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LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

Manuel Brosera PoNT

Doctor Laverde,
doctor Sotomonte,
ilustres sefioras vy sefiores:

Es para mi gran satisfaccién personal volver a encontrarlos esta tarde,
para hablar de un tema clasico, por un lado y, me atreveria a decir,
de renovada actualidad en estos momentos, no solo en Bogota por la
celebracion de este III Simposio sobre problemas de sociedades, sino
también porque en los ordenamientos de sociedades méas modernos
se estan replanteando algunas cuestiones en materia de régimen juri-
dico de los administradores y, por supuesto, también en punto al ré-
gimen juridico de su responsabilidad.

Basta pensar o recordar, por ejemplo, que desde hace cinco afios
esta en discusion la Quinta Directiva de la Comunidad Europea,
sobre estructura y funcién de los érganos de las sociedades mercan~
tiles, especialmente de la sociedad anénima, sin que hasta el momento
los distintos paises o sus representaciones que integran la Comisién
Redactora se hayan logrado poner de acuerdo en algunos puntos con-
cretos, como es la representacion de los obreros y trabajadores en los
Consejos, sean de vigilancia o, de Administracién; tampoco se han
puesto de acuerdo en la necesidad o en el caricter imperativo de la
constitucién de estos érganos denominados dualistas como veremos
después y tampoco estan integramente de acuerdo sobre el régimen
a introducir, en punto a la responsabilidad de los administradores,

Pues bien, Yo quisiera, lo mas rapidamente posible, iniciar la ex-
posicién del tema sobre la responsabilidad de los administradores, pero
quisiera hacerlo planteando directamente, antes de entrar en el tema,
varias cuestiones previas, sin las cuales no es posible comprender
lo que esta ocurriendo en estos momentos en los paises que estan refor-
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mando su legislacién, y en otros que sin estar reforméandola proba-
blemente deberian abordar la reforma del régimen juridico de la
responsabilidad de sus administradores. ;Por qué? Porque el régimen
juridico v la estructura de la administracién de las sociedades, espe-
cialmente de las anénimas, se caracteriza por varias notas funda-
mentales,

En primer lugar, porque todos los sistemas estan, mas o menos,
basados sobre dos sistemas cardinales: el “anglo-francés” gque, como
ustedes saben, tenia la forma clasica de un consejo de administracion
o de un board of directors; y, a su vez, de ese consejo de administra~
cién o ese board of directors se desgajaba una direccion general y,
por tanto, unos administradores —vamos a Illamarle delegados del
Consejo— a los efectos de realizar la administracién y representacién,
dia a dia, de la sociedad.

Pero no es menos cierto —y veran ustedes por qué tiene importan-
cia el recordarlo— que existe un segundo sistema, que es el sistema
que frecuentemente se denomina “germano-italiano”, el cual se carac-
teriza, fundamentalmente, en el germanico, que es el que estd preva-
leciendo en todas las legislaciones europeas, por constar de dos 6rga-
nos, de un consejo de vigilancia o Aufsichtsrat y de un directorio o
Vorstand, de tal manera que entre los dos se reparten las tareas de
vigilancia y de administracién. El directorio o direccién, que puede ser
unipersonal o pluripersonal, introduce un sistema dualista al lado del
consejo de vigilancia. De esta concepcién participa en una escasa
medida, pero importante, el sistema italiano, en el que si bien existe
un Consiglio d’administrazione y 6rganos delegados del mismo, existe
también un érgano de vigilancia, que es el denominado Colleggio
sindicale.

Si éstos son los dos pilares basicos de la forma de organizar la
administracién de una sociedad anénima —no me voy a detener en
el sistema colombiano—, lo cierto es que desde alrededor de los afios
treinta se estd produciendo un proceso de acercamiento de los dos
sistemas que se manifiesta, por ejemplo, en lo siguiente: En Francia,
en primer lugar, una ley que se estuvo aplicando desde 1940 duplicé
los 6rganos de administracién, porque, si bien mantuvo el conseille
d'administration como 6rgano fundamental, introdujo sin embargo, la
figura del president directeur general, el presidente director general,
porque necesitaba institucionalizar, establecer y recoger dentro de la
ley lo que, en la realidad, se producia: el consejo de administracién,
por si mismo, por si solo, ni administraba ni representaba, sino que
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quien lo hacia era un delegado de ese consejo que era, precisamente,
el presidente director general. Por tanto, la ley recogi6é esa dicotomia
v la plasmé en forma imperativa en la ley de 1940. ;Qué significa
ese avance en Francia? Sencillamente el reconocimiento de una realidad
gque esta siendo universal v que después veremos c6mo culmina: el
consejo de administracién, ain en los paises como es el caso de Espafia
que lo mantienen como forma de organizacién de los administradores,
la mas utilizada y la mas frecuente y la mas importante de facfo, este
érgano de administracién se convierte en un érgano que vigila a los
comités ejecutivos, a los delegados o consejeros delegados, a los direc-
tores generales, a los gerentes, etcétera. ‘

