOCO, J.: El Derecho Penal de las sociedades mercantiles a la luz de nuestra adhe-
sidn a la CEE, Akal, Madrid, 1987, pp. 17 ss.; 41 ss.; 57 ss.

También desde hace afios reclamaba una regulacién explicita la Fiscalfa General del Estado,
véase Memoria de 1994, pp. 611 ss.

3 Vid. las ideas al respecto del malogrado VALLE MuURIz, J. M.: «Comentarios a los articu-
los 293 y 294», en Comentarios al CP, dirigidos por G. QUINTERO, Aranzadi, Pamplona,
1996, pp. 1303 ss.

¢ Para el debate, cfr. LOPEZ GARRIDO, D.: «El nuevo Cédigo Penal. Visién general», en vol.
colectivo, BCH, pp. 28 a 32.
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que el campo de aquella responsabilidad, € incluso su nivel de exigencia efec-
tiva, han venido condicionados por el principio de la impunidad de la persona
juridica’.

Sin embargo, dicho enfoque varia cuando dicha responsabilidad se incar-
dina en los delitos societarios ®, en los cuales ¢l administrador pasa a asumir el
papel de protagonista principal y casi inico de los mismos, al situarse el gjer-
cicio de las facultades de gestién y direccidn que le corresponden en el punto
de mira de la represién punitiva, al entenderse que muchos de los fendmenos
de delincuencia que en el seno de las Sociedades se producen, son conse-
cuencia de su actuacion artera, desviada y abusiva, en quebranto del correcto
funcionamiento interno del ente societario, con reflejo indirecto en el orden
socioecondmico.

Se dice que si, cada vez més, las grandes compaiifas mercantiles constitu-
yen un coto cerrado, constrefiido per el patrocinio y dominio absoluto de gru-
pos minoritarios de poder, la personalizacién de las conductas reprobables que
en ellas se cometan, se debe centrar en aquellas personas fisicas que las diri-
gen, administran y gobiernan, y frente a las cuales los mecanismos de control
y responsabilidad juridico-privados pudieran haber resultado ineficaces.

Y aunque la posicién juridica de los administradores sociales —Consejo de
Administracion— ha sufrido en las ltimas reformas de las leyes societarias espa-
flolas un trascendente viraje, al establecerse un régimen de responsabilidad
civil y profesional mds severo y estricto, a la vez que mis amplio, frente a los
socios y terceros, ello no obsta para que el legislador penal haya elegido poli-
tico-criminalmente —ya veremos con qué grado de acierto— por superponer
mecanismos de contro] penal mas rigurosaos frente a aquéllos, con el fin de
cerrar cualquier resquicio de impunidad por sus actos en el 4mbito de la empre-
sa societaria.

Quizas en este punto, como ha evocado LOPEZ ViLAs?, el giro es dema-
siado brusco, al pasarse de una situacion de practica impunidad en el ejercicio
de sus cargos, a una situacién en que la responsabilidad es médxima y cualifi-
cada, hasta el punto —al decir de algunos— de convertirse en una profesién o
actividad de «alto riesgo», que no obtiene ni siquiera el reconocimiento legal
de una compensacidn econémica o retribucién, al partirse de la presuncion de
gratuidad del cargo, salvo previsidn estatutaria en contrario.

7 Condicionamientos que se han salvado dogméticamente mediante el instituto de 1a «actua-
cién por otro», disefiada legalmente. primero en el articulo 15 bis del derogado Cédigo y actual-
mente en el vigente articulo 31. Cfr. Balo FERNANDEZ, M.: «La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Derecho Europeo actual», CDJ, 1994-VII, CGPJ, Madrid, 1994, pp.
101 ss.; MANZANARES SAMANIEGO, }, L.: «L.os Administradores y altos directivos en el nuevo Cédi-
go Penal», Act. Penal, 1997, pp. 277 ss. .

# Entendidos sintéticamente, como hace SANCHEZ ALVAREZ —aop. cit., p. 46—, como el con-
junto heterogéneo de conductas que comportan entre s{ la circunstancia de haberse cometido
con ocasidn de la administracién o direccién de una empresa social y que consisten, en lo esen-
cial, en una violacién potencialmente grave de los deberes confiados legal o contractualmente
o en un abuso de los poderes que tienen en funcién de la posicién que ocupan en aquélla, en
perjuicio de la sociedad o de terceros.

* En el Prélogo del libro de EiraNOvVA ENCINAS, que quedard citado mas adelante.
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En este trabajo, despojado de toda pretensién dogmatica, se trata de refle-
xionar acerca de determinados aspectos referidos a dos de las conductas incar-
dinadas en el campo de actuacién de los 6rganos de administracién; las cuales
se presentan como muy peculiares, novedosas y distintas, si se ponen en cone-
xién con los restantes delitos societarios que, de algin modo, guardan puntos
de contacto con categorias delictivas mas tradicionales y consolidadas (admi-
nistracion infiel o desleal del art. 295, falsedades en la informacién social del
art. 290, abuso de posicién de dominio del art. 291, etc.).

Con el fin de aligerar su contenido, se tleva a cabo un enfoque predomi-
nantemente juridico-penal, obviando la mencién de la doctrina y jurispruden-
cia mercantilistas, capitales para la comprensidn de sus categorias propias y exclu-
sivas, sin dejar de reconocer que los planteamientos sostenidos por aquéllas
son necesarios para un exacto entendimiento integrador de estos tipos delicti-
vos, so pena de dotarles de un perfil demasiado sesgado y poco compatible
con la plenitud exigible a todo ordenamiento juridico.

II. ESTUDIO CONJUNTO DE ALGUNOS ELEMENTOS COMUNES
EN LOS DELITOS DE LOS ARTICULOS 293 Y 294
DEL CODIGO PENAL

Si bien es manifiesto que las conductas tipicas subsumidas en los articulos 293
y 294 del Cédigo responden a situaciones facticas diferentes, protegiendo bie-
nes juridicos muy distintos, lo que comporta su dispar naturaleza, ello no obsta
para que ademds de concentrar el micleo de la accién en los mismos verbos: «negar»
o «impedir», compartan algunos presupuestos con otros tipos societarios, cua-
les son los del 4mbito de su aplicacién y el de la autoria, con algunas notas
restrictivas en el segundo que en su momento quedarin expuestas.

A ambos, dedicamos seguidamente, de modo somero, algunas observa-
ciones a la vista de los andlisis doctrinales mds puntuales.

. AMBITO DE APLICACION. CONCEPTO PENAL AUTONOMO DE «SOCIEDAD».
REENVIO AL ARTICULO 297

La lectura de los articulos 293 y 294, y ella podria hacerse extensible a los
restantes del capitulo, sugiere, en primer lugar, la acotacién de un elemento
normativo referido al dmbito de determinacién objetiva de los mismos, consistente
en la fijacién de las entidades o formas societarias en cuyo circulo se prohiben
y, por tanto, son merecedores de reproche los ilicitos que tales preceptos subsu-
men.

En el primero, se hace mencion a «cualquier sociedad constituida o en for-
macién» ¥, en el segundo, se le agrega la locucién: «sometida o que actie en
mercados sujetos a supervisién administrativa»; referencias por si solas poco
elocuentes y que el legislador ha querido completar mediante el reenvio al
articulo 297; en el cual, a través de técnicas ya utilizadas tradicionalmente,
propone un concepto de «sociedad» a efectos juridico-penales, con esta diccién
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literal: «A los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda coopera-
tiva, caja de ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, socie-
dad mercantil o cualquier otra entidad de andloga naturaleza que para el cum-
plimieato de sus fines participe de modo permanente en el mercado».

Resulta util subrayar que en el azaroso proceso de gestacion del citado
Cé6digo nunca hasta la discusién parlamentaria del capitulo del Proyecto de
1994 dedicado a los delitos societarios, se sintié la necesidad de brindar al
intérprete o aplicador del Derecho una nocién peculiar y exclusiva de «Socie-
dad» en sentido penal, quiz4s por presuponerse que con las previsiones conceptuales
del Derecho Privado se estaria en condiciones de salvar las dificultades exegéticas
que pudieran aflorar; mas, a iltima hora, guiado por imperativos de universa-
lidad y eficacia (evitacién de lagunas de impunidad) se construye dicho con-
cepto, desde luego con intencidn loable, pero no sin dejar de provocar algiin efec-
to distorsionador desde la perspectiva de los conceptos iusprivatistas propios
del ordenamiento mercantil 19,

En todo caso, a la postre, los autores son concordes en que el articulo 297
contiene una definicién de «Sociedad» aplicable a todos los ilicitos del capi-
tulo, en lo que no se oponga a su estructura, caracterizada por su autenticidad,
autonomia, amplitud, flexibilidad, etc., sin dejar de subrayar, por otra parte,
como aspectos criticos los de su defectuosa técnica al incurrir en pleonasmos,
en excesivo casuismo, que, pese a todo, no evita omisiones o lagunas".

En esta linea, la tipologia cldsica de sociedades mercantiles (regular colec-
tiva, comanditaria simple y por acciones, la anénima, la de responsabilidad

1 No cabe duda de que tanto la doctrina, como después el legislador, ha tenido presente que
los fenémenos delictivos societarios encuentran su caldo de cultivo en el marco de las socie-
dades mercantiles y, fundamentalmente, en las sociedades de capital, cuyo arquetipo serfa la
Sociedad Anénima.

Prueba de ello es que el Proyecto inicial remitido a las Cdmaras legislativas (121, BOGD de
26 de septiembre de 1994), en sus articulos 292 a 296, de manera muy extractada, se referiaala
«Sociedad Mercantil», o a la «Compafifa» (mercantil) como campo abonado y natural para cri-
minalizar determinadas conductas y précticas propias de la delincuencia econfmica; sin que se
precisara recurrir a preceptos de apoyo que impidieran exégesis heterodoxas. En la discusi6n en
el Congreso, tampoco hubo sobresalto alguno y el Texto remitido al Senado (BOCG de 20 de julio
de 1995), tan sélo sustituye parcialmente aquellas férmulas por la de: «sociedad mercantil, coo-
perativa o caja de ahorros», sin que ello presuponga modificacién sustancial alguna, pues, afir-
madas la mercantilidad de las cooperativas y cajas de ahorro y su personificacién juridica, -
deviene absurdo entretenerse en entelequias sobre su sustancia o su carécter de sociedades mer-
cantiles.

Es, en realidad, ¢n trdmite de enmiendas en ¢l Sentado (BOCG de 21 de septiembre de 1995)
cuando se suscita la problemdtica y acaba acogiéndose, con desestimacién de otras, la del GPS
n.° 362 que incorpora un articula 299 bis -~correspondicnte al actual art. 297— y que se justi-
fica como mejora técnica: «[...] para definir en un solo precepto el concepto de sociedad y de esta
forma evitar la enumeracién en cada tipo del 4mbito objetivo y subjetivo de aplicacidn del pre-
cepto [...]», justificacién que no tiene en cuenta, u oculta deliberadamente, que acarrea conse-
cuencias de mayor calado y de fondo.

' La independencia del concepto manejado no puede llegar hasta el punto de desligario
completamente de la normativa mercantil y civil definidora de los términos de referencia em-
pleados en la férmula, pues, aunque los mismos no son siempre pacificos en su aprehensién,
el recurso a aquélla podré servir, al menos, para aclarar su significado.
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limitada; arts. 116, 122, 123, 124, etc., del Ccom. y preceptos de la legisla-
cién especial) encuentra indudable cobijo en el articulo 297 (a salvo de que
las singulares conductas materiales del capitulo puedan surgir en su seno), al
igual que las «especiales» o especificas [de inversién inmobiliaria, gestoras
de fondos de inversién y de pensiones, de garantia reciproca, etc., indepen-
dientemente de las mencionadas in concreto —cooperativas, mutuas, entida-
des financieras [...] (ICO, bancos privados, caja postal, sociedades de crédito
hipotecario, de crédito financiero, mediadoras del mercado de dinero y valo-
res, etc.)}—; e incluso, aquéllas con participacién piiblica-estatal, siempre que
vengan sometidas al régimen juridico de las sociedades privadas...; en razén de
que su mercantilidad y personalidad juridica vienen afirmadas invariable-
mente.

Ahora bien, el reconocimiento del voluatarismo legislativo, sustentado en
un concepto omnicomprensivo, globalizador, con una cldusula final de cierre
(«cualquier otra de analoga naturaleza»), no debe impedir ¢l planteamiento
de objecciones de fondo sobre la integracién normativa que, resumidamente,
se sitian en dos cuestiones, a saber: @) la determinacidn del alcance en el
plano juridico-penal del concepto de «sociedades en formacién»; y &) los
lfmites expansivos y significado de la cldusula de analogia residual contenida
en el inciso firal del articulo 297 12,

Es cierta la redundancia en que se incurre al citar o enumerar a las cooperativas, las mutuas,
las cajas de ahorros y las entidades financieras, de modo separado de las sociedades mercanti-
les, cuando por simple recuerdo de los articulos 123, 173, 177 CCom., entre otros, su caracte-
rizacién como tales sociedades mercantiles es aceptada mayoritariamente.

Atin con todas las reservas que se irdn consignando, entre la alternativa de no llevar a cabo
tal formulacién descriptivo-penal y la de remisién en bloque (como norma en blanco) a 1a legis-
laci6n extrapenal, creemos que acierta el legislador, pues. con ello, si bien aflorardn algunos
problemas interpretativos. otros muchos —la mayorfa— quedarin resueltos.

12 Sendos asuntos han dividido a la doctrina, que ha expresado muiltiples enfoques y opi-
niones a la hora de descender al detalle de las derivaciones pricticas que se corresponden con
aquéllas. Con el fin de concentrar en una sola cita las mismas y como bibliografia general de este
trabajo: BUFETE HERMOSILLA (Abogados): Los delitos societarios en el CP de 1995, McGraw-
Hill, Cia. General de Inversiones, Madrid, 1996, pp. 25 ss.; CASTRO MORENO, A.: «El concep-
to penal de sociedad en los delitos societarios. El articulo 297 del nuevo CP», Rev. Jueces para
la Democracia, n.° 31, marzo de 1998, pp. 46 a 57; CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: 0p. cit., pp.
3056 a 3058; DEL RosaL BLasco, B.: Comentarios al CP de 1995, vol. 1, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pp. 1418, 1446; idem: «El delito de falsedad en la informacién social del
articulo 290 del CP de 1995», Ponencia del Curso de Formacién del CGPJ, junio-98, pp. 47
8s.; idem: «Los delitos...», cit., pp. 72-78; EiIRaNOvA ENCINAS, E.; La responsabilidad penal en
el dmbito de las sociedades mercantiles. Montecorvo, Madrid, 1998, pp. 61 a 63; GALvEzZ Dfgz,
M. T.: «Delitos societarios», Estudios Juridicos del MF, vol. 1V, Ponencias, Madrid, 1997, pp.
282, 315-317; Garcla DE ENTERRIA, J.: Los delitos societarios. Un enfoque mercantil, Civitas,
Madrid, 1996, pp. 39 a 44; GonzALEZ CUSSAC, J. L., y otros: Derecho Penal. Parte Especial, 2.°
ed., revisada, Tirant to Blanch, Valencia, 1996, pp. 494-495; GONZALEZ VIZCAYA, E.: «Los deli-
tos societarios en €l nuevo Cédigo Penal», Rev. Act. Penal, 1997-1, Madrid, 1997, pp. 232 ss.;
MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: op. cit., pp. 288-289; MArTINEZ-BUIAN, C.: «Delitos societarios»,
Estudios sobre el CP de 1995, Parte Especial. Escuela Judicial. CGPJ, Madrid, 1996, p. 473;
MoORENG CANOVES, A., y Rulz MARCo, F.: «Delitos socioeconémicos. Comentarios a los articu-
los 262, 270 a 310 del nuevo CP», Edijus, Zaragozs, 1996, pp. 326 y 349 a 352; MuRoz CONDE,
F.: op. cit., p. 456; POLO VERDERA, J.: «Delitos societarios: Reflexiones para una seleccidn de
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De modo muy simplista puede afirmarse que la sociedad de capital en for-
macién es aquella que no ha culminado en su totalidad su proceso fundacional
0 constituyente por la omisién de la inscripcién —constitutiva— de su escri-
tura piiblica social en el Registro Mercantil, omisidén de un deber legal que
veta la adquisicién por su parte de la plena personalidad juridica (arts. 7y 15
LSAy 11.3 LSRL).

Siendo ello asi, no puede negarse que el legislador ha querido abarcar todo
el iter temporal de la vida de tales sociedades (desde su fundacidn y constitu-
cién hasta su desaparicién y liquidacién) al quedar demostrado en la realidad
que también durante el transcurso o lapso de tiempo que pueda mediar entre el
otorgamiento de la escritura de constitucidn y la inscripcién registral, es posi-
bie la aparicién de algunos de los fenémenos delictivos societarios, pues, a
fin de cuentas, nada impide que participen en el mercado econémico, desa-
rrollando ias actividades propias de su objeto social.

En estrecha relacién con ello, se ha cuestionado si cabe equiparar penalmente
a la sociedad en formacién con la denominada «sociedad irregular», la que,
como es suficientemente sabido, desde la perspectiva de la ciencia del Derecho
Mercantil, presenta unos perfiles diferentes, ya que, si bien tampoco aparece
inscrita su escritura de constitucién en aquel Registro piblico, se diferencia
de la primera en que ya ha quedado patentizada —por explicita manifestacién
o por transcurso del plazo sefialado legalmente— la voluntad de no inscribir-
la (art. 16.1 LSA)}, con las consecuencias en cuanto al régimen juridico de sus
actos y de responsabilidad de sus miembros, especifico y determinado en la
sociedad en formacién, y genérico —por remision a las normas de la socie-
dad colectiva o de la sociedad civil, arts. 125 a 144 Ccom. y 1.665 a 1.708
Cc— en la irregular.

Partiendo de este separado régimen juridico y de responsabilidad, no han
faltado voces que han sefialado (por todos, GARCIA DE ENTERRIA) que por exi-
gencias de expresa tipicidad o por otras razones conceptuales —que no vamos
a detallar— no es aceptable mantener que la sociedad irregular y la sociedad
de hecho queden comprendidas en el tenor del articulo 297; mientras que,
otras, bien por considerarlas con gran dosis de generosidad, como un supues-
to particular de sociedad en formacién, bien porque desde el momento que
para el cumplimiento de sus fines participan en el mercado han de ser catalo-
gadas como entidades de «aniloga naturaleza» (VALLE, DEL RosaL, Cas-
TRO, etc., defienden su pleno encaje en la norma).

Nosotros concordamos con esta segunda postura por el siguiente argu-
mento: que el precepto para nada se refiere a la sociedad irregular es una obvie-

aspectos polémicos», La Ley, Diario de 30 de abril de 1998, pp. 1-2; RODRIGUEZ MOURULLO,
G.: «Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos societarios», ADP y CP,
fasc, T11-1984, p. 684; SANCHEZ ALVAREZ, M. M *: ap. cir., pp. 46 a 58; SANCHEZ-JUNCO Mas, J.:
«Los delitos societarios», Estudios del MF, vol. 11, Madrid, 1997, pp. 324 ss.; SiLva SANCHEZ.
J. M2 op. cit, pp. 75-76; STAMPA BRAUN, J. M.*: «Imposicién de acuerdos abusivos, adopcién
de acuerdos lesivos», en obra colectiva, El nueve CP. Delitos societarios e Insolvencias puni-
bles, edita Asesoria Comercial del BCH, Madrid, 1996, pp. 74 ss.; VALLE MuRiz, J. M.: op.
cir.,, pp. 1306, 1309-1310, 1338-1339.
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dad, pero esa misma obviedad puede predicarse de otros fen6menos societarios,
no ya transitorios, sino definitivos, y si la norma penal, por muy auténoma
que se califique, consiente su coordinacién, en cuanto no se oponga frontalmente
a sus fines politico-criminales con la legislacién mercantil, es ésta misma la que
nos ofrece una salida interpretativa. Si el niimero 2 del articulo 16 LSA se
preocupa de proponer para la sociedad irregular la aplicacién de la normativa
de tipos societarios, como la sociedad colectiva, cuya imbricacién en el 297 nadie
la discute, no se entiende qué razones de peso pueden impedir que al menos con
tal cardcter sea tratada como sociedad a efectos penales.

No serfa 6bice la carencia de personalidad juridica, dado que, en puridad de
principios, ésta tampoco estd presente en la sociedad en formacién y, sin embar-
go, el legislador no sélo no las excluyé, sino que precisamente en el trimite par-
lamentario las incluyd.

Concluimos que siempre que la conducta prohibida pueda desplegarse en
su seno, la sociedad irregular ha de considerarse idénea tipicamente.

Problema distinto es el de que en tales condiciones para los delitos aqui
comentados, su campo de juego quedaria reducido en gran intensidad, pues
habrd que convenir que ni a titulo de hipétesis de laboratorio, por razones
obvias, cabe pensar en una sociedad irregular que venga sometida o actie en
mercados sujetos a supervisién administrativa {mal podria hacerlo sin la pre-
via autorizacién puiblico-administrativa) y que, en consecuencia, permita la
aplicacion del tipo del articulo 294; y respecto al del 293, desde luego, la
modalidad del ataque al derecho de suscripcién preferente de acciones devie-
ne absurdo.

De otra parte, la cldusula de analogia de naturaleza, pese a su pretendido caric-
ter abierto y de vocacién de abarcar cuantos supuestos dudosos pudieran presen-
tarse, ha sido objeto de encontradas opiniones, desde las que la tachan de inde-
terminada y poco respetnosa con principios penales irreductibles (legalidad,
taxatividad, etc., que prohiben la analogia in mala partem), hasta los que indi-
can que permite una aplicacién flexible, amplia y funcional, dando juego para
comprender supuestos variados e imaginables (MORENG CANOVES/RUIZ MARCO
versus CONDE PUMPIDO).

Independientemente de que la cldusula constituya una férmula expansiva
referida al conjunto de entes colectivos relacionados en el primer inciso (coo-
perativa, caja de ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito y fundacién),
o a las «sociedades mercantiles» del segundo, el nudo gordiano ha de resi-
denciarse en el conflicto de si su contenido abarca a entidades asociativas que,
aun sin venir revestidas de naturaleza mercantil estricta y aun careciendo de per-
sonalidad juridica, sin embargo, participan de modo permanente en el merca-
do para el cumplimiento de sus fines o, por el contrario, viene configurado
por ambos presupuestos (personalidad juridica més participacién) '3

13 Se citan como ejemplos a ventilar los de las Comunidades de Bienes, Sociedades Civi-
les, Asociaciones en general y deportivas, Cooperativas de viviendas, Contrato de cuentas en par-
ticipacién, Uniones Temporales de empresas, etc.; que no viniendo expresamenie menciona-
das en el precepto pudieran comprenderse en su tener, cuando participan de modo estable en
el mercado y trifico de bienes.
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Para un sector, el denominador comiin que sirve de engarce y abre el por-
tillo de la estimacién como entes de naturaleza anédloga, no es otro que el dato
de la personalidad juridica de los mismos (patrimonio comin, érganos de admi-
nistracién y gobierno, etc., art. 35.2.° Cc), importando poco el cardcter civil
o mercantil que aparenten; cs decir, s la personalidad juridica la que con-
vierte en anédlogas a todas las sociedades tipicas por encima de cualquier dife-
rencia (PoLo), por mucho que resulte censurable la exclusién de la delincuencia
societaria de conductas tipicas consumadas ¢n el seno de unidades econémicas
y agrupaciones colectivas de todo signo {valgan algunas de las muestras apun-
tadas en cita anterior) que de modo permanente participan en el mercado.

Para el otro, el concepto material funcional utilizado en el articulo 297 es
el de la actividad econémico-empresarial y no la personalidad juridica, esto
es, ¢l elemento relevante que explica y fundamenta la cldusula de analogia es
la realizacidn de actividades de intercambio o tridfico econémico, la que per-
mite que unidades sin conformacién estricta colectiva puedan quedar ampa-
radas por la misma'4.

Pensamos que el dato de la personalidad juridica no es siempre el decisi-
VO, porque, atin no pueda negarse que el articulo 297 se acomoda preferente-
mente a las entidades que tienen adquirida personalidad juridica, acentia de modo
sobresaliente el dato de la participacién en el intercambio de bienes y servicios,
por lo que habra que analizar cada caso en atencidn al tipo o conducta especi-
fica de que se trate, para llegar a conclusiones razonables; y en las aqui afron-
tadas resulta, como dijimos, que el propio legislador abre la posibilidad de
que sean castigadas en el seno de sociedades tipicas mercantiles en camino o
estado de transitoriedad para alcanzar la personalidad juridica («sociedades
en formacidn»).

Para terminar este apartado, ha de recordarse que la debida correlacién
entre los articulos 293 y 297, confirma que el contenido del primero atempe-
ra el radio de accién del dltimo hasta limites muy estrechos, que no podran
ser obviados, con argumentos extensivos, incompatibles con el mandato del
articulo 4.1 del Cédigo Penal.

Si, como veremos, el articulo 293 encuentra su caldo de cultivo, dada la
calificacion del sujeto pasivo (el socio) en las instituciones propias de la SA sélo
en aquellas entidades que cuenten con «socios» en sentido legal serd viable la

En este punto la riqueza de matices doctrinales es notable y la afirmacién o negacidn de su
cardcter de entidades andlogas viene condicionada por presupuestos de orden estructural, y
dado su amplia diversidad vamos a omitirlas.

Respecto a las Comunidades de Bienes es interesante, sin embargo, anotar que la enmienda
n.° 609 en el Senado del GPP propuso sustituir las expresiones «sociedad mercantil, cooperati-
va o caja de ahorros» por las de: «Comunidades de Bienes o cualquier tipo de personas jur{di-
cas»; con la justificacién de que los delitos societarios deben referirse a cualquier otra entidad
susceptible de realizar actos juridicos; enmienda rechazada, lo que no constituye argumento
definitivo para su exclusién del dmbito de la norma.

4 Vid. DeL RosaL Brasco, B.: Los delitos..., cit., pp. 75-76. La nota de la permanencia en
la participacion, aunque parece equivoca, viene identificada no con una exigencia de duracién
ilimitada de la actividad econémica, sino que la misma no sea accidental, incidental u oca-
sional.
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conducta tipica, aunque se admita la escasa justificacién politico-criminal y
negligencia (por falta de cuidado) en los resultados que ello comporta '3,

Otro tanto puede decirse respecto del articulo 294, dado que la vocacién de
generalidad del articulo 297 se ve cortada por la especificidad de aquél, al
venir configurado con un elemento normativo complementario, cual es el del
sometimiento o actuacién en mercados sujetos a supervisién administrativa,
que serd objeto en nuestra atencién en su momento.

2. AUTOR O SUJETO ACTIVO. LA POLEMICA SOBRE EL ALCANCE
DE LA EXPRESION «ADMINISTRADOR DE HECHO O DE DERECHO»

A) Los tipos delictivos objeto de estudio, junto con el definido en el
articulo 290, subrayando su cualificacién de delitos especiales propios (aque-
llos cuya autoria se delimita por una serie de elementos normativos especifi-
cos intimamente ligados al bien juridico protegido), identifican como sujeto acti-
vo dnico y exclusivo a los administradores de hecho o de derecho de ta sociedad,
sustrayendo, por su propia conformacién, por ejemplo, de la capacidad de
autoria a los socios.

Por consiguiente, sujeto activo en tales delitos dnicamente lo podrd ser
quien, ademds de realizar la accién tipica, ostenta esa cualidad de adminis-
trador, que es precisamente la que permite su consideracién como autor de los
mismos.

La referencia al caricter de administrador de hecho o de derecho, como
nota decisiva en la exigencia de responsabilidad criminal no es exclusiva de los
delitos societarios, pues, como no podia ser de otra manera, se encuentra aco-
gida para cualquier segmento de la delincuencia empresarial, que no toda es «socie-
taria»; ni tampoco novedosa, dado que, bajo otras pautas valorativas, se reco-
noce en el articulo 31 del propio Cédigo.

Para evitar todo equivoco respecto al 4mbito aplicativo diferenciado de
este vltimo precepto pueden traerse a colacion las palabras de GOMEZ BENI-
TEZ, recordatorias de que su formulacién, por mucho que guarde sintonia con
la integrada en los delitos societarios, lo que trata es de dar respuesta al problema
de las conductas criminales realizadas por personas fisicas, pero de las que
aparece como autora formal una persona juridica (facilitacién de la identifi-
cacién de a quiénes pueden trasladarse las condiciones de autoria concurren-
tes en aquélla), mientras que en los delitos societarios se identifica ex profeso
a las personas fisicas que son precisamente sus autores idéneos, y de los que,
en modo alguno, aparecen como autora formal ia sociedad o persona juridi-
ca. Consecuentemente, los delitos societarios no precisan del recurso a la clu-

Lo determinante es la creacién de una estructura societaria estable y definida, susceptible
de poner ¢n juego o peligro los intereses tutelados penalmente.

1% Pi€nsese en la privacién de los derechos de participacidn en la gestién o control o de infor-
maci6n producidas en el marco de las cajas de ahorros, fundaciones, etc., que quedarian impu-
nes...; MORENO CaNOVES, A., Ruiz Marco, F.: op. cir., pp. 285-286, 304, SANCHEZ ALVAREZ,
M. M.% op. cit., pp. 160-161.
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sula del articulo 31, que no le es de aplicacién, por cuanto ya contienen y des-
criben por si mismos las caracteristicas especiales de autoria predicables de
los administradores como tales '6.

Pero asi como el legislador de 1995, con mayor 0 menor tino, rubricé una
definicién auténtica de sociedad a efectos penales, no lo hizo con respecto al
administrador de hecho o de derecho, por mucho que los parifique, robuste-
ciendo la controversia sobre su sentido y repercusiones, la cual, descansa en dos
puntos de arranque totalmente discordantes.

Por un lado, amplios sectores mercantilistas defienden que la nocién de
administrador de sociedades es ajena al Derecho Penal y éste ha de limitarse a
tomarla del Derecho Societario, pues, la legitimacién para rechazar represi-
vamente los fenémenos delictivos que aparezcan en el mundo societario no le
autoriza para redefinir, desvirtuandolos, conceptos y categorias acuiadas en el
segundo, con grave distorsién del Ordenamiento juridico.

Por otro, predomina en la ciencia penal (también muy «celosos» se mues-
tran los penalistas a la hora de guardar su «rebaiio») el criterio de que la auto-
nomia de que goza el Derecho punitivo permite la construccién de sus pro-
pios conceptos sin tener que atenerse y subordinarse a los que, con otras
finalidades y fundamento, puedan autodeterminarse mercantilmente.

Como tendremos oportunidad de significar, tan radical confrontacién pro-
voca que a la hora de la definicién de lo que sea «administrador de hecho»
—no tanto de administrador de derecho—, los primeros sitiien su naturaleza en
la detentacién de una determinada posicién juridico-formal, que vendra descifrada
en clave juridico-mercantil, en tanto que los segundos en la existencia de una
relacién material de dominio social !,

Sin querer terciar en la polémica, si que debemos hacer hincapié en el dato
de que la equiparacién juridico penal —plausible de todo punto de vista— del
administrador de hecho al de derecho no responde a motivos de mera especu-
lacién o teéricos, sino a inexcusables razones de politica criminal y defensa
social, inobjetables desde una perspectiva material alejada de todo formalismo
mds propio de los institutos civiles y mercantiles '8.

El fin perseguido con la misma es la eliminacién de todo resquicio de impu-
nidad —por laguna legal— en favor de personas que pudieran sustraerse de
los delitos societarios invocando la carencia de su condicién de administra-
dor de derecho de la sociedad, eludiendo asi la aplicacion de la norma penal median-
te subterfugios y artificios formales que le cologuen en una situacidn irregu-

18 Vid, GoMEZ BENITEZ, J. M.: «Administradores de hecho y de derecho en el nuevo CP»,
en vol. colectivo del BCH, cit., pp. 143 ss. Contrario a este punto de visia, seguido por nume-
ros0s autores, se muestra, por ejemplo, EilraNova ENCINAS, E.: op. cit., pp. 52 ss.

Para el anélisis de la responsabilidad penal en general de los 6rganos de direccién de empre-
sa por delitos especiales, su evolucidn legislativa y jurisprudencial, su fundamento bajo el dero-
gado articulo 15 bis, ¥ sobre la teoria del dominio social como fundamento material de la res-
ponsabilidad del que actda en lugar de otro, cfr. GRACIA MARTIN, L.: «Instrumentos de imputacién
juridico-penal en la criminalidad de empresa y reforma penal», Act. Penal, 1993-1, pp. 213 ss.

7 M4ds ampliamente, POLO VEREDA, J.: «Delitos...», cit., p. 2.

18 SiLva SANCHEZ, J. M. op. cit., p. 64.
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lar frente a la norma societaria, o simplemente, acudiendo al recurso de tes-
taferros o meros administradores-pantalla o de fachada.

Con otras palabras, al sistema penal le interesa descubrir quien puede estar
detras del falso o presunto administrador de derecho, quien maneja los hilos de
la sociedad, controléndola, gestiondndola o administrindola; y con la presen-
cia del término «administrador de hecho», por equivalencia valorativa a las
conductas del ortodoxo administrador de derecho, se satisface dicha finali-
dad, que resulta imprescindible para su eficacia.

B) Con arreglo a lo expuesto, no debe ofrecer especiales dificultades
hermenéuticas la determinacién de lo que haya de entenderse por administra-
dor «de derecho», al tratarse, en principio, de un término normativo juridico a
precisar conforme a la norma societaria en juego, de modo y manera que gene-
ralmente lo serd aquella persona fisica (dnica o plural) o juridica '¥ a la cual
legalmente le corresponden las facultades de ejercicio de las funciones de ges-
tién y administracién de la sociedad por haber sido designada para tal objeto
por el 6rgano competente (ordinariamente la Asamblea o Junta de socios)
mediante acuerdo vélido al efecto, y tras haber aceptado dicha designacién y
con inscripcién, cuando fuere necesario, de dicho nombramiento en el Regis-
tro Mercantil 2°.

Se trata, pues, de la persona que por titulo juridicamente vélido tiene la
capacidad ex lege de actuar en nombre y representacién de la sociedad con el
cardcter de tal 6rgano de administracidn de la misma.

La pluralidad de personas en el ejercicio conjunto de la administracién
social determina la constitucion del Consejo de Administracién, y los fené-
menos delictivos en su seno si que han preocupado desde hace décadas a la
doctrina penal, plantedndose entre otras formulaciones la dei «delito colegial»,
la cual, a la postre, no ha alcanzado plena sustantividad, viéndose soslayada.

Y ecllo porque si bien en la 6rbita del ilicito civil, la norma general —para-
digma del articulo 133.2 LSA— es la de la responsabilidad conjunta y soli-
daria frente a los socios y terceros de sus integrantes que formalizaron el acto
o acuerdo dafioso y lesivo, salvo probanza de no intervencién en su adopcién
y ejecucidén de los mismos, con desconocimiento de su existencia, 0 por opo-
sicién al mismo, etc., tales propuestas no pueden ser asumidas ni casarse con
los criterios propios de la responsabilidad criminal, de carédcter personalisi-
mo, presididos por el principio de la culpabilidad, que exigen la individualizacion
de la participacidn y autoria en el acuerdo delictivo; por lo que no todos los
miembros del érgano de administracién tienen por qué responder penalmente,
ni tampoco en la misma medida.

1% En el caso de esta 0ltima, existiendo la obligacién de individualizar la persona fisica
designada para su representacién (ex. arts. 125 LSA y 143 RRM), administrador a efectos pena-
les lo serd el representante de la misma.

% La falta de inscripcidn del nombramiento en el Registro Mercantil es para algunos irrelevante
a efectos de su consideracidn como administrador de derecho, mientras que para otros ello
determina su caracterizacién como administrador «de hecho». Vid. DEL RosaL BLasco, B.:
pdssim.
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La consecuencia inmediata es la de que el delito societario perpetrado por
el 6rgano de administracién plural, obliga a que la individualizacién de la res-
ponsabilidad criminal por el mismo de cada uno de los componentes o miem-
bros, ha de ser analizada de modo separado y caso por caso, diseccionando
cada una de las conductas de aquéllos 2!,

Dicha individualizacién provoca situaciones de extrema complejidad,
enmarcadas, como ha significado SUAREZ GONZALEZ, en los datos de la relevancia
por intervencidén activa u omisiva en la adopcidn del acuerdo societario delic-
tivo del miembro y de la externalizacidn del acuerdo y responsabilidad derivada
para quienes intervienen en el proceso de la toma de decisién.

Es habitual en los autores ofrecer como criterio de solucién, en el contex-
to de las reglas generales de la participacién delictiva, el del examen del com-
portamiento real y efectiva voluntad del sujeto miembro del érgano colegiado
a la hora de votar la decisién o acuerdo que se reputan delictivos y en funcién
de su poder en el seno del mismo y no tanto el sentido formal de su voto; esto
es, habré de estarse, en aquella individualizacién, al significado y verdadero con-
tenido de la manifestacion de voluntad del consejero que el voto representa, al
responderse por la conducta desplegada efectivamente en el ejercicio de la
funcién encomendada y no por la direccién exteriorizada del voto.

La casuistica que la cuestién presenta destierra la simplicidad del mante-
nimiento de la regla de la atribucién de responsabilidad penal a los administradores
que votan en favor del acuerdo subsumible en el hecho delictivo, y de su exclu-
si6én a los que votaron en contra por disidencia con el mismo.

Quiere decirse que la imputaci6n tan sélo a los miembros del Consejo de
Administracién que hayan respaldado la decisién penalmente relevante a tra-
vés de su voto afirmativo y la no imputacién para el disidente, no es un juicio
convincente, insistiéndose en que habra de puntualizarse si el disentimiento
responde a su conducta real (que no ha operado conscientemente en el mismo
sentido que los restantes miembros), por ser lo determinante si el disidente es
«garante» 0 no en la evitacién del resultado delictivo; de manera que éste le seria
imputable —comisién por omisién— si, pudiendo hacerlo, no agota en fase
de ejecucién de la decisién todas sus posibilidades efectivas de evitarlo, tenien-
do capacidad para ello.

En términos similares se plantea el problema respecto a si la ausencia de la
reunién en que se consuma el acuerdo delictivo exonera al ausente de respon-
sabilidad, o si, por el contrario, cuando esa ausencia lo facilita o hace posi-
ble, como acto necesario, viniendo preordenada a su éxito, y otros muchos
que, dados los limites impuestos en este trabajo no es posible abordar, pero
que constituyen para el aplicador del derecho la verdadera prueba de fuego de
la coherencia del sistema penal en relacidn a la problemdtica de la intervencidn
en las decisiones del Consejo de Administracién de una sociedad y la even-
tual responsabilidad penal que de ello pueda derivar en el marco del Derecho
Penal Econémico 22,

1 Cfr. RopriGUEZ MOURULLO, G.: «Algunas...», cit., pp. 686-688.
2 Por todos, SUAREZ GONZALEZ, C.: «Participaci6n en las decisiones del Consejo de Admi-
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C) El término «administrador de hecho» (introducido normativamente
en los tipos societarios a los fines antes sefialados) es fuente entre los comen-
taristas de discordancia, agrupdndose éstos, por lo general, en dos tendencias
que pasamos a exponer de modo muy resumido.

En un polo se sitian los que defienden una concepcién restringida, mas o
menos coincidente con lo que es doctrina comuiin entre los mercantilistas, y
motivados por razones de respeto a los principios de legalidad y seguridad
juridica, parten de los contenidos conceptuales del Derecho Societario, dis-
cutiendo que sea admisible acudir a interpretaciones no coincidentes con las ya
acufiadas en aquella rama juridica respecto a la figura del administrador.

Con arreglo a ello, si el administrador de derecho, como se vio, es aquella
persona fisica o juridica que reiine las condiciones de nombramiento, acepta-
cién y constitucién como tal érgano de administracién, conforme a las exi-
gencias de la legislacién mercantil, por administrador de hecho ha de entenderse
a aquella persona que no puede considerarse como administrador de derecho
por venir afectada por algin vicio de nulidad, incapacidad o inhabilitacidn;
es decir, su status juridico viene mediatizado o frustrado por alguna clase de irre-
gularidad que no permite sea calificado como administrador de derecho.

Ultimamente, el profesor DEL RosaL ?* ha destacado que aunque a la cien-
cia penal no le interesa tanto discutir la validez y eficacia de los actos realizados
por el administrador incluso en tal situacién «irregular», sino el fijar el 4mbi-
to de relevancia penal del sujeto que gobierna y representa a la sociedad, en esta
tarea no puede llegarse hasta el extremo de afirmar, sin mas, que administra-
dor de hecho es el que tenga el poder de decisién en la misma, o quien mane-
ja ficticamente sus asuntos, porque es algo distinto en razén de que quien no
es designado administrador con arreglo a derecho, no puede serlo; y el ejer-
cer como tal no le convierte o transmuta en administrdor de derecho, pues, en
definitiva, si el contrato societario requiere una designacion, dificil sera hallar
supuestos de administradores de hecho puros.

Bajo estas premisas, lo define como el que de facto ejerce funciones pro-
pias del cargo o realiza los actos materiales inherentes al desempeiio del mismo,
descritos en cada tipo, habiendo sido designados como tales por la sociedad, pero
sin tener debidamente perfeccionado o formalizado el nombramiento, la acep-
tacion, etc. 24,

En consecuencia, no equivale a una pura situacién fictica, ya que para ser
considerado como tal administrador de hecho, ha de quedar subrayada la pre-
sencia de una «minima apariencia juridico-formal» de que es administrador
de la sociedad; apariencia que sea de suficiente entidad para llevar a los socios

nistracion de una Sociedad y Responsabilidad penal», CDJ, 1994-VII, CGPJ, Madrid, 1994,
pp. 41 ss.

B DEeL Rosal BLasco, C.: «Ponencia...», cit., pp. 34 ss.; y «Los delitos...», cit., pp. 58 ss.

¥ En este contexto, constituirian supuestos tipicos de administrador de hecho los provi-
nientes de administradores cuye nombramiento fuera nulo, defectuoso o irregular, bien por falta
de aceptacién expresa —art. 141 RRM—, de no inscripcién en el Registro, como exige el
articulo 125 LSA, de no publicidad registral; o que haya expirado su mandato sin haber sido
reelegidos (art. 126), o les hubiese sido revocado y siguen en sus funiones, etc.
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y terceros a la conviccién de que es el verdadero administrador y que tiene
facultades para ello, aunque se fundamente en bases erréneas.

Si es administrador de hecho gquien aparenta serlo de derecho, no cabe
admitir que pueda serlo quien de facto ejerza el control de la sociedad, mien-
tras no venga resaltada esa conexién (la apariencia juridica) del sujeto con Ia
conducta tipica y tenga capacidad de lesionar o poner en peligro el bien juri-
dico protegido %.

Algun otro autor, con un enfoque més matizado, abunda en reiterar que no
es confundible el dato de que el administrador lo sea de hecho con que sus
funciones de administracién las ejercite por la simple razén factica de hacer-
lo, pues si se identificara con una pura situacién de hecho no pesaria sobre tal
clase de persona el deber juridico de actuar, al no ostentar la posicién de garan-
te. Resulta imprescindible concretar la existencia de un vinculo entre tal clase
de administrador con la sociedad, el cual, vendra dispuesto por el reconoci-
miento de la sociedad aun sea tdcito. En definitiva, administrador de hecho
no es quien ejercita de una manera equivalente al de derecho la relacién de
dominio social, sino quien ejercita dicha funcién en virtud de un negocio juri-
dico de reconocimiento por parte de la sociedad 2.

En el otro, se mantiene un grupo también numeroso de penalistas que nie-
gan la méxima de que es obligado, o al menos oportuno, que el Derecho Penal
asuma juridicamente los conceptos iusprivatistas, afirmando que éste, desde sus
propios principios y desde una perspectiva material, puede redefinir el con-
cepto de administrador de hecho de un modo amplio y extensivo.

En este sentido, administrador de hecho lo seria cualquier persona fisica o
juridica que, directamente o por representacion, de forma delegada o fruto de
un apoderamiento, ejerza realmente las funciones de gestién o administracién
de la sociedad, o quien de facto maneja sus riendas, realizando funciones eje-
cutivas propias de un administrador.

Con otras palabras, quien sin estar juridicamente designado o reunir las
condiciones legales exigidas de fondo y de forma (no aparenta tampoco ser
6rgano de administracion)} pasa a ejercer la funcién de administracién de la
empresa societaria de todas formas, por si o por persona interpuesta.

Todos los partidarios de esta alternativa, que también invocan la defensa del
principio de seguridad juridica y de verdad material, machaconamente repi-
ten que el criterio decisivo de imputacién es de caricter material y no formal
o de apariencia; y se descubre en el dominio social, en el poder de disposi-
cién, de decisién, de direccién en el seno de la sociedad sobre el acontecer
tipico, pese a la existencia de barreras formales que no permitan afirmar que en

25 Estos son los argumentos, aqui esquematizados, que utilian MORENO CANOVES y Rutz
Marco (op. cit., pp. 249 ss.) para quienes el administrador de derecho interpuesto, mero testa-
ferro, que actda por indicaciones o instigado por quien ejerce el dominio o poder real [...] en
la sociedad, no por ello deja de ser autor en sentido estricto de cualquier delito societario como
tal administrador, mientras que el segundo podrd ser incriminado como inductor o por la via
de la participacidn delictiva que corresponda.

¥ PoLO VEREDA, J.: «Delitos...», cit., p. 3.
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el sujeto concurren los requisitos necesarios para ser calificados como admi-
nistradores auténticos.

La tilde no se pone en ¢l status de direccién formal, sino en el ejercicio
real de funciones de administracién y gestién, por lo que quien de hecho es
responsable real del ilicito societario punible, lo es porque tiene capacidad de
poder, con su accién, de lesionar el bien juridico protegido. El elemento carac-
terizador del sujeto activo —administrador de hecho— es el dominio social, el
cual existe siempre que en realidad se ejercita, y es el que fundamenta la posi-
cién de garante y la limitacién de autoria en los delitos societarios a una deter-
minada clase de sujetos 7.

En nuestro caso nos adscribimos a esta segunda corriente, por razén de
que desde un punto de vista teleolégico nos parece irrefutable que el legisla-
dor ha querido no constreiiir su formulacién al administrador que aparenta
serlo, no pudiéndolo ser, sino, precisamente, imputar la responsabilidad tam-
bién al que lejos de ello permanece oculto o se encubre a través de personas o
sociedades instrumentales, de fachada o pantalla... .

Ahora bien, dicho esto, y en relacién a las conductas de los articulos 293 y
294, como ha puntualizado RODRIGUEZ MoURULLO, dado que el Codigo no
ofrece indicaciones relativas a en qué condiciones el administrador de hecho
puede equipararse al de derecho, y se olvida de atender a la naturaleza y con-
tenido de cada delito societario, en particular para determinar si en cada tipo
es posible o no admitir como sujeto activo al administrador de hecho, resultard
que si el delito consiste en la ejecucién de actos materiales que implican la
posibilidad de disponer de hecho de bienes de la sociedad como si fuera admi-
nistrador de derecho, la nocién de administrador de hecho serd itil, pero no
cuando el ilicito penal afecta al cumplimiento o incumplimiento de un acto
que estd en una cierta posicion de derecho.

27 En esta linea, entre otros, BaJo FERNANDEZ, M.: «Delitos societarios», Rev. Partida Doble,
n.° 6, Madrid, 1996, pp. 13 ss.; BUFETE HERMOSILLA: op. cit., pp. 31 ss.; CONDE-PUMPIDO FERREI-
RO, C.: op. cit., pp. 3003-3008; EIRANOVA ENCINAS, E.: op. cit., pp. 52 ss., 102 ss.; MANZANARES
SAMANIEGO, J. L.: op. cir., pp. 289-290; SANCHEZ ALVAREZ, M. M.%: op. ciz., pp. 58 a 62; SiLva
SAnCHEZ, ]. M. «Los delitos...», cit., p. 64; VALLE MURIZ, J. M.: op. cit., p. 1308.

2 Cuestién que también se ha planteado doctrinalmente es la de si pueden quedar embebi-
dos dentro de la nocién de administrador de derecho o de hecho (se siga la tesis estricta o la
mas amplia) los gerentes, directores generales, consejeros delegados, y altos cargos directivos
en general, de las empresas societarias; y en este punte las opiniones son muy dispares, especificas
y amparadas bajo toda suerte de argumentos. Las tesis negativas suelen considerar muy forza-
da su asimilacién a la nocién de administrador de derecho, por cuanto en la mayoria de tales
figuras falta la relacién orgénica con la sociedad, en el sentido de no reunir la condicién de ser
titulares szricto sensu del 6rgano de administracion; y si el legislador hubiera pretendido exten-
der analégicamente el mismo régimen de responsabilidad para quienes desempefian tales fun-
ciones directivas, sin estar adscritos estrictamente al érgano de administracién, no se adivina el
motivo para no haberlo verificado expresamente.

La tesis mds favorables a una interpretacién méis extensiva, proponen un examen caso por caso,
el cual permitird la asimilaci6n, aungue no rednan la condicién de miembros del érgano de
administracién, siempre que venga acreditado que desempefian de facto funciones similares a las
del administrador de hecho y la conducta tipica sea idénea en el 4mbito de las mismas; todo
ello sin perjuicio de su cardcter de coparticipes en el delito.

Sobre ello consuliar citas en notas anteriores, pAssim.
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De esta manera, mds bien sélo los administradores de derecho podrian
negar o impedir a los socios el ejercicio de los derechos objeto de tutela penal,
y sdlo ellos también parecen interlocutores vélidos ante los érganos de la Admi-
nistracién encargada de la inspeccién y supervision...; porque ambos tipos se
acomodan mejor, en relacién inmediata, con la figura del administrador de
derecho que con la de hecho.

No se comprenderia muy bien como, por ejemplo, €l administrador de
hecho, salvo por la via de la autoria mediata y para la modalidad de impedir, podra
emerger como sujeto activo del delito del articulo 294, cuando la Administra-
cidn inspectora dirigird su requerimiento de supervisién e inspeccién a quien
le conste aparezca revestido, dentro de la sociedad a supervisar, con ¢l ropaje
Jjuridico propio del cargo de administrador, y, asimismo, en [a conducta del
articulo 293 alguna de sus modalidades lleva insita una decisién formal del
érgano que aparezca, al menos formalmente, como competente en la estruc-
tura social para obstaculizar el ejercicio de los derechos del socio... ?.

3. LA CONDICION OBJETIVA DE PERSEGUIBILIDAD DEL ARTICULO 296

Algin comentario merece, aun sea breve, la introduccién en el articulo 296
de un requisito o condicién objetiva de procedibilidad para la persecucién de
los delitos societarios 3.

El legislador quiso, apartindose del criterio inicial mds riguroso del Pro-
yecto de Codigo de exigencia de querella?!, que sélo [a denuncia del agravia-
do o su representante legal, como regla general (matizada por la legitimacidn
del Ministerio Fiscal para los casos en que ha de suplir y asistir al menor de edad,
incapaz o desvalido) pueda dar origen e inicio a un proceso penal en repre-
si6n de cualesquier delito societario, si bien con la excepcién de inexigibilidad
de tal 6bice para cuando el delito afecte a los «intereses generales» o a «una plu-
ralidad de personas».

Si entendemos como delitos semipiiblicos o semiprivados, como hace GAR-

¥ ConNDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: op. cit., pp. 3041-3042; MATA MARTIN, R.: «Delitos socie-
tarios: Administracién desleal y demas figuras delictivas», Ponencia presentada en Curso de For-
macidn del CGPJ, junio de 1998, p. 39.

¥ Requisito o condicién que s¢ concreta con este tenor: «1. Los hechos descritos en el pre-
sente capitulo, sélo serdn perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también
podri denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No serd precisa la denuncia exigida en el apartadoe anterior cuando la comisidn del deli-
to afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.»

3 Contenida en el articulo 297 y que en trdmite de enmiendas ante el Senado fue atemperada
por el Grupo Socialista que propuso (la n.° 361) la actual redaccién de la norma, con la justifi-
cacién de que se ventilan intereses semipiblicos. Scbre los antecedentes y discusi6n parla-
mentaria, ¢fr. MARTIN PALLIN, J. A.: «Los delitos societarios», CDJ, 1996-XX, CGPJ, Madrid,
1996, pp. 306-312,
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BER[ LLOBREGAT ¥, aquellos cuya perseguibilidad requiere de una previa actua-
ci6én de la persona ofendida encaminada a la iniciacidn de la causa penal, pero
no en la forma solemne de querella, sino en forma de simple denuncia, de
manera que tras la presentacion de ésta e incoada aquélia, el Ministerio Fis-
cal podrd ya intervenir con plenas facultades, cual si de un proceso por delito
piblico se tratase, ciertamente, es pacifico, como lo hace la doctrina, sefialar
la configuracidn en el nimero 1 del articulo 296 de los delitos societarios como
tales delitos semiprivados.

Esta opcidn de politica criminal, una maés entre las posibles, ha sido obje-
to de severas criticas por diversos autores, con apoyo en muy dispares argumentos,
tales como los de su discutible fundamento en atencién a la importancia de
los intereses generales que tales infracciones delictivas vienen a tutelar, respondiendo
a una concepcién patrimonializada e individualista decimonénica incompati-
ble con la naturaleza de delitos afectantes al orden socio-econémico general,
de cardcter supraindividual o colectivo, que requiere un régimen de persecu-
cién publica; el que conlleva un trato diferenciado en relacion a los delitos
patrimoniales cldsicos (falsedades, estafas, apropiaciones indebidas, robos, etc.)
recogidos en el mismo Titulo XIII sin razén motivada alguna; el que deviene
confuso y contradictorio con la idea de la suficiencia o insuficiencia de los
mecanismos de control y proteccién de la normativa juridico-privada, siendo
asi que sblo la falta de eficacia de éstos y otros factores han dado lugar a la
criminalizacién de estas conductas, que, sin embargo, quedan para su castigo
al arbitrio del particular, etc. *.

A nuestro modo de ver las cosas las criticas resultan desmesuradas, pues a
fin de cuentas el establecimiento de esta condicién de perseguibilidad no hace
sino ponderar de modo equilibrado la doble dimensién que en cuanto al obje-
to de tutela presentan —por lo general— los delitos societarios, es decir, el
aspecto individual y colectivo que estd insito en el injusto de los mismos y
ambos quedan convenientemente salvaguardados en la norma.

El que en el apartado .° de la misma se establezca la regla general, no sin
cautelas para supuestos de dificultad en el ejercicio, de la previa denuncia del
agraviado, que apunta a la total disponibilidad de la persecucién penal por su
parte, no implica que se desconozca el interés piiblico, el cual se salvaguarda
y pasa a primer plano en el apartado 2.°, en cuanto se detecte la afectacién de
intereses generales colectivos que transciendan el del ofendido particular-
mente.

3% Vid. GARBERI LLOBREGAT, J.: «Derecho Penal de la empresa (delitos econémicos + deli-
tos societarios): aspectos procesales», Act. Jea. Aranzadi, n.° 345, Diario de 4 de junio de 199§,
pp- 2-3.

3! Para el debate, cfr. DEL RosAL BLASCO, B.: «Ponencia», cit., pp. 23-25; LOPEZ GARRIDO,
D., v GARCIA ARAN, M.: El Cddigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, Madrid, 1996, p.
145; MARTIN PALLIN, J. A.: op. cit., pp. 308 ss.; MARTINEZ-BUIAN, C.: op. cit., pp. 507-508;
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M.: «Introduccidn a los delitos societarios», Estudios del MF,
vol. V, M.° de Justicia, Madrid, 1997, p. 277; MuRoz CoNGE, F.: op. cit., p. 460; MORENO CANO-
VES, A., y Ruiz Marco, F.: op. cit., pp. 226-227, SANCHEZ ALVAREZ, M. M.*: op. cit., pp. 94-
96; Si.vAa SANCHEZ, J. M.%: op. cir., pp. 74-75.
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Seria grotesco que, por e¢jemplo, ante un supuesto de impedimento o nega-
cién del derecho de suscripeién preferente de acciones del articulo 293, el
accionista afectado dejara estar las cosas o simplemente decidiera la preser-
vacion de su derecho en sede civil con la puesta en marcha de los mecanis-
mos juridico-privados de defensa (a veces mds rdpidos) y paralelamente ¢l
Ministerio Fiscal o un tercero en ejercicio de la accidn popular abriera la causa
penal, incluso contra la voluntad del titular del derecho subjetive desconoci-
do o vulnerado.

De otra parte, la opcién que sigue el legistador no es excepcional y puede
hallarse plasmada dentro del mismo Titulo XIII para otras infracciones como
las relativas al mercado y los consumidores, a la propiedad industrial e inte-
lectual, etc. (art. 287).

En realidad, las criticas podran fundamentarse mejor en el dato del favo-
recimiento del uso de la denuncia como instrumento de presion por parte de la
victima para lograr en la via de la transaccién o negociacién privada una situa-
cién més favorable que le permita una satisfaccidn de sus derechos o intereses
incluso para casos dudosos o controvertidos.

Fuera como fuere, interesa ahora destacar singularmente la incidencia que
la condicidn de procedibilidad tenga en las infracciones delictivas objeto de este
estudio, y a tal respecto una primera cuestién seria la de determinar la cualidad
de agraviado u ofendido a los efectos del articulo 293. Si por agraviado, en
buena légica, debemos entender a quien sufre directamente las consecuencias
de la accidn tipica, o sea el menoscabo o dafio o peligro en sus derechos e inte-
reses tutelados penalmente; en definitiva, el sujeto pasivo del delito, la lectu-
ra del precepto, como mds adelante quedara repetido, deja a las claras que el suje-
to pasivo en este caso lo es el «socio», ya venga considerado individualmente
0 de modo plural o variado, en cuyo 1ltimo supuesto permitiria la entrada en
juego del nimero 2 del articulo 296.

Concordamos con GARCIA DE ENTERRIA en que al tratarse de un tipo en que
predomina la defensa frente a los ataques del sujeto activo (el administrador)
al correcto funcionamiento de la voluntad social por deslealtad, falta de trans-
parencia, etc., agraviado es el titular del bien juridico afectado y éste en las
tres modalidades (ejercicio del derecho de informacién, de participacion en
la gestién social, o de suscripeién de acciones) no puede ser otra persona que
la que pueda ostentar la cualificacion técnico-juridica de «socio», indepen-
dientemente de que haya sufrido o no un perjuicio de naturaleza econémica.

Por tanto, no es agraviado el perjudicado juridico-civil que no tenga la
cualidad de socio, y al no serlo no vendrd legitimado para la interposicion de
la denuncia, pues no puede suplantar la voluntad del socio, y en todo caso nin-
guna merma de sus derechos se le provoca pues el resarcimiento de sus perjuicios
puede obtenerlo de modo cierto con los mecanismos que el ordenamiento pone
a su alcance *.

Llevar a cabo una interpretacion eldstica o extensiva, asimilando o inclu-
yendo dentro de la nocién de agraviado u ofendido por el delito al mero perjudicado

3 Vid. Garcta pE ENTERRIA, 1.: op. cit., pp. 34-37; VALLE MURIZ, ]. M.: op. cit., p. 1337.
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juridico-civil como propugnan algunos * nos parece desacertado, poco coho-
nestable con la literalidad del articulo 293 y desde luego fuente de aumento
del riesgo de la utilizacién de la via penal para solventar diferencias que vie-
nen tradicionalmente solventandose y ventilindose ante otra Jurisdiccién a la
que le viene atribuida constitucionalmente su competencia; en definitiva, se
provocaria una artificiosa criminalizacién de las relaciones mercantiles.

Podria llegarse al absurdo de que el socio agraviado o menoscabado en los
derechos tipicos, sin connivencia o fraude alguno, obtuviera la posterior satis-
faccion de los mismos en via amigable, y que el tercero perjudicado civilmente
(de dificil comprensidn en cuanto a su desdoblameinto de la condicién de
socio) bien por dafios jmorales! o econdmicos pretendiera a todo trance ante un
Juzgado Penal obtener la reparacién de sus eventuales perjuicios, amén de la
condena para el administrador infiel u obstruccionista.

Problemadtica distinta s la derivada del cumplimiento de deberes legales o
estatutarios y su incidencia en este punto, y asi se han sefialado como ejem-
plos el de si estd legitimado para la denuncia el administrador que ajeno a [a comi-
sion de este delito por un coadministrador, conoce la consumacién de los
hechos, o el del Registrador Mercantil que en su funcién calificadora conoce
la perpetracién del mismo ex articulo 104 del Reglamento Hipotecario, etc.

Sin perjuicio de volver sobre ello, y sin dejar de reconocer las dificulta-
des de conexién, entendemos que, desde luego, el administrador ajeno o el
Registrador Mercantil —o cualquier otro tercero— podrdn poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal o de cualquier 6rgano judicial aquellos hechos que entien-
dan caen en la esfera punible del articulo 293; y no sélo podrén, sino que debe-
rdn hacerlo, y se le dé o no a dicha notitia criminis el caricter de denuncia
{que sdlo es tal para los delitos piblicos conforme a los arts. 259 ss. de la Ley
Procesal Penal}, a 1a postre, los escollos podrin salvarse en la préctica trasla-
dando, bien el Ministerio Fiscal, bien el drgano judicial, tal exposicién de
hechos al socio supuestamente agraviado a fin de que éste decida en un plazo
razonable si interpone o no la denuncia, y de no hacerlo, la persecucién de los
mismos devendra imposibie, en tanto en cuanto no quedara insinuada la afec-
tacion de intereses generales o de pluralidad de personas, conceptos latos sobre
los cuales la ponderacién judicial resultard decisiva, como ya ha quedado esta-
blecido para casos similares 3.

3 MOoRENO CANOVES, A., y Ruiz Marco, F.: op. cit., pp. 226-227; SiLva SANCHEZ, J. M.*:
op. cit., passim.

38 Vid. notas anteriores. Mis espinosos serian los problemas hipotéticos de confrontacién
entre el Ministerio Fiscal y el representante legal de un socio o accionista menor de edad, inca-
paz o desvalido, agraviado por el delito, a la hora de considerar la conveniencia de la interpo-
sictén de la denuncia. En nuestra opinidn, la expresioén «también» que emplea el precepto per-
mite al Ministerio Piblico tal interposicién aun en contra del criterio o voluntad del representante
legal de aquéllos, al querer el legislador mediatizar el régimen de representaci6n propio de las
normas civiles, con una superposicion de la presencia del susodicho Ministerio en todo caso.

De otro lado, asi como los conceptos de menor edad e incapaz no presentan dificultades de
exégesis, si sucede ello con ¢l de personal «desvalida», suméndonos a la postura de SANCHEZ ALVA-
REZ —péssim— de que s¢ trata de un corcepto eldstico, como equivalente a persona que mate-
rialmente no estd en condiciones para ejercitar la accién (por ausencia, por ejemplo).
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Finalmente, para acabar este epigrafe, debe realizarse una observacién, a
saber: la cldusula de perseguibilidad que examinamos carece de toda virtuali-
dad y es inoperante por lo que respecta al delito de negativa o impedimento
al ejercicio de la actuacién inspectora o supervisora contenido en el articulo 294.

Si, como quedaré destacado en su momento, ¢l bien juridico que tutela es
de naturaleza eminentemente colectiva, quedando afectados intereses supra-indi-
viduales propios de la Economia Nacional, si hay unanimidad en cuanto a su
cardcter de genuino delito socio-econémico; y, en consecuencia, agraviados
son las personas, 6rganos o entidades inspectoras (Banco de Espafia, Comi-
sién Nacional del Mercado de Valores, Direccién General de Seguros, etc.)
incardinadas en la Administracién, en el Estado, es ficilmente colegible que estd
autorizada —como delito piiblico— su persecucién de oficio (incluso median-
te el ejercicio de la accién popular ex art. 19.1 LOPJ y 101 LECrim.).

En todo caso, como la afectacién de intereses generales y de pluralidad de
personas es lo que subyace y fundamenta el contenido de lo prohibido en el
articulo 294, tal persecucién publica vendria reforzada por el nimero 2 del
sefialado articulo 294, por lo que entenderlo de otra manera careceria de sen-
tido ¥,

4. PENALIDAD. CRITICA

El debate doctrinal en torno al tratamiento punitivo o sancionatorio del
llamado Derecho Penal Econémico viene manteniéndose desde hace varias
décadas, sin que se hayan alcanzado hasta el momento conclusiones seguras y
de mayoritaria aceptacién.

Sigue sin resolverse el problema, en atencién a la complejidad y conjuga-
cion de los factores subyacentes en la delincuencia econémica, de decidir si
ésta puede y debe atajarse con el viejo arsenal punitivo de las sanciones cldsicas
(penas privativas de libertad y pecuniarias, fundamentalmente) o si es de reci-
bo la formulacién de un sistema diferenciado del comiin, que, a fin de cuentas,
no se concreta ni se imagina sin dejar de apuntar directamente al corazén del
principio societas delinquere non potest.

Respecto de las penas tradicionales se ha expuesto que la pecuniaria de
multa, o mejor, dias de multa (apreciada en las corrientes penales més actua-
les como medio de sustitucién de las penas cortas de prisién) no parece sea

Por ello, no parece desacertada la asimilacién que hacen GARBERI 0 DEL RosaL de desvali-
miento como carencia de recursos econdmicos propios o ayudas ajenas para emprender la defen-
sa de sus intereses. El socio «desvalido», para su defensa s6lo precisa interponer una denun-
cia, la cuat la puede materializar verbalmente, mediante simple comparecencia {(art. 265 LEcrim.)
y si precisara otro tipo de asistencia o asesoramiento juridico, constitucionalmente lo tiene
garantizado a través de la presencia de abogado y procurador de oficio concedido bajo el régi-
men del beneficic de justicia gratuita (arts. 24 y 119 CE; 20 LOPJ; 119 LECrim.; y normativa
de desarrolio de la Ley 1/1996, de [0 de enero, de Asistencia juridica gratuita, y su Reglamen-
to —RD 2.103/1996, de 20 de septiembre—).

