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Guatemala, diez de agosto de dos mil CatOrCe-----=-======mmmm o m s
Visto el petitorio instado por el Doctorando Nicolas José Garcia Pineda, en relacion al
proyecto de tesis doctoral y designacion de tutor, el Comité Académico en uso de las
atribuciones contenidas en el Manual Especifico para la Elaboracién de Tesis Doctoral
del Programa de Doctorado en Derecho Tributario y Derecho Mercantil. ACUERDA: 1)
Autorizar el proyecto de tesis doctoral intitulado: "DEBERES Y RESPONSABILIDAD
CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS EN HONDURAS".
Propuesto por el Doctorando: Nicolas José Garcia Pineda, debiendo tenerse en cuenta
los plazos establecidos para su tramitacion y lectura de las disposiciones vigentes y las
normas reglamentarias. 1l) Nombra como tutor de tesis a: Dr. Ernesto Eduardo
Martorell (Argentina), con quien debera avocarse inmedjatamente para dar inicio al
desarrollo de su investigacion doctoral; 1l1) Se ordena la inscripcion del tema propuesto
para el desarrollo de la tesis doctoral en el libro respectivo; |V. Notifiquese.







USAC

TRICENTENARIA

Uriveersicad de San Carices de Guasbemals

POSTGRADOS INTERNACIONALES
Escuela de Estudios de Postgrados

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

REF. NOMBRAMIENTO DE TUTOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 01 de septiembre de 2014.

Doctor

Ermesto Eduardo Martorell

TUTOR

Doctorado en Derecho Tributario y Derecho Mercantil
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

De manera atenta me dirjjo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinacién, en uso de las facultades que
le confiere el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral dentro del Programa de Doctorado en
Derecho Tributario y Derecho Mercantil, lo NOMBRA TUTOR DE TESIS DOCTORAL, del doctorando:

Nicolas José Garcia Pineda. Carne: 201390394

Cuyo punto de tesis doctoral es:

“DEBERES Y RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS
EN HONDURAS”

Para los efectos del desarrollo del proceso de revision, el interesado deberd contactarse con usted por la via del correo
electréonico o bien mediante el programa de citas presenciales el cual debera ser autorizado por su persona.

En representacion de nuestra casa de esttflios y de nuestro programa de doctorado en particular, agradezco a usted la
gentileza de su esfuerzo en cooperar con egte proceso cuyo proposito va dirigido a fortalecer la formacién profesional y
la investigacion, para obtener que los profsionales que lo cursan, puedan encarar los retos y desafios que supone la
realidad en que vivimos.

Agradeciendo la atencién que se sirva pres

a la presente comunicaciéon, me suscribo como su-atento servidor.
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Buenos Aires, 24 de Agosto de 2016

Doctor

César Landelino Franco Lopez
Coordinador

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Me dirijo a usted en relacion al nombramiento como TUTOR DE TESIS
DOCTORAL, que oportunamente fuera comunicado a mi persona por esa
Coordinacién Doctoral, en el que se dispuso nombrarme como Tutor de Tesis
Doctoral del doctorando:

NICOLAS JOSE GARCIA PINEDA
Al respecto vengo a presentar el siguiente:

DICTAMEN: )
1. DEL TEMA DE INVESTIGACION EN CONCRETO Y SU IMPORTANCIA:

DEBERES Y RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES ANONIMAS EN HONDURAS

Como se sabe, la Sociedad An6nima moderna -desde la Tesis de Berle en
mas- ha sido considerada el motor de la vida mercantil moderna, a lo que se
suma, a partir fundamentalmente del desarrollo informatico, el reconocimiento
de las mismas como factor principal del desarrollo de la llamada “Cultura
Tecnolégica”.

Por otra parte, habiendo considerado en el afio 1967 Jean Jaques Servant
Schreiber -en “El Desafio Americano”- que, siendo los E.E.U.U. la primera
potencia mundial, y la entonces Union de Republicas Socialistas Soviéticas la
segunda, correspondiendo el tercer puesto al capital norteamericano en el
mundo a través de sus sociedades, la tesis del doctorando NICOLAS JOSE
GARCIA PINEDA nos coloca frente a un anélisis actualizado, profundo y
novedoso que nos enfrenta a la realidad normativa actual del Instituto de la
Sociedad Andénima Moderna protagonista indiscutido del comercio y la
industria en la Republica de Honduras.



REF:DICTAMEN DE TUTOR DE TESIS
DOCTORAL EN DOCTORADO EN
DERECHO TRIBUTARIO Y DERECHO
MERCANTIL

2. DE LA METODOLOGIA UTILIZADA PARA EL DESARROLLO DE LA TESIS:

La Tesis Doctoral del Abogado Garcia Pineda se divide en tres partes,
integrada cada una de ellas por cuatro capitulos.

En la primera parte se introducen las nociones generales de administracion,
desarrollandose las nociones de ()rgano, naturaleza juridica de la relacion entre
el administrador societario y el ente que dirige, los deberes y facultades de
aquel y la representacion social.

En la segunda parte se analizan las obligaciones de los administradores
desde la perspectiva de lo puntual, con referencia especifica al Derecho
Comparado y a la Normativa hondureiia, para abundar luego -esta vez en forma
expresa- en los deberes de lealtad y diligencia privilegiados por practicamente
todos los ordenamientos del mundo como puntales basicos y/o “ideas-fuerza”
en torno a las cuales debe girar el compromiso de administrar patrimonios
corporativos con ajuste a derecho.