Pero posteriormente, y es muy sintomatico que fuera en Francia
como el pais mas representativo del sistema latino donde se produjo
el fenémeno de acercamiento entre los dos sistemas, en la ley francesa
de sociedades de 1966 el legislador introdujo con caracter general
para todas las sociedades la posibilidad de optar entre dos formas de
organizacién de la administracién: entre el antiguo sistema de conseill
d’administration con President directeur general, que es el modelo
clasico, o el sistema del “consejo de vigilancia” y del “directorio” que
es, en definitiva, una copia del sistema germénico. Por tanto, el sistema
francés que, con el inglés o el anglosajén, constituia uno de los pilares
basicos del sistema tradicional se pasa al sistema germanico, en parte,
y en esta realidad las mayores sociedades anénimas francesas ya
tienen su '‘consejo de vigilancia”, y su “directorio”. Se esta produ-
ciendo, en definitiva, un fenémeno de aproximacién entre las legisla-
ciones, fenémeno que se esta produciendo, también, en los trabajos
preparatorios para la redaccion de la Quirita Directiva de la Comu-
nidad Econ6émica Europea, donde en este momento se esta optando
por establecer, para las sociedades anénimas que coticen sus acciones
en bolsa, la necesidad de introducir este sistema dualista, de “consejo
de vigilancia y de directorio”. De tal manera que aquél es designado
por la asamblea o por la junta general y el “directorio” por el “con-
sejo de vigilancia”, que tendria como misién fundamental la de vigilar,
la de controlar, la de exigir responsabilidades, datos e informacién
constantemente a los verdaderos administradores sociales que son los
miembros del “directorio”.

II

Por tanto, v ésta es la conclusién de la primera idea que queria
exponerles a ustedes, se esta produciendo un acercamiento, que no sélo
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es de jure (como por ejemplo, en el caso del Anteproyecto de la Ley
de Sociedades Mercantiles Espafiol: en el de la legislaciéon francesa;
o en el de la Quinta Directiva, en formacién y en preparacién), sino
cada vez mas, una aproximacion de facto entre el sistema de vigilancia
y de direccién, en virtud del cual, los consejos de administracién, es
decir, los érganos clasicos ~que en derecho colombiano ustedes lla-
man la junta directiva— se estan convirtiendo de facto, casi exclusi-
vamente en érganos que vigilan a la direccién, a los consejeros dele-
gados y a los comités ejecutivos. En definitiva, este acercamiento, que
es de jure y es de facto, ha producido lo que un jurista aleman ha
denominado la sustitucién del dyrectorial system por el Aufshtrats
system, es decir, la sustitucion del sistema de los directores y de los
gestores directos, por el sistema de los gestores vigilantes de aquellos
gue, desde un érgano, que se afirma forma parte de la estructura de
la organizacién de los administradores se dedica, fundamentalmente
o casi exclusivamente, a vigilar a quienes realmente administran, que
son los ejecutivos, los managers, los consejeros delegados, los comités
ejecutivos o los directores,

El segundo fendmeno que queria resaltar es el del progresivo for-
talecimiento de los 6rganos de administracién stricto sensu. Es este
un fenémeno universal en el mundo de las sociedades anénimas, al
que se refirieron, como ustedes saben, a partir de los afios treinta,
Berle and Means, cuando hablaron de la manager’s revolution y es un
fenémeno, por ejemplo, al que se ha referido Galbraith hate unos
afios cuande habla de la tecnoestructura de las grandes sociedades
mercantiles, v al que se estan refiriendo todos los estudiosos de esta
-materia, ;Por qué quiero recordarlo? y ;cémo se describe, rapida-
mente, el fenémeno? Por una razén. Porque si es cierto, vy cierto es,
que se esta produciendo un fortalecimiento del poder de quienes admi-
nistran las sociedades, una prepotencia del érganc Ejecutivo del érgano
de administracién y de representacién, tendremos que concluir que ha-
bra de reforzar el régimen de la responsabilidad juridica de aquel 6r-
gano por detentar unos poderes de facto y de jure que estan siendo
exorbitantes, que estan sobrepasando la barrera de lo que podian ima-
ginar los legisladores clasicos, los legisladores decimonénicos, como
competencias y facultades y como poderes de administracién reales
de estos administradores.

