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PREFACIO

El propésito de este trabajo es tratar de conocer la forma en que los
administradores de las compaiiias deben realizar su trabajo y la exigen-
cia de que su actuacion sea concorde con la profesionalidad que, hoy, se
exige de ellos; la primera obligacion legal que se les impone consiste en
actuar diligentemente; intentaremos conocer lo que se entiende como dili-
gencia del administrador y examinaremos que para actuar diligentemente
todo administrador debe conocer la situacién econdmica y financiera de la
empresa que administra, lo que solo se puede alcanzar con una adecuada
contabilidad que muestre la imagen fiel de aquella; pero la obligacién del
administrador no se cumple dnica y exclusivamente en cuidar de que se lle-
ve una contabilidad ordenada, aunque permita el seguimiento cronolégico
de todas sus operaciones asi como la elaboracién periddica de balances e
inventarios, sino que la diligencia exigible tiene un mayor alcance, supera
el simple conocimiento cronoldgico, dia a dia, de las operaciones de la
empresa; antes bien la formacién periddica de inventarios supone que al
administrador se le ofrecen toda una serie de informaciones econémicas
con las que el estado actual de la contabilidad permite hacer previsiones y
proyecciones de cuya utilidad no puede dudarse, y serd en muchas ocasio-
nes base suficiente para decidir una inversién, rechazar la concesién de un
préstamo o modificar un plan de negocio. Finalmente observaremos que
en la actualidad existe un desencuentro entre lo que se espera hoy de la
diligencia del empresario y lo que realmente se obtiene de €l, que existe
una constante sorpresa en nuestra comunidad por las noticias que perid-
dicamente se nos ofrecen, entre ciertas actuaciones empresariales y su es-
casa repercusion en el ejercicio de las acciones de responsabilidad de los
administradores que, a lo sumo, se reclaman con graves dificultades ante
la jurisdiccién penal, en lugar de dirigirlas hacia la jurisdiccion civil; actos
no siempre dolosos y generalmente culposos o negligentes que deberian ser
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examinados ante los juzgados de lo mercantil, en lugar de direccionarlos
hacia los de instruccion.

Para el estudio que nos proponemos iniciar, damos por supuesto que se
conoce suficientemente cuanto se refiere a la organizacién de nuestras com-
pafifas y su funcionamiento; en particular sobre la constitucidn, objetivos y
organizacién de nuestras sociedades de capital, sean anénimas o limitadas;
en consecuencia, obviaremos todas aquellas cuestiones que son cominmen-
te aceptadas sin analizar detalladamente las mismas; no serd preciso aclarar,
detallar o insistir en el sistema de funcionamiento de las sociedades si bien
haremos unas pequefias referencias a los solos efectos de encuadrar mas
facilmente el objeto de nuestro estudio.



CAPITULO I
LA ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES

I. ADMINISTRAR

Las compaiiias, en cuanto que personas juridicas que son, precisan de un
6rgano ejecutivo encargado de su gestion y representacion y tales drganos,
por su parte, reclaman el auxilio de personas fisicas que ejecuten aquellas
funciones. Resumidamente: los administradores constituyen el érgano de
gestién y representacion de la sociedad; su nombramiento corresponde a
la junta general, atribuyéndoles la ley exclusivamente el &mbito de poderes
de representacion que no puede ser limitado por la sociedad. Como es bien
sabido, se trata de un 6rgano necesario, y permanente sin cuya existencia la
sociedad deberia disolverse (la acefalia —carencia de 6rgano de direccién—
o la paralizacién de su funcionamiento es causa de disolucién prevista en el
art. 363 LSC), 6rgano independiente de la junta general, en el sentido de que
no estd sujeto a sus directrices puesto que de su actuacion serd responsable
el administrador y no la junta, si bien dependiente de esta en cuanto a su
nombramiento y destitucion.

Para establecer su vinculacion con la sociedad se ha abandonado la ante-
rior teoria del mandato para situarlo en la misma sede social. La legislaciéon
anterior confiaba la administracién de las compaififas a «...mandatarios o
administradores amovibles...», pero que en la moderna sociedad anénima
producia dificultades de implementacién crecientes; indicaba el maestro
GARRIGUES !: «La imposibilidad de que una sociedad anénima llegue a fun-
cionar sin administradores es por si suficiente para excluir la idea del man-