3 En la misma direccién: MORENO CANOVES, A., y Ruiz Marco, F.: op. cit,, p. 333.
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muy adecuada para el tratamiento punitivo de los delitos societarios, por su
baja o minima eficacia intimidatoria, llegando a decirse que el sujeto activo
del delito (aqui, de ordinario, el administrador de hecho o de derecho de una socie-
dad mercantil) puede llegar a «capitalizar» como un «coste de produccién
mds», 0 como un epigrafe més de la cuenta de resultados —pasivo— el impor-
te de la sancién asignada a su conducta transgresora del ordenamiento pu-
nitivo.

Y, a sensu contrario, ¢l establecimiento o imposicién de multas, sobre-
manera en entes colectivos o sociedades de dimensiones discretas podria con-
llevar el automatico traslado del pago por estas dltimas de la misma, escabu-
l1éndose el administrador, y provocando déficits y consecuencias negativas
para quien, en dltimo término, no sea mis que otra victima del delito.

Sobre la pena privativa de libertad se ha mantenido su mayor idoneidad a
estos efectos, dado que su papel preventivo-especial e intimidatorio es muy
superior, pues, digdmoslo en términos vulgares, la amenaza de cércel para el
delincuente de cuello blanco, para el administrador de grandes compaiiias o
sociedades, aun la vea lejana —en base a los recursos a su disposicién para
no permitir una imposicién en tiempo razonable— no deja de conllevar «aflic-
ciones» distintas y mayores que las del hombre-delincuente anénimo.

Debe matizarse que si la pena es de corta duracién y la aplicacién judicial
es igualitaria (digamos poco «sensible») el efecto disuasorio desaparece por la
via de la suspensién de la ejecucién o por la via de los mecanismos sustituti-
vos (véase art. 80 ss. y 88 ss. de nuestro Cédigo). En iltimo término, se criti-
ca que en el caso que nos ocupa malamente se cumpliria el fin de resociali-
zacion, expresamente consagrado en el articulo 25.2 CE, en cuanto se parte
de la premisa de que el delincuente econémico o societario suele ser una per-
sona «educada», incluso «culta» y poco necesitada de «reinsercién social»,
tal y como ésta viene entendiéndose secularmente 3%,

Dejando a un lado tan enjundiosas cuestiones, es lo cierto que el legislador
espaiiol no se ha esforzado nada a la hora de formular planteamientos inno-
vadores y ha recurrido a un sistema apoyado en el binomio cl4sico (en frase acer-
tada de SANCHEZ ALVAREZ) prisién-multa, con desestimacién de otras altema-
tivas u opciones, para la represidn de los delitos societarios.

En efecto, ese binomio, en unos casos con cardcter acumulativo, €n otros
alternativo, se mantiene constante en los delitos prevenidos en los articu-
los 290, 291, 292, 294, y 295, con excepcién del tipo o figura del articulo 293,
lo que no es sino demostracién de la mala conciencia del legislador al tipificar
esta dltima infraccién —ilicito civil en su base—, sin querer que se le fuera
la mano, creando en el mundo de los negocios unas perspectivas demasiado
sombrias o intimidantes.

Es por ello que la pena frente al impedimento o negativa de los derechos del

38 Por todos, vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: «Las consecuencias juridicas en el 4mbito de
la delincuencia econdmica», Rev. Act, Penal, 1, 1997, Madrid, pp. 105 a 131; LANDROVE Dfaz,
G.: «Larepresién de la delincuencia econémican, Rev. Jueces para la Democracia, n.° 31, cit,,
pp. 35 ss.
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socio se concreta en una multa de seis a doce meses, que, por mucho que en el
catilogo del articulo 33.3 se repute como «menos grave», efectivamente no
puede sino calificarse como «blanda» *, y para tan apresurado viaje no se
necesitaban tantas alforjas; cuando la represién de tales comportamientos obs-
taculizadores a los derechos del socio lo que precisa es medidas de restauracion
inmediata del orden juridico perturbado, satisfaccién adecuada para la victima,
y no de mecanismos recaudatorios para las arcas del tesoro publico, que es
donde revierten las multas pagadas.

Con ese caracter benigno, sin ni siquiera permitir la aplicacién de la acce-
soria de inhabilitacién especial para el ejercicio del comercio, industria u ofi-
cio, sin parangén alguno con la penalidad prevista para los delitos que lesio-
nan el patrimonio individual, no queda sino concluir que la respuesta punitiva
no pasard de ser simbdlica, cuando no «pintoresca» *°.

Comentario critico también merece la penalidad asignada en el articulo 294
(prision de seis meses a tres afios 0 multa de doce meses a veinticuatro meses)
para los administradores que obstaculizan la labor inspectora de la Administracién
en los mercados especiales sometidos a supervision. No encontramos moti-
vos aparentes que justifiquen una alternativa tan distante, por mucho que se
quiera dotar al Tribunal juzgador de un amplio marco de punicién que le per-
mita responder con proporcionalidad a las circunstancias del caso, ya que el radio
de accién se mueve desde una pena de multa de doce meses, con los inconve-
nientes antes expuestos, hasta una pena privativa de libertad de tres afios (limi-
te maximo) que no permite @ prieri su suspension, a salvo que el administra-
dor cometa el hecho delictivo {a causa de su dependencia de las drogas y
sustancias estupefacientes...! (arts. 81.2.° y 87.1). )

Si, como quedari indicado, la norma encubre una «desobediencia», por
mucho que se la revista del aparato de la trascendencia para el orden socio-
econdmico, tampoco guarda correspondencia con el delito de desobediencia
comiin del articulo 556, en el que a quien resiste a la autoridad o 1a desobedece
«gravemente» en el ejercicio de sus funciones cabe imponerle una pena de
prision de seis meses a un afio y, desde luego, no todas las «personas» que se
incardinan en los drganos o entidades inspectoras o supervisoras van a poder
acogerse a la definicién de autoridad del articulo 24.1 del texto punitivo.

Aiin mas llamativa —por inexplicable— es la ausencia o falta de previ-
si6n para todos los delitos societarios, apartdndose de los precedentes prelegislativos,
de 1a pena de inhabilitacién especial profesional con caricter de pena princi-
pal, a pesar de que doctrinalmente ha venido destacada su aceptable idonei-
dad para, en conjuncién o no con otras penas, alejar de la vida econdmica y

*® Como hacen MoReNO CANOVES y RU1Z MaRco (ap. cit., pp. 318-319); aunque permita,
en la extensién maxima de la cuota diaria y del grado de la pena, una sancién que alcanza los 18
millones de pesetas.

40 No deja de sorprender, por ejemplo, que el GPP en las enmiendas presentadas al precep-
to (enmienda n.° 613 en el Senado) abogara por las penas de multa de seis a veinticuatro meses
¢ inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesién o industria por tiempo de dos a cinco
afios y, sin embargo, fuera desestimada, cuando una vez justificada la necesidad de la norma, el
marceo punitivo propuesto por este tltimo grupo se presentaba mds riguroso y racional.
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de los negocios societarios a administradores o profesionales desleales y corrup-
tos ¢!, maxime cuando el legislador no la olvida para actividades delictivas
subsumidas en el mismo titulo de delitos contra el «orden socio-econdmico»
como, por ejemplo, los delitos contra la propiedad intelectual e industrial —arts. 271
y 276—, delitos contra la ordenacidn del territorio —art. 319—, delitos con-
tra el patrimonio histérico —art. 321—, delitos contra el medio ambiente
—art. 325—, etc.

Esta pena, en nuestra modesta opinién, resultaria objetivamente la més
adecuada, bajo pardmetros temporales, para el castigo y sancién, de aceptarse
politico-criminalmente su supervivencia, de las conductas incardinadas en el
referido articulo 293 y de lege ferenda asi se propone, pues de lege data ni
siquiera por la via de la accesoriedad cabe hoy por hoy imponerla.

Por contra, por tal via residual si cabria imponerla a los infractores del
articulo 294, en la hipétesis de que el Juzgador se decantara por la imposicién
de la pena de prisidén, por cuanto los articulos 33.6, 45 y 56 permiten a aquél,
atendiendo a la gravedad del delito, afiadir —desde luego previa peticién de parte
acusadora— como pena accesoria la de inhabilitacién especial para profesién,
oficio, industria o comercio, «si éstos hubieran tenido relacién directa con el
delito cometido»,

El administrador societario que niega o impide a los organismos publicos
especiales encargados de ello la inspeccidn o supervisién de la entidad de
seguros o financiera que administra, se hace acreedor (y pocos esfuerzos nece-
sitard el Tribunal para argumentar juridicamente la relacién directa de su ofi-
cio o profesién con la conducta prohibida), mas que a una sancién econdémica
o privacion de libertad, al apartamiento temporal fulminante de su profesién u
oficio de administrador en el intercambio de bienes y servicios, inocuizindo-
Ie asi de futuras acciones similares, con cumplimiento de los fines preventivo-
especiales y generales y retributivos propios de la sancién criminal de modo maés
apropiado que la privativa de libertad y/o pecuniaria.

[Il. EXAMEN CONCRETO DEL CONTENIDO DEL ARTICULO 293
1. PRECISIONES PREVIAS

El impedimento o negativa al ejercicio de los derechos del socio como
conducta prohibida penalmente, viene contemplada en el articulo 293 del texto
punitivo, no sin previas y fluctuantes orientaciones doctrinales con reflejo en

4 Ya hace mis de una década destacaba el profesor RODRIGUEZ MOURULLO (op. cit., pp.
688-690) la eficacia preventiva de la inhabilitacién temporal como pena principal, Unica o con-
junta, con la mutta, En este sentido la Recomendacién del Consejo de Europa R (81), 12, del C.
de Ministros, de 25 de junio de 1981. CoNDE-PUMPIDO FERREIRO (0p. cit., p. 3033) critica pre-
cisamenie como punto débil del articulo 293 la insuficiencia de la pena de multa para la repre-
sién del delito, reprochdndole al legislador no haber acumulado la pena de inhabilitacién a la pecu-
niaria.
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el iter legislativo*? y puede decirse que no ha recibido una entusiasta acogida
y més bien el paso del tiempo va poniendo de relieve una critica severa, tanto
referida a su discutible necesidad, utilidad u oportunidad politico-criminal (no
s6lo destacada por los mercantilistas, sino también por amplios sectores de la
ciencia penal), como a su deficiente configuracién técnico-material.

En relacion a lo primero, se sientan afirmaciones tales como las de que
afronta el tipo penal una criminalizacién de comportamientos que ya de ante-
mano constituyen y han constituido ilicitos mercantiles o civiles perfectamente
delimitados en su dmbito, la cual, provoca una superposicién artificiosa de
injustos —civiles y penales— sin un claro fundamento, todo lo cual conlleva
un cierto agravio hacia los principios de intervencién minima y seguridad juri-
dica, derivado de una especie de proceso de «fagocitacién» del Derecho Penal
de dreas propias de otros sectores o ramas del Ordenamiento juridico.

Y en la tarea de indagacién de lo que pudieran ser las notas sustantivas
diferenciadoras del injusto penal respecto del civil o mercantil, no acaba de
fijarse en qué reside el «plus» de antijuricidad, de dafiosidad o lesividad mate-
rial que justifique su regulacién juridico-penal diferenciada, sobremanera para
la represién de los abusos de los administradores menos graves.

Quizds esta separacién debiera encontrarse, desde una exégesis teleolégi-
ca y sistemética, en la apreciacién, en el caso concreto, de la relevancia que el
injusto material presenta por su intensidad gravosa no tanto para el interés sin-
gularisimo —sea patrimonial o no—, como para —dadas las caracteristicas
de la Sociedad en que se consuma— el orden socioeconémico, entendido aqui
como peligro para la integridad del status de los intereses societarios minori-
tarios; o el riesgo o dafio para la actividad societaria que pudiera verse comprometida
o paralizada por el hecho antijuridico materializado por los administradores.

Por lo que ataiie a lo segundo, se han cuestionado: 1.° la falta de coordinacién
del precepto, construide bajo la técnica de «norma penal en blanco», con la
legislacién extrapenal (en realidad, todo el tipo no es sino una sucesion concatenada
de elementos descriptivo-normativos de categoria mercantil): «administrador
de hecho o de derecho»; «sociedad constituida o en formacién»; «causa legal»;
«socio» o «derechos de informacién, participacién», etc.) —sobre 1o que se
volverd mis adelante—; y 2.° la reduccién de su campo de incidencia a las
Sociedades mercantiles (y no siempre todas), con exclusién de los entes de
aniloga naturaleza, en el sentido expuesto al comentar el articulo 297 y que
vendrd ampliado .

42 Se castiga con la pena ya comentada, como delito societario genuino, al administrador
de hecho o de derecho de una sociedad constituida o en formacién que: «sin causa legal nega-
ren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacién, participacién en la ges-
tién o control de la actividad social, o suscripcién preferente de acciones reconocidos por las Leyes
[...]». Desconocida la figura hasta el Proyecto de Cédigo de 1992 (art. 305), continuada de
forma mimética en el de 1994 (art. 295), responde a claras influencias del Derecho de Sociedades
francés e italiano. Cfr. BUFETE HERMOSILLA: op. cit., pp. 89 ss.; SERRANO GOMEZ, A.: «Res-
ponsabilidad penal de Administradores de sociedades y Auditores de Cuentas», Act. Penal,
1993-11, p. 398.

4 Para el debate, DEL RosAL BLasco, B.: «Los delitos...», cit., p. 127; MaTA MaRTIN, R.: op.
cit., pp. 40-41 (este Gltimo expresa que quizds el legislador ha ido demasiado lejos en su afdn pro-
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Al hilo de lo expuesto, el argumento de 1a ineficacia de los mecanismos
de defensa o proteccién del socio y correlativas sanciones previstas en la norma
mercantil no pasa de mera especulacién sin corroboracién empirica fundada;
el reforzamiento de tales mecanismos en la renovacién legislativa del Dere-
cho Societario, la aquilatacién de criterios jurisprudenciales consolidados,
podria llevar a conclusiones contrarias, en cuanto se eliminara el factor dila-
torio de la duracién de los procesos civiles (también presente en los penales),
a contrarrestar o erradicar con procedimientos igiles acompafiados de un poten-
te sistema de medidas cautelares que permitan una intervencién judicial civil
rdpida y expedita amparando al socio.

A mayor abundamiento, pueden traerse a colacidn ciertos problemas inter-
pretativos que suscita la determinacién del sujeto pasivo del delito que queda
identificado con el vocablo «socio».

Al respecto, se han manifestado dos posiciones diferenciadas, de un lado,
una de cardcter restrictivo o reduccionista que, amparada en la literalidad adje-
tiva de la norma y consiguiente principio de taxatividad penal, sostiene que
la conducta serd atipica cuando afecte a personas o sujetos que no ostenten en
sentido auténtico tal cualidad de socio, aunque sus derechos queden protegidos
por las leyes mercantiles y con respecto a los cuales a los administradores les
incumbe un especifico deber de permitir su ejercicio; y otra, de orientacién
mis expansiva, que propone un concepto amplio de accionista o socio como equi-
valentes a titular de accién o participacién o aportacién similar, con el fin de
subsanar lagunas injustificables de punibilidad, facilitando una aplicacién real
del concepto penal auténomo de sociedad, al que en su momento nos referimos.

Se enumeran doctrinalmente en este punto, entre otros significativos ejem-
plos de eventnal vaciamiento del tipo, de seguirse una interpretacién mecéni-
ca y rigorista, los de: a) la exclusién de la proteccién penal del ejercicio del dere-
cho de suscripcidn preferente de los titulares de obligaciones convertibles, ex
articulos 158, 293.3 y 294 LSA, al no nominarse socios en el sentido legal;
b) la del socio-participe en la SRL del mismo derecho de suscripcién de nue-
vas participaciones, ex articulo 75 LSRL de 1995; inaceptable discriminacién
frente al accionista de la SA o comanditaria por acciones...; ¢) la de los socios
fundadores de la SA que se reserven en el proceso fundacional derechos espe-
ciales de contenido econémico, incorporados a titulos nominativos distintos
de las acciones, ex articulo 11.2 LSA; d) la del ejercicio de la participacién

tector...); RoDRIGUEZ RaMoOs, L.: «Denegacitn de derechos sociales. Articulo 293 del nuevo
CP», en vol. colectivo, BCH, cit., pp. 93-94; VALLE MuRIzZ, J. M.: op. cit., p. 1306.

En una linea mds favorable a la norma, por ejemplo, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: op. cit.,
pp. 3032-3033, argumentando la existencia de la regulacidon comparada con igual contenido y
la inefectividad de los mecanismos de defensa del socio previstos en el Derecho Privado.

Al menos, 1a enmienda n.° 399 del GPP en el Congreso de los Diputados, con todas las cri-
ticas que se quieran, hizo el esfuerzo de poner ¢l acento diferenciador en el dato de que el ilicito
penal desplazara al civil cuando se causara al socio; «un perjuicio no reparable por las vias pre-
vistas en la Legislacién reguladora de la sociedad de que se trate»,

A tal efecto, MARTINEZ-BUsAN (op. cit., p. 499) recuerda la paradoja de que la amenaza penal
pueda recaer sobre comportamientos que materialmente puede, incluso, que no lleguen a con-
formar 1a exigencia de responsabilidad extrapenal a los administradores.
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en la gestién o control de la actividad social de los acreedores sociales, traba-
jadores a través de sus representantes (comité de empresa), asociados en las
cooperativas, impositores o cuenta-correntistas (a través de los consejeros
generales) de cajas de ahorro, etc. 4,

Por nuestra parte, entendemos que el término «socio», en cuanto elemen-
to normativo del tipo a integrar en la normativa juridico-privada, debe interpretarse
con apoyo en los pardmetros generales de la misma (por ¢j., arts. 116 Ccom.,
48.2 LSA, etc.) puestos siempre en conexién con ¢l dmbito especifico del dere-
cho protegido penalmente y la regulacién especial o especifica que éste presente
en cada tipo societario, si es que lo presenta.

Lo que no es legitimo es acuiiar una nocidn penal peculiar de socio cuan-
do el legislador en el Cédigo de 1995 no quiso establecerla, y pudo hacerlo al
igual que lo hizo —en el art. 297 visto— para la «Sociedad» de una forma
extensiva, y sin que ello presuponga una insalvable contradiccién de precep-
tos. El articulo 293 regula unas conductas especificas que cree dignas de san-
cién penal y el 297 no formula sino una descripcién genérica del 4mbito de
aplicacién en que pudieran (que no debieran necesariamente) dearrollarse
aquélias y otras muchas més contenidas en los restanies delitos societarios;
de manera que, si aquellas conductas en manifestaciones concretas del con-
cepto penal de Sociedad no encuentran adecuado, y no forzado encaje, por
impedirlo una aplicacién razonable de categorias legislativo-mercantiles comiin-
mente aceptadas, no puede concluirse en buena légica sino la atipicidad de las
mismas .

—_—

2. LA NATURALEZA Y EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LA NORMA

Como ha indicado el profesor DEL RosAL BLAsCO, la determinacién del
bien juridico protegido sirve para interpretar el tipo penal (lambién su natu-

%4 Sobre la controversia en estos puntos: DEL RosaL BLasco, B.: «Los delitos...», cit., p.
131; CoNpE-PumMPiDo FERREIRO, C.: op. cit., p. 3038; MORENG CANOVES, A., y Ruiz Marco, F.:
op. cit., pp. 285-286, 393-394. Dichas dificultades, en parie, se hubieran obviado de haberse
aceptado la enmienda n.° 613 del GPP en el Senado que se referia al «socio o participe».

5 Por estas razones no nos parece juridicamente aceptable encuadrar en el 4mbito de proteccién
de 1a norma la situacién del «obligacionista» y su corfelativo derecho de suscripeion de accio-
nes en la SA, puesto que, a fin de cuestas, tal obligacionista a 1o que «aspira» es a alcanzar en
un momento determinado la condicién juridica que a priori no tiene (accionista) y es ésta la
que otorga vy le otorgard la plena condicién de socio. Tiene aquél, por decirle vulgarmente, un
derecho expectante que sélo culminard y se har4 efectivo tras la culminacidén de una serie de
presupuestos; y el tipo del articulo 293 lo que protege ¢s el impedimento o negativa al ejercicio
de un derecho ya consolidado, preexistente, y objetivamente apto para su ejercicio inmediato.

Las condiciones objetivas de ejercitabilidad del derecho de suscripcién del obligacionista, a
efectos penales, no estén satisfechas al faltarle la plena y definitiva adguisicién del starus de
accionista y, consiguientemente, no puede exigirsele ¢l cumplimiento al administrador del man--
dato normativo contenido en €l articulo, porque, el derecho a la conversién de obligaciones en
acciones viene condicionado, por la naturaleza del derecho mismo, a la efectividad de una serie
de requisitos. Cuestién distinta es que politico-criminalmente esta exclusién, como otras, apa-
rezca huérfana de justificacién.
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raleza) e interpretar éste lleva a deducir el primero, «camino de ida y vuelta»
que en el precepto estudiado aparece confuso al crear el legislador una «cor-
tina de humo»...; oscurantismo que se ha trasladado en los diversos planteamientos
doctrinales surgidos ante tal cuestion,

En sintesis, son dos las ideas que se vienen repitiendo. En primer lugar,
destaca una concepcién predominantemente colectiva o supraindividual, en
virtud de la cual el objeto protegido —como bien juridico merecedor de con-
sagracién legal— lo es el correcto y adecuado funcionamiento o desenvolvi-
miento de las Sociedades en el mercado y, en concreto, el de sus érganos de ges-
tién y administracion, que han de responder a las exigencias derivadas de los
principios de transpariencia, democracia, fidelidad, lealtad, etc., en su actua-
cion.

Se trataria de reforzar la proteccién de los resortes de control, por parte
de socios y accionistas, que penden sobre los administradores, para no fal-
sear la verdadera voluntad del ente colectivo, evitando comportamientos abu-
sivos o «corruptos» de parte de estos dltimos, lo que tendria su evidente refle-
jo positivo en la estabilidad del mercado y sistema econémico en su conjunto
{orden socioeconémico).

Especialmente critico se muestra POLO VEREDA cuando apostilla que la
relacion de lealtad o fidelidad del 6rgano de administracion lo es con la Socie-
dad y no con sus miembros o integrantes, considerados individualmente, pues
es dificil defender un vinculo de lealtad del érgano para con sus miembros,
cuando los derechos a los que se refiere 1a norma tienen caracter obligatorio,
de suerte que si el 6rgano respeta tates derechos no lo es por fidelidad, sino
por el cardcter imperativo que los derechos tienen.

Abunda en que la credibilidad en el mundo societario afecta mads a la con-
ducta y censura que los conceptos de lealtad o fidelidad contienen un grado
de generalidad y vaguedad incompatible con lo que es el objeto de proteccién
de la norma, no siendo identificable como bien juridico nociones que van mds

alla del contenido de los derechos tipicos, porque su lesién se produce sin
necesidad de afectar a otros tlpos de intereses distintos...

Por contra, una concepcidn més individualista y patnmomahsta viene des-
tacando que el objeto de proteccién son los derechos individuales y persona-
les e intereses patrimoniales de los socios, primordialmente los del grupo extra-
fio al dominante que controla la Sociedad. Representante cualificado de esta
direccién es el citado profesor DEL RosAL, para el que, los ribetes patrimo-
niales del delito en cuestién no permiten que se conciba como una figura exclu-
sivamente protectora del correcto funcionamiento de las Sociedades mercan-
tiles; y la proteccién del orden econdmico habria que presentarla més bien
como el motivo u objetivo politico-criminal justificadores de la incrimina-
cién, de modo que la garantia del adecuado funcionamiento de la administra-
cion societaria y de los mecanismos de control interno, como refuerzo de las
exigencias de transparencia en la gestién societaria, tiene naturaleza mediata
y externa; pero el bien juridico directo u objeto juridico especifico de la figu-

* GaARCIA DE ENTERRIA, J.: op. cit., pp. 80 s5,; POLO VEREDA, J.: «Reflexiones...», cit., p. 6.
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ra delictiva es la proteccidn de los intereses —también o casi exclusivamente
patrimoniales— de las minorias sociales, e incluso de la propia Sociedad y de
los terceros .

Partiendo de tal estado de cosas, ha de recordarse que el método de apre-
hensién del bien juridico tutelado en cualquier norma penal ha de inspirarse fun-
damentalmenté €n criterios teleolégicos o finalistas (;para qué sirve la norma?)
que puedan contrastarse con la realidad criminal a que aquélla intenta dar res-
puesta, en coordinacion con el sentido gramatical de los términos usados en
la misma, teniendo presente, adem4s, que los bienes tutelables pueden con-
sistir en intereses del individuo o de la comunidad, en derechos privados o
publicos, en valores no s6lo materiales o patrimoniales, sino también, morales
y de otro orden, y que el contenido material del delito estd integrado por la
lesion o puesta en peligro del susodicho bien juridico, etc.

Y bajo esta perspectiva, si el bien juridico también es el objeto de ataque
contra el que se dirige el delito, es evidente que el articulo 293 constituye un
intento (con escasa energia desde luego) de reforzar los mandatos de las leyes
societarias referidos al respeto del ejercicio de determinados derechos (no
todos) de los socios, correlativo a las exigencias del funcionamiento, en su
gestién, de las sociedades mercantiles de modo transparente y democrético,
ante los fenémenos complejos que su propia evolucién han mostrado como
destructivos de tales principios.

El legislador, en cumplimiento de sus objetivos, fija su mirada hacia los
administradores societarios como responsables directos de que esa lealtad,
fidelidad, y transparencia, etc., sean mantenidas, bajo la conminacién penal. Esto
es, estamos ante un doble aspecto de un mismo fenémeno: el respeto escru-
puloso a los derechos de los socios o accionistas en desventaja exige, que los
administradores, siempre bajo la sombra de los grupos oligdrquicos domi-
nantes en las grandes sociedades o agrupaciones econdémicas, lleven a cabo
una actuacién gestora fiel, eficaz, transparente, con acomodo exacto a sus
deberes legales, estatutarios y profesionales.

Concluimos que la configuracién del bien juridico en este delito es mixta
o intermedia, en el sentido de que la tutela inmediata, la significada explicitamente
(objeto material del mismo) se dirige al «ejercicio» “8 de los derechos del socio
acotados en el tipo, no siempre patrimoniales; con reforzamiento punitivo de
los mecanismos de control y exigencia internos, presididos por los principios
de fidelidad, transparencia, etc., sobre los administradores, en cuanto encargados
de la gestién de la Sociedad. Pero ello no empece para destacar que en tal
«ejercicio» estd empeitado y subyace mediatamente un interés mis general,

47 DEL Rosal BLasco, B.: «Ponencia...», cit., pp. 14 ss.; idem: «Los delitos...», cit., pp.
128-129 (con la bibliografia que alli se cita).

4 Concuerdo con PoLO VEREDA (pdssim) en el bien jurfdico protegido: no son los derechos
per se de los socios reconocidos en el tipo, sino su «ejercicio», que es algo distinto a su conte-
nido; o sea, la actuacién de tal contenido, que es tanto como decir que el socio goce y conser-
ve de modo seguro, pacifico y garantizado su derecho dentro de los limites fijados legal y esta-
tutariamente, sin que ese goce y conservacion se vea desconocido o menoscabado por los
administradores.
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colectivo, preordenado a que en el seno de las sociedades se respeten las reglas
de la economia de mercado, ex articulo 38 CE, por su evidente repercusion
beneficiosa en el favorecimiento, participacién y desarrollo de la produccién,
distribucién y consumo de bienes y servicios (orden socio-econémico), lo que
justifica precisamente la ubicacién sistemdtica del delito %,

En intima conexion con la delimitacién del bien juridico se halla la definicién
de la naturaleza del delito, y dependiendo del punto de vista que se adopte
sobre el primero se dard respuesta sobre la segunda, motivo por el cual también
las opiniones doctrinales aparecen divididas.

As{, mientras que para algunos autores? se trata de un delito de lesién al
venir requerida la efectiva lesi6on del bien juridico protegido por la norma
penal, o sea, se exige que con la conducta prohibida se produzca la efectiva
imposibilidad para el socio legitimado del ejercicio del derecho en cuestién; para
otros, con muchos matices, estamos ante un delito de peligro abstracto, en
atencién al aspecto colectivo o supraindividual del objeto de tutela, que impli-
ca la vertebracién del tipo sin esperar a su lesién efectiva por adelantamiento
de la reaccion penal a dicho momento y con independencia de la produccién o
no produccién de resultado lesivo alguno, siendo suficiente con que la con-
ducta, estimado en si misma, sea idénea para perjudicar los intereses y derechos
de los socios, sin requerimiento de un dafio o perjuicio econémico efectivo o
menoscabo potencial para éstos.

Recuerda RODRIGUEZ RAMOS que esta posicién no seria aceptable si el bien
juridico tutelado lo fuera el patrimonio del socio, y no tanto de lesion si el
bien juridico fuera el conjunto de derechos que la ley otorga, por lo que aun-
que la naturaleza de peligro es la caracteristica de los delitos societarios, ¢l
expresado en el 293 parece exigir como efecto o resultado la imposibilidad
del ejercicio de los derechos #'.

Finalmente, se habla de que es de mera actividad, lo que po definicién
supone la inexigibilidad de un resultado material avnque st implica la lesién del .
bien juridico, siendo irrelevante que el derecho del socio negado o impedido en
su ejercicio por los administradores, aquél lo alcance y sea activado por otras
vias o medios distintos 32,

9 Vid, Mata MARTIN, R.: op. cir., pp. 39 2 41.

%0 Caso de DEL RosaL BLasco, B.: «Comentarios...», cit., pp. 1435-1436; GONzALEZ CUSSAC,
J. L.: op. cit., p. 501; MANZANARES SAMANIEGO, I, L.: op. cit., p. 294, etc.

31 RoDRIGUEZ RAMODS, S. L.: «Denegacién...», cit., op. cit., p. 93; con otros matices se pro-
nuncian Siva SANCHEZ, J. M. op. cit., p. 69 y MARTINEZ-BUIAN, C.: op. cit., p. 494, quienes mani-
fiestan que la conducta prohibida referida al derecho de suscripcion preferente de acciones es de
lesion o al menos, de peligro concreto, si se entiende que la lesién se produce o viene dada por
la suscripcion efectiva de las nuevas acciones por un tercero en detrimento del socio posterga-
do y ofendido por aquella conducta. Cfr. ALBiNANA CiLvETI, C.: «El artfculo 293 del nuevo CP.
Aspectos mercantiles», en vol. colectivo del BCH, cit., pp. 97 ss.; Mara MARTIN, R.: op. cit.,
p. 40.

3 ConNDE-PUMPIDO FERREIRG, C.: op. cit., p. 3034; EIRANOVA ENCINAS, E.: op. cit., p. 187. Por
su parte, MORENO CANOVES ¥ Ruiz MARCo (op. cit., pp. 305-306, 317), entienden que en la
modalidad de negativa se verifica el injusto sin necesidad de resultado uiterior aiguno y aunque
el socio vea satisfecho el gjercicio de su derecho negado por otros medios (delito de mera acti-
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En lo que si existe unanimidad es en su configuracién como tipo doloso
(el art. 12 del Cédigo no deja resquicio de interpretacion alguna), si bien algu-
na discrepancia se constata a la hora de admitir la posibilidad de comisién por
dolo eventual en alguna de {as modalidades delictivas, cuando el agente que-
riendo 1a accién y el resullado, ésie se le representa en 1a mente s6lo como
probable y se acepta.

Mas interesante resulta destacar la supresién en el tipo de un &nimo espe-
cifico o elemento subjetivo preciso, como dolo reforzado, que venia acogién-
dose en los textos prelegislativos con la expresién «maliciosa y reiterada-
mente» mantenida sin discusién en el Proyecto remitido al Congreso de los
Diputados (BOCG de 26 de septiembre de 1994), e incluso, tras su inicial dis-
cusién en esta CAmara, en el texto remitido al Senado (art. 296, BOCG de 20
de julio de 1995), en el cual por enmienda de modificacién del GPS (n.c 358)
se suprime tal mencidn, siendo acogida, y con rechazo de la nimero 613 del GPP
que seguia manteniéndola?,

3. La CONDUCTA TiPICA. COORDINACION CON LA LEGISLACION
DE DERECHO PRIVADO. PROBLEMAS INTERPRETATIVOS

Los verbos nucleares que dan sentido a la conducta tipica, segtin el tenor lite-
ral de la norma, son los de «negar» o «impedir» el ejercicio de un derecho
reconocido legalmente, de suerte que se incardina de forma alternativa, bastando
para el cumplimiento del tipo que el sujeto activo o autor patentice su negacién
o negativa al ejercicio (como accion y efecto de negar) o impedimento (como
accion y efecto de impedir).

En el intento de deslindar ambas modalidades no estd de sobra acudir a
criterios filolégicos y segin los cuales podriamos decir {Diccionario ideold-
gico de la lengua de J. CASARES) que «negar» supone tanto como decir que no
es verdad una cosa, declarar que no existe o no sucederd, no conceder lo que
se pide o rechazar una cosa, o no reconocerla, etc.; mientras que «impedir»
implica estorbar, obstaculizar o imposibilitar la ejecucién de una cosa...

Desde esta premisa, en principio, puede afirmarse que el administrador
societario niega el ejercicio de sus derechos a un socio cuando no reconoce la
existencia legal o no concede y rechaza dicho ejercicio, lo que presupone que
este Gltimo le ha solicitado o le ha invocado la actuacién de su contenido.

vidad); mas, en la modalidad de impedimento, al reclamarse la imposibilidad efectiva del ejer-
cicio, lo serfa de «resultado», aunque desde la perspectiva del bien juridico es de «lesién», ya
que, la conducta dana los deberes de fidelidad y lealtad exigibles a los administradores. En
parecidos términos: POLO VEREDA, }.: op. cit., p. 7.

53 La reiteracion y la malicia como notas restrictivas de contenido material y subjetivo del
tipo fue criticada, por conllevar su inaplicabilidad en la prictica, desde la inclusién de esta figu-
ra delictiva en el Proyecto de 1992, aun cuando algin autor hoy en dia le sigue pareciendo no desa-
certada como parimetro diferenciador det ilicito penal respecto del civil. Vid. MARTINEZ-PERE-
pA RODRIGUEZ, J. M. «Los delitos societarios en el Proyecto de LO del CP», Rev. Poder
Judicial, n.° 28, monografico, Madrid, 1992, p. 194, para lo primero; y MATA MARTIN, R.: op.
cit., pp. 40-41, para lo segundo.
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Por tanto, la negativa no es més que la contestacién (explicita o implicita
€se es otro problema) a una previa pretensién de uso del derecho por parte del
socio, la cual, de alguna manera, ha de proyectarse formalmente al exterior,
de modo ordinario en una decisién o acuerdo del primero —un hacer—, un
acto positivo; pero que, entendemos, también puede manifestarse de modo
tdcito, precisamente no contestando o guardando un silencio tan absoluto que
hace patente su significado.

Y el administrador societario impide la capacidad de ejercicio del derecho
a su titular cuando, de forma menos radical, mds sibilina que en la negativa, sin
negar abiertamente el ejercicio, o en confrontacién al mismo, lo estorba, lo
dificulta, lo condiciona, lo obstaculiza o dilata hasta tal punto que lo hace
imposible o estéril %4,

En cualquier modo, la negativa o impedimento va referida a los derechos
del socio reconocidos «por las leyess», sin que quepan exégesis amparadoras de
la tutela penal de derechos estatutarios o pactados (salvo que los Estatutos o Acuer-
dos sean desarrollo de una norma con rango de ley) como pudiera sugerirse, por
cuanto que, como veremos seguidamente, si el mandato de accién o prohibicién
del artfculo 293 exige el examen de normas extrapenales, no puede obviarse que
¢s requerida constitucionalmente la suficiente concrecién en la fijacién de la
conducta calificada como delictiva, y siempre la norma extrapenal de com-
plemento ha de venir promulgada por los poderes publicos en los que se resi-
dencia la potestad legislativa (con las precisiones que seifialan, por ejemplo,
las sentencias del TC 25/1984, de 23 de febrero, y 140/1986, de 11 de no-
viembre).

Como en su momento se dijo, dado que el alcance, ambito y contenido del
tipo penal o delimitan las normas extrapenales reguladoras de los derechos
inherentes a la condicidn de socio, es decir, el ejercicio y extensién de éstos se
fijard de acuerdo con la legislacion propia de cada modelo societario —téc-
nica de la ley penal en blanco— 35 se hace imprescindible, para una flexible y
apurada aplicacién de la norma penal, una exquisita integracién y coordina-
cién, sin disfunciones o contradicciones, entre ésta y la norma privada mer-
cantil.

Y en esta materia el Cédigo, quizds con notable simplicidad, producto de
la improvisacion y de la reflexién apresurada, procede a fijar un catdlogo taxa-
tivo y caprichoso de derechos societarios tutelables (de informacion, de participacion

# Por ello nos unimos a RODRIGUEZ RAMOS («Denegacién...», cit., pp. 93-94). para el cual
seria factible la aplicacién de la norma en los supuestos de comisién por omisién u omisién
impropia del articulo 11 del CP, siempre bajo la concepci6n del delito como de resultado; pues-
to que, la obligacién o deber legal de actuar de] administrador —posicién de garante» es ineludible,
vy la creacién del riesgo para el bien juridico protegido mediante su inactividad es clamorosa.

Sobre esta cuestién y relacionada con ambas modalidades, entre otros, CoNDE-PUMPIDO
FERREIRO, C.: ap. cir., p. 3034; ElIRaNOVA EnCINAS, E.: op. cit., pp. 186-187; Mata MaRTIN. R.:
op. cit., pp. 42 ss.; SANCHEZ ALVAREZ, M. M.%: ap. cit., pp. 161 ss.

35 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, E.: «Sobre la problemética constitucional de las leyes pena-
les en blanco». Act. Penal, 1994-11, pp. 449 ss. Véase la reciente doctrina que sobre las mis-
mas en relacién a la norma complementaria y su rango de ley, etc., se sienta en la sentencia del
TC 120/1998, de 15 de junioc de 1998 (BOE de 17 de julio de 1998).



178 LARESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

en la gestién o control de la actividad social, y de suscripcién preferente de
acciones) que no siempre encuentra adecuada correlacién y concordancia en las
diversas formas societarias y entre colectivos susodichos, originando con ello
miiltiples problemas por su falta de precision, que simplemente quedarin apun-
tados y precisardn de una correccién jurisprudencial que por el momento se
presenta a lo que sabemos inédita .

El repaso de esas tres categorias revela de principio que puede que no todos
los derechos bésicos y fundamentales del socio sean acreedores a la tutela
penal y que, los que lo son, salvo el de suscripcién preferente, no presentan
estricta naturaleza econdmica o patrimonial, sino politica o administrativa,
segin vienen clasificdndose en la ciencia mercantil.

A) Sobre la primera de ellas —el derecho de informacién—, es sabido
su cardcter de derecho de naturaleza politica, subjetiva, esencial, irrenunciable
e inderogable, auténomo y a la vez instrumental de otros derechos —aunque no
ilimitado— y que constituye las mis de las veces el cauce previo que permite
al socio el ejercicio del derecho fundado a participar y controlfar la gestién
social en defensa de sus intereses patrimoniales y de otro orden.

Consagrado a nivel general para las sociedades personalistas, entre otros,
en los articulos 133, 150 y 173 del Cédigo de Comercio, con correlativo deber
para los administradores de facilitarlo, encuentra un avanzado desarrollo y
expresién minuciosa en el seno de las compafiias de capital, fundamentalmente
en la SA y en la SRL, como consecuencia de la obligada acogida de la nor-
mativa comunitaria, primeramente con la Ley 19/1989, de 25 de julio, de refor-
ma parcial y adaptacion de la legislacién mercantil espaiiola a las Directivas de
la CEE (de inmediato seguida por el Real Decreto Legislativo 1.564/1988, de
22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LSA), y des-
pués, con la Ley 2/1998, de 23 de marzo de la SRL.

Referido a estas Wltimas, y siguiendo a SANCHEZ ALVAREZ ¥ pueden resu-
mirse las manifestaciones de este Derecho clasificindolas en tres dreas, a saber:
1.2 derecho de examen y consulta de la documentacién social en los supuestos
especificamente previstos; entre las que se encontrarian las relacionadas con
las adquisiciones de la Sociedad de bienes a titulo oneroso (art. 41.1); con la
modificacion de los Estatutos Sociales [arts. 144.1.¢) y 71.1 LSRL]; con el
aumento de capital con aportaciones no dinerarias; con la calificacién de los audi-
tores de cuentas sobre la exactitud del aumento por compensacién de crédi-
tos [arts. 156.1.b) LSA]; con la exclusién del derecho de suscripcién prefe-
rente de los accionistas [art. 159.1.5)]; con la memoria (art. 200); con la
aprobacién de cuentas anuales (arts. 212.2 LSA y 85 LSRL); sobre acuerdos de
fusién y emision de sociedades (arts. 238, 240.2 y 226 a 237 RRM) 3%; 2.2 dere-

% Si bien se mira el articulo 293 viene explicitamente, de manera incompleta y sectaria, a refe-
rirse a los derechos minimos enumerados en el articulo 48.2 LSA al tomar come modelo de
referencia a la hora de la regulacién a las sociedades reguladas en ¢lla.

1 Op. cit., pp. 265a 171.

58 En particular, vid. CARDENAS ORTIZ, R., ¥y GARRIDO PuLIbC, J.: «Proteccién penal de los
interesados en el proceso de fusién de Sociedades», La Ley, 1997-2, pp. 1765 a 1770.
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cho de informacién con ocasion de la convocatoria y celebracién de la Junta Gene-
ral de Accionistas, de ejercicio verbal para la primera y escrito en la segunda
sobre los puntos del orden del dia, etc., ex articulo 112 LSA; 3.2 derecho de exa-
men de los documentos contables de las cuentas anuales, articulos 212 LSA
y 86.2 LSRL .

Una de las dudas interpretativas que se plantea es el de la inclusién del
derecho de informacién, en el 4mbito del precepto, que corresponde a los con-
sejeros delegados de las cajas de ahorros (art. 24.1) de la Ley 3/1988, de 2 de
agosto) y a los miembros de las fundaciones (Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre), estindose a lo expuesto al abordar el tema del sujeto pasivo.

B) La férmula «participacién en la gestion o control de la actividad
social» es demasiado omnicomprensiva para el penalista y desde luego exige
miiltiples conexiones con la regnlacién juridico-privada, de amplio y variado
contenido vy de significado muy diverso.

Como punto de partida interpretativo no puede olvidarse que el ejercicio del
derecho tutelado penalmente no implica en la mayorfa de las ocasiones una
intervencién directa del socio, pues, por regla general, y salvo en algunas de las
sociedades personalistas (arts. 129, 130 y 148 Ccom.), el mismo no es sujeto
idéneo para participar en la gestidn social, encomendada ad hoc al 6rgano de
administracién correspondiente, por lo que su derecho de participacién o con-
trol en la gestién ha de ser comprendido desde la éptica de su ejercicio media-
to o modulado por los propios mecanismos societarios.

Proyectado sobre el modelo de las sociedades de capital y a los efectos de
simplemente resefiar los campos en que podria desenvolverse la conducta tipi-
ca, pueden significarse el ejercicio del derecho de asistencia y voto en las Jun-
tas Generales para la adopcién de los acuerdos pertinentes propios de su com-
petencia [arts. 48.2.c) y 93 LSA], con el previo, de caricter més limitado, de
peticién de su convocatoria por los titulares de al menos un 5 por 100 del capi-
tal social (art. 100.2); situaciones juridicas que admiten ciertas restricciones en
sede de legitimacién para asistir a la Junta (art. 104), al contenido del propio
derecho de asistencia y voto (exigencia estatutaria de posesién de un nimero
minimo de accicnes, o limitacién del niimero maximo de votos, ex art. 105), y
hasta exclusiones como ¢l caso de las acciones sin voto del articulo 92. (En
parecido sentido los arts. 43, 44, 52 y 53.3 LSRL.)

También comprendido quedarfa el ejercicio del derecho de participa-
cién en la designacién y nombramiento de los 6rganos de gestién (dirigen-
tes, representantes, etc.), es decir, de ostentar representacién proporcional
en el 6érgano de administracién (arts. 123 y 127 LSA) y no tanto el derecho
de impugnacidn de acuerdos de la Junta General (arts. 115 ss. y 56 y 70

5 Con las particularidades correspondientes, dado su variado contenido, habria que tener
en cuenta también los articulos 35.1.¢} y 41.3 de 1a Ley General de Cooperativas de 2 de abril
de 1987; 6.1, 21.4.° de la Ley de Régimen Juridico de Jas Sociedades de Garantia Reciproca de
11 de marzo de 1994; articulo 4.f) de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito; articulo 40.2./) de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacidén
y Supervisién de los Seguros Privados para las Mutuas, etc.
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LSRLQj, pues éste es de naturaleza judicial y no se entiende como el admi-
nistrador o administradores podrdn negar o impedir al socio disidente, cum-
plidos los requisitos de legitimacién, la impugnacién de los acuerdos nulos
o anulables, a salvo de que su actuacién incurra en otros tipos de contenido
falsario.

Muy forzado resulta inscribir dentro de este dmbito al fundamental derecho
de participacion del socio en el reparto de las ganancias sociales (derecho al divi-
dendo) y en el patrimonio resultante de la liquidacién [art. 48.2.a)], y que no
merecidé absurdamente para el legislador recuerdo explicito en el precepto,
pese a tratarse del derecho patrimonial por excelencia asignado al socio, y
cuya negacién o impedimento graves transtornos puede provocar en el fun-
cionamiento correcto de la Sociedad.

Pese a que se ha propugnado una interpretacién amplia y generosa, no
parece gue ¢l articulo 4.1 de nuestro Cédigo permita muchas alegrias en este
punto .

Con respecto al control de la actividad social, aspecto diferenciado de la par-
ticipacién en sentido estricto, conocido es que el mismo no viene atribuido a
los socios considerados individualmente, sino a la Asamblea en su conjunto, pues
salvo expresa previsidn estatutaria se ha producido la eliminacién del tradi-
cional érgano societario especificamente especializado en dicho control, optan-
do nuestra legislacién de sociedades anénimas por mecanismos de control
externo mediante el régimen de la auditoria de cuentas.

No obstante ello, podrian destacarse como manifestaciones residuales en que
pudiera verse comprometido el tipo penal: a) el ejercicio del derecho de las mino-
rias (5 por 100 del capital social) de solicitar al Registrador Mercantil un audi-
tor de cuentas que revise las cuentas anuales, para las sociedades no obliga-
das generalmente a ello, o por un socio individualizado, cuando la Junta General
no lo hubiera hecho, estando obligada a ello (arts. 205, 206 LSA, 84 LSRL y
323 RRM), o cuando se impida al auditor o auditores designados su tarea de fis-
calizacidén; y &) el de participacién con voz y voto en la Asamblea de accionistas
en la toma de decisiones sobre actos de control de la actividad social, y la
correlativa informacién sobre los mismos ®!.

C) Lamencién al derecho de suscripcién preferente de acciones, de dlti-
ma hora gracias a una enmienda del GPS (n.° 358) en el Senado, tinico derecho

8 Lariqueza y variedad de supuestos es tal en la Legislacién societaria que sélo una disec-
cion del caso concreto de gue se trate permitird declarar si se estd presente ante una proyeccién
del ejercicio del derecho de participacién en la gestién colectiva y, lo que es mds importante, si
puede ser amparado o no per los administradores, por concurrencia o no de «causa legal», para
afirmarlo o para negarlo o impedirlo. Cfr. EIRANOVA ENCINAS, E.: op. cit., pp. 190 ss.; MORENO
CANOVES, A, y Ru1iz Marco, F.: op. cit., pp. 309-315.

81 Por su estructura peculiar, con muchisimas mds posibilidades se presenta en el dmbito
cooperativo ¢l derecho del socio cooperativista a la fiscalizacién de la labor del Consejo Rec-
tor, desde el momento de que puede elegir y ser elegido para los cargos de interventores o cen-
sores de cuentas (arts. 52, 66 y 67 de la Ley de Cooperativas). Cfr. POLO VEREDA, J.: «Deli-
tos...», Cit., pp. 6-7; SANCHEZ ALVAREZ, M. M.%: op. cit., pp. 171-173.
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minimo del accionista acogido en el elenco de la norma con neto carécter patri-
monial, trata de reforzar este instrumento corrector en su favor para salva-
guarda de su posicién juridica y econémica en el seno de la sociedad, permi-
tiendo que conserve su porcentaje de participacién social en los supuestos en
que aquéila haya decidido la ampliacién de su capital.

La discusién podra plantearse penalmente, al tratarse de un derecho con-
dicionado, sobre la observancia o cumplimiento de variados requisitos por
parte de administradores y accionistas (de plazo, de publicacién, de notifica-
¢ién o comunicacidn escrita, etc. —art. 158 LSA—), asi como sobre la deter-
minacién de lo que pueda ser ¢l interés de la Sociedad para que la Junta Gene-
ral (aunque aqui el papel del sujeto activo del delito aparece subordinado)
decida y acuerde la supresion total o parcial de su ejercicio (art. 159); si bien
no parecen supuestos dudosos de tipicidad penal aquellos en que acordado por
la Junta la ampliacidn de capital, no mediante la elevacién del valor nominal
de las acciones ya existentes, sino por la emisién de nuevas, los administra-
dores omitan la oferta a los accionistas, o 1a publicidad necesaria, o simple-
mente rechazen la peticién de suscripeién o la imposibiliten...

Le hubiera bastado al legislador con haber afadido las palabras «o par-
ticipaciones» para haber solventado la dificultad, resaltada por algin autor,
de la no aplicabilidad en este punto de la proteccién penal a los socios cuyos
titulos de participacién nominalmente no son calificados como acciones segin
la descripcidn tipica.

La interpretacién literal aboga por sostener que el socio de una SRL que viera
negado o impedido su derecho preferente a suscribir nuevas «participaciones»
(reconocido en el art. 75 LSRL) por una grosera infraccién de sus deberes
legales por parte de los administradores, quedarfa al margen de la tutela penal.
Ciertamente, la onda expansiva del articulo 297 y el dato de que el sujeto pasi-
vo del delito, con independencia del contenido del objeto material, lo es el
socio y no «el accionista», y que tanto la «accién» como la «participacién»
enla SA yenla SRL (arts. 48.1 LSA y 5 LSRL) confieren a sus titulares legi-
timos la condicién de socio, podria ayudar a una exégesis mas generosa, pero
tampoco cabe olvidar que la Ley 2/1995 otorga a la SRL un caricter hibrido (armo-
nizacién de elementos personalistas y capitalistas), cerrado, y en la que se
prohibe que su capital social —dividido en participaciones— pueda incorpo-
rarse a titulos-valores, siendo asi que una de las caracteristicas de la «accién»
representada por medio de titulo es la de su consideracién como titulo valor;
y al igual se prohiba su representacién por anotacidn en cuenta, lo que es admi-
tido para las acciones (arts. 5.2 LSRL; 51 LSA y 122 RRM).

Esas y otras diferencias de naturaleza entre accién y participacion justifi-
carian el trato penal diferenciado, que, en todo caso, debid de quedar razo-
nado.

4. «CAUSA LEGAL» Y CUESTIONES PREJUDICIALES DEVOLUTIVAS

La disposicién de los derechos objeto de enumeracion en el articulo 293
como no absolutos o ilimitados, sino sometidos a algunas condiciones o restricciones
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legales 62, unido a cierto dmbito de poder discrecional de que gozan los admi-
nistradores (por ejemplo, en cuanto a guardar secreto sobre las informaciones
de caricter «confidencial» —art. 127.2 LSA—), es fuente probable de dis-
crepancias interpretativas sobre el alcance de la legislacién societaria, lo que
tiene repercusion inmediata en el contenido de la conducta tipica.

Sean éstas las razones u otras, a la postre, el legislador, prudentemente,
fuere innecesario o superfluo, introdujo en el tipo una cldusula de cariz nega-
tiva, como causa de justificacion o como elemento normativo, expresada con
las palabras «sin causa legal», con el fin de patentizar que cuando el adminis-
trador venga habilitado legalmente para negar o impedir al socio el ejercicio de
los derechos en cuestién, obviamente, 1a negativa o impedimento no serdn
tipicos o, si se prefiere, antijurfdicos.

Dicha cldusunla conlleva consecuencias de orden sustantivo, sobremanera
en materia de teoria del error, como se ha significado doctrinalmente, y depen-
diendo de la naturaleza que se le asigne, bien como elemento normativo-des-
criptivo, bien como causa justificadora, la aplicacién de aquella teoria serd
divergente: error de tipo del nimero 1 del articulo 14 en el primer caso, error
de prohibicién del mimero 3 del mismo precepto, en el segundo.

La doctrina penal se muestra dividida, encontrdndose opiniones para todos
los gustos, unas tendentes a mantener que se trata de error de prohibicién en todo
caso, otras de error de tipo, y otras con distincién para unos casos error de tipo
y en otros de prohibicién; divergencias con alguna trascendencia prictica, por
cuanto que de concebir que el error sobre el contenido y caracteristicas del
ejercicio de los derechos segiin la regulacién de la normativa mercantil eli-
mina el sentido negativo del hecho —como elemento esencial de la infrac-
cién— lo es de tipo, tanto lo sea invencible (poco probable) como vencible
(por no castigo de la conducta en forma imprudente) se declararia la exclu-
sién de la responsabilidad criminal de los administradores en todo caso; mien-
tras que, si se propone que contiene una causa de justificacién, el error sobre
el significado antijuridico del hecho, en caso de ser vencible, no excluiria
aquella responsabilidad, aunque sf su atenuacién ®.

En nuestra modesta opinién, aquella cldusula, por lo general, se acerca
mds, dado su cardcter de norma penal en blanco, a 1a naturaleza de causa de
justificacién, con subsiguiente posibilidad aplicativa del error de prohibicién.
Y ello porque cuando el administrador niegue o impida al socio el ejercicio
de alguno de los derechos, dificil serd afirmar que desconozca la desvaloriza-
cién que el articulo 293 atribuye a esa negativa o impedimento, y la propia
descripcidn de los elementos del tipo de injusto como supuesto general (prohi-
bicién general), pero puede creer erréneamente que en el caso concreto que a
él afecta se halla amparado por la concurrencia de una norma societaria (que
el tipo delictivo no pudo contener expresamente) que le permita actuar ——sin

62 Y las que hipotéticamente pudieran devenir en el futuro por aplicacién de las normas
comunitarias. En general, vid. VERCHER NOGUERA, A,.; «Directivas comunitarias y Normas pena-
les en blanco», Act. Jca. Aranzadi, n.° 275, Diario de 26 de diciembre de 1995,

83 MATA MARTIN, R.: op. cit., pp. 40-41.
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arbitrariedad manifesta— como lo hace; es decir, puede sufrir un error sobre
los limites de la causa de justificacién (interpretacién oscura o contradictoria
de la norma habilitante en la jurisprudencia) o si se quiere sobre la existencia
de la norma y causa mismas; supuesto que se acomoda mejor en el nimero 3
del referido articulo 14.

Pero la determinacién de la existencia o inexistencia de causa legal que
justifique o no la negacién o impedimento de los derechos sociales, suscita,
o puede suscitar, una serie de complejos problemas précticos que aunque no por
lo general, si para casos muy especificos habrdn de encontrar adecuada solu-
cidén por la via procesal del planteamiento de las llamadas cuestiones prejudi-
ciales suspensivas y devolutivas, con el fin de evitar pronunciamientos judiciales
contradictorios por diversas Jurisdicciones %4,

La reflexi6n me vino de la mano de dos ponderados estudios del profesor
RODRIGUEZ RAMOS %3, que merecen ser compendiados brevemente. En ellos,
tras destacarse que el nuevo Cddigo Penal «invade» parcelas de otros sectores
juridicos, aun afirmando su autonomia y primariedad, es lo cierto que cada
vez es mas frecuente la presencia en la técnica penal de elementos juridicos
normativos no penales o de tipos incompletos o en blanco, con la consiguien-
te dependencia, secundariedad y subsidiariedad de la norma penal respecto de
otras normas juridicas, hasta el punto de que para los supuestos de superpo-
sicién de ilicitos civiles y penales no ha de extrafiar que el Juez penal al apli-
car normas en blanco deba resolver cuestiones prejudiciales.

Recuerda el ilustre penalista gque si hasta ahora la regla general —com-
pendiada en los arts. 3 y 7 de la Ley Procesal Penal y el art. 10 LOPJ—es y seré
la de que la cuestion prejudicial ligada al hecho punible es competencia del
Juez penal que juzga este tltimo (el orden penal puede conocer de asuntos que
a priori no le estin atribuidos privativamente), sin que suspenda su proceso
y devuelva al orden juridico propio de la cuestién su competencia; y la excep-
cién —art. 4 LECrim., no derogado por el 10 LOPJ en virtud de los pronun-
ciamientos de la STC 30/1996, de 26 de febrero— la constituye el supuesto
de que la cuestidn prejudicial sea determinante de la culpabilidad ¢ inocencia
del acusado y no pueda entonces prescindirse de ella, en cuyo caso el Juez
penal suspende ¢l proceso hasta su resolucion por el Juez competente del orden
civil o mercantil (cuestién prejudicial suspensiva y devolutiva o excluyente),
resulta que cuando el tipo penal en blanco se completa con elemenios norma-

% En el Curso de Formacién de Jueces y Magistrados del CGPJ, sobre «Empresa y Dere-
cho Penal», celebrado en Madrid en junio del presente afio, suscité al profesor DL RoOSAL (direc-
tor del Curso) dicho problema, el cual en principio y de forma tajante se mostrg muy contrario
a tal posibilidad, aunque después de contrastar mis puntos de vista se mostrd, finalmente, més
receptivo, aceptando la razonabilidad y necesidad de su planteamiento, al menos, en supues-
tos de extrema dificuhad 1€cnico-juridica; flexibilidad que le agradecemos. También: GoNzA-
LEZ V1ZCavA, E.: «Los delitos...», cit., p. 239; SANCHEZ ALVAREZ, M. M. op. cit., pp. 19y 175.

® RoDRIGUEZ RAMOS, L. «;Hacia un Derecho Penal Privado y secundario? (Las nuevas
cuestiones prejudiciales y suspensivas)», Act. Jea. Aranzadi, n.° 251, Diario de 20 de abril de 1996;
y «Cuesltién prejudicial devolutiva, conflicto de competencia y derecho al Juez predetermina-
do por la Ley (Actualizacién de la prejudicialidad en el proceso penal)». En misma Rev., n.°
285, Diario de 13 de marzo de 1997,
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tivos extrapenales puede que la cuestién vaya més alla de lo normativo y se
convierta en una parte del supuesto fictico a valorar desde la perspectiva juri-
dico-penal; incidiendo asi el problema en los derechos constitucionales a la
tutela judicial efectiva y a la presuncion constitucional de inocencia (art. 24 CE);
y provocando, indeseablemente, que lo que era la excepcidn se convierta aqui
en la regla general.

En definitiva, la posibilidad de identificacién del tipo penal con elementos
normativos no penales con cuestiones prejudiciales excluyentes, es un riesgo
gue asume el legislador desde el momento en que la norma penal «invade»
sectores no penales con dmbito propio, y este riesgo estd presente en los deli-
tos societarios en los que no pocos casos la culpabilidad o inocencia del suje-
to activo —administrador— va a depender casi siempre de c6mo se van a resol-
ver cuestiones mercantiles bésicas, al ser la norma penal una norma yuxtapuesta,
so pena de controvertir el derecho a la seguridad juridica (art. 9.3 CE), y el
derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, amén de los citados ante-
riormente; concluyéndose que la cuestién prejudicial civil suspensiva y devo-
lutiva es planteable en cualquier momento en el proceso penal, de oficio o a ins-
tancia de parte, pudiéndose dar lugar a conflictos de competencia®®.

Asumiendo estos planteamientos, cuya razonabilidad estd fuera de duda, puede
afiadirse que se mire como se mire la aplicacién del articulo 293 viene «toca-
da» de modo serio por la intepretacién del contenido y alcance de mdltiples
preceptos mercantiles-societarios, cuya orientacién y sentido muchas veces
no son pacificos en la ciencia y jurisprudencia mercantiles, por lo que la cldu-
sula negativa «sin causa legal», encubre la eventual formulacién de cuestiones
prejudiciales devolutivas a dilucidar ante Jueces no penales, previa su invo-
cacidn en el proceso penal, fundamentalmente, ante el Juez sentenciador por la
via del nimero 2 (turno de intervenciones) del articulo 793 de la Ley Procesal
Penal.

Si la norma penal se limita a recoger la esencia de lo prohibido y conffa a
la ley mercantil 1a descripcién de otros elementos configuradores de la infrac-
cién que no puede abarcar, no ha de extrafiar que éstos puedan ser objeto de cues-
tiones prejudiciales excluyentes 7,

% Incidentalmente y por via ejemplificativa indica que el que una persona sea o no admi-
nistrador de hecho o de derecho de una sociedad; el que el socio tenga o ne derecho a la infor-
macién o a la suscripcién preferente de acciones, etc., son problemas juridicos no penales que
se han de dar resueltos necesariamente en el relato de hechos probados de la sentencia penal, v
son cuestiones ordinariamente a dilucidar en el orden jurisdiccional civil y no por el penal.

%7 Sin 4nimo exhaustivo, y como mero espigueo, recogemos en forma de interrogantes
supuestos en que pudieran verse comprometidas tales cuestiones: ;deberd determinar el Juez
penal, en caso de discrepancias entre administradores y accionistas, la concurrencia del 5 por 100
del capital social o los asuntos del orden del dia a tratar, ante la solicitud de los segundos de
convocatoria de Junta General, pese a la posibilidad de éstos de instarla ante €] Juez civil, ex. articu-
los 100 y 101 LSA?; ;corresponderd ventilar ante el Juzgado Penal los problemas complejos
de copropiedad o usufructo de acciones, transmisibilidad de las mismas, etc., a la hora de deci-
dir, qué socio, cuando no haya acuerdo entre ellos, estd legitimado para el ejercicio de los dere-
chos sefialados en los articulos 66 y 67 de la misma Ley?; ; valorard el mismo si la informacién
solicitada por el socio y que le niega el administrador cae o no bajo el &mbito de la confidencialidad
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IV. ANALISIS CRITICO DEL ARTICULQ 294

El impedimento o negativa del administrador de una sociedad, sometida
0 que actia en mercados sujetos a supervisién administrativa, a la actuacién ins-
pectora o supervisora de determinadas personas, érganos o entidades inspec-
toras o supervisoras de las Administraciones Piblicas, contemplados en el
articulo 294 como conducta prohibida, se incorpora al elenco de los delitos
societarios, después de que en ninguno de los textos prelegislativos (incluido
el inicial del proyecto de 1994, remitido a las Cortes Generales —BOCG de 26
de septiembre de 1994—) se reclamara su presencia, ni la doctrina sintiera su
necesidad.

Constituye, pues, no sélo un ejemplo de improvisacién de dltima hora,
hurtando a la ciencia penal toda reflexién critica previa, sino de desidia, a la vista
del escaso interés, al menos declarado, del legislador cuando lo introduce de tapa-
dillo a través de una enmienda del GPS, sin tomarse la molestia de evidenciar
minimamente las bases politico-criminales que pudieran justificar tan apre-
surada decisidn de politica legislativa.

Calificado dogmdticamente como el mis genuino, y quizés tnico, delito
socioecondmico de entre los delitos societarios, en atencién a que el objeto
de su proteccidn se incardina en el orden econémico, entendido como regula-
cidn juridica de la participacién e intervencidn estatal en la economia, a la
vez, viene discutido por algin autor su pristino carécter de delito societario, pues,
pese a su ubicacién sistematica, la relacién sobre cuya base se construye no
se establece entre mayorfa y minoria accionarial, ni eatre administradores y
sociedad administrada, sino entre los érganos de administracién y los drga-
nos publicos encargados de la inspeccién y supervisién de singulares actividades
que adoptan una forma societaria, y que se materializan casi exclusivamente en
el mercado financiero o crediticio, de valores y de seguros... %,

Y en pocas ocasiones se encontrard un consenso tan mayoritario a la hora
de reprobar una figura delictiva, a la que aparte de reproches de mala técnica
legislativa (redaccién muy abierta, vaga, imprecisa, reenvio perturbador a nor-
mas sectoriales de naturaleza administrativa, etc.), se le objeta tanto su inne-
cesariedad (contrariando los principios de fragmentariedad y subsidiariedad)
como su limitada acomodacién a las exigencias materiales derivadas de los
principios de legalidad y seguridad juridica.