Para concluir, el abogado Garcia Pineda encara en la tercera parte de su
significativo trabajo el régimen de responsabilidad civil de los administradores,
su sistematica en el derecho extranjero y hondureno y las notas caracterizantes
del mismo. Y, como no podia ser menos se aborda la llamada accién social de
responsabilidad, concluyendo su “travelling” con lo que denomina “accién extra
social de responsabilidad”.

Termina su trabajo de tesis con propuestas “de lege ferenda” que, segin lo
estimo, guardan relaciéon con las conclusiones obtenidas por el doctorando
después del exhaustivo trabajo de estudio y elaboracion efectuado.

3. DE LO RELACIONADO AL INTERES QUE GENERA EL TRABAJO DE TESIS
EN LOS AMBITOS NACIONAL E INTERNACIONAL
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Como se sabe, si hay un mundo dindmico es el del Derecho de los
Negocios, dentro del cual el instituto de las sociedades en general y de la SA en
particular ocupan un rol de privilegio.

En ese sentido, lo cambiante del fenémeno que, en el caso de la Republica
de Honduras se ve reflejado en la significativa reforma legislativa de su Codigo
de Comercio (que, partiendo de la base del ya célebre Codigo de 1950 y de las
ensefianzas de Joaquin Rodriguez Rodriguez y del maestro Laureano Gutiérrez
Falla ha tomado lo mejor de lo que habia para incorporar “los nuevos vientos”),
justifica sobradamente el interés que, siempre a mi fuicio y dejando a salvo
mejor opinion, habra de despertar esta Tesis Doctoral.

Es que, sin caer en ninguna hipérbole, la juzgo profunda y novedosa y de
lectura afable lo cual, teniendo en cuenta el hermetismo y la rigidez de lo
normado, no deja de ser un elogio tanto para el trabajo como para su autor.

4. DEL ANALISIS Y RESOLUCION DE LA PROBLEMATICA QUE SE INVESTIGA
CON EL DESARROLLO DE LA TESIS DOCTORAL

En consonancia con lo precedentemente expuesto, y visto el rezago en que
se encuentran nuestros derechos hispanoamericanos si se los compara, por
ejemplo, con el del Reino de Espafia, reitero que todo avance cientifico en la
materia no debe ser sino bien visto.

En tal sentido, creo que el hecho de que el Dr. Garcia Pineda se plantee
interrogantes y en ningun caso “escabulla” su opinién implica la existencia de
un valor agregado que condice con la intencién de vuestra Casa de Altos
Estudios, de que no solo las Tesis que se presenten para su defensa impliquen
desarrollo investigativo e innovacién sino que, ademas, sus autores busquen y
aporten soluciones de alta alcurnia juridica para la problematica objeto de sus
estudios.

5. DE LA CONTRIBUCION SOCIAL QUE SIGNIFICA EL TRABAJO DE TESIS
DOCTORAL PRESENTADO POR EL SUSTENTANTE EN EL ENTORNO DEL
TEMA'Y LAS INSTITUCIONES ABORDADAS CON EL MISMO:

Para concluir, entiendo que la Tesis Doctoral cuya tutoria asumiera implica
una contribucion para el desarrollo y jerarquizacion del Derecho Hondureno. Y,
ademas, para el avance de las instituciones mercantiles hispano americanas, en
lo fundamental, el de la moderna Sociedad Andénima de la Republica de
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Honduras desde el vector de su nuevo Cédigo de Comercio del afo 2014 y del
analisis comparativo de la Doctrina Comparada mas calificada que exhiben
nuestra realidad empresaria

Todo lo anteriormente expuesto, razonado y analizado, me conduce a
considerar que el trabajo de tesis doctoral presentado por el postulante, ademas
de cumplir con todas las exigencias que impone la legislacion universitaria y
desarrollarse conforme el marco metodolégico adecuado, constituye un
esfuerzo de investigacion importante y propio del cuarto nivel de educaciéon
superior, por lo cual estimo que el mismo debe continuar su tramite como lo
ordena la ley, con mi DICTAMEN FAVORABLE.

“ID'Y ENSENAD A TODOS ”

NOMBRES Y APELLIDOS DEL TUTOR:

ERNESTO EDUARDO MARTORELL

ERNESTO EDUARDO MARTORELL
AROGADD
CPACF T°11 Fo707 - CASI T°X F387
CUIT. 20-10390642/4
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REF. NOMBRAMIENTO DE REVISOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 24 de agosto de 2016
Doctor
César Landelino Franco Lopez
NOMBRAMIENTO REVISOR
Doctorado en Derecho Tributario y Derecho Mercantil
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

De manera atenta me dirjo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinacién, en uso de las facultades que
le confiere el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral dentro del Programa de Doctorado en

Derecho Tributario y Derecho Mercantil, lo NOMBRA REVISOR DE TESIS DOCTORAL, del doctorando:
Nicolas José Garcia Pineda. Carne: 201390394

Cuyo punto de tesis doctoral es:

“DEBERES Y RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS EN
HONDURAS”

Para los efectos del desarrollo del proceso de revision, el interesado debera contactarse con usted por la via del correo
electréonico o bien mediante el programa de citas presenciales el cual deberd ser autorizado por su persona.

En representacion de nuestra casa de estudios y de nuestro programa de doctorado en particular, agradezco a usted la
gentileza de su esfuerzo en cooperar con este proceso cuyo proposito va dirigido a fortalecer la formacién profesional y
la investigacion, para obtener que los profesionales que lo cursan, puedan encarar los retos y desafios que supone la
realidad en que vivimos.

Agradeciendo la atencién que se sirva prestar a la presente comunicacién, me suscribo como su atento servidor.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

POR COMITE ACADEMICO

Coordinacion Doctorado en Derecho Tributario y Derecho Mercantil







Guatemala, 16 de septiembre de 2016.