! J. GARRIGUES, en GARRIGUES y URIA, Comentarios a la LSA, 1976, p. 26.
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dato, ya que no se puede concebir la existencia de un mandato alli donde
no hay posibilidad de la no existencia del mandato». Serd a partir de la Ley
de Sociedades An6nimas de 17 de julio de 1951 cuando se abandone la idea
del mandato, para concebir la administracién de la compaiifa como 6rgano
estructural de la misma; es la misma funcién necesaria de gestién y repre-
sentacion de la compaiifa la que impone la existencia de un «6rgano» que
gestione y represente; la administracion de las compaiifas se confia, pues, a
unos 6rganos y ademds de forma excluyente, puesto que sus funciones no
pueden ser atribuidas, como norma general, a otro érgano diferente. El Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital de 2 de julio de 2010, hoy vi-
gente, recoge y amplia la formulacién que se contenia en la Ley 19/1989 de
«reforma parcial y adaptacién de la legislacion mercantil a las Directivas de
la Comunidad Econémica Europea en materia de sociedades», de tal manera
que sigue viva la calificacién de la «administracién» como «6rgano» necesa-
rio de la sociedad recogido en los estatutos en donde se hard constar (art. 23,
Estatutos sociales LSC) «el modo o modos de organizar la administraciéon
de la sociedad» (mejor recogido en el art. 124 RRM en donde se indica que
«en los estatutos se hard constar la estructura del 6érgano al que se confia la
administracién»; mencion expresa de la condicion de «6rgano» que deberia
figurar en la LSC).

Admitida la actuacién del érgano de administracién como actuacién de
la misma sociedad, es la sociedad quien actiia tal y como se indica en la STS
de 27 de julio de 2007, «en la representacion orgénica, es el propio ente
el que actiia y no puede siquiera afirmarse que haya una actuacién alieno
nomine, sino que es la propia sociedad la que ejecuta sus actos a través del
sistema legal y estatutariamente establecido» 2.

2 STS de 27 de julio de 2007: «En este punto, conviene recordar que opera en el trafico la sociedad
como persona juridica, en la que los administradores son los representantes orgdnicos (SSTS de 12 de
septiembre de 1994 SIC, 30 de diciembre de 1996, 24 de noviembre de 1998, etc.). En la representacién
orgdnica, es el propio ente el que actda y no puede siquiera afirmarse que haya una actuacion alieno no-
mine, sino que es la propia sociedad la que ejecuta sus actos a través del sistema legal y estatutariamente
establecido. De modo que los incumplimientos contractuales se han de atribuir, en principio, a la socie-
dad como persona juridica, sin responsabilidad, desde luego, de los socios [articulo 1 LSA (RCL 1989,
2737 y RCL 1990, 206)] y con posible responsabilidad de los administradores frente a los acreedores
sociales (articulo 133.1 LSA) o terceros (articulo 135 LSA), que exige un acto u omision contrario a la
Ley o a los estatutos o que haya sido realizado con incumplimiento de los deberes inherentes al desem-
peo del cargo. Este acto u omisién debe quedar precisamente determinado. Y ademas, ha de producir,
en los términos del articulo 135 LSA, una “lesion directa” del interés del tercero. S6lo entonces cabe, en
principio, buscar la responsabilidad de los administradores, mas alld de la que cabe exigir a la propia so-
ciedad. Lo que no serd frecuente en materia de responsabilidad contractual, salvo que el incumplimiento
contractual haya sido causado o agravado por una concreta acciéon u omision de los administradores y
quepa establecer una relacién de causalidad entre tal comportamiento y el dafio sufrido por el tercero,
toda vez que la accion del tercero o del acreedor social contra los administradores de una determinada
sociedad se ha de incardinar en los casos de responsabilidad extracontractual, como una especialidad del
régimen establecido en los articulos 1.902 y ss. del Cédigo civil (LEG 1889, 27), por lo que en todo caso
exige un dafio que pueda ser causalmente conectado con la accién u omisién de los administradores, y
que sea objetiva y subjetivamente imputable [SSTS 6 (RJ 2006, 1892) y 28 de abril (RJ 2006, 4111), 26
de mayo (RJ 2006, 3319), 5 (RJ 2006, 3068) y 30 de junio (RJ 2006, 4615), 9 (RJ 2006, 8686) y 27 de
octubre de 2006 (RJ 2006, 8930), etc.]. No se ha establecido en el caso ni la concreta acciéon u omision
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En definitiva, pues, la sociedad precisa de un 6érgano de administracién
para alcanzar su objetivo y este 6rgano es parte de la misma sociedad; cuan-
do el administrador actia es la misma sociedad quien actia sin ser necesario
acudir al contrato de mandato para vincular su actuacion con la sociedad; no
obstante lo cual se reconoce la existencia de ciertas areas conflictivas entre
la sociedad y su 6rgano de administracion o de ciertas «peculiaridades» que
permiten calificar la relacién juridica entre ambos de «contrato de admi-
nistracién» o relacion peculiar cuyo régimen debe construirse a partir de la
interpretacion de la propia normativa de la Ley de sociedades anénimas °.