:Por qué se produce este predominio? Por muchas razones, a [2s que-
no me voy a referir mas que por mencién directa, sin pararme a des-
cribirlas, porque son suficientemente conocidas por todos. Por un lado,
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por el absentismo de los socios, fenémeno por el cual en las grandes
sociedades e incluso en las medianas sociedades anénimas, los socios
han debilitado su affecttio societatis y no acuden a las asambleas
o juntas generales, lo cual produce el efecto de que resulta mas facil a
los administradores controlar las juntas generales. En segundo lugar,
por la tecnificacion o profesionalizacién de los managers, de los direc-
tivos o de los administradores, porque es cada vez mas complejo y
mas dificil gobernar, administrar y representar a las sociedades, lo
cual refuerza a quienes, como es el caso de los administradores, poseen
los conocimientos para administrar, En tercer lugar, porque como ha
sido demostrade por la doctrina, especialmente por la norteamericana
v por la germanica, al pasarse de la concepcién de las sociedades
anénimas aisladas a ]a concepcién de los grupos dominantes en la
estructura econdmica de los paises, es evidente gue esos grupos conso-
lidan lazos y conexiones de administradores que se reproducen o que
se perpetian en varias sociedades del mismo grupe y. en consecuencia,
ello fortalece el poder de decisién de tales administradores. La proli-
feracion de los grupos de sociedades, en definitiva, es un medic mas
y muy importante que demuestra e] predominio, la gran influencia, el
gran poder, de los 6rganos de administracion de las sociedades, e in-
cluso de las personas que los integran.

Ha habido también, y sélo quiero recordarlo, un fenémeno incluso
ideolégico o politico-social, que ha influido en este proceso de forta-
lecimiento y de predominio de los administradores. Supongo que us-
tedes recuerdan que alrededor de los afios treinta se consagré en
Alemania la tesis que después se catalizé en la Ley de Sociedades
Anénimas de 1937, de la llamada teoria de la IInfernehmen an sich
de la "empresa en si misma”, en el sentido de que las sociedades
tienen intereses propios que pasan por encima de los intereses de sus
accionistas. Y esta concepcion estaba intimamente ligada con la ideo-~
logia nacional socialista en Alemania; y se catalizé en la teoria del
llamado fithrer-prinzip, del fiihrer o del lider, que es el administrador
o el maximo dirigente de la sociedad y que en la ley de 1937, y des-
pués también en la ley de 1965, tienden a fortalecer la posicion de los
administradores, Todo ello, ademas, coincide con un ultimo dato: el
de la reduccién de las facultades de la junta general, que después
analizaremos en lineas muy esquematicamente expuestas.

Estas causas o estas circunstancias y algunas otras en las que no
podemos detenernos, han producido un predominio de les administra-
dores que es, por supuesto, especialmente factico ademas de juridico,
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En ocasiones es también un predominio de jure de los administradores,
no sélo sobre los accionistas individualmente considerados, sino sobre
el otro organo de la sociedad que, teéricamente, es el érgano sobe-
rano de ella: sobre la junta o asamblea general. De tal modo y manera
que en las grandes sociedades anénimas la concentracion de capital, el
absentismo de los socios o accionistas y la tecnificacién, la compleji-
dad de la vida de los negocios, ha determinado que las juntas gene-
rales, si el mundo econémico no reacciona, se van a convertir en un
mero coro de las palabras, de los actos, de los gestos y, por supuesto,
de las decisiones de los que podemos denominar los managers, los
administradores o los ejecutivos.

Todo ello ha producido un fenémeno parecido al ocurrido en el seno
de algunos Estados democraticos: que han debilitado su parlamenta-
rismo o su concepcién parlamentaria del Estado, sustituyéndola por
un presidencialismo, por una prepotencia, por un predominio del 6r-
gano ejecutivo, de tal manera que hoy en dia de algin modo se puede
afirmar que, excepcién hecha de una timida reaccidén, los accionistas
y las juntas generales son meros sibditos de los administradores, La
coligacion, el hecho de que los administradores son designados por
los grupos de control, en muchas ocasiones estan, efectivamente, de-
terminando la intensidad y la importancia de este fenémeno.

Evidentemente, con estas palabras no quiero decir que en todas
las sociedades se produzca este fendmeno. Este no se produce en
muchas de ellas, en las que el régimen de funcionamiento, al que
compararon con los Estados democraticos de régimen parlamentario
decimonénicos, subsiste y son afin los accionistas reunidos en asam-
blea o en junta general los que predeterminan la voluntad y convierten
a los administradores en meros ejecutores de esta voluntad. Pero si
eso es cierto —porque afn quedan evidentemente— no es menos cierto,
sin embargo, que las grandes tendencias, que se apuntan por la rea-
lidad presente en las medias y en las grandes sociedades an6nimas, en
e] mundo de estos tiempos sociales es, por el contrario, aquel al que
acabo de referirme,

I

Y tanto es asi que recientemente se ha hablado de un timide forta-
lecimiento o de un intento de fortalecer, come lo denomina la doctrina
francesa, los derechos individuales de los accionistas, porque precisa-
mente los accionistas corrian el riesgo de verse sometidos sin posibi-
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lidad de reaccién eficaz, cémoda, rapida y facil al poder de los ad-
ministradores.