Sefior

Coordinador

Doctorado en Derecho Tributario y Derecho Mercantil
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Me dirijo a usted en relacién al nombramiento como REVISOR DE TESIS DOCTORAL,
gue oportunamente fuera comunicado a mi persona por esa Coordinacion Doctoral, en
el que se dispuso nombrarme como Revisor de Tesis Doctoral del doctorando: NICOLAS
JOSE GARCIA PINEDA.

Al respecto he procedido a Revisar el trabajo de Tesis Doctoral intitulado: “DEBERES Y
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES
ANONIMAS EN HONDURAS”, y concluido el proceso de revision en relacion vengo a
presentar el siguiente:

DICTAMEN:
Del area de investigacion optada por el postulante en el tema de investigacién

El area de investigacién abordada es la del derecho mercantil societario y los deberes y
responsabilidad civil de los administradores de las sociedades an6nimas en Honduras.

De la metodologia utilizada para el desarrollo de la investigacion doctoral

El postulante integré las fuentes primarias y secundarias de la investigacion y dentro de la
metodologia utiliz6 métodos idéneos para el desarrollo de la investigacion.

La instrumentalizacion metodoldgica fue la que permitié al postulante obtener los resultados y
conclusiones expuestos en el contenido de la tesis doctoral.

De la observancia de los requisitos impuestos por el Manual especifico para la
elaboracion de la tesis doctoral y el instructivo para la elaboracion y desarrollo de la tesis
doctoral

Luego del examen producto de esta revision y del cotejo con el contenido del Manual y el
Instructivo para la elaboracion y desarrollo de la Tesis Doctoral dentro del programa de Doctorado
en Derecho Tributario y Derecho Mercantil, se establece que la postulante cumplié a cabalidad
con todos y cada uno de los requisitos impuestos por estas disposiciones para la elaboraciéon y
desarrollo de su trabajo de Tesis Doctoral.



Del probable alcance de la investigacion realizada

Se advierte que el alcance de la investigacion es analizar los deberes de los administradores de
las sociedades an6nimas en Honduras, para determinar el alcance de la responsabilidad civil de
éstos en la ejecucion de sus deberes.

De laincidencia social que se estima pueda tener la investigacion doctoral

Tomando en consideracion que la incidencia social que pueda tener la investigacion que se hace
dentro de los estudios doctorales depende de la profundidad de la investigacion sobre el tema 'y
la problemética propuesta para la investigacién por parte del postulante, se aprecia que la
incidencia de la investigacion es determinar el alcance de la responsabilidad civil de los
administradores de la sociedad anonima en Honduras, derivado de que la legislacién mercantil
en aquella nacién, no se encuentra regulado con la amplitud que debiera y que garantice la
posibilidad de deducir la responsabilidad que éstos pudieran tener en la ejecucién del cargo.

Concluido el proceso de Revision de la Tesis Doctoral y habiendo establecido que la investigacion
responde a las exigencias de la investigacion doctoral y al nivel de excelencia que se requiere
en los estudios de Doctorado, me permito opinar que el trabajo presentado debe ser discutido en
acto publico de defensa de tesis doctoral, previa orden de su impresion, con mi DICTAMEN
FAVORABLE.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

DELINO FRANCO LOPEZ
EVISOR

Dr. CESAR L
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REF. RESOLU QI(3N COORDINACION DEL DOCTORADO ORDENANDO
IMPRESION DE TESIS DOCTORAL DEL DOCTORADO EN DERECHO
TRIBUTARIO Y DERECHO MERCANTIL

COORDINACION PROGRAMA DE DOCTORADO EN DERECHO TRIBUTARIO Y DERECHO
MERCANTIL. Guatemala, veintinueve de septiembre de dos mil dieciséis. Se tiene a la vista para resolver la solicitud
de orden de impresion de tesis doctoral, presentada por el doctorando:

Nicolas José Garcia Pineda Camné: 201390394

Y
CONSIDERANDO: Que el trabajo de tesis doctoral intitulado:

“DEBERES Y RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS EN
HONDURAS”

Ha cumplido con los requisitos establecidos en el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral y en el
Instructivo para la Elaboracion de la Tesis Doctoral, ademas de presentar los dictimenes suscritos por el Tutor y el
Revisor de la tesis doctoral;

CONSIDERANDO: Que es con}petencia de la coordinacion del Doctorado, pronunciarse en relacion a la solicitud,
sobre la ORDEN DE IMPRESION DE LA TESIS DOCTORAL, es procedente resolver conforme la ley;

POR TANTO: La coordinaciéon del Doctorado en Derecho Tributario y Derecho Mercantil, con base en las facultades
que le confiere el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral,

SUELVE: I) Ordenar la impresion de la Tesis Doctoral intitulada:
FBERES Y RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS EN

Coor nador







DEDICATORIA

A NICOLAS: Padre, amigo y maestro, mi fuente de inspiracion para iniciar

el camino como aprendiz de jurista.

A MERCEDES: Madre, amiga y consejera, mi ejemplo de inconmensurables

virtudes.
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INTRODUCCION

El binomio tradicional poder-capital ha sufrido importantes cambios en el derecho de
sociedades, marcandose una tendencia univoca desde hace ya varias décadas. El
desarrollo de la sociedad andénima se encuentra condicionado por el fendmeno
denominado “concentracion interior’; esto es, que la decisidn sobre los destinos de la
sociedad se concentra en pocas manos, haciendo imposible la realizacion de un efectivo
control*. Entonces, el sistema se inclina por otorgar mayores poderes a los
administradores, limitar la competencia de la asamblea general, y desplazarse hacia
mecanismos legales de proteccion de los inversores?, imponiendo a los administradores

una serie de deberes y un régimen de responsabilidad con mayor rigor3.