Alzéndose desde su entrada en vigor voces que demandan su desaparicién,

y deber de guardar secreto que le impone el articnlo 127.2 LSA?; jentrard a valorar en la causa
penal las discrepancias entre administradores y accionistas acerca del nimero proporcional al
valor de las acciones poseidas, o si el aumento de capital se debe hacer con cargo a las reservas
de la sociedad y no con la emisién de nuevas acciones?; ;si el administrador induce a negar a un
socio el derecho de voto, o de suscripcién preferente de acciones por causa de que presumi-
blemente se halle en mora aquél en ¢l pago de los dividendos pasivos —art. 44 LSA—, tal com-
plejo punto es 16gico que sea objeto de debate en la vista oral, hasta el punto de confirmar si
los dividendos han prescrito o no y si el plazo de ejercicio de ia suscripcién preferente ha trans-
currido?, etc.
8 SiLva SANCHEZ, J. M.%: «Los delitos...», cit., pp. 70-72.
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no podemos augurarle en el futuro sino ¢l papel de mera figura decorativa,
residual, de relleno, incorporadora de un gesto politico-criminal «cara a la
galerfa», pero que, desde luego, no va a llenar un hueco en los repertorios
jurisprudenciales, entre otras razones, porque, como se dird, quien se confi-
gura como sujeto pasivo del delito tiene a su disposicién un arsenal de medi-
das sancionadoras y otros recursos, cuya enumeracion causa sonrojo, para
reprimir tal clase de comportamientos, que dificilmente se verd precisado de con-
cursos y ayudas de la Jurisdiccién penal, a no ser que se acuda a ella con fines
de ejemplaridad y de escenificacién piiblica .

1. EL OBIETQ DE PROTECCION DEL TIPO Y SU NATURALEZA

Se ha dicho por algiin miembro del Poder Legislativo que éste no tomé
partido acerca de los bienes juridicos a proteger en los delitos societarios, ni tam-
poco existe una concepcién pura de 1o que debe entenderse por «orden socio-
econémico» como bien juridico protegido penalmente™ y, quizds por ello, la
delimitacidn del bien tutelado en el articulo 294 no consienta una respuesta
univoca, por mostrarse plural en cuanto a sus aspectos © caras, todas ellas
reconducibles a una misma sustancia.

En principio, por su caricter de delito socioeconémico seria incompren-
sible negar que en su objeto de proteccién subyacen unos intereses o valores suprain-
dividuales colectivos y piblico-estatales. Y ello porque es una realidad mani-
fiesta que en la vida econémica de un pais, cada vez con mds frecuencia por la
globalizacién supranacional de la misma, opera una singularfsima clase de
entidades societarias que, por su objeto, por el peso de su volumen de negocios,
y otros factores, causan un impacto peculiar en la ordenacién econémica; ante
cuya presencia los poderes puiblicos no pueden permanecer pasivos, viniendo
legitimados frente a tales manifestaciones para establecer un régimen norma-
tivo intervencionista directo que cuide y diferencie su nacimiento y constitu-
cién, asi como su control posterior, dada la trascendencia que sus decisiones pue-
den tener para la comunidad.

Desde esta perspectiva, parecerfa que, sin perjuicio de los mecanismos de
intervencién y control propios del Derecho administrativo econémico, el pre-
cepto penal se ocuparia de proteger, desde su particular atalaya, la regulacién
juridica de la participacién del Estado en la economia de mercado a través del
mantenimiento para el caso de tan especiales sociedades y entidades de unas reglas
de funcionamiento claro y transparente, a vigilar mediante su sometimiento a
controles de supervision e inspeccién en manos de concretos y especializados
6rganos de la Administracion.

Esa necesaria transparencia, claridad, y sujeccidén a normas imperativas

5 Por todos, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Andlisis del articulo 294 del nuevo CP», en vol.
colectivo del BCH, cit., pp. 121 ss.

" L6PEZ GARRIDO, D., y GARCiA ARAN, M.: El CP de 1995 y la voluntad del legislador.
Comentario al Texto y al Debate parlamentario, Madrid, 1996, pp. 128-129.



LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES 187

de obligada observancia para tal clase especifica de sociedades, trasunto del inte-
rés supraindividual o colectivo, encarnado en la adecuada regulacién y desa-
rrollo del mercado y de la economia nacional, constituiria para algunos auto-
res el bien juridico protegido, que se preservaria con el cumplimiento exacto
por parte de aquellos agentes econémicos de las normas supervisoras € ins-
pectoras que el Estado, como garante del orden socioeconémico, tuviera a bien
establecer al efecto.

Pero esta tutela difusa, un poco evanescente, de las reglas de ordenacién del
sistema econémico general que inciden en concretos mercados y actividades en
gque se mueven las susodichas sociedades mercantiles especiales, no debe
ensombrecer lo que desde una dptica més cercana se detecta en el tenor del
precepto.

Asi, el profesor RODRIGUEZ MOURULLO al preguntarse cudl es el valor que
de forma directa e inmediata constituye el objeto de proteccién de la norma, inde-
pendientemente de la tutela mds lejana o refleja que proyecta sobre otros bie-
nes e intereses, responde que de forma directa la proteccién se centra en la
actividad de control de los 6rganos administrativos a los que se entregan las facul-
tades inspectoras y supervisoras que recaen sobre aquellas sociedades.

Estariamos asi ante un bien juridico de cardcter administrativo (interés de
la Administracién competente en no ver entorpecidas sus funciones de vigi-
lancia), identificable con el refuerzo de la efectividad de las susodichas facul-
tades de inspeccién y supervisioén, que no han de verse «desacatadas» por aque-
llas sociedades.

De esta forma, la tutela de la actividad de control y supervisién y sus meca-
nismos de actuacién por los 6rganos y personas creados ad hoc para evitar
irregularidades en el funcionamiento de tales agentes econdémicos, quedaria
resaltado en primer plano?'.

El enfoque dado al tema del bien juridico protegido repercute en la labor de
descubrimiento de los rasgos definidores de la naturaleza del injusto, en cuyo
punto las posiciones doctrinales aparecen divididas.

Sin dejar de encubrir una curiosa forma cualificada de desobediencia fren-
te a mandatos o actos de la Administracidn, lo que ha llevado a impugnar por
parte de algunos comentaristas su ubicacidn sistemética (que se situaria mejor
en el Titulo XIX; o por reenvio como el legislador establece en el caso del
articulo 380 para la negativa al sometimiento a las pruebas de alcoholemia), son
tres las opciones principales que vienen perfildndose.

" Para el examen de como unos ponen el acento en la faz colectiva, y otros en el elemento
del ejercicio de las facultades supervisoras, cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: op. cit., p. 3040;
DEL RosAL BLasco, B.: «Comentarios...», cit., pp. 1437-1439; idem: «Los delitos...», cit., pp.
134-135; Diaz ECHEGARAY, J. L.: La responsabilidad penal de los socios y administradores,
Montecorvo, Madrid, 1997, pp. 168-169; EIRANOvA ENCINAS, E.: op. cit., pp. 195 ss.; GARCIA DE
ENTERRIA, 1.: op. cit., p. 86: GALVEZ Digz, M. T.: op. cit., p. 333; MARTINEZ-BUIAN, C.: p4ssim;
MORENO CANOVES, A., y Rulz Marco, F.: op. cit., pp. 321-322: PoLo VEREDA, J.: «El admi-
nistrador societario frente a la potestad inspectora y supervisora de la Administracién Pdblica.
El supuesto del articulo 294 del CP», Act. Jea. Aranzadi, n.* 346, Diario de 11 de junio de 1998,
péssim; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Anidlisis...», cit., p. 124; SANCHEZ ALVAREZ, M. M.%: op. cit.,
pp. 196-200; VALLE MuRiz, J. M.: op. cit., pp. 1328-1331,
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En primer término, para algunos autores estamos en presencia de un deli-
to puramente formal, o, si se quiere, de mera actividad. Esto es, tratdndose de
un supuesto de criminalizacién de una infraccién que ya viene sancionada en
¢l ambito administrativo, el delito no precisa de la causacién de resultado daiii-
no o lesivo alguno para la sociedad como tal, para los socios o terceros; ni
siquiera para su existencia requiere la puesta en peligro de los bienes de tales
sujetos, pues, el supuesto riesgo no se cierne sobre el correcto funcionamien-
to de la sociedad o su patrimonio, sino sobre la simple efectividad de la super-
visién o inspeccién, pero en su momento muy alejado de relevancia para el
bien juridico.

Basta, por tanto, para afirmar el delito con la presencia de la conducta
negadora o impeditiva a l1a actuacion supervisora e inspectora, con lo cual no
se hace factible 1a admisién de formas imperfectas en su ejecucién’.

En un segundo grupo y en congruencia con el argumento de que el delito afec-
ta a intereses supraindividuales y de anticipacién de las formas de defensa
propia de los delitos societarios se encuentran los que lo califican de delito de
peligro abstracto, lo que supondria que en el tipo delictivo esté latente la sos-
pecha de que la conducta prohibida (el impedimento o la negativa) encierra
un deliberado propdsito del sujeto activo de ocultar anomalias o situaciones
de fraude consumadas en el seno de la empresa societaria; o sea, se valora que
tras la actitud impeditiva del agente se esconde el intento de disimular frau-
des y maniobras irregulares que se requiere no secan descubiertas y que ello
constituye un peligro hipotético para el bien juridico protegido (valor econé-
mico general).

Con lo que, no es preciso resultado alguno de peligro concreto o de lesién
para el bien juridico, siendo suficiente con que éste sea hipotético ™.

Y, en ultimo lugar, se ha defendido su vertebracién como delito de lesién
o resultado, que vendria concretado en la exigencia de la constatacién de la
imposibilidad real y efectiva del ejercicio de la actuacidn inspectora o super-
visora por la agencia de control correspondiente. Quiere decirse que el com-
portamiento tipico se realiza tanto si la sociedad querfa y tenia algo irregular
que ocultar, como si sus operaciones, funcionamiento o situacién son absolu-
tamente correctas y ajustadas a la Ley, porque la actuacién de la Administra-
cién inspectora no presupone nunca un juicio de valor sobre la existencia o
no de tales irregularidades, al venir fundamentada en otros parimetros.

Consecuentemente, la conducta se consurma cuando quede patentizada la impo-

2 Cfr, CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: op. cit., p. 3045; GALVEZ Digz, M. T.: op. cit., pp.
333-334; GaRrcia DE ENTERRIA, 1.: op. cit., pp. 84 s5.; GONZALEZ VIZCaYA, E.: op. cit., pp. 239-
240; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M.: «Los delitos...», cit., p. 379; MANZANARES SAMA-
NIEGO, J. L.: op. cit., p. 294; MATA MARTIN, R.: op. cit., p. 48; POLC VEREDA, I.: «El administrador...»,
cit., pdssim (con el matiz de referirlo sélo a la modalidad de negar —la negaci6n lesiona per
se la actuacién de la Administracién y no son necesarios resultados posteriores—); RODRIGUEZ
RaMOs, L.: «Denegacién...», cit., pissim. .

* Por ejemplo, DEL RosaL BLasco, B.: «Los delitos...», cit., p. 135; SANCHEZ ALVAREZ, M.
M.» op. cit., pp. 42, 86. 88, 203; SiLva SANCHEZ, J. M.2: op. cit.. p. 72; en que advierte que de
haberse configurado como de peligro concreto se hubiera contado con un criterio diferencia-
dor respecto de la infraccién administrativa,

/
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sibilitacion del ejercicio de las facultades de control, y son posibles las for-
mas imperfectas de ejecucién ™,

En lo que no existe discordancia, como no pod{a ser de otra manera, es en
la afirmacién del componente subjetivo doloso, debiendo el sujeto activo —el
administrador— conocer la competencia y legitimacién del requerimiento del
agente supervisor para llevar a cabo su actueacién y querer con su conducta
que la misma no se lleve a cabo, ni se alcance, sin necesidad de que concurra
ningun 4nimo especifico ulterior fuera del dolo o especiales requisitos objeti-
vos tendentes a la consecucion de un perjuicio patrimonial a la sociedad o ter-
ceros .

2. ACOTACIONES SOBRE LA ACCION TIPICA

I.  De manera idéntica que la conducta del articulo 293, la del 294 es
constitutiva de un delito especial propio, si bien a diferencia de aquélla, esta qlti-
ma incorpora una restriccién en cuanto a su Ambito de aplicacién objetivo y
subjetivo {en su momento examinado) que viene descrito, como elemento nor-
mativo en blanco, con la locucién: sociedad... «[...] sometida o que actde en mer-
cados sujetos a supervisién administrativa [...]».

Existe conformidad en advertir que dicho elemento viene referido no a las
sociedades in tote (y también empresarios individuales), que vienen constre-
fiidas a la genérica supervisioén y control administrativo propios de la «fun-
cién de policia administrativa» (en ella entraria la que deriva de la legislacién
fiscal, contable, laboral, de seguridad social, sanitaria...), pues cualquier ente
social y todos los agentes y mercados estdn sujetos, casi sin excepcion, a los con-
troles propios de vigilancia de policia administrativa en sentido general; sino
que, se estd acotando un campo de accién mas estrecho, vinculado a socieda-
des que caen bajo la 6rbita de normas legales sectoriales que corrigen el fun-
cionamiento de los agentes que operan en determinados y muy cualificados
segmentos de la actividad econdmica.

Estas sociedades o entidades, aparte del sometimiento a aquella vigilan-
cia o inspeccidn genérica, y en las que el 294 pretende conseguir eficacia, son
unicamente o exclusivamente las que por su régimen juridico especial se hallan
en una situacion de «relacién especial de sujecién» con la Administracién
Piblica, en la que es nota preponderante el venir instrumentadas en su constitucién
y funcionamiento, por imperativo de intereses publicos prevalentes.

7 Con mds o menos rasgos divergentes: BUFETE HERMOSILLA: op. cit., p. 96; EIRANOVA ENcI-
Nas, E.: op. cit, pp. 204-207, MoORENOD CANOVES. A., ¥y Ruiz Marco, E.: op. cit., p. 329, PoLo VERE-
DA, J.: «El administrador...», cit., pissim; RODRIGUEZ MouURULLO, G.: «Andlisis...», cit., pp.
124, 130-131; SiLva SANCHEZ, J. M.*: op. cit., p- 96.

* Ello se deduce de la eliminacién, como ocurrié con el articulo 293, de la palabra «maliciosa»
del texto primigenio de la primera redaccién, que vino g posteriori suprimida. Vaigan las ano-
taciones respecto a aquel precepto.

DEL RosaL {pdssim) y PoLo (pdssim), por citar algunc, admiten en alguna de las modalida-
des la comisién por delo eventual.
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Es la especial naturaleza que desarrollan, lo que motiva su sujeccién a una
reglamentacién muy intensa en aras de la proteccién del interés general de la
economia nacional.

Admitido este criterio restringido de interpretacidn, serd la numerosa nor-
mativa extrapenal la que resolverd si concurre o no esa especial o cualificada
relacién de sujeccidn especial, esto es, la que dir4 si la sociedad en cuestién viene
o no sometida y actiia o no en tal clase de mercado, y si, por consiguiente,
viene obligada a soportar la inspeccidn y supervisién que se dice.

Dada la técnica empleada, ha de reprocharse el que pueda quedar en manos
no ya del legislador, sino de otras instancias o poderes piblicos con tal fér-
mula abierta, por meros motivos coyunturales, la ampliacién del radio de
accion del dmbito de aplicacién de la norma penal.

En todo caso, hasta el momento no se presentan graves obsticulos interpretativos
y es comun sefialar, como minimo y en resumen, tres grandes grupos de mer-
cados sometidos a tan especial sujeccion, como son, en primer lugar, el finan-
ciero o crediticio en general, por lo que, a priori, entre otras, son sociedades some-
tidas al tenor del precepto penal todas las enumeradas como tales en el
articulo 39 (que modifica el art. 1 del RD Legislativo 1.298/1986, de 28 de
junio) de la Ley 26/1988 7¢; en segundo lugar, las propias del mercado de valo-
res ’’; y en tercer lugar, las que actian en el mercado de seguros 78; corres-
pondiendo, por lo general, la competencia para el ejercicio de las facultades super-
visoras e inspectoras, respectivamente, al Banco de Esparia, a la Comisién
Nacional del Mercado de Valores y Sociedades Rectoras de Bolsa v a la Direc-
cidén General de Seguros...

2. Pasamos a significar, en este orden de cosas, algunas otras precisio-
nes dignas de mencién en este apartado.

La conducta, como la prevista en el articulo 293, se articula nuclearmente
de forma alternativa con los verbos «negar» e «impedir» que no son equivalentes
gramaticalmente, aunque si en su significado juridico idltimo.

Entendemos que la modalidad de negacién implica una obstaculizacién
de plano, frontal, frente a la pretensién de la Administracién inspectora, plas-
mada en una contestacidén proyectada al exterior; supone contestar «no» al
requerimiento de inspeccién o supervisién que aquélla trata de ejercitar, se

76 El ICO y las entidades oficiales de crédito, siempre que vengan sujetas en su actividad y
funcionamiento a las normas juridico-privadas; los bancos privados, las cajas de ahorros, la
CECA, las cajas postales, las cooperativas de crédito, las sociedades de crédito hipotecario, las
entidades de financiacion, las sociedades de arrendamiento financiero, las sociedades mediadoras
del mercado del dinero, etc., y todas las mencionadas en la legislacién de desarrollo.

77 Nos remitimos, para no hacer prolija la exposicién, a la Ley 24/1988, de 28 de julio, sobre
el Mercado de Valores, con sus reformas posteriores; Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre Socie-
dades de Garantia Reciproca; RD Ley 1/1986, de 14 de marzo, de Sociedades y Fondos de Capi-
tal; Ley 46/1984, de 26 de diciembre, de Instituciones de Inversién colectiva; RD 686/1993,
de 7 de mayo, sobre Sociedades y Fondos de Inversién Mobiliaria, etc.

" Entidades aseguradoras (mutuas, cooperativas, mutualidades, etc.) a que se contrae el
radio de accién de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de OYSSP.
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le reconozca o no que cuenta con la potestad e imperium para pedir lo que
pide 7.

No obstante ello, el impedimento en su mecénica presenta una faz dife-
rente pues admite formas de realizacién no frontales, mis sibilinas y cautelo-
sas, dirigidas al mismo fin de frustrar el ejercicio de las facultades de inspec-
¢ién y supervision y conseguir que la agencia de control no llegue a comprobar
y verificar el objeto de conocimiento que desea observar respecto de una situa-
cién féctica determinada en el seno de la sociedad .

Ni que decir tiene que aun cuando el tipo, apartdndose del articulo 293,
omite la diccién «sin causa legal», estd implicita en el mismo la exigencia de
que el 6rgano, persona o entidad que pretende la actuacidn inspectora o super-
visora, vengan habilitados legalmente para realizarla y que el objeto de super-
vision se halle incluido en el 4mbito de sus competencias, de manera que la
negativa o el impedimento como reaccién ante situaciones de extralimitacion
por no atribucién de tales facultades inspectoras, se considerardn como hechos
atipicos o antijuridicos y el administrador vendr4 exento de responsabilidad
criminal, ex articulo 20.7 del Cédigo Penal.

Problema interesante es el de si el contenido del objeto de supervisién ha
de venir acogido por norma juridica que tenga rango de ley en sentido estric-
to, dadas las dudas y discusién que se han planteado en el ambito infractor
administrativo del sector bancario, en el que fue objeto de critica la fuerza y efi-
cacia obligatoria de las Circulares e Instrucciones del Banco de Espaiia®'.

Si bien se mira, la lectura de la legislacién sectorial resefiada contiene ya
la habilitacién suficiente para legitimar el ejercicio de la actuacién inspecto-
ra o supervisora; cosa distinta es la de que el contenido concreto para el caso
ad hoc quede perfilado con los mandatos contenidos en Instrucciones, Ordenes
o Circulares del agente supervisor, lo que podrfa dar lugar a otro tipo de con-
flictos, referidos a lagunas, contradiccién normativa, confusionismo, etc. 82,

" RODRIGUEZ MOURULLO, G.: («Andlisis...», cit., p. 129}, considera de dudoso acierto la
inclusién de la locucidén «negar», porque hubiera bastado con el vergo «impedir», ya que, real-
mente, lo que se trata de incriminar es el impedimento a dicha actuacidn; eso si, siempre que la
obstaculizacién alcance un grado de verdadera imposibilidad de llevarla a cabo, quedando fuera
del tipo 1as conductas de mero estorbo, fastidio, e inconvenientes frente a la Administracion.
De lo que resulta que es esencial que la conducta presente una perversidad y gravedad nota-
bles.

% PoLo VEREDA, J.: «El administrador...», cit., pdssim; SiLva SANCHEZ, J. M.* «Los deli-
t0s...», ¢it., p. 71; SANCHEZ ALVAREZ, M. M.%: op. cit., pp. 203-204 (para este colega, la dife-
renc1a<:16n dc ambas modalidades permite rcchazar la pOSlbl]ldad de la comisién por omisién en
la de «negar», al embeber una conducta activa que exterioriza la negacién; por contra, si seria
admisible en la de «impedir», dado que consiente formas omisivas, equivalentes a la activa).

8 Cfr. RIVERO ALEMAN, S.: «Las buenas pricticas bancarias y la infraccién de las normas
de Disciplina» en vol. Disciplina del Crédito bancario y proteccién del consumidor, Aranza-
di, Pamplona, 1995, pp. 543 ss.; SANCHEZ ALVAREZ, M. M.%: op. cit., pp. 197-199. Reprocha lo
incompatible que es con las exigencias de un Derecho Penal que se califique de «democrdti-
co» el recurso a normas de rango inferior a aquéllas para delimitar el 4mbito de 12 actuacion
inspectora o supervisora.

Para PoLO VEREDA, el rango de la norma carece de trascendencia.

8 Se citan como ejemplos en los que serd licito el rechazo, por parte del administrador, de
la pretensi6n inspectora, los de que la informaci6n solicitada no aporte dato o indicio alguno
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En todo caso, para evitar que el injusto abarque un radio de accién mayor
que el correspondiente a la infraccién administrativa y dejando a un lado la
problemitica de si el término inspeccién es mds especifico que el genérico
supervisidn y si tienen 0 no un fondo material comiin, pues ello no tiene tras-
cendencia prictica®, han de venir, como minimo infranqueable, salvados los
presupuestos que se contienen en la propia infraccién administrativa. En este
sentido, resulta inexorable la presencia del requerimiento previo, expreso, for-
mal, claro, escrito e individualizado, hacia el administrador, pareciéndonos
trasladables, salvando las distancias, los criterios jurisprudenciales consoli-
dados que el Tribunal Supremo viene manteniendo respecto al delito de deso-
bediencia comiin; esto es, que la actuacidn inspectora o supervisora se mani-
fieste con tal requerimiento personal, concreto y no abstracto, revestido de
todas las formalidades legales y debidamente comunicado o notificado con
los apercibimientos de rigor, sin que se exija un nimero determinado de reque-
rimientos, pues la existencia de una pluralidad de ellos lo Unico que pondrd
de manifiesto es la persistencia y contumacia en la negativa o impedimento
en el cumplimiento de lo acordado por la agencia de control ®,

3. CONCURRENCIA CON INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS.
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

1. Hemos repetido ya que el articulo 294 acoge penalmente conductas
ya catalogadas en el seno del Derecho Administrativo sancionador, referidos
a los especificos sectores y mercados a que se contrae el mismo.

Se citan como ejemplos paradigmdticos de infracciones administrativas,
entre otros, los contenidos en el articulo 4.4) e i) de la Ley 26/1998, ¢l
articulo 40.m) de la Ley 30/1995, y el 99.1) de 1a Ley 24/1988 8.

de interés para la Administracién requirente; de facilitacién parcial o incompleta de datos; de impe-
ricia o defectos en la actuacion; de presentacién de recursos judiciales o administrativos, cuan-
do se presenten con visos de cierta razonabilidad; de retraso en la entrega de la informacién y
documentacién solicitada, siempre que no exista una reiteracion contumaz (nota restrictiva la de
la «reiteracién», también eliminada en el tramite legislativo).

¥ CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: 0p. cit., p. 3044; MEIfaS VILLATORG, P.: «Obstruccién en la
labor de organismos inspectores o supervisores», en vol. colectivo del BCH, cit., pp. 135 ss.; PoLo
VEREDA, J.: «El administrador...», cit., pdssim; SANCHEZ ALVAREZ, M. M.% op, cit., p. 200.

8 Por eso tiene razén PoLo. analizando la aplicacién de la figura del delito continuado, al esti-
mar que si la actuacién inspectora tiene un mismo y dnico objeto y se produce el requerimien-
to, siendo negado o impedido, 1a negativa o impedimentos posteriores a los sucesivos requeri-
mientos, con ¢l mismo objeto de actuacién, son irrelevantes penalmente. Séto si la negativa o
impedimento se refiere a varias actuaciones inspectoras sobre operaciones y contenidos varia-
dos y distintos podria entrar en juego el articulo 74 CP.

Sobre los problemas concursales, falsedades del articulo 290 y comunes, las coacciones del
articulo 172, cfr. EIRANOVA ENCINAS, E.: op. cit., p. 208; MATA MARTIN, R.: op. cit., p. 52.

8 E] primero, sanciona como infraccién muy grave: «la negativa o resistencia a la actua-
ci6n inspectora, siempre que medie requerimiento expreso y por escrito al respecton», y, «la falta
de remisidn al érgano administrativo competente de cuantos datos o documentos deban remitirsele
o requiera en el ejercicio de sus funciones [...}».
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Asi pues, ¢l solapamiento de ilicitos parece evidente a la vista de la con-
frontacidn de estos preceptos y algunos otros que pudieran traerse a colacién,
y la primera cuestidn o materia que debe proponerse no es otra que la de la
justificacidn de su convergencia, la que, en principio, vendré autorizada, sin inter-
ferir en el principio de necesidad o intervencién minima, si se constata ade-
mds de la adecuacién y proporcionalidad de la respuesta penal, la ineficacia, insu-
ficiencia, o inidoneidad de la sancién administrativa para la proteccién de los
bienes juridicos en juego 8.

Como quedd indicado, el legislador no se preocupé de sentar la justifica-
cién, cuando tuvo oportunidad de hacerlo; motivo por el cual se hace impres-
cindible conocer minimamente el catilogo de medidas que el Derecho Admi-
nistrativo sancionador propone para combatir el fen6émeno.

Es decir, sin profundizar en los postulados de corrientes dogmaticas recien-
tes 37 que abogan por alejar del Derecho Penal espacios de concurrencia de
infracciones administrativas criminalizadas, provocadoras de tensiones del
sistema represivo en su conjunto, y en la implantacién de un derecho sancio-
nador sistematizado, acompaiiado de los principios materiales y las garantias
penales (SSTC 305/1993, de 25 de octubre y 45/1994, de 15 de febrero) bas-
tard vislumbrar si el régimen sancionador administrativo es lo suficientemen-
te contundente e idéneo para remover y quebrar la resistencia del administra-
dor a la efectividad de la labor inspectora y superviscra, aun para las situaciones
de extrema gravedad; en cuyo caso, serd razonable concluir que la criminali-
zacion contenida en el articulo 294 resulta caprichosa y poco respetuosa con aquel
principio que constituye uno de los fundamentos del Estado de Derecho (STC
62/1982, de 15 de octubre).

La discusion se centra, pues, en pronunciarse sobre si la opcién politico-legis-
lativa examinada constituye un ejemplo de crecimiento indiscriminado del
drea de acci6n de la legislacién penal que puede llevar a su hipertrofia y al
exceso en el mantenimiento del orden social; la que vendria aclarada si se con-
cluye que las Administraciones Pablicas cuentan con armas suficientes para.
proteger el orden socioeconémico que en este punto pudiera verse compro-
metido. .

Fijando nuestra atencién en ¢l mercado financiero y crediticio ®, cabe sig-

El segundo, de modo cuasi idéntico, senala: «la excusa, negativa o resistencia a la actuacién
inspectora, siempre que medie requerimiento expreso y por escrito al respecto».

De modo similar, el tercero.

8 Que ¢s ineliciente la sancidén administrativa, lo sostiene, por ejemplo, CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C.: op. cit.. p. 3041.

8 Vid. HASSEMER, W.: «Crisis y caracteristicas del modemo Derecho Penal», Rev. Act, Penal,
1993-111, pp. 635 a 646,

# Sobre las normas de intervencién en el sector bancario, el fundamento del interés pibli-
co subyacente, su evolucion legislativa desde la Ley de Ordenacién Bancaria de 1946, el estu-
dio de las facultades de inspeccidn del Banco de Espaiia, como «Banco de banqueros», y como
6rgano de vigilancia del correcte funcionamiento y supervisién de la actividad financiera y cre-
diticia; el cardcier ordinario y extraordinario de las inspecciones que ordena, y los criterios de
conveniencia u oportunidad en las competencias de su Gobernador, cfr, HERNANDEZ MARQUES,
M.: «Las potestades de direccién y supervisién. Especial referencia a las del Banco de Espa-
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nificar las siguientes previsiones normativas: a) el ordenamiento sectorial
bancario presume la responsabilidad del Consejo de Administracién, salvo
prueba en contrario, sancionando incluso las conductas imprudentes, quedan-
do salvadas tinicamente las justificadas por ausencia o voto en contra de sus miem-
bros (art. 15 LDEIEC); b} el efecto disuasorio de las sanciones previstas se
extiende a las Comisiones Ejecutivas, Consejeros Delegados, Directores Gene-
rales, 6rganos asimilados y otras personas con funciones gestoras en la entidad
[apartado 2.5) de la norma anterior]; ¢} el establecimiento de un detallado y poten-
te sistema de medidas cautelares encaminadas a la inmediata restauracidn del
«orden bancario» perturbado, y en tal sentido el articulo 24.1 de la susodicha
Ley autoriza, con la inmediata incoacién del expediente sancionador, la adop-
cién de acuerdos de suspensién provisional (de hasta seis meses) de los admi-
nistradores en el ejercicio de sus cargos; medida precisamente prevista para
la infraccidn del articulo 4.h), con criterios de oportunidad y conveniencia en
aras a la proteccién del sistema financiero o «de los intereses econémicos afec-
tados». Es mds, comprometida la salud de dicho sistema, cabe asimismo la
remocion de tales administradores y sustitucién por otros designados por la
autoridad correspondiente (art. 31); 4) para las infracciones muy graves, como
la que nos ocupa (art. 12), la bateria de sanciones es plural, destacando las de
suspensién en el ejercicio de su cargo del administrador hasta tres afos, la
separacion del cargo con inhabilitacién para ejercer funciones de administra-
¢idén o direccién en la entidad afectada hasta cinco afios, 0 en cualquier otra
hasta diez afios (quizéds en esta previsién se encuentra la razén de su no plas-
macidn en la norma penal); e) por dltimo, para casos excepcionalmente gra-
ves puede la autoridad correspondiente, Banco de Espaiia, Ministerio de Eco-
nomia, etc., no andarse por las ramas e intervenir el Banco, con independencia
de aquella potestad sancionadora (art. 32),

De tales preceptos se colige, sin grandes esfuerzos de raciocinio, que la
potestad de supervisién o inspeccién del Estado viene amparada (en via preventiva
y retributiva) por tal acervo legal —por muy disperso que se muestre— y de tal
calibre disuasorio, que puede afirmarse que, con creces, €s mas que capaz para
hacer respetar el orden bancario, garantizando su correcto funcionamiento,
por lo que redunda y es superflua la sobreproteccién penal ahora criticada,
amén de no conformarse con la funcién de ulrima ratio que cumple el Derecho
Penal, por mucho que esté en un Estado de Bienestar Social, superador de con-
cepciones liberales o individualistas, venga legitimado para ampliar su campo
de intervencion.

Y tampoco es de recibo escudarse en la proliferacién de escdndalos finan-

fia», en obra colectiva Estudios de Derecho Piiblico Bancario, Ceura, Madrid, 1987, pp. 140-144;
SANCHEZ MIGUEL, C.: «Intervencién administrativa de entidades bancarias», en Comentarios
a Jurisprudencia de Derecho Bancario y Cambiario, vol. 1, Centro de Documentacién Banca-
ria y Bursdtil, Madrid, 1993, pp. 91 ss.; idem: «Bancos privados: falta de cumplimiento de las
Circulares e Instrucciones del Banco de Espaiia», en obra anterior, vol. 11, pp. 49 ss.; SUAY RIN-
CoN, J.: «Sanciones», en obra Estudioes..., cit., pp. 373 ss.; idem: Comentarios a la Ley de Dis-
ciplina ¢ Intervencién de Entidades de Crédito, 2.* ed., Madrid, 1991, pdssim; ZUNZUNEGUIL, F.
Ordenacion Bancaria, Espasa-Calpe, Madrid, 1992, pp. 293 ss.
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cieros en los itimos afios a atajar con una respuesta més terminante, cuando
éstos han venido propiciados en gran medida, no por las deficiencias de la nor-
mativa sectorial, sino por un clima social y politico poco riguroso, cuando no
perverso ¥,

2. Pero situando el problema de lege data, la compatibilidad entre la
norma penal y la administrativo-sancionadora debe abordarse desde la pers-
pectiva del principio non bis in idem®°. Ciertamente, nada impide que un mismo
comportamiento sea contemplado en un ordenamiento como delito y, simul-
tineamente, como sancién administrativa en otro, pero ello ha de hacerse con
sujeccién a determinados limites, y en todo caso evitando que el infractor
pueda ser juzgado y sancionado dos veces por un mismo hecho por contrave-
nir aquel principio que, si bien no es un principio constitucionalmente consa-
grado ex profeso, lo es derivado necesario de los de legalidad y tipicidad, tal
y como oportunamente han resaltado tanto el TC (STC 77/1983, de 3 de octu-
bre; 234/1991, de 10 de diciembre) como €l TS (SSTS 20 de febrero de 1992,
18 de febrero de 1994, etc.). )

También es sabido que en los supuestos de doble conocimiento, la actua-
ci6én del Juez penal es siempre preferente, conociendo primero del asunto, y, si
lo declara punible, 1a Administracién no puede hacerlo a posteriori salvo si
el procedimiento judicial finaliza sin declaracién de responsabilidad criminal
(8STC 27 de noviembre de 1985 y 15 de octubre de 1990); regla general sen-
tada en el articulo 133 de 1a Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de RIAP y PAC
(«no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o admi-
nistrativamente, en los casos que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fun-
damento»).

Como excepciones al principio se encuentran los casos de sanciones en
los que el sujeto activo ademds de venir ligado al Estado y su organizacién
por un vinculo de supremacia general, como cualquier ciudadano, se halla
sujeto por otro de supremacia especial merced al cual puede ser sancionado
simultineamente en via penal y administrativa.

¥ Viene desde hace afios proclamando SiLva SANCHEZ («El Derecho Penal bancario en Espa-
fia», Act. Penal, 1994-111, pp. 912-917), que las facultades administrativas en materia de inter-
venci6n bancaria, el sistema de protecci6n del orden bancario a través del Derecho Adminis-
trativo Sancionador, es de enorme contundencia (dificil de alcanzar por el Derecho Penal, el
cual, dnicamente afiadiria un efecto de estigmatizacién con inmediata repercusitn en el plano
de los medios de comunicacién, perc con consecuencias devastadoras para la solvencia, por

- —retirada-de fondos, de la entidad-afectada)-y, por-ello: «{...}.cuando.no.hay-necesidad de-pro-
teccién penal en un determinado 4mbito, una minima consideracién del cardcter subsidiario del
Ordenamiento punitivo obliga a abstenerse de intervenir {...]». Huelga que ¢l legislador ha
hecho ofdos sordos a tan sensatas palabras.

De modo homélogo, podriamos fijarnos en el ordenamiento del sector de Seguros y del Mer-
cado de Valores. Vid. MORERA PEREZ, J.: «La responsabilidad personal de los administradores
de Sociedades de Seguros, tras Ia Ley 30/1995, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros
Privados», La Ley, n.° 4083, Diario de 19 de julio de 1996, pdssim.

% Sobre el mismo, por ejemplo, CARBONELL MATEU, J. L.: Derecho Penal: Concepto 'y
Principios constitucionales, 2.* ed., adaptada al CP de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 996,
pp. 150 ss.
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Quiere decirse que es jurisprudencia pacifica en sede constitucional y ordi-
naria la de que la aplicacién conjunta o cumulativa de ambas sanciones s6lo es
posible cuando 1a norma administrativa atienda a un interés publico especifi-
€0 que no haya sido tenido en cuenta por la norma penal en esa relacién de
sujecidn especial, o lo que es lo mismo, que aquella norma posea un funda-
mento diferente al que justifica la norma penal. La sancién administrativa tni-
camente podrd coexistir con la penal cuando cada una tutele bienes juridicos
diferenciados y la penal no subsuma integramente, y de modo proporcionado
en la respuesta, lo que fundamenta a la primera, en cuyo caso no podria hacer-
se el reproche de la connotacion del non bis in idem.

Dicho esto, las disposiciones administrativas que disciplinan los merca-
dos sujetos a supervisién se han cuidado de respetar la preferencia del orden penal,
suspendiendo el procedimiento administrativo sancionador ante la apertura
del proceso penal, pero, dada la relacién de sujecién especial en que se inser-
tan, autorizando la eventual concurrencia de ilicitos y sanciones?®!,

Siendo indiscutible que entre la conducta del articulo 294 CP y las significadas
de la normativa sectorial administrativa existe identidad de sujetos y hechos,
la doctrina penal se ha planteado si concurre también la de fundamento, o sea,
si los fines de proteccién de ambas son idénticas o diferenciadas, lo que reper-
cute en la aplicacién o no del non bis in idem.

Y en la bisqueda de criterios delimitadores ?? de tales infracciones en rela-
ci6n al objeto de proteccién, predomina la opinién de los que mantienen que las
conductas que acogen no presentan notas distintivas, y que el legislador no ha
identificado claramente el fenémeno que en el &mbito funcional u operativo
de las sociedades mercantiles era necesario combatir mediante la reaccidén
penal; de otro modo: ninguna nota diferenciadora se descubre para la eleva-
ci6n a la categoria de delito de un ilicito administrativo que viene a acoger lo
que no es mds que un incumplimiento de deberes formales de naturaleza admi-
nistrativa®.

* Articulo 2 LDEIEC: «El ejercicio de la potestad sancionadora a que se refiere la presen-
ie Ley serd independiente de la eventual concurrencia de delitos o faltas de naturaleza penal
[.--]1», con similar contenido en el articulo 47 LOSSP y 96 LMV.

2 Para la mayorfa de imposible localizacién material, pues en las fronteras préximas entre
el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, diferenciar la infraccién adminis-
trativa de lo penal s6lo podri fundamentarse en consideraciones formales (6rgano que castiga
y tipo de sanciones), o cuantitativas (gravedad en relaci6én con el mantenimiento del orden
social), ete.

Cfr. BA1o FERNANDEZ y otros: Manual..., cit., pp. 586 ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y otros:
Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Prixis, Barcelona, 1996, pp. 13-14.

9 Vid. DeL RosaL Brasco, B.: Ponencia..., cit., pp. 20-22; VALLE Mufuz, J. M.: op. cir.,
p- 1328. Algiin autor, como SANCHEZ ALVAREZ {op. cit., pp. 195-199), pretende encontrar el
matiz, indicando que la norma administrativa pretende asegurar el ejercicio de las funciones
inspectoras y supervisoras, y el articule 294 sélo el de las supervisoras, argumento que no se coho-
nesta con la literalidad de este dltimo.

No se tuvo en cuenta la propuesta de SILva SANCHEZ (pdssim) de que los tipos penales de
incidencia en el sector bancario se hubieran configurado como de lesién o peligro concreto, y
por su parte la infraccién administrativa se hubiera mantenido en el nivel de peligro abstracto;
lo que hubiera permitido la imposicién cumulativa de sanciones,
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Consecuencia insoslayable de todo ello es la de que la compatibilidad de ambas
sanciones aun afirmada en la normativa sectorial referida, viene puesta en
entredicho, al no destacarse un interés piiblico tutelado de forma distinguida que
consienta otorgarles un divergente fundamento, y siendo ello asi, se rechaza la
aplicacién acumulada, cerrando el paso la norma penal a la actuacién sancio-
nadora de la Administracién, a fin de que no sea desconocido el non bis in
idem®s.

4. ESPECIFICIDAD DE LA SINGULAR APLICACION DE LAS LLAMADAS
CONSECUENCIAS ACCESORIAS

El apartado segundo del articulo 294 contiene una coletilla final de remi-
sién (dnica de entre los delitos societarios), por virtud de la cual se autoriza al
Juez que conozca de este tipo penal a imponer o acordar lo que designa gené-
ricamente como «medidas» del articulo 129, y que no son sino lo que este alti-
mo precepto acoge bajo el nombre de «consecuencias accesorias» del delito.

Punto novedoso del Cédigo es la previsién de estas consecuencias espe-
cificas, configuradas como un catdlogo de formas de reaccion frente al delito
cometido en el marco de las personas juridicas, pero que su caracterizacién, natu-
raleza juridica, presupuestos de aplicacidn, etc., se presentan oscuros y dificiles
de concretar, ya que, se sitiian como tertium genus con respecto a las penas y
medidas de seguridad, no guardando conexién directa ni con la gravedad del hecho,
ni con la culpabilidad del sujeto active del delito, ni con la peligrosidad criminal
de éste 3.

Como remedio politico-criminal propuesto para la eliminacién de la delin-
cuencia desenvuelta a través de la persona juridica, se han llegado a conside-
rar una «ficcién» legal, un artificio, que el legislador crea para mantener intac-
to y no revisar los tradicionales principios de que la persona juridica carece
de capacidad de accion, la culpabilidad es de contenido personal y la natura-
leza de las penas conlleva su aplicacion exclusiva a las personas fisicas...*; modu-
lindose en el articulo 129 con un contenido muy dispar cuantitativa y cuali-
tativamente (desde la clausura de 1a empresa temporal o definitiva, 1a suspensién
de la actividad de la sociedad o ente colectivo, la prohibicién «pro futuro»,

Por ello, en «Los delitos...», cit., pdssim, sugiere una interpretacién teleolégica que restrin-
ga el tenor d@ la nofmapeiial 4'los supuestds en que se advierta 12 existéncia deina conducta real-
mente peligrosa en el caso concreto, de modo que el peligro sea algo méds que presunto.

% Cfr. Garcia DE ENTERRIA, I.: op. cit., pp. 90-91; Eiranova ENCINAS, E.: op. cit., pp. 206-
207; MaTa MarTiN, R.: op. cit., pp. 53-34.

% Por todos, GRACIA MARTIN, L. y otros: Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cddigo Penal Espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 34-35, 445 a 463; MAPELLI CAF-
FARENA, B., y TERRADILLOS BAsoco, J.: Las consecuencias juridicas del delito, 3.% ed., Civitas,
Madrid, 1996, pp. 22-27, 215 a 219.

?6 Vid. RODRIGUEZ RaMos, L. «jSocietas delinquere patest! Nuevos aspectos dogméticos
v procesales de la cuestidn», La Ley, 1996-5, pp. 1490 ss.; en pro de la superacidn del axioma
societas delinquere non potest en nuestro Derecho Positivo.
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temporal o definitiva, de actividades, operaciones mercantiles o negocios en cuyo
ejercicio surgid el delito, hasta la intervencién de la misma y su muerte civil
—disolucién—).

Por lo que aqui importa han venido destacados como aspectos criticos, su
caracter improvisado y descoordinado de lo que ya viene previsto en la normativa
sectorial, el que pretendiendo fenémenos de criminalidad «en la empresa» su
prevision no es coherente ni ajustada al principio de proporcionalidad, maxi-
me cuando la remisién en bloque o global conculca la taxatividad de los tipos
penales y cuando ni siquiera se han desarrollado (sélo se enumera la exigencia
de audiencia de los titulares de la entidad, y no de los miiltiples terceros afec-
tados, y la motivacién) las garantias que han de presidir su aplicaci6n, por su
contenido aflictivo, etc.?.

Quizds la critica més severa es la de su innecesariedad, y efectos perturbadores
sobre el ejercicio de las facultades que, con parecido objeto, tienen conferi-
das las autoridades supervisoras, con hipotética superposicién de medidas
simultdneas adoptadas por el érgano jurisdiccional y aquellas (Banco de Espa-
fia, Ministerio de Economia, etc.). No se olvide que el articulo 25.1 LDEIEL
prevé la ejecutividad inmediata de las sanciones impuestas por aquellas auto-
ridades.

De otra parte, si el niimero 3 del susodicho articulo 129 manifiesta que las
consecuencias estdn orientadas a «prevenir» la continuidad en la actividad
delictiva y sus efectos, parece obvio que quien de modo inmediato estd en con-
diciones de cortar de raiz sucesivos impedimentos o negativas a su actuacién
supervisora ¢ inspectora es la agencia de control con aquel haz de medidas
que se resefiaron en el apartado anterior, sin que precise del concurso o ayuda
—siempre posterior y dilatado en el tiempo— del drgano judicial.

Uno de los problemas interpretativos que se ha puesto de relieve, fruto de
una defectuosa integracién entre ambas normas, es el de la efectiva posibilidad
de que el Juez instructor durante la tramitacién de la causa pueda imponer la
clausura de la empresa o la suspensién de sus actividades por tiempo deter-
minado. A priori, el tenor del mimero 2 del 129 lo autoriza de modo concluyente,
pero, a su vez, el apartado 2.° del 294 al emplear la locucioén «Ademas de las
penas...» parece estar pensando que las consecuencias accesorias pueden esta-
blecerse «junto a» 0 «a mayor abundamiento de», con lo cual, delimitar{a como
tinico legitimado para imponerlas al Juez sentenciador, excluyendo al ins-
tructor, prevaleciendo el mandato de la regla més especifica®.

En tltima instancia, como su adopcién atenta de modo grave contra suje-
tos ajenos a la conducta tipica (accionistas, trabajadores, terceros acreedores,
impositores, etc.), corriéndose el riesgo de transferir tales consecuencias a
éstos, que ordinariamente nada habrin tenido que ver con la accidn delictiva de
los administradores, constatada la no existencia de peligrosidad objetiva y

°7 MORENO CANOVES, A., y RUiz MaRrco, F.; op. cit., p. 332; RODRIGUEZ MoOURULLO, G.:
Andlisis..., cit., p. 193; SANCHEZ ALVAREZ, M., M.%; op. cit., pp. 92-93; VALLE MuRiz, J. M.: op.
cit., p. 1332,

8 Sobre este punto: GONZALEZ V1ZCAYA, E.: op. cit., p. 421.
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subjetiva de la persona juridica como tal, ha de compartirse el criterio de que
el Juez penal, satisfaciendo de modo generoso el condicionamiento de la pre-
via audiencia (y no s6lo de los «titulares», sino de todos los colectivos afectados),
ha de ser muy restrictivo a la hora de acordarlas (problema que en el futuro, si
se presenta, serd rara avis), ponderando que a fin de cuentas quien va a sufrir
sus efectos no es el administrador, sino el ente colectivo del que éste se ha ser-
vido; esto es, que no hay correlacién entre el sujeto activo del delito y el des-
tinatario de alguna de sus consecuencias.

V. CONSIDERACIONES FINALES

A modo de recapitulacidn de lo que ha venido torpemente expuesto en las
paginas anteriores, pueden sentarse las siguientes observaciones:

1.2 Desde luego es digna de aplauso la inquietud del legislador de 1995
encaminada a que el Derecho Penal asuma un papel decisivo en el asegura-
miento de que las sociedades mercantiles y demds entidades que participan en
el mercado, por su reconocida incidencia en el entramado de la actividad macro-
econdmica del pafis, actien y se desarrollen con respeto escrupuloso a las direc-
trices de un orden saneado que responda a las difusas expectativas del texto
constitucional; protagonismo actualizado con la incriminacién de aquellos
comportamientos mis onerosos que lesionen o pongan en peligro los intereses
soctoeconémicos (de cardcter piblico estatal), e individuales de los sectores com-
prometidos en dicho orden.

Serfa, por tanto, el Derecho Penal, como ha sefialado MARTIN PALLIN, el
iltimo baluarte para alcanzar que las sociedades mercantiles, ad intra y ad
extra se acomoden a las reglas de «minimum ético» que han de presidir sus
relaciones, pues no puede aquella rama juridica desentenderse y desconocer
el rol que las mismas cumplen en el trifico juridico y econdmico, el cual pre-
cisa confianza en el papel garantizador de sus instituciones.

Desde esta perspectiva, el propésito del CP de dar respuesta adecuada a
determinadas manifestaciones de la delincuencia econémica en general (como
son las desarrolladas en el mundo societario), mediante la tipificacidn de una
serie de conductas en el capitulo XIII del Titulo XIII del Libro II, se corresponde
con las exigencias de un Cdédigo moderno y actualizado, y merece por ello
favorable acogida, al superar y colmar —ademds— las deficiencias y lagunas

que_la.legislacién.derogada.mantenia, tratindose.de tipos_patrimoniales.cld-_ . ._ _.

sicos ineficaces para subsumir todas las modalidades delictivas que, en los
dltimos tiempos, se han mostrado mds propicias para desarrollarse en el seno
de las sociedades.

2.*  Pero, dicho esto, en la seleccién de comportamientos que alcanzan
el grado necesario para merecer el reproche penal, calculando la repercusién
del mismo en las relaciones juridico-privadas, también desde un enfoque mer-
cantil, el legislador no se ha mostrado extremadamente cuidadoso, en espe-

cial cuando ha querido endurecer el régimen de responsabilidad de los admi-



200 LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

nistradores societarios, por su capacidad de controlar el funcionamiento y diri-
gismo de las sociedades en favor de grupos oligdrquicos minoritarios, llevan-
do a cabo por lo que acaece con los tipos penales aqui examinados, un movi-
miento pendular radical que ha oscilado de una situacién de relativa impunidad
de las dltimas décadas a otro de hipercriminalizacién de su funcién, colocin-
dolos, como sujetos activos exclusivos de los mismos.

3. Elimpedimento o negativa del ejercicio de algunos derechos del socio,
como conducta tipificada en el articulo 293, responde eventualmente a una
fundamentacién politico-nominal harto discutible, por cuanto la cacareada
insuficiencia o ineficiencia de los mecanismos de proteccién del socio, uno
de los capitales aspectos del bien juridico que puede asignédrsele, no se ha
demostrado con el rigor exigible su plasmacién en la realidad sociolégico-
Jjuridica y baste para ello un cuidadoso andlisis de los repertorios jurispru-
denciales de todo orden para deducir la magnitud de los ilicitos civiles direc-
tamente relacionados con los derechos objeto de tutela.

Y si la justificacion se busca en la trascendencia que para el orden socio-
econémico tengan aquéllos, no consideramos que la aportacién del reproche penal
afiada nada decisivo, a salvo de un genérico efecto disuasorio de cardcter més
publicista que otra cosa, en razén de que la penalidad prevista no satisface los
fines que la propia norma se autoasigna.

Sin embargo, provocando un solapamiento o superposicién de ilicitos pena-
les y civiles (y otro tanto se produce en el caso del art. 294 con respecto a ili-
citos administrativos), lleva al intérprete a un mar de dudas a la hora de descubrir
el «plus» de antijuricidad o elemento de dafiosidad o lesividad adicional a la anti-
juricidad civil, por mucho que se destaque el cardcter supraindividual de los inte-
reses amparables, con lo cual su encuadre dentro de los limites del principio de
intervencién minima resulta complicado.

Desde una perspectiva material retributiva o reparadora del daiio causado
al socio, la pretendida proteccién penal puede volvérsele en su contra, pues
tras la tramitacién de una prolija causa penal, que no tiene por qué durar menos
que un sencillo proceso civil, encontrara una satisfaccién cuasimoral, inope-
rante, sin que la condena le garantice en el futuro nuevas negativas ¢ impedi-
mentos en su contra (¢l administrador «condenado» puede seguir en su cargo)
y todo ello con la desventaja de corresponderle la probanza del delito, limi-
tindose el administrador a invocar su derecho a la «presuncién de inocencia».

Y potenciados dltimamente los mecanismos juridicos de «reintegracién» del
socio a la vida societaria, corrigiendo el desplazamiento de que habia sido
objeto (contemplados en la LSA y LSRL), asi como los de evitacion de la elu-
sién de la responsabilidad de parte de los administradores, més los que se
anuncian pro futuro (Cédigo de buen gobierno en las empresas, acerca del
Informe sobre los Consejos de Administracién —Comisién «QOlivencia»—)
tendentes a facilitar la entrada de profesionales independientes en el Consejo
de Administracién, no vinculados al grupo de gestién ni a los niicleos accionariales
que mds influyen sobre aquél, lo que permitird dar soluciones extrapenales de
modo voluntario a los excesos cometidos por los gestores o grupos de control
dentro del seno de las grandes sociedades de capital, etc., no cabe concluir
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sino que el tipo penal cumplird una funcién simbélica, cogiendo al legislador
con el «pie cambiado».

4.2 Con la tipificacién del impedimento o negativa a la actuacién ins-
pectora y supervisora de la Administracién en el articulo 294, el legislador de
manera poco reflexiva, ha venido a establecer un doble tipo de sanciones (penal
y administrativa}, sin justificar su necesidad, quedindonos in albis, asimis-
mo, respecto a la carga lesiva que pudiera fundamentar su incriminacion, cues-
tionandose nuevamente la proporcionalidad, subsidiariedad y fragmentarie-
dad del Derecho Penal.

Y es que, presumir que las agencias de control (Banco de Espaﬁa Comision
Nacional de Valores, etc.) no cuentan con medics coactivos cficaces, de carde-
ter administrativo, para poner «firmes» (permitasenos la expresidn) a unos
administradores que le niegan o coartan su actuacidn inspectora o superviso-
ra, y que se hace preciso o imprescindible acudir al auxilio del Poder Judicial,
no tanto para la imposicién de una pena, sino para poner freno, cautelarmen-
te, a tales desmanes, supone, con todos los respectos, una falacia, que no puede
ni siquiera explicarse a la luz de los escéndalos financieros que han saltado
en los dltimos afios a la luz.

No seria de recibo enmarcar este precepto bajo resabios autoritarios en la
relacién entre la Administracién y tan especiales entidades, pero, en todo caso,
los comportamientos mas intolerables —sin necesidad de ampliar el catdlogo
de delitos societarios alegremente— debian y podian ser atajados comeo figu-
ras comunes, como la desobediencia o las coacciones, en la primera de las
cuales, también subyacen intereses supraindividuales y colectivos, cual es el
respeto al principio de autoridad publica.

5.2 El examen de la regulacidn, desde un punto de vista de técnica legis-
lativa, muestra deficiencias evidentes, siendo de resaltar, respecto al articulo 293
la exasperante proliferacién de elementos normativos, cargados de significa-
do extrapenal —leyes en blanco— a rellenar, para acotar el injusto, con los
contenidos de las leyes societarias, con los cuales tampoco se ha guardado la
necesaria coordinacidn normativa facilitadora de una flexible aplicacién, que
pudo evitarse mediante su configuracién desde una 6ptica interdisciplinar,
erradicando el planteamiento —ante la Jurisdiccién penal—, o0 al menos ¢l
intento, de farragosas cuestiones prejudiciales devolutivas excluyentes.

En esta linea, esos procesos civiles agiles, acompafiados de un sistema
especifico de medidas cautelares (y la LEC que se avecina es una oportuni-
dad insoslayable) ademds de constituir el cauce natural de tutelajudlcml de
los decrechos del socio, arrinconaran ¢l tipo penal, salvo para aquelios que ins-
trumentalicen la accién penal para fines espurios.

Y junto a otros problemas de forzamiento interpretativo de sus términos
(se pensé en la SA, pero la cldusula del art. 297 tiene vocacién extensiva...), que
habran de resolverse bajo criterios restrictivos, se afiaden los propios del
articulo 294 referidos al principio non bis in idem ya resefiados, que sélo tan-
gencialmente podran ser aclarados por la jurisprudencia unificadora del Tribunal
Supremo.
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En conclusién, estamos, como ha afirmado STAMPA BRAUN, ante tipos pena-
les residuales, impracticables, ante los cuales no estarfa justificado un «alarmismo»
entre la «clase» de los administradores societarios, y cuya desaparicién —que
ya ha sido propuesta por algunos autores-— no provocaria convulisién alguna.

Reconociendo que son miiltiples las virtudes que adornan al Cédigo de
1995, de alguna manera compendio del esfuerzo de reflexién en la ciencia
penal espafiola para poner al dia nuestro Derecho punitivo, no podemos, sin
embargo, extenderlas a las figuras delictivas que han sido objeto de comen-
tario en este trabajo.
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I. INTRODUCCION. Il. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. 1. Supuestos. A) Causantes o colabo-
radores en Ia infraccién tributaria, B) Sociedades integrantes de un Grupo. C) Coparticipes o
cotitulares de las entidades del articulo 33 LGT. D) Socios o participes en el capital de socios
o entidades disueltas y liquidadas, E) Supuestos de falta de colaboracién en los embargos,
impidiendo la traba administrativa. F) Supuestos de responsabilidad solidaria proclamados en
el Derecho privado. 2. Contenido y alcance de la responsabilidad. 3. Procedimiento. I11. RES-
PONSABILIDAD SUBSIDIARIA. 1. Supuestos. Ay Administradores de personas juridicas que come-
tan infracciones tributarias simples, 1os cuales no hubieran realizado los actos necesarios que fue-
ran de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas,
consintieran el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaran los acuerdos que
hicieran posible tales infracciones (art. 40.1, parr. 1.°LGT). B) Administradores de personas juri-
dicas que cometan infracciones tributarias graves, los cuales no hubieran realizado los actos
necesarios que fueran de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infrin-
gidas, consintieran el incumplimiento por guienes de ellos dependan o adoptan los acuerdos
que hicieran posible tales infracciones. C) Administradores de las personas juridicas que hubie-
ren cesado en sus actividades, quienes responden, en todo caso (art. 40.1, pérr. 2.° LGT). D)
Sindicos, interventores, liquidadores de quiebras, concurse, sociedades y entidades en gene-
ral, cuando por negligencia o mata fe no realicen las gestiones necesarias para el integro cum-
plimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones y
que sean imputables a los respectivos sujetos pasivos. 2. Contenido y alcance de la responsa-
bilidad. 3. Procedimiento. IV. CUBSTIONES COMUNES. 1. Cdmputo de la prescripcidn. 2, Con-
currencia de varios responsables. 3. Los administradores pasives. 4. Actuaciones de la ins-
peccidn. 5. Las medidas cautelares. 6. La inscripcidn registral.

[. INTRODUCCION

El articulo 37 de la Ley General Tributaria proclama que /a Ley podrd
declarar responsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o
deudores principales, a otras personas, solidaria o subsidiariamente. Man-
teniendo al mismo tiempo que salvo precepto expreso en contrario, la res-

za de esta responsabilidad tributaria. En principio se trata de una institucién de
garantia o aseguramiento de la deuda tributaria, que no nace de la relacién del
deudor con el hecho imponible, sino de la relacién o posicién del responsa-
ble con el deudor principal. Pero es discutible si su naturaleza es de fianza
civil de origen legal, o si tiene caricter sancionador, sobre todo en el caso de
los administradores que responden a partir de su colaboraci6n en la comisién
de infracciones simples o graves, o si se trata de responsabilidad por hecho
ajeno, o de subrogacién en la postura del deudor, o de una asuncién de deuda.

(203]
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Alfonso MANTERO {«L.os Administradores de sociedades y su responsabilidad
tributaria», en Carta Triutaria, Monografias, n.° 275) entiende que todos los casos
de responsabilidad se reconducen a supuestos de responsabilidad civil, con
apoyo en previa imputabilidad de naturaleza penal: se trata de un supuesto
del articulo 1.902 del Cédigo civil: es preciso que existan accién u omision, culpa
o negligencia, y esto no se dirime en un proceso penal.

Lo que ocurre es que el mencionado articulo 1.902 del Cédigo civil insti-
tuye supuesto de responsabilidad por actos propios frente al perjudicado, mien-
tras que en el caso de responsabilidad tributaria, si bien puede mantenerse la
imputacién de responsabilidad por actos propios, esta responsabilidad no se
predica respecto del perjudicado (la sociedad indebidamente administrada,
que ha de afrontar la deuda ante la Hacienda Publica), sino ante la Administracién
Tributaria. Y si se sostuviese que el auténtico perjudicado es ¢l Tesoro Pibli-
co, entonces habria que admitir que el acto causante del perjuicio es el realizado
por la entidad infractora y deudora, y no por el Administrador al que se impu-
ta, por elevacién, la responsabilidad. Y sélo tendria sentido la derivacidn de res-
ponsabilidad por las sanciones en la primera de las interpretaciones: responsabilidad
por actos propios (incluidos los grados de participacién que la Ley pueda esta-
blecer en la comisién de infracciones), mientras que no seria posible su proclamacién
en caso de responsabilidad por actos de terceros.

En mi opini6n, aun fuera del proceso penal, los supuestos de responsabilidad
tributaria de los administradores de entidades, o bien tienen naturaleza clara-
mente sancionadora (art. 38.1 LGT), o bien, sin estar dotados de tal naturale-
za, tienen su fundamento en infracciones tributarias sancionadas cometidas
por terceros, pero mediante la actividad instrumental del responsable. En ambos
casos, pero sobre todo en el primero, es preciso aplicar con plenitud los prin-
cipios propios del proceso penal en la medida en que son trasladables al pro-
cedimiento administrativo sancionador, bien sea aplicables tales principios en
el propio procedimiento de derivacion de responsabilidad, bien en el momen-
to previo a iniciacién de tal procedimiento de derivacién, pero con reflejo vy
efecto inmediato en tal procedimiento.

Aunque estas controversias doctrinales tienen trascendencia prictica a la hora
de definir el contenido concreto de cada supuesto de responsabilidad, entien-
do que es ma4s titil un enfoque preferentemente préctico de la responsabilidad
tributaria que nos ocupa.

A continuacién haremos referencia a los supuestos concretos de respon-
sabilidad, solidaria y subsidiaria, que la Administracién puede imputar a los admi-
nistradores de entidades, por razones tributarias, en las diferentes siteaciones
en que éstos pueden encontrarse en la realidad diaria.

1I. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA
1. SUPUESTOS

A) Causantes o colaboradores en la infraccidn tributaria

Estdn mencionados en el articulo 38.1 de la Ley General Tributaria.
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Se extiende la responsabilidad a las «obligaciones tributarias». En la redac-
¢idn anterior se exigia actuacién dolosa y que los colaboradores lo fueran de
manera directa y principal con €l sujeto pasivo.

En principio, si eliminamos ¢l requisito del dolo, este supuesto puede ser
coincidente con el de responsabilidad subsidiaria prevenido en el articulo 40.1
de la misma LGT. La doctrina (Alfonso MANTERO en «Los Administradores
de sociedades y su responsabilidad tributarta», en Carta Tributaria, Mono-
grafias, n.° 275), sigue exigiendo la concurrencia del dolo para encajar este
supuesto (el del art. 38) en el campo del Derecho Sancionador y no en el de
la responsabilidad. De tal forma que se derivarian las sanciones, incluso en el
caso de colaboradores (sin necesidad de que sean colaboradores o coopera-
d0res nedesarios, ei ieiininviogia penal: «Articuio 28 CF: Son auiores uienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro de que se
sirven como instrumento. También serdn considerados autores: ) los que indu-
cen directamente a otro u otros a ejecutarlo, &) los que cooperan a su gjecucion
con un acto sin el cual no se habria ejecutado).» Asi la Instruccién del Depar-
tamento de Recaudacion de la AEAT de 2 de noviembre de 1995:

La responsabilidad alcanzard a la totalidad de la deuda tributaria inicialmente
liquidada al deudor principal, con excepcién de las sanciones salvo cuando dicha res-
ponsabilidad resulte de la participacién del responsable como causante o colabora-
dor en la comisién de la infraccién tributaria, en cuyo caso no estamos realmente ante
un supuesto de responsabilidad sino ante la impuracidn de la comisién de la infrac-
cion tributaria al declarado responsable.

[...]

Sin embargo sf procederd incluir el importe de las sanciones impuestas al deudor prin-
cipal en la deuda tributaria exigida a éste cuando se den los casos regulados en los
apartados 1 y 2 del articulo 38 de la Ley General Tributaria, y ello a pesar de lo que dis-
pone ¢l apartado 3 del articulo 37 de la Ley General Tributaria segiin la redaccién dada
por la Ley 25/1995,

La justificacién de tal postura la hemos de encontrar en primer tugar en que, aungue
la formulacién legal del articulo 38 es anterior a la reforma introducida por la sefiala-
da Ley 25/1995, el legislador mantiene los términos del citado articulo 38, cuando, de
haber pretendido alterar el régimen de responsabilidad en el mismo establecido cuan-
do menos lo habria derogade o modificado; y en segundo lugar, y especialmente por lo
que al apartado 1 del articulo 38 de la Ley General Tributaria se refiere, porque es evi-
dente que la responsabilidad que cabe exigir a los causantes o colaboradores en la
comision de una infracei6n tributaria es consecuencia directa de la traslacidn de los prin-
cipios del derecho penal al administrativo sancionador de personalidad y culpabilidad
en la comision de la infraccion sancionada.

.Sin embargo, esta.identificacién.entre los.supuestos-de-responsabilidad
solidaria por colaboracidn en la infraccidn, y los supuestos de responsabili-
dad subsidiaria del articulo 40.1 LGT, debe ser rechazada aun después de la
supresion de la referencia legal especifica al dolo en el articulo 38. Porque el
principio de personalidad en la imputacién de conductas sancionables y en la
aplicacidn de las sanciones, impide la extensién del 4mbito de la responsabi-
lidad en la forma que en el comiin de !os casos quiere la Administracién Tributaria.
Un claro ejemplo de esto lo constituye la Sentencia del Tribunal Supremo de
10 de noviembre de 1997 (Ar. 9205), que sobre estimar la nulidad de pleno
derecho del articulo 46.1 del Reglamento de Mdquinas Recreativas y de Azar,
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aprobado por RD 877/1987, que imputa responsabilidad solidaria al titular del
negocio desarrollado en el local de situacién de la mdquina y a la empresa
operadora en las infracciones por falta de requisitos reglamentarios de las
‘méquinas, proclama adicionalmente la imposibilidad de imputacién solidaria
de las sanciones:

[...] no sélo vulnera el principio de legalidad, sino que contraviene el de responsabi-
lidad personal sobre el que se asienta todo el sistema punitive, ya que, nadie puede
ser condenado o sancionado sino por actos que, bien a titulo de dolo o culpa, le pue-
dan ser directamente imputados.