Finalmente sefialamos que los administradores de la sociedad «podran
ser personas fisicas o juridicas» (art. 212 LSC) y en este tltimo caso «sera
necesario que ésta designe a una sola persona natural para el ejercicio per-
manente de las funciones propias del cargo» (art. 212 bis) sin que se requie-
ra la condicién de socio para ser nombrado administrador, salvo disposicién
contraria en los estatutos. Aunque los administradores no son empresarios
sino que lo son la empresa que representan, cabe decir que la LSC descri-
be a quienes se les prohibe el ejercicio del cargo con referencia a quienes
tienen vedado el ejercicio del comercio; asi no podrdn ser administradores:
los «menores de edad no emancipados, los judicialmente incapacitados, las
personas inhabilitadas conforme a la Ley Concursal mientras no haya con-
cluido el periodo de la inhabilitacién fijado en la sentencia de calificacién
del concurso y los condenados por delitos contra la libertad, contra el pa-
trimonio o contra el orden socioecondémico, contra la seguridad colectiva,
contra la Administracién de Justicia o por cualquier clase de falsedad, asi
como aquellos que por razén de su cargo no puedan ejercer el comercio»
(art. 213 LSC).

«La competencia para el nombramiento de los administradores corres-
ponde a la junta de socios» (art. 214 LSC); es ella la que nombra, controla y
sustituye a los titulares del 6rgano de administraciéon y cualquier modifica-
cién que sobre ello deseen los socios debe hacerse mediante modificacion de
los estatutos sociales, dada la calificacién de 6rgano estructural de la misma
sociedad*.

Administrar, segin la RAE, significa gobernar, ejercer la autoridad, di-
rigir una institucion, ordenar, disponer, organizar; probablemente son térmi-
nos que nos permiten identificar el vocablo, pero no suficientes aqui; mas
detalladamente: administrar significa organizar los bienes econdémicos pro-
pios o ajenos y, si queremos dotar la definicion de un caracter mas cientifico

ni, desde luego, la relacion causal directa, ni siquiera la existencia de un dafio que pudiera derivar de la
actuacion de los administradores, y la referencia de la recurrente al “dafio” que consistirfa precisamente
en la cantidad que se establece como a recuperar, por entregas no correspondidas con suministro, ademas
de carecer del cardcter que se le atribuye, es responsabilidad de la sociedad con la que contraté».

3 F. VICENT CHULIA, Compendio Critico de Derecho Mercantil, t. 1, vol. 1, p. 623.

4 El Proyecto de C4digo Mercantil elaborado por la Comisién General de Codificacién, no prevé
aqui cambio alguno.
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(o profesional), afiadiremos que todo ello mediante la planificacién, organi-
zacion, direccion y control de los recursos (humanos, financieros, materia-
les, etc.), con el fin de obtener el mdximo beneficio o rendimiento posible
conforme a los objetivos perseguidos.

Administrar una sociedad, consecuentemente, exige ordenar, disponer,
organizar, en definitiva actuar en la sociedad cumpliendo los dos deberes
fundamentales recogidos en la LSA: con diligencia y con lealtad en la con-
secucion del objeto social y es este tipo de conducta la que conforma el
estandar de la actividad. En orden a la administracion de la sociedad, el
art. 209 LSC indica que quienes la administran tiene competencia sobre
la «gestién y la representacion» de la misma, afiadiendo «en los términos
establecidos en esta ley». La realidad es que los «términos establecidos en
la ley» son imprecisos y muchas veces dejadas en manos de previsiones es-
tatutarias. Gestion y representacién que remiten a la actuacién interna en el
desarrollo de su objetivo empresarial y con proyeccién externa en cuanto se
refiere a las facultades de representacion, mas detalladas en la LSC.

A nosotros nos importa aqui fundamentalmente, referirnos a las facul-
tades de gestion.