En cuanto a la actividad mercantil, el poder otorgado al érgano de administracion,
corazén del gobierno corporativo?, coadyuva en el ambito de la comercializacion,
producto de la necesidad de adoptar medidas y decisiones complejas de manera rapida
dentro del cambiante y dinamico escenario comercial. Todo ello lleva a la consideracion

del cargo de administrador con un mayor grado de profesionalizacién.

Honduras, en el ambito comercial posee una necesidad latente, nos referimos al
restablecimiento del sistema econémico, asunto que motiva la realizacién del presente
trabajo. El presente estudio se centra en la sociedad andénima como un instrumento que,
histéricamente, ha permitido la concentracion econémica a nivel nacional y que
constituye la principal protagonista en la economia moderna®, al subsumirse en el

esquema de la responsabilidad limitada con respecto a los socios, teniendo la ventaja de

1 ReICH, Norbert. Mercado y derecho. Teoriay praxis del derecho econémico en la Republica Federal
Alemana. Pag. 275.

2 DU PLEssIs, Jean y LUTTTERMAN, Claus. «Corporate governance in the EU, the OECD principles of
corporate governance and corporate governance on selected other jurisdictions», en German
corporate governance in international and european context. P4g. 216.

3 PAz-ARES, Candido. Responsabilidad de los administradores y gobierno corporativo. Pag. 13.

4 EMBID IRUJO, José Miguel. «La mejora del gobierno corporativo y el régimen de deberes y
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital», en Régimen de deberes y
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital. Pag. 44.

5 GARRETA SUCH, José Maria. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las
sociedades. Pag. 28.



atraer masivamente el capital a las actividades productivas, generando un progreso

técnico®.

La sociedad an6nima hondurefia se ha mantenida adormecida ante las transformaciones
qgue ha sufrido el derecho de sociedades, no resultandole aplicable aquella frase que
expresa: “la historia de la sociedad andénima es la historia de sus reformas”™. Las
escasas, por no decir inexistentes reformas del Codigo de Comercio en lo que concierne
al derecho de sociedades, solo reflejan el predominio del modelo de autorregulacion
societaria, que permite un amplio despliegue de la autonomia de la voluntad, en un
momento considerado como el método para lograr la eficacia productiva®. Pero el
movimiento de reforma ha confirmado que el modelo seguido no ha producido los
provechos esperados, encontrandose en franca derrota, ante el actual movimiento que

predica la expansion del denominado “Gobierno Corporativo” ("Corporate Governance).

Desde la promulgaciéon del Coédigo de Comercio de 1950, el sistema limitd en gran
medida la evoluciébn del cargo de administrador societario hacia un grado de
especializacion y profesionalidad adecuado para el ambito empresarial. En este contexto,
el 5 de junio de 2014, fue publicada en el Diario oficial “La Gaceta”, la Ley Para la
Generacion de Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial, Formalizacién de Negocios
y Proteccién a los Derechos de los Inversionistas (Decreto No. 284-2013), a través de la
gue se reformd el Cédigo de Comercio, y particularmente diversas disposiciones relativas

a los deberes y responsabilidad de los administradores.

La reforma al régimen societario de 2014, se configura con acentuada aproximacién a la
regulacion contenida en ordenamientos avanzadas, lo que justifica la aplicacion de
doctrina y jurisprudencia extranjera relevante que permita desarrollar un estudio
conforme a los parametros del actual movimiento de reforma, como herramienta auxiliar.

Especial atencién merece el tratamiento del tema por la doctrina nacional a lo largo del

6 Ruiz PERIS, Juan Ignacio. «La responsabilidad de la dominante», en La responsabilidad de los
administradores de sociedades mercantiles. Pag. 224; ESTEBAN VELASCO, Gaudencio. El poder de
decision en las sociedades andénimas. P&ag. 61; y Diaz ECHEGARAY, José Luis. Deberes y
responsabilidades de los administradores de sociedades de capital. Pag. 21.

7 WIETHOLTER, Rudolf. Interessen und organisation der aktiengesellschaft im amerikanischen und
deutschen recht. Pag. 35.

8 EMBID IRUJO, José Miguel. «La mejora del gobierno corporativo». Op. Cit. Pag. 43.



trabajo, que, aunque escasa, innegablemente arroja luz sobre una disciplina no
caracterizada por su sencillez. El presente estudio, a través del analisis exegético,
pretende dilucidar el régimen de deberes y responsabilidad de los administradores, tras
la discusion del estado de la cuestion desde una perspectiva critica.

El trabajo puede dividirse en tres partes, cada una integrada por cuatro capitulos. La
primera parte, introduce las nociones generales del érgano de administracion, poniéndolo
en perspectiva en la organizacion societaria. El primer capitulo, desarrolla ideas
elementales del 6rgano de administracion; el segundo capitulo, estudia la naturaleza
juridica de la relacion entre el administrador y la sociedad; en el tercer capitulo, se aborda
la administracion como deber y facultad, sin prescindir de su relacién con los demas
organos de la estructura de la sociedad anénima; el cuarto capitulo, trata sobre la

representacion, dilucidando algunos de los problemas que entrafia.

La segunda parte, desciende a los deberes de los administradores. En el quinto capitulo,
se hace una introduccién a los deberes generales de los administradores en el contexto
del actual movimiento de reforma, exponiendo los rasgos caracteristicos de la regulacion
en ordenamientos extranjeros; el sexto capitulo, trata exclusivamente sobre el deber de
diligencia; en el séptimo capitulo, se estudia el deber de lealtad, en el que la reforma ha
puesto acentuada importancia; en el octavo capitulo, se analizan los deberes particulares
contenidos en el Cédigo de Comercio, atendiendo a una clasificacion frente a quien

resultan exigibles: la sociedad, los accionistas y los terceros en general.