La responsabilidad solidaria como forma eficaz de garantizar el cumplimiento de obli-
gaciones contractuales o extracontractuales, no puede penetrar en el &mbito del dere-
cho sancionador porque, de lo contrario, se derrumbaria el fundamento del sistema
punitivo, seglin el cual cada uno responde de sus propios actos, sin que quepa, con el
fin de una mdés eficaz tutela de los intereses piblicos, establecer responsabilidad algu-
na sancionable solidariamente por actos ajenos. Cuestién distinta es la posible tipifi-
cacién de conductas que, por accién u omisién, puedan estimarse por Ley formal san-
cionables, o que ésta disponga diferentes formas de participacién en el hecho tipificado
como tal infraccién y sefiale expresamente la sancién que a estas formas participativas
corresponda, pero lo que no cabe es la imputacién solidaria de responsabilidades puni-
bles. [...]

Tal imputabilidad solidaria impide la efectividad de otro principio bésico del orden
sancionador, cual es el de proporcionalidad, al no ser susceptible 1a sancién impuesta
solidariamente de graduacién o moderacidn atendiendo a las circunstancias persona-
les e individuales de cada uno de tos infractores, lo que, en definitiva, corrobora la
vulneracién del principio fundamental, antes aludido, de responsabilidad personal.

En el mismo sentido, y con referencia al supuesto de responsabilidad soli-
daria del articulo 38.1 LGT que examinamos se ha pronunciado el TEAC en su
Resolucién de fecha 21 de febrero de 1996 (RJT 302/1/96):

la responsabilidad solidaria se le declar6 fundamentdndola iinicamente en el hecho de
ser Consejero Delegado de la entidad dewdora, sin que en todo el expediente conste
ninguna otra circunstancia concreta que sirva de base para tal imputacién, no pudien-
do por tanto este Tribunal Econémico Administrative Central admitir por ese solo dato
que el interesado haya sido causante o colaborado en 1a comisién de una infraccién
tributaria en los términos previstos en el articulo 38 de la Ley General Tributaria,
debiendo sefialar también que la nueva redaccién dicho articulo dada por la Ley 10/1985
no establece un sistema de responsabilidad objetiva y directa sino que la responsabi-
lidad solidaria allf prevista se mueve en el marco establecido con cardcter general
para los ilfcitos tributarios por el articulo 77 de la Ley General Triburaria que gira en
torno al principio de culpabilidad tal y como establecid la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 27 de abril de 1990, y como arguye el reclamante la Administracién debe-
ria haber probado el elemento intencional del reclamante en la comision de las infrac-
ciones tributarias por la entidad, sin que, como se menciona al inicio de este
considerando exista en todo el expediente de gestién ninguna imputacién al mismo
como causante o colaborador en la comisién de dichas infracciones [...]

Siendo esto asi, parece confirmarse la incorreccién sistemética de la regu-
lacién contenida en el articulo 38.1 LGT, en cuanto contiene normas incardi-
" nables més en el defecto sancionador que en el 4mbito de la responsabilidad tri--
butaria por deudas ajenas. Pero la habitual tesis administrativa de asimilar a los
supuestos del articulo 38; de responsabilidad solidaria, los del artfculo 40.1
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de responsabilidad subsidiaria, es aiin més improcedente. Lo que el principio
de personalidad y proporcionalidad en la imputacién de sanciones, aun por
via de responsabilidad, exigen, es la fundamentacién del intento de incluir en
la responsabilidad el concepto e importe de las sanciones, en la acreditacién efec-
tiva de la participacién culposa del responsable en las infracciones y sanciones
imputadas al deudor principal. Y ello supone tanto como reconducir en la préc-
tica, necesariamente, los supuestos de responsabilidad imputable a los admi-
nistradores de entidades con inclusién de sanciones impuestas a estas tGltimas,
a la via de] articulo 38 LGT, excluyendo expresamente los supuestos del articulo
40.1 de la misma Ley.

Esta diferencia entre los grados de responsabiiidad tiene importancia en
casos de concurrencia siiiulidnea dc varics responsables, porque la nerviven-
cia de una responsabilidad solidaria, excluye la responsabilidad subsidiaria
de los restantes administradores no colaboradores. Asi 1o estima la Resolu-
cién del TEAC de 10 de junio de 1996:

tampoco lo es pasar por alto el méds que probable encaje de la actuacién (del Presi-
dente del Consejo de Administracién), en el artfculo 38 LGT, porque, como firmante
de unas declaraciones que luego no ingresaba, fue el causante principal y directo de
una infraccién tributaria, en términos necesarios, siendo ldgico suponer que con su
conducta pretendia enmascarar tal hecho frente a sus socios. Esta circunstancia tiene
especial importancia porque no es posible derivar la responsabilidad subsidiaria, habien-
do un respensable solidario, sin dirigirse antes contra él.

Sobre el examen relevante de las circunstancias de hecho que nos ayudan
a diferenciar los distintos grados de responsabilidad de los Administradores
activos y pasivos, se ocupa directamente la Resolucién del TEAC de 19 de
diciembre de 1996:

La responsabilidad exigida se deriva exclusivamente de la participaci6n del afectado
en la realizacion de una infraccién tributaria, como socie, que, ademds y por serlo,
dada la constitucién de la sociedad en la que todos sus miembros participaban en los érga-
nos directivos de la misma, y ello bien directamente («causen») bien indirectamente {«co-
laboren»), eliminando ademés por la citada Ley 10/1985 el requisito de conducta dolo-
sa que exigfa en la redaccién primitiva del precepto. Del expediente queda demestrado
que el interesado no solamente no conocié de forma pasiva los acuerdos constitutives
de la infraccién, sino que intervino en ellos en la forma que“se refleja en las Actas de
la sociedad, aprobé el Balance del que se derivaron las Actas de inispeccion y era tan ple-
namente consciente de las consecuencias juridicas de los acuerdos que rehusé confir-
mar la delegacién de poderes en el Presidente e insisti6 en ello hasta percibir las can-
tidades que se le adjudicaron, sin cerciorarse de si efectivamente la entidad habia
regularizado susituacion tributaria ni-de la. forma en que lo hizo, de modo absolutamente
insuficiente; después tampoco expresé su rechazo a las irregularidades que denuncia
ahora en la redaccion y aprobaci6n de las Actas y su incorporacion al libro en quc éstas
se recogen y sf consta en cambio su participacién en la aprobacién del balance. La
ausencia de lucro no puede admitirse como eximente de responsabilidad por cuanto
no se exige el mismo para la declaracitn de ésta en la Ley General Tributaria, exis-
tiendo por otra parte un lucro indirecto desde el momento en que el interesado ingre-
59 el importe de la participaci6n de la venta en la comunidad hereditaria de 1a que tam-
bién era miembro; v la ausencia de derivaci6n de responsabilidad hacia terceros, a
juicio del recurrente mis directamente implicados en ¢l cometimiento de la infraccidn
que €] mismo, no es razén para excluir al recurrente de 1a suya, sin contar con que uno
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de los socios por €] citado tiene planteada ante este Tribunal una reclamacién por este
motivo, por lo que no se ha dado ta oporiuna discriminacién en contra del recurrente
en la forma que alega.

B) Sociedades integrantes de un Grupo

Que son responsables solidarios del pago de la deuda tributaria, con exclu-
sion de las sanciones, segtn el articulo 80 de la Ley 43/1995, que deroga impli-
citamente, por incompatibilidad y Ley posterior en el tiempo, el supuesto de res-
ponsabilidad por las infracciones cometidas en este régimen de tributacién,
segun el articulo 38.2 de la Ley General Tributaria.

C) Coparticipes o cotitulares de las entidades del articulo 33 LGT

Que responden solidariamente, en proporcién a sus respectivas participa-
ciones de las obligaciones tributarias de dichas entidades.

D) Socios o participes en el capital de socios o entidades disueltas
v liquidadas

Que responden de las obligaciones tributarias pendientes de las mismas,
que se transmiten a los socios o participes, que responden de ellas solidariamente
y hasta el limite de la cuota de Liquidacién adjudicada (art. 89.4 LGT).

Este es un supuesto de responsabilidad solidaria al decir de la Adminis-
tracién Tributaria, expresado en la Instruccién del Departamento de Recau-
dacién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria relativa a los res-
ponsables en el pago de las deudas tributarias de 2 de noviembre de 1995:

b) Articulo 89.4 de la Ley General Tributaria Liquidacién de sociedades:

El supuesto del articulo 8%9.4 de la Ley General Tributaria, prevé la concurrencia
de una posible liquidacién indebida de una Entidad, que no ha tenido en cuenta las
deudas tributarias pendientes de ésta a la hora de determinar el pasivo y, en conse-
cuencia, la cuota de liquidacidn, lo que, en definitiva, ha determinado un reparto impro-
cedente a los socios que debe ser, en tal sentido, rectificado,

Por ello, las sanciones, y en su caso, el recargo de apremio, habrédn de estar inclui-
das en la deuda tributaria que en su caso quepa exigir. al amparo de lo establecido en
el articulo 89.4 de la Ley General Tributaria, a los socios o participes en el capital en
caso de sociedades disueltas y liquidadas cuyas obligaciones tributarias pendientes se
transmitirdn a aquellos que responderin de ellas solidariamente y hasta el limite del
valor de la cuota de liquidacidn que se les hubiera adjudicado.

Pero lo que la Ley dice es que existe transmisién de obligaciones a los
socios de las entidades disueltas y liquidadas, que responden, ente ellos, soli-
dariamente. Se trata de un problema de sucesién inter vivos, pero no de res-
ponsabilidad. Y que, por lo que respecta a las sanciones, debe tener en cuenta
el principio de personalidad de las penas, que impide su transmisién, sin m4s,
a los socios de la entidad disuelta.
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E) Supuestos de falta de colaboracién en los embargos, impidiendo
la traba administrativa

Responden solidariamente del pago de la deuda tributaria pendiente, hasta
el valor de los bienes o derechos que se hubieren podido embargar: a) los que
sean causantes o colaboren en la ocultacién maliciosa de bienes o derechos
del obligado al pago con la finalidad de impedir su traba, b) los que mediando
culpa o negligencia incumplan las 6rdenes de embargo, y ¢) los que, con cono-
cimiento del embargo colaboren o consientan en el levantamiento de bienes
(art. 131.5 LGT).

F) Supuestos de responsabilidad solidaria proclamados en el derecho
privado

Alfonso MANTERO («L.os Administradores de sociedades y su responsabi-
lidad tributaria», en Carta Tributaria, Monografias, n.® 275), nos ilustra con dos
ejemplos que mueven al asombro:

— Utilizacidn de la prevision del ordenamiento mercantil en casos de
concurrencia de causa de disolucién de las prevenidas en el articulo 260.3,
4, 5y 7 LSA: Son responsables solidariamente de las obligaciones sociales,
los administradores que incumplan la obligacién de convocar en el plazo de
dos meses la Junta General, para que adopte, en su caso, ¢l acuerdo de disolucién
0 que no soliciten la disolucidn judicial de la Sociedad en el plazo de dos meses
a contar desde la fecha prevista para la celebracién de la Junta, cuanto ésta no
se haya constituido, o desde el dia de 1a Junta, cuando ¢l acuerdo hubiera sido
contrario a la disolucién (art. 262.5 LSA).

Supuesto verdaderamente barroco de responsabilidad solidaria pretendi-
da por la Administracién tributaria con arreglo a su fuero especial privilegia-
do, pero del que ya existe un ejemplo concreto de utilizacién en la Delegacidon
Balear.

— Responsabilidad solidaria de los Administradores por no haber adap-
tado sus Estaturos a la nueva Ley de Sociedades Andnimas, disposicion tran-
sitoria 3.% del RD Legislativo 1.564/1989: Asi lo ha entendido el Tribunal Eco-
némico Administrativo Regional de Navarra en su Resolucién de 20 de febrero
de 1996;

el ejercicio de la autotutela cuestionado por el reclamante, deriva de la naturaleza tri-
butaria, incuestionable, de la deuda cuyo pago se requiere al reclamante, y no del cardc-
ter tributario de la norma en que se establezea la responsabilidad, como se deduce de
la redaccidn del precitado articulo 37 de la Ley General Tributaria, cuando dispone
que «la Ley podri declarar responsables de la deuda tributaria [...}», donde la exigen-
cia del cardcter tributario se predica de la deuda, no de la ley que establezca la res-
ponsabilidad, lo que permite establecer la diferenciacién conceptual entre el naci-
miento de la responsabilidad solidaria que requiere una norma con rango de ley formal,
sea o no tributaria, y el procedimiento para su exigencia, que esld en funcién de la
naturaleza de Derecho Piblico Tributario de la relacién juridica obligacional principal
que liga al sujeto pasivo con la Hacienda Piblica, naturaleza de la que participa la
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obligacién del responsable dada su accesoriedad respecto a la obligaci6n del sujeto
pasivo.

Por el contrario el TEAC en Resolucion de 24 de octubre de 1990 (RG
15949/1987), sostuvo como no admisible la invocacion de la Ley de Socieda-
des Anénimas efectuada por el centro directivo (recurrente), pues se basa pre-
cisamente en la no extensién de dicha responsabilidad de dichas sociedades a
sus socios y administradores por el simple hecho de tener esta condicién.

2. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD

Las sanciones:

El articulo 37.3 LGT previene que la responsabilidad alcanzar4 a la totalidad
de la deuda tributaria con exclusion de las sanciones.

Este precepto ha sido introducido en lo que ahora nos afecta por la Ley
25/1995, y plantea serios problemas de coordinacién con otros preceptos de
la Ley General Tributaria que no fueron modificados con ocasién de dicha
Ley 25/1995. Concretamente con los articulos 38 y 39 LGT.

La posicion de la Administracién Tributaria es la de generalizar la excep-
cién al principio legal de la no inclusién de las sanciones, mediante la transformacién
de los supuestos de responsabilidad solidaria en supuestos de comisién de la infrac-
¢ién o participacién en dicha comisién de infraccidn. Asi se expresa en la Ins-
truccion de la AEAT de 2 de noviembre de 1995:

La responsabilidad alcanzard a la totalidad de la deuda tributaria inicialmente
liquidada al deudor principal, con excepci6n de las sanciones safve cuando dicha res-
ponsabilidad resulte de la participacion del responsable como causante o colaborador
en la comisidn de la infraccidn tributaria, en cuyo ¢aso no estamos realmente ante un
supuesto de responsabilidad sino ante la imputacién de la comisién de la infraccién
tributaria al declarado responsable.

En concreto no se exigird el importe de la sancidén en el supuesto contemplado en
el articulo 39 de la Ley General Tributaria, que determina la responsabilidad solidaria,
y en proporcién a sus respectivas participaciones, de los coparticipes o cotitulares, de
las Entidades juridicas o econdmicas a que se refiere ¢l articulo 33 de la Ley General
Tributaria, respecto a las obligaciones tributarias de dichas Entidades.

Sin embargo sf procederd incluir el importe de las sanciones impuestas al deudor
principal en la deuda tributaria exigida a éste cuando se den los casos regulados en los
apartados 1y 2 del articulo 38 de la Ley General Tributaria, y ello a pesar de lo que dis-
pone el articulo 3 del artfculo 37 de la Ley General Tributaria segin la redaccién dada
porla Ley 25/1995.

La justificacién de tal postura la hemos de encontrar en primer lugar en que, aunque
la formulacién legal del artfculo 38 es anterior a la reforma introducida por la sefiala-
da Ley 25/19985, el legislador mantiene los términos del citado articulo 38, cuando, de
haber pretendido alterar el régimen de responsabilidad en ¢l mismo establecido cuan-
do menos lo habrfa derogado o modificado; y en segundo lugar, y especialmente por lo
que al apartado 1 del articulo 38 de la Ley General Tributaria se refiere, porque es evi-
dente que la responsabilidad que cabe exigir a los causantes o colaboradores en la
comisitn de una infraccidn tributaria es consecuencia directa de la traslacidn de los
principios del derecho penal al administrativo sancionador de personalidad y culpa-
bilidad en la comisién de la infraccién sancionada.
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Sin embargo, y a priori, al contrario de lo que nos ensefia la préctica dia-
ria, no puede entenderse como posible la derivacion a las sanciones incluidas
en la liquidacién efectuada al deudor insolvente. Porque as{ lo impone incon-
dicionalmente el articulo 37.3 de la Ley General Tributaria, redactado por la Ley
25/1995, en cuyo proceso de discusién parlamentaria se elimind expresamen-
te toda referencia a la posible derivacién de sanciones incluso en el caso en
que un precepto legal previniese lo contrario. As{ puede examinarse el pérra-
fo tercero del articulo 37 redactado en el proyecto de modificacién de 1a Ley
General Tributaria (Boletin Oficial del Congreso de 5 de diciembre de 1994, y
Carta Tributaria, ref. 5290) que proclamaba que la responsabilidad alcanzard
a la totalidad de la deuda tributaria con excepcién de las sanciones pecuniarias,
salvo precepto legal en contrario. Sin embargo, en sede pariameniaria fue eli-
minada esta posibilidad de que las sanciones fueren derivddas cuando un pre-
cepto legal contrario al parrafo 3 del articulo 37 LGT asi lo estableciese. Queda
patente entonces la voluntad auténtica del legislador que es precisamente la
no derivaci6n de las sanciones ni a pretexto de precepto legal en contrario, y
mucho menos si este precepto fuese anterior a la entrada en vigor de 1a modi-
ficacion de la Ley General Tributaria operada por la Ley 25/1995.

Es por ello que cualquier interpretacién legal que favorezca la deriva-
cién de responsabilidad por las sanciones contra este texto normativo expre-
so incurre en contradiccién con preceptos legales posteriores y especificos que
han de aplicarse con independencia de las opiniones personales del funcio-
nario que interpreta la norma mediante instruccién interna. Y que, ademds, lo
hace con rango normativo imposible. Habida en cuenta que la disposicién
final 2.* de 1a Ley 25/1995 autorizé al Gobierno para dictar las disposiciones
necesarias para su desarrollo y ejecucidén carece de sentido la elaboracién
de una Instruccién interna de la AEAT, que ignora incluso la capacidad inter-
pretativa de las Ordenes del Ministerio de Hacienda en materia Tributaria
(art. 18 LGT).

Igualmente mantiene la Administraci6n tributaria que las limitaciones del
articulo 37 de la Ley General Tributaria no se aplican en supuestos andlogos a
los de la responsabilidad solidaria, pero que tienen naturaleza distinta y fundamento
diferente:

b) Aniculo 89.4 de la Ley General Tributaria. Liquidacién de Sociedades.

El supuesto del articulo 89.4 de la Ley General Tributaria, prevé la concurrencia
de una posible liquidacién indebida de una Entidad, que no ha tenido en cuenta las
deudas tributarias pendientes de ésta a la hora de determinar el pasivo y, en conse-

- cuencia,-la cuota.de.liquidacién, lo que, en definitiva, ha determinado un reparto
improcedente a los socios que debe ser, en 1al sentido, rectificado. .

Por ello, las sanciones, y en su ¢aso, el recargo de apremio, habran de estar incluij-
das en la deuda tributaria que en su caso quepa exigir, al amparo de lo establecido en
el articulo 89.4 de la Ley General Tributaria, a los sccios o participes en ¢l capital en
caso de sociedades disueltas y liqguidadas cuyas obligaciones tributarias pendientes se
transmitirdn a aquellos que responderin de ellas solidariamente y hasta el limite del
valor de la cuota de liguidacién que se les hubiera adjudicado.

¢) Articulo 131.5 de la Ley General Tributaria. Incumplimiento de las érdenes de
embargo.

El articulo 131.5 de la Ley General Tributaria, contempla la responsabilidad que
afecta a aquellos sujetos que debiendo colaborar, de una a otra forma, en el embargo de
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bienes o derechos no lo hicieron asi, determinande su indebido proceder que tales bie-
nes o derechos no pudieran ser trabados.

En este supuesto, la responsabilidad no queda determinada por los conceptos inclui-
dos en la deuda tribuiaria, sino que se extiende hasta el importe del valor de los bie-
nes o derechos que se hubiesen podido embargar.

Por ello es claro gue en este caso no resulta de aplicacién la exclusién de sanciones
establecida en ¢l articulo 37 de la Ley General Tributaria, como tampoco, evidente-
mente, cabrd retrotraer el procedimiento al periodo voluntario de pago.

Intereses de demora y recargo de apremio:

El articulo 37.3 LGT establece que el recargo de apremio sélo seré exigi-
ble al responsable una vez transcurrido el plazo de ingreso voluntario que
debera concedérsele al efecto.

La repetida instruccion de la AEAT de 2 de noviembre de 1995 respeta y acla-
ra esta previsién legal:

Se exigirdn al responsable solidario los intereses de demora ya liquidados al deudor
principal, pero no se practicard nueva liguidacién de intereses de demora.

Sélo se exigira el recargo de apremio al responsable solidario cuando transcurrido
el periodo voluntario que se le concederd para el ingreso de la deuda, no se efectie el
pago, de conformidad con lo establecido en el articulo 37.3 de la Ley General Tribu-
taria.

Una vez requerido el pago al responsable, los intereses que se produzcan desde la
finalizacidn del plazo de ingreso en perfodo voluntario que se le otorgan, hasia el
ingreso de la deuda le serdn exigibles, asi como, en su caso, las costas del procedi-
miento de apremio.

3.  PROCEDIMIENTO
A) Acto de derivacion de responsabilidad

En el punto 4 del articulo 37 de la Ley General Tributaria se declara que la
derivacidn de la accién administrativa para exigir el pago de la deuda tribu-
taria a los responsables requiere acto administrativo, en que, previa audien-
cia de los interesados, se declare la responsabilidad y se determine su alcance.

La falta de este acto de derivacién determina la improcedencia de la deri-
vacién y la nulidad de actuaciones destinadas al cobro de la deuda tributaria deri-
vada (Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1996, Ar. 9592).

B) Trdmite de Audiencia

En los términos previstos en el articulo 84 de la Ley 30/1992, o incluso
antes del trdmite de audiencia por el procedimiento prevenido en el articulo
79 de la misma Ley 30/1992. Con anterioridad a la modificacién de la Ley
General Tributaria operada por la Ley 25/1995, la Administracion Tributaria,
a pesar de la doctrina de los Tribunales de Justicia, sefialadamente en esta
materia el Tribunal Superior de Justicia de Baleares (Sentencia de 7 de marzo
de 1990, RGD 556-557, 1991, p. 941), negaba la procedencia del trdmite de Audien-



RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE ENTIDADES EN MATERIA TRIBUTARIA 213

cia. Asf consta en el Informe de la Direccién General de 1a Inspeccién Finan-
ciera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990:

¢Es necesario el trimite de la previa audiencia al responsable subsidiario antes de
dictar el acto administrativo de derivacidn de responsabilidad?

Formando parte de la fase de instruccién dei procedimiento, el articulo 91 LPA
establece un trAmite especifico de vista y audiencia al interesado, que la jurispruden-
cia viene calificando tradicionalmente de esencialisimo y que, incluso, ha tenido aco-
gida expresa en el articulo 105.¢) de la Constitucién,

De conformidad con el apartado 1 del citado precepto, «concluides los expedientes
e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucién, se pondrin de mani-
fiesto a los interesados para que, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quin-
ce, aleguen y presenten los documentos y justificaciones que estimen pertinentes».
Esta funcién que el trimite de audiencia y vista del expediente estd llamado a cum-
plir explica que el apartado 3 del articulo que comentamos permita prescindir de él
«cuando no figuren en el expediente ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos
ni otras alegaciones o pruebas que las aducidas por el interesado».

La LGT no contempla este tramite en el procedimiento de gestidn (salvo lo previs-
to en el articulo 81.2), y lo mismo acontece con las normas reglamentarias que la desa-
rrollan con la notable excepcién del articulo 9.° del Real Decreto 2.631/1985, sobre
procedimiento para sancionar las infracciones tributarias.

Dado que la derivacidn de la accién administrativa contra el responsable, sin perjuicio
de su naturaleza compleja, no tiene estrictamente el cardcter de un expediente sancio-
nador, entendemaos que a la vista de las normas sefialadas no serd preceptivo el trami-
te que nos ocupa. No obstante, el Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en Sen-
tencia de 7 de marzo de 1990 anulé diversas resoluciones de la Dependencia de Gestidn
Tributaria, con fundamento en que la derivacion de la responsabilidad requiere la tra-
mitacién del oportuno expediente administrativo, en el que el triimite esencial seria la
audiencia del interesado que impone el articulo 91 LPA (Fundamento de Derecho Ter-
cero).

A nuestro juicio, no debe desorbitarse 1a aplicacién supletoria de esta dltima Ley. De
forma que si la resolucién de derivacion de responsabilidad estd debidamente moti-
vada y notificada, con expresién de su fundamento y de los recursos que contra la
misma proceden, no hay, o al menos, no deberia apreciarse la indefensién del interesado,
aunque se haya omitido el repetido trdmite.

En la actualidad el derecho a formular alegaciones en el tramite corres-
pondiente se reconoce a los contribuyentes en el articulo 3.k) de la Ley 1/1998,
de 16 de febrero, sobre Derechos y Garantias de los Contribuyentes, y en los
articulos 21 y 22 de la misma Ley con referencia concreta a los procedimien-
tos de gestidn tributaria.

C) Notificacion del acto de derivacion

Dicho acto ha de ser notificado con expresion de los elementos esencia-
les de la liquidaci6n en forma reglamentaria, confiriendo desde dicha notificacién
a los responsables todos los derechos del deudor principal (art. 37.4 LGT). En
el mismo sentido el articulo 32 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes, exige la notificacién al responsable del
acto, en que previa audiencia del interesado, se declare la responsabilidad y
se determine el alcance de ésta.
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La competencia corresponde al Jefe de la Dependencia de Recaudacién y
debe estar motivado, segiin Instruccién de 2 de noviembre de 1995:

2% Se dictaré, por el Jefe de [a Dependencia de Recaudacidn, acto administrativo
que declarard 1a responsabilidad solidaria y determinard el alcance de la misma.

Este acuerdo habri de estar motivado, con expresién de los fundamentos de hecho
y de derecho de la declaracidn de responsabilidad.

El contenido del acto es igualmente reglado, expresando elementos esen-
ciales de la denda, medios de impugnacién, y lugar y forma de pago. Segin
Instruccién de 2 de noviembre de 1995:

3.° El acuerdo de declaracién de responsabilidad solidaria se notificaré al intere-
sado, requiriéndole a éste para el pago de la deuda.

En concreto, el contenido de la notificacién expresard:

a) Los elementos esenciales de la liquidacién.

b) El texto integre del acuerdo de declaracién de responsabilidad.

¢) Los medios de impugnaci6én que pueden ser ejercitados, contra el acto de decla-
racién de responsabilidad, plazos para interponerlos y érganos competentes para cono-
cer de tales recursos.

d) Lugar y forma en que habr4 de ser satisfecha la deuda y plazos para ¢l ingreso
de la misma que, en concreto, serdn los previstos en los pdrrafos a) y b) del apartado
2 del articulo 20 RGR.

Vencido el plazo de ingreso en periodo veluntario, si la deuda no ha sido satisfe-
cha, se iniciard el periodo ejecutivo en los términos sefialados en el articulo 127 de la
Ley General Tributaria, cxpidiéndose providencia de apremio a nombre del responsa-
ble solidario.

A este respecto debe recordarse que el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia en Sentencias de 5 de enero de 1996, 5 de junio de 1996 y 19 de abril
de 1995, RIT 510/1995, ha anulado actos concretos de derivacién de respon-
sabilidad por inexistencia de los elementos esenciales de las liquidaciones
derivadas en los actos recurridos:

El acuerdo se limitaba a fijar una cantidad global por todos los jercicios sin especificar
la correspondiente a cada uno de elios. El anexo del acuerdo contiene la identificacién
del valor, gjercicio a que corresponde y el objeto tributario, y el importe de la liquida-
ci6n; pero no contiene expresién de los elementos esenciales de ia liquidacién, como bases .
imponibles, tipos de gravamen o tarifas aplicables, etc. Por tanto, se debe llegar a la
conclusién de que con la notificacién conjunta de la declaracién de fallido y deriva-
cidn de responsabilidad, no se hubiere producido indefensién al recurrente, si al mismo
tiempo se le hubiere notificado las liquidaciones con expresion de los elementos esen-
ciales de aquéllas; cosa que no ocurrid, vulnerdndose con ello el articulo 124 LGT [...]

Nuestro ordenamiento juridico impone como principio general la necesidad
de notificar a los ciudadanos los actos administrativos de los que derivan dere-
chos u obligaciones, relacionados con ellos. Sin que pueda admitirse la exis-
tencia de actos administrativos in pectore, con relevancia suficiente para pro-
ducir efecto juridico alguno en el patrimonio e intereses de los ciudadanos a los
que afectan.

En el 4mbito especificamente tributario, la Ley General Tributaria impone
la notificacién a los sujetos pasivos de las liquidaciones tributarias, con expre-
sién de sus elementos esenciales, medios de impugnacién, forma y plazos de
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pago. Mientras que la misma Ley confiere al responsable tributario, sobre el que
se deriva la responsabilidad del sujeto pasivo, todos los derechos de este ulti-
mo. Incluido, claro estd, el requisito procedimental imprescindible para el
oportuno ejercicio del derecho a la defensa, de la notificacién de los actos
liquidatorios y los medios de impugnacién procedentes.

En concordancia con ello, el vigente reglamento de recaudacién en su
articulo 14.2, impone la necesidad de notificar al responsable subsidiario, los
elementos esenciales de la liquidacién; los medios de impugnacién que puedan
ser ejercidos por el responsable subsidiario, tanto contra la liquidacién practicada,
como contra la extensién y fundamento de la responsabilidad, con indicacién
de los érganos ante los que habrin de ser interpuestos; y el lugar, plazo y forma
en que deba ser satisfecha ia cantidad a que sc extiende 1a rcsponsabilidad
subsidiaria, en los términos que para el perfodo de ingreso en voluntaria, prevé
el articulo 20 del reglamento de recaudacién.

Es evidente que la falta de estas precisiones, provoca la imposibilidad de
ejercer el derecho de defensa al no poder utilizar los medios a que tal fin pro-
vee la legislacién vigente, con infraccién del articulo 24 de la Constitucidn
Espafiola, y subsiguiente nulidad de pleno derecho.

Sin que puedan estimarse subsanados estos defectos tan sustanciales, ni a
pretexto del articulo 125 LGT, por la interposicién de la correspondiente recla-
macién, puesto que el Tribunal Supremo ha prohibido la utilizaci6én del articulo
125 de la Ley General Tributaria en este sentido, en su Sentencia de fecha 30
de enero de 1989, Ar. 57:

(...] Tampoce puede admitirse que la notificacidn quedara convalidada por lo dispueste
en el articulo 125.1 de la Ley General Tributaria. Dice el precepto: Las notificaciones
defectuosas surtirdn efeclo a partir de la fecha en que el sujeto pasivo se dé expresamente
por notificado, interponga el recurso pertinente o efectic el ingreso de 1a deuda tribu-
taria; pero esta norma no puede entenderse en el sentido de ser convalidatoria cuando
el sujeto pasivo se dé expresamente por notificado precisamente para impugnar la noti-
ficacién, como sucede en ¢l caso de autos. Si asi fuera, nunca podrian atacarse los
defectos de la notificaci6én, porque al impugnarla habria que suponerla convalidada.
En realidad, una cosa es que la notificacién «surta efecto», y otra es que «sea defectugsa»;
y lo que expresa ¢l articulo 125.1 es que siendo defectuosa (y sin dejar de ser defectuosa,
y por tanto impugnable por ello}, 1a notificacién puede surtir efectos en determinadas
circunstancias que la Ley establece en aras del principio de seguridad juridica. De ahi
que a los fines de este proceso no pueden entenderse actos sanados o subsanados los defec-
tos de la notificacién en funcién de la conducta del notificado.

-III.. RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

El articulo 37.2 de la Ley General Tributaria impone que salvo precepto
legal en contrario, la responsabilidad serd siempre subsidiaria. En la practica
es lo cierto que dejando a un lado las diferencias de procedimiento entre ambos
tipos de responsabilidad, el contenido de la responsabilidad subsidiaria impu-
table en el articulo 40 LGT a los administradores de entidades con personali-
dad juridica es similar al de 1a responsabilidad solidaria, por cuanto se impu-
ta en la generalidad de los casos responsabilidad por infracciones y sanciones
tributarias, a partir de la presuncién implicita de que todo administrador es
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participe, por accién, omisién, distraccién, o inaccién, de las deudas omitidas
en los casos de infraccion cometida por la entidad que administra.

El fundamento de esta actuacién administrativa es la traslacidn de los cri-
terios penales de responsabilidad por actos de personas juridicas, tal y como afir-
ma la Instruccidén del Departamento de Recaudacién de la AEAT de 2 de
noviembre de 1995:

[...] porque es evidente que la responsabilidad que cabe exigir a los causantes o co-
laboradores en la comisi6n de una infraccidén tributaria es consecuencia directa de la tras-
lacién de los principios del derecho penal al administrativo sancionador de personali-
dad y culpabilidad en la comisién de la infraccién sancionada.

Conviene entonces traer al recuerdo el articulo 31 del Cédigo Penal:

El que actde como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica o
en nombre o representacidn legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aun-
que no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondien-
te figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales cir-
cunstancias se dan en la entidad o personas en cuyo nombre o representacién obre.

Pero la responsabilidad por omisién culpable de un comportamiento obli-
gado o esperable por un tercero, puede tener fundamento civil mds cercano,
sin necesidad de acudir a la preceptiva general penal. Asf el articulo 1.902 del
Codigo civil, proclama: El que por accién u omision causa dafio a otre inter-
viniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado. Pero
ello siempre que se acepte 1a interpretacién de que la responsabilidad de los admi-
nistradores dimana de actos propios (o participados en términos de autoria)
de los citados administradores.

En ambos preceptos se parte para constituir la responsabilidad de un supues-
to previo de imputacién de conducta culpable o negligente, pero el Derecho
Civil asume mds cémodamente una responsabilidad objetiva subsecuente a tal
premisa, que puede incluir sanciones, que el Derecho Penal en el que rige de
forma radical el principio de personalidad de las penas y sanciones incompa-
tible con cualquier forma de responsabilidad objetiva.

Y si en el dmbito de la responsabilidad solidaria proclamada para los admi-
nistradores causantes o colaboradores en las infracciones tributarias ya hemos
visto que no existe responsabilidad objetiva, tampoco existe este tipo de res-
ponsabilidad en el 4mbito de 1a responsabilidad subsidiaria, por cuanto su pro-
clamacién exige como dato previo preconstituido la existencia de conducta
negligente y, por tanto, imputable, del Administrador derivado, de la que se
siga la existencia de infraccién tributaria. De forma que, como veremos, consta-
tada la diligencia debida, no puede derivarse responsabilidad alguna al admi-
nistrador diligente.
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1. SUPUESTOS

A) Administradores de personas juridicas que cometan infracciones
tributarias simples, los cuales ne hubieran realizado los actos
necesarios que fueran de su incumbencia para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias infringidas, consintieran
el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaran
los acuerdos que hicieran posible tales infracciones
(art. 40.1, pdrr. 1.° LGT)

Se exige la concurrencia de la condicién de administrador con la comisién
de infracciones iribuiarias simples por ia eniidad adiminisirada, y una cieria
negligencia culposa en el administrador responsable. Se constituyen como
fuente de responsabilidad los supuestos de accidn (adopcién de acuerdos infrac-
tores), omisién (no realizacién de actos necesarios para el cumplimiento de
obligaciones), y de distraccién (consentimiento del incumplimiento por los
dependientes).

La diferencia del supuesto de responsabilidad siguiente, en el que se exige
la concurrencia de infraccién tributaria grave, se define por el Informe de la Direc-
cién General de Inspeccién Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990
(Carta Tributaria, 3385):

El articulo 40.1 LGT, en su actual redaccién determina el alcance de la responsabilidad
de los administradores de manera distinta segin exista infracci6n tributaria simple o grave,
cifiéndola en el primer caso al importe de la sancidn y extendiéndoia, en el segundo, a
la totalidad de la deuda tributaria (esto es, la demanda en el art. 58 LGT). La diferen-
cia entre ambos supuestos reside en ¢l hecho de gue las infracciones simples no apa-
recen directamente relacionadas con la evasidon de deudas tributarias.

Por 1a misma razén, en aquellos tipos de infracciones graves que no dan lugar a un
perjuicio econémico directo [esto es, los contemplados en las letras ¢) y d), actual-
mente d) y €), del articulo 79 LGT) no cabe hablar de responsabilidad en la deuda (que
técnicamente no existe), sino solamente en la sancién.

El RGR, ademés de ser una norma de rango inferior a la de 1a LGT, tiene un carfcter
eminentemente procedimental, lo que no impide que en muchos casos pueda ser utili-
zado para completar la regulacidn de la LGT en los aspectos no contemplados por €sta.

B) Administradores de personas juridicas que cometan infracciones
tributarias graves, los cuales no hubieran realizado los actos
necesarios que fueran de su incumbencia para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias infringidas, consintieran
el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaran
los acuerdos que hicieran posible tales infracciones

Se exige igualmente en este caso la condicién de Administrador y la exis-
tencia de infracciones tributarias graves cometidas por la entidad administra-
da, junto con la omisién de 1a conducta y diligencia debida por el administra-
dor, que realiza o consiente u omite actos que son presupuesto de dicha
infraccién tributaria grave.
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Igualmente se constituyen como fuente de responsabilidad los supuestos de
accidn (adopcién de acuerdos infractores), omisidn (no realizacién de actos
necesarios para el cumplimiento de obligaciones), y de distraccidn (consenti-
miento del incumplimiento por los dependientes).

Las infracciones de esta naturaleza se definen en el articulo 79 de la Ley Gene-
ral Tributaria, cuya redaccién actual se debe a 1a Ley 25/1995:

Constituyen infracciones tributarias graves las siguientes conductas;

a} Dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados la tota-
lidad o parte de la deuda tributaria, salvo que se regularice con arreglo al articulo 61 de
esta Ley o proceda la aplicacién de lo previsto en ¢! articulo 127 también de esta Ley.

b) No presentar o presentar fuera de plazo previo requerimiento de la Administracién
tributaria o de forma incompleta e incorrecta [as declaraciones o documentos necesa-
rios para que la Administracidn tributaria pueda practicar la liquidacidn de aquellos
tributos que no se exigen por el procedimiento de autoliquidacién.

¢) Disfrutar u obtener indebidamente beneficios fiscales, exenciones desgrava-
ciones o devoluciones.

d} Determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negalivas o
créditos de impuesto, a deducir o compensar en la base o en la cuota de declaraciones
futuras propias o de terceros.

¢) Determinar bases imponibles o declarar cantidades a imputar a los socios, por
las entidades sometidas al régimen de transparencia fiscal, que no se correspondan
con la realidad.

Tanto en el supuesto de infracciones simples como de infracciones graves,
cabe preguntarse si la responsabilidad del administrador es objetiva, y deri-
vada del mero concurso de los hechos que acreditan 1a infraccién y la condicién
de Administrador. O si es preciso que tales hechos hayan sido directa o indi-
rectamente promovidos y conocidos por el Administrador al que se deriva la res-
ponsabilidad tributaria.

Tanto la definicién legal del régimen de responsabilidad tributaria, pre-
ferentemente subsidiaria, y sin inclusién de sanciones, salvo que ésta derive de
la participacién del responsable en su comisién (arts. 37, 38 y 40 LGT), como
la jurisprudencia y doctrina administrativa exigen la demostracién de la participacién
efectiva del administrador en los hechos imputados, sin que se licito presumir
esta participaci6n, aunque ello no implique la transferencia mimética de los
principios y reglas de las responsabilidad penal, (lo que personalmente considero
deseable):

1) Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1993,
Impuestos, 1171993, p. 925:

El administrador [...] tendrd el derecho de reembolsar con cargo al patrimonio de la
persona juridica, por lo que, en definitiva, su situacion juridica no es la propia del
sancienado, ni, consecuentemente, pueden hacérsele extensibles las garantias ini-
cialmente fijadas para los procesos penales |[...]. La proteccion juridica de sus derechos
no puede enmarcarse dentro del sistema del articulo 24.2 de la Constitucién Espaiio-
la, sino en el régimen general de la tutela judicial efectiva regulada en el pdrrafo pri-
mero del propio articulo.
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2)

3)

Resolucién del TEAC de 22 de febrero de 1995, Impuestos, 11/1995:

La condicién de administraci6n es un supuesto fictico, exigido para la concurren-
cia de responsabilidad, y ésta no viene dada por la denominacidn sino por el conteni-
do y alcance de las funciones a desempefiar de manera que la persona que efectiva-
mente ejerza la gestién y lleve la direccién econ6mica de la sociedad, como dice, entre
otras, 1a sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1985, serd administrador, sea
cual fuere la terminologia utilizada [...]

Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1992, Impuestos,

1/1993, p. 748:

4)

El anticulo 40.1 de ta Ley General Tributaria exige un comportamiento malicioso
o negligente en el administrador suficientemenie ucrediiads Guc sirva de motivacitn
al acto mediante al cual se deriva la responsabilidad tributaria en su contra [...] cuya prue-
ba incumbe a la Administracién {...] que no aparece cumplida en el expediente pues
{...} el acto de la oficina gestora donde se acord6 derivar la responsabilidad hacia el
administrador no estaba motivado [...]

Resolucién del TEAC de 24 de octubre de 1996, JT/1997, p. 919:

Incluso en una interpretacion literal del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria
es dudesamente admisible derivar una responsabilidad por comisién o por omisién en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias a personas que sélo por una presun-
cidn registral se entiende que intervinieron en tales actos o adoptaron esta postura.

Atendida esta configuracion del aspecto subjetivo de la responsabilidad
subsidiaria de los administradores, cabe preguntarse por la posible aplicacién,
en via de responsabilidad tributaria, de las causas de exclusién de la responsabilidad
por sanciones tributarias, enumeradas en el articulo 77.4 de la Ley General
Tributaria:

Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no dardn lugar a responsabilidad
por infraccién tributaria en los siguientes supuestos:

a) Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tri-
butario.

by Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decision colectiva, para quienes hubieran salvado su
voto o no hubieran asistido a la reunidon en que se tomé la misma.

d) Cuando se haya pueste la diligencia necesaria en el cuamplimiento de las obli-
gaciones y deberes tributarios. En particular se entender4 que se ha puesto la diligen-
¢ia necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracién veraz y completa
y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacién, ampardndose en
una interpretacién razonable de 1a norma.

Es la propia Administracién la que considera excluidos de la derivacién a
los Administradores exentos de responsabilidad por las sanciones tributarias que
dan origen a la derivaci6n, segiin consta en el Informe de 1a Direccién Gene-
ral de Inspeccién Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990:

Si la gestién de la persona juridica estd encomendada a un Consejo de Administra-
ci6n u otro 6rgano colegiado, las decisiones de éste se entienden imputables a todos los
miembros que lo integren. No obstante, debe excluirse de responsabilidad a los admi-
nistradores ausentes o que hubieran salvado expresamente su voto en la reunién en
que fueron adoptados los acuerdes. Esta excepcién que estaba expresamente recogida
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en el articulo 40.1 LGT, en su redaccién anterior a la Ley 10/1985, puede encontrar
ahora su fundamento en el articulo 77.4.¢) de la propia LGT.

En cuanto a la calificacién genérica de lo que se entiende como diligen-
cia debida de un Administrador en el campo tributario, habida cuenta de la
imputabilidad por accién, omisién y por distraccién, exige un esfuerzo her-
clileo que no estd a mi alcance. Vale sin embargo advertir que el Tribunal Eco-
némico Administrativo Central ha admitido que causa de exclusién de la deri-
vacién, por conducta diligente acreditada, la denuncia de los Administradores
diligentes contra el Administrador verdadero responsable de las infracciones.
Triste supuesto en verdad, que sitia la diligencia debida por los Administradores
ante la Administracién Tributaria mds alla de la diligencia del ordenado comer-
ciante, e incluso del simple pariente o del més elevado paradigma del buen
padre de familia (al recuerdo, el art. 23 del Cédigo Penal que introduce la cir-
cunstancia mixta de parentesco para graduar la responsabilidad penal segiin
la naturaleza, motivos y efectos del delito). Dejemos testimonio en fin de que
se estima por el TEAC como diligencia debida del administrador, excluyente
de derivacion de responsabilidad tributaria, la del buen denunciante: Resolu-
cién de 10 de julio de 1996, (RIT 1229/111/1996):

[-..} los recurrentes no pudieron conocer, o al menos no era f4cil que conociesen, las infrac-
ciones cometidas. Se cubrfan las declaraciones procedentes para su presentacifn ante
la Administracién, sefialindose en ellas las bases y cuotas correspondientes y las fechas
correctas, e iban firmadas por quien era Presidente del Consejo. Al tener conocimien-
to los recurrentes de la irregular marcha general de la empresa, el 13 de septiembre
de 1990, es decir, antes de que se dictase la primera de las providencias de apremio
contra la empresa, requieren notarialmente al referido Presidente para que, en uso de
las facultades y obligaciones que le eran propias, convocase reunién del Consejo, que
era tanto como Junta General, al ser los Consejeros los tinicos accienistas de la Socie-
dad, sefialdindose entre los asuntos a tratar la sustitucién de la actuacién solidaria por
la mancemunada, la dacién de cuentas, la desaparicién de maguinaria de la empresa,
etc., sin obtener respuesta alguna. Todas estas circunstancias las ponen en conoci-
miento del servicio de Recaudacién en el mes de diciembre de 1990, asi como el hecho
de haberse cambiado a Bilbao el domicilio de la sociedad, dando también a conocer
el del Consejero Presidente, sin que la Administracién actuase en consecuencia, ya
que las actuaciones de la Administracién cerca de la sociedad para el cobro de la deuda,
tales como las notificaciones de las providencias de embargo y de la declaracién de
falencia, siguen realizdndose en un domicilio que ya no era el de 1a sociedad, y ante la
evidencia de tal circunstancia mediante edictos en ¢l BOC de Madrid y en el sal6n de
anuncios del Ayuntamiento de este municipio. [gualmente las diligencias de embargo
se realizan en las oficinas de entidades financieras de Madrid, sin que exista constan-
cia en el expediente de la realizacién de ninguna gestion recaudatoria en Bilbao, donde
parece que la empresa desarrollaba ¢l grueso de sus actividades ni tampoco cerca de las
empresas clienies principales de la sociedad que se mencionaba en la diligencia fir-
mada por el Agente y en el requerimiento notarial [...]

[...] no es clara la existencia de responsabilidad subsidiaria en los recurrentes por-
que no existe un nexo causal entre aquéllos y el incumplimiento de los deberes fisca-
les. y porque para establecerla, teniendo en cuenta los hechos relatados y probados,
seria preciso exigir una diligencia superior a la normal [...]

El Estatuto del Contribuyente, o Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente,
Ley 1/1998 de 26 de febrero, contiene una precision que en relacién a esta mate-
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ria de la diligencia debida e interpretacidn razonable, puede ser inquietante,
segun la interpretacién que prospere. Me refiero al apartado 2 del articulo 5:

En los términos establecidos por las leyes, quedarin exentos de responsabilidad
por infracci6n tributaria los contribuyentes que adecuen su actuacién a los criterios
manifestados por la Administracién tributaria competente en las publicaciones, comu-
nicaciones y conlestaciones a consultas las que se¢ refiere el parrafo anterior.

Sabemos entonces que es diligente, y, por tanto, no incurre en responsa-
bilidad, ni por via de derivacién, quien realice actos conforme al criterio mani-
festado por la Administracién tributaria en publicaciones, contestaciones y
consultas. El problema es si no existen otras interpretaciones razonables de la
norma tributaria que ias que emanan de la Administracién Tributaria, o si no se
van a reconocer como razonables otras interpretaciones que no procedan de
tan honrosa fuente.

Finalmente debe concretarse que el administrador responsable es el que
ostenta esta condicién en la fecha en que se produce el hecho que motiva la
derivacion de la responsabilidad (comisién de la infraccién), con indepen-
dencia de quien ostente esta condicién en el momento de la calificacién de la
infraccién y la imposicién de sanciones. Asfi lo admite el Informe de la Direc-
cién General de Inspeccién Financiera y Tributaria de 21 de diciembre
de 1990: ’

;Contra qué administrador haya que derivar responsabilidad: e! que haya en el
momento de la firma del acta o en el de la comunicacién del apremio, suponiendo que
sean personas distintas?

Ninguna de las dos circunstancias de hecho mencionadas en la pregunta (firma del
acta o comunicacién del apremio) tienen relevancia en si mismas para determinar la per-
sona o personas gue han de tener la condicidn de responsables.

Esta condicién vendrd determinada por la realizacién del presupuesto de hecho
previsto en la Ley, genérica o especificamente, como desencadenante de los especia-
les efectos juridicos que dimanan de la responsabilidad tributaria y que en el dmbito
de la Ley General Tributaria, y en lo que se refiere a los administradores de las per-
sonas juridicas, se concreta en las conductas o situaciones contempladas en el nime-
ro | del articulo 40. Asi, en el parrafo primero del articulo 40.1, el presupuesto de
hecho que origina el nacimiento de responsabilidad a cargo de los administradores se
compone de la comisién de una infraccidn rributaria simple o grave por la persona
juridica y de una cierta conducta por parte de sus administradores (omitir el cumpli-
miento de las obligaciones infringidas, consentir el incumplimiento o adoptar acuerdos
que lo hicieran posible). Mientras que en el segundo parrafo del mismo articulo 40.1
el presupuesto de hecho sélo precisa la existencia de obligaciones tributarias pen-
dientes a cargo de la persona juridica y que ésta haya cesado en sus actividades.

C} Administradores de las personas juridicas que hubteren cesado
en sus actividades, quienes responden, en todo caso
(art. 40.1, pdrr. 2.° LGT)

En este supuesto no se requiere mas que la concurrencia de la condicién
de Administrador y la acreditacién del hecho del cese en la actividad de la
entidad administrada.
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Se constituye aqui el fundamento de la responsabilidad en 1a inaccion de la
entidad administrada, que se supone consentida por el Administrador corres-
pondiente sin atender al pago de las obligaciones pendientes, ni acudir a los pro-
cedimientos legales para supuestos de insolvencia total o parcial.

Se define pues el supuesto de responsabilidad como meramente objetivo,
por lo que se impone la exclusién de las sanciones, como después veremos,
aunque esto no sea aceptado siempre por la Administracién tributaria. En cual-
quier caso, €ste es un supuesto de responsabilidad diferente de los anteriores
que puede afectar a distintos administradores, como patentiza el Informe de
la Direccién General de Inspeccién Financiera y Tributaria de 21 de diciembre
de 1990:

El articulo 40 LGT, en sus dos apartados, establece tres distintos supuestos de res-
ponsabilidad subsidiaria a cargo de los gestores en sentido amplio de las personas juri-
dicas, que en determinados casos pueden actuar a modo de cfrculos secantes incidiendo
simult4neamente sobre una misma porcién de la realidad, y aumentando, en efecto, el
nimero de responsables subsidiarios de una misma deuda tributaria:

a) Elaniculo 40.1 pirrafo primero establece un supuesto genérico de responsabilidad
sin distinguir la situacién activa o inactiva en que se encuentre la persona juridica.
Concretando el 4mbito de este precepto se suele entender que la responsabilidad funda-
da en €1 s6l0 alcanza a los administradores que ostentaran esta condicidn al tiempo de
cometerse las respectivas infracciones.

by De conformidad con el prrafo segundoe del articulo 40.1, serdn respensables sub-
sidiarios, en todo caso, de las obligaciones tributarias pendientes de las personas juri-
dicas que hayan cesado en sus actividades los administradores de las mismas.

Las principales cuestiones que plantea el anélisis de esta norma se centran en con-
cretar el sentido que ha de darse a las expresiones «en todo caso y obligaciones tribu-
tarias pendientes» y en precisar la extension de la responsabilidad.

La expresidn «en todo caso», literalmente interpretada, significa que podré deducirse
responsabilidad, al amparo del precepto que comentamos, siempre que se acredite que
la persona juridica ha cesado en sus actividades, que existe una obligacién tributaria pen-
diente y que el responsable osienta la cualidad de administrador, cualquiera que hava
sido la conducta de éste.

No faltan, sin embargo, quienes matizan con reservas la expresién «en todo caso»,
entendiendo que no se puede exigir responsabilidad a la persona que ha actuado dili-
gentemente.

Lo cierto es que la construccién literal de este supuesto de responsabili-
dad se aproxima bastante a lo que es la responsabilidad objetiva. Pero en la
medida en que, como veremos mis adelante, no pueden incluirse las sanciones,
y atendido el fundamento legal de la responsabilidad en el incumplimiento de
las obligaciones de los administradores de ultimar la vida societaria en los
procedimientos de disolucién y liquidacién previstos por el ordenamiento,
hemos de rechazar que éste sea un supuesto de responsabilidad objetiva. Sino
que tiene su fundamento en un t4cito supuesto de imputacién al administra-
dor que no realiza los actos necesarios para concluir la vida societaria en el
mundo del derecho. De 1o que se deduce la inexistencia de responsabilidad
para el Administrador diligente.

Aungue ya sabemos que el nivel de exigencia para acreditar la diligencia
es muy elevado. Incluso el Tribunal Superior de Justicia de Murcia ha llegado
a decir en su Sentencia de 26 de junio de 1996 (RJIT 779/11/1996), que no ener-
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va la exigencia de responsabilidad por cese de actividad, la presunta negli-
gencia de la Administracién tributaria en el procedimiento de apremio contra
¢l deudor principal declarado fallido, puesto que en tal hipétesis el administrador
responsable puede solicitar la correspondiente indemnizacién de dafios y per-
juicios por mal funcionamiento del servicio piblico tributario:

La jurisprudencia a este respecto nos dice que los Administradores no pueden limi-
tarse a eliminar a la sociedad anénima de la vida comercial e industrial sin m4s; han de
liquidarla en cualquiera de las formas prevenidas legalmente, que estdn precisamente
orientadas para salvaguardar los intereses de terceros en el patrimenio social, sin que
ello signifique que no puedan intentar el arreglo extrajudicial con sus acreedores antes
de llegar a ese trance siempre largo y costoso para los afectados (STS de 9 de noviem-
bre do 1221). Mo es ohieto de este proceso revicar si Ia actitacidn de la Administra-
cidén en via de apremio fue correcta o diligente, ni tampoco existen datos para ello,
pero en cualquier caso, la derivacién de la responsabilidad nada tiene que ver con tal
cuestién. De entender el actor que existié un mal funcionamiento del servicio piblico
tributario que le haya ocasionado perjuicios puede ejercitar las acciones especifica-
mente previstas para su resarcimiento si es que hubiere lugar a ello.

D) Sindicos, interventores, liquidadores de quiebras, concursos,
sociedades y entidades en general, cuando por negligencia o mala fe
no realicen las gestiones necesarias para el integro cumplimiento
de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas
situaciones y que sean imputables a los respectivos sujetos pasivos

Se requiere la condicidn de Sindico, Interventor o Liquidador de entida-
des, junto con la existencia de obligaciones previas pendientes que no hayan sido
atendidas por 1a omisién de gestiones cualificadas con negligencia o mala fe.

En el caso de que estas obligaciones tributarias pendientes incluyesen san-
ciones por infracciones tributarias simples o graves en cuya comisién hubie-
ran colaborado (art. 38.1 LGT) o participado por accién, omisién o distrac-
cién (art. 40.1 LGT), anteriores Administradores sociales, son éstos, y no los
Sindicos, Interventores o Liquidadores a los que se acredite negligencia o mala
fe, los responsables. Asi lo entiende la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Murcia de 26 de junio de 1996, antes citada:

[...} ia actora entiende que por aplicacién del articulo 40.2 LGT la responsabilidad
debid exigirse a los interventores de la suspensi6én de pagos; sin embargo, tal alega-
cién no puede ser acogida, pues tal responsabilidad viene condicionada por la exis-
tencia de negligencia o mala fe no realizando las gestiones necesarias para el integro
- -cumplimiento-de-las.obligaciones tributarias devengadas con anterioridad, no cons-
tando que ello tuviese lugar, como expresamente ha reconocido la Administracién
demandada |...}] Excluyendo tal responsabilidad especificu, ayuf no concurrente, dispone
la Ley de suspensién de pagos que el comerciante suspenso conservard 1a administra-
¢ién de sus bienes y gerencia de sus negocios, sin perjuicio de la intervencién (art. 6).

‘Cabe preguntarse entonces si los sindicos interventores y liquidadores no
pueden ser responsables por las deudas tributarias posteriores a la situacién
de quiebra, suspensién de pagos o disolucidn y liquidacién de las entidades. Lo
cierto es que el precepto contempla un supuesto adicional de responsabilidad
especifica, que no obsta al que pueda aplicarse a estos sindicos interventores
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y liquidadores, en cuanto ejercen funciones de administradores de entidades.
Asi lo entiende también el Informe de la Direccidén General de Inspeccién
Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990:

De otro lado, la expresion «obligaciones tributarias devengadas con anterioridad»
debe entenderse como sindnimo de obligaciones tributarias pendientes, por lo que cabe
reproducir aqui 1o que ya se dijo antes sobre esta materia; Unicamente habria que
constatar que esta responsabilidad no incluye las obligaciones devengadas durante el
propio proceso de liquidacién, La tinica solucidn a este aparente vacio consistiria en hacer
responsables subsidiarios a los liquidadores por las obligaciones nacidas durante su
gestion, y no satisfechos, al amparo del articule 40.1 pdrrafo primero, funddndose en
una interpretacion amplia del término «administradores» que comprenda a toda per-
sona que tenga encomendada la gestidon de los asuntos de la entidad.

Sobre el origen y fundamento de la responsabilidad de los Liquidadores, y
sobre la extensién o contenido de la misma se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en Sentencia de 3 de julio de 1985 (Carta Tributaria, 732):

[...] y a tenor de lo dispuesto por el anticulo 235 del Cédigo de Comercio tales liquidadores
no pudieron exigir la entrega del haber social hasta no haber sido extinguidas todas
las deudas y obligaciones de 1a Sociedad; v si, no obstante lo asi dispuesto los socios
liquidadores se adjudicaron el Activo de la Sociedad no pueden considerarse libera-
dos de las obligaciones contraidas por la misma, sino que por el contrario, mediante tal
adjudicacién se subrogaron voluntariamente en el cumplimiento de dichas obligacio-
nes, consecuencia ésta igualmente exigible en razén a lo dispuesto por el articulo 40.3
de la Ley General Tributaria, conforme a la que son responsables subsidiarios los liqui-
dadores de Sociedades, cuando por negligencia 0 mala fe no realicen las gestiones
necesarias para ¢l integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas
imputables a la Sociedad disuelta.

3.° CONSIDERANDQ que segin alegan los apelantes su responsabilidad subsi-
diaria no puede comprender las deudas contraidas con posterioridad a la disolucidn
de la Sociedad; pero respecto a tales deudas ya declaré la Resolucién Econémico-
Administrativa recurrida que los recurrentes, y shora apelantes, no estaban incursos
en la responsabilidad subsidiaria imputada; limitando esa responsabilidad a los demds
conceptos impositivos que integran la deuda tributaria.

2. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD
A) Las sanciones

Ya hemos visto anteriormente que el articulo 37.3 de la Ley General Tributaria
excluye por principio la extension de la responsabilidad a las sanciones. Y que
en el proceso de discusién parlamentaria de dicha disposicién se eliminé la
previsién expresa del proyecto normativo que contemplaba esta exclusidn
salvo que existiera precepto legal en contrario. Con lo cual la exclusién de
las sanciones es principio aprioristico poco discutible por cuanto viene impues-
to por la iltima reforma de 1a Ley General Tributaria operada por la Ley
25/1995. Ello sin embargo, no puede desconocerse que algunos supuestos
legales de derivacién de responsabilidad, y sefialadamente el que corresponde
a los Administradores de entidades, se configuran como un asesoramiento del
crédito tributario a partir de la existencia de infracciones y sanciones a entidades,
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que se relacionan con actos ilicitos imputables a los proclamados responsa-
bles. Considero que no es preciso ver incompatibilidades entre los articulos
37.3 y los articulos 38 y 40.1 de la Ley General Tributaria. Sino que es perti-
nente la proclamacidn general de la inexistencia de responsabilidad por las
sanciones {(que ha sido confirmada por la Ley 43/1995 para los Grupos de
Sociedades, en contra incluso de la previsién del art. 38.2 LGT), junto con la
admisién de supuestos de responsabilidad por existencia de infraccién tributaria
derivada de actos cometidos por el responsable al que, como es l6gico, se
imputa la sancién en via de responsabilidad. Pero con todas las garantias per-
sonales y procesales precisas y con la exigencia de probar la relacién entre los
hechos que integran el ilicito y la voluntad libre del declarado responsable.

La Adminisiracién Tribuiaria ticide a pioclamar la inclusién gencral de
las sanciones en los casos de responsabilidad tributaria. Asi se desprende de la
Instruccién del Departamento de Recaudacién de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria de 2 de noviembre de 1995;

Como seiiala el articulo 37 de la Ley General Tributaria, segtin 1a redaccién dada por
la Ley 25/1993, la responsabilidad alcanzar4 a la totalidad de la deuda tributaria con excep-
cidn de las sanciones.

De manera que, al igual que ocurre con el supuesto anteriormente contemplado, la
responsabilidad subsidiaria se extenderd a la totalidad de la deuda tributaria inicial-
mente liquidada al deudor principal con exclusién de las sanciones,

Sin embargo, como excepcidn a este principio informador, gue la misma Ley Gene-
ral Tributaria contempla, hay que seiialar que s{ se extenderd a las sanciones impues-
tas al deudor principal la responsabilidad subsidiaria que se impone en virtud del
pdrrafo primero del apartado 1 y del apartado 2 del articulo 40 de dicha Ley, y cuya
redaccitn el legislador ha querido mantener, no obstante la modificacién introducida
en el articulo 37 de la misma Ley, por lo que hemos de entender que su contenido per-
manece vigente por razones de pura légica legislativa, ya que, de otro modo, si exten-
demos el principio general de exclusién de las sanciones establecido en el articulo 37
de la Ley General Tributaria a estos supuestos, el sefialado articulo 40 pricticamente
quedaria vacio de contenido, lo cual no ha sido el propésito del legislador pues, de
otro modo, no habrf{a dejado intacta la redaccién del mismo.

En estos casos especialmente, serd preciso motivar la derivacidn de responsabili-
dad con referencia a los supuestos de hecho que la determinan y al incumplimiento
por parte de los administradores de las personas juridicas de sus obligaciones como
tales o a la negligencia y mala fe de Sindicos, Interventores o Liguidadores.

Del mismo modo la Administracién Tributaria, no sin dudas, extienda la res-
ponsabilidad al concepto de las sanciones en los supuestos de responsabilidad por
obligaciones pendientes en el momento del cese en la actividad y en los de los sin-
dicos interventores y liquidadores de-entidades: Informe.de la Direccién Gene-
ral de Inspeccidon Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990:

En cuanto a la extensién objetiva de la responsabilidad, no hay acuerdo entre los
autores sobre si £sta se extiende o no a las sanciones que pudieran corresponder a las
infracciones eventualmente cometidas. En favor de la exclusién de las sanciones cabe
sefialar dos argumentos. En primer lugar, que a diferencia de lo que acontece en el
supuesto previsto en el parrafo primero del articulo 40.1, en el que ahora examinamos
la responsabilidad tiene como fundamento no tanto la realizacién de un acto ilicito
como a lo sumo una conducta jrregular consistente en no promover los actos necesa-
rios para la disolucidn, liquidacién y extincién de la sociedad. En segunde lugar, hay
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que llamar la atencién sobre los diferentes términos en que se expresan los pérrafos
primero y segundo del articulo 40.1. Asi, el primero se refiere a la totalidad de la deuda
tributaria en los casos de infracciones graves, mientras que ¢l segundo habla tnicamente
de obligaciones tributarias pendientes. De manera que si habiendo cesado en sus acti-
vidades la persona juridica, concurren como responsables sus administradores junto
a otros que han participado, por acci6n v omisién, en la comisién de infracciones, la res-
ponsabilidad por la deuda tributaria serfa exigibie a tedos ellos, pero la correspon-
diente a las sanciones Unicamente a los segundos. Sin embargo como ya quedd diche
antes, la cuestion dista de ser pacifica, y no obstante reconocer lo fundado de esta
posicién, es claro que de la responsabilidad de aquel presupuesto y de la interpreta-
cidn conjunta del articulo 40 LGT resulta la tesis contraria,

¢) El articulo 40.2 LGT dispone la responsabilidad subsidiaria de los Sindicos,
Interventores, o Liquidadores de quiebras, concursos, sociedades y entidades en gene-
ral, «cuando por negligencia o mala fe no realicen las gestiones necesarias para el {nte-
gro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas
situaciones y que sean imputables a los respectivos sujetos pasivos».