Tan fuerte es este fenémeno que ya ha provocado una timida
reaccién y, por ejemplo, nos encontramos con que en las directivas
de la Comunidad Econémica Europea, en materia de sociedades ané-
nimas, se han reforzado en alguna medida algunos derechos de los
accionistas v se han establecido algunas garantias, fundamentalmente
indirectas, en favor de los accionistas, v dentro de ellos en favor de
los minoritarios, es decir, de aquellos que no forman parte del grupo
de control dominante que existe normalmente en todas las grandes
sociedades y en los grupos de sociedades. El accionista pasivo, no del
grupo de dominio, ha visto fortalecidos sus derechos, por ejemplo,
mediante el régimen de garantias gue en su favor establece el régimen
contable de los grupos; mediante las medidas que fortalecen su dere-
cho de informacién; mediante la exigencia de la revisiébn contable de
la sociedad, en una manera tan imperativa y' minuciosa, tanto en fayor
de terceros como de los accionistas minoritarios, que se esta introdu-
ciendo en las directivas de la Comunidad Econémica Europea en ma-
teria de sociedades anénimas y limitadas; y también, a través de las
llamadas acciones sin voto que, como ustedes saben, estan proliferando
en todo el esquema societario europeo.

La conclusién, por tanto, de este segqundo fendmeno, yo creoc que
es muy sencilla y es la siguiente: Uno de los medios de proteger a los
accionistas frente al incremento de poder y a la prepotencia de los ad-
ministradores, consiste fundamentalmente en el robustecimiento del
régimen de responsabilidad de los administradores de la sociedad.

v

El tercer fenémeno al que me quiero referir, antes de entrar en el
analisis del régimen juridico de la responsabilidad de los adminis-
tradores, es el fenémena de la denominada progresiva delegacién de
las facultades de los organos de administracién de las sociedades
andnimas, al que me he referido antes y que de alguna manera se
concreta en las afirmaciones siguientes:

Todas las legislaciones contienen jos mecanismos legales necesarios
para hacer posible la desconcentracién de la administracién y de la
representacion del érgano maximo, que es el consejo de administracién
o la junta directiva, en el esquema clasico, o del consejo de vigilancia
en el esquema moderno. Esta desconcentracién se produce hacia los
gerentes, los directores generales, los consejeros delegados o las co-
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misiones ejecutivas. Y ello se apoya, por un lado, en la complejidad
de la gestién que hace que resulie imposible que los érganos colegia-
dos, que son los consejos de administracién, puedan gobernar con la
rapidez que exige la coyuntura en el mundo de los negocios de las gran-
des sociedades y que exige, en consecuencia, que ese poder de decisién
y sus correspondientes facultades de administracién y gestién pasen a
otras manos que son las de personas individuales altamente profe-
sionalizadas. )

Esta desconcentracién o delegacién de los 6rganos de administraciéon
en directores, gerentes, en consejeros delegados o en comisiones eje-
cutivas, se manifiesta no sélo en las sociedades con érganos de admi-
nistracién del antiguo sistema clasico, que denominabamos anglo-
francés, representado por el consejo de administracién, sino que se
esta manifestando ya incluso en el caso de aquellos sistemas como el
aleman que poseen el sistema dualista: el Aufsichtsrat o "'consejo de
vigilancia” y el Vorstand o “directorio”. Y asi en Alemania, por ejem-
plo, como ahora esta ocurriendo también en Francia, en las sociedades
con “consejos de vigilancia” y dlrectono , se ha previsto expresa-
mente la posibilidad de nombrar comisiones o de delegar facultades
en el seno del érgano de vigilancia, en uno o varios de sus propios
miembros, con lo cual, la delegacién de facultades esta presente. Asi-
mismo, se ha previsto también expresamente la posibilidad de que la
ley prevea para el “directorio” (es decir, para el 6rgano de adminis-
tracién tipico, el que realmente gestiona, representa y administra) de
repartir las facultades de administracion que la ley le atribuye entre
los miembros individuales de ese “'directorio”. ;Qué significa ello, en
consecuencia? Que en el ltimo esquema en el tiempo aparecido en el
aparentemente mas moderno que es el de la dualidad entre el “consejo
de vigilancia” y la “direccion”, este fenémeno clasico de delegacion de
facultades también se estd produciendo, lo cual, en definitiva, no es
mas que una repercusién y una consecuencia del fenémeno cada dia
de mayor complejidad de la administracién de las grandes sociedades.