Finalmente, la tercera parte, aborda el régimen de responsabilidad civil de los
administradores. En el noveno capitulo, se introduce al sistema de responsabilidad,
explicando sus antecedentes y evolucion legislativa, tanto en el derecho comparado
como en el derecho hondurefio, planteando su importancia y justificacion, discutiendo las
notas caracterizadoras del sistema; en el décimo capitulo se explica la aplicacion del
régimen de responsabilidad, desarrollando los presupuestos para la procedencia de
responsabilidad y el ambito subjetivo de aplicacion del sistema; el onceavo capitulo se
centra en la accion social de responsabilidad; y el doceavo capitulo, trata sobre la accion

extrasocial.



El Codigo de Comercio constituye el texto normativo central sobre el que se desarrolla el
trabajo. Se advierte que la discusion del tema se aborda desde una perspectiva general,
aplicable a la sociedad an6nima genérica comprendida en la ley comercial, sin perjuicio
de las especialidades propias del régimen de deberes y responsabilidad impuesto en
otros cuerpos legales, por ejemplo, el de las sociedades anonimas que integran el
sistema financiero nacional, cuyas reglas particulares contenidas en la Ley del Sistema

Financiero, merecen un enfoque especial, cuestion excluida del objeto de analisis.

El estudio de los deberes de los administradores y su régimen de responsabilidad
constituye una disciplina intrinsecamente conectada. Su escaso desarrollo en el derecho
hondurefio no supone que la tematica revista poca importancia o innecesario tratamiento,
sino la poca comprension de las consecuencias que conlleva en el mercado y en general,
en la economia nacional. Con el presente estudio se pretende reflejar su trascendencia,
exponiendo la situacion actual de los deberes de los administradores, asi como del

régimen de responsabilidad impuesto, frente a las necesidades del comercio actual.

El régimen de responsabilidad constituye una pieza decisiva del control de la gestién,
gue lejos de permanecer invariable, se debe adaptar a las nuevas condiciones en que se
ejerce el poder de decision en las sociedades anénimas. Con la nueva Ley, se procura
modernizar el derecho de sociedades; se trata de un fendbmeno observado en otras
latitudes, que no obedece a un asunto circunstancial o meramente casual, Sino que surge
como respuesta, en primer término, a una crisis o inestabilidad econdmica generalizada,
y en segundo, a la necesidad de que la sociedad an6nima se adapte a las exigencias de

la competencia comercial.

Sirva esta introduccion para dejar sentado, desde este momento, que la reforma al
Cddigo de Comercio merece una critica favorable, al pretender dotar de eficacia la
responsabilidad contra los administradores, lo que abundard en una mejor tutela del

trafico comercial.



CAPITULO |

1. De los administradores y del consejo de administracién

1.1. La administracion como organo social

El Cddigo de Comercio hondurefio de 1950 (Decreto No. 73), vértice normativo del
derecho de sociedades vigente, destina una seccion entera a la administracion y
representacion de la sociedad andénima. El maestro GUTIERREZ FALLA sostiene que los
fundamentos de la denominada teoria organica constituyen una piedra angular del
derecho societario hondurefio®. Por su parte, el Cédigo de Comercio no hace alusién a
los administradores como integrantes de un érgano de forma expresa, ni se refiere
explicitamente al érgano de administracion. Sin embargo, es posible mantener la
consideracion de la administracibn como 6rgano social en base a las siguientes

premisas:

a) El caracter de pertenencia e interdependencia que tiene la administracion frente a la
sociedad por la gestion y representacion que ostenta (Articulos 23, 208 y 209 del Cédigo
de Comercio), lo que conlleva la inadmisibilidad de una sociedad sin administracion,
obligandola a actuar como una unidad, es decir, como parte integrante, insustituible e

inescindible de la misma.

b) Si bien el Cédigo de Comercio denomina 6rgano de forma expresa Unicamente a la
asamblea general (Articulos 165 y 198), de su diccion se infiere la existencia de otros
organos sociales, al aludir a “otro 6rgano”, y a los “6rganos sociales”, entendiéndose
como el reconocimiento que hace sobre la existencia de méas de un 6rgano social. Siendo
gue la administracion es fundamental dentro de la estructura societaria para su
funcionamiento, la referencia a otros 6rganos a lo interno de la sociedad andnima

forzosamente debe comprender a la administracién como uno de ellos.

9 GUTIERREZ FALLA, Laureano. Apuntes de derecho mercantil. De los drganos de la sociedad anonima.
T. Il. P4g. 15.



c) La concepcion organica de la administracion reconocida taxativamente en la
Exposicion de Motivos del Cdédigo de Comercio (Libro I, Titulo Il, Capitulo V, Seccién
Sexta), al referirse al “conjunto organico” de preceptos que rigen la administracion de la

sociedad anénima.

La teoria organica adoptada por el Codigo de Comercio, abordada con mas detalle en el
capitulo siguiente, asienta las bases de la sociedad andénima hondurefa, considerandose
la administracion como un o6rgano social esencial, dotado de deberes, atribuciones y
facultades. Debe advertirse que, sobre la tesis mantenida por algunos autores, que
personifica al 6rgano de administracion, identificAndolo con la personal®, la doctrina
prevaleciente se inclina por la despersonalizacién del érgano, esto es, que el érgano es

formado por personas, no identificando las personas con el 6rgano*.

