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< ENTORNO MERCANTIL >

El administrador en las Sociedades
Mercantiles: actividad de alto riesgo

Reflexiones sobre el deber de diligencia y lealtad

onocida es la responsabi-
lidad de los administrado-
res en el &mbito mercantil
por actos contrarios a la
Ley y a los estatutos. No
por ello deja de estar justificada la
creciente preocupacion de los mis-
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mos por la responsabilidad derivada
de su actuacién como 6rgano social.
En concreto, suscita inusitado inte-
rés esta materia en su vertiente
menos difundida de la responsabili-
dad personal/patrimonial de los
administradores por incumplimiento
del deber de administrar y, en parti-
cular, de los también deberes funda-
mentales como son el deber de dili-
gencia y el de lealtad.

NO ES SUFICIENTE, COMO
EXONERADOR DE
RESPONSABILIDAD, EL MERO
CUMPLIMIENTO FORMAL DE LOS
DEBERES LEGALES Y ESTATUTARIOS

Diversos factores explican este
interés. Asi, al constatarse que, con
mayor frecuencia, se exige por los
tribunales a los administradores la
responsabilidad por dafos derivados
del incumplimiento de dichos debe-
res. Diligencia, lealtad, y demds
deberes asociados a los mismos -
transparencia, informacion, investi-
gacion, vigilancia, etc.-, en gran
medida, desconocidos por los 6rga-
nos de administracion. La ausencia,
ademds, de su definicién legal acre-
cienta la inseguridad de los adminis-
tradores ante la cuestién de cuindo
deben entender cumplido el mandato
legal de la actuacién diligente. ;Cudl
es el grado de rigor que les exonera
de responsabilidad?

Por otro lado, el haber trascendido
a la opinién piblica el desarrollo de
iniciativas legislativas — Propuesta de
Quinta Directiva de la UE, Cédigo
Olivencia de Buen Gobierno, Pro-
puesta de la Comisién Aldama, Pro-
yecto de Ley Concursal - cuya finali-

dad comtin es establecer un régimen
especial reforzado de responsabili-
dad, que garantice la efectiva tutela

judicial de los intereses de las socie-

dades y de terceros (acreedores,
socios, etc.), mediante la definicién
de los deberes y comportamientos
exigibles a los administradores.

Frente a dicha tendencia legislati-
va, contrasta la ausencia, en un gran
nimero de nuestras pymes, en par-
ticular en empresas familiares, del
exigible grado de profesionaliza-
cion de su gerencia, lo que, en oca-
siones, unido a la dindmica empre-
sarial, conlleva que sus administra-
dores primen sus esfuerzos en con-
seguir los objetivos empresariales,
en clara inobservancia de la dili-
gencia legal, incurriendo en respon-
sabilidad derivada de la quiebra de
los deberes inherentes a sus cargos.

Nos refereimos a responsabilidad
de cardcter legal, personal, solida-
ria y no exonerable estatutariamen-
te. Pretendemos pues, familiarizar-
les con el contenido minimo del
deber de diligencia, desgranando
los principales conceptos que lo
integran, e ilustrandolo mediante
determinada casuistica.

El deber de administrar constituye
la obligacién esencial y primera de

todo administrador e implica una

conducta proactiva con la finalidad
de conservacién de los bienes socia-
les y de produccién que persigue la
realizacién del interés social. No es
pues, en modo alguno, suficiente,
como exonerador de responsabili-
dad, el cumplimiento formal por el

administrador de los deberes legales
y estatutarios.

Al actuar como empresario, el
deber de administrar exige del
administrador que actde diligente-
mente, esto es, como un ordenado
comerciante, y con lealtad, so pena
de responder personalmente por los
dafios causados en caso de incum-
plimiento.

Diligencia de un ordenado comer-
ciante como sinénimo de aquella
conducta razonable y exigible en el
trafico segin los usos de comercio y
las buenas practicas de la gestién
empresarial. Se sitda dicha conducta
en el ambito del ejercicio prudente
(planificacién, investigacion, aseso-
ramiento) de la puesta en riesgo del
patrimonio social, asi como una
competencia profesional idénea con
sus funciones. Los deberes de trans-
parencia, informacidn, investiga-
cién, vigilancia etc. son consustan-
ciales al deber de diligencia. La
nocion de representante leal, en cam-
bio, se vincula al deber de lealtad y
de fidelidad que impone al adminis-
trador la obligacién, no s6lo de ante-
poner los intereses de la sociedad a
los suyos propios, sino de abstenerse
de obtener cualquier beneficio perso-
nal, a expensas de ésta.