Este fenomeno menos presente en las pequefias sociedades anénimas
y muy frecuente en las medianas y especialmente en las grandes socie-
dades anoénimas, puede sintetizarse en la forma siguiente: el érgano
de administracién, dentro de una gran libertad decide qué se delega;
cémo se delega; en gquién se delega. Y todo ello, naturalmente, segan
las circunstancias y las exigencias que concurren en cada una de las
sociedades,
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Este fenémeno de delegacion y de desconcentracién se produce
siempre en favor de miembros del propio érgano. En el derecho anglo-
sajon s el caso de los llamados Inside Director, de los directores o
delegados ejecutivos que son, a su vez, miembros del Board of direc-
fors, es decir, del consejo de administracién. Ademas de ello, y ésta
seria la segunda constatacién, estas delegaciones sélo poseen en las
leyes, en ocasiones, unos limites generales que debe respetar el érgano
de administracién que delega, vy que son fundamentalmente tres y
cuya simple enumeracién o enunciacién demuestra hasta qué punto
esta siendo enormemente importante este fenémeno de delegacién.
Limite primero: no se puede delegar por parte del 6rgano de admi-
minstracién la elaboracién de la alta politica econémica o de los nego-
cios de las sociedad. Ello es indelegable. Ha de ser el consejo el
que, o bien la elabora, o bien si no la elabora por si mismo, al menos
aprueba o someta a discusion en su seno el plan de la politica general
de la sociedad que le someten los managers o los delegados. Pero su
aprobacién, en definitiva, su conformacién es indelegable y corres-
ponde al érgano de administracion, No se delega, por ejemplo, la
supremacia del érgano de administracién y, por ello, éste cuando de-
lega en otros se reserva para si la facultad de convocar la junta
general de la sociedad y, ademas, el érgano delegante debe reservarse
la facultad de control e inspeccién de las facultades delegadas para
comprobar si son debida o indebidamente utilizadas, Y no ge puede
delegar, en dltimo lugar, la rendicién de cuentas de los administra-
dores, o sea, del érgano de administracién a la asamblea o junta
general que anualmente debe aprobarlas. Con estas limitaciones que,
como ven ustedes son minimas, aunque importantes, la experiencia
demuestra que todo lo demas —salvo pequefias variaciones propias
del intento de encontrar una sintesis entre los sistemas dominantes del
mundo juridico— es delegable por los érganos de administraciéon o
de vigilancia y, repito, normalmente a favor de delegados que son
miembros del propio érgano delegante.

Vi
Estas tres constataciones, que me han parecido fundamentales: nos

ponen de manifiesto la enorme importancia que tiene en el munde
de las sociedades y, especialmente de las sociedades anénimas, por
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ser e] arquetipo del sistema neoliberal o neocapitalista que vivimos, el
régimen juridico de la responsabilidad de los administradores,

¢Por qué? Por razones muy simples. Porque a mayor poder, debe
corresponder mayor control, y una mayor responsabilidad. Asi debe ser
en las leyes. Y, en segundo lugar, porque a mayor poder, corres-
ponde una mayor capacidad de gestionar bien, pero corresponde tam-
bién una mayor posibilidad de causar dafio, de administrar mal, de
cometer errotes (ue causen perjiicio no sélo a la sociedad, sino tam-
bién a sus accionistas, a los terceros acreedores o, incluso, a los terceros
no acreedores gue minguna relacién contractual tienen con Jla gran so-
ciedad de la que el administrador es manager, delegado, directivo,
ejecutivo ¢ gerente,

Todo ello nos permite entrar en la cuestiéon de las lineas generales
de lo que forma hoy, como llamarian los anglosajones, el background de
la estructura basica del régimen de responsabilidad de los adminis-
tradores, Recordemos que de la actuacién de estos dependen el éxito
v los resultados de la sociedad: el bien directo e indirecto para los
accionistas; y la tutela de los acreedores. Recordemos que el régimen
de la responsabilidad inherente al ejercicio de esos poderes se debe
complicar, y de facto se complica, no solo por el reciente robusteci-
miento de la facultad de los administradores, sino por la delegacién
de facultades,

Si ello es asi, jcual es el régimen juridico concreto que sobre la res-
ponsabilidad de los administradores encontramos en las leyes? Yo
quisiera resaltar, como arquetipos, cinco presencias en el derecho
comparado,

La primera, la contenida en el Cédigo Civil italiano, porque es el
primero en el tiempo, de 1942, que es aquella que introdujo ciertas
innovaciones. En el derecho italiano se viene a decir que los adminis-~
tradores responden del cumplimiento de aquellos deberes que les
impone la ley y el acto constitutivo, deberes que deberan desempefiar
con la diligencia de un mandatario, Esta expresién es modernamente
criticable y criticada en Italia, porque nada mas aparecen la expresion
en el Cédigo italiano de 1942 decia Brunetti que era inconveniente la
mencién y la remisién al régimen de facultades y competencias del
mandatario y al régimen de deberes y obligaciones de éste, porque
la gran sociedad anénima requiere que quien la dirija lo haga de
acuerdo con la diligencia que exige no la pura relacién de mandante-
mandatario, que es propia de los canones de una economia rural y de
tiempo lento, sino por el contraric como dice Brunetti que la realice
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quien o a quien se le pueda exigir la diligencia propia de la coyuntura
del mundo de los negocios. No es lo mismo poder exigir, de acuerdo
con el nivel de diligencia del mandatario la diligencia propia del buen
padre de familia, que exigir la diligencia —como decia Brunetti— de
un comerciante experto ¢ de un empresario diligente. O como veremos
que establece la ley alemana con la diligencia propia de un Geschifts-
leiter, o sea, de un dirigente de los negocios.