La doctrina dominante mantiene que el 6rgano de administracién se integra con dos
elementos. El primero de ellos es el elemento objetivo, el juridico, que es el conjunto de
facultades, funciones y atribuciones que el ordenamiento y los estatutos atribuyen; se
trata de la esfera de competencia del 6érgano. El segundo es el elemento subjetivo, que
es la persona o personas que lo integran y ejercen dichas facultades, funciones y

atribuciones??

Cualquiera que sea el criterio adoptado para explicar la personalidad juridica de la
sociedad mercantil, lo cierto es que su funcionamiento requiere indefectiblemente la
actividad de los administradores. Planteado lo anterior, es menester desarrollar el
concepto y las caracteristicas del 6rgano de administracién de la sociedad andnima,
permitiendo adquirir un panorama general, a grandes rasgos, sobre las facultades y

atribuciones de los administradores.

10 BRUNETTI, Antonio. Tratado de derecho de sociedades. T. |. Pag. 332.

11 RICHARD, Efrain Hugo y Muifo, Orlando Manuel. Derecho societario. Pag. 66; y GUTIERREZ FALLA.
Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. P4gs. 17 y ss.

12 ETCHEVERRY, Rall Anibal. Derecho comercial y econdémico. Formas juridicas de la organizaciéon de
la empresa. Pag. 8; y BARRERA GRAF, Jorge. La representacion voluntaria en derecho privado.
Representacion de sociedades. Pags. 179 y 180.



1.2. Concepto y caracteristicas

El Articulo 201 del Cédigo de Comercio prescribe: “Los estatutos fijaran un administrador
0 un consejo de administracion”. El administrador anico o el consejo de administracion,
se constituyen como los encargados de la gestidon de los negocios y la representacion de
la sociedad®? (Articulos 23, 208 y 209 del Cédigo de Comercio). En este mismo sentido,
MossA sostiene que los poderes de direccidn y representacion de la sociedad anénima,
son confiados a los administradores, quienes conforman el 6rgano de administracion y

traducen en actos los planes de la asamblea general'.

La fijacion de los estatutos constituye la etapa inicial en el nacimiento de la sociedad
anénima®®, y a éstos le competen definir si la administracién sera unipersonal
(administrador Unico), o colegiada (consejo de administracion). Es importante distinguir
entre la determinacion de la forma que adoptara la administraciéon (unipersonal o
colegiada), cuestiébn que le corresponde a los estatutos; y el nombramiento de las
personas titulares de la administracion, labor que le incumbe a los fundadores, asamblea
general constitutiva, o asamblea ordinaria'® (Articulos 14 numeral X, 106 numeral IV y

168 numeral Il Cédigo de Comercio).

En palabras de BRUNETTI, “el consejo de administracion es un 6rgano colegial, necesario
y permanente, cuyos miembros, socios 0 no, son periodicamente nombrados por la
asamblea ordinaria de la sociedad y cuya funcidon es realizar todos los actos de
administracion, ordinaria y extraordinaria, representando a la sociedad ante terceros, y
asumiendo responsabilidad solidaria e ilimitada por las infracciones a los deberes que

les imponen la ley y el acto constitutivo™’.

VILLEGAS indica que los caracteres distintivos del 6rgano de administracion son los
siguientes: a) es un oOrgano colegiado; b) es un 6rgano necesario; ¢) es un érgano

permanente; d) sus miembros pueden o0 no ser socios; e) es cada vez mas, un organo

13 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Tratado de sociedades mercantiles. Pag. 551.
14 MossA, Lorenzo. Diritto commerciale. Vol. I. Pag. 200.

15 GIERKE, Julius von. Handelsrecht und Schiffahrtsrecht. Pag. 270.

16 GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. T. I. Pag. 424.

17 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pags. 454 y 455.



profesional; f) sus miembros son periodicamente nombrados; y g) tiene duracion limitada
en el cargo®®. En lo que respecta a la consideracion de érgano, la cuestion es tratada con

mayor detalle en el apartado subsiguiente.

De los conceptos y caracteristicas ofrecidas por la doctrina, a la luz del derecho positivo,
es posible establecer las siguientes caracteristicas del 6rgano de administracion:

a) Es un érgano unipersonal o colegiado. Siguiendo lo dispuesto en el Articulo 201 del
Cddigo de Comercio, la administracion puede integrarse por un administrador Unico o
por un consejo de administracién. Sobre la estructura o modo en que se constituye el

organo de administracion, los estatutos tienen caracter decisivo.

b) Es un d6rgano necesario. No solo constituye una parte integrante, sino que es
indispensable para el funcionamiento de la sociedad, por cuanto su actuacion en la
esfera externa depende enteramente del mismo. En relacion, FRE sostiene que la falta
de administrador imposibilita a la sociedad para desarrollar su objeto social y realizar su

finalidad?*®.

c) Es un 6rgano permanente. Por la funcién que realiza, la realidad impone su actuar
continuo, a diferencia de la asamblea general, que se relne de manera intermitente, al
menos una vez al afio (Articulo 168 del Cédigo de Comercio), y sujeto a convocatorias

mediante avisos (Articulo 173 del Codigo de Comercio).

d) Sus miembros pueden o no ser socios. De conformidad con el Articulo 202 del Cédigo
de Comercio, el nombramiento de administrador o de consejero, no impone como
requisito la titularidad o tenencia de acciones de la sociedad. Por ello, es importante

desvincular la figura del administrador, de la condicién de accionista.

e) Sus integrantes ejercen el cargo de manera temporal. La temporalidad es un aspecto
enunciado en el Articulo 202 del Codigo de Comercio. Por su parte, el Articulo 212 del
mismo cuerpo legal, establece que el cargo de administrador dura un afo, salvo

reeleccién o disposicién de los estatutos, que pueden fijar un plazo de dos afios. Al no