La propia naturaleza del presupuesto de hecho del que deriva la responsabilidad y
la exigencia expresa de culpa o mala fe determinan que se admita sin vacilaciones que
la responsabilidad se extiende a las sanciones pecuniarias.

Sin embargo, 1a doctrina del TEAC ha proclamado reiteradamente que en
¢l caso de responsabilidad tributaria por cese en las actividades, el término
«obligaciones pendientes», no puede extenderse a tal término que se conside-
ren en el mismo incluidas las sanciones. Asi, por ejemplo, la Resolucién de
fecha 12 de junio de 1997 (RIT 11/1997, 1050):

[...] En el supuesto del presente caso, la responsabilidad derivada a los administra-
dores se hace exclusivamente en razén de estar desempefiando este cargo en el momen-
to de cese en sus actividades de las personas juridicas, sin que hayan de concurrir para
que esa derivacidn de responsabilidad se produzca las circunstancias previstas para
los supuestos del pérrafo anterior y que son a las que alude el recurrente, si bien la
responsabilidad derivada en el supuesto que se examina —y como se ha practicado
efectivamente en el caso del recurrente— se extiende rinicamente a las obligaciones tri-
butarius y no al resto de los integrantes de la deuda tributaria. No es preciso por lo tanto
probar la negligencia o el dolo en la actuacién de los administradores, sino su simple
condicién de tal en el momento del cese en la administracién de la empresa, lo que
viene confirmado en este caso por la inscripcidn en el registro mercantil, y, por otra
parte, no ha side negado por el recurrente.

B) Intereses de demora y recargo de apremio

Como el articulo 37.3 de la Ley General Tributaria excluye en la derivaci6én
el recargo de apremio hasta el transcurso del nuevo periodo de ingreso en
voluntaria que ha de concederse al responsabie, Ia Instruccién del Departa-
mento de Recaudacién de la AEAT de 2 de noviembre de 1995 dice que:

No se practicard al responsable subsidiario nueva liquidacién de intereses de de-
mora.

La responsabilidad alcanzar4 a ia deuda tributaria, que incluir intereses de demo-
ra, inicialmente liquidada al deudor principal, con excepcidn en su caso de las san-
ciones, reponiéndose la deuda al periodo voluntario de pago.

.
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3. PROCEDIMIENTO
A) Acto de derivacion de responsabilidad

Ya hemos visto que su necesidad deriva del articulo 37 de la Ley General
Tributaria en el que se declara que la derivacién de la accién administrativa
para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requiere acto admi-
nistrativo, en que, previa andiencia de los interesados, se declare la responsa-
bilidad y se determine su alcance.

ramite de nudiencia

BY  Trdmis
Sin especialidades en el tramite de responsabilidad subsidiaria [art. 84 de
la Ley 30/1992, o incluso antes del trdmite de audiencia por el procedimiento
prevenido en el art. 79 de 1a misma Ley 30/1992, y art. 3.k) de la Ley 1/1998,
de 16 de febrero, sobre Derechos y Garantias de los Contribuyentes, y los arts.
21y 22 de la misma Ley con referencia concreta a los procedimientos de ges-
tién tributaria). Asi se reconoce en la Instruccién del Departamento de Recau-
dacion de 2 de noviembre de 1995:

Se dar4 audiencia al interesado del expediente en el que va a ser declarado respon-
sable subsidiario, en los términos establecidos en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Proce-
dimiente Administrativo Comiin (BOE de 27 de noviembre), y ello sin perjuicio del
derecho de los intereses a formular alegaciones y aportar documentos en cualquier
momento del procedimiento anterior al tramite de audiencia, segiin dispone el articulo
79 de 1a misma Ley 30/1992.

C) Declaracidn de fallido del deudor principal

El articulo 37.5 de 1a Ley General Tributaria tiene establecido que la deri-
vacién de responsabilidad subsidiaria requiere la previa declaracién de fallido
del deudor principal y de los demis responsables solidarios, sin perjuicio de las
medidas cautelares que antes de esta declaracién puedan adoptarse.

Esta declaracion se efectia conforme a las previsiones de los articulos 163
y siguientes del reglamento de recaudacién por la propia administracién tri-
butaria. En la prictica se trata de actos meramente internos que no se notifican

— -~ —-yTespectodelos'que noexiste suficiente garantia; para-los posibles interesa= -
dos (deudores y responsables), sobre la constancia y veracidad de las fechas.
Como se trata de actos que afectan a los intereses de los ciudadanos no cabe duda
de que deben ser notificados formalmente. Mixime teniendo en cuenta su rele-
vancia a efectos de constatar el transcurso o no de los plazos de prescripcién.

En efecto, uno de los medios de extincidn, si bien provisional, de las deu-
das tributarias, en nuestro derecho, es la declaracién de insolvencia del suje-
to pasivo.

De tal forma que, demostrada que fuere 1a insolvencia del sujeto pasivo y
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demis responsables solidarios, serdn declarados fallidos por los 6rganos de
recaudacidn.

De tal declaracién, integradora del correspondiente acto administrativo,
derivan evidentemente consecuencias juridicas para los sujetos pasivos y demds
responsables de las deudas tributarias, en forma que afectan a sus derechos ¢
intereses.

Puesto que ¢l sujeto pasivo verd finalizar el expediente cobratorio, mien-
tras que el responsable subsidiario, estd sujeto a la iniciacién del mismo expe-
diente a su cargo, pero con el derecho expreso de exigir la previa declaracién
de falencia del deudor principal, segiin el articulo 14 del Reglamento de Recau-
dacion.

Consecuentemente, un acto administrativo del que derivan tan decisivos
efectos juridicos, sustantivos y formales, debe ser notificado a los interesados
con todas las garantias que previenen los articulos 79 y 80 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo hasta la entrada en vigor de la Ley 30/1992, 58 y 59
de la LRJAPPAC y 124 de la Ley General Tributaria.

Sin que pueda argumentarse de contrario que el acto de declaraci6n de
insolvencia reviste la categoria de acto interno, que no es preciso notificar a los
interesados en el procedimiento, por cuanto nuestro derecho administrativo
no reconoce eficacia juridica alguna a tales actos in pectore, no notificados a
los interesados o afectados por los mismos. Asf lo entiende la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 20 de diciembre de 1990 (Ar. 9991):

[...]1 el acto, por el s6lo hecho de su no notificacién, no rebasa la esfera interna admi-
nistrativa, sin relevancia exterior, por ser de aquellos en los que la eficacia estd condicionada
a la prictica de la diligencia complementaria notificadora, conforme a lo dispuesto en
el articulo 45.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Sin embargo, debe advertirse que el TEAC ha considerado innecesaria la
notificacién del acto de declaracién de fallido del deudor principal a los admi-
nistradores responsables subsidiarios que por su condicién conocian perfec-
tamente esta circunstancia (lo que también podria utilizarse para razonar a
sensu contrario cuando este conocimiento no existiera), en su Resolucién de
22 de noviembre de 1996 (RIT 1725/111/1996):

[...] en ningiin momento del procedimiento recaudatorio aparece la exigencia de que se
notifique a los interesados, ya sea en su condicién de administradores o en la de even-
tuales responsables subsidiarios, esa declaracién como tal [...] los administradores
tuvieron conocimiento directo del embargo de bienes inmuebles y muebles de los que
se deducia facilmente la situacién econdmica de la empresa que, por otra parte, los
administradores no podian desconocer, dada su implicacién inmediata en ella, por
cuanto ellos mismos constituian la Junta General de Accionistas y existian entre todos
ellos estrechisimos lazos familiares [...) no hubo por tanto infraccién de procedimiento
ni situacién de indefensién de los interesados.

D) Notificacion del acto de derivacidn

Dicho acto ha de ser notificado con expresién de los elementos esencia-
les de la liquidacién en forma reglamentaria, confiriendo desde dicha notificacién
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a los responsables todos los derechos del deudor principal (art. 37.4 LGT). En
¢l mismo sentido el articulo 32 de la Ley 1/1998 de 26 de febrero, de Dere-
chos y Garantias de los Contribuyentes, exige la notificacién al responsable
del acto, en que previa audiencia del interesado, se declare la responsabilidad
y se determine el alcance de ésta.

La competencia corresponde al Jefe de la Dependencia de Recaudacién y
debe estar motivado, segin Instruccién de 2 de noviembre de 1995, como ya hemos
analizado.

El contenido del acto es igualmente reglado, expresando elementos esen-
ciales de la deuda, medios de impugnacion, y lugar y forma de pago, segin
Instruccién de 2 de noviembre de 1995:

E! acuerdo de derivacién de responsabilidad deberd estar motivado con referencia
expresa a los fundamentos de derecho en concreto que determinan tal derivacidn, y a
cuantos hechos aparezcan acreditados en el expediente que den lugar a entender que se
dan los presupuestos necesarios para proceder a tal derivacién de responsabilidad.

IV. CUESTIONES COMUNES
1. COMPUTO DE LA PRESCRIPCION

Para decidir la respuesta a esta cuestion debe partirse por un lado del fun-
damento y naturaleza de la responsabilidad tributaria, y por otro lado de los
actos que conocidamente integran el procedimiento reglado de derivacién.
Asi, en el primer aspecto, si se entiende que la responsabilidad tiene la natu-
raleza de obligacién accesoria que afianza civilmente a la obligacién principal,
se concluird que el responsable se encuentra en la misma situacién que el deu-
dor principal, por lo que su deuda y responsabilidad seguird en el contenido
y en el tiempo las mismas vicisitudes de 1a obligacién principal, de forma que
interrumpida la prescripcién para el deudor principal se interrumpe igualmente
para el responsable. En cambio, si se entiende que la responsabilidad en un
aseguramiento legal del crédito tributario que tiene relacién con una conduc-
ta ilicita del responsable tributario, el cardcter accesorio o incluso subsidia-
rio de la garantia no impide que el responsable se encuentre en una situacién
personal no identificable con el deudor principal: de hecho no tiene la condi-
cién de deudor tributario, hasta que se le notifica de tal condicién por la Admi-
nistracién Tributaria, y aun antes de este momento pueden adoptarse en rela-
¢i6n con él medidas cautelares (art. 37.5 LGT).

Ademads, debe tenerse presente que el acto de derivacién de responsabili-
dad tributaria es un acto complejo, como afirma Antonio DURAN SINDREU, aco-
giendo la tesis de Fernando DE LA HucHA CELADOR («La responsabilidad tributaria
de los Administradores de Sociedades», Revista de Técnica Tributaria, n.° 25,
1994, pp. 45 ss.), que integra, por un lado la declaracién de responsabilidad, y
por otro la notificacién de las liquidaciones a pagar por el responsable decla-
rado, que aunque suelen concurrir en unidad de acto temporal, son actos dis-
tintos ontolégicamente.
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Desde esta segunda perspectiva, al ser preciso dictar un acto administrativo
que concrete en supuesto legal de responsabilidad, y, en el caso de la respon-
sabilidad subsidiaria, ser preciso ademads con caréicter previo la declaracién
de fallido del deudor principal, lo que no es incompatible con la adopcién pre-
via de medidas cautelares, no es admisible el retraso incondicional en dictar estos
actos administrativos, mientras se mantienen abiertos los recursos e inciden-
cias en los procedimientos contra el deudor principal, sin daifiar seriamente el
principio de seguridad juridica que es el fundamento del instituto prescriptivo.

Sin embargo de lo cual, los érganos de la Administracién tributaria mantienen
el criterio casi undnime de que el coémputo de la prescripcién debe empezar a
contarse, para los sujetos responsables, desde el momento de la notificacién del
acto de derivacion de responsabilidad, y que hasta entonces el responsable
est4 afectado por los actos de interrupcion de la prescripcién de las deudas tri-
butarias derivadas realizados con el sujeto deudor principal.

Asi se dice en el Informe de la Direccién General de Inspeccién Finan-
ciera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990:

;Cudndo se inicia el cémputo de la prescripcién: en el momento de la incoacién
del acta o en el de la comisién de la infraccién? Interrumpida la prescripcién, ;se inte-
rrumpe para el sujeto pasivo y el responsable subsidiario o sélo para el primero?

La Ley General Tributaria contempla el instituto de la prescripcién, como causa de
extincidn de la obligacién tributaria, tinicamente en relacién con ¢l sujeto pasivo. No
obstante, alglin sector de 1a doctrina entendiendo que los conceptos de determinacién
de la deuda tributaria y de devengo son, desde luego, aplicables a la responsabilidad sub-
sidiaria y sobre la base del articulo 65 de la Ley en su redaccién anterior a la reforma
de la Ley 10/1985, vino a distinguir entre prescripcién de la acci6n de derivacién de res-
ponsabilidad cuyo plazo empezaria a contarse desde el «devengo», esio es, desde el
momento de la realizacién del presupuesto de hecho que determina la responsabili-
dad, y prescripcién de la acci6n administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria
al responsable, cuyo plazo comenzari a correr desde la fecha en que finalice el plazo
de pago voluntaric de la deuda liquidada al responsable.

Sin embargo, esta construccién resulia dificil de sostener a la vista de la actual
redaccidn del articulo 65 LGT, que prescinde por completo de la mencién del deven-
g0, y de los problemas que podria suscitar en la préictica la determinacién de la fecha
en que se devenga la responsabilidad en los distintos supuestos contemplados en el
articulo 40 de la Ley o la desconexién temporal derivada de no coincidir cronolégi-
camente el presupuesto de hecho generador de la responsabilidad con el presupuesto de
hecho del tributo.

A nuestro entender, la cuestién debe ser enfocada de manera diferente, entendien-
do que el vinculo del responsable subsidiario estard vigente en tanto en cuanto subsista
la deuda tributaria. En otras palabras, no cabe hablar simulténeamente de dos plazos
de prescripcidn, uno relative al sujeto pasivo y otro concernienie al responsable, suje-
tos a sus propias reglas cada uno de ellos. De forma que en un primer estadio, la pres-
cripcidn atafie exclusivamente al sujeto pasivo del tributo, se interrumpe por las cau-
sas sefialadas en el articulo 66 LGT y, una vez cumplida, podri ser alegada por el sujeto
pasivo o, en su caso, por el responsable.

Como se ha sefalado repetidamente por la doctrina, la institucién de la responsabilidad
tributaria presenta numerosos puntos de semejanza con la fianza regulada en los articu-
los 1.822 y siguientes del Cédigo civil, entendida como forma de garantia que se pro-
duce cuando un tercero asume la obligacién contraida por el deudor. En ambas figuras
debe distinguirse entre la obligacién que podemos itamar principal y que compete al deu-
dor en sentido estricto (sujeto pasivo en Derecho Tributario) y 1a obligacién accesoria
que incumbe ya al fiador ya al responsable. Esta relacién de accesoriedad, en virtud de
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la cual lo accesorio sigue las consecuencias juridicas de lo principal, permite fundar la
posicién antes sefialada respecto de la prescripcién, y de ella se encuentran numerosas
manifestaciones no sélo en el Cédigo civil, a propésito de la fianza, sino también en las
normas tributarias,

A este respecto, el artfculo 64 RGR (antiguo) determina que «Ia prescripcidn gana-
da aprovecha por igual al sujeto pasivo y a los demds responsables de la deuda» y
correlativamente que «interrumpido el plazo de prescripcion para uno, se entiende
interrumpido para todos los responsables».

Una tesis contraria ha sido defendida por la Resolucién del TEAR de Valen-
cia de 30 de septiembre de 1993:

[...} el responsable subsidiario, desde ta notificacidn del acuerdo de derivacién de res-
ponsabilided, coupe en o relacida juridico tributaria idéntica posiciOn a la dei sujeiv
pasivo —obligado principal—, y, por tanto, podra el responsable subsidiaric utilizar las
mismas excepciones que €l deudor principal, en la situacion de aquél, podria utilizar,
y entre ellas, la de la prescripcién del poder de 1a administracién para practicar ligui-
dacién a su cargo y convertirlo en deudor de su importe; de manera que en el supues-
to ahora examinado en gue la notificacién de la derivacién de responsabilidad, y, con
ella, de 1a liguidacién, se ha producido el dia 23 de junio de 1992, esto es, cuando
habida cuenta de los perfodos a que corresponden las deudas, ya habfa transcurrido
completamente ¢l plazo de prescripcién a que alude el articulo 64.4) de la Ley Gene-
ral Tributaria y, por tanto, ya se habfa extinguido la accién de la Adminisiracién para
practicar liquidacién por el concepto de que se trata a cargo del responsable subsidia-
rio, sin que sea obstéculo para ello el contenido del apartado del articulo 62 del Regla-
mento General de Recaudacién, pues la interrupcion del transcurso del plazo pres-
criptorio de la accidn para liguidar a cargo del sujeto pasivo no afecta al transcurso
del plazo para ejercitar dicha accidn contra el responsable subsidiario, por no estar
éste todavfa obligado al pago; de manera que si, omitiendo la administracién la dili-
gencia debida, no es notificada la derivaci6n de la responsabilidad, —o, al menos, la
adopcién de las medidas cautelares a que se refiere el apartado 4 del repetido articulo
14 RGR— antes del fin del plazo legal de prescripcién, cuyo cémputo se inicia, a tenor
del articulo 65 LGT, desde el dia en que finalizé el plazo de que disponifa el deudor
principal para presentar la correspondiente declaracién, después ya no serd posible al
haber prescrito 1a accién de la Administracién para exigirle el pago; conclusidn ésta abo-
nada por el principio de seguridad juridica que, aplicado a la cuestién gue ahora inte-
resa, impediria mantener al responsable subsidiario en una situacién de incertidum-
bre respecto de la exigencia o no del pago de la deuda mds alld del plazo que pueda serle
exigido al sujeto pasivo.”

Pero el TEAC aunque no acepta la tesis administrativa que considera inte-
rrumpida la prescripcién para el responsable en la misma forma y manera que
con el deudor principal, tampoco acepta que la prescripcién pueda contarse
desde el momento en que se producen las circunstancias facticas de las que

- - deriva-la responsabilidad-sino que ordena computar el periodo de prescrip-
cion desde la notificacion del acuerdo de derivacion. Asi en las Resoluciones
de fechas 10 de abril de 1997 (RJT 11/1997, 635), y 13 de mayo de 1997 (RJT
11/1997, 799, anulando otra del TEAR de Valencia de 30 de junio de 1994):

Ha de rechazarse consecuentemente la tesis mantenida en el acuerdo impugnado
conforme al cual, al no estar el responsable subsidiario obligado al pago, la interrup-
cién del plazo de prescripci6n para el deudor principal, no interrumpe la prescripcién
para el responsable subsidiario; y ello precisamente porgue el responsable subsidiario
no viene aiin obligado al pago puesio que legalmente —segiin se ha visto—, no puede
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ser declarado como tal hasta tanto se culmina con la declaracién de fallido todas las
actuaciones contra los deudores principal y solidario, por lo que no puede computar-
se a su favor, como si ya se hubiese producido para €l la acci6n para exigir el pago de
1as deudas tributarias, —lo cual segiin se ha dicho es inexacto, pues tal accién comien-
za con la apertura del procedimiento del acto de derivacidn de responsabilidad—, el plazo
de prescripcidn del articulo 65 desde que el deudor principal queda obligado al pago,
como quiere el Tribunal Regional, por lo que es de apreciar el recurso interpuesto en
este extremo, si bien no por la razén aducida por el recurrente, quien pretende, por el
contrario, que el responsable subsidiaric estd obligado el pago desde el momento de pro-
ducirse los hechos presupuestos de esa responsabilidad, tesis que no encuentra un
minimo apoyo en la legislacién. Obsérvese de otra parte, que la postura mantenida por
el Tribunal Regional conducirfa a resultados contrarios al ordenamiento juridico, pues
si se declara la prescripcién del responsable subsidiario en la forma por €l establecida,
en virtud del articulo 62.1 del Reglamento General de Recaudaci6n habrfa que enten-
der que esa prescripcitn ganada aprovecharia al deudor principal y a los solidarios,
que si son evidentemente obligados al pago a pesar de todas las actuaciones interrup-
toras comprendidas en el articulo 66 de la Ley General Tributaria lo que, entre otras cosas,
harfa imposible la rehabilitacién de los créditos incobrados en los términos previstos
en el articulo 167 del Reglamento General de Recaudacién.

Esta tesis que interpreta literalmente la Ley (art. 37 LGT), es netamente
parcial e injusta, por cuanto tomada en sus propios términos deja literalmen-
te al arbitrio de la Administracién tributaria, la fijacién del momento del ini-
cio del cémputo del periodo prescriptivo. Porque partiendo de que el acto de
declaracién de fallido en los expedientes de responsabilidad subsidiaria no se
notifica, y de que en todos los expedientes de responsabilidad el tramite de
recaudacién previo contra el deudor principal no tiene tiempo reglamentario de
duracién establecido (RD 803/1993 dictado en desarrollo de la disposicién
adicional 5.2 de la Ley 301992: dice que los procedimientos continuardn hasta
su terminacién), se concluye con facilidad que la Administracién puede dictar
el acto de derivacion cuando quiera, hasta tanto la deuda tributaria principal sub-
sista (periodos de trimite de recursos incluidos, aun estando abierto el apremio
y sin suspender la ejecucién del acto recurrido por el deudor principal), y sélo
a partir de entonces se comienza a computar el periodo de prescripcion para el
responsable de cinco afios, ficilmente se concluye que esta situacién es incom-
patible con el principio y derecho a la seguridad juridica. As{ lo proclama la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia en su Sentencia de 5 de
enero de 1996:

Es evidente que la accién de la Administracion sobre los deudores principales no puede
interrumpir la prescripcién respecto al responsable subsidiarie, pues nos encontramos
con derechos subjetivos, y en otro caso se podria dar el caso de que transcurridos un niime-
ro indefinido y dilatado de afios en que las actuaciones se dirigieron indtilmente con-
tra los responsables principales, pudiera derivarse la responsabilidad hacia el respon-
sable subsidiario, ajeno a aquellas relaciones, y recayendo sobre €1 los defectos de
funcionario de la Administracién, impidiéndole ademas probablemente en dicha fecha
una defensa real de sus derechos.

En el mismo sentido la Sentencia del mismo Tribunal de Valencia de fecha
5 de febrero de 1996:
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Teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 64 y 65 de 1a Ley General Tributa-
ria, que fijan como plazo de prescripcidn el de cinco afios y que el acto de derivacion de
responsabilidad se notifica al recurrente el 10 de marzo de 1993, comoquiera que el
demandante pretende que se declare prescrita la deuda tributaria hasta el ano 1987, pro-
cederd acceder a su peticién y considerar prescritos los ejercicios 1985, 1986 y 1987.

Y sobre el argumento de las consecuencias antijuridicas de la tesis conde-
nada por el TEAC la del Regional de Valencia, en base a las previsiones del
articulo 62.1 RGR (Interrumpido el plazo de prescripcién para uno se entien-
de interrumpido para todos los obligados al page), hay que decir que tal pre-
cepto es incompatible con la Ley General Tributaria en la misma materia, que
en su articulo 66 LGT se refiere exclusivamente a actuaciones interruptoras
con conocimiento formal del sujeto pasivo. Y en esta materia rige la reserva de
Ley del articulo 10 LGT (Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de
25 de noviembre de 1987, RGD n. 520-521, y Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 14 de mayo de 1990, Impues-
tos, [/1991, p. 739).

Para acabar de confundir la cuestién, el propio TEAC ha mantenido otra
posicidn diferente en su Resolucidon de 19 de diciembre de 1996 (RIT
1756/111/1996), fijando el momento inicial del computo del plazo de pres-
cripcion el dia siguiente a la declaracidn de fallido del deudor principal, lo que
resulta mas razonable, siempre y cuando tal declaracién de fallido se pro-
duzca con la diligencia exigible a la Administracién (art. 103 CE) en el pro-
cedimiento recaudatorio, sin abusar de la falta de término material de dura-
cién de este procedimiento:

[...} siendo necesaria la declaracién de fallido del deudor como conditio sine qua non
para proceder al cobro de la deuda al presunto responsable subsidiario, es desde el dia
siguiente a dicha declaracién cuando se inicia el plazo de prescripcién para efectuar la
referida accién.

En definitiva, entiendo que el articulo 37.4 de la Ley General Tributaria y
el articulo 32 de la Ley 1/1998 de 26 de febrero, que exigen acto administrativo
de derivacion notificado en el que se declare la responsabilidad y se determine
su alcance, lo que establecen es un mero requisito de procedibilidad para /a
derivacion de la accion administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria
a los responsables. Pero es claro a la luz de nuestro derecho positivo tributario
que tal acto no constituye a los responsables en obligados tributarios ex novo,
sino que meramente faculta a 1a administracion para inicial la accién de cobro.

_Pero_es indiscutible que antes, tal vez.mucho.antes,.de-tal acto de inicio-del
procedimiento para ¢l cobro, l1os responsables tienen 1a naturaleza de obliga-
dos tributarios frente a la Administracién Tributaria, que tiene plenas faculta-
des, salvo la aludida accién de cobro para dirigirse contra ellos. Asi:

1.°  Deben comparecer ante la Inspeccidn [art. 24.]1.¢) RIT], los responsables
solidarios, y los Administradores que ejercian al tiempo en que debieron cum-
plirse los deberes y obligaciones tributarias (art. 26.3 RIT).

2. En las actas ha de hacerse constar la conformidad o disconformidad
del responsable solidario [art. 145.1.d) LGT y art. 49.2.f) RIT].
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3.° Tienen derecho a la reduccién proporcién del 30 por 100 por confor-
midad en las sanciones por infracciones graves (art. 82.3 LGT).

4.° Lainspeccién ha de constatar en diligencia la identidad de los res-
ponsables solidarios y la de quienes pudieran ser responsables subsidiarios
[art. 47.2.d) RIT].

5.° Lainspeccién emite informe de la situacién de los bienes y derechos
del responsable (art. 48.4 RIT).

6. Existe procedimiento especifico para formalizar actas al responsable
solidario y para notificarle las actas de inspeccidn (art. 71 RIT).

7. El articulo 37.5 LGT, en relaci6n con el articulo 128 de la misma
LGT, reconocen la posibilidad de dictar medidas cautelares sobre [os bienes
y derechos del responsable, antes del inicio de la accién para el cobro de las
deudas tributarias que se inicia con el acto de derivacién de responsabili-
dad, y estas medidas son extensibles a los responsables subsidiarios (art.
14.4 RIT).

Siendo asf las cosas, el inicio del término de la prescripcién ha de coinci-
dir con el momento en que la Administracién Tributaria tiene accién para diri-
girse contra el responsable que no es otro que €l momento en que se realizan
los actos que provocan la responsabilidad, es decir, el momento en que se
cometen las infracciones tributarias (arts. 38.1 y 40.1, parr. 1.°, y 40.2 LGT),
o el momento en que se produce el cese de actividad (art. 40.1, pérr. 2.° LGT).
Por cuanto desde tal momento el responsable estd a 1a plena disposicién de la
inspeccién de Hacienda como el deudor principal, aunque en el seno de otro tipo
de relacién juridica.

Mientras que el acto de derivacion de responsabilidad, como requisito de
procedibilidad para la accién del cobro de la deuda tributaria derivada, es el momen-
to de inicio para el cémputo de la prescripcién de la accién para el cobro de la
deuda al responsable. Y, naturalmente, no puede existir responsable si pre-
viamente ha prescrito €l término de cinco afios para que la Administracién se
haya dirigido a dicho responsable desde la realizacién de los hechos que asi lo
configuran, en el procedimiento de inspeccién correspondiente.

2. CONCURRENCIA DE VARIOS RESPONSABLES

El articulo 37.6 de 1a Ley General Tributaria establece que cuando sean
dos o mds los responsables solidarios o subsidiarios de una misma deuda,
ésta podrd exigirse integramente a cualquiera de ellos. Lo que viene a pro-
clamar una regla de solidaridad interna entre cada clase de responsables ya
conocida anteriormente (antes de la reforma de [a Ley 25/1995), por el articulo
12.7 RGR para los responsables solidarios. Situacién que resulta contraria a la
regla general de la mancomunidad del articulo 1.137 del Cédigo civil, pero
que actualmente tiene el respaldo legal suficiente a partir de 1a Ley 25/1995.
Cierto es que anteriormente, este mismo texto legal se introdujo como apartado
5 del articulo 37 LGT, por el articulo 85 de la Ley 31/1991, de 30 de diciem-
bre, de presupuestos del Estado para el ejercicio 1992. Lo que ocurre es que esta
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modificacién legal tiene graves sospechas de inconstitucionalidad, habida
cuenta de que las modificaciones de los articulos 111.3 y 128 LGT operadas en
la misma Ley (arts. 84 y 86) de Presupuestos de 1992, han sido declarados
inconstitucionales por Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 125/1994
de 28 de junio (Impuestos, 11/1994, p. 775).

La regla de la solidaridad era también la opinién manifestada en el Infor-
me de la Direccidon General de Inspeccién Financiera y Tributaria de 2 de
noviembre de 1990:

En caso de existir varios administradores y con distintas funciones, ;contra cudl de
ellos hay que derivar la responsabilidad? Exclusi6én de voto y responsabilidad.

[--]

Una vez concreiado ci dinbiiv de ias personas iesponsable, ia 2
aquella o aquellas contra las que se derive la accidn administrativa de cobro constitu-
ye actividad discrecional de la Administracion Tributaria.

En efecto, ante el silencio de la Ley General Tributaria. el Reglamento General de
Recaudacién resuelve la concurrencia de una pluralidad de responsabies subsidiarios
disponiendo en su articulo 11.4 que «si los responsables subsidiarios, simultineamente
y en el mismo grado, son varios respecto de una misma deuda, la responsabilidad de les
mismos frente a la Hacienda serd solidaria, salvo que la Ley exponga expresamente
to contrario». Esto significa que en sus relaciones entre si los responsables subsidiarios
carecen de los beneficios de exclusién y divisién, de manera que la Administracién, una
vez declarada la insolvencia del sujeto pasivo, podré dirigirse contra uno cualquiera de
los responsables subsidiarios o contra todos ellos simultineamente y por el importe
total a que alcance la responsabilidad.

NP
eterminacidn de

Pero esta norma reglamentaria en que se apoya el Informe era netamente ile-
gal (art. 37 LGT), antes de la Ley 31/1991, de presupuestos para el afic 1992.
Y con dicha Ley el articulo 37.5 era presumiblemente inconstitucional, hasta
la entrada en vigor de la modificacién del articulo 37 LGT operada por la Ley
25/1995.

Esta discrecionalidad de la Administracién para administrar los casos de solida-
ridad entre varios interesados excluye la arbitrariedad, como pone de mani-
fiesto el Tribunal Superior de Justicia de Murcia en su Sentencia de 7 de febre-
ro de 1996 (RJT 95/1/1996):

[-..] 1a eleccién discrecional de cualquiera de dichas posibilidades debe obedecer a
razones justificadas y no a mera arbitrariedad. Con lo que es evidente que no basta la
mera comodidad de la Administracién si de ella se deriva un resultado injusto para
unc de dichos propietarios. Y ello porque es sabido que uno de los sistemas con que se
lleva a cabo el control de la discrecionalidad de la Administracién es a través de los prin-
cipios generales del derecho, rechazando los resultados que sean contrarios a tales
- principios, come-son-la.buena fe, la.proporcionalidad entre la sancién y la infraccién,
etc.
[...] por otro lado hay que tener en cuenta que es mucho mis sencillo para la Admi-
nistracién exigir sus respectivas deudas tributarias a cada une de los deudores, atendiendo
a las potestades que al respecto les concede la Ley (incluida la posibilidad de seguir la
via de apremio en el caso de que no se satisfagan en perfodo voluntario). que para el actor,
que, después de abonar la totalidad de la deuda tributaria, se veria obligado a exigir a
los demds deudores su parte, sin gozar de tales potestades ni prerrogativas; de forma que
en el caso de que éstos no se las pagaran, se veria obligado a interpener contra ellos las
respectivas acciones judiciales con los inconvenientes y gastos que ello conlleva.
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Pero ante la concurrencia de responsables solidarios y otros responsables
subsidiarios, ¢l articulo 37.5 LGT y el art. 14.1.a) del Reglamento General de
Recaudacién impide la derivacién de responsabilidad a los responsables sub-
sidiarios mientras los deudores principales y responsables solidarios no hayan
sido declarados fallidos.

Los problemas surgen cuando se trata de concurrencia de responsables
subsidiarios de distintos tipos como los administradores al tiempo de la infrac-
cién y los distintos administradores al tiempo del cese. El TEAC o bien sortea
el planteamiento de la cuestién (R de 1 de marzo de 1995) o bien imputa res-
ponsabilidad a todos los afectados. El problema es que €l contenido de una u
otra responsabilidad no coincide, pues en el caso de cese no se incluyen las
sanciones, y si se incluyen en el caso de infracciones graves o infracciones
simples.

De otra parte en el caso de sociedades disueltas o liquidadas, ya hemos
visto que la Instruccién de 2 de noviembre de 1995 supone en el articulo 89.4
una responsabilidad solidaria de los socios hasta su cuota de participacién en
la liquidacion del haber social. Si tales socios responsables solidarios concu-
rriesen con los liquidadores por las responsabilidades relativas al periodo de liqui-
dacién a los cuales la misma Administracién considera administradores a estos
efectos, estd claro que la responsabilidad solidaria de los socios excluiria la
subsidiaria de los liquidadores.

3. LoS ADMINISTRADORES PASIVOS

Un problema notable en la practica, del que 1a Administracién suele desen-
tenderse a pesar de las instrucciones sobre la motivacién de la culpabilidad y
participacion de los administradores responsables en las infracciones que moti-
van la responsabilidad, es el de los administradores que no tienen efectivas
funciones de direccidn, y cuya pertenencia a los érganos de administracién se
limita a tareas consultivas. Figura que la legislacién conoce perfectamente en
la nueva regulacion del régimen de seguridad social de los administradores
de entidades operada por la disposicién adicional 43.2 de 1a Ley 66/1997, para
excluirios tanto del régimen general como del régimen de trabajadores auténomos.

Se trata de aquellos casos en que no se acredite suficientemente la participacién
o colaboracién de los administradores en las infracciones tributarias. En estos
casos parece claro que no puede haber responsabilidad de ningtn tipo. Pues-
to que es requisito previo de tal institucién la existencia de infracci6n rela-
cionada con las actuaciones del responsable.

Aun cuando poco resquicio a la esperanza deja la forma de razonar del
TEAC, en su Resolucién de fecha 24 de octubre de 1996:

En cuante a la argumentacién del interesado de que toda la responsabilidad del
Consejo de Administracién recae ¢n los Administradores gerentes, a los que se les con-
ceden todas las facultades previstas para dicho Consejo, hay que sefialar, como lo hizo
el Tribunal Regional, que la delegaci6n de facultades hecha por el Consejo de Admi-
nistracién a determinadas personas y ademds con cardcter temporal no exime a aquél
de la responsabilidad que le corresponde por prescripeion legal.
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Sin embargo de lo cual ha de recordarse la obligaci6n de la Administra-
cién de probar la concurrencia de circunstancias que acrediten la participa-
cién o conocimiento de los actos que integran la infraccidn tributaria en los
administradores a quienes se imputa la responsabilidad como reconocen las
resoluciones y sentencias anteriormente citadas: Resolucién del TEAC de 22
de febrero de 1995, Resolucién del TEAC de 24 de octubre de 1996, y Sen-
tencia del TS de 16 de diciembre de 1992.

4. ACTUACIONES DE LA INSPECCION
A} Obligacion de comparecer ante ia inspeccion

En el articulo 24.1.e} del Reglamento de la Inspeccidn se obliga a atender
a la inspeccidn de los tributos y a intervenir en el procedimiento de inspec-
cidn a los responsables solidarios desde que sean requeridos por la inspec-
cién para personarse en el procedimiento.

Si bien es cierto que el responsable solidario se sitia en la misma posicién
que el deudor principal, no parecer muy correcto que a un responsable de una
deuda tributaria se le pueda hacer comparecer en el procedimiento de gestién
y liquidacién previo a la cuantificacién de dicha deuda, toda vez que la posi-
cién del responsable exige para que pueda considerarse obligado tributario un
acto administrativo expreso de declaracién de responsabilidad (art. 37 LGT).

Sin embargo, es lo cierto que el articulo 82.3 de la Ley General Tributaria
previene la reduccién en un 30 por 100 de las sanciones por infracciones tributarias
graves cuando ¢l responsable preste su conformidad a la propuesta de regula-
rizacién que se le formule, y que el /45.1.d) LGT obliga a hacer constar en
las actas, la conformidad, o disconformidad del responsable solidario. En el
mismo sentido se pronuncia el articulo 49.2.f) del Reglamento de la Inspec-
cién de los Tributos. Finalmente el articulo 47.2.d} del Reglamento de la Ins-
peccién de los Tributos obliga a la inspeccidn a constatar en diligencia la iden-
tidad de quienes sean responsables solidarios o puedan serlo subsidiariamente
de la deuda tributaria, asi como las circunstancias y antecedentes determi-
nantes de tal responsabilidad. Pudiendo la inspeccién emitir informe para des-
cribir la situacion de los bienes y derechos del responsable al objeto de faci-
litar la gestion recaudatoria del cobro de las deudas tributarias liquidadas
(art. 48.4 del Reglamento de la Inspeccidn de los Tributos). En la misma linea
el articulo 71 del Reglamento de Inspeccién regula el procedimiento para la exten-
sién de las actas con propuesta de liquidacién al responsable solidario, asf
como la notificacién al responsable solidario de las actas extendidas al sujeto
pasivo o deudor principal. Y el articulo 26.3 RIT exige la comparecencia a
titulo personal y sin obligar a la sociedad de los administradores que ejercie-
ron al tiempo en que debieron cumplirse las obligaciones y deberes tributa-
rios.

Ademds, y desde esta nueva perspectiva, si es legal la comparecencia del
responsable solidario en el procedimiento de inspeccién, antes de la liquidacién,
también es defendible que el plazo de prescripcién para el responsable soli-
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dario comienza a contarse desde que pudo citarsele a tal procedimiento. Pues-
to que no puede admitirse que ésta sea una potestad discrecional de la Admi-
nistracién sin otro efecto en la esfera del interesado que el que la Administra-
cién decida en cada caso. Maxime si también pueden dictarse contra el
responsable solidario, como asi es, medidas cautelares previas a la declara-
cién de responsabilidad.

Por el contrario, deben extenderse actas de inspeccién al responsable soli-
dario, hacer constar en diligencia las circunstancias determinantes de la res-
ponsabilidad, e informar sobre los bienes y derechos del responsable. Luego no
puede sostenerse que la inactividad a todos estos efectos de la inspeccién de los
tributos, sea irrelevante ante el problema del cémputo de los plazos de prescripeion.
Que es lo que afirma la doctrina del TEAC que ordena computar este término
desde la notificacién de acuerdo de derivacién de responsabilidad. Puesto que
antes, tal vez mucho antes, la inspeccién debié extender actas, diligencias e
informes, y la recaudacion pudo, y tal vez debi6, adoptar medidas cautelares
en relacién al responsable. Luego no puede legalmente sostenerse que la tesis
de la actio nata (1969 del Cc), abona la doctrina del TEAC, defendiendo que hasta
el acto de derivacién la administracién no pudo actuar contra el responsable,
sino que la legislacién vigente acredita que la actuacién administrativa puede
y debe ser anterior al acto concreto de derivacién de responsabilidad.

B) Lugarde actuaciones en entidades liquidadas

Comentario aparte requieren en esta materia las actuaciones relativas a
sociedades disueltas y liquidadas, y los hipotéticos responsables subsidiarios
(liguidadores), o solidarios (socios adjudicatarios del haber social). En pri-
mer lugar se presenta problemitica la facultad inspectora de examinar en el
Registro Mercantil, los libros y la demds documentacién de la empresa, por
cuanto el articulo 33 del Cédigo de Comercio impone que el reconocimiento
de la contabilidad se efectuara en el establecimiento del empresario. En segun-
do lugar la inspeccién tiene que entenderse en el procedimiento con alguna
persona.

El Reglamento de Inspeccién de los Tributos tras declarar obligado tribu-
tario a los responsables solidarios en el articulo 24, ha establecido en su apar-
tado 5 las cautelas sobre el examen de la contabilidad en ¢l Registro Mer-
cantil:

Disuelta o liquidada una sociedad o entidad, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado cuarto del articulo 89 de la Ley General Tributaria, incumbe a los liquidado-
res comparecer ante la Inspeccidn si son requeridos para ello en cuanto representantes
que fueron de la entidad y custodios en su caso, de los libros y la documentaci6n de la
misma. Si los libros y la documentacion se hallasen depositados en un registro piibli-

“co, la Inspeccidn podrd examinarlos en dicho registro, exigiendo si fuese precisa la
presencia de los liguidadores.

El mismo Reglamento en su articulo 26.3 previene la actuacién de los
administradores ante la inspeccidén después de su cese, en su propio nombre
y sin vincular a la sociedad:
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Por las personas juridicas, de naturaleza piiblica o privada, deberén actuar las per-
sonas que ocupen al actuar la Inspeccién los érganos a quienes corresponda su repre-
sentaci6n, por disposicion de la Ley o por acuerdo vdlidamente adoptado. Quienes
ocupasen tales érganos cuando se devengaron o debieron haberse cumplido las corres-
pondientes obligaciones o deberes, deberdn actuar en su propio nombre, sin vincular
a la entidad, a requerimiento de la Inspeccién, si fuese conveniente para facilitar las actua-
ciones inspectoras.

La solucién aportada por el Derecho mercantil parece més coherente con
la realidad de las situaciones generadas tras las liquidaciones de entidades,
que las ficciones legales empleadas en el Reglamento de Inspeccion que, ade-
mds, tienen poca virtualidad practica, porque no se concibe el titulo o condi-
Salvo por la consideracién de que, antes de ser deudor obligado al pago tras la
meodificacién del acto de derivacién de responsabilidad, el responsable es obli-
gado tributario, aunque no al pago de una deuda, y sujeto a las autoridades tri-
butarias que pueden dirigir contra €] actuaciones de inspeccién y medidas cau-
telares en el procedimiento recaudatorio.

En efecto, la jurisprudencia registral mercantil (RRDGRN de 13 y 20 de
mayo de 1992, Ar. 92/5250 y 92/5253) ha venido admitiendo la vigencia de
los poderes de representacidn socijal para el cumplimiento de los requisitos de
los actos juridicos que hayan de realizarse a nombre de la sociedad disuelta y
liquidada. Ademds, en el articulo 123 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada se da carta de naturaleza legal a esta doctrina, en forma aplicable al
campo de las responsabilidades tributarias:

[...] 2.° Los antiguo socios responderin solidariamente de las deudas sociales no
satisfechas hasta el limite de lo que hayan recibido como cuota de liquidacién, sin per-
juicio de la responsabilidad de los liquidadores en caso de dolo o culpa.

3. Para el cumplimiento de los requisitos de forma relativos a actos juridicos
anteriores a la cancelacién de los asientos de la sociedad, o cuando fuere necesario,
los antiguos liquidadores podran formalizar actos juridicos en nombre de la sociedad
extinguida con posterioridad a la cancelacién registral de ésta. En defecto de liquida-
dores, cualquier interesade podré solicitar la formalizacién por el Juez de Primera Ins-
tancia del demicilio que hubiere tenido la sociedad.

5. LAS MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 37.5 LGT prevé que antes del acuerdo de derivacién de res-
" ponsabilidad contra responsables solidarios o subsidiarios; se’adopten’las medi-
das cantelares precisas dentro de! marco lcgal previsto para las mismas. En el
mismo sentido el articuio /4.4 RGR, para el supuesto de responsabilidad sub-
sidiaria tiene previsto que el érgano de recaudacién pueda adoptar las medi-
das cautelares que procedan cuando existan indicios racionales para presumir
actuaciones que puedan impedir la satisfaccion de la deuda, antes de la decla-
racion de fallidos de los deudores principales.

Las medidas cautelares se regulan en el articulo /28 LGT, modificado por
Ley 66/1998: Cuyas modificaciones mas relevantes son: eliminacién del con-
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dicionado a los actos de peligro, concrecién de medidas cautelares, autoriza-
ci6én judicial en deudas no liquidadas:

— Para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administracion tribu-
taria podra adoptar medidas cautelares de caricter provisional, cuando existan
indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se verd afectado o gravemente
dificultado.

— Supresion de actos de peligro: se suprime el apartado 2, que preveia
que las medidas podrdn adoptarse cuando el deudor realice actos que tiendan
a ocultar, gravar o disponer de sus bienes, en perjuicio de la Hacienda Pibli-
ca, siempre que se refieran a una deuda ya liquidada.

— Las medidas habran de ser proporcionadas al daio que se pretenda evi-
tar. En ningdn caso se adoptardn las que puedan producir un dafio de imposi-
ble o dificil reparacion.

— Precision de las medidas cautelares: a) retenciones de devoluciones
tributarias y otros pagos, sdlo en la cuantia estrictamente necesaria para ase-
gurar el cobro de la deuda, y deberd ser notificada al interesado juntamente
con el acuerdo de devolucion, b) embargo preventivo de bienes y derechos,
que se asegura con anotacion en registros piiblicos o depésito de bienes mue-
bles embargados, y c) cualquier otra legalmente prevista.

— Maedidas cautelares en caso de deudas no liquidadas: pero devengadas
y transcurrido el plazo reglamentario para el pago del tributo, para adoptar
medidas cautelares se requerird autorizacion del Juez de Instruccion del domi-
cilio del deudor. 1.o que resulta aplicable en el caso de administradores citados
al procedimiento de inspeccién, antes de producirse la correspondiente ligui-
dacion.

— Prdrroga: las medidas cautelares pueden convertirse en definitivasen
el marco del procedimiento de apremio. En otro caso, se levantaran de oficio,
no pudiendo prorrogarse mds alld del plazo de seis meses desde su adopcion.

— Actividades lucrativas sin establecimiento y no declaradas: se puede acor-
dar embargo preventivo de dinero y mercancias en cuantia suficiente para ase-
gurar el pago de la deuda tributaria.

— Espectdculos piiblicos no declarados previamente: pueden intervenir-
se los ingresos.

Con ello en cuenta, y puesto que no es actualmente necesario acreditar por
la Administracién Tributaria la existencia de actos de peligro del responsable
para la adopcion de medidas cautelares a voluntad de la Administracién, res-
petando el principio de proporcionalidad en las actuaciones, puede perfectamente
sostenerse que el plazo de prescripcién de las acciones contra el responsable tri-
butario comienza desde que la Administracién pudo dirigirse contra €1, en tal
condicién, incluso antes de la declaracion de fallido del deudor principal, y
antes de dictarse el acto de derivacién de responsabilidad.
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6. LA INSCRIPCION REGISTRAL

Segun el articulo 125 de la Ley de Sociedades Anénimas y el articulo 58 de
la L.ey de Sociedades de Responsabilidad Limitada previenen, el nombra-
miento de los administradores surte efecto desde la fecha de la aceptacidn, si
bien debera ser presentada para su inscripcidn en el registro en término de diez
dias desde la aceptacién. De lo que se infiere que la inscripcion en el Registro
Mercantil no es constitutiva, aun siendo obligatoria, conforme al articulo 94.4.°
RRM (STS de 25 de noviembre de 1970, y de 14 de junio de 1993). Al con-
trario de lo que acontece con los apoderados generales o delegacién de facul-
tades, que conforme al articulo 94.5.° RGM han de inscribirse obligatoria-
mente.

Comoquiera que las actuaciones de la administracién en materia de derivacidon
de responsabilidad se remiten legalmente a los Administradores, lo que suele
suceder en ia prictica, es que se toman como tales a quiencs figuren inscritos
en el Registro Mercantil en la fecha a la que se refiere la concrecién de los
hechos determinantes de la responsabilidad: comisién de las infracciones, o
cese de la actividad social. .

Es de todo punto evidente que la condicién de Administrador no se deter-
mina exactamente por la inscripeidn registral, por lo que pueden existir casos
de derivacién indebida, atacable con la acreditacion del cese o de nuevo nom-
bramiento aceptado y pendiente de inscripcién registrai. Como tiene recono-
cido la jurisprudencia registral mercantil, que representa la Resolucién de la DGRN
de 17 de diciembre de 1997, Ar. 9496;

[...] es incuestionable la validez de las actuaciones juridicas que en nombre de la socie-
dad anénima realice el Administrader desde el mismo momento de la aceptacién del cargo
vilidamente conferido (art. 125 de la Ley de Sociedades Anénimas). Ciertamente la
inscripcion de tal cargo es obligatoria (arts. 22 del Cédigo de Comercio, 125 de la Ley
de Sociedades Anénimas y 4 y 94.4.° del Reglamento del Registro Mercantil), pero
como ¢l incumplimiento de la obligacién de inscripcién no afecta a la validez y efi-
cacia del acto realizado en representacion de la sociedad, 1al incumplimiento cae fuera
del dmbito de calificacidn que corresponde al Registrador de la Propiedad respecto
del acto juridico otorgado por aque! Administrador.

Ahora bien, si la interpretacién conjunta de los preceptos legales citados no per-
mite mantener el defecto impugnado, eilo no debe ilevar a desconocer las enormes
dificultades pricticas que surgiriin para inscribir en el Registro de la Propiedad el acto
otorgado por el Administrador de una sociedad con cargo no inscrito en ¢l Registro
Mercantil, por cuanto en tal hipétesis habrd de acreditarse al Registrador de la Pro-
piedad la realidad. validez y vigencia del nombramiento de Administrador en términos
que destruyan la presencia de-exactitud registral establecido en los articulos 20 del
Cédigo de Comercio y 7 del Reglamento del Registro Mercantil, siendo asi que tales
extremos dependen de miltiples elementos y circunslancias.

Asi lo entiende también el TEAC en su Resolucién de fecha 7 de noviem-
bre de 1996 (RJT 1641/111/1996):

La presuncién de exactitud y validez de las inscripciones registrales, [...] se cons-
tituye en presuncién iuris et de iure aun cuando no se diga asi especificamente en los
lextos normativos, por los acuerdos impugnados. Sin embargo, el cardcter restrictivo
de esta clase de presunciones no solamente viene demostrado por el principio gene-
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ral de que toda presuncidn es furis tantum en tanto no se exprese concretamente lo
contrario, sino que viene ratificado por la propia jurisprudencia para situaciones mucho
mis extremas que la presente. Con referencia al Registro Civil y al estado de las per-
sonas el Tribunal Supremo tiene afirmado que el principio referido a la probanza por
medio de las actas del Registro Civil no es de tan estricto rigor que no admita que esta
prueba no pueda ser suplida por otras (Sentencias de 19 de dictembre de 1957, 23 de junio
de 1966, y 29 de mayo de 1984, entre otras). Llevar ¢l rigor de la ausencia de inscrip-
cién de la baja correspondiente en el Registro mencionado a seguir considerando en acti-
vo a quien ces6 de hecho en virtud de acuerdos vélidoes y eficaces, aunque no inscritos,
y ello nada menos que a los efectos de derivar hacia los interesados la responsabili-
dad solidaria [...] por infracciones cometidas después de ese cese puede tener una apa-
rente fundamentacién formal, pero carece de todo apoyo en una interpretacién i6gica
de la finalidad de la norma discutida.

[...] la Hacienda Piiblica no puede invocar una situaci6n similar a la de un tercero de buena
fe, cuando cuenta con instrumentos legales mds que sufictentes para determinar en
cada momento quiénes fueron las personas que se encontraban realmente al frente de
la administracién [...] y. consecuentemente, eran susceptibles de ser declarados res-
ponsables subsidiarios de las deudas tributarias de aquélla. Sustituir esta prerrogati-
va de los 6rganos fiscales por la simple atribucidn a una certificacién administrativa [...]
de una validez temporal y excluyente de toda prueba a contrario que evita toda labor com-
plementaria de comprobacién resulta igualmente incompatible con la correcta aplica-
ci6n de las normas juridicas.

[...] Incluso en una interpretacién literal del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria
es dudosamente admisible derivar una responsabilidad por comisién o por omisién en
el cumplimiento de obligaciones tributarias a personas que s6lo por una presuncién
registral se entiende que intervinieron en tales actos o adoptaron esta conducta [...] En
definitiva se les estd imputando una responsabilidad por hechos ajenos que ha sido
declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional —por ejemplo en la Sen-
tencia 164/1994 al estimar contraria a la Coenstitucién la responsabilidad solidaria de
los miembros de la unidad familiar que se establece en el articulo 7.2 de 1a Ley
20/1989—, méxime cuando esa responsabilidad se extiende a las sanciones por las
infracciones tributarias. En la Sentencia 76/1990, el mismo Tribunal ha establecido
que la falta de conocimiento de que la clase de comportamiento que realiza estd sancionada
debe excluir la sancién: en el presente caso, sin embargo, se sancionarfa en virtud de
una pura presuncidn registral, no ya un comportamiento, sino una presencia ficticia
en un 6rgano rector de una persona que ya no pertenecia al mismo [...].

Respecto a los apoderados generales, entiendo no comprendida su posi-
cidn juridica en ¢l 4mbito de la responsabilidad subsidiaria de los Adminis-
tradores de entidades, en cuanto carecen de tal entidad. Pero lo cierto es que en
la practica podrd reconducirse su situacidn, en muchos casos, al supuesto de res-
ponsabilidad solidaria como causantes o colaboradores en las infracciones tri-
butarias (art. 38 LGT), con prucba de tales hechos y relaciones a cargo de la Admi-
nistracién Tributaria. El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en Sentencia
de 9 de octubre de 1996 (RIT 1507/111/1996), reitera la responsabilidad en
sede del Administrador, aungue exista apoderado general que ejerce las funciones
directivas de facto:

[...] la argumentacién del recurrente gira en torno al otorgamiento a su hermano {...] de
un poder especial para el ejercicio de las facultades comprendidas en el articulo 10 de
los estatutos de {...], en suma, de las que al actor le incumbian por su caricter de admi-
nistrador dnico y que, segiin él, no podrfa llevar a cabo como consecuencia de la inca-
pacidad laboral que le fue declarada,

Pretende con etlo desviar, improcedentemente, la responsabilidad tributaria que por
ministerio de la ley le estd atribuida, ligada al hecho de esa su condicién, que no perdié
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por el ctorgamiento de poder a favor de su hermano, acto que, como bien destacé la
sefiora Abogado del Estado, venia a corroborar sus facultades gestoras de la sociedad,
el pago de cuyas deudas, concurrentes, como lo son los aludidos presupuestos del impa-
go con declaracién de fallido, y la declaracién administrativa de derivacién de respon-
sabilidad, quiere el legislador asegurar mediante la previsién de la subsidiaria de quie-
nes tienen algin tipo de concreta y precisa relacién con el débito insatisfecho por el
deudor principal, responsabilidad que segiin la Sentencia de 22 de diciembre de 1993,
perdura mientras se ostente el cargo de administrador, cuyo cese, de haberse producido
debi acreditar el recurrente, quien en ningidn momento aludié siquiera a tal circuns-
tancia y si simplemente al desempefio de facto de sus cometidos por su hermano, que trata
de justificar con un apoderamiento que no hace sino confirmar la contimuidad en el ejer-
cicio del que atrae las consecuencias tributarias que sobre €1 deben gravitar.

También se planicau provienas ei el momenic dcl ccsc material o registral
de la condicién de Administrador. En principio, el cese del Administrador es tam-
bién de obligatoria inscripcién (art. 94.4.° RRM). En el caso de disolucién y liqui-
dacidn de entidades ya hemos visto que el articulo 24.5 del Reglamento de
Inspecci6n de los Tributos obliga a los Liquidadores a comparecer ante la ins-
peccién, igual obligacién que tiene cualquier otro responsable solidario
[art. 24.1.¢) RIT], o los sujetos infractores [art. 24.1.g) RIT). El mismo Regla-
mento de Inspeccién prevé la extension de actas de inspeccion con responsa-
bles tributarios {art. 49.2 f) RIT], vy la forma en que han de desarrollarse las actua-
ciones ante los responsables solidarios (art. 71 RIT).

En todas estas previsiones se trata con muy defectuosa técnica subvenir a
los problemas planteados en supuestos en que o bien no existe la personali-
dad juridica de las entidades deudoras, o bien no existen administradores con
cargo vigente,

Pero en Derecho mercantil tales vacios no ¢s facil que se detecten. Asi, es
cierto que los Administradores ejercen su cargo por el tiempo determinado en
estatutos (art. 126 LSA y art. 60.2 LRSL). Pero es también cierto que el cese
del Administrador no se produce por la mera circunstancia temporal de la cadu-
cidad del nombramiento.

El cese del administrador no se produce automdticamente al cumplirse el
plazo para el que fue nombrado sino que después de ese momento y hasta su
reeleccion o nombramiento de otros se encuentra todavia legitimado para ejer-
citar ana serie de facultades totalmente necesarias, —en particular convocar
Junta General—, pues de no ser asi podria quedar la Sociedad sin representacién
legal y sin posibilidad de convocar Junta General de Accionistas (Sentencia
del TS de 22 de octubre de 1994). Y también es doctrina conocida que cuando
todos los. miembros_del Consejo de Adminristracién renuncian voluntariamen-
te a su cargo, hipétesis en la que no se puede proceder a nuevos nombramien-
to por cooptacién, el minimo deber de diligencia exigible obliga a los admi-
nistradores renunciantes, pese a su decisién, a continuar al frente de la gestién
hasta que la sociedad haya podido adoptar las medidas necesarias para proveer
a dicha situacién, lo que en un supuesto como el indicado supone subordinar
la inscripcidn de las renuncias hasta que haya sido convocada la Junta Gene-
ral —que los renunciantes deben convocar—, para que en ella puedan nom-
brarse nuevos administradores, evitando asi una paralizacién de la vida social
inconveniente y perjudicial de la que ellos habrian de responder (RDGRN de
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26 de mayo de 1992, 27 de mayo de 1992, 8 de junio de 1993 y 9 de junio de
1993). La misma idea resulta vilida en cualquier otro supuesto en que la renun-
cia de un administrador conlleve que el cargo quede vacante o devengue ino-
perante, por ejemplo por renuncia del Administrador tinico (RDGRN de 24 de
marzo y 26 de junio de 1994), o de un administrador mancomunado (RDGRN
de 23 de junio de 1994).

Ello supone que la Administracion pueda dirigir el procedimiento en casos
de cese o caducidad de los administradores a quienes siguen ostentando esta con-
dicién de facto, por incumplimiento de los deberes que a tales administradores
les incumben de solventar la situacién proveyendo lo necesario para lograr la
efectividad de nuevos nombramientos. Por cuanto hasta que esta circunstancia
se produzca, no puede hablarse de cese en la condicién de Administrador.
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I. PRELIMINAR

Uno de los debates tradicionales y recurrentes en el estudio de las Sociedades
Anénima es el relativo a los especificos problemas que se plantean cuando
este tipo de sociedad es utilizado por empresas de una gran dimensién. Dentro
de tales discusiones, el debate se ha centrado preferentemente en torno a los pro-
blemas que plantean sus 6rganos de gestién y las posibles soluciones que su mejor
funcionamiento y control reclaman. En este sentido, el crecimiento de la deno-
minada «gran sociedad anénima», ha propiciado que, en su seno, se haya con-
solidado hace tiempo vna fractura entre la propiedad y la gesti6n, debida a
factores de muy distinto alcance. A este respecto, contribuyen de forma deci-
siva, entre otros, datos como la existencia de grandes masas de accionistas
cambiantes, ¢l gran nimero de socios con simple vocacién de pura inversién
y ajena a la participaci6n en la vida de la sociedad (el denominado por los eco-
nomistas capital de ahorro), la desaparicion del accionista individual frente
al grupo accionarial, o la dejacién de poderes en el consejo de administracién.
Todos estos factores han permitido que los gestores de las grandes compaiiias
se conviertan en los reales detentadores del poder en la sociedad.

Por otra parte, esta fractura se ha visto acentuada por la denominada «mana-
gerial revolutions, caracterizada por la intervencion en la administracion de
las sociedades de unos dirigentes cuyas condiciones de aptitud no ofrecen
duda, pero que apenas participan en ¢l capital de las compafiias. Su alta cualificacién
profesional les hacen aptos para el ejercicio del cargo, aunque su situacién
economica, ajena al riesgo que decida asumir la sociedad, puede conducirles
a adoptar politicas empresariales faltas de la necesaria prudencia, fomentadas
por el hecho de que, ante un fracaso en las mismas, ellos —a lo sumo-— sélo
pierden el empleo.

Ante esta situacién, parece evidente que la articulacion de mecanismos de
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comntrol constituye una necesidad, de primer orden, en aras a conseguir el correc-
to equilibrio entre propiedad y gestién que, en toda sociedad andnima, y con inde-
pendencia de su dimensidn, se reclama. La respuesta a los problemas apenas esbo-
zados ya no puede quedar encargada, como la prictica bien ha ensefiado, a los
mecanismos cldsicos de control que dispone ¢l Derecho tradicional de Socie-
dades. En efecto, la confianza en el principio democritico y en el control que
la propiedad pudiera ejercer mediante la Junta General de accionistas resul-
tan inadecuados en estos supuestos en que el accionariado, miltiple y disper-
so, hace dejacién de tales cometidos pues la actitud econémicamente mas
racional les aconseja un 4nimo puramente especulativo. De ahi que sea preci-
so buscar nuevos mecanismos que aseguren ¢l control del poder que ahora
detentan —de facto—— los gestores sociales.

En esta biisqueda, interesa referirse —como una cuestién principal— al
régimen de responsabilidad de los administradores de la sociedad. No existe duda
de que un instrumento imprescindible para actuar el oportuno control de la
gestion empresarial se da a través del establecimiento del adecuado régimen de
responsabilidad que sancione las actuaciones indebidas de quienes adminis-
tran la sociedad. En este sentido, y por lo que a nuestra I.SA se refiere, la refor-
ma operada en 1989, contribuyé a reforzar el régimen de responsabilidad de los
administradores de las sociedades de capital, al introducir un sistema mds rigu-
roso respecto del consagrado en la Ley de 1951, ya que suprimiendo ia referen-
cia a la «malicia, abuso de facultades o negligencia grave», sanciona un criterio
de diligencia mucho mas riguroso (art. 129 I.SA) y, por otro lado, tipifica espe-
cificos deberes cuyo incumplimiento acarrea consecuencias sancionatorias
que, alejadas de la idea indemnizatoria, constituyen un adecuado mecanismo
de protecci6n de terceros.

Sin embargo, este régimen de responsabilidad de poco o nada serviria si
no se estableciesen los deberes y obligaciones, cuyo incumplimiento lo hace ope-
rativo. En este sentido, no puede desconocerse c6mo la responsabilidad es
consecuencia l6gica de la imposicién de una serie de deberes y cargas, cuyo ori-
gen es tanto legal como convencional. Cuanto mas y mejor se encuentre regu-
lado el régimen de actnacién del érgano de administracién, mayor operatividad
tendré el régimen de responsabilidad y en consecuencia, mejor se podra con-
trolar la actuacién del 6rgano de administracién. Es por ello que, ante la gene-
ralidad de los criterios legales y de su posible imprecisién, hayan proliferado
en los iiltimos afios una serie de tendencias —surgidas en los EEUU e impor-
tadas a comienzos de la presente década en nuestro continente— encamina-
das a adoptar previsiones especificamente disefiadas para la dimensién empre-
sarial subyacente y suplir ¢l posible vacio legal existente, poniendo a disposicién
de las grandes sociedades anénimas que a él quieran acogerse, un c6digo encar-
gado de regular el funcionamiento y modo de actuacién de los Consejos de
Administracidn.

Nuestro pais, no ha sido ajeno a este movimiento, surgiendo una serie de tex-
tos, de distinto origen que tratan de solventar las dificultades que plantea el
gobierno de nuestras grandes compaiiias no sélo en lo que a sus pautas de
actuacion se refiere, sino también en relacién con la funcion general del mismo,
0 su reestructuracién interna. Estos textos, que a continuacién incluimos, supo-
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nen la traslacidn a las sociedades andnimas espafiolas de soluciones ya pre-
sentadas en otros paises de nuestro entorno juridico (Code of Best Practice,
realizado en Inglaterra por el Comité Cadbury y fechado en diciembre de 1992
a el informe Viennot publicado en Francia en julio de 1995), ¢ intentan que,
de forma voluntaria, las grandes compafiias de Espaiia adopten las recomendaciones
que en ellos se incluyen. En este sentido, la primera aportacién en la materia,
es la llevada a cabo por el Circulo de Empresarios, bajo el titulo de «Una pro-
puesta de normas para el mejor funcionamiento de los Consejos de Adminis-
tracién» que viene a completar o mejorar otra anterior, también del Circulo
de Empresarios, publicada el 3 de octubre de 1995, con el titulo de «Refle-
xioncs schre 1a Reforma de los Consejos de Administracién».

Sin embargo, y sin que ello suponga un menoscabo para impoiiancia de
tales aportaciones, lo cierto es que el texto mas relevante en la materia que
nos ocupa lo constituye e! denominado «C6digo de Buen Gobierno», asi como
el informe que lo acompana. Esta aportacién supone el resultado de los traba-
JOS de la Comisién Especial para el estudio de un Cédigo Etico de los Conse-
jos de Administracion, creada ad hoc por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 28 de febrero de 1997, y de la que fueron designados sus miembros por OM
del Ministerio de Economia y Hacienda de 24 de marzo de 1997, figurando
como presidente el ilustre mercantilista profesor Olivencia Ruiz. En dicho
Cddigo se intentan atender todas las demandas que plantea la reforma sobre
el Consejo de Administracién de las grandes sociedades, incidiendo en cues-
tiones como la misidén, composicién, estructura, funcionamiento, nombra-
miento de sus miembros, deberes y facultades de los mismos, retribucién, y
sus relaciones con mercados, accionistas, o auditores. En él destaca, entre
otros aspectos, el intento de reducir el niimero de consejeros, equilibrar la rela-
cién entre consejeros externos y aquellos que tienen participacién en la socie-
dad, potenciar la figura del Secretario y del Presidente, solventar los posibles
conflictos de intereses que puedan plantearse o el c6digo de conducta aplica-
ble a todos los consejeros.