En el derecho italiano responden solidariamente los administrado-
res, tanto los miembros del érgano como sus delegados, frente a la
sociedad del incumplimiento de tales deberes. Y responden solidaria-
mente los miembros del consejo de administracidn, a menos que la
responsabilidad provenga del ejercicio de atribuciones o facultades
que, siendo originariamente propias del consejo, hayan sido delegadas
en los comités ejecutivos, en los consejeros delegados, en gerentes o
directores generales. En este caso, si quien administra y quien ejer-
cita las facultades son los delegados, éstos son quienes deben soportar
con todo el rigor de la ley las consecuencias del incumplimiento del
deber de diligencia, y reparar los dafios y perjuicios causados, a menos
—y aqui vuelve a dar un paso atras el derecho italiano~- que aquellos
administradores que han delegado sus facultades no hayan mantenido
el control y la vigilancia debidas sobre el grado de diligencia con el
que los delegados han estado ejercitando su funcién.

Algo parecido ocurre en el derecho suizo, en el que los miembros
del consejo de administracién (dice el articulo 732-11.32 del DR) deben
administrar y gestionar leal y diligentemente los intereses de la socie-
dad, v soportan, ademas, el deber impuesto por la ley de vigilar a las
personas encargadas de la administracién, es decir, a los delegados
quienes han sido recipiendarios de la delegacién, de vigilarles y de
controlarles porque de lo contrario también incurren en responsabili-
dad quienes han delegado las funciones.

En el derecho francés se establece una lista de causas o de su-
puestos de responsabilidad v se invoca, también, que el consejo o los
administradores, en general, responden como mandatarios —expresién
o concepto éste que también ha sido criticado por la doctrina— asu-
miendo también el deber de control o de vigilancia sobre los gerentes
o sus delegados.

El derecho aleman, ademas de establecer una lista de supuestos
de responsabilidad, introduce una clausula general en virtud de la
cual se dice que los administradores sean los miembros del “consejo
de vigilancia', o sean los miembros de la “direccién” o del “directorio”
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deben desplegar en el ejercicio de sus funciones o facultades la dili-
gencia de un dirigente del mundo de los negocios (no la diligencia
del pater familias ni de un simple representante legal), la diligencia es-
pecifica de quien se dedica a los negocios. ;Por qué? Porque en el
mundo de los negocios y no en el mundo de la familia ni de las rela-
ciones individuales es donde rigen los principios, por ejemplo, del
pronto aprovechamiento de la coyuntura, de la pronta conclusion de los
negocios, de la pronta adopcién de decisiones en la venta y en la
compra aprovechandose de las diferencias de los precios de la inversion
realizada con criterios de rentabilidad, amortizaciéon y de producti-
vidad. Y todos estos criterios de diligencia, que son los que componen
el concepto del Geschiftsleiter deben exigirse a los administradores,
tanto si éstos son los miembros del “consejo de vigilancia” como del
“directorio” y, especialmente, si de éstos se trata, porque los primeros,
los miembros de aquel érganc lo que deben hacer, realmente, es vigilar
¢l cumplimiento de las facultades de los miembros del segundo.

Esto es lo que ocurre en el derecho espafiol. Siendo curioso que si
en ¢] se siguid de una manera minuciosa el sistema italiano que dis-
tingue entre los administradores miembros del consejo de administra-
cién, su diligencia y su responsabilidad, de la de sus delegados, sin
embargo no cayé el derecho espafiol en la trampa de exigir a los ad-
ministradores que cumplieran su cargo con la diligencia de] mandata-
rio, sino que por el contrario el articulo 79 de la Ley de Sociedades
Anénimas nos viene a decir, siguiendo en esto al sistema aleman, que
los administradores '‘desempefiaran su cargo con la diligencia de un
ordenado comerciante y de un representante legal”. Afiade el men-
cionado precepto que los administradores responderan por los dafios
que provoquen por malicia, por abuso de facultades o por culpa grave.
Para delimitar la diligencia que integra esa culpa, esa malicia, o el
abuso de facultades con que deben desempefiar su actividad negocial,
es por remisién a esas férmulas nuevas de un ordenado comerciante
y de un representante legal porque en los administradores hay una
funcién de gestion y otra de administracién, El derecho espafiol utiliza,
pues, el modelo de una clausula general (la del ordenado comerciante
o del representante legal) para medir la diligencia que deben desplegar
los administradores de la sociedad anénima.

En cuanto al derecho colombiano no me voy a inmiscuir en &l porque
es objeto de otra ponencia. Tan sélo recordar, para que no parezca
desatencién, que su articulo 200 del Cédigo de Comercio viene a
establecer que los administradores responderan de los dafios por dolo
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o culpa causados a la sociedad, a los accionistas o a los acreedores,
con lo que al no exigir la concurrencia de culpa grave consagra una
solucién superior a la del derecho espafiol.

Vil

Expuestas estas ideas y estos antecedentes quisiera reflexionar unos
minutos sobre cuales son los requisitos generales de la responsabilidad
de los administradores, partiendo para ello de una sintesis de los dis-
tintos ordenamientos o sistemas analizados.