Con relacién a dichos deberes,
recogemos cierta casuistica juris-
prudencial de administracién no
diligente y desleal. As{, asumir obli-
gaciones de pago sin analizar el
riesgo previsible o sin cerciorarse
de las posibilidades de cumplimien-
to (liquidez, solvencia); realizar
actos que denotan confusién patri-
monial (eventual riesgo de aplica-
cién de la doctrina del levantamien-

PREVENCION, FORMACION Y
ASESORAMIENTO LEGAL SON
HERRAMIENTAS ESENCIALES PARA
MINIMIZAR LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES

to del velo juridico); suscribir con-
tratos (prestacion de servicios pro-
fesionales, de consultoria con fami-
liares/empresas por él participadas,
etc.) con la Empresa en beneficio
propio; derivar gastos propios a la
Sociedad; cometer irregularidades
contables; difundir secretos empre-
sariales; beneficiarse de oportunida-
des de negocio o informacién ofre-
cida a la Sociedad. Todo ello, sin
perjuicio de que determinadas con-
ductas pudieren ser eventualmente
constitutivas de delito.

De lo expuesto, se infiere que, jun-
to al riesgo empresarial, debe la
administracién coexistir con una cre-
ciente fiscalizacion respecto del
cumplimiento de los deberes legales

y de actuacion, ésta ultima relativa a
la diligencia empleada en el desem-
pefio de su cargo, cuya inobservan-
cia, aunque no medie dolo, lleva aso-
ciada un riguroso régimen de respon-
sabilidad incluso solidaria y patrimo-
nial por las deudas sociales.

El cargo de administrador deviene
pues de “alto riesgo”, especialmente,
en supuestos de organos de adminis-
tracion colegiados, donde la propia
pasividad, basada en las relaciones
de confianza o por tratarse de fami-
liares, puede, en aplicacién del deber
de vigilancia, generar la citada res-
ponsabilidad solidaria por la actua-
cion de los restantes miembros.

Riesgo que puede aminorarse
adoptando concretas medidas que,
no por simples, son menos eficaces.
Sin pretender una enumeracion
exhaustiva, citar: la adopcién de un
c6digo de buen gobierno que defina
los deberes, facultades y limites de
los administradores, la incorpora-
cién en los estatutos sociales y con-
tratos de colaboracién de las perti-
nentes prevenciones, el sancionar
protocolos de actuacién de obligada
observancia en materia de adopcién
de decisiones, el dotar a los adminis-
tradores de los instrumentos formati-
vos en materia de deberes y respon-
sabilidades legales o involucrar la
asistencia profesional en el proceso
de toma de decision.

En definitiva, la prevencién, for-
macion continuada y el asesoramien-
to legal devienen herramientas esen-
ciales para minimizar la responsabi-

lidad de los administradores, en
razén de lo cual, les invitamos a
conocer nuestro especifico programa
in company training. m

Enrique Marinel-lo Jordan
Socio de mmm&m Abogados

Monereo, Meyer &
Marinel-lo Abogados

Paseo de Gracia, 98 - 4°
08008 Barcelona
Tel.: 93 487 58 94
Fax: 93 487 38 44

ben@mmmm.es

Bdrbara de Braganza, 11 - 2°
28004 Madrid
Tel.: 91 319 96 86
Fax: 91 308 53 68
mad@mmmm.es

Santiago Rusiiiol, 12a
07012 Palma de Mallorca
Tel.: 971 71 70 34
Fax: 97171 97 35
pm@mmmm.es

www.mmmm.es

Imagen graf

F&%ochures

disefio de webs

sional-letters.com
‘essional-letters.com

GRUP MUTUA

Roger de Lliria, 108
08037 Barcelona

Tel. 932077775

Fax 93 207 1185
e-mail: iuriste|@iuristel

IURISTEL

DELS ADVOCATS
DE CATALUNYA

I.net

La solucio definitiva.

UNA INICIATIVA DE:

MUTUA
DELS ADVOCATS
DE CATALUNYA
de praviio socio 1

‘CONSELL DELS ILLUSTRES COLLIGIS
TDADVOCATS DE CATALUNYA

Comencem amb experiéncia.

Solucions integrals d'informatica i telecomunicacions.

EXBears