Por dltimo, conviene que destaquemos la aportacién realizada por la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores que, con la intencidn de ajustarse al
Cddigo de Buen Gobierno, pone a disposicion de las sociedades que cotizan en
Bolsa un Reglamento tipo del Consejo de Administracion, completado con el
envio de una Carta Circular a sus presidentes, fechada en diciembre de 1998,
con la finalidad de proporcionarles, no imponerles, a las grandes compafiias y
a sus administradores un modelo a seguir a la hora de regular la organizacién
y el funcionamierito de sus-propios-Consejos.

II. UNAPROPUESTA DE NORMAS PARA EL MEJOR FUNCIONAMIENTO
DE LOS CONSEJOS DE ADMINISTRACION (CIRCULO DE EMPRESARIOS, 1996)

1. INTRODUCCION
La salud econdmica de un pais depende estrechamente de la competitividad de sus empre-

sas y ésta, a su vez, estd fuertemente condicionada por el buen funcionamiento de sus 6rganos
de gobierno y control. Esta afirmacién, tan tépica como cierta, justificaria por si misma que se
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prestara mucha mds atencién de la que se ha dado hasta la fecha a las normas —legales o con-
suetudinarias— que rigen la actuacion de los Consejos de Administracién de nuestras empresas.

El Circulo de Empresarios entiende ademds que es éste un momento particularmente opor-
tuno para abordar esa cuestién. Por una parte, las recientes crisis empresariales, a veces de
dimensiones alarmantes, que han impactado l6gicamente a la opinién pidblica, han despertado
el interés por conocer hasta qué punto los Consejos de Administracién de esas Compaiiias, no
han sabido disefiar, implantar y mantener los necesarios dispositivos de control interno sus-
ceptibles de evitar las situaciones mencionadas. Muchos pequefios inversores e incluso accio-
nistas institucionales, ademds de ver afectados sus patrimonios por esas crisis, se sienten des-
protegidos y perplejos al observar la reaccién de algunos consejeros que afirman, por distintas
causas, no sentirse conocedores y/o responsables de Jo acontecido.

Por otro lado, que los Consejos de Administracién funcionen con correccién y eficacia no
s6lo es deseable para evitar y prevenir casos de extrema gravedad, sino simplemente para la
mejor defensa de los intereses generales de la empresa y de todo el entorno que se ve afectado
por ella (accionistas, empleados, proveedores, clientes, etc.) lo cual, en si mismo, deberia con-
vertir esta materia en objeto de constante preocupacién y andlisis.

Por dltimo, la oportunidad de ocuparse de esta importante cuestién estd también marcada
por la atencién que se le viene prestando en otros paises, particularmente en los de tradicién
anglosajona y que se ha materializado en significativos informes (los de Cadbury y Viennot,
entre los mds completos y prestigiados) en cuya lectura se han inspirado no pocos de los comen-
tarios y sugerencias contenidas en este documento.

Conviene precisar desde un principio cudl es el objetivo, el alcance y las limitaciones de este
trabajo. Queremos manifestar en primer lugar que el Circulo de Empresarios es muy conscien-
te de que el funcionamiento de los Consejos es una materia que se puede examinar y enjuiciar
desde muchas perspectivas distintas, entre las que destacan la del jurista y la del auditor. Y, en
segundo t€rmino, que el enfoque que aquf se ha utilizado es el de la eficacia y la ética que debe
presidir la gestién empresarial y la actuacién de los Consejos de Administracidn.

No es que se haya ignorado la existencia de una Ley de Sociedades Anénimas, pero no se ha
querido hacer una revisién critica de esa norma ni se ha considerado hasta qué punto las consideraciones
que se contienen en este documento podrian verse obstaculizadas por dicha Ley o cudles de ellas
deberian traducirse en modificaciones de la normativa vigente. Un tratamiento serio y profundo
de «lo juridico» excedia claramente de las pretensiones del Circulo, lo cual no impide que a con-
tinvacién se apunien, a modo de ejemplo, algunas preocupaciones en este terreno.

Para empezar hay que preguntarse si la Ley de Sociedades Andnimas no deja demasiados
grados de libertad a los estatutos sociales para dictar 1a normativa a la que han de ajustarse los
6rganos de gobierno de la empresa, estatutos que, por otra parte, no son muy dificiles de alte-
rar por el Consejo de Administracién utilizando la delegacién de voto «en blanco» que nuestra
legislacién hace posible. En la prictica, es dificil ademés que los pequefios accionistas tengan
acceso a los estatutos para profundizar en su contenido.

Podria plantearse también la conveniencia de que la Ley distinguiera entre la gran empre-
sa, con miles de accionistas, cotizada en Bolsa y 1a de menor dimensi6n, no cotizada, con muy
pocos accionistas. En el primer caso, los miles de accionistas que conjuntamente son propie-
tarios de mayorias significativas de] capital social no cuentan con la proteccién legal suficien-
te como para gjercer sus derechos como verdaderos duefios de la empresa. Algunos preceptos de
la Ley de Sociedades Andnimas que tratan de brindar esta proteccién son dificiles o imposi-
bles de aplicar?, otros son contrarios a esa proteccion y faltan en cambio los que pudieran poner
coto a comportamientos o interpretaciones abusivas de algunas cldusulas de blindaje para impe-
dir OPAS que se pudieran considerar hostiles para ¢l Consejo, pero no necesariamente para el
conjunto del accionariado.

Otro campo de o juridico para la reflexién y el anédlisis seria el de las responsabilidades
de los consejeros, incrementadas por recientes modificaciones legislativas, y los delitos socie-
tarios introducidos en el nueve Cédigo Penal. Tampoco se entra en este trabajo a estudiar el

! El art. 48 sobre el derecho a la informacién y a promover la accidn social de responsabilidad
o el art. 137 sobre la eleccién de consejeros.
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impacto de esas novedades normativas o el peligro que conllevan de criminalizar en exceso
algunas conductas de tos consejeros, mermando su capacidad de decisién.

En todo caso, ese incremento de las responsabilidades responde a las necesidades de esta época
histérica y puede y debe servir para aumentar no sélo el nivel de exigencia ética sino también
el de eficacia econ6mica.

Al abordar el tema principal de este trabajo —que es el modo de funcionar y la eficacia de los
Consejos de Administracién— de lo que en realidad se estd hablando es del poder en la empresa,
porque es en el Consejo donde se dirimen los conflictos de intereses entre propiedad y gestion y donde
se define quién ejerce y controla realmente la empresa. Precisamente uno de los problemas que
con frecuencia se presenta en sociedades con el capital muy repartido entre numerosos accionistas
es cémo editar que el poder se concentre excesivamente en determinados grupos que pueden sen-
tirse tentados a que sus intereses particulares prevalezcan sobre los de los restantes accionistas.

Para hacer frente a esas situaciones y buscar el equilibrio de las fuerzas en juego se ha
1obusiecido en 105 Gliinios ticmpos la figura del consejero «oxtemon o «independiente» de la geren-
cia, que esté llamado a jugar un importante papel en los conflictos de intereses entre propieta-
rios y gestores, y en defensa de aquellos accionistas que no pueden o no quieren designar un
representante en el Consejo, como ocurre con frecuencia en el caso de los accionistas institucionales
que no desean formar parte de ellos.

Lo que late, en definitiva, detrds de este trabajo es la preocupacién por conseguir que los Con-
sejos de Administracién desarrollen su actividad con arreglo a principios de justicia y eficien-
cia. En tal sentido, ¢l Circulo de Empresarios elaboré hace aproximadamente un afio un primer
trabajo, «Reflexiones sobre la reforma de los Consejos de Administracién» (3 de octubre de
1995) que proponia ya algunas recomendaciones para acercarnos a pautas existentes en paises
més avanzados. El presente documento pretende ser un paso mds en esa direccidn, con algo
mds de profundidad y amplitud, paso que, por cierto, han dado ya algunas compafiias aunque con
alcances bastante modestos todavia.

Un c6digo voluntariamente aceptado no tiene por qué ser menos efectivo que una norma exter-
na de obligado cumplimiento. Al aceptar y autoimponerse un cédigo de esta naturaleza, las
empresas se ganarian la confianza de los inversores. Este «sello de calidad», adoptado por unas
pocas sociedades lideres en distintos sectores, se extenderia hacia abajo en el escalafén empre-
sarial a través de un efecto de «arrastre» 0 emulacion.

A continuacidn figuran, ordenadas por materias, reflexiones y sugerencias de las que bien
podria extraerse el contenido esencial de unas normas para un mejor funcionamiento de los
Consejos de Administracién.

2. SUGERENCIAS
A} Mision del Consejo

El Consejo de Administracién (CA) es el méiximo érgano de gobierno de una Compafifa y
como tal debe asegurar un correcto funcionamiento; aprobar, a propuesta de la direccién, la
estrategia a seguir en su desarrolle; nombrar y separar al primer ejecutivo, valorar la actuacién
de sus directivos y controlar las desviaciones que se produzcan respecto a los objetivos y estra-
tegias previamente aprobados. El CA podri reservarse la capacidad de decidir sobre determinados
asuntos o cuestiones que considere relevantes, con excepcién de aquellos que la Ley asigna
especificamente a la junta general de accionistas. '

B) Dimensidn del Consejo

La tendencia actual en todos los paises apunta hacia una disminucién del tamaifio de los
CA2, Cuando el mimero de sus componentes es demasiado elevado, los debates son poco ope-

1 Segiin SPENCER STUART, «Board Trends and Practices at Major American Corporations», el
promedio es de trece miembros, y s6lo doce corporaciones entre las cien estudiadas rebasan la
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rativos y muchos de los consejeros no participan en ellos. Parece aconsejable, por tante, no
rebasar el nimero de quince consejeros y reducirlo aun més, siempre que sea posible.

C) Eleccién y clases de Consejeros

La eleccién de los miembros del CA es una responsabilidad que la Ley de SA reserva a los
accionistas 3, cuyo légico objetivo serd conseguir que sus intereses estén debidamente repre-
sentados en el CA y que éste no pueda ser dominado por una persona o grupo singular frente a
otras y otros, ignaimente legitimados.

El acceso al CA puede producirse por distintas vias, dando lugar a tres clases de conseje-
ros:

— Ejecutivos: que acceden al CA por su responsabilidad ejecutiva en la empresa, pudien-
do ser o no al propio tiempo accionistas.

— No ejecutivos: que forman parte del CA por su condicién de accionistas significativos
o por designacién de éstos, sin pertenecer al equipo directivo.

— Externo: que sin ser accionista {o siéndolo de modo simbélico) son llamados a formar
parte del CA por su prestigio personal y profesional, por su experiencia y por su independen-
cia’.

— Cuando el capital de la Compaiiia es muy grande y sus accionistas muy numerosos no
es infrecuente el caso de que el capital representado por todos los miembros del CA sea muy
inferior el 50 por 100 del total, con to que los intereses de un gran nimero de accionistas no
estarian directamente representados en el Consejo. En estas circunstancias, serfan los conseje-
ros externos los llamados a defender primordialmente los intereses de todos los accionistas.

D) Composicién del Consejo

El Consejo de Administracidén debe guardar un buen equilibrio en su composicién. La pre-
sencia de consejeros que al mismo tiempo desempeiian funciones ejecutivas es conveniente
para asegurar un enlace adecuado entre el CA y los responsables de la gestién, pero su nimero
debe limitarse en todo lo posible . En la mayoria de los casos ser{a suficiente la presencia del

cifra de quince. El 97 por 100 de Jas Compaiifas tiecnen menos consejeros hoy que hace cinco afios.
Dentro del derecho positivo espafiol es destacable que l1a Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada recoge la cifra de doce como nimero miximo de consejeros.

3 Art. 137 «La eleccién de los miembros del Consejo se efectuard por medio de votacién.
A estos efectos, la acciones que voluntariamente se agrupen hasta constituir una cifra de capi-
tal social o superior a la que resulte de dividir este 1iltimo por el nimero de vocales del Conse-
jo, tendrdn derecho a designar los que, superando fracciones enteras, se deduzcan de la corres-
pondiente proporcién. En la préctica, y cuando el nimero de accionistas es muy elevado la
votacién es imposible y este articulo es por completo inaplicable. Por tanto, estos pequefios
accionistas, que en conjunto pueden poseer la mayoria del capital, no estardn nunca directa-
mente representados en el Consejo.

4 VIENNOT sefiala que al menos deben existir dos consejeros externos, aunque cada Conse-
jo debe buscar el equilibrio 6ptimo en su composicion. CADBURY sdlo hace referencia a los con-
sejeros no ejecutivos, cuyo nimero debe ser suficiente para que sus puntos de vista tengan un
peso significativo en las decisiones del Consejo, aunque recomienda que la mayoria de estos
consejeros sea independiente de 1a Compaiifa (4.12).

Estos iltimos consejeros, cuya presencia es de capital importancia para las funciones de
control, deberian ser elegidos por el pleno del CA a propuesta del Comité de Nombramientos (si
existiera) o, en caso contrario, después de realizado un proceso de seleccién formal, previo a su
propuesta.

% Segiin SPENCER STUART, el promedio de Consejeros ejecutivos presentes en los Consejos
americanos ¢s tres de trece y casi la mitad de la muestra s6lo tienen uno o dos Consejeros eje-
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primer ejecutivo de la Compaiiia. El resto de los consejeros deben llevar al CA la representacién
y defensa de los intereses de los accionistas: unos, los consejeros no ejecutivos, representando
directamente paqueles accionariales importantes y otros, los consejeros externos, asumiendo
los intereses de los restantes accionistas que no tienen presencia directa en el CA. El nimero de
consejeros externos deberfa ser suficiente para asegurar que la gestién de la compafiia no sea con-
trolada exclusivamente por los consejeros ejecutivos ni por consejeros no ejecutivos que repre-
senten en conjunto participaciones muy reducidas del capital. En sociedades de accionariado
mayoria y, en todo caso, tener una presencia significativa en sociedades con un gran nimero
de pequeiios accionistas cuya capacidad para hacerse representar directamente en ¢l CA es, por
definicién, pricticamente imposible.

En el caso de que se decida nombrar consejero a una persona que haya pertenccido a la
direccién de la Compafifa como reconocimiento de los servicios prestados, deberia conside-
rarse que tal consejero forma parte del llamado grupo de consejeres ejecutivos.

E) Obligaciones del Consejero

La afirmacién contenida en la norma legal vigente de que los administradores «desempe-
fiaréin su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal» debe
hoy considerarse insuficiente e imprecisa. Con independencia de que las Compafiias decidan
establecer contenidos més exigentes en su propio «Estatuto del Consejero» las obligaciones
minimas exigibles a cualquier consejero deberfan ser las siguientes:

— Orientar permanentemente su actuacién hacia la consecucidn del interés general de la
Sociedad que es el de todos los accionistas, antes que el suyo propio.

— Servir con total leattad a la empresa, comportindoese en todo momento con plena obje-
tividad e independencia.

— Comunicar ai CA cuaiyuier situacién de la que se pueda derivar un conflicto de intereses
y abstenerse de participar en la deliberacién correspondiente,

— Dedicar a su funcién el tiempo y la atenci6én necesaria, asistiendo a todas las reunio-
nes a las que sea convocado.

F) Duracién del mandato

Fijar un limite a los mandatos de los consejeros tiene ventajas ¢ inconvenientes. Renovar
el CA supone disponer de nuevas ideas y aportaciones que pueden ser muy fitiles, pero tiene el
inconveniente de perder la experiencia acumulada durante muchos afios acerca de la Compaiiia
y de su sector de actividad. Una solucién a esta disyuntiva puede consistir en revisar, transcu-
rridos dos mandatos, la continuidad de cada uno de los consejeros por parte de un comité cre-
ado al efecto, presidido por el presidente de la Compaiiia.

G) Edad de retiro

- La-norma-més cxtendida-hoy-en.todos los paises consiste en que, en ausencia de precepto
estatutario, cada CA establezca libremente la edad de retire de sus consejeros. En estos momen-
tos, la edad limite mds frecuente es setenta afios.

cutivos. VIENNOT se limita a sefialar que, en todo caso, deben ser «peco numerosos». La legis-
lacién francesa limita a un tercio el nimero de miembros del Consejo sujetos a un contrato de
trabajo con la Sociedad.
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H) Lainformacién al Consejo

La calidad de la informacién que reciba el CA es esencial para su mejor funcionamiento. El
presidente debe responsabilizarse de que los consejeros reciban toda la informacidn que nece-
siten para el desempeiio de sus funciones, especialmente preparada para ellos y debidamente
resumida. Conviene que el CA analice periédicamente la cantidad, calidad y presentacién de
esta informacién y que la referente a cada reunién del CA sea repartida son suficiente anticipaci6n.
Si un consejero considera que no dispone de la informacién necesaria para decidir sobre un
asunto con pleno conocimiento de causa —especialmente, si lo considera trascendente— debe
comunicarlo asf al CA y solicitar su ampliacién.

Disponer siempre de la informacién adecuada para poder fundamentar sus opiniones, pro-
puestas y decisiones.

— Mantener absolma reserva sobre la informacién que le sea facilitada en las sesiones de
Consejo y sobre sus deliberaciones,

— Respetar escrupulosamente la normativa vigente en materia de operaciones relativas a
titulos de la Sociedad o de sus empresas filiales y asociadas.

1) Responsabilidad del Consejo en la formulacién de cuentas

El Consejo de Administracion estd obligado a formulas las cuentas anuales de 1a Sociedad
que deberdn ser redactadas con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimontio, de la situa-
cién financiera y de los resultados sociales. Esa responsabilidad debera extenderse, también, a
mantener el adecuado archivo de todos los justificantes de las operaciones efectuadas y tomar
las medidas adecuadas para detectar y evitar posibles fraudes e irregularidades.

I} La auditoria externa

La obligacién que establece la Ley de que sean auditadas las cuentas anuales de todas las
sociedades que superen una cierta dimensidn, representa indudablemente una cierta garantia
para todas aquellas personas o entidades interesadas en conocer la situacién financiera de la
sociedad auditada, al mismo tiempo que supone una ayuda inestimable para su CA.

Sin embargo, el alcance de la auditorfa no ha sido siempre bien comprendido por muchos de
los interesados en la marcha de la sociedad, que en ocasiones se han visto sorprendidos por el esta-
llido de una grave crisis surgida en la empresa poce tiempo después de haber sido aprobadas sus cuen-
tas con el correspondiente informe de auditoria sin ninguna clase de salvedades o reservas.

Por ello, se considera esencial precisar el verdadero significado del informe de auditor{a para
explicar la diferencia entre lo que el inversor medio cree que significa una auditorfa «limpia» en
términos de «garantia» y lo que realmente representa segin las normas por las que se rige el
trabajo del auditor. Es imprescindible, también, fijar una clara delimitacién de las funciones y
4mbitos de actuacién de directivos, consejeros y auditores que permita clarificar las respectivas
responsabilidades de cada uno.

El Circulo de Empresarios hace suyas las recomendaciones del informe Cadbury para que
se mejoren las normas contables y éstas sean més estrictas, y para que creen comités de auditoria
eficaces que contribuyan a que las auditorias sean cada vez mds rigurosas y objetivas. El Circulo
estima que esta combinacién de acciones realzaré el valor asignado al sistema auditor, que es con-
veniente reforzar. Un sistema de control interno efectivo es también imprescindible para la ges-
tién eficiente de una empresa y a estos efectos es necesario que el CA evalde periédicamente el
nivel de eficacia de su sistema de control interno.

K) Comités del Consejo

La eficiencia del CA puede aumentarse con la especializacién de su trabajo. La existencia
de comités dentro del CA que refuercen sus estructura y faciliten su mayor integracién y parti-
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cipacién de los consejeros en sus tareas se ha confirmado en los idltimos tiempos como alge
muy efectivo y altamente recomendable. Entre todos los comités posibles, dos destacan por su
importancia: el Comité de Auditoria y el de Auditoria Remuneraciones y Nombramientos.
Ambos comités deberian estar formados por consejeros no ejecutivos y externos, con la pre-
sencia, cuando sea requerida, de los directivos que se estime conveniente, En cualguier caso, el
CA decidir4, segiin las circunstancias de cada Compaiifa, el ntiimero y tipo de comités a crear fijan-
do su funcién, sus limites y sus responsabilidades especificas.

L) EIl Comité de Auditoria

La existencia de un Comité de Auditoria puede coadyuvar de forma sustancial a una de las
potenciales carencias de los CA, como es el nivel de informacién, al estar dicho Comité en una
posicifn privilegiada para analizar en profundidad, con perspectiva y con independencia, la
gestién de la gerencia y, al mismo tiempo, proporcionar el necesaric apoyo al auditor externo.

El CA debe asegurar una adecuada relacién con la auditor{a externa con independencia de
la que ésta mantenga con los directivos. La constitucién de Comités de Auditorfa ha venido
dando los mejores resultados para facilitar a los miembros no ejecutivos del Conscjo el acceso
directo y sin restricciones a los auditores & Por su parte, los auditores podrdn exponer ante este
Comité sus opiniones sobre la informacién que han examinado, pidiendo cuantas aclaraciones
estimen oportunas para mejor interpretar las decisiones adoptadas por la gerencia o sobre aque-
llos hechos de singular importancia reflejados en las cuentas de la empresa.

Un Comité de Auditorfa eficaz e independiente serd la mejor garantia para el mejor fun-
cionamiento del CA si cuenta con plena autoridad para investigar, recursos suficientes para
hacerlo y pleno acceso a toda la informacién.

MY El Comiré de Retribucionsc v Nombramientos

Una de las misiones esenciales del Comité de Remuneraciones y Nombramientos consiste
en presentar una vez 4l aiio al CA su propuesta de remuneracién a sus miembios para lo que, den-
tro de los limites que fijen los estatutos, se deberfa tener en cuenta los niveles de remuneracién
medios existentes en el sector en que se desenvuelve la Compaiifa y la dimensidn de ésta. La remu-
neracién de los consejeros tendri que tener en cuenta la dedicacion que de ellos se solicita y el
nivel de sus responsabilidades y no deber4 ser tan elevada que haga peligrar su independencia
y su libertad de critica, El tratamiento de esta delicada materia debe estar presidido por la mds
complela transparencia, por lo que contiene que su publicacién en la memoria anual se haga de
forma individualizada y desagregada por conceptos.

Las decisiones sobre nombramientos y fijacién de retribuciones a los ejecutivos del pri-
mer nivel de la empresa, deberian encomendarse también a este Comité, que convendria estu-
viese formado exclusivamente por consejeros no ejecutivos a quienes el presidente haria lle-
gar su punto de vista sobre dichas cuestiones.

El acuerdo del CA por el que se establezca este Comité deberia fijar claramente sus funciones
en materia de politica en retribuciones y las posiciones directivas cuya cobertura y nivel de
remuneracién le corresponda decidir.

¢ En el Reino Unido las 2.500 empresas que cotizan en Bolsa han aceptado tener un Comi-
té de Auditoria y un Comité de Remuneraciones y Nombramientos. En EEUU todas las socie-
dades que cotizan en Bolsa tienen por ley que tener un Comité de Auditoria compuesto sola-
mente por Consejeros no ejecutivos y 1a gran mayoria de ellas cuentan también con un Comité
de Remuneraciones.
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N) Autoevaluacion del Consejo y evaluacidn del primer ejecutivo

Seria conveniente que los CA procedicsen una vez al afio a una autoevaluacién de su fun-
cionamiento con objeto de incrementar su eficacia come 6rgano de gobierno. El CA deberd
evaluar también anualmente la labor del primer ejecutivo de la Compaiifa. En el caso de que
éste fuera el presidente, la evaluacién se har4, sin su presencia en una sesién presidida por el vice-
presidente y en ausencia de los restantes consejeros ejecutivos. Es prictica comin en empresas
anglosajonas evaluar también a los consejeros individualmente, labor que se encomienda a los
CONSEJETOS eXternos.

N)  Funcién del presidente

La funcién del presidente de una Compaiiia es fundamental para aglutinar y dar cohesidn
aun CA que la gobierne y controle eficazmente. Sus responsabilidades incluirdn:

Cuidar del buen funcionamiento del CA y estimular a los consejeros para que cumplan con
sus respectivos cometidos.

Conocer en profundidad la situacién de 1a Compafiia y estar al corriente de su evolucién dia
a dfa.

Asegurar que todos los asuntos importantes pasen por el CA. Vigilar que se lleve a cabo
un adecuado control de la gestién de la Compaiiia.

Velar por que el secretario levante actas de las sesiones, las transcriba al libro de actas y las
legalice, firmdndolas con su visto bueno.

Presidir las juntas generales.

Establecer una correcta relacién con los medios de comunicacién y procurar que los accio-
nistas, los analistas y el mercado en su conjunto dispongan de la informacidn precisa para que
puedan enjuiciar con conocimiento de causa la situacién de la Sociedad, su evolucién y sus
perspectivas. '

El presidente del CA tendrd siempre voto de calidad.

Q) Divisidn de funciones presidenciales y ejecutivas

Dada la importancia de su funcién, puede ser conveniente que el presidente no sea al mismo
tiempo el primer ejecutivo de la Compaiiia, ya que ello representaria una considerable concen-
tracion de poder con la sola limitacién de aquellas facultades del CA que la Ley considera inde-
legables.

Caso de que el presidente fuera, al mismo tiempo, el responsable ejecutivo, deberfa existir
en el CA una fuerte presencia de consejeros externos y la posibilidad de que éstos pudieran
dirigirse a un vicepresidente para hacerie participe de sus preocupaciones por eventuales deci-
siones del presidente ejecutivo.

En todo caso, conviene recordar que siempre estard vigente el principio de que todos los voca-
les del CA tienen los mismos derechos y deberes y todos ellos responden solidariamente cuan-
do aprueben decisiones tomadas por otras instancias del 6rgano administrativo (presidente,
comisién ejecutiva, etc.).

P) Los conflictos de intereses

En el gobierno de las Compaiias pueden presentarse conflictos de intereses entre los espe-
cificos de los ejecutivos y los més amplios de la Sociedad (fusiones y adquisiciones, nivel de inver-
siones, enajenaciones de activos, nombramientos, remuneraciones, etc.). En estos casos el pre-
sidente, con la ayuda de los consejeros externos, menos afectados por estos conflictos, procurard
encontrar 1a mejor solucién a estas situaciones.

Cuando un accionista o grupo controle de hecho una Sociedad, tiene la responsabilidad
afiadida —directa y distinta a la del propio CA— de tener en cuenta los intereses de todos los demds



APENDICE DOCUMENTAL 255

accionistas y de asegurar la transparencia y fiabilidad de la informacién que se facilita al mer-
cado. En algunos pafses, cuando esto sucede en Sociedades con cotizacidén oficial, el organismo
que supervisa el mercado de valores obliga a que en su CA los consejeros externos se encuen-
tren en mayoria.

Q) Elsecretario del Consejo

El secretario del CA es una pieza fundamental para asegurar que éste, en su funcionamiento,
cumpla de modo estricto la normativa legal vigente.

La secretaria del CA deberia configurarse como un érgano de ayuda, asesoramiento e infor-
macién para todos los miembros del mismo y, especialmente, para los consejeros externos y
no-egjecutivos.

La preparacién de las sesiones del CA, el establecimiento del orden del dia de acuerdo con
el presidente y la redaccién de las actas son responsabilidades especificas del secretario del
CA. Siempre que sea posible, seria aconsejable que actuase también como letrado asesor, para
evitar duplicidades.

Las funciones del secretario son tan importantes que su cargo deberia estar dotado de cier-
tas garantias de independencia y permanencia. Seria aconsejable que los estatutos de cada Com-
paiifa establecieran para &l un periodo de mandato minimo y las condiciones de su renovacién.

Es particularmente deseable la independencia funcienal y jerdrquica del secretario del CA
respecto de los consejeros ejecutivos, aunque elle no sea muchas veces facil cuando el secretario
desempeiia otras funciones en la Compaiiia. Cuando el presidente sea también el primer ejecu-
tivo, ¢l nombramiento, cese o renovacion del secretario deberia ser una competencia del CA
en pleno.

3. COMENTARIO FINAL Y RECOMENDACIONFS

Las sugerencias que anteceden, casi siempre apoyadas en experiencias de vaior probado, debe-
rian servir para que los CA perfeccionaran sus pautas de funcionamiento, con el consiguiente efec-
to beneficioso para el conjunto del sistema econdmico. El Circule de Empresarios cree fir-
memente que en la actuacién de los CA de nuestras empresas existe un amplio margen de mejora.

Conviene insistir en que el presente trabajo se dirige, fundamentalmente, a las empresas
cotizadas en Bolsa, que son aquellas en las que por su dimensidn y el gran mimero de accio-
nistas que en ellas participan, pueden plantearse conflictos de intereses con importantes reper-
cusiones sobre terceras personas.

No quiere esto decir, sin embargo, que las lineas de actuacién que se recomiendan no pue-
dan o no deban ser seguidas por empresas de menor dimensién, con pocos accionistas y capital
muy concentrado, o incluso por otras empresas relevantes de gran dimensién, aunque no formen
parte del mercado de valores.

El préximo paso deberian darlo las propias empresas incorporando a su diario quehacer
las recomendaciones incluidas en este documento, en todo o en parte.

Conviene recordar en este momento que, —de acuerdo con las facultades contenidas en el
articulo 141 de la Ley de Sociedades An6nimas— el Consejo de Administracién puede «regu-
lar su propio funcionamiento» y, en consecuencia, adoptar las normas gue crea m4s conve-
nientes para la mayor eficacia de la gestién y el mejor control de la empresa.

El Circulo de Empresarios se limita a recoger sugerencias que empiezan a estar en vigoren
los pafses de nuestro entorno econdmico que han dedicado més atencién a estos temas, y con-
fia en el beneficioso efecto de «arrastre» que puede tener el ejemplo de las empresas lideres en
sus respectivos sectores,

ste serfa el resumen de las recomendaciones derivadas de las reflexiones que se han ido des-
granando a lo largo de este decumento:

1.»  Elnimero de los componentes del CA deber4 tender a reducirse, sugiriéndose que osci-
le entre un minimo de cinco y un méximo de quince. E} CA debe guardar un buen equilibrio en su
composicién y no ser dominado por un solo accionista o un solo grupo que sean minoritarios.



256 LARESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

2» Serecomienda la incorporacién a los CA de consejeros «externos» que sin ser accio-
nistas sean profesionales de la gestién empresarial de reconocido prestigio e independencia.

3. Los consejerus deben orientar su actuacion hacia la consecucidn del interés general de
la Sociedad —que es el de conseguir el méaximo valor de la empresa para sus accionistas-—-; comu-
nicar cualquier situacién de la que se pueda derivar un conflicto de intereses; mantener absoluta
reserva sobre la informacién que les sea facilitada y respetar escrupulosamente 1a normativa vigen-
te en materia de operaciones con titulos de la Sociedad o de sus filiales y asociadas.

4.° Lapermanencia de los consejeros deberia ser revisada transcurridos dos mandatos.
Se recomienda que, en ausencia de precepto estatutario, el CA establezca su edad de retiro.

5.2 EICA debe evaluar periddicamente el nivel de eficacia de los sistemas de control
interno y reforzar el sistema auditor constituyendo para ello un Comité de Auditoria.

6.°  Se recomienda también la constitucién de un Comité de Nombramientos y Retribuciones
que, entre otras funciones, deberd fijar la remuneracién de los consejeros habida cuenta de su dedi-
cacién y de su nivel de responsabilidad. Dicha remuneracién no deber4 ser tan elevada que haga
peligrar su independencia y su libertad de critica y figuraré en la memoria anual de forma indi-
vidualizada y desagregada por conceptos.

7.2 ElICA evaluard la labor del primer ejecutivo de la Compaiiia una vez al aiio.

8. El presidente asegurard que todos los asuntos importantes pasen por el CA y que todos
sus miembros reciban toda la informacién que necesiten, especiaimente preparada para ellos y
debidamente resumida. El CA analizar4 periédicamente la cantidad y la calidad de la informa-
cidn que reciba para su mejor funcionamiento.

9.2  Seestima conveniente, con cardcter general, que el presidente no acumule a su cargo
el de primer ejecutivo de la Compaiifa. $i esto sucediera serd preciso establecer férmulas para
evitar que nadie pueda tener un poder incontrolado y propiciar una mayor presencia de conse-
jeros externos en el CA.

i0. Laimportancia de la funcién del secretario del CA aconseja dotar a este cargo de
ciertas garantfas de independencia y permanencia, estableciendo para €1 un periodo de manda-
to minimo y fijando las condiciones para su renovacidn.

1. EL GOBIERNO DE LAS SOCIEDADES COTIZADAS (COMISION ESPECIAL
PARA EL ESTUDIO DE UN CODIGO ETICO DE LOS CONSEIOS
DE ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES. MADRID, 26 DE FEBREROQ
DE 1998)

1. INTRODUCCION

El Consejo de Ministros, a propuesta del Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro
de Economia y Hacienda, acord6, en su reunién de 28 de febrero de 1997, 1a creacién de una Comi-
si6n Especial para el Estudio de un Cédigo Etico de los Consejos de Administracién de las
Sociedades.

Por Orden Ministerial de 24 de marzo de 1997, el Vicepresidente Segundo del Gobierno y
Ministro de Economia y Hacienda, en cumplimiento de lo dispuesto en el Acuerdo del Conse-
jo de Ministros, designé a los miembros de la Comisién Especial:

El 30 de junio siguiente, se constituyé formalmente la Comisién Especial.

Presidente; D. Manuel Olivencia Ruiz

Vicepresidente: D. Luis Ramallo Garcia.

Vocales: D. Pedro Ballvé Lantero.
D. Eduardo Bueno Campos.
D. José Maria Lépez de Letona y Niliez de! Pino.
D. Cédndido Paz-Ares Rodriguez.
D. Victor Pérez Diaz.
D. Enrique Pifiel Lépez.
D. Jesis Platero Paz.

D

Secretario; . Antonio J. Alonso Ureba.
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El 30 de junio siguiente, se constituyd formalmente la Comisién Especial.

El acuerdo del Gobierno encomienda a esta Comisién Especial un doble cometido: 1a redac-
¢i6én de un Informe sobre la problemitica de los Consejos de Administracion de las sociedades
que apelan a los mercados financieros y la elaboracién de un Cédigo Etico de buen gobierno
de asuncidn voluntaria por estas sociedades.

Responde este encargo a una de las medidas anunciadas por el Consejo de Ministros el 21
de febrero de 1997, en el marco de las reformas estructurales en el &mbito empresarial: la ini-
ciativa de abordar el funcionamiento de los Consejos de Administracién.

Entiende el Gobierno que con ello se ha de dar respuesta a una gran demanda, que desde sec-
tores profesionales y desde los propios mercados viene reclamando mayores cotas de eficacia,
agilidad, responsabilidad y transparencia en el gobierno de las sociedades que apelan a los mer-
cados financieros, para alcanzar asf, en definitiva, una més elevada credibilidad y vna mejor
defensa de los intereses de todos los accionistas.

Sefala, ademds, el Gobierno en la parte expositiva del Acuerdo por el que crea la Comi-
sidn, que la necesidad de esta medida se acrecienta por la politica de privatizaciones y venta
de sociedades publicas, que se traducird en un muy notable aumento del niimero de accionistas,
con derecho a ejercer mayor protagonismo en su administracion.

2. LA DEMANDA DE REFORMAS

La Comisién Especial ha dedicado prioritaria reflexién a los motivos del encargo del Gobier-
no. La gran demanda que, en la expresién del Acuerdo del Consejo de Ministros, reclama un
mejor gobierno de las sociedades que apelan a los mercados financieros, define un movimien-
to de reforma, surgido en los dltimos afios y en amplios sectores de la opinién ptblica, cuyo
origen puede encontrarse en el mundo anglosajdn, pero cuya expansién a muchos otros paises
acusa el fendmeno de la globalidad de la economia y la internacionalizacién de los mercados.

El movimiento de reforma propugna cambios en los modos de organizar el gobierno de las
sociedades, fundamentalmente de aquellas cuyas acciones cotizan en los mercados de valores,
La aspiracidn al cambio denota una insatisfaccién respecto de pricticas anteriores, cuya mejo-
ra se propone conseguir, pero la demanda no se dirige tanto a los poderes piiblicos, por la via de
las reformas legislativas, como a las propias sociedades, para que, al amparo de las autonom{a
de la voluntad privada y de las facultades de autorregulacién de sus drganos, adopten las deci-
siones conducentes a su mejor gobierno.

En las causas de esa corriente reformista se halla una de fondo, que puede considerarse
constante en la naturaleza de las sociedades que apelan a los mercados de capitales: la separa-
cién entre propiedad y gestién. Si bien esta separacion puede producir ventajas, como la espe-
cializacidn de las funciones financieras y gerenciales, lleva inherente el riesgo de conflictos de
intereses. A este riesgo se suma ¢] derivado de la existencia de diversos grupos de accionistas.
Junto a los accionistas significativos, el creciente nimero de los pequeiios inversores y el peso
cada vez mayor de los institucionales son factores que introducen tensiones internas en la pro-
piedad de las sociedades. Por eso, a medida que aumenta el grado de separacién entre propiedad
y gestion y la importancia relativa de los inversores pequefios y de los institucionales, se acen-
tia la necesidad de nuevas férmulas de equilibrio en la organizacién del gobierno de las socie-
dades cotizadas. Todos los accionistas son, en su conjunto, los duefios de la sociedad, pero el dis-
tinto papel de cada uno de los grupos en que se encuadran requiere la adopcién de medidas de
moderacion o conirapeso, ai objeto de qué nifgune de ellos se arrogue un podér a expensas o en
detrimento de los intereses de los otros.

Han sido algunos excesos cometidos por gestores y grupes de control los que, al desem-
bocar en casos de crisis financieras, han puesto mas agudamente de manifiesto —en los pro-
pios mercados, en la opinién pablica y en las instancias politicas— la necesidad de evitar o
corregir los males padecidos. Pero no es necesario llegar a esas consecuencias extremas para per-
cibir que el verdadero mal estd en las causas, y que €stas radican en el desequilibrio que se pro-
duce cuando las sociedades concentran excesivamente el poder de direcci6én en instancias de
gobierno en las que no encuentran la debida representacion los intereses de los diversos gru-
pos, y en la falta de transparencia y de fluidez en la informacién, cuando neo en la ocultacién o
en el falseamiento de ésta. De ahi que la exigencia a quienes controlan el gobierno de las socie-
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dades de dar cuenta y razén de su proceder, sea una constante de todo el movimiento reforma-
dor. Este principio de buen gobierno, aun teniendo valor en si mismo, no basta si ne va vincu-
lado al de eficacia —al que no puede contraponerse—, en funcitén y al secvicio del interés de la
sociedad.

Inspiradas en tales principios y orientadas en ese objetivo dltimo, las medidas de buen
gobierno de las sociedades han de centrarse, como niicleo fundamental, en los Consejos de
Administracién, en su funcionamiento y en las conductas de sus miembros. La Comisién Espe-
cial entiende que en la reflexi6n sobre estos temas y en la propuesta de criterios y medidas que
puedan contribuir al mejor gobierno de nuestras sociedades radica la razén de ser de su tra-
bajo.

3. LA ELABORACION DEL INFORME

El propio Acuerdo del Consejo de Ministros sefiala a 1a Comisién Especial algunas pautas
relativas a su método de trabajo: la previa realizacién de una amplia consulta con todos los
agentes y entidades que actdan en el mercado, o sus organizaciones més representativas, y la facul-
tad de requerir de los érganos y entes de la Administracién los datos, antecedentes, informes, auxi-
lio y colaboracién necesarios para el desarrollo de su actuacién. De acuerdo con estas disposi-
ciones, los miembros de la Comisién Especial, aun antes de su constitucién formal, iniciaron los
trabajos preparatorios, consistentes en la recopilacién, andlisis y sistematizacién de los informes
y estudios realizados sobre esta materia tanto en Espafia como en otros paises, €l seguimiento
de la aplicacion de los Cédigos de mejor prictica o de buen gobierno y el tratamiento doctrinal
de las corrientes de reforma enmarcadas en lo que, en expresi6n inglesa, se denomina Corporate
Governance.

Conscientes de que la tarea encomendada ha de partir precisamente de la concreta reali-
dad econémica sobre la que se propone operar, los miembros de 1a Comisién Especial realiza-
ron en la primera fase de su trabajo un estudio sobre la estructura del accionariado y de los
Consejos de las sociedades cotizadas espafiolas, asi como una encuesta para el conocimiento
del estado actual de un amplio repertorio de temas que, por su naturaleza, forman parte del con-
tenido necesario del Informe solicitado por el Gobierno, y de la que fueron destinatarias las
treinta y cinco sociedades mds l{quidas del mercado bursitil, que integran el denominado indi-
ce IBEX-35. Todas las sociedades consultadas contestaren al cuestionario, lo que ha permitido
un estudio muy amplio de la problemitica abordada y de las tendencias observadas para su tra-
tamiento en la prictica espafiola.

A esa encuesta sobre el estado de la cuestién, siguié otra sobre opiniones y sugerencias
acerca del contenido que habrian de abarcar el Informe y el Cédigo Etico de buen gobierno
encomendados a ta Comisién. El cuestionario se distribuyé entre numerosos sectores empre-
sariates y del mercado de valores, organizaciones representativas de intereses econémicos, cole-
gios profesionales, entidades académicas y otras instancias, plblicas y privadas, cuyo parecer
estimé la Comisién de necesaria consulta para fa elaboracidn del Informe. E] estudio de las res-
puestas recibidas ha constituido una valiosa ayuda para el conocimiento de las corrientes de
opinién existentes en Espafia sobre la materia objeto de estudio y para Ia formulacién de los
criterios inspiradores del Informe de esta Comisién Especial.

El régimen de trabajo interno de la Comisién ha consistido, fundamentalmente, en la ela-
boracién de un proyecto de temario general; distribucién de su contenido en ponencias encomendadas
a los distintos miembros; sometimiento de cada ponencia a andlisis crftico, observaciones y
enmiendas de los demés miembros; examen de los textos en reuniones de la Comisién y discu-
sién de cada tema hasta su aprobacién final por consenso. En total, han sido cuarenta y dos
sesiones plenarias de la Comisién con mds de doscientas horas de deliberacién, aparte de las
reuniones del grupo de redacci6n.

Desde la fase inicial, la Comisién Nacional del Mercado de Valores ha venido prestando a
estos trabajos y a todas las actividades de la Comisién Especial, el apoyo que el Acuerdo del
Consejo de Ministros recabd de ella, a través de servicios especialmente valiosos.

L.a valoracién de los datos obtenidos a través de esta metodologfa ha llevado a la Comi-
si6én a establecer aquellas caracteristicas de las sociedades cotizadas en bolsas espafiolas que
las diferencian de otros modelos extranjeros y que, por consiguiente, han de ser tenidas €n cuen-
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ta a la hora de formular recomendaciones sobre reglas de buen gobierno. Muy principalmente,
el andlisis de la estructura accionarial de nuestras sociedades muestra que la mayor parte de las
sociedades cotizadas en el mercado continuoe estdn controladas por un socio mayoritario o por
un grupo de socios significativos. No obstante, aunque sean minoria las sociedades cotizadas en
las que el volumen de acciones de libre circulacién {free floar) supera el 75 por 100 del capital
social, su participacién en el mercado en términos de capitalizacién bursdtil se aproxima a la mitad
de éste.

Pero ni el andlisis de Ia realidad, ni la conclusién que de él se desprende respecto a las
caracteristicas del mercado espafiol, eximen de valorar las experiencias comparadas, gue la
Comisién ha tenido muy en cuenta en su trabajo. Incluso aquellas caracteristicas propias de la
realidad espafiola en esta materia hay que valorarlas poniéndolas en relacién, y en su caso hasta
en contraste, con otras exteriores. En efecto, resulta imposible aislar un supuesto modelo espa-
fiol, ya que, cada vez mas, la globalizacién de la economfa y la internacionalizacidn de los mercados
imponen unz clara tendencia a converger en estructurac de capital v en cistamas de pobierna,

Por iltimo, ha de resaltarse que este Informe tiene, en el aspecto coyuntural, la ventaja de
haber sido elaborado en una fase de expansién econémica, lo que ha favorecido el clima de
serenidad en la reflexi6n que exige un trabajo de esta naturaleza. Las circunstancias de tiempo
en que se ha realizado el trabajo han permitido a la Comisién disponer de un gran volumen de
antecedentes, textos, aplicaciones pricticas, resultados y valoraciones criticas en relacién con
otros paises que ya han vivido esta experiencia, y han facilitado la posibilidad de dar al Infor-
me ¢! tono que reclama su naturaleza.

4. NATURALEZA DEL TRABAJO

La expresién «Cédigo Etico», con la que el Gobierno ha denominado el encargo hecho a la
Comision Especial, ha sido interpretada por ésta en el sentido que estima mds acorde con la
iiatuialeza y la finalidad del mandats recibido.

Aunque el vocablo «Cédigo» tiene una acepcidn que lo refiere a cuerpo de normas juridi-
cas, no es ése €l sentido con que se utiliza en este documento. No se trata aqui de imponer debe-
res cuyo incumplimiento desencadene responsabilidades, ni obligaciones cuyo cumplimiento
sea exigible. Este «Cédigo» no viene impuesto desde los poderes piblicos en el ejercicio de la
potestad legislativa o reglamentaria y, por tanto, no contiene normas de Derecho imperativo ni
dispositivo.

Por su parte, ¢l vocablo «ético» ha de entenderse en su sentido m#s amplio, referido a
reglas, principios y modelos de conducta, que responden a criterios de correccion y racionali-
dad. Por la connotacién m4s usual de la palabra (la referente a los valores permanentes de la
moral), que aqui resulta equivoca, la Comisién prefiere utilizar la denominacién de «Cédigo
de Buen Gobierno».

La Comisién desea dejar constancia expresa de la relatividad de sus formulaciones, que si
bien estdn inspiradas en ei prop6sito de sintetizar las practicas de buen gobierno y se refieren a
situaciones concretas de lugar y tiempo, habrdn de ser penderadas en cada caso, valoradas en su
adecuacién a las caracteristicas de cada sociedad y enmarcadas en un proceso dindmico gue
determinaré su continua adaptacién al cambio de circunstancias. Se respeta asi el amplio 4mbi-
to de autonomia que a las sociedades an6nimas reconoce la ley de esta materia, y la facultad
-de.autorreguiacién que.confiere.al Consejo de. Administracién. S6lo.si en uso_de esa libertad
los estatutos sociales, al disponer la estructura del 6rgano de administracién y su régimen de
actuacion, o el Consejo de Administracién, al regular su propiv funcivnamiento, asumen las
recomendaciones contenidas en el Cédigo, pasardn éstas a tener vigencia, pero no como nor-
mas de Derecho positivo, sino como reglas de origen convencional o negocial.

Es precisamente el marco de la libre autonomia de la voluntad el que permite a las sociedades
concretas y adecuar a sus propias caracteristicas el régimen legal de la administracién social, esta-
blecido en nuestro Derecho con un caricter genérico, que no distingue entre los muy diversos
supuestos que caben en el tipo social de la anénima espaiiola, desde la sociedad familiar hasta
la sociedad abierta, que apela a los mercados financieros. Son, preferentemente, las socieda-
des que captan recursos ajenos en estos mercados, las que, por sus especiales caracteristicas,
determinadas por la pluralidad de intereses que presenta el cuerpo social, se contempla como las
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primeras destinatarias de este Cédigo. Més que por sus dimensiones, estas sociedades recla-
man una adecuada regulacién de sus Grganos de gobierno por la presencia en su accionariado de
numerosos ahorradores o inversores privados que, junto a otros mayoritarios o titulares de
paquetes significativos, representan intereses dignos de una especifica tutela.

Pero el hecho de que las recomendaciones det Cddigo tengan como primeras destinatarias
a las sociedades que cotizan en mercados de valores y, en especial, a las que presentan un mayor
porcentaje de acciones de libre circulacién (capital flotante), no significa que sélo sean ttiles para
estas sociedades. Las recomendaciones estin también indicadas para todas las sociedades que
captan recursos financieros en los mercados de capitales, aunque sus acciones no coticen en
Bolsa. Y, sin duda, otras sociedades, ajenas a las caracteristicas sefialadas, podrdn optar, dentro
del dmbito de su libertad de organizacién, por inspirarse en este Cédigo para configurar sus
estructuras de gobierno.

5. EL MOVIMIENTO DE REFORMA EN Espafa

Los ejemplos que ofrece la prictica espafiola muestran que medidas encuadradas en el
moderno movimiento de buen gobierno han comenzado a ser adoptadas libremente per algu-
nas sociedades, aun antes de que existiese indicacién o recomendaci6n alguna por parte de los
poderes piiblicos en esta materia y de acuerdo con la evolucién conocida en otros paises. En las
respuestas a la encuesta realizada por la Comisién, se encuentran ya sociedades —precisa-
mente aquellas en las que el free float es mayor— que afirman disponer de ¢ddigo éticos o de
conducta, estatutos del consejero u otras reglas internas de funcionamiento de los drganos de
gobierno.

La iniciativa emprendida por algunas de nuestras mas importantes asociaciones profesio-
nales y sociedades ha propiciado la adopcidn en la prictica espafiola de medidas concretas que
se vinculan 2l movimiento de reforma de los drganos de gobierno, tales como la incorporacién
de consejeros independientes, la reduccién del mimero de miembros del Consejo, la existencia
de Comisiones de estatuto del consejero, de retribuciones, de auditorfa u otras instancias de
control interno, asi como una informaci6n adicional a la legalmente impuesta.

Se trata de una evolucién en las estructuras de gobierno de las sociedades que no viene
impuesta por el Derecho, sine surgida de larealidad social, demandada por exigencias de los pro-
pios sectores econdmicos y vivida en la préictica. Como tal, es un fenémeno que se plasma en nue-
vos modelos de organizacion, cuya observancia o inobservancia, al margen de toda consecuencia
juridica, es objeto de una valoracién por los mercados, con repercusiones cada vez mis notorias
sobre la credibilidad de las sociedades que apelan a ellos.

Esa evolucién, que responde a la dindmica de la economia moderna, de apertura a los mer-
cados y a la libre competencia, no deberia encontrar en su desarrollo el obstdculo del inmovilismo,
contrario a toda reforma.

6. INFORME SOBRE EL CONSEIO DE ADMINISTRACION
A) Misidn del Consejo de Administracion
a) La funcidn general de supervisién

Con frecuencia se contempla al Consejo de Administracién como un verdadero érgano de
gestién, cuya funcién primordial es conducir los negocios ordinarios de la compaiifa. Sin embar-
go, en las sociedades que superan un minimo de dimensién —entre las que se incluyen todas las
que cotizan en Bolsa—, las funciones de gestién estdn fundamentalmente en manos del equipo
de direccién, que trabaja bajo la autoridad inmediata del primer ejecutivo de la compafiia. Y
asi tiene que ser necesariamente, pues el Consejo, por su funcionamiento discontinuo, por su estruc-
tura colegiada y por su caricter deliberante, no es el 6rganc idéneo para llevar a cabo la admi-
nistracién de aquellas empresas.

Pero esta constatacidn no significa que el Consejo haya quedado y, menos atin, que deba que-
dar vacio de contenido ni relegado a una funcién decorativa o simplemente representativa. Todo
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lo contrario, invita a potenciar su papel en relacidén con aquellas tareas que mejor puede desa-
rrollar y que mas valor pueda afadir al gobierno de la sociedad. Los debates forineos sobre la
reforma del Consejo y la sensibilidad que comienza a aflorar en nuestra prepia experiencia indi-
can que esas tareas se refieren todas al mismo objetivo: el control de la gestidn. Y es légico que
asi sea, pues en la fase actual de desarrollo de nuestro mercado de capitales, caracterizada por
un espectacular crecimiento de la inversidn del piiblico y de la afluencia de inversores institu-
cionales, nacionales y extranjeros, es preciso disponer de estructuras de gobierno aptas para
hacer frente al mayor ricsgo de divergencia de intereses entre la propiedad y la gestién que trae
consigo el incremento del capital flotante.

En este contexto, el Consejo de Administracién debe configurarse bdsicamente como un
instrumento de supervision y control, dirigido a alinear los planes de quienes gestionan la socie-
dad con los intereses de quienes aportan los recursos y soportan el riesgo empresarial. Esta
Comisién estima que la funcién general de supervision es la mds genuina del Consejo de las
sociedades cotizadas v. dentro de ella. desglosa tres responsabilidades fundamentales: orien-
tar la politica de la compafiia, controlar las instancias de gestién, y servir de enlace con los
accionistas. El énfasis puesto en la funcién de supervision no debe conducir, sin embargo, a
plantear la relacién entre el Consejo y el equipo ejecutivo en términos antagénicos, sino a con-
templarla en términos constructivos. La mutua confianza y la leal colaboracién entre el Consejo
y la alta direccidn serdn siempre de inestimable valor para el adecuado gobierno de la socie-
dad.

b) El niclec de las facultades indelegables

El buen gobierno de ia compafiia debe comenzar con la toma de conciencia por parte del pro-
pio Consejo de Administracién de que el niicleo de su cometido institucional radica en esa fun-

cién general de supervision v, a tal efecto, esta Comisién recomienda que el Consejo asuma
expresamente lag reeponeabilidades signientas: g) aprohacién de las estrategiag generales de la
sociedad; b) nombramiento, retribucién y, en su caso, destitucién de los mds altos directivos
de la sociedad; ¢) control de la actividad de gestion y evaluacién de los directivos; ) identifi-
cacidn de los principates riesgos de la sociedad e implantacién y seguimiento de los sistemas de
‘control interno y de informacidn adecuados; ) determinacion de las politicas de informacidn y
comunicacidn con los accionistas, los mercados y la opinidén piblica.

La Comisién estima que el Consejo debe asumir como indelegables las funciones enun-
ciadas. La importancia que revisten desde el punto de vista del control de la gestién hace nece-
sario, en efecto, que las decisiones que hayan de tomarse en estos dmbitos se adopten porsel
Consejo de Administracién en pleno y s6lo por él. La delegacion de facultades decisorias sobre
tales materias en otras instancias podria poner en entredicho la efectividad y credibilidad de 1a
funcidn general de supervisién y la propia misién del Consejo. Nuturalmente, ello no ha de ser
Gbice para que el Consejo encomiende a otras personas u ¢rganos de la sociedad labores infor-
mativas, consultivas o simplemente ejecutivas en relacién con dichas materias,

¢} Creacién de valor para el accionista

_ El buen gobierno de las sociedades reclama una clara definicién de los fines que debe per-
seguir la administracién de la sociedad. La Comisidn ha llegado al convencimiento de que la lla-
mada solucién «financiera» cs la més adecuada para que haya un ejercicio efectivo y preciso
del principio de responsabilidad y la que mejor responde a las expectativas de los inversores, que
es a quienes, en definitiva, ha de darse cuenta y razén de la gestién. Por ello, recomendamos
establecer como objetivo dltimo de la compaiiia v, consiguientemente, como criterio que debe
presidir la actuacién del Consejo, la maximizacién del valor de la empresa o, para decirlo con
una férmula que ha arraigado en medios financieros, la creacién de valor para el accionista.
Frente a otras definiciones o interpretaciones més amplias —pero también mds confusas— del
llamado «interés social», nos parece preferible ésta por varias razones: en primer lugar, por-
que proporciona al Consejo y a las instancias ejecutivas sujetas a su supervision una directriz clara,
que facilita la adopcidn de decisiones y la evaluacién de sus prestaciones; en segundo lugar,
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porque, en mercados competitivos, favorece la formacién del capital y la més correcta asigna-
cion de recursos; en tercer lugar, porque acompasa eficientemente el disefio de 1a organizacidén
a los incentivos y riesgos de todas las partes implicadas en la empresa.

Pero esto no significa que el Consejo y la direcci6én de la compafifa hayan de perseguir los
intereses de los accionistas a cualquier precio, desconsiderando o considerando insuficiente-
mente los que atafien a otros grupos implicados en la empresa y a la propia comunidad en que
ésta se ubica. En este sentido, el interés de los accionistas proporciona una gufa de actuacién que
necesariamente habra de desarrollarse respetando las exigencias impuestas por el derecho (por
ejemplo, normas fiscales o medio-ambientales), cumpliendo de buena fe 1as obligaciones con-
tractuales explicitas e implicitas concertadas con otros interesados (trabajadores, proveedores,
acreedores, clientes) y, en general, observando aquellos deberes éticos que razonablemente
sean apropiados para la responsable conduccién de los negocios.

B) Composicidn del Consejo
a) La figura del consejero independiente

Desde ¢l punto de vista de la efectividad y credibilidad de la funcién general de supervisién,
el andlisis de las pautas de composicion de nuestros Consejos de Administracion revela la con-
veniencia de tntreducir algunas innovaciones. Las mds importantes afectan a la composicién
cualitativa del 6rgano y, en definitiva, a la procedencia o perfil de los consejeros. Nuestra prin-
cipal recomendacién en este punto se basa en la figura del consejero independiente, cuya misién
primordial consiste en hacer valer en el Consejo los intereses del capital flotante.

La Comisién utiliza la denominacidn del consejero independiente por tratarse de un tér-
mino aceptado convencionalmente en esta materia, aunque no exprese con exactitud 1a figura de
consejero que trata de identificar ni sus diferencias con los otros grupos. En realidad, se deno-
minan asf aquellos consejeros que no estdn vinculados con el equipo de gestién ni con los niicleos
accionariales de control que més influyen sobre éste. Naturalmente, ello no significa que el
consejero independiente haya de ser ajeno al capital social, ni que basten esos datos de des-
vinculacion para definir su perfil. Es preciso, ademas, que esas notas se completen con la de
experiencia, competencia y prestigio profesional, que han de ser siempre caracteristicas del
consejero independiente.

La Comisi6n confia en que la entrada de consejeros de esta indole, con peso especifico en
el 6rgano de gobierno de la compaiiia, incrementard su representatividad, ampliard sus puntos
de vista y, sobre todo, elevari la disposicién y la capacidad del Consejo para desarrollar con
eficiencia la funcién de supervisidn.

Algunos de los informantes de nuestra encuesta expresan ciertas reservas sobre el papel y
el valor de los consejeros independientes: piensan que puede faltarles motivacidn para el ejer-
cicio del cargo y abrigan dudas sobre la posibilidad de ser verdaderamente independiente de
quienes procuran su nombramiento. A juicio de la Comisi6n, esta opinién reviste un gran inte-
rés en tanto advierte que riesgos ciertos frente a los que conviene alertar; pero no puede com-
partir en cuanto aconseja prescindir de una figura que viene avalada por el criterio de los gru-
pos de trabajo y foros de debate mds prestigiosos en la escena internacional, y por la evidencia
empfrica acumulada en los mercados de capitales més desarrollados. En efecto, los estudios
realizados en este campo confirman la existencia de resultados positivos asociados al anuncio
de designacién o de aumento del nimero de consejeros independientes. Y esta favorable reac-
cién de los mercados sélo puede ser interpretada en el sentide de que los inversores estdn dis-
puestos a confiar en la independencia de esta clase de consejeros. Naturalmente, esa confianza
serd tanto mayor cuanto mayor sea la reputacién de los seleccionados, los mercados suelen
medir la independencia en funcidn de lo que tenga que perder el que la conculque.

Con tode, la Comisién es consciente de que el proceso de incorporacién de la figura del
consejero independiente a la praxis societaria tiene que dirigirse cen prudencia. De un lado, no
puede hacerse de espaldas a la estructura de propiedad altamente concentrada que presenta
nuestro mercado bursétil. De otro, ha de verificarse de manera gradual, evitando alieraciones brus-
cas en la composicién de los 6rganos de gobierno de nuestras sociedades cotizadas y al compds
del propio desarrollo de lo que ha dado en llamarse el «mercado de los independientes». Si real-
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mente aspiramos a que la independencia sea algo més que una etiqueta, habrd que impulsar una
tradicidn, todavia muy incipiente entre nosotros de que personas con alta capacitacién profesional
presten sus servicios y asuman responsabilidades en sociedades a las que no les liga mdés vinculo
que ¢l que pueda derivarse de su participacién accionarial. Las sociedades han de arbitrar las garan-
tias necesarias para asegurar que el proceso de seleccion se realiza adecuadamente y que los
candidatos elegidos se adaptan al perfil del puesto (a tal efecto se ofrecen algunas indicacio-
nes més delante: v. infra E.b). Nuestra impresion es que en los medios financieros se estd exten-
diendo una interpretacidn un tanto ligera de lo que es el consejero independiente, mds atenta a
la letra que al espfritu de la denominacidn,

b) Clases de consejeros y equilibrios del Consejo

Una vez intrnducida I fignra del consejero independiente. se hace preciso identificar los dis-
tintos grupos de consejeros que han de estar en el Consejo de Administracién y determinar
cémo se articula un equilibrio razonable entre ellos. El objetivo es evitar que el proceso de
toma de decisiones dentro del 6rgano se concentre en manos de una scla persona o de un peque-
fio grupo de personas.

Es manifiesto que ¢l Consejo ha de estar infermado de la gesti6n de 1a sociedad y coordi-
nado con los niveles ejecutivos que la dirigen. Por esta razdn, consideramos altamente conve-
niente que formen parte de €1 las personas mds significativas del equipo de gesti6n y, singular-
mente, el primer ejecutive de la compaifa. Pero al propio tiempo, el Consejo ha de mantener la
capacidad para examinar con cierta distancia e imparcialidad la labor desarrollada per los direc-
tivos de Ia empresa. De lo contrario, la funcién general de supervisién podria quedar en entre-
dicho. Esta es precisamente 1a raz6n por la que se recomienda que una amplia mayoria de los miem-
bros del Consejo sean consejeros externos, es decir, no gjecutivos, sobre todo en aquellas
sociedades no participadas mayoritariamente por una persona, un grupo familiar o un grupo de

LAy,

Dentro de la categorfa de los consejeros externos han de distinguirse, por un lado, los ya men-
cionados consejeros independientes y, por otro, los que podemos denominar, con terminologfa
mds grifica que exacta, consejeros dominicales. Los primeros, ya se ha dicho, son los llamados
a formar parte del Consejo de Administracién en raz6n de su alta cualificacién profesional y
al margen de que sean o no accionistas. Los segundos son [os que acceden al Consejo por ser titu-
lares o representar a los titulares de paquetes accionariales de la compaiifa con capacidad de
influir por si solos, o por acuerdos con otros, en el control de la sociedad. Aquéllos estdn llamados
a representar los intereses del capital flotante (accionistas ordinarios). Estos estdn vinculados al
accionista o grupo de accionistas de control (accionistas significativos). Y aun cuande de todos
ellos se espera que aporten un punto de vista distanciado del equipo de direccién, no puede des-
conocerse gue la situacién de unos y otros, en términos de incentivos, interés y vinculos, no es
equivalente, Por ello, esta Comisién estima conveniente que la composicién del grupo de con-
sejeros externos se sujete a ciertas reglas que aseguren el debido equilibrio entre los independientes
y los dominicales.

Es sobradamente conccido que el sistema proporcional, previsto en la legislacién de socie-
dades anénimas para la designacién de consejeros, ha encontrado dificultades insuperables en
las sociedades cotizadas, a causa de la imposibilidad de agrupar las acciones de los inversores
dispersos. El sistema_proporcional contiene, sin.embargo, un principio regulativo de induda-
ble valor para orientar ¢l gobierno de la empresa, y en €l se inspira nuestra propuesta para deter-
minar ia composicion del grupo de consejeros exiernos, El parecer de la Comisién cs, ¢n efec-
to, que la relacién entre los consejeros independientes y los dominicales debe establecerse
teniendo en cuenta la existente en el accionariado de la sociedad entre el capital flotante (en
mano de inversores ordinarios) y el capital estable (en mano de accionistas significativos). No
se trata ocbviamente de una regla matemitica, sino de una regla prudencial, cuyo objetivo es
asegurar que los consejeros independientes tengan un peso suficiente ¢n la formacién del ¢riterio
del Consejo. El cardcter razonable y flexible de la regla permitird administrarla en funcién de las
circunstancias de cada tipo de sociedad. En este sentido, es manifiesto, por ejemplo, que a medi-
da que aumente ¢l volumen de su capitalizacién bursitil o el nimero de sus accionistas significativos,
estard mds justificado reducir {as exigencias de la proporcionalidad estricta,
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¢} El tamaifio del Consejo

Junto a su vertiente cualitativa, la composicién del Consejo de Administracién presenta
una vertiente cuantitativa, que también merece alguna reflexién. Ei mimero de miembros que inte-
gran el Consejo representa un factor de indudable valor para apreciar la eficacia de su funcic-
namiento y la calidad de sus decisiones. Es preciso un mfnimo de participantes para que el 6rga-
no tenga capacidad de deliberacién y riqueza de puntos de vista, pero también es preciso no
sobrepasar un limite méximo. En nuestra préctica, los Consejos son con frecuencia demasiado
grandes, lo que va en detrimento de su deseable efectividad y, en ocasiones, incluso de su desea-
ble cohesién. Los Consejos muy numerosos favorecen la inhibicién del consejero, diluyen su sen-
tido de la responsabilidad y fomentan actitudes pasivas. En esa medida, resultan poco propi-
cios para el debate y proclives a conducirse de manera rutinaria o formularia.