;Cual es el canon del que se desprenda el grado de diligencia de
la conducta de los administradores? Yo creo que se puede definir, a la
vista de lo estudiado, segiin tres grandes principios. Es el primero
el que contiene una afirmacién categérica: el administrador debe
desempefiar su cargo. Una de las primeras causas de responsabilidad
del administrador es, precisamente, el no desempefiar su cargo, el
adoptar una actitud pasiva u omisa, sin tomar las decisiones que dia
a dia suponen un reto en el mundo de los negocios para la compaiiia,
para la sociedad que administra, Pero na sélo deben desempefiar su
cargo, realizar actos, acciones, actividades, sino que deben hacerlo,
en unos casos, con la diligencia del mandatario que es, aan cuando
individual, una diligencia severa o la diligencia del ordenado comer-
ciante y del representante legal, o con la diligencia del mandatario
y del Geschaftsleiter.

El sequndo principio es aquel del que se concluye que si elle no
obstante con su conducta se produce un dafio, que en el mundo de los
negocios es normalmente equiparable a una disminucién patrimonial
que le sea imputable, le habra de ser imputable para que de ella res-
ponda si la ha provocado faltando a su deber de diligencia, incurriendo
en dolo o en culpa o, como dice el articulo 69 de la Ley de Sociedades
Anénimas espafiolas, en malicia, en abuso de facultades o en culpa
grave. Esta posiciéon del derecho espafiol constituye para nosotros un
problema, porque en él con excesiva generosidad decidié el legislador
en favor de los administradores, que éstos tan sélo responderian por
los dafios producidos por culpa grave, malicia o abuso de facultades.
Culpa grave que como saben se equipara al dolo. ;Por qué esta gene-
rosa disposicién tolerante con los administradores y, ademas, con los
consejeros delegados o los miembros de los comités ejecutivos? Sin
que se les pueda exigir responsabilidad por los dafios producidos por
culpa leve, ni a los consejeros ni a los consejeros delegados, quienes
por su profesionalidad y por su especializacién en el ambito de los
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negocios y en el objeto que constituye el centro de actividad de la
sociedad, deben poseer conocimientos especiales y, en consecuencia,
una especial diligencia, razén por la que deberia exigirseles la respon-
sabilidad por los dafios y perjuicios que causen por culpa leve y no
s6lo por culpa grave. Sencillamente porque en el derecho espaiiol (que
es quiza el tnico tan generoso de todos los que hemos visto y esta la
cuestién en trance de reforma, en el Anteproyecto de Ley de Socie-
dades Anénimas, que esta ya redactada por la Comision General de
Codificacién) como dice el profesor Garrigues, se quiso ser benévolo
con los administradores y no se quiso, en definitiva, por decirlo clara-
mente, en un momento concreto de la vida econémica espafiola com-
plicar en exceso la diligencia exigible a los administradores de las
sociedades anénimas.

El tercer principio que nos ocupa es que para que exista responsa-
bilidad y en concreto se les pueda exigir a los administradores, debe
existir en todos los ordenamientos una relacién de causalidad entre el
dafio y el acto culposo o doloso que lo origina. Esto es lo que se debe
probar por el que invoca y solicita la responsabilidad de los admi-
nistradores, cualquiera que sea el grado de diligencia que el corres-
pondiente ordenamiento exija para ellos. Sin olvidar algo que ha sido
sefialado reiteradamente por las mas depuradas doctrinas juridicas y
es que la del administrador no es una responsabilidad de resultados,
sino una responsabilidad de medios. Al administrador no se le puede
exigir que gane dinero la sociedad o directamente que produzca resul-
tados positivos. Lo que se le puede exigir es que adopte las decisiones,
tealice las conductas, estipule los contratos y, en definitiva, defina
su politica de actuacién o cumpla la definida por su consejo u érgano
delegante, de modo y manera que produzca 6ptimos, buenos o positivos
resultados. Por tanto, no se les puede demandar por el simple hecho
de que la sociedad no haya obtenido beneficios, sino por no haber
hecho en la gestién y en la representacién de la sociedad lo que dili-
gentemente debieron hacer para que los beneficios se produjeran.

VIII

;Qué es lo que ocurre cuando, como hemos estado viendo reitera-
damente, se produce en el seno de la sociedad una situacién de dele-
gacién de facultades? Cuando se produce el supuesto tipico, en el que
existiendo un consejo de administracién —o junta directiva en el dere-
cho colombiano—, se produce una delegacién bien por designacion
de la asamblea o junta general, bien por designacién de la propia junta
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directiva o del consejo directivo, cuando lo permiten la ley vy los
estatutos,