Nos interesa resaltar que la administracién comporta el ejercicio de todo
un conjunto de facultades de indole econdmica puesto que la gestion que
se les va a encomendar a los administradores, serd movilizar recursos eco-
némicos o patrimonio que les serdn confiados para alcanzar determinadas
finalidades: la consecucién del objeto o fin de la sociedad, y para ello debe-
rén actuar con criterios econémicos cuyos conocimientos deberdn poseer.
Recogemos su contenido de E. PoLo®, para quien «la actividad de gestion
implica el desarrollo de actuaciones no solo juridicas, sino también técnicas
y de contenido econdmico y financiero, pudiéndose hablar de una actividad
de gestion inherente al ejercicio del trafico econdmico, propiamente empre-
sarial y no societaria, en cuyo desarrollo no entra efectivamente la Ley ni
tan siquiera para conformar conceptualmente dicha actividad». Administrar
no es cumplir con las formalidades juridicas de la sociedad, sino gestionar
bienes y derechos con las finalidades previstas en la creacién de aquellas
empresas y por tanto con conocimiento de los recursos econémicos de los
que dispone y de las técnicas requeridas para movilizarles en la direccion
prefijada por quienes constituyeron la compafifa; como veremos mds ade-
lante, tan importante es esta mision de «administrar» que en su ejercicio no
se permitird a la junta de socios inmiscuirse, dictar instrucciones o redactar
los documentos contables que lo especifiquen y si asi lo hicieren se estable-
cerd que «en ningln caso exonerard de responsabilidad (de los administra-
dores) la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado,
autorizado o ratificado por la junta general» (art. 236 LSC) . Pese a que los

> E. Poro, Comentarios al régimen legal de la sociedades mercantiles, t. V1, p. 45.
6 STS de 20 de julio de 2010 (resumen en anexo).
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acuerdos de la junta general vinculan a todos los socios —art. 93, apartado 2
del Texto refundido de la Ley de sociedades anénimas—, el legislador ha
reconocido a los administradores, al actuar en el &mbito de su competencia,
una independencia o autonomia respecto de ellos, cuando sean antijuridicos
y dafiosos para la sociedad. En tal sentido, el art. 133, apartado 3, niega que
queden exonerados de responsabilidad los administradores por la existencia
de un acuerdo de junta, tanto si se adoptd previamente, como ex post.

Responde dicha norma a la idea de que los administradores no pueden
realizar actos ilicitos —contrarios a la ley, a los estatutos o al deber general
de diligencia: apartado 1 del mismo articulo— que dafien a la sociedad, in-
cluso aunque un acuerdo de la junta general lo autorice o ratifique.

Hecha esta pequeia cita, volvemos a sefialar: los administradores tienen
competencia sobre las actividades de gestidon y representacion y, una vez
ello manifestado, la LSC establece con posterioridad en los arts. 225 y 226
los deberes fundamentales a que son sometidos sus titulares, a saber:

1. El deber de diligencia («Los administradores desempefiaran su car-
go con la diligencia de un ordenado empresario»), y

2. el deber de lealtad («Los administradores desempefiaran su cargo
como un representante leal en defensa del interés social»)’.

7 El Proyecto de Cédigo Mercantil, sefiala:

«Articulo 215-7. Deber de diligente administracion:

1. Los administradores deberdn desempeiiar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las
leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del
cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos.

2. Los administradores deberdn tener la dedicacién adecuada y adoptardn las medidas precisas
para la buena direccion y el control de la empresa.

Articulo 215-8. Deber de lealtad:

1. Los administradores deberdn desempeifiar lealmente el cargo con fidelidad a la sociedad.

2. Los deberes de lealtad previstos en este Cédigo para los administradores de derecho son tam-
bién exigibles a los socios de control, asi como a los administradores de hecho.

3. La condena por infraccion del deber de lealtad podrd incluir, ademds de la indemnizacién del
dafio causado al patrimonio social, la devolucidn del enriquecimiento injusto obtenido por el infractor.

En las recomendaciones de 14 de octubre de 2013 de la Comisién de Expertos CNMV creada por
Orden de 21 de mayo de 2013 y respecto del deber de diligencia, se afiade un tercer parrafo:

«3. En el desempeiio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el derecho de
recabar de la sociedad la informacion adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus
obligaciones.

Con relacion al deber de lealtad, la Comision de Expertos, propone que expresamente se obre “en el
mejor interés de la sociedad” y la obligacién de indemnizar a la sociedad el dafo causado al patrimonio
social, asi como reintegrarla “el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador”».

Las modificaciones previstas son confusas:

En el deber de diligencia al desempeiio del cargo afiaden «y cumplir los deberes impuestos por las
leyes y los estatutos»: jfaltaria mds!, ya lo decia el anterior art. 226 LSC y sin embargo se suprime la exi-
gencia de «informarse diligentemente de la marcha de la sociedad» 1o que, en estos momentos, supone
una exigencia clara en contra de los administradores figurantes que de nada se informan y votan confor-
me a imposiciones o intereses de los terceros que les han nombrado. Respecto del deber de lealtad, sefiala
que esta diligencia se adaptard a «la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos».
Parece que quiere desprenderse de la responsabilidad solidaria de todos los administradores de la LSC
actual, para atribuir responsabilidad en funcién del cargo —consejero-delegado; secretario, consejero-
ejecutivo, etc.—; ello supone una relajacién evidente de la responsabilidad hasta hoy exigida.