La Comisién estima, por elio, que los Consejos deben analizar sus dimensiones para ajus-
tar su composicidn. Autorizadas opiniones propugnan una reduccidn drastica hasta un tamafio
ideal, cifrado, de acuerdo con modernos estudios sobre equipos y procesos de decisién con-
junta, entre cinco y siete personas. Frente a esas tesis, la Comisién estima que no es posible
ofrecer una directriz tan precisa en esta materia. De una parte, porque los supuestos contem-
plados bajo la denominacién general de sociedades cotizadas son muy diversos en funcién de la
estructura de su accionariado, de la composicién de fuerzas ¢ de circunstancias coyunturales
(fusiones, por ejemplo). De otra, porque la eficacia resolutiva del érgano no debe ser el dnico cri-
terio a tener en cuenta a la hora de ponderar su dimensién éptima, una magnitud que depende de
circunstancias diversas, como la complejidad de la organizacién empresarial o el nimero y la com-
posicion de las Comisiones del Consejo. En consecuencia, parece prudente indicar como mini-
mo y méiximo del nimero de consejeros una franja més amplia, entre los cinco y tos quince, y
recomendar que las sociedades que actualmente tengan Consejos sobredimensionados vayan
ajustindose progresivamente a la magnitud que consideren adecuada a sus caracteristicas.

C) Estructura del Consejo de Administracion
a) Consideracién preliminar

La reflexién sobre las distintas piezas que forman parte de la estructura del Consejo de
Administracién —Ila Presidencia, la Secretaria, las Vocalias y las Comisiones Delegadas— ha
de partir también de la funcién general de supervisién que prioritariamente estd llamado a
desempeiiar el 6rgano. La cuestion reviste aqui un notable interés, puesto que las pautas de
organizacién del Consejo mds extendidas en nuestra praxis societaria no siempre correspon-
den a los objetivos gue se persigue. Las sociedades destinatarias del Informe que quieran ajus-
tarse a las recomendaciones de buen gobierno que en €l se contienen, necesariamente habrén
de introducir algunas garantias {contrapesos de poderes, creacién de Grganos auxiliares, etc.) que
faciliten la consecucién de los objetivos propuestos de control y transparencia.

b) El Presidente del Consejo

A la cabeza del Consejo de Administracién se encuentra el Presidente. Se trata de una figu-
ra que reviste una extraordinaria importancia, pues de ella depende, en Gltima instancia, la efi-
cacia operativa del Consejo. El Presidente, en efecto, no s6lo ha de ocuparse de convocar, for-
mular el orden del dia y dirigir las reuniones, sino que también ha de velar por que los miembros
del Consejo recibanr la informacién necesaria, participen de manera activa y se comprometan en
sus tareas. Sobre el Presidente recae la responsabilidad de promover el buen funcionamiento
del Consejo. La experiencia ensefia que cuando el Presidente no ejerce debidamente su activi-
dad de impulso y liderazgo, los Consejos decaen en el gjercicio de sus funciones genuinas y
quedan relegados a jugar un papel de segundo orden dentro de la organizacién.

De los diversos problemas que se suscitan en este 4mbito, el mds delicado versa sobre la opor-
tunidad de separar o de acumular los cargos de Presidente del Consejo y de primer gjecutivo
de la sociedad. La Comisién es consciente de que cualquiera de las alternativas ofrece ventajas
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¢ inconvenientes. La acumulacién o combinacién de cargos puede proporcionar a la compaiiia
un liderazgo claro en el 4mbito interno y externo; v, facilitar el reclutamiento de las personas mds
competentes para encabezar las sociedades cotizadas. Pero ello no debe hacer olvidar las dos prin-
cipales desventajas que presenta esa solucién, a saber: que concentra demasiado poder en manos
de una tnica persona, y que puede confundir dos tipos de tareas y responsabilidades cualitati-
vamente distintas como son la de dirigir el Consejo y la de gestionar la sociedad; todo lo cual puede
hacer m4s dificil para el Consejo, en su conjunto, el eficaz desarrollo de la funcién de supervi-
sidn.

En tales circunstancias, considerando ademds que la conjuncién de cargos es la pauta mds
generalizada en nuestro pais, como en los de nuestro entorno, la Comisién reconoce que, en
este momento, no es oportuno ofrecer una directriz general, No obstante, la preocupacidn por pre-
servar las mejores condiciones para el buen desarrollo de la funcién general de supervisién nos
lleva a aconsejar la adopcién de algunas medidas de cautela para ¢l caso de que se opte por la
acumulacidn de cargos. De lo que se trata es de crear contrapesos que permitan al Consejo fun-
cionar con ia mayor independencia del equipo de gestion y conservar su capacidad para fisca-
lizarlo. Las medidas a que aludimos pueden arbitrarse de muchas maneras, aunque probable-
mente la més efectiva consista en designar, de entre los consejeros independientes, un
Vicepresidente coordinador y con facultades subsidiarias de convocar el Consejo, incluir nue-
vos puntos en el orden del dia, remitir informacidn a los consejeros y, en general, hacerse eco
de sus preocupaciones. En todo caso, parece aconsejable complementar las medidas con la pre-
visién de que el Consejo evalie una vez al afio 1a labor del Presidente en su condicién de tal y
en su condicién de primer ejecutivo de la compaiiia.

¢) La Secretaria del Consejo

Otra pieza de notable importancia dentro de la estructura del Consejo de Administracion es
la Secretarfa, sobre la que recae buena parte de las responsabilidades de intendencia y orden. El
Secretario, en efecto, debe facilitar el buen desarrollo de las sesiones del Consejo, ocupdndose
muy especialmente de prestar a los consejeros ¢l asesoramiento y la informacidén necesarios,
de conservar la documentacién, de dejar constancia en los libros de actas del desarrollo de las
sesiones, y de dar fe de sus resoluciones. Al propio tiempo, debe velar especialmente por la
legalidad fermal y material de las actuaciones del Consejo y garantizar que sus procedimientos
y reglas de gobierno son respetados y regularmente revisados.

Siendo ello asi, parece aconsejable dar mayor relieve a la figura del Secretario en el seno
del Consejo y dotarla de ciertas garantfas de independencia y estabilidad. En esta linea, po-
drfan sugerirse medidas como la de establecer su dependencia jerdrquica de una de las Comisiones
delegadas de control, o incluso la de otorgarle la condicién de consejero, a fin de reforzar su
autoridad dentro del Consejo y hacer més exigente su régimen de responsabilidad. Se trata, en
todo caso, de indicaciones a titulo de ejemplo, que podrin ser completadas o sustituidas por las
compaiifas destinatarias del Informe, con otras férmulas de andloga significacién.

d) Las Vocalias del Consejo

Los consejeros, como tales, no tienen asignada ninguna funcidn especifica dentro de la
estructura del Consejo. Todos ellos han de participar en las deliberaciones y decisiones cole-
giadas y han de responsabilizarse de ellas. Es indudable, sin embargo, que la contribucidon de cada
uno puede ser diferente. Las indicaciones realizadas en su momento sobre la composicién cua-
litativa del Consejo reflejan, en efecto, esta diferencia de contribuciones. De los consejeros que
proceden de la linea ejecutiva se espera, sobre todo, que aporten informacién, valoracién estra-
tégica y propuestas de decisiones, mientras que de los consejeros externos se espera funda-
mentalmente independencia de juicio, capacidad de evaluacidn y autoridad para dilucidar los con-
flictos de intereses. En todo caso, esta Comision quiere alertar frente al riesgo de que esa
diferencia de contribuciones se traduzca en una dualizacién del Consejo, que, como drganc
tinico, debe funcionar con unidad de criterio y de responsabilidad.
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€) La Comision Ejecutiva

La Ley de Sociedades Andnimas atribuye al Consejo de Administracién amplias facultades
para la creacién de drganos delegados que le sustituyan y auxilien en ¢l desempeifio de sus come-
tidos, y la experiencia muestra que las sociedades —en particular, las cotizadas— hacen amplio
uso de ellas. El fenémeno se aprecia sobre todo en relacion a los Consejeros Delegados y las Comi-
siones Ejecutivas.

Las preccupaciones de esta Comisidn se centran especialmente en las Comisiones Ejecu-
tivas y en su manifiesto protagonismo en la vida de muchas compaiias, que en ocasiones puede
llegar a ensombrecer e incluso anular los papeles de liderazgo y fiscalizacién que cumple desem-
peiiar al Consejo. Esto no significa, naturalmente, que se desaconseje la existencia de Comi-
siones Ejecutivas —instrumento de gran valor en el seno de las organizaciones mds comple-
jas—, aunque su necesidad tenderd a disminuir a medida que se vayan adoptando las
recomendaciones contenidas en este Informe, sobre todo las relativas al tamaiio del Consejo y
a la frecuencia de sus reuniones. En todo caso, y con el fin de evitar que se atenie el peso que
deben tener en las estructuras de gobierno de las sociedades cotizadas los consejeros externos
—sobre todo los independientes-—, se recomienda que la composicién de la Comisién Ejecuti-
va refleje fielmente la composicién del Consejo y reproduzea en su seno el equilibrio entre los
distintos tipos de consejeros.

La existencia de una Comisidn Ejecutiva no releva ni reduce las responsabilidades del Con-
sejo y de sus consejeros en el cumplimiento de sus funciones de supervisidn, tantas veces men-
cionadas. Las relaciones entre ambos 6rganos han de estar presididas por un principio de trans-
parencia y, en este sentido, la Comisién recomienda adoptar las medidas precisas para asegurar
que el Consejo tenga conocimiento completo de todos los asuntos tratados y de las decisiones
adoptadas por la Comisién Ejecutiva,

Sy Las Comisiones delegadas de contrel

La tradicional estructura del Consejo de Administracién necesita completarse con otros
organos delegados que comienzan a aparecer en nuestra prictica societaria. La Comisidn esti-
ma, en efecto, que la funcién general de supervision del Consejo depende en buena medida de
fa creacidn de ciertos érganos de apoyo a los que confiar el examen y seguimiento perma-
nente en algunas dreas de especial relevancia para €l buen gobierno de la compaiiia: infor-
macién y control contable; scleccién de consejeros y altos directivos; determinacién y revi-
sidn de 1a politica de retribuciones; y evaluacién del sistema de gobierno y de la observancia
de sus reglas.

Por esta razén, se recomienda la creacién de las correspondientes comisiones delegadas. La
determinacién de las funciones y competencias de cada una de ellas corresponde al Consejo, y
en esa tarea hard bien en dejarse guiar por los criterios que han ido consoliddndose en las mejo-
res experiencias, tanto fordneas como propias. En cualquier caso, parece oportuno sefialar cus-
les son los cometidos bésicos de las distintas comisiones. Los de la Comisién de Auditoria con-
sisten fundamentalmente en evaluar el sistema de verificacién contable de la sociedad, velar
por la independencia del auditor externo y revisar el sistema de control interno. La funcion pri-
mordial de la Comisién de Nombramientos es cuidar de la integridad del proceso de seleccién
de los consejeros y altos ejecutivos de la compaiifa, procurando que las candidaturas recaigan
sobre personas que se ajusten al perfil de la vacante. La responsabilidad bisica de la Comisidn
de Retribuciones consiste en auxiliar al Consejo en la determinacién y supervision de la politica
de remuneracién de los consejeros y altos ejecutivos de la sociedad. La misién fundamental de
la Comisién de Cumplimiento es vigilar la observancia de las reglas que componen el sistema
de gobierno de la compaiifia, revisar periédicamente sus resultados y elevar al Consejo las pro-
puestas de reforma.

Con caricter general, el papel de estas condiciones es fundamentalmente informativo y
consultivo, aunque excepcionalmente puedan atribuirseles facultades de decisién. De lo que se
trata no es de que sustituyan en sus decisiones al Consejo, sino de que le suministren elemen-
tos de juicio —informacién, asesoramiento y propuestas— para que éste desarrolle con efecti-
vidad su funcidn de supervisidn y mejore en este dimbito la calidad de sus prestaciones.
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La eficacia de estas comisiones dependeri del valor de la informacién que produzcan y,
puesto que éste depende del grado de rigor y de fiabilidad con que se elabore, son necesarias una
cierta regularidad en su funcionamiento y una cierta independencia en su composicién. En este
iltimo aspecto, estimamos que las Comisiones delegadas deben nutrirse iinica y exclusivamente
de consejeros externos y reflejar, razonablemenie en su composicidn, la relacién existente en el
Consejo entre consejeros dominicales y consejeros independientes. La presencia en ellas de
ejecutivos podria restar credibilidad a la informacién, toda vez que ésta, en buena medida, tiene
por objcto evaluar su gestién. Nada de ello debe impedir, sin embargo, la asistencia a sus reu-
niones de miembros del equipo de direccién, con fines informativos.

Corresponde al Consejo de Administracion determinar el nimero de los érganos delega-
dos y de los consejeros que deban integrartos en funcién de sus necesidades y de sus disponibilidades.
En este punto, conviene indicar que no resulta preciso crear una Comisidn delegada diferente para
cada drea de responsabilidad (Auditoria, Nombramientos, Retribuciones y Cumplimiento), ni menos
afin exigir que los consejeros que forman parte de cada una de ellas sean distintos. No obstan-
te, salvo circunstancias especiales, entendemos que no es aconsejable unificar todas las res-
ponsabilidades en un dnico 6rgano, pues ello puede reducir su eficacia por sobrecarga de trabajo,
concentracién excesiva de poder y pérdida de protagonismo del Consejo. Parece conveniente dis-
poner, al menos, de dos Comisiones, una encargada de las funciones relativas a la Auditoria y
Cumplimiento y otra responsable en las dreas de Nombramientos y Retribuciones. A fin de ase-
gurar su funcionamiento colegiado, se recomienda asimismo que cada una de las Comisiones que
decidan constituirse estén compuestas de tres miembros como minimo,

D) Funcionamiento del Consejo de Administracion
a) Organizacién de las reuniones del Consejo

Es indudable que el Consejo dehe rennirse con cierta periodicidad a fin de mantener una pre-
sencia constante en la vida de la compafifa. No es ficil que pueda llevar a cabo la misién que tiene
encomendada si no dedica regularmente un minimo de tiempo a sus actividades. De los datos dis-
ponibles se desprende que nuesiros Consejos estdn muy lejos de cumplir la «regla de las cien horas
anuales» sugerida por algunos estudios de la maieria € incluso con el mis modesto objetivo de
una reunién mensual. Conscientes de la dificultad de ofrecer pautas generales en esta materia,
no mencionamos estas propuestas con el propdsito de recomendar la adopcién de alguna de
ellas, sino para llamar la atencién de los destinatarios del Informe acerca de la necesidad de
reflexionar sobre estos extremos y fijarse objetivos mds exigentes de los que son usuales en la
prictica actual.

El nivel de exigencia también debe elevarse en relacidn a la planificacién de las tareas
del Consejo. En este sentido, la Comisidn estima que el Consejo deberia elaborar un plan anual
de actividades ordinarias y disponer de un catdlogo formal de materias reservadas a su cono-
cimiento, con el fin de asegurar que el gobierno y el control de 1a compafiia no escapan de sus
manos, No es fdcil hacer un inventario general de estas materias, pues su relevancia varfa en
funcién de las caracteristicas de la sociedad y del sector en que opera. La confeccién del
inventario es cometido formal del Consejo, que deberd asegurar que todos los asuntos que
tienen un impacto relevante sobre la buena marcha de la empresa quedan convenientemente
recogidos. _ _

En 1a consecucion de estos objetivos, el Presidente del Consejo tiene una especial respon-
sabilidad, pucs a é! incumbe la convocatoria de las reuniones y la fijacion del orden del dia, sin
que ello suponga inhibir o impedir la iniciativa de los demds consejeros en tales materias. En esta
linea, la Comisi6n recomienda la adopcién por parte de las compafifas de los instrumentos opor-
tunos para facilitar la participacién de todos los miembros del Consejo en la determinacién de
aspectos tan importantes para la efectividad de las reuniones. En particular, como se ha sugerido
ya, podria resultar oportuno prever una facultad subsidiaria de convocatoria a favor del Vicepresidente
coordinador de los consejeros externos y, desde luego, hacer vinculantes para el Presidente las
solicitudes de convocatoria o de inclusidn de otros puntos en el orden del dfa cursadas por los
distintos consejeros.
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b) Preparacién de las sesiones

Una adecuada preparacién por parte de los consejeros de las sesiones convocadas tiene dos
presupuestos indispensables: informacidn y tiempo. Sin ellos, dificilmente et Consejo podrd
hacer una coniribucién importante al gebierno de la compafia, con el riesgo de que el equipo de
gestion asuma un protagonismo que no le corresponde. Los datos de que ha podido disponer
esta Comistén indican que con cierta frecuencia las reuniones de los Consejos se convocan sin
suficiente informacién y con poca antelacién. Hay que recomendar, por ello, la adopcidn de las
medidas necesarias para asegurar que los consejeros tengan acceso antes de las reuniones a la
informacién relevante y que dicha informacién les llega con la antelacién precisa. .

En relaci6n al primer punto, ha de atenderse a la cantidad de la informacién y a su calidad.
Respecto a la cantidad, debe evitarse tanto la escasez de informacién como el exceso de docu-
mentacién. La informacién remitida debe estar convenientemente elaborada y orientada hacia
los aspectos relevantes, hacia el niicleo del asunto. Respecto a la calidad de la informacién, es
importante que los consejeros no reciban s6lo —como frecuentemente sucede— informacién his-
tdrica o financiera, sino también informacién tanto de cardcter cualitativo como provisional.
El Consejo tiene que disponer de aquetla informacién que le ayude a valorizar los activos intan-
gibles de la empresa, conocer las tendencias del mercado, el grado de satisfaccién del cliente,
la calidad del producto y todos aquellos otros elementos que le permitan orientar la estrategia
y enmarcar adecuadamente las perspectivas de los negocios que lleva a cabo ta compafiia,

La politica de informacién del Consejo constituye una responsabilidad primaria del Pre-
sidente, asistido por el Secretario. Uno y otro deben extremar el celo para lograr los objetivos
indicados y para conseguir que la informacidn llegue a sus destinatarios con una anticipacion razo-
nable, al objeto de que puedan familiarizarse con ella y aprovecharla para mejorar la calidad
de su aportacién a las deliberaciones del Consejo. La importancia y naturaleza reservada de la
informacidn, no puede servir de pretexto —salvo circunstancias excepcionales— a la inobser-
vancia de esta regla, pues el primer deber del consejero es la confidencialidad.

¢} Desarrollo de las sesiones

Otro aspecto esencial del funcionamiento del Consejo es el relativo al desarrolle de sus
sesiones. Puede afirmarse que la eficacia de las reuniones del Consejo depende de la riqueza
de puntos de vista y de la vitalidad del proceso de deliberacién, que a veces se resiente en ia
prictica de un exceso de «presidencialismo». Desde esta perspectiva, la Comisién estima opor-
tuno reiterar la conveniencia de presencia, participacién e independencia de criterio de todos los
miembros, y con ese fin propone algunas pautas en estas materias.

La primera versa sobre la representacién de consejeros, que, a juicio de 1a Comisidn, debe
reducirse a casos indispensables. En general, no es una buena préctica, pues favorece la ina-
sistencia y la falta de compromiso, y puede perjudicar la calidad de la deliberacién del Conse-
jo. Entodo caso, si es preciso acudir a ella, debe procurarse que la representacion se confiera con
instrucciones y que sea ostentada por consejeros del mismo grupo.

Otro aspecto que debe cuidarse, con el fin de evitar la pasividad vy la rutina, es la inter-
vencidn y toma de posicién de todos los consejeros en los asuntos objeto de la reunién. En este
sentido es de singular importancia la labor del Presidente, sobre el que, en dltima instancia,
pesa la responsabilidad de organizar el debate y de promover la participacién de los consejeros.

d) Las actas del Consejo

Como todos los érganos colegiados, el Consejo de Administracién tiene la obligacién legal
de reflejar adecuadamente en acta sus deliberaciones y decisiones. Sin embargo, la experiencia
ensefia que este cometido —que incumbe a la totalidad del Consejo, aunque la responsabilidad
interna se haga recaer sobre su Secretario— no siempre se cumple satisfactoriamente. Las con-
secuencias pueden ser graves en ocasiones, puesto que las actas constituyen la memoria del
gobierno de la compaiifa y un elemento de primer orden para evaluar la actividad de los consejeros
y, eventualmente, su responsabilidad. Por todo ello, la Comisién, consciente ademds de la ex-
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traordinaria importancia que reviste esta cuestion en el orden judicial y probatorio, recomien-
da muy vivamente que se esmere el cuidado en la redaccién y se procure por todos los medios
no caer en la rutina a la hora de confeccionar las actas.

e} Evaluacién del funcionamiento

El Consejo ha de estar alerta frente al riesgo de la rutina y de la inercia. Resuita conve-
niente, por ello que, adopte pautas de autocontrol y, en esta direccidn, se recomienda gue el
Consejo reflexionre al menos una vez al afio, a poder ser en sesién monogrifica, sobre su propio
funcienamiento. Se trata de valorar la calidad de sus trabajos, de evaluar la eficiencia de sus
reglas y, en su caso, de corregir aquellos aspectos que se hayan revelado poco funcionales, En
esta tarea, cuyo objetivo final es asegurar la efectividad del érgano y, en definitiva, su capaci-
dad de cupervicar Ia gectidn de la compaiiia, habed de tener moy en cnenta los informes de 1a Comi-
sién de Cumplimiento.

E) Designacidny cese de consejeros
a) El proceso de designacién y la Comisién de Noembramientos

Aun cuando la competencia legal para la designacion de consejeros recae sobre {a Junta
General de accionistas, es evidente que el Consejo de Administracién desempeiia un papel de pri-
mer orden dentro de este proceso. La facultad de cubrir provisionalmente las vacantes por el
sistema de cooptacién y de someter a la consideracién de los accionistas las correspondientes pro-
puestas de nombramiento, unida a la escasa participacién del capital flotante en la Junta Gene-
ral, confieren al Consejo de las sociedades cotizadas una influencia decisiva en el proceso de desig-
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¥y la previsién de los oportunos sistemas de control. De lo que se trata es de garantizar que las reglas
de buen gobierno que el Consejo tenga a bien establecer en este 4mbito —especialmente, las
relativas a la composicién cualitativa del érgano y al equilibrio dentro de é1 entre los distintos
tipos de consejeros— se cumplan no sélo formalmente, sino también sustantivamente. Para el
mejor logro de este objetivo, la Comisién recomienda instaurar procedimientos formales que
propicien la transparencia y el escrutinio por parte de todos los miembros del Consejo de la
seleccién de candidatos, atribuyendo un especial protagonismo a la Comisién de Nombra-
mientos.

La misién de la Comisién de Nombramientos es velar por la integridad de proceso de desig-
nacién de consejeros, y a tal efecto parece conveniente encomendarle las siguientes funciones:
a) formular y revisar los criterios que deben seguirse para la composicién del Consejo de Admi-
nistracién y la seleccién de candidatos; &) elevar al Consejo las propuestas de nombramiento de
consejeros para que éste proceda directamente a designarios (cooptacién) o las haga suyas para
someterlas a la decisién de la Junta; ¢) proponer al Consejo los miembros que deban formar
parte de cada una de las Comisiones, Como es natural, en el desempeiio de estas funciones y, espe-
cialmente, en la formulacién de propuestas de nombramiento, la Comisién deberi considerar
las sugerencias que le hagan llegar al Presidente, los miembros del Consejo, los directivos o
los accionistas de la.sociedad. Su funcién es examinar esas sugerencias, valorarlas e informar
sobre ellas con criterios de objetividad e imparcialidad, para que el Consejo pueda obrar con
conocimiento de causa. La funcién de la Comisidén no es sustiwir al Consejo, pero es conve-
niente que cuando éste decida apartarse de sus recomendaciones motive su decisién.

El sistema de designacién, en su integridad, debe dirigirse a garantizar la debida repre-
sentatividad del Consejo y la competencia, solvencia y experiencia de las candidaturas seleccionadas.

b) Especial referencia a la seleccién de consejeros independientes

El riger que debe presidir el proceso de seleccién ha de extremarse, en todo caso, en rela-
cién a aquellos candidatos llamados a cubrir un puesto de consejero independiente, cuya impor-
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tancia para el buen gobierno de las compaiiias cotizadas ya ha quedado oportunamente subrayada
(supra 2.A). Para orientar la labor de las Comisiones de Nombramientos y, en general, de los Con-
sejos de Administracién que hayan de enfrentarse a esta delicada tarea, estimamos convenien-
te ofrecer algunas indicaciones.

La primera se refiere a la extraccién profesional de los independientes. La idea funda-
mental aqui es el pluralismo: ne hay un perfil inico de consgjere independiente. Por ello, no
resulta aconsejable seleccionarlos exclusivamente de entre personas que hayan sido o sean eje-
cutivos significados de otras compaiiias, aungue esta procedencia les cualifique especialmente
para orientar la estrategia y llevar a cabo con efectividad la funcién de supervisién. Es también
conveniente incorporar personas de otra extraccion profesional. Con ello, ademis de evitarse el
riesgo de las «consejerias cruzadas», se logra que el Consejo se enriquezca con puntos de vista
diferentes y con la aportaci6n de experiencias piurales, incluso procedentes de dmbitos ajenos
al mundo de la empresa.

La segunda indicacién versa sobre la independencia. El proceso de eleccidn debe cuidar
de asegurar que el consejero independiente no se vea afectado por relaciones o intereses que
puedan comprometer su capacidad para ejercer su juicio con imparcialidad y objetividad. Desde
este punto de vista, lo primero que ha de verificarse es la independencia del candidato respec-
to del equipo ejecutivo, para lo cual es necesario examinar si tiene algiin vinculo significativo
—sea éste de indole familiar, profesional, comercial u otro andlogo— con quienes desempe-
fian puestos ejecutivos. La noci6n del «vinculo significativo» es ciertamente ambigua, pero
parece suficientemente expresiva. Siguiendo pautas bien establecidas en la prdctica interna-
cional, ya aceptadas por algunas de nuestras empresas més representativas, puede indicarse, a
titulo de ejemplo, que estdn ligados por un vinculo de esa naturaleza: los antiguos ejecutivos
de la compaiifa, los familiares inmediatos de un alto directivo o de quien lo haya sido en tos
dltimos afios, las personas que directa o indirectamente —a través de sociedades en las que par-
ticipen de manera significativa o en las que ejerzan funciones ejecutivas— que tengan o hayan
tenido en época reciente relaciones comerciales o profesionales de cierta entidad con la socie-
dad. Se trata, como es natural, de indicaciones meramente orientativas, que no eximen de com-
probaciones ulteriores. La responsabilidad dltima de asegurar la efectiva independencia recae-
rd sobre la Comisién de Nombramientos y sobre el propio Consejo de Administracién.

Nuestra tltima indicacién versa sobre la participacién del consejero independiente en el
capital de la sociedad. Los responsables del proceso de seleccion del candidato han de velar
también por la independencia respecto de los grupos accionariales de control que puedan ejer-
cer influencia sobre el equipo ejecutivo. Sélo evitando la seleccién de candidatos que tengan vincu-
los sustanciales con tales grupos puede asegurarse, ademds, el deseable equilibrio entre conse-
jeros independientes y consejeros dominicales.

Nada de esto debe interpretarse, sin embargo, en el sentide de desaconsejar la participacién
en el capital de los consejeros independientes. Todo lo contrario. La Comisién estima muy dese-
able esa participacién con el fin de incrementar la motivacion del consejero y reforzar su alinearniento
con los intereses de los inversores. Hay, no obstante, un limite que no se debe superar: es el
limite en el cual una persona deja de ser accionista ordinario para convertirse en accionista sig-
nificativo, y esto se produce —conviene reiterarlo— cuando, a la vista de la estructura de pro-
piedad de la sociedad, el accionista, por si solo o por acuerdo con otros, €std en condiciones de
influir sobre el control de la compafiia, pues en ese supuesto, la naturaleza de su relacién con la
sociedad sufre una alteraci6n sustancial. La Comisién reconoce que en algunos casos no serd facil
determinar si una persona gue posea una participacién accionarial de cierta entidad en accionista
ordinario o accionista significativo. La responsabilidad de elegirla como consejero indepen-
diente recaerd, de nuevo, sobre la Comisi6n de Nombramientos y sobre el propio Consejo, que
han de poner todos los medios para preservar la integridad del sistema de designaciones.

¢} Programas de orientacién de nuevos consejeros

Recogiendo pautas ya extendidas en ia prictica, la Comisién estima que las compaiifas
destinatarias del Informe deber{an disponer de un programa de crientacién para los nuevos con-
sejeros que sirva de colofén al proceso de designacion. El programa tendria por objeto adver-
tirles de sus obligaciones legales, informarles sobre las reglas de gobierno de la compafiia y
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familiarizarlos con las caracteristicas, la situacién y el entorno de Ia empresa. En el marco de este
programa seria muy Gti] ofrecer a los nuevos consejeros la oportunidad de conocer directamente
la organizacién y de tomar contacto personal con sus principales responsables.

d) La reeleccién de consejeros

Las informaciones disponibles revelan que el proceso de reeleccidn de consejeras no es
siempre todo lo reflexivo que serfa deseable. La inercia y la tendencia natural a soslayar las
cuestiones personales son riesgos ciertos para los que conviene encontrar paliativos. La Comi-
s16n cree que ¢l establecimiento de ajgin procedimiento formal puede contribuir a mejorar la situa-
cién y, en esta linea, recomienda que las compaiifas prevean como parte integrante del proceso
de reeleccion la evaluacién por la Comision de Nombramienios del trabajo y de 1a dedicacién
cfcciiva al carge de! candidate durante el viltimo mandato, cnn emisidn del correspondiente
informe. Cabe esperar que de este modo se reduzca el riesgo de automatismo que frecuente-
mente se achaca a las decisiones de] Consejo en esta materia.

Un aspecto especialmente problemético es el relativo a la oportunidad de limitar los perfo-
dos de reeleccidn. A juicio de esta Comisidn, es claro que el debate ha de quedar circunscrito a
los consejeros independientes. La reeleccidn de los consejeros ejecutivos y dominicales no debe
tener més restricciones que las derivadas de la propia evaluacién y de la subsistencia de la con-
fianza de los grupos de apoyo. Es mds, satisfechas estas condiciones, la reeleccién deberia pro-
piciarse, pues la acumulacién de experiencia y de conecimiento especifico de la empresa que se
consigue con el transcurso del tiempo hacen m4s valiosos a los consejeros para el desempefio de
sus funciones.

El problema se plantea en relacién con los consejeros independientes. Con frecuencia se
argumenta que si bien es cierto que la antigiiedad en el cargo incrementa la calidad del capital
humano puesto al servicio de la empresa, también aumenta el riesgo de que debilite su indepen-
denciu. Ei pasu dei ilempo —se afiiina— favoreee un clima de familiaridad y 2l estrechamiento
de lazos personales con quienes deben ser supervisados. Y precisamente en atencién a esta cir-
cunstancia, se propone limitar la posibilidad de reeleccién a un solo mandato. Con todo, esta
Comisién no considera oportuna una recomendacién tan drastica. Los escasos datos empiricos
disponibles indican que los posibles costes asociados a una menor independencia no justifican
renunciar a los beneficios de la experiencia acumulada. M4s adn, la propia existencia de una limi-
taci6n del horizonte temporal del consejero puede restarle incentivos para dedicarse a las tareas del
Consejo v, en general, para implicarse y comprometerse con ¢l futuro de la compaiiia. Por ello, la
Comisién estima que ha de pensarse en medidas de otra naturaleza para minimizar los riesgos
que tratan de paliarse y, en concreto, sugiere la posibilidad de establecer pautas de rotacién inter-
na de los consejeros independientes, en la adscripcidn a tareas especificas de control. De lo que se
trata fundamentalmente es de evitar que estén adscritos siempre a la misma Comisién de control.

e) El cese de consejeros

La decisi6n de cese de consejeros s6lo puede ser adoptada formalmente por la Junta Gene-
ral (separacién) o por el propio consejere (dimisién), con independencia, claro estd, de las cau-
sas-legales.o-estatutarias de.cese.automidtico. Resulta aconsejable, por.elle. que las compaiifas
reflexionen sobre este extremo e incluyan en su normativa interna ciertas causas estatutarias
de cese o, por lo menos, ciertas obligaciones de dimisién en supuestos que puedan afectar nega-
tivamente al funcionamiento del Consejo ¢ incluso al crédite y reputacién de la sociedad en el
mercado. Adicionalmente, ha de recordarse que los deberes generales de lealtad que pesan sobre
el consejero le obligan a dimitir siempre y cuando su permanencia en el Consejo pueda poner en
riesgo los intereses de la sociedad o cuando desaparezcan las razones por las que fue nombra-
do (por ejemplo, cuando un consejero dominical se deshace de su participacién en la compania
o un consejero independiente se integra en la linea ejecutiva).

En principio, las decisiones de dimisidn del consejero deben ser respetadas, pues hay
muchas razones -—salud, compromisos familiares, exceso de trabajo, etc.— que pueden justificarlas,
pero es deseable que esos procesos y sus causas sean transparentes.
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Finalmente, conviene abordar el establecimiento de un limite de edad para el desempefio de
la funcién de los consejeros. El criterio de la Comisidn en este punto es que deben adoptarse
algunas medidas que faciliten la sustitucidn de los consejeros de més edad, aun cuando dentro
de ellas se otorgue a la sociedad un margen de maniobra para que pueda aprovechar la vetera-
nia de ciertos consejeros. En este sentido, parece recomendable establecer una edad prudencial
de retiro, que probablemente podria ser de sesenta y cinco a setenta afios, para 10s consejeros eje-
cutivos y para el Presidente, y mids flexible para ¢l resto (puede pensarse, por ejemplo, en un limi-
te porcentual del niimero de consejeros que puedan seguir prestando sus servicios al sobrepasar
las edades de referencia). :

F) Las facultades de informacicén del consejero
a) Informacién y examen

Ademis de la responsabilidad que el Presidente y el Secretario tienen en el desarrollo de una
buena politica de informacién hacia los consejeros, ha de subrayarse la facultad y el deber que
tiene individualmente cada consejero de recabar y obtener toda la informacién necesaria para el
cumplimiento de sus funciones de supervisién. Se recomienda por ello que la normativa inter-
na de la sociedad reconozca formalmente el derecho de todo consejero a examinar los libros, regis-
tros y documentos de cualquier clase, a contactar con los responsables de'los distintos departamentos
y divisiones y a visitar las instalaciones y dependencias de la compaiiia.

Naturalmente, con el fin de no perturbar la gestidn ordinaria de la compafifa, serd necesa-
rio en la generalidad de los casos establecer cauces dentro de a estructura del Consejo para
asegurar un cierto orden en la peticidn, produccién y canalizacién de Ia informacién. Lo normal
serd que los Consejeros cursen sus solicitudes de informacidn a través del Presidente o del
Secretario y que éstos las atiendan, facilitdndoles directamente la informacidn, ofreciéndoles los
interlocutores apropiados o arbitrandoe las medidas para que puedan practicar in situ las dili-
gencias de examen, La Comisién recomienda que se arbitren medidas para dirimir los conflic-
tos que puedan suscitarse cuando las peticiones de informacién sean denegadas, retrasadas o
defectuosamente atentidas. Una medida adecuada pudiera ser la de encomendar la decisién de
eventuales conflictos a una de las Comisiones de control.

B Intendencia y auxilio de expertos

La Comisién estima que la sociedad, al objeto de facilitar 1a labor de los consejeros, debe
garantizar su acceso a los servicios de los expertos internos y, cuando circunstancias especiales
lo hagan necesario, contratar expertos externos que puedan asesorarles en relacién con los pro-
blemas que se piantean en ¢l ejercicio del cargo.

Con el fin de evitar un uso indebido de esta prerregativa en perjuicio de la compaiifa, ésta
podri establecer limites al ejercicio de tales derechos. En este aspecto, se consideran perfec-
tamente justificadas las exigencias de que la contratacién de expertos externos sea aprobada
por la mayoria de los consejeros independientes o por una de las Comisiones delegadas de con-
trol, que sea comunicada al Presidente de la compafiia y que pueda ser vetada por el propio
Consejo cuando concurran causas justificadas (por ejemplo, por resultar innccesaria o excesi-
vamente cosiosa).

G) La retribucidn del consejero
a) Elcontrol de las politicas de retribucién

La retribucién de los consejeros representa un tema de capital importancia en el buen
gobierno de la compafiia y, como tal, constituye una legitima preocupacion de los accionistas,

como se ha pedido comprobar en los sondeos de opinién que hemos realizado. La informacién
disponible nos hace pensar también que es éste un campo en el que 1odavia queda un largo tre-
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cho por recorrer. Los accionistas esperan que la remuneracién del Consejo no exceda de lo que
sea necesario para atraer a personas competentes; que esté de alguna manera asociada a los ren-
dimientos individuales y de 1a compaiiia, y que sea conocida para facilitar su escrutinio pibli-
co. Y éstas son, en efecto, las directrices que a juicio de esta Comisién deben orientar la politica
que adopte cada compafifa en esta drea de responsabilidad. Para facilitar su implantacién y con-
trol, insistimos en la conveniencia de que el Consejo constituya una Comisién de Retribuciones
con las caracteristicas a que ya se ha hecho referencia [supra C).f)] y formalmente le atribuya,
al menos, las siguientes competencias: a) proponer al Consejo de Administracién el sistema y
la cuantia de las retribuciones anuales de los consejeros; b) revisar periédicamente los progra-
mas de retribucidén, ponderando su adecuacién y sus rendimientos; y ¢) velar por la transpa-
rencia de las retribuciones.

by Elimporte ds I retrihocidn

La compaiifa, aun gozando naturalmente de libertad para fijar las retribuciones, debe pro-
ceder con ciertas cautelas, orientdndose por las exigencias del mercado y considerando la res-
ponsabilidad y el grade de compromiso que entrafia el papel que estd llamado a desempefiar
cada consejero. La moderacitn es la regla que ha de presidir las decisiones que se adopten en este
campo. Ciertamente, la retribucién ha de calcularse de tal manera que ofrezca incentivos sufi-
cientes para la dedicacién del consejero, pero que al propio tiempo no comprometa su inde-
pendencia.

¢) Estructura de la retribucién

En este aspecto, la Comisién estima que deben favorecerse las modalidades que vinculen
una partc significativa dc ias rewribuciones de los conscjerss, cspecialmente de los consejercs gje
cutivos, a los resultados de la empresa, puesto que de esta manera se alinean mejor los incenti-
vos de los consejeros con los intereses de los accionistas que se trata de maximizar. No entra-
mos a valorar las ventajas o inconvenientes de cada elemento ¢ modalidad retributiva (planes de
incentivos, pago con acciones, opciones de compra o de venta sobre acciones, etc.), algunos de
los cuales se encuentran hoy con ciertos obsticulos fiscales, inexistentes en otros pafses. Es
responsabilidad de 1a Comisién de Retribuciones ponderar las distintas posibilidades de confi-
guracién y ajustarlas a las particulares circunstancias de cada compaiifa. Parece, en cambio,
oportuno sefialar que los sistemas de retribucién més extendidos en nuestra prictica societaria
flo se ajustan a la recomendacién establecida. Lo usual, segin ha podido constatar esta Comi-
si6én, es la previsién de un porcentaje de los beneficios para retribuir al Consejo. El problema estri-
ba en que ese porcentaje sélo opera como limite m4ximo, por lo que no puede considerarse en
sentido estricto como una participacién en beneficios ni, por tanto, consigue el efecto bus-
cado.

En todo caso, resulta importante revisar periédicamente las politicas retributivas al objeto
de asegurar la adecuacién de su importe y estructura a las responsabilidades, riesgos y tareas de
los consejeros. Desde este punto de vista, conviene que el propio Consejo, con la ayuda de los
informes que a tal efecto le facilite la Comisién de Retribuciones, evaliie estos extremos al
menos.una vez al afio e incluya en la. memoria informacién sobre este aspecto.

d) Transparencia de la retribucién

Un tema al que, por su importancia y delicadeza, la Comisién ha dedicado una especial
reflexi6n es el de la transparencia de las retribuciones de los consejos, cuestién que puede con-
siderarse de gran interés para asegurar la confianza de los accionistas y los mercados en los
Consejos de Administracién.

Al observar la realidad espaiiola en esta materia se percibe una larga tradicién de opaci-
dad, que nuestras leyes no han contribuido a desterrar. La exigencia legal de que se indique en
la memoria anual el importe de los sueldos, dietas y remuneraciones de cualquier clase deven-
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gadas por los miembros del 6rganc de administracién ¥ de las obligaciones contraidas en mate-
ria de pensienes o de pago de primas de seguros respecto de los miembros antiguos y actuales,
no pasa de imponer una informacién global por concepto retributivo que en su aplicacién pric-
tica no satisface enteramente el interés de los accionistas y de los mercados en esta materia, € inclu-
so propicia una visién deformada de la realidad, fuente de frecuentes malentendidos.

L.a Comisién advierte que las expectativas generalizadas en esta materia y las orientacio-
nes de reforma que se observan en las nuevas précticas de buen gobierno de las sociedades tien-
den, inequivocamente, a la superacién de las actuales exigencias legales, a favor de una trans-
parencia cada vez mayor. Por ello, la Comisién recomienda que la polftica de informacidn de las
retribuciones de los consejeros se inspire en el principio de mdxima transparencia.

La aplicacién de este principio exige avanzar los més rédpido posible desde la situacién
actual hasta la mds completa y detallada informacién sobre las retribuciones de los consejeros,
lo que supone individualizarla para cada uno de éstos y pormenorizarla por conceptos, tanto
los que corresponden a su condicién de miembros del Consejo (retribuciones fijas, dietas, par-
ticipacién en beneficios, bonus, incentivos, pensiones, seguros, pagos en especie u otros) come
los que, ademds de éstos, determinen remuneraciones a cargo de la sociedad por otras relacio-
nes jurfdicas (servicios profesionales, cargos de direccitn o ejecutivos).

La Comisién recomienda que las sociedades destinatarias de este informe que no opten por
una aplicaci6én inmediata del principio de mixima transparencia, sino por su implantacién gra-
dual o por fases, y aquellas que opten por su aplicacién parcial expliquen piblicamente sus
razones para ello en la Memoria anual de la sociedad. En uno y otro caso, esas sociedades debe-
rfan informar, al menos, de manera individualizada acerca de las retribuciones de todos los con-
sejeros en su cardcter de tales, por cada uno de los conceptos antes mencionades, y ademds, de
los honorarios percibidos por sus servicios profesionales. De otra parte, las retribuciones de
los consejeros ejecutivos se darian de forma global para todos ellos, indicando el nimero de
los que las perciben por cada uno de los conceptos retributivos. Toda esta informacidn seria
incluida en la Memoria anual.

H) Los deberes de lealtad del consejero
a) Los deberes genéricos

La legislacién sustantiva establece que el consejero ha de desempefiar el cargo con la dili-
gencia de un ordenado empresario y de un representante leal. El cardcter altamente abstracto
o genérico de esta norma de conducta hace recomendable, en nuestra opinién, que las reglas
de funcionamiento interno de la compatfifa recojan con detalle 1as principales obligaciones que
dimanan de los deberes generales de diligencia y de lealtad, con el fin de estimular que los con-
sejeros tomen conciencia de los compromisos que contraen al asumir el cargo y de facilitar la valo-
racién de su actuacién.

Al deber de lealtad se dedican los apartados siguientes. Aqui, conviene recordar las principales
obligaciones derivadas del deber de diligencia, que incluyen, entre otras, las de informarse y
preparar adecuadamente las reuniones del Consejo y de los 6rganos delegados a que pertenez-
ca el consejero; asistir a las reuniones y participar activamente en las deliberaciones, a fin de que
su criterio contribuya efectivamente a la toma de decisiones; realizar cualquier cometido espe-
cifico que, dentro de su compromiso de dedicacién, le encomiende el Consejo; trasladar cual-
quier irregularidad en la gestién de la compaiifa de la que haya tenido noticia; y vigilar las situa-
ciones de riesgo que se puedan presentar, promoviendo al efecto la convocatoria de una reunién
extraordinaria 0 la inclusién de los extremos convenientes en et orden del dia de la primera que
haya de celebrarse.

b) Conflictos de intereses
Uno de los aspectos mds descuidados en nuestra préictica societaria y al propio tiempo més

relevantes para fomentar el mejor gobierno de las compafifas que recurren a los mercados de
capitales, consiste en establecer reglas claras para afrontar las situaciones de conflicto de inte-
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reses, es decir, aquellas en que entran en colisién el interés de la sociedad y los intereses personales,
directos o indirectos, del consejero. La Comisién entiende que para el adecuado tratamiento de
esta materia es preciso establecer con toda claridad, al menos, dos reglas fundamentales:

La primera es que el consejero se abstenga de asistir y de intervenir en las deliberaciones
que afecten a asuntos en fos que se halle interesado y, muy particularmente, en todas las relati-
vas a su reeleccion o cese. La segunda se basa en la necesidad de limitar y rodear del méximo
de cautelas la realizacién —por vias directas o indirectas-— de transacciones profesionales o
comerciales entre el consejero y la compaiiia, porque estas operaciones pueden resultar peli-
grosas para el interés social. A tal efecto, la Comisi6én estima que la normativa interna de la
sociedad deberia recoger formalmente el deber del consejero de informar anticipadamente de ta
situacién de conflicto de intereses y establecer un mecanismo de control, que podria consistir
—segiin ensefia la mejor practica— en la previsién de que estas operaciones hayan de ser apro-
badas por el Consejo, previo informe por la Comisién delegada que corresponda. También,
seria conveniente dar publicidad a estas operaciones.

¢) Informacién no piblica

En relacidn a la informacién de la sociedad a la que tienen acceso los consejeros, la Comi-
si6én recomienda que las reglas de funcionamiento interno de la compafifa recojan expresamente
las obligaciones de discrecién y de pasividad.

I.a obligacién de discrecién impone al consejero no sélo el deber de guardar secreto de las
deliberaciones del Consejo y de las Comisiones de que forme parte, sino también el de abstenerse
de revelar cualquier informacidn a la que haya tenido acceso en ¢l desempefio de su cargo.

La obligacién de pasividad le obliga a no hacer uso de la informacién reservada de la com-
pafifa para fines privados. Obviamente, no es ésta una obligacién absoluta, puesto que si la apli-
cacién de la informacién resulta inocua para la seciedad, no hay raz6o para' privar al consejero
de la oportunidad de utilizarla; pero se recomienda a las compafifas destinatarias del Informe que
regulen los procedimientos a seguir en casos de duda en cuanto a que la utilizacién no cause
perjuicio alguno a la compafifa. En ningdn caso se podrd utilizar dicha informacion para reali-
zar operaciones de adquisicidn o venta de valores de la sociedad o cualquier tipo de actuacidn
especulativa con dichos valores.

d) Usos de activos sociales y oportunidades de negocios

Las exigencias derivadas del deber de lealtad se manifiestan en muchos otros planos, que
no siempre se hallan debidamente clarificados en nuestra experiencia societaria y, respecto de
los cuales, en ocasiones se advierte un relajamiento de las buenas précticas. El primer tema al
que en este campo la Comisién recomienda que las compafifas destinatarias del Informe dedi-
quen atencién y regulen expresamente, es el de la utilizacidn por los consejeros de los activos
sociales, con objeto de impedir su aplicacién con fines exclusivamente privados o el aprove-
chamiento de ventajas patrimoniales.

El segundo tema versa sobre las denominadas «oportunidades de negocios». Bajo esta
ribrica, la Comisién incluye cualquier posibilidad de realizar una inversién n operacién comer-
cial que haya surgido en conexidn con el ejercicio del cargo por parte del consejero. Reco-
mendamos gue las sociedades adopten normas claras que impidan a sus consejeros aprovechar
en beneficio propio o de sus allegados una oportunidad de negocio que correspenda a la socie-
dad. Como siempre, serdn admisibles excepciones razonables. En este sentido, juzgamos satis-
factoria una regla que permita al consejero explotar una oportunidad de negocio de la sociedad
siempre que, habiéndole ofrecido previamente la posibilidad de valerse de ella, la sociedad la hubie-
ra rechazado, y lo autorice la Comisién delegada que corresponda.

e) Deberes de comunicacién

El deber de lealtad implica también la obligacién del consejero de revelar las situaciones per-
sonales, las de sus familiares mds allegados e incluso de las sociedades en las que juegue un
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papel relevante, relativas a participaciones, puestos que desempeiie y actividades que realice
en otras compafiias y entidades, pactos de sindicacién de los que forme parte y, en general,
cualquier hecho, situacién o vinculo que pueda resultar relevante para su leal actuacién como admi-
nistrador de 1a sociedad. L.a Comisién recomienda que estas obligaciones, algunas de las cuales
estdn ya sancionadas por la legislacion del mercado de valores, se reflejen formalmente en 1a nor-
mativa interna de la compaiiia.

5 Extension de los deberes fiduciarios a los accionistas significativos

La estructura de propiedad de las sociedades que integran nuestro mercado bursétil se
caracteriza, como ya se ha indicado, por una notable concentracién de capital y, por tanto, por
una fuerte presencia de accionistas significativos (accionistas capaces de influir, individual o con-
juntamente, sobre el control de la compafifa). El reconocimiento de esta realidad nos ha lleva-
do a propiciar {a participacién de estos accionistas en el Consejo («consejeros dominicales»), y
asimismo ha de llevarnos ahora a aconsejar la adopeién de medidas que puedan eliminar o, al menos,
reducir el riesgo de que hagan uso de su posicién privilegiada para obtener ventajas especia-
les, sean de indole informativa, contractual o patrimonial. El fundamento de estas medidas des-
cansa sobre el deber de fidelidad, que también alcanza a los accionistas significativos, dada su
especial posicién en una sociedad cotizada. La Comisién recomienda por ello que los Consejos
de Administracién de las sociedades destinatarias de este Informe adopten o promuevan la adop-
cién de medidas de salvaguardia o de garantia similares a las relativas a los consejeros y, singularmente,
en los casos de conflictos de intereses y de uso de informacién no puiblica. A titulo orientati-
vo, la Comisién sugiere tres reglas bdsicas.

La primera es una regla de competencia, de conformidad con la cual el Consejo de Admi-
nistracion deberfa reservarse formalmente el conocimiento de cualquier transaccién directa o indi-
recta entre la sociedad y un accionista significativo, con la previsién de que en ningin caso
procederd a aprobarla si previamente no ha sido emitido un dictamen por parte de la Comisién
delegada que se estime mds adecuada, que habrd que valorar la transaccion desde el punto de vista
de la igualdad de trato debido a todos los accionistas y de las condiciones de mercado. Tratan-
dose de operacicnes ordinarias, podria bastar una autorizacién genérica de la linea de opera-
ciones y de sus condiciones de ejecucién,

La segunda es una regla de transparencia, en cuya virtud el Consejo de Administracién
quedaria obligado a reflejar en la memoria anual de la sociedad informacién sobre las transac-
ciones realizadas con accionistas significativos (volumen de las operaciones y naturaleza de
las més relevantes) a fin de que todos los demds puedan conocer su alcance e importancia.

La tercera es una regla de abstencidn, que obligaria a los accionistas significativos a no
votar en las decisiones de las juntas en las que, directa o indirectamente, tengan un interés pro-
pio (por ejemplo, medidas defensivas frente a ofertas de adquisicidn hostiles).

Respecto al uso de informacién no piblica, 1a Comisién ha detectado la existencia de una cier-
ta preocupacién en los mercados por la distribucién asimétrica de la informacién entre los accio-
nistas y por el acceso de los accionistas significativos a informacion reservada de Ja sociedad. El
Consejo de Administracién deberd estar vigilante ante este tipo de situaciones, para determinar
si ha habido alguna anomalia o filtracién, con el objeto de exigir las correspondientes respon-
sabilidades. En cualquier caso, no estard de mds contemplar la extensiodn a los accionistas significativos
del deber de confidencialidad y de no explotacién de la informacién privilegiada.

I) El Consejo de Administracidn y los accionistas
@) Las limitaciones de la Junta General de accionistas

Aun cuando el examen del papel de la Junta General como foro de los accionistas para
expresar sus puntos de vista y censurar la gestién social desborda los limites del encargo reci-
bido, esta Comisi6én ro puede ignorar una evidencia incontestable, y es que la efectividad de
la Junta General de las sociedades cotizadas como instrumento de control y decisién estd suje-
ta a muchas limitaciones estructurales. La experiencia muestra, en efecto, que la mayor parte de
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los accionistas ordinarios se desentiende de las tareas de la Junta; y la ciencia enseiia, ademds,
que esta actitud es econdémicamente comprensible a causa de los problemas de «apatia racio-
nal» (frecuentemente el coste de participar en la asamblea es superior al rendimiento que puede
obtenerse) y de «accién colectiva» (no es posible coordinar las iniciativas individuales de los accio-
nistas dispersos, y, en esa tesitura, no hay incentivos para realizar esfuerzos que fundamen-
talmente aprovechardn otros). Nada tiene de extrafio, por ello, que la Junta haya quedado redu-
cida en muchas ocasiones a una reunién protocolaria o simplemente rutinaria.

En buena medida, el movimiento de reforma en que se inserta este Informe, orientado a
impulsar el Consejo como érgano de supervisién, tiene su origen en la constatacion de la esca-
sa eficacia disciplinar de la Junta General. Siento todo ello asf, esta Comisi6n abriga dudas
sobre la efectividad de determinadas politicas encaminadas a reactivar la Junta General esti-
mulando la participacién de los accionistas (creando comités de accionistas, facilitando las con-
vocatorias instadas por accionistas, recurriendo a las primas de asistencia, etc.). Ello no quie-
re decir, sin embargo, que deba descartarse cualquier actuacién encaminada a incrementar ia
efectividad del control de los accionistas, 4mbito que esta Comisién considera que todavia ofre-
ce un amplio margen. Nos referimos fundamentalmente a aquellas medidas que tienden a hacer
mds transparente el mecanismo de delegaci6n de votos, a acentuar la comunicacién de la socie-
dad con sus accionistas; y estimular la actividad de aquellos accionistas que mds pueden contribuir
al control de la gestién: los inversores institucionales.

b) Delegacién de votos

Es una evidencia incontestable que la participacién del capital flotante en la Junta General
se canaliza en 1a gran mayoria de las ocasiones a través de las delegaciones de voto. Es tam-
bién sabido que el protagonismo en la gestién de este proceso se reparte entre las entidades
depositarias de las acciones v el propio equipo de gestién de la sociedad, que tiene bajo su con-
trol la intendencia necesaria para llevarlo a efecto (edicién de tarjetas de representaci6n, mate-
riales de propaganda, servicios postales, etc.). No es de extraiiar por ello que en este contexto
se haya expandido el temor de que el érgano que controla este mecanismo pueda controlar tam-
bién la Junta General. De ahf surge una comprensible inquietud, que ha llevado a muchos a pro-
poner medidas muy drésticas, tales como confiar la gestién del sistema de delegacién de votos
de las sociedades cotizadas a una instancia oficial o a un comité de accionistas (formado, por ejem-
plo, por los quince o veinte accionistas méds importantes de la compafiia, con un sistema de un
voto por cabeza).

La Comisi6n desconffa mucho de la utilidad y conveniencia de esta clase de medidas, que
pueden burocratizar la gestién y ser fuente de nuevos conflictos. Pero esto no significa que
recomienda aceptar resignadamente la realidad que se ha impuesto. Pensamos, en efecto, que las
pautas de funcionamiento del sistema de delegaci6n de votos més extendidas en nuestra préc-
tica pueden mejorarse sustancialmente, y en este sentido invitamos a los Consejos de Admi-
nistracién a reflexionar sobre ellas. La prictica de los mercados m4s desarrollados ofrece abun-
dantes modelos de inspiracién. En nuestra opinién, lo esfuerzos deberian dirigirse bisicamente
en la direccion de mejorar la transparencia, y en este sentido pensamos que seria altamente
positivo justificar de manera més detallada de la que suele ser usual las propuestas de votaci6n
que se ofrecen en la solicitud, al menos en relacién a la adopcién de acuerdos que revistan cier-
ta importancia de delegacién, y revelar la existencia de conflicto de intereses, siempre que
pueda plantearse esta situacién. Es evidente, por ejemplo, que en el caso de que se incluya una
propuesta de introducir una medida defensiva frente a ofertas de adquisicién hostiles, deber4
indicarse que el Consejo de Administracién estd en una situacién de conflicto. Adicionalmen-
te, podria ser deseable promover medidas que faciliten la captacién de delegaciones de votos por
parte de grupos significativos de accionisias.

¢) Comunicaci6n con los accionistas

El frecuente absentismo de los accionistas y las limitaciones de la Junta General como foro
de comunicacién de la sociedad con sus inversores quiz4 justifiquen esfuerzos adicionales por
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crear otros cauces o instrumentos de comenicacidén mds flexibles. Las recomendaciones que se
han hecho por parte de las instituciones y comités més activos en este campo son muy varia-
das. Unas veces, se ha sugerido la conveniencia de que €1 Consejo, después de cada Junta, diri-
ja una carta a todos los accionistas ofreciéndoles una sintesis de los debates que han tenido
lugar y de los resuitados alcanzados. En otras ocasiones, se ha propuesto la celebracién de semi-
narios informativos descentralizados (por ejemplo, a nivel regional o provincial) para tos accio-
nistas, o el envio periédico de ciertas circulares informéndoles sobre la marcha de 1a empresa,
sobre sus planes y, muy especialmente, sobre los asuntos relacionados con el gobierno de la
compafifa. Con la misma finalidad, se han sugerido también que, ademds de la informacidn
estdndar que proporciona la sociedad en forma de memorias anuales, semestrales o trimestrales,
se propicien reuniones con los analistas de los intermediarios del mercado, para que estas expe-
riencias puedan llegar a los inversores. Especialmente interesantes nos parecen, en fin, las pro-
puestas encaminadas a la creacién de «oficinas de informacién del accionista». El objetivo que
persiguen estas medidas es arbitrar cauces permanentes de comunicacidn con el accionista,
complementarios del que proporciona el derecho de pregunta previsto por la Ley con ocasién de
la celebraci6n de la Junta General, a fin de que en cualquier momento puedan obtenerse de la socie-
dad las informaciones deseadas. La ventaja de este sistema es que, al propio tiempo, facilita la
labor del Consejo, pues de este modo dispondri de un instrumento adicional para pulsar las
inquictudes de sus accionistas.

La Comisidn es consciente de que cualquiera de estas medidas, enunciadas a titulo mera-
mente indicativo u orientativo, tiene un alcance muy limitado. Nuestro propésite en este punto
no es formular una recomendacién precisa, sino solamente llevar al 4nimo de los responsables
de las compafiias cotizadas la necesidad de experimentar e imaginar nuevas férmulas de comu-
nicacifn y cohesién, que sean capaces de aumentar la confianza de los accionistas en las com-
paiias a las que han destinado sus inversiones. Naturalmente, en esta tarea el Consejo de Admi-
nistracién ha de ponderar los costes que entrafia para ia sociedad la puesta en marcha de cada una
de estas iniciativas y valorar si estdn justificados desde el punto de vista de la utilidad que puede
aportar para su buen gobierno.

d) Inversores institucionales

Dentro del capitulo dedicado a las relaciones del Consejo de Administracién con los accio-
nistas no debe faltar una referencia, siquiera sea breve, a los denominados inversores institucionales
(fondos de inversién, fondos de pensiones, compaiifas de segures, etc.}, pues aun cuando el
mercado espafiol no ha alcanzado los niveles de inversién institucional que registran otros, la evo-
lucién m4s reciente muestra un espectacular incremento, que ha llegado a representar en el dlti-
mo afio en tomo al 25 por 100 de la inversién bursitil. Desde el punto de vistas del gobierno de
1as sociedades cotizadas, los inversores institucionales son agentes de gran relieve, puesto que
los intereses de sus afiliados o participes (titulares de pélizas de seguros, de participaciones en
fondos de inversién, etc.) coinciden en buena medida con los intereses de los accionistas ordi-
narios.

Es sabido que los inversores institucionales, nacionales y extranjeros, no han manifesta-
do tradicionalmente especial interés por tener una presencia activa en la vida de las compafiias,
ni a través de una representacién en el Consejo ni de una politica participativa en los debates y
votaciones de la Junta General. Con frecuencia, optan por tener las manos libres para salir de la
sociedad cuando lo estimen oportuno. En una palabra, prefieren la liquidez al control. No obs-
tante, es previsible que a medida que crece el volumen de sus inversiones y que, por tanto, se incre-
menta la dificultad de desinversién rdpida (mdxima, en mercados no suficientemente profundos
como los nuestros) estas politicas pasivas experimenten algiin cambio de orientacién, y de hecho
no faltan indicios de ello.

Est4 fuera de nuestro cometido orientar las politicas de los inversores institucionales reco-
mendando una mayor implicaci6n en ¢l gobierno de la compaiiia, aunque desde luego pensamos
que si adoptasen esas politicas activas deberian ser aceptadas de buen grado por parte de los
Consejos de las sociedades cotizadas. En todo caso, parece oportuno recomendar a los Conse-
jos la adopci6n de politicas de comunicacién con los inversores institucionales. Esta Comisidn
considera, en concreto, que el Consejo debe propiciar un contacto regular con dichos inverso-
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res para intercambiar puntos de vista y establecer un cauce que les permita proporcionar infor-
macién valiosa a la direcci6n de la compaiiia para articular sus estrategias empresariales y de gobier-
no. No ignoramos que la puesta en marcha en estas iniciativas entrafia siempre el riesgo de
acceso a informacién sensible, y que ello pueda reducir lz libertad de salida de los inversores ins-
titucionales que no apuestan por inversiones estables. Se trata, no obstante, de riesgos menores,
que siempre pueden paliarse con la formulaci6n de algunas normas de conducta.

En todo caso, y con independencia de la politica de participacidn que en cada circunstan-
cia decidan adoptar, la Comisién confia en el compromiso cada vez mayor de fos inversores
institucionales con la promoci6n de las reglas de buen gobierno y, en este sentido, les invita a
revelar sus preferencias sobre las pautas de organizacién de los Consejos de administracion y a
hacer uso de su influencia para promover o favorecer su adopcion por parte de las compafias des-
tinatarias de sus inversiones.

I} Relaciones del Consejo con los mercados
a) Las exigencias del principic de transparencia

El principio de transparencia y la salvaguardia de los intereses de los inversores reclaman
una especial atencién por parte del Consejo de Administracién de las sociedades destinatarias
de este Informe. La politica de transparencia informativa impone a estas sociedades la obliga-
¢i6én de suministrar al mercado informacién precisa y fiable sobre sus actividades y resultados.
El Consejo de Administracién de una sociedad cotizada debe ser consciente de esta responsabilidad
y, por tanto, de su obligaci6n de adoptar un papel activo en esta materia.

Los deberes informativos de las sociedades cotizadas estdn regulados, en muchos casos,
de forma detallada. En otros, las normas se limitan a recoger deberes genéricos, cuyo adecua-
do cumplimiento obliga a mayor exigencia y comporta un grado mayor de responsabilidad. En
todo case, esta Comisién recomionda que el Consejo de Administracién extreme ¢f celo ofrecicnds
informacién inmediata y suficiente no sélo sobre los hechos relevantes capaces de influir de
forma sensible en la formacién de los precios de Bolsz, sino también sobre aquellos que afec-
ten a la estructura de propiedad de la sociedad (en especial, las variaciones de participaciones
significativas, los pactos de sindicacién y demds formas de coalicién que puedan establecer-
se); que entrafien una modificacidn sustancial de las reglas de gobierno [se trata de una informacién
adicional a aquella que se recomienda ofrecer en el punto K).b)]; que versen sobre operacio-
nes vinculadas de especial relieve (transacciones dentro del grupo y con personas vinculadas a
los miembros del Consejo de Administracién); o que se refieren a los fondos propios de la socie-
dad. En relacidn con este Giimo punto, la Comisién llama la atencién sobre la necesidad de
extremar el rigor en materia de autocartera. Las operaciones sobre acciones propias estdn muy
extendidas en nuestra préctica y, a decir verdad, pueden resultar convenientes en muchas oca-
siones. No obstante, dado los peligros que les son inherentes, deben sujetarse a la mixima trans-
parencia. Cuando vna sociedad se propone realizar una operacién de importancia en este 4mbi-
to, sea a través de una dnica transaccion o de una serie de ellas, deben hacer piblicos sus
proyectos, al objeto de que las érdenes que lleguen al mercado puedan ser correctamente inter-
pretadas.