Cuando existe esa delegacién o esa desconcentracion de funciones
en Ja administracién, se plantea un problema eterno en todas las le-
gislaciones en las que este supuesto se ha producido. ;Quién responde
de los actos del consejo de administraciéon y de los actos de los dele-
gados? Hay que aplicar, naturalmente, el criterio de la culpa. Responde
aquel que produjo el dafio, porque incurrié en culpa o en dolo. Sin
culpa no hay ni debe haber responsabilidad, pcrque en ningiin orde-
namiento —que yo conozca— ha penetrado aiin el principio de la de-
nominada responsabilidad objetiva. Siempre es, y parece que ésta con-
tinuara siendo, una responsabilidad subjetiva o por culpa. Por tanto,
en principio responderan los administradores y todos los miembros
de la junta directiva o del consejo de administracion, cual érganc
colegiado que es, a menos que hubieren votado en contra del acuerdo
o estuviesen justificadamente ausentes de la sesion en la que éste
adopté el acuerdo patrimonialmente lesivo, Todos ellos, responderan,
cualquiera que fuere y hubiere sido su grado de participacién, porque,
bien por dolo o bien por culpa, permitieron o hicieron posible la adop-
cién del acuerde lesivo.

Mas ;qué es lo que ocurre cuando el acto, el acuerdo o la decisién
lesiva es directamente producida por los administradores delegados?
La cuestién es clara. Los delegados responderan de sus propios actos,
porque son ellos quienes han incurrido en culpa o, en su caso, en dolo
o en malicia 0 en abuso de facultades, Mas esa responsabilidad ;se
traslada a los administradores, a los miembros del consejo de admi-
nistracién, de cuyo seno se coopté y nombréd ese delegado, aun cuando
directamente en el seno de ese consejo de administracién no se haya
producido la comisién de ese acto generador de responsabilidad? La
respuesta parece que debe ser negativa. No deben responder los ad-
ministradores que no han intervenido directamente en el acto lesivo, a
menos que hayan incurrido en culpa in vigilando sobre la conducta
de los administradores delegados, o in omittendo si, por ejemplo, segtin
el acuerdo de delegacién, debiendo dar instrucciones al delegado para
que ejerciera sus facultades no lo hicieron y permitieron asi que el
delegado obrara a su libre y absoluto albedrio. Incurriendo, en este
caso, unos, en responsabilidad por culpa el delegado; y, otros, los
delegantes, en responsabilidad in omittendo o in vigilando.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad de los administradores-~
delegados ;les exime de responsabilidad alegar que se han limitado a
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cumplir las instrucciones recibidas? De ninguna manera. La respuesta
es generalmente unanimemente negativa ante este supuesto en las le-
gislaciones, en la doctrina y en la jurisprudencia consultada. ;Por
qué..? Puede pensarse que porque el administrador (y el delegado
lo es, si bien tiene un cierto deber de obediencia ante el érgano que le
designo) tiene por encima de esa obediencia que cuidar y desplegar
la maxima diligencia para tutelar el interés de la sociedad. Si ese
delegado, o ese gerente o director general, percibe que del acatamiento
y cumplimiento de las directrices o decisiones que le han sido trans-
mitidas por el érgano de administracién puede producirse un dafio a
la sociedad, a los accionistas o a terceros acreedores, su obligacién
como diligente administrador es acudir al érgano de administracion
que elaboré esas instrucciones, maxime si es miembro del mismo como
generalmente ocurre, y alegar que no deben ejecutarse tales directrices
o decisiones por ser lesivas para la sociedad, para los accionistas o
para los terceros,

;Coémo responden los administradores? Y aqui surge una gran po-
lémica entre los sistemas. Conocen ustedes la cuestién, porque se plan-
tea también en el derecho colombiano. ;Responden todos los adminis-
tradores en forma solidaria o en forma mancomunada? ;A quién
corresponde la prueba del nexo que obliga a reparar el dafic causado?
La respuesta a estas cuestiones es simple. En cuanto a la segunda, es
necesario decir que corresponde la prueba a quien demanda. Pero la
unanimidad en la respuesta a la primera cuestién ya no se produce
en los ordenamientos legales del derecho comparado, Hemos visto, por
ejemplo, que en el derecho italiano, en el francés y en el suizo, la
responsabilidad es solidaria. Mas entre los ordenamientos consultados,
por ejemplo en el espafiol y en el colombiano, la mayor parte de la
doctrina se inclina por afirmar que esa responsabilidad no puede ser
solidaria sino mancomunada o a prorrata del dafio causado entre los
miembros que han incurrido en la correspondiente responsabilidad, sin
duda porque en ninguno de los dos se establece de modo especifico
la responsabilidad solidaria de los administradores, y porque en ellos
y en su defecto no rige el principio de presuncién de solidaridad, sino
el de la responsabilidad mancomunada.

En tal complejo y complicade tema, no se les escapa a ustedes que
hay bastantes cuestiones puntuales o concretas, que podia continuar
exponiendo ante ustedes. Mas como quizd por una deformacién pro-
fesional el profesor es un ser que monopoliza y abusa de la palabra, no
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quisiera, perdénenme ustedes, castigarles mas y no quisiera incurrir
en mayor responsabilidad, al menos, por el abuso y la prepotencia, no
que yo tengo sino que esta tribuna atribuye al que esta en uso de la

palabra.

Muchas gracias a todos.
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