18 VILLEGAS, Carlos Gilberto. Sociedades comerciales. T. Il. Pags. 404 y 405.
19 FRE, Giancarlo. L’organo amministrativo nelle societa anonime. Pag. 81.



encontrarse legalmente limitada de algiin modo, la reeleccion es indefinida, es decir, los
integrantes del 6rgano pueden ser reelectos las veces que sean, atendiendo Unicamente
a la voluntad de la asamblea general. No obstante, el nombramiento de los
administradores es periodico, por lo que aquellos que sean reelectos, deben ser
ratificados en el cargo, lo que equivaldria a un nuevo nombramiento, salvo que, concluido
el plazo, no se hubiere hecho nuevo nombramiento, caso en el que deberan continuar
en funciones hasta que tomen posesion los nuevos administradores (Articulo 213 del
Cdédigo de Comercio).

f) El cargo que ejercen sus miembros es esencialmente revocable. El Articulo 168
numeral Il del Codigo de Comercio prescribe que el nombramiento y revocacion del cargo
de administrador corresponde a la asamblea ordinaria. Por su parte, el Articulo 202 del
Cdédigo de Comercio sefiala que el cargo de administrador se ejerce revocablemente. La
legislacion no comprende presupuestos concretos que deslegitimen la separacion de los
administradores por parte de la asamblea general, en consecuencia, afirmamos que es

facultad de ésta separarlos ad nutum, sin que le preceda necesariamente una causa.

Cabe anotar que, en lo sucesivo, nos referiremos al término “administrador” como
equivalente a “director”, “administrador unico”, “consejero”, o “miembro del consejo de
administracion”, con la finalidad de evitar aliteraciones innecesarias, considerando que

todos ellos son, en el fondo, administradores.

1.3. Capacidad y forma de desempefiar el cargo

Atendiendo al Articulo 203 del Codigo de Comercio, para desempefiar el cargo de
administrador se precisa tener la capacidad necesaria para el ejercicio del comercio, y
no estar comprendido entre las prohibiciones e incompatibilidades prescritas en el mismo
texto normativo. En este sentido, el Articulo 6 del Cédigo de Comercio indica que tienen
capacidad para el ejercicio del comercio: a) las personas que tienen capacidad de
ejercicio conforme al Codigo Civil, es decir, toda persona, excepto los incapaces
absolutos (dementes, impuberes y sordo-mudos que no pueden darse a entender por
escrito) y relativos (menores adultos, los que se hallan bajo interdiccién de administrar lo

suyo por sentencia ejecutoriada), estos ultimos, salvo bajo ciertas circunstancias



determinadas por la ley (Articulo 1555 del Cdédigo Civil); b) los mayores de 18 afios,
emancipados y habilitados; y c) los mayores de 18 afios no emancipados, que hayan

sido autorizados por quienes ostenten la patria potestad o tutela.

Por otro lado, el Articulo 9 del Codigo de Comercio comprende dentro de las
prohibiciones e incompatibilidades para ser comerciantes y para tener un cargo en
sociedades mercantiles, los siguientes supuestos: a) los privados de este derecho por
sentencia judicial, estos son los condenados a la pena de inhabilitacion absoluta o
especial (Articulos 38, 48, 49, 50, 58, 62 y 63 del Cdodigo Penal) ; b) los declarados en
quiebra mientras no sean rehabilitados (Articulo 1413 del Cédigo de Comercio); y c) los
gue lo tengan prohibido por alguna disposicion legal, estos son los administradores a los
gue se les exija judicialmente responsabilidad, mientras no se haya declarado infundada
la accion (Articulo 214 del Cédigo de Comercio) y los corredores (Articulo 830 del Cédigo
de Comercio).

Es preciso hacer notar que las prohibiciones e incompatibilidades presuponen tener
capacidad?®, pero tanto estas como las incapacidades suponen una restriccion para
ejercer el cargo de administrador. Por otro lado, debe apreciarse la distincion entre la
capacidad para realizar actos de comercio y el hecho de ser comerciante. En este
sentido, con meridiana claridad, VIVANTE expresa que el administrador no ejerce el

comercio, y por tanto, no deviene comerciante?!.

En lo que respecta a la forma de desempeniar el cargo de administrador, el Articulo 204
del Codigo de Comercio dispone que debe realizarse de manera personal, y que no
puede ejercerse por medio de representante. En relacion, el asunto que ha despertado
mayor discusion, gravita en torno a la posibilidad de que una persona juridica pueda
ejercer el cargo de administrador. Sobre este aspecto, que encierra tanto el tema de
capacidad como el de la forma de ejercer el cargo, la doctrina se encuentra bastante

dividida. Por un lado, un importante sector se pronuncia de manera negativa??,

20 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. I. Pag. 479.

21 VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale. Vol. Il. Pag. 531.

22 BONELLI, Franco. Gli amministratori di societa per azioni. Pag. 72; GALGANO, Francesco. Diritto civile
e commerciale. Vol. lll. Pags. 248 y ss.; FRE, Giancarlo. «Societa per azioni» en Commentario del
Codice Civile de Scialojay Branca. Pag. 444; FERRI, Giuseppe. «Le societa» en Trattato di diritto civile
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sosteniendo que el cargo de administrador resulta incompatible para una persona
juridica; a contrario sensu, un sector no menos significativo se decanta por una tesis
afirmativa?3, indicando que no hay argumentos para limitar la capacidad de una persona

juridica como administrador.