Desde el punto de vista procedimental, la aplicacién del principio de transparencia hace
aconsejable que el Consejo de Administracidn.se.respensabilice del contenido integro de toda.
la informaci6n de importancia que s¢ transmita a los mercados.

b) Informacién financiera periddica

La informaci6n financiera anual constituye un elemento fundamental en la politica de trans-
parencia y, por esta razon, la Ley rodea su elaboraci6n de toda clase de cautelas, incluida su
verificacién por un auditor externo. No obstante, los mercados de capitales necesitan un flujo infor-
mativo mds frecuente, y de ahi que la normativa del mercado de valores imponga también la
obligacién de informar semestralmente y hasta trimestralmente y, que en muchos casos, la pro-
pia prudencia exija que el 6rgano de gobiemo de la compaiiia ofrezca informacién financiera en
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lapsos de tiempo aiin més breves. En todos estos supuestos, los principios directrices deben ser
los de méxima homogeneidad y mdxima fiabilidad. Recomendamos, por ello, que la informacién
financiera puesta a disposicién de los mercados se elabore de acuerdo con los mismos principios,
criterios y pricticas profesionales con que se elaboran las cuentas anuales, para asegurar asi la
transparencia a la hora de transmitir a mercados e inversores la «imagen sobre la actividad, los
resultados y la razonabilidad en la continuidad» de la compaiifa. La experiencia indica que, en
ocasiones, las informaciones trimestrales o semestrales se ven siibitamente desmentidas por las
cuentas anuales, con grave dafio para los inversores que previamente han confiade en una infor-
macién periédica elaborada con ligereza. Sin llegar a preconizar la sujecién de esta informa-
cién a una auditorfa externa —ni siquiera a una auditorfa menos exigente— parece oportuno
recomendar que previamente sea examinada por la Comisién de Auditorfa,

I} Relaciones del Consejo con los auditores
a) El papel de la Comisién de Auditoria

La auditorfa de las cuentas anuales es una pieza de importancia capital dentro del sistema
de controles de las sociedades anénimas. Los auditores son 1lamados para verificar los estados
financieros preparados por el equipo de gestién y, en este sentido, contraen importantes res-
ponsabilidades. El Consejo de Administracién ha de tomar las medidas necesarias para asegu-
rar que los auditores realizan su misién convenientemente y, en especial, que trabajan libres de
interferencias de la linea ejecutiva. Dentro de estas medidas destaca el establecimiento de una
Comisi6n de Auditorfa con las caracteristicas y cometidos que vimos en su momento [v. supra
C).H]. Para cumplir su misién es necesario dotarla al menos de las siguientes competencias: a)
proponer la designacién del auditor, las condiciones de contratacién, el alcance del mandato
profesional y, en su caso, la revocacién o no renovacién; b) revisar las cuentas de la sociedad,
vigilar el cumplimiento de los requerimientos legales y la correcta aplicacin de los principios
de contabilidad generalmente aceptados, asf como informar las propuestas de modificacién de
principios y criterios contables sugeridos por la direccifn; c¢) servir de canal de comunicacién
entre el Consejo de Administracidn y los auditores, evaluar los resultados de cada auditoria y las
respuestas del equipo de gestién a sus recomendaciones y mediar y arbitrar en los casos de dis-
crepancias entre aquéllos y éste en relacién con los principios v criterios aplicables en la preparacién
de los estados financieros; d) comprobar la adecuacién e integridad de los sistemas internos de
control y revisar la designacion y sustitucién de sus responsables; e) supervisar el cumplimiento
del contrato de auditoria, procurando que la opinién sobre las cuentas anuales y los contenidos
principales del informe de auditoria sean redactados de forma clara y precisa.

b) Laindependencia de los auditores

La preocupacién fundamental de los accionistas y de los mercados en este tema se centra en
la efectiva independencia de los auditores. Queda fuera de nuestro cometido examinar la procedencia
de adoptar nuevas regulaciones en este campo y, en su caso, de determinar su orientacién y
contenido. Nuestra impresidn, sin embargo, es que en términos generales la mayor garantfa de
independencia estriba en la reputacion de las firmas auditoras, pues todas ellas tienen fuertes razo-
nes comerciales para conservarla e incrementarla. No puede descartarse, sin embargo, que en oca-
siones estén sometidas a presiones que lleguen a relajar sus estdndares de conducta y, por ello,
parece conveniente instar a los Consejos de administracién v a las Comisiones de Auditoria
para que estén atentos ante aquellas circunstancias de las firmas de auditorfa que puedan ser
indicativas de una situacién de riesgo. En concreto, se recomienda que verifiquen el grado de diver-
sificacién de la auditora y que se abstengan de contratar a aquellas firmas en las que los hono-
rarios percibidos de la compafiia representen un porcentaje significativo —por ejemplo, supe-
rior al 10 por 100— de sus ingresos totales. También es frecuente que la firma auditora preste
a la compaiiia servicios profesionales de otra naturaleza {consultoria, asesoria juridica, etc.).
Esta Comisién, aun considerando perfectamente legitima esta préctica, recomienda la adop-
cién de algunas cautelas, tales como incluir los ingresos por estos conceptos en el céleulo del grado
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de diversificacién e informar ptiblicamente de los honorarios globales que la sociedad satisfa-
ce a la firma auditora por servicios distintos de la auditoria.

¢) Reservas y salvedades

La evidencia de que disponemos muestra que un elevado nimere de las opiniones emitidas
por los auditores externos de 1as sociedades cotizadas en nuestros mercados contiene reservas
y salvedades sobre los estados financieros que han sido objeto de verificacién (un promedio
del 27 por 100, en los dltimos tres afios, presentaban salvedades). Se trata, a juicio de esta Comi-
sién, de una situacién anémala, sin parangén en otros mercados desarrollados, que necesariamente
tiene que ser enmendada. Es de esperar, en este sentido, que el mayor riesgo en la elaboracién
de las cuentas que propiciaré la creacién de Comisienes de Auditoria, ayudar4 a resolver el pro-
blema. Pero, en todo caso, encarecemos a los Consejos de Administracién que eviten estas situa-
ciones, causantes de tanta perplejidad entre los inversores. De todas formas, cuando ello no sea
posible, la Comisién de Auditorfa debe procurar que tanto el Consejo como los auditores infor-
men claramente sobre las discrepancias, explicando su contenido y alcance a los accionistas y
a los mercados.

K) Adopcidn y publicidad de las reglas de gobierno
@) Voluntariedad

Las reflexiones y recomendaciones que han venide desgranindose a lo largo de este Infor-
me tienen fundamentalmente un propésito orientador. La Comisién entiende que no deben ser
nhietn de regulacion legislativa ni ser impuestas a sus destinatarios, ni siquiera indirectamente
a través de sistemas de control de su adopcidn que puedan desvirtuar el cardcter voluntario del
Cédigo de Buen Gobierno. En nuestra opinidn, la libertad y la autonomia de organizacién han
de quedar plenamente salvaguardadas, pues de ellas depende en gran medida la capacidad de adap-
tacién de nuestras sociedades a los condicionamientos internos y externos, que han de afrontar.
Adicionalmente, ha de subrayarse el cardcter singular de cada sociedad y la conveniencia de
que, como tal, no se vea privada de su soberania para disefiar sus propias estructuras de gobier-
no en funcién de sus preferencias, de sus circunstancias y de sus caracteristicas idiosincrdsi-
cas. La imaginacién y la capacidad de innovacién son fuerzas que también en este campo deben
promoverse, en lugar de limitarse contra el riesgo del inmovilismo.

Confiamos, sin embargo, en que nuestras recomendaciones puedan ser tiles en general
para elevar los estandares de gobierno corporativo més extendidos en el mercado espaiiol. Ela-
boradas a partir de 1as mejores experiencias, pero teniendo en cuenta las caracteristicas dife-
renciales de nuestra prictica societaria, serdn particularmente provechosas para aquellos destinatarios
que consideren que el valor de la organizacidn se acrecienta con el incremento del control, de
la transparencia y, en definitiva, de la disposicién a dar cuenta y razén de sus decisiones. De
otra parte, los criterios y reglas ofrecidas en este Informe han sido pensados para ser aplicados
con flexibilidad e imaginacién y no para trasponerlos mecinicamente, con el espiritu de quien
cumple un trdmite enojosec. El buen gobierno no se asegura con la simple apariencia externa de
formalidades y procedimientos, sino que precisa la voluntad de asumir 1a filosofia v los principios
que inspiran sus reglas.

&) Publicidad

No cabe duda de que las cuesticnes de gobierno corporativo son sumamente relevantes, y
asi lo documenta la experiencia disponible. En general, los expertos en esta materia, analistas
y gestores de fondos consideran que los estdndares de gobierno corporativo revisten una nota-
ble importancia a la hora de adoptar decisiones de inversién, y los sondeos de opinién realiza-
dos corroboran esta impresién. Las compafifas deben ser transparentes, al objeto de facilitar la
evaluacién por parte de los mercados de sus sisiemas de gobierno. Por esta razén, aconsejamos



282 LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

que las sociedades cotizadas informen piblicamente sobre dichos sistemas, debiendo asegu-
rarse que la Comisién delegada de Cumplimiento, cuyo cometido bésico es evaluar la eficien-
cia de sus reglas de control y decisidn y vigilar su efectiva observancia, participe en la elaboracién
de esta informacion.

De lo que se trata es de que el Consejo de Administracién incluya en su decumentacién
piiblica anual informacién de sus reglas de gobierno. Parece muy aconsejable que las compaiias
justifiquen sus decisiones de no seguir las pautas recomendadas en el Cédigo de Buen Gobier-
no que resulta de nuestro Informe. Esta exigencia de informaci6n razonada servird, ademds,
para fomentar en las sociedades el hébito de reflexionar regularmente sobre sus estructuras de
gobierno, estimuldndolas a adaptarse a las exigencias de los mercados, en beneficio de una
mayor credibilidad.

7. CODIGO DE BUEN GOBIERNO (ELABORADO POR LA COMISION ESPECIAL PARA EL ESTUDIO
DE UN C6éDIG0 ETICO DE LOS CONSEIOS DE ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES. MADRID,
26 DE FEBRERO DE 1998)

A) Consideraciones generales

1.e  Sirven de base a este C4digo las consideraciones contenidas en el precedente informe
sobre el Consejo de Administracién, que constituyen una reflexion y, a la vez, una invitacién a
los destinatarios a reflexionar sobre las cuestiones mds importantes que plantea en la actualidad
el gobierno de las sociedades.

2. ElCédigo estd dirigido, principalmente, a las sociedades espaiiolas que cotizan en el
mercado de valores y, en especial, a aquellas que presentan en la composicién de su capital
social un porcentaje mayoritario de acciones de libre circulacién.

3.»  ElCédigo formula recomendaciones que pretenden sintetizar medidas o précticas de
buen gobierno en el estade actual de evelucidn de las sociedades espafiolas. No trata de pro-
poner normas de Derecho objetivo, sino de ofrecer a la consideracitn de las sociedades desti-
natarias un catdlogo de medidas que, en uso de la libre autonomia de la voluntad y de la facul-
tad de autorregulacién que nuestro ordenamiento juridico les reconoce, podrdn adoptar en sus
estatutos o reglas de funcionamiento orgédnico. Dado el cardcter de relatividad y flexibilidad
con que se formulan las recomendaciones, las sociedades que opten por aceptarlas podrén, ade-
mds, adaptarlas a sus propias caracteristicas y circunstancias.

4. Las medidas que constituyen objeto de recomendacién se centran en los Consejos de
Administracién y se inspiran en los principios de cuenta y razén —que incluye los de transpa-
rencia y responsabilidad del Consejo— y de eficacia, al servicio del interés social, definido
conforme a la regla de creacién de valor para el accionista.

B) Recomendaciones

Se recomienda a las sociedades destinatarias que tomen en consideracion las medidas
siguientes:

1.*  Que el Consejo de Administracién asuma expresamente como niicleo de su misién la
funcién general de supervisién, ejerza con cardcter indelegable las responsabilidades que com-
porta y establezca un catdlogo formal de las materias reservadas a su conocimiento.

2.2 Que se integre en ¢l Consejo de Administracién un nimero razonable de consejeros inde-
pendientes, cuyo perfil responda a personas de prestigio profesional desvinculadas del equipo
ejecutive y de los accionistas significativos.

3.*  Que en la composicién del Consejo de Administracidn los consejeros externos (domi-
nicales e independientes) constituyan amplia mayoria sobre los ejecutivos y que la proporcién
entre dominicales e independientes se establezea teniendo en cuenta la relacidn existente entre
el capital integrado por paquetes significativos y el resto.

4.2 Que el Consejo de Administracién ajuste su dimensién para lograr un funcionamien-
to mds eficaz y participativo. En principio, el tamafio adecuado podria oscilar entre cinco y
quince miembros.
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5.2 Que, en el caso de que el Consejo opte por la férmula de acumulacién en el Presi-
dente de!l cargo de primer ejecutivo de la sociedad, adopte las cautelas necesarias para reducir
1os riesgos de la concentracién de poder en una sola persona.

6.2 Que se dote de mayor relevancia a la figura del Secretario del Consejo, reforzando su
independencia y estabilidad y destacando su funcién de velar por la legalidad formal y material
de las actuaciones del Consejo.

7. Que la composicién de la Comisién Ejecutiva, cuando ésta exista, refleje el mismo
equilibrio que mantenga el Consejo entre las distintas clases de consejeros, y que las relacioncs
entre ambos érganos se inspiren en el principio de transparencia, de forma que el Consejo tenga
conocimiento completo de los asuntos tratados y de las decisiones adoptadas por la Comisién.

8. Que el Consejo de Administracién constituya en su seno Comisiones delegadas de
control, compuestas exclusivamente por consejeros externos, en materia de informacién y con-
trol contable (Auditorfa); seleccién de consejeros y altos directivos (Nombramientos); deter-
minacidn v revisidn de la politica de retribnciones (Retribnciones): v evaluacién del sistema
de gobierno (Cumplimiento).

9.2 Que se adopten las medidas necesarias para asegurar que los consejeros dispongan
con la antelacién precisa de la informacién suficiente, especificamente elaborada y orientada para
preparar las sesiones del Consejo, sin que pueda eximir de su aplicacidn, salvo en circunstan-
cias excepcionales, la importancia o naturaleza reservada de la informacién.

10. Que, para asegurar el adecuado funcionamiento del Consejo, sus reuniones se celebren
con la frecuencia necesaria para el cumplimiento de su misién; se fomente por el Presidente la
intervencién y libre toma de posicién de todos los consejeros; se cuide especialmente 1a redac-
cién de las actas y se evalde, al menos anualmente, la calidad y eficiencia de sus trabajos.

11. Que la intervencién del Consejo en la seleccién y reeleccién de sus miembros se aten-
ga 2 un precedimiento formal y transparente, a partir de una propuesta razonada de la Comi-
si6n de Nombramientos.

12. Que las sociedades incluyan en su normativa la obligacidn de los consejeros de dimi-

FS-p— abtro aa ada
Gir cn supucstos que pucdan afectar negativamente al funcionamiento del Consejo o al crédito v

reputacién de la sociedad.

13. Que se establezca una edad lfmite para el desempefio del cargo de consejero, que
podria ser de sesenta y cinco a setenta afios para los consejeros ejecutives y €l Presidente, y
algo mds flexible para el resto de los miembros.

14. Que se reconozca formalmente el derecho de todo consejero a recabar y obtener la
informacidn v el asesoramiento necesarios para el cumplimiento de sus funciones de supervisién,
y se establezcan los cauces adecuados para el ejercicio de este derecho, incluso acudiendo a
expertos externos en circunstancias especiales.

15. Que la politica de remuneracién de los consejos, cuya propuesta, evaluacién y revi-
si6n debe atribuirse a la Comisién de retribuciones, se ajuste a los criterios de moderacién, reta-
ci6n con los rendimientos de 1a sociedad e informacidn detallada e individualizada.

16. Que la normativa interna de la sociedad detalle las obligaciones que dimanan de los
deberes generales de diligencia y lealtad de los consejeros, contemplando, en particular, Ia
situacién de conflictos de intereses, el deber de confidencialidad, 1a explotacién de oportunidades
de negocio y el uso de activos sociales.

17. Que el Consejo de Administracién promueva la adopcidn de las medidas oportunas para
extender los deberes de lealtad a los accionistas significativos, estableciendo, en especial, cau-

- —— .. .- —_telas para las transacciones que serealicen entre éstos y la sociedad. _ ___ _ ___ .

18. Que se arbitren medidas encaminadas a hacer mds lransparente el mecanismo de dele-
gacién de votos y a potenciar la comunicacién de la saciedad con sus accionistas, en particular
con los inversores institucionales.

19.  Que el Consejo de Administracién, mds alld de 1as exigencias impuestas por la normativa
vigente, s¢ responsabilice de suministrar a los mercados informacién rdpida, precisa y fiable, en
especial cuando se refiere a la estructura del accionariado, a modificaciones sustanciales de las
reglas de gobierno, a operaciones vinculadas en especial relieve o a la autocartera.

20. Que toda la informacién financiera periédica que, ademds de la anual, se ofrezca a
los mercados se elabore conforme a los mismos principios y pricticas profesionales de las cuen-
tas anuales, y antes de ser difundida, sea verificada por la Comisién de Auditoria.

21. Que el Consejo de Administracidn y la Comisién de Auditorfa vigilen las situacie-
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nes que puedan suponer riesgo para la independencia de los auditores externos de la sociedad y,
en concreto, que verifiquen el porcentaje que representan los honorarios satisfechos por todos
los conceptos sobre ¢l total de los ingresos de la firma auditoria, ¥ que se informe piiblicamente
de los correspondientes a servicios profesionales de naturaleza distinta a los de auditoria.

22.  Que el Consejo de Administracién procure evitar que las cuentas por €l formuladas se
presenten a la Junta General con reservas y salvedades en el informe de auditoria, y que, cuan-
do ello no sea posible, tanto ¢l Consejo como los auditores expliquen con claridad a los accio-
nistas y a los mercados el contenido y el alcance de las discrepancias.

23. Que ¢l Consejo de Administracién incluya en su informe piiblico anual informacién
sobre sus reglas de gobierno, razonando las que no se ajusten a las recomendaciones de este
Cadigo.

IV. REGLAMENTO TIPO DEL CONSEIQ DE ADMINISTRACION AJUSTADO
AL CODIGO DE BUEN GOBIERNO (ELABORADO POR LA CMNV
Y PRESENTADO EN LA BOLSA DE MADRID EL 19 DE MAYO DE 1998)

CAPITULO PRIMERO
PRELIMINAR

Articulo 1.° Finalidad.—1. El presente Reglamento tiene por objeto determinar los
principios de actuacién del Consejo de Administracién de [...], las reglas bésicas de su organi-
zacién y funcionamiento y las normas de conducta de sus miembros.

2. Las normas de conducta establecidas en este Reglamento para los Consejeros serdn
aplicables, en la medida en que resulten compatibles con su especifica naturaleza, a los altos
directivos de la compaiifa.

Art, 2.° Interpretacion.—El presente Reglamento se interpretara de conformidad con las
normas legales y estatutarias que sean de aplicacién ¥ con los principios y recomendaciones
de la Comisidn Especial para el Estudio de un Cédigo Etico de los Consejos de Administra-
cign de las Sociedades.

Art. 3.° Modificacién.—1. El presente Reglamento sélo podrd modificarse a instancia
del Presidente, de tres Consejeros o de la Comisién de Auditoria y Cumplimiento, que debe-
rdn acompaiiar su propuesta de una memoria justificativa.

2. Las propuestas de modificacién deberdn ser informadas por la Comisién de Auditorfa
y Cumplimiento.

3. Eltexto de la propuesta, la memoria justificativa de sus autores y, en su caso, ¢l Infor-
me de la Comisién de Auditorfa y Cumplimiento deberdn adjuntarse a la convocatoria de la
reunién del Consejo que haya de deliberar sobre ella.

La convocatoria habra de efectuarse con una antelacién minima de diez dias.

4. La modificacion del Reglamento exigird para su validez acuerdo adoptado por una
mayoria de dos tercios de 10s consejeros presentes.

Art. 4. Difusion.—1. Los consejeros y altos directivos tienen la obligacién de cono-
cer, cumplir y hacer cumplir e! presente Reglamento. A tal efecto, el Secretario del Consejo
facilitard a todos ellos un ejemplar del mismo.

2. El Consejo de Administracién adoptar4 las medidas oportunas para que el Reglamen-
to alcance difusién entre los accionistas y el piblico inversor en general.

CAPITULO 11
MISION DEL CONSEIO

Art. 5. Funcidn general de supervision.—1. Salvo en las materias reservadas a la com-
petencia de la Junta General, el Consejo de Administracién es el miximo érgano de decisién
de la Compaiiia. .
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2. La politica del Consejo es delegar la gestién ordinaria de la compaiiia en los 6rganos
ejecutivos y en el equipo de direcci6n y concentrar su actividad en la funcién general de super-
vision.

3. No podrin ser objeto de delegacién aquellas facultades legat o institucionalmente
reservadas al conocimiento directo del Consejo ni aguellas otras necesarias para un responsa-
ble ejercicio de la funcién general de supervisién.

A estos dltimes efectos, el Consejo se obliga, en particular, a ejercer directamente {as res-
ponsabilidades siguientes:

a) Aprobacién de las estrategias generales de la sociedad;

b) nombramiento, retribucién y, en su caso, destitucidn de los més altos directivos de la
sociedad;

¢) aprobar la politica en materia de autocartera,

d) control de la actividad de gestién y evaluacién de los directivos;

¢} identificacién de los principales riesgos de la sociedad, en especiai ivs riesgus giie
procedan de operaciones con derivados, e implantacién y seguimiento de los sistemas de con-
trol interno y de informacién adecuados;

JS) determinacién de las politicas de informacién y comunicacién con los accionistas, los
mercados ¥ la opinidn piblica;

£) yen general, las operaciones que entrafien la disposicidn de actives sustanciales de 1a
compaiiia y las grandes operaciones societarias;

h) las especificamente previstas en este Reglamento.

Art. 6.° Creacidn de valor para el accionista.—1. El criterio que han de presidir en
todo momento la actuacién del Consejo de Administracién es la maximizaci6n del valor de la em-
presa.

2. En aplicacién del criterio anterior, el Consejo determinard y revisara las estrategias
empresariales v financieras de la empresa de conformidad con las siguientes indicaciones:

a) La planificacién de la empresa debe centrarse en la obtencién de ganancias seguras y
en la maximizacidn de los flujos de caja a largo plazo.

b) Laadopcién de nuevos proyectos de inversidn debe basarse en la obtencidn de un ren-
dimiento adecuado en relacién al coste de capital de la compaiifa.

¢) Latesoreria discrecional que no sea necesaria para nuevos proyectos de inversién o
para mantener la solidez financiera de la sociedad debe ser distribuida entre los accionistas.

dy Las operaciones de la compaiiia deben ser revisadas permanentemente a fin de hacer-
las coste-efectivas.

3. Enel 4mbito de la organizacidn corporativa, el Consejo adoptar4 las medidas necesa-
rias para asegurar:

a) que la direccién de la empresa persigue la creacidn de valor para los accionistas y
tiene los incentivos correctos para hacerlo;

b) que la direccidn de la empresa se halla bajo la efectiva supervisidn del Consejo;

¢) que ninguna persona o grupo reducido de personas ostenta un poder de decisién no
sometido a contrapesos y controles;

) que ningun accionista recibe un trato de privilegio en relacién a los demis.

Art. 7.  Otros intereses.—La maximizacién del valor de la empresa en interés de los
accionistas necesariamente habrd de desarrdllarse por el Consejo de Administracién respetan-
do las cxigencias impuestas por el derecho, cumpliendo de buena fe los contratos explicitos e impli-
citos concertados con los trabajadores, proveedores, financiadores y clientes y, en general,
observando aquellos deberes éticos que razonablemente imponga una responsable conduccién
de los negocios.

CAPITULO III
CoMPOSICION DEL CONSEIO

Art, 8.° Composicién cualitativa.—1. El Consejo de Administracién, en el ejercicio de
sus facultades de propuesta a la Junta General y de cooptacién para la cobertura de vacantes, pro-
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curaré que en la composicién del érgano los consejeros externos o no ejecutivos representen
una amplia mayoria sobre los consejeros ejecutives,

A estos efectos, se entenderd que son ejecutivos los consejeros delegados y los gue por
cualquier otro titule desempeifien responsabilidades de gestion dentro de la compaiiia.

2. El Consejo procurard igualmente que dentro del grupo mayoritario de los consejeros exter-
nos se integren los titulares o los representantes de los titulares de participaciones significati-
vas estables en el capital de la sociedad (consejeros dominicales) y profesicnales de reconoci-
do prestigio que no se encuentren vinculados al equipo ejecutivo o a los accionistas significativos
(consejeros independientes).

3. Con el fin de establecer un equilibrio razonable entre los consejeros dominicales y los
conscjeros independientes, el Consejo atenderd a la estructura de propiedad de la sociedad, de
manera que la relacién entre una y otra clase de consejeros refleje la relacién entre el capital
estable y el capital flotante.

Art. 9.0  Composicién cuantitativa.—1. El Consejo de Administracién estard formado por
el nimero de consejeros que determine la Junta General dentro de los limites fijados por los
Estatutos de la sociedad.

2. El Consejo propondri a 1a Junta General el nimero que, de acuerdo con las cambian-
tes circunstancias de la compaiifa, resulte mds adecuado para asegurar la debida representatividad
y el eficaz funcionamiento del érgano. El nimero propuesto no excederd en ningun caso de
quince.

CAPITULO IV
ESTRUCTURA DEL CONSEIO DE ADMINISTRACION

Art. 10.  El Presidente del Consejo.—1. El Presidente del Consejo de Administracién serd
clegido de entre sus miembros y tendrd la condicién de Primer Ejecutivo de la Compafifa. En con-
secuencia, le serdn delegadas todas las competencias delegables de conformidad con lo preve-
nido en la Ley, los Estatutos y este Reglamento y le corresponderd la efectiva direccién de los
negocios de la Compaiifa, de acuerdo siempre con las decisiones y criterios fijados por 1a Junta
General de Accionistas y el Consejo de Administracién en los 4mbitos de sus respectivas com-
petencias.

2. Corresponde al Presidente la facultad ordinaria de convocar el Consejo de Administracién,
de formar el orden del dia de sus reuniones y de dirigir los debates. El Presidente, no obstante,
deberd convocar el Consejo e incluir en ¢l orden del dia los extremos de que se trate cuando
asi lo solicite el Vicepresidente o [...] consejeros.

3. En caso de empate en las votaciones, el voto del Presidente serd dirimente.

Art. 11.  El Vicepresidente.—1. El Consejo deberd designar necesariamente un Vice-
presidente, que sustituird al Presidente en caso de imposibilidad o ausencia,

2. El Vicepresidente deberd ser designado de entre los consejeros independientes, y goza-
rd de las siguientes facultades:

a) Convocar el Consejo en caso de que el Presidente no haya atendido su solicitud y, en
todo caso, una vez al afio, para evaluar la labor del Presidente en su condicién de tal y de Primer
Ejecutivo de la compaiifa. En esta sesién, no estard presente el Presidente.

b) Actuar como coordinador de los consejeros independientes, pudiendo a tal efecto reca-
bar de las distintas instancias de la organizacion secial y remitir a los consejeros independien-
tes la informacién que estime oportuna; convocar reuniones de este grupo de consejeros para valo-
rar la eficacia de los sistemas de gobierno de la compafiia y, en general, hacerse eco de sus
preocupaciones.

3. El Consejo podré ademis nombrar mds de un Vicepresidente. En ese caso, la posicién
definida en el apartado anterior recaerd sobre el Vicepresidente Primero.

Art. 12. El Secretario del Consejo.—1. El Secretario del Consejo de Administracién
deber ser elegido de entre sus miembros,
2. El Secretario auxiliard a! Presidente en sus labores y debers proveer para el buen
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funcionamiento del Consejo ocupandose, muy especialmente, de prestar a los consejeros el ase-
soramiento ¥ la informacién necesarias, de conservar la documentacién social, de reflejar
debidamente en los libros de actas el desarrollo de las sesiones y de dar fe de los acuerdos
del 6rgano.

3. El Secretario cuidard en todo caso de la legalidad formal y material de las actuacio-
nes del Consejo y garantizard gue sus procedimientos y reglas de gobierno sean respetados y regu-
larmente revisados.

Art. 13. El Vicesecretario del Consejo.—1. El Consejo de Administracién podrd nom-
brar un Vicesecretario, que no necesitard ser Consejero, para que asista al Secretario del Con-
sejo de Administracién o Ie sustituya en caso de ausencia en el desempefio de tal funcidn.

2. Salvo decisifn contraria del Consejo de Administracién, el Vicesecretario podrd asis-
tir a las sesiones del mismo para auxiliar al Secretario en la redaccién del acta de la sesién.

Art. 14, Organos delegados del Consejo de Administracion.—1. Sin perjuicio de las
delegaciones de facultades que se realicen a titulo individual al Presidente o a cualquier otro
consejcro (consejeros delegados) y de 1a facultad que le asiste para constituir Comisiones dele-
gadas por dreas especificas de actividad, el Consejo de Administracién constituira en todo caso
una Comisidon Ejecutiva, con facultades decisorias geaerales, una Comisién de Auditoria y
Cumplimiento y una Comisién de Nombramientos y Retribuciones, estas ultimas dnicamente con
facultades de informacién, asesoramiento y propuesta en las materias determinadas por los
articulos siguientes.

2. La Comisién de Nombramientos y Retribuciones evaluari el perfil de las personas més
id6neas para formar parte de las distintas Comisiones y elevari al Consejo las correspondien-
tes propuestas. En todo caso, tomaré en consideracién las sugerencias que le hagan llegar el
Presidente y el Vicepresidente.

3. Las Comisiones regulardn su propio funcionamiento, nombrardn de entre sus miem-
bros a un Presidente y a un Secretario y se reunitdu previa convocateria dal Presidenta Lac
Comisiones elaborarin anualmente un plan de actuaciones del que dardn cuenta al Consejo. En
lo no previsto especialmente, se aplicardn las normas de funcionamiento establecidas por este
Reglamento en relacidén al Consejo, siempre y cuando sean compatibles con la naturaleza y fun-
cién de ia Comisidn.

Art.15. La Comisién Ejecutiva.—1. La Comisién Ejecutiva estari compuesta por [...]
Consejeros.

La composicién cualitativa de la Comisién Ejecutiva deberd reflejar razonablemente la
composicién del Consejo y el equilibrio establecido en este érgano entre consejeros ejecuti-
vos, dominicales e independientes.

2. Laadopcién de los acuerdos de nombramiento de los miembros de la Comisién Ejecutiva
Permanente requerird el voto favorable de al menos los dos tercios de los miembros del Consejo
de Administracién.

3. Actoari como Presidente de la Comisién Ejecutiva el Presidente del Consejo de Admi-
nistracién y desempefiard su secretaria el Secretario del Consejo, que podré ser asistido por el
Vicesecretario.

4. La delegacién permanente de facultades por parte del Consejo de Administracién a
favor de la Comisién Ejecutiva comprenderi todas.las facultades del Consejo, salvo las que
legal o institucionalmente indelegables o las que no puedan ser delegadas por virtud de lo dis-
puesto en el presente Reglamento.

5. La Comisién Ejecutiva celebrard sus sesiones ordinarias con periodicidad, en princi-
pio, quincenal.

6. Enaquellos casos en que, a juicio del Presidente o de tres miembros de la Comisién Eje-
cutiva, la importancia del asunio asi lo aconsejara, los acuerdos adoptados por la Comisién se
someterdn a ratificacién del pieno def Consejo.

Otro tanto seré de aplicacién en relacién con aquellos asuntos que el Consejo hubiese remi-
tido para su estudio a la Comisién Ejecutiva reservindose la dltima decisitn sobre los mismos.

En cualquier caso, los acuerdos adoptados por 1a Comisién Ejecutiva serfin vilidos y vin-
culantes sin necesidad de ratificacién posterior por ¢l pleno del Consejo.
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7. LaComisién Ejecutiva ha de informar al Consejo de los asuntos tratados y de las deci-
siones adoptadas en sus sesiones.

Art. 16. La Comisidn de Auditoria y Cumplimiento.—1. 1La Comisién de Auditoria y
Cumplimiento estari formada por [...} consejeros externos ¥, en su composicién, reflejard razo-
nablemente la relacion existente en el Consejo entre consejeros dominicales y consejeros inde-
pendientes.

2. Sin perjuicio de otros cometidos que e asigne el Consejo, la Comisién de Auditoria
y Cumplimiento tendr4 las siguientes responsabilidades bdsicas:

a) proponer la designacidn del auditor, las condiciones de contratacién, el alcance del
mandato profesional y, en su caso, la revocacion o no renovacidn;

b) revisar las cuentas de la sociedad, vigilar el cumplimiento de los requerimientos legales
y la correcta aplicacién de los principios de contabilidad generalmente aceptados, asi como
informar ias propuestas de modificacién de principios y criterios contables surgidos por la direc-
cién;

¢) servir de canal de comunicacidn entre el Consejo de Administracién y los auditores, eva-
luar los resultados de cada auditoria y las respuestas del equipo de gestién a sus recomenda-
ciones y mediar en los casos de discrepancias entre aquéllos y €ste en relacién con los principios
y criterios aplicables en la preparacidn de los estados financieros;

d) comprobar la adecuacién e integridad de los sistemas internos de control y revisar la
designacidn y sustitucién de sus responsables;

e) supervisar el cumplimiento del conirate de auditorfa, procurando que la opini6n sobre
las cuentas anuales y los contenidos principales del informe de auditoria sean redactados de
forma clara y precisa;

f) revisar los folletos de emisién y la informacidon financiera pertédica que deba sumi-
nistrar el Consejo a los mercados y sus érganos de supervisidn;

£) examinar el cumplimiento del Reglamento Interno de Conducta en los Mercados de
Valores, del presente Reglamento y, en general, de las reglas de gobierno de la compafifa y
hacer las propuestas necesarias para su mejora. En particular, corresponde a la Comisi6n de
Auditorfa y Cumplimiento recibir informacién y, en su caso, emitir informe sobre medidas dis-
ciplinarias a miembros del alto equipo directivo de 1a Compania.

4. La Comisién de Auditoria y Cumplimiento se reunird periédicamente en funcidn de
las necesidades y, al menos, cuatro veces al afio. Una de las sesiones estard destinada necesariamente
a evaluar la eficiencia y el cumplimiento de las reglas y procedimientos de gobierno de 1a socie-
dad y preparar la informacién que ¢l Consejo de Administracién ha de aprobar ¢ incluir dentro
de su documentacidn ptiblica anual.

5. [Estard obligado a asistir a las sesiones de la Comisién y a prestarle su colaboracién y
acceso a la informacién de que disponga, cualquier miembro del equipo directivo o del perso-
nal de la Compaiiia que fuese requerido a tal fin, También podra requerir la Comisién la asistencia
a sus sesiones de los Auditores de Cuentas.

6. Parael mejor cumplimiento de sus funciones, podri la Comisién de Auditoria y Cum-
plimiento recabar el asesoramiento de profesionales externos, a cuyo efecto serd de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 27 de este Reglamento.

Art. 17. La Comisién de Nombramientos y Rerribuciones.—1. La Comisién de Nom-
bramientos y Retribuciones estard formada por [...] consejeros externos y, en su composicion refle-
jard razonablemente la relacién existente en el Consejo entre consejeros dominicales y conse-
jeros independientes.

2. Sin perjuicio de atros cometidos que le asigne el Consejo, la Comisién de Nombra-
mientos ¥ Retribuciones tendr4 las siguientes responsabilidades bdsicas:

a) formular y revisar los criterios que deben seguirse para la composicién del Consejo
de Administracidn y la seleccién de candidatos;

b) elevar al Consejo las propuestas de nombramiento de consejeros para que éste proce-
da directamente a designarlos {cooptacién) o las haga suyas para someterlas a la decisi6n de la
Junta;

¢) proponer al Consejo los miembros que deban formar parte de cada una de las Comisiones;
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dy proponer al Consejo de Administracidn el sistema y la cuantia de las retribuciones
anuales de los consejeros y directores generales;

e) revisar periédicamente los programas de retribucion, ponderando su adecuaci6n y sus
rendimientos;

5 velar por la transparencia de las retribuciones;

g) informar en relacidn a las transacciones que impliquen o puedan implicar conflictos de
intereses y, en general, sobre las materias contempladas en el capitulo IX del presente Reglamento.

3. LaComisién deberd considerar las sugerencias que le hagan llegar el Presidente, los miem-
bros del Consejo, los directivos o los accionistas de la sociedad.

4. LaComisién de Nombramientos y Retribuciones se reunird cada vez que el Consejo o
su Presidente solicite la emisién de un informe o la adopcién de propuestas y, en cualquier caso,
siempre que resulte conveniente para el buen desarrollo de sus funciones, En todo caso, se reu-
nird una vez al afio para preparar la informacién sobre las retribuciones de los Consejeros que
¢l Consejo de Administracién ha de aprobar e inciuir dentro 4e su ducwiieniacién pdblica anuall

CAPITULO V
FUNCIONAMIENTO DEL CONSEIO

Art. 18.  Reuniones del Consejo de Administracion.—1. El Consejo de Administracién
se reunird, de ordinario. mensualmente y, a iniciativa del Presidente, cuantas veces éste lo esti-
me oportuno para ¢l buen funcionamiento de la compaiiia.

2. La convocatoria de las sesiones ordinarias se efectuard por carta, fax, telegrama o
correo electrénico, y estard autorizada con la firma del Presidente o la del Secretario o Vicese-
cretario por orden del Presidente,

La convocatoria se cursard con una antelacién minima de tres dias,

La convocatoria incluird siempre el orden del dia de la sesi6n y se acompafiard de la infor-
macidn reievante debidwincuie resumida y preparada.

3. Las sesiones extraordinarias del Consejo podrdn convocarse por teléfoeno y no serd de
aplicacién el plazo de antelacién y los demds requisitos que se indican en el apartado anterior,
cuando a juicio del Presidente las circunstancias asi lo justifiquen,

4. El Consejo elaborard un plan anual de las sesiones ordinarias y dispondri de un caté-
logo formal de las materias que serdn objeto de tratamiento. Ademds de la sesidén a que hace
referencia la letra @) del articulo 11.2, el Consejo dedicard al menos una sesién al afio a eva-
luar su funcionamiento y la calidad de sus trabajos.

Art. 19. Desarrollo de las sesiones.—1. El Consejo quedard vdlidamente constituido
cuando concurran al menes la mitad de sus miembros, presentes o representados.

Los consejeros hardn todo lo posible para acudir a las sesiones del Consejo y, cuando no pue-
dan hacerlo personalmente, procurarin que la representacion que confieran a favor de otro
miembro del Consejo corresponda a otro del mismo grupo ¢ incluya las oportunas instrucciones,

2. El Presidente organizard el debate procurando y promoviendo la participacién de todos
los consejeros en las deliberaciones del érgano.

3. Salvoen los casos en que especificamente se hayan establecido otros quorums de vota-
cién, los acuerdes se adoptardn por mayoria (simple o absoluta) de los asistentes.

CAPITULO VI
DESIGNACION Y CESE DE CONSEJEROS

Art. 20.  Nombramiento de consejeros.—1. Los consejeros serdn designados por la Junta
General o por el Consejo de Administracién de conformidad con las previsiones contenidas en
la Ley de Sociedades Andnimas.

2. Las propuestas de nombramiento de consejeros que someta el Consejo de Adminis-
tracion a la consideracién de la Junta General y las decisiones de nombramiento que adopte
dicho érgano en virtud de las faculiades de cooptacién que tiene legalmente atribuidas debe-
rén estar precedidas de la correspondiente propuesta de la Comisién de Nombramientos y Retri-
buciones.
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Cuando el Consejo se aparle de las recomendaciones de la Comisi6n de Nombramientos
y Retribuciones habrd de motivar las razones de su proceder y dejar constancia en acta de sus ra-
zones.

Art. 21. Designacién de consejeros externos.—1. El Consejo de Administracién y la
Comisién de Nombramientos y Retribuciones, dentro del &mbito de sus competencias, procurarn
que la eleccién de candidatos recaiga sobre personas de reconocida solvencia, competencia y expe-
riencia, debiendo extremar el rigor en relacién a aquéllas llamadas a cubrir los puestos de con-
sejero independiente previstos en el articulo 8 de este Reglamento.

2. El Consejo de Administracién no podra proponer o designar para cubrir un puesto de
consejero independiente a persenas que tengan aiguna relacidn con la gestién de la compaiiia o
se hallen vinculadas por razones familiares, profesionales o comerciales con los consejeros eje-
cutivos o con otros aitos directivos de la sociedad.

En particular, no podréin ser propuestos o designados como consejeros independientes:

a) las personas que desempedien o hayan desempefiado en los dos dltimos afios puestos eje-
cutivos en la compaiifa;

b) tos familiares de quien sea o haya sido en los iltimos dos afios consejero ejecutivo o
alto directivo de la sociedad;

c) las personas que directa o indirectamente, a través de sociedades en las que partici-
pen de manera significativa, hayan hecho o hayan recibido pagos de la compaiiia que pudieran
comprometer su independencia.

d) las personas que tengan otras relaciones con la compaiifa que, a juicio de la Comisién
de Nombramientos y Retribuciones, puedan mermar su independencia.

Art. 22. Reeleccion de consegjeros.—1. Las propuestas de reeleccién de consejeros que
el Consejo de Administracién decida someter a la Junta General habran de sujetarse a un proceso
formal de elaboracién, del que necesariamente formaré parte un informe emitido por la Comi-
sién de Nombramientos y Retribuciones en el que se evaluarin la calidad del trabajo y la dedi-
cacidn al cargo de los consejeros propuestos durante el mandato precedente.

2. ElConsejo de Administracién procurarf que los consejeros externos que sean reelegidos
no permanczcan adscritos siempre a la misma Comisidn Delegada.

Art. 2). Duracién del cargo.—1. Los consejeros ejercerdn su cargo durante el plazo
méximo de {...] afios, pudiendo ser reelegidos.

2. Los consejeros designados por cooptacidn ejercerdin su cargo hasta la fecha de reu-
nién de la primera Junta General.

3. El Coensejere que termine su mandato o por cualquier otra causa cese en el desempefio
de su cargo no podrd prestar servicios en otra entidad que tenga un objeto sociat andlogo al de
la Compaiifa durante el plazo de dos afos.

El Consejo de Administracién, si lo considera oportuno, pedré dispensar al consejero salien-
te de esta obligacion a acortar el periodo de su duracién.

Art. 24. Cese de los consejeros.—)1. Los consejeros cesaran en el cargo cuando haya
transcurrido el periodo para el que fueron nombrados y cuando 1o decidan la Junta General o el
Consejo de Administracién en uso de las atribuciones que tienen conferidas legal o estatuta-
riamente.

2. Losconsejeros deberdn poner su cargo a disposicién del Consejo de Administracién y
formalizar, si éste lo considera conveniente, la correspondiente dimision en los siguientes casos:

a} Cuando alcancen la edad de setenta afios. E] Presidente, los Vicepresidentes, los Con-
sejeros Delegados y el Secretario del Consejo cesardn a los sesenta y cinco afios, pero podrin con-
tinuar como consejeros,

b) Cuando cesen en les puestos ejecutivos a los que estuviere asociado su nombramien-
to como consejero.

¢y Cuando se vean incursos en alguno de los supuestos de incompatibilidad o prohibi-
cién legalmente previstos.

d) Cuando resulten procesados por un hecho presuntamente delictivo o sean objeto de
un expediente disciptinario por faita grave o muy grave instruido por las autoridades supervisoras.
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¢) Cuando resulten gravemente amonestados por la Comision de Auditoria y Cumpli-
miento por haber infringido sus obligaciones como censejeros.

£ Cuando su permanencia en el Consejo pueda poner en riesgo los intereses de la socie-
dad o cuando desaparezcan las razones por las que fueron nombrados {(por €j.. cuando un con-
sejero dominical se deshace de su participacién en la compaiifa).

Art. 25. Objetividad y secreto de las votaciones.—1. De conformidad con lo previsto en
el artfculo 33 de esie Reglamento, los consejeros afectados por propuestas de nombramiento, ree-
leccién o cese se abstendrdn de intervenir en las deliberaciones y votaciones que traten de ellas.

2. Todas las votaciones del Consejo de Administracién que versen sobre el nombramiento,
reeleccion o cese de consejeros serdn secretas.

[ T I e R

CAFITULS VI
INFORMACION DEL CONSEJERO

Art. 26, Facultades de informacién e inspeccion.—1. El consejero se halla investido
de las mds amplias facultades para informarse sobre cualquier aspecto de la compafifa, para
examinar sus libros, registros, documentos y demds antecedentes de las operaciones sociales y
para inspeccionar todas sus instalaciones. El derecho de informacién se extiende a las socie-
dades filiales, sean nacionales o extranjeras.

2. Con el fin de no perturbar la gestién ordinaria de la compaiiia, el ejercicio de las facul-
tades de informacién se canalizard a través del Presidente o del Secretario del Consejo de Admi-
nistracion, quienes atenderdn las solicitudes del consejero facilitdndole directamente la infor-
macién, ofreciéndole los interlocutores apropiados en el estrato de la organizacién que proceda
o arbitrando las medidas para que pueda practicar in siru las diligencias de examen e inspec-
cién deseadas.

Art. 27,  Auxilio de expertos.—1. Con el fin de ser auxiliados en el ejercicio de sus fun-
ciones, los consejeros externos pueden solicitar la contratacién con cargo a la sociedad de ase-
sores legales, contables, financieros u otros expertos.

El encargo ha de versar necesariamente sobre problemas concretos de cierto relieve y com-
plejidad que se presenten en el desempeno del cargo.

2. Ladecisi6n de contratar ha de ser comunicada al Presidente de la compaiiia y puede ser
vetada por ¢l Consejo de Administracidn si acredita:

a) que no es precisa para el cabal desempeifio de las funciones encomendadas a los con-
sejeros externos;

b) que su coste no es razonable a la vista de la importancia del problema y de los acti-
vos e ingresos de la compaiiia; o

¢} que la asistencia técnica que se recaba puede ser dispensada adecuadamente por exper-
tos y técnicos de la compaiifa.

CAPITULO VIII
RETRIBUCION DEL CONSEIEROQ

Art. 28. Retribucién del consejero.—1. El consejero tendré derecho a obtener la retri-
bucién que se fije por €l Consejo de Administracién con arreglo a las previsiones estatutarias y
de acuerdo con las indicaciones de la Comisién de Nombramientos y Retribuciones.

2. El Consejo procurard que la retribucién del Consejero sea moderada en funcién de las
exigencias del mercado y que en una parte significativa se halle vinculada a los rendimientos de
la compaiiia.

3. Laretribucién de cada consejero serd plenamente transparente. Con esta finalidad,
la Comisi6n de Nombramientos y Retribuciones redactard una memoria anual sobre la poli-
tica de retribucién de los consejeros y el detalle de la percibida por cada uno de ellos con
desglose de todas las partidas que la integren (sueldo base, dietas, bonus o gratificaciones,
esquemas de incentivos, pensiones, seguros, beneficios en especies, etc.). Esta memoria,
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una vez aprobada por el Consejo, serd trasladada a los accionistas en la Junta General ordi-
naria.

Art. 29. Rerribucién del consejero externo.—E!l Consejo de Administracién y la Comision
de Nombramiento y Retribuciones adoptardn todas las medidas que estén a su alcance para ase-
gurar que la retribucidn de los consejeros externos se ajusta a las siguientes directrices:

a) El consejero externo debe ser retribuido en funcién de su dedicacién efectiva.

b) El consejero externo debe quedar excluido de los sistemas de previsién financiados
por la sociedad para los supuestos de cese, fallecimiento o cualquier otro.

¢} El importe de la retribucién del consejero externo debe calcularse de 1al manera que ofrez-
ca incentivos para su dedicacidn, pero no constituya un obstdculo para su independencia.

CAPITULO IX
DEBERES DEL CONSEJERO

Art. 30. Obligaciones generales del consejero.—1. De acuerdo con lo prevenido en los
articulos 5 y 6, la funcién del consejero es orientar y controlar la gestién de la compafifa con el
fin de maximizar su valor en beneficio de los accionistas.

2. En el desempefio de sus funciones, el consejero obrard con la diligencia de un orde-
nado empresario y de un representante leal, quedando obligado, en particular, a:

a) informarse y preparar adecuadamente las reuniones de] Consejo y de los drganos dele-
gados a los que pertenezca;

b} asistir a las reuniones de los Grganos de que forme parte y participar activamente en las
deliberaciones a fin de que su criterio contribuya efectivamente en la toma de decisiones.

En el caso de que, por causa justificada, no pueda asistir a las sesiones a las que ha sido
convocado, deberd instruir al consejero que haya de representarlo. Los consejeros externos no
podrin hacerse representar mis que por consejeros de la misma clase.

c) Realizar cualquier cometido especifico que le encomiende el Consejo de Administra-
cién y se halle razonablemente comprendido en su compromiso de dedicacién.

d) Investigar cualquier irregularidad en la gestién de la compaiifa de 1a que haya pedido
tener noticia y vigilar cualquier situacidn de riesgo.

¢) Instar a las personas con capacidad de convocatoria para que convoquen una reunién
extraordinaria del Consejo o incluyan en el orden del dia de 1a primera que haya de celebrarse
los extremos que considere convenientes,

Art. 31, Deber de confidencialidad del consejero.—1. El consejero guardard secreto
de las deliberaciones del Consejo de Administracién y de los érganos delegados de que forma
parte y. en general, se abstendra de revelar las informaciones a las que haya tenido acceso en ¢l
ejercicio de su cargo.

2. La obligacién de confidencialidad subsistird aun cuando haya cesado en el cargo.

Art. 32. Obligacién de no competencia—1. El consejero no puede prestar sus servi-
cios profesionales en sociedades que tengan un objeto social total o parcialmente andlogo al de
la compaiifa. Quedan a salvo los cargos que pueden desempefiarse en sociedades del grupo.

2. Antes de aceptar cualquier puesto directivo en otra compafiia o entidad, el consejero debe-
rd consultar a la Comisién de Nombramientos y Retribuciones.

Art. 33.  Conflictos de interés.—1. El consejero deberd abstenerse de asistir e interve-
nir en las deliberaciones que afecten a asuntos en los que se halle interesado personalmente.

Se considerard que también existe interés personal del consejero cuando el asunto afecte a
un miembro de su familia o a una sociedad en la que desempefie un puesto directive o tenga
una participacién significativa.

2. El consejero no podrd realizar directa o indirectamente transacciones profesionales o
comerciales con la compaiifa a no ser que informe anticipadamente de la situacién de conflic-
to de intereses, y el Consejo, previo informe de la Comisién de Nombramientos y Retribucio-
nes, apruebe la transaccién.
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Art. 34, Uso de activos sociales.—1. El consejero no podra hacer uso de los activos de
la compaiifa ni valerse de su posicién en la sociedad para obtener una ventaja patrimonial a no
ser que haya satisfecho una contraprestacién adecuada.

2. Excepcionalmente podré dispensarse al consejero de la obligacién de satisfacer la con-
traprestacidn, pero en ese ¢aso la ventaja patrimonial serd considerada retribucidn indirecta y debe-
rd ser autorizada por el Consejo, previo informe de 1a Comisidén de Nombramientos y Retribu-
ciones.

Si 1a ventaja es recibida en su condici6n de socio, sé6lo resultars procedente si se respeta el
principio de paridad de trato de los accionistas,

Art. 35.  Informacidn no piiblica.—1. El uso por el consejero de informacién no piibli-
ca de la compaiiia con fines privados sélo procederd si se satisfacen las siguientes condi-
ciones:

w) yue Jdicha inforinacion iio 58 aplique cn COnCXidn con opcracioncs de a
venta de valores de la compaiiia,

b) que su utilizacién no cause perjuicio alguno a la compaiiia; y

¢} que la compafiia no ostente un derecho de exclusiva o una posicién juridica de analo-
go significado sobre la infermacién que desea utilizarse.

2. Complementariamente a la condicién prevista en la anterior letra a), el consejero ha de
observar las normas de conducta establecidas en la legislacion del mercado de valores v, en
especial, las consagradas en el Reglamento Interno de Conducta en los mercados de valores de
la Compafiia.

3. Lacondicidn prevista en la anterior letra ¢) puede suplirse observando las reglas con-
tenidas en el articulo anterior.

Art. 36. Oporiunidades de negocios.—1. El consejero no puede aprovechar en bene-
ficio propio o de un allegado una oportunidad de negocio de la compaiiia, a no ser que previa-
mente se ia ofrezca a ésta, que ésta desista de expiotaria y que ei aprovechamiento sea auiori-
zado por el Consejo, previo informe de la Comisién de Nembramientos y Retribuciones.

2. Alos efectos del apartado anterior se entiende por oportunidad de negocio cualquier posi-
bilidad de realizar una inversién u operacién comercial que haya surgido o se haya descubier-
to en conexién con el ejercicio del cargo por parte del consejero, o mediante la utilizacién de medios
e informacién de la compaiifa, o bajo circunstancias tales que sea razonable pensar que el ofre-
cimiento del tercero en realidad estaba dirigido a la compaiiia.

Art. 37.  Operaciones indirectas.—El consejero infringe sus deberes de fidelidad para
con la compafifa si, sabiéndolo de antemano, permite o no revela la existencia de operaciones rea-
lizadas por familiares suyos o por sociedades en las que desempefia un puesto directivo o tiene
una participacién significativa, que no se han sometido a las condiciones y coniroles previstos
en los articulos anteriores.

Art. 38. Deberes de informacién del consejero.—1. El consejerc deberd informar a la
compaiifa de las acciones de la misma de las que sea titular directamente o a través de sociedades
en las que tenga una participacién significativa. Asimismo deberd informar de aquellas otras
que estén en posesién, directa o indirecta, de sus familiares mds allegados, todo ello de con-
formidad con lo-prevenido en el Reglamento Interno-de Conducta.

2. Elconsejero también deberd informar a la compaiifa de todos los puestos que desem-
pefie y de las actividades que realice en otras compafiias o entidades, y, en general, de cual-
quier hecho o situacién que pueda resultar relevante para su actuacién como administrador de
la sociedad.

Art. 39. Transacciones con accionisias significativos.—). El Consejo de Administra-
cién se reserva formalmente el conocimiento de cualquier transaccién de la compaiiia con un accio-
nista significativo.

2. En ningdn caso, autorizard la transaccidn si previamente no ha sido emitido un infor-
me por la Comisién de Nombramientos y Retribuciones valorando la operacién desde el punto
de vista de la igualdad de trato de los accionistas y de las condiciones de mercado.
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3. Tratdndose de transacciones ordinarias, bastara la antorizacién genérica de la linea de
operaciones y de sus condiciones de ejecucidn.

Art. 40. Principio de transparencia.—El Consejo de Administracién reflejard en su infor-
macién puiblica anual un resumen de las transacciones realizadas por la compaiiia con sus con-
sejeros y accionistas significativos. La informacién tendrd por objeto el volumen global de las
operaciones y la naturaleza de las mds relevantes.

CAPITULO X
RELACIONES DEL CONSEIO

Art. 41. Relaciones con los accionistas.—1. El Consejo de Administracién arbitrard
los cauces adecuados para conocer las propuestas que puedan formular los accionistas en rela-
cién con la gestién de la compafiia.

2. El Consejo, por medio de algunos de sus consejeros y con la colaboracién de los miem-
bros de la alta direccidn que estime pertinentes, podrd organizar reuniones informativas sobre
la marcha de la Compaiiia y de su Grupo, para los accionistas que residan en las plazas financieras
mis relevantes, de Espafia y de otros paises.

3. Las solicitudes piblicas de delegacién del voto realizadas por el Consejo de Admi-
nistracién o por cualquiera de sus miembros deberdn justificar de manera detallada el sentido en
que votard el representante en caso de que el accionista no imparta instrucciones y, cuando pro-
ceda, revelar la existencia de conflictos de intereses.

4. El Consejo de Administracién promoverd ia participacién informada de los accionis-
tas en las Juntas Generales y adoptard cuantas medidas sean oportunas para facilitar que la Junta
General de Accionistas ejerza efectivamente las funciones que le son propias conforme a la Ley
y a los Estatutos sociales.

En particular, el Consejo de Administracién, adoptar4 las siguientes medidas:

a) Se esforzard en la puesta a disposicidn de los accionisias, con cardcter previo a la
Junta, de toda cuanta informaci6n sea legalmente exigible y de toda aquella que, aiin no siéndolo,
pueda resultar de interés y ser suministrada razonablemente.

b) Atender4, con la mayor diligencia, las solicitudes de informacién que le formulen los
accionistas con cardcter previo a la Junta.

¢) Atender4, con igual diligencia, las preguntas que le formulen los accionistas con oca-
5ién de la celebracién de la Junta.

Art. 42. Relaciones con los accionistas institucionales.—1. El Consejo de Adminis-
tracién establecerd igualmente mecanismos adecuados de intercambio de informacién regular
con los inversores institucionales que formen parte del accionariado de la compafiia.

2. En ningin caso, las relaciones entre el Consejo de Administracién y los accionistas
institucionales podri traducirse en la entrega de éstos de cualquier informacién que les pudie-
ra proporcionar una situacién de privilegio o ventaja respecto de los demds accionistas.

Art, 43. Relaciones con los mercados.—1. El Consejo de Administracién informard el
piblico de manera inmediata sobre:

a) los hechos relevantes capaces de influir de forma sensible en la formacién de los pre-
cios bursdtiles;

b) los cambios en la estructura de propiedad de la compaiiia, tales como variaciones en las
participaciones significativas, pactos de sindicacién y otras formas de coalicién, de las que
haya tenido conocimiento;

c) las modificaciones sustanciales de las reglas de gobierno de la compaiiia;

d) las politicas de autocartera que se proponga ilevar a cabo la sociedad al amparo de las
habilitaciones obtenidas en la Junta General.

2. El Consejo de Administracién adoptara las medidas precisas para asegurar que la infor-
macién financiera semestral, trimestral y cualquiera otra que 1a prudencia exija poner a dispo-
sicion de los mercados se elabore con arreglo a los mismos principios, criterios y pricticas pro-
fesionales con que se elaboran las cuentas anuales y que goce de la misma fiabilidad que esta iiltima.
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A este dltimo efecto, dicha informacion seré revisada por la Comisién de Auditoria y Cumpli-
miento.

3. El Consejo de Administracién incluird informacién en su documentacién piblica anual
sobre las reglas de gobiemo de la compaiifa y el grado de Cumplimiento del Cédigo de Buen Gobier-
no. En la hip6tesis de que no considere conveniente seguir las pautas recomendadas, justifica-
rd su decisién de manera razonada.

Art. 44, Relaciones con los auditores.—1. Las relaciones del Consejo con los audito-
res externos de la compaiifa se encauzardn a través de la Comision de Auditoria y Cumpli-
miento.

2. Ll Consejo de Administracién se abstendrd de contratar a aquellas firmas de audito-
ria en las que los honorarios que prevea satisfacerle, en todos los conceptos, sean superiores al
5 por 100 de sus ingresos totales durante el Gltimo ejercicio.

3. El Consejo de Administracion intormar4 piblicamente de tos honorarios giobaies que
ha satisfecho la compaiiia a la firma auditora por servicios distintos de la auditoria.

4. ElConsejo de Administracién procurard formular definitivamente tas cuentas de mane-
ra tal que no haya lugar a salvedades por parte del auditor. No obstante, cuando et Consejo con-
sidere que debe mantener su criterio, explicara piiblicamente ¢l contenido y el alcance de la
discrepancia.

V. CARTA CIRCULAR 11/1998 CONTENIENDO INFORMACION
AL MERCADO SOBRE LA ASUNCION DEL CODIGO DE BUEN GOBIERNQ
(ELABORADA POR LA CNMV Y DIRIGIDA A LOS PRESIDENTES
DE SOCIEDADES COTIZADAS EN BOLSAS
DE VALORES EL 17 DE DICIEMBRE DE 1998)

El Consejo de Ministros acord6, en su reunién de 28 de febrero de 1997, la creaci6n de
una Comisi6n Especial para el estudio de un Cédigo Etico de los Consejos de Administracién
de las sociedades.

El acuerdo encomendd a la Comisién Especial un doble cometido: 1a redaccion de un infor-
me sobre la problemitica de los Consejos de Adminitracién de las sociedades que apelan a los
mercados financieros y la elaboracién de un Cédigo Etico de buen gobierno de asuncién volun-
taria por estas sociedades.

El 23 de febrero de 1998 la Comisidn Especial entregé al Gobierno el informe y el Cédi-
go de Buen Gobierno, dando asi cumplimiento al encargo realizado por el Consejo de Minis-
tros. Transcurrido casi un afic desde esa fecha, la experiencia acumulada ha sido muy positi-
va, como demuestra el hecho de que numerosas sociedades hayan modificado sus Estatutos o
sus Reglamentos del Consejo para adaptarse, total o parcialmente, a las recomendaciones del
Cédigo. La buena aceptacidn que estd teniendo el Cédigo contribuird, sin duda, a mejorar el
gobierno de las sociedades espafiolas, fortaleciendo la posici6n de los accionistas, especial-
mente de los minoritarios, e introduciendo asi un nuevo factor de competitividad en nuestros
mercados.

Ahora bien, la implantacién por parte de las sociedades de los principies del Cédigo no
estaria completa si no se proporciona la suficiente informacién a los accionistas y al mercado en
generdl. Por este motivo, el acuerdo del Consejo de Ministros establece que: « Pese al cardcter
voluntarin para los drganos de gobierno de las sociedades de someterse al Cddigo Etico, la
Comisidon Nacional del Mercado de Valores podrd recabar a las sociedades cotizadas la infor-
macicn sobre si ha sido o no asumido dicho Codigo.»

En cumplimiento de este principio, las sociedades cotizadas deberfan informar al mercado,
a través de su informe piblico anual, si han asumido o no las recomendaciones del Cédigo de Buen
Gobierno. En caso de asuncién parcial o si la sociedad tiene planes para adoptarlas en el futu-
ro, deberia informar a estos extremos.

Por su parte, el Cédigo de Buen Gobierno prevé en su Recomendacién 23.* «que el Consejo
de Administracion incluya en su informe piiblico anual informacién sobre sus reglas de gobier-
no, razonando las que no se ajusien a las recomendaciones del Cidigo.»

Siendo el Cédigo de Buen Gobierno de asuncién voluntaria por las empresas, su Reco-
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mendacién 23.2 s6lo es aplicable a aquellas sociedades cotizadas en el mercado bursétil que
hayan decidido asumirlo.

La CNMYV constdera que la informacién es més eficaz si llega a sus destinatarios con un con-
tenido y una presentacién sistemdtica, homogénea y facilmente comprensible. Para eso, las
sociedades deberian elaborarla siguiendo unas pautas determinadas y de una manera uniforme,
respetando la idiosincracia de cada sociedad.

Por este motivo, ta CNMV ha elaborado un modelo para aquellas sociedades que decidan
asumir el Cédigo. Este modelo se deberia incluir en el informe pidblico anual, como docu-
mento adicional a las cuentas anuales, memoria, informe de gestién y auditoria, y deberfa ser
difundido conjuntamente con éstos en el mercado mediante su remisién a las Sociedades Rec-
toras y a la CNMV, de acuerdo con la disposicién adicional 3.* del RD 251/1992, de 27
de marzo.

MODELOQO
Tendrd dos apartados:
1. Informacién sobre las reglas de gobierno aplicadas por la Sociedad

El informe deberia comenzar con una breve exposicién, en forma narrativa, que recoja los
principios que rigen el gobierne de la sociedad y las razones que, en su caso, justifican la implan-
tacién de unas précticas concretas o de un modelo de gobierno diferente del previsto en el C6-
digo.

La sociedad identificard el documento en el que se recogen sus reglas de gobierno, ya sea
en los Estatutos, en el Reglamento del Consejo, en ambos, o en cualquier otro.

También deberd resefiar las modificaciones introducidas durante el ejercicio en cuestién
que afecten a sus reglas de gobierno.

2. Informacidn sobre la asuncién de las Recomendaciones del Cédigo

El informe debe exponer, siguiendo la estructura ordenada del Cédigo, el grado de implan-
tacién de cada una de las recomendaciones, explicando, en su caso, las razones por las que cada
recomendacién no ha sido recogida o lo ha sido de forma parcial.

En esta parte del informe es conveniente respetar el orden de las recomendaciones que
establece el Cédigo, haciendo referencia separada a cada una de ellas, y sefialando el grado y 1a
forma de asuncidn. Ademds deberian tenerse en cuenta las siguientes consideraciones:

A) En la Recomendacién 1.* debe especificarse cudles son las facultades indelegables
del Consejo.

B) Enrelacién con la Recomendacion 2.2, describir el perfil de cada uno de los conseje-
ros independientes.

C) Cuando se haga referencia a la composicién del Consejo (Recomendacién 3.*) debe
identificarse a todos los miembros, incluyendo su antigiiedad en el cargo.

D) Enla Recomendacién 8.2, se especificardn las funciones de cada una de las comisio-
nes delegadas, as{ como las personas que las componen.

E) EnlaRecomendacién 15., si la sociedad aplica una politica de méxima transparencia
informativa en materia de retribuciones, deberia proporcionar la retribucion que recibe cada
consejero con el desglose que recomienda el Cédigo. Si la sociedad no ha optade por la maxi-
ma transparencia informativa en esta materia, deben exponerse las razones que justifican dicha
decisién y si existen planes para una implantacién gradual o por fases del principio de méxi-
ma transparencia.

F)} En relacién con las Recomendaciones 16.* y 17.3, debe hacerse referencia a la exis-
tencia de normas internas que tengan por objeto regular las operaciones realizadas por la socie-
dad con sus consejeros o accionistas significativos.

G) Enrelacién con la Recomendacién 19.2, se informaré sobre las medidas adoptadas
para dotar de transparencia y publicidad a las operaciones vinculadas de especial relevancia
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con consejeros o accionistas significativos, y a las adquisiciones y enajenaciones de acciones pro-
pias. Se precisard dénde y cémo estd disponible dicha informacién.

H) En relacién con la Recomendacién 21.*, debers sefialarse dénde y cémo se informa
publicamente de 1os honorarios satisfechos a los auditores por servicios profesionales de natu-
raleza distinta a los de auditorfa.
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