El asunto fue inicialmente discutido en Francia, frente a un caso de una sociedad
andnima cuyos unicos accionistas eran sociedades, cuando el derecho societario francés
se encontraba bajo el imperio de la Ley Sobre Sociedades de 1867, que en su Articulo
22, obligaba a que los administradores fueran seleccionados entre los accionistas.
Producto de los muchos casos en que sociedades mercantiles controlaban a sus
subsidiarias o afiliadas, la legislacién francesa introdujo la tesis asertiva®*. Superado el
conflicto, en la actualidad el Code de Commerce expresamente establece que una

persona moral puede ser nombrada administrador. (Articulo L 225-20).

En el derecho comparado no se ha impuesto una tendencia legislativa uniforme. Asi, el
derecho espafiol, siguiendo al francés, consiente que una persona juridica pueda
ostentar el cargo de administrador (Articulos 212 y 212 bis de la Ley de Sociedades de
Capital). En sentido opuesto, en el derecho aleman, explicitamente se indica que solo
personas naturales pueden ser administradores (88 76 y 100 de la Aktiengesetz). En el
derecho italiano, el Codice Civile guarda silencio en torno al tema, cuestion que sigue

generando debate a nivel doctrinal.

En el derecho hondurefio, el asunto tampoco es resuelto directamente por la legislacion.
GUTIERREZ FALLA se inclina por la tesis afirmativa, con base en el principio de capacidad
juridica de una persona moral para realizar todas las actuaciones de una persona fisica,

salvo aquellas limitadas por su naturaleza incorporea, y aquellas prohibidas

a cura di Vassalli. Vol. X. T. lll. Pag. 452; MINERVINI, Gustavo. Gli amministratori di societa per azioni.
P&gs. 88 y ss.; RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pags. 554 y 574; MANTILLA MOLINA, Roberto.
Derecho mercantil. Pag. 398; y MARADIAGA, Jorge Roberto. Tratado de sociedades mercantiles. Pag.
369.

23 FERRARA, Francesco. Le persone giuridiche. Pag. 229; GReEcO, Paolo. Le societa nel sistema
legislativo italiano. P4gs. 281 y ss.; LIBONATI, Berardino. Holding e investment trust. P4gs. 171y ss.;
CANDIAN, Aurelio. «Una persona giuridica in funzione di amministratore di associazione non
riconosciuta», en Rivista di diritto privato. Pag. 324.; RICHARD y MuINo. Op. Cit. P4g. 514; y GUTIERREZ
FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 369 y ss.

24 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. P4gs. 362 y ss.



taxativamente por la ley. El jurista sustenta su apreciacion en las preposiciones
siguientes: a) capacidad de la persona juridica para administrar bienes, exponiendo
como ejemplo el fideicomiso, en el que solo una persona juridica (institucién bancaria)
puede administrar los bienes fideicomitidos (Articulos 46 numeral 10 y 52 de la Ley del
Sistema Financiero, y 1033, 1035 y 1040 del Cddigo de Comercio); b) capacidad de la
persona juridica para actuar como sindico de la quiebra, considerando la prohibicion para
delegar su cargo (Articulo 1355 del Cédigo de Comercio), aspecto que posee idéntico
fundamento a la prohibicién del administrador para actuar por medio de representante
(Articulo 204 del Cédigo de Comercio); y c) obligacion del desempefio “personal” del
comisionista (Articulo 807 del Codigo de Comercio), quien puede ser una persona
juridica (Articulos 2 y 3 de la Ley de Representantes, Distribuidores y Agentes de
Empresas Nacionales y Extranjeras), lo que denota que una persona juridica puede
actuar “personalmente”. En sentido opuesto, MARADIAGA sostiene que el administrador
debe actuar por si, de un modo directo, suprimiendo la posibilidad de recurrir a un
representante; por lo tanto, resulta inadmisible que el cargo pueda ser ocupado por una

persona juridica®.

Siguiendo a MARADIAGA, somos del criterio que el Codigo de Comercio adopta la tesis
negativa, vedando la posibilidad de que una persona juridica ejerza el cargo de
administrador de una sociedad anénima. Si bien es cierto, por mandato constitucional se
permite todo aquello que no se encuentre legalmente prohibido (Articulo 70 de la
Constitucion de la Republica), a nuestro juicio, del Articulo 204 del Cédigo de Comercio

se extrae la limitacion de la persona juridica para ostentar el cargo de administrador.

Para desarrollar el argumento, estimamos conveniente abordar en la discusiéon los
planteamientos del maestro GUTIERREZ FALLA. En este sentido, aceptamos la capacidad
de la persona juridica para administrar bienes. También admitimos que el cargo podria
ser desempefiado personalmente por una persona juridica, por cuanto el érgano de
administracion que encarna el administrador, atribuye sus actuaciones a la sociedad

misma. No obstante, los juicios expuestos por el jurista hondurefio no superan la

25 MARADIAGA. Op. Cit. Pag. 369.



prohibicion de actuar por medio de representante, comprendida ex Articulo 204 del

Caddigo de Comercio.

El hecho de que una persona juridica pueda actuar como sindico de la quiebra,
considerando la prohibicibn para delegar el cargo (Articulo 1355 del Codigo de
Comercio), no conduce necesariamente a que podria ser administrador societario. Esto,
en primer término, porque la naturaleza juridica del sindico, si bien es similar, no es
idéntica a la del administrador, por cuanto aquel tiene el caracter de auxiliar de la

administracion de justicia (Articulo 1354 del Codigo de Comercio).

En segundo término, la figura del sindico parte del hecho que, por disposicién legal, su
nombramiento puede recaer sobre una persona juridica (Articulo 1343 del Codigo de
Comercio). En cambio, a la figura del administrador no le precede una disposicién que
autorice su integraciéon por una persona juridica, o una situaciéon prenormativa que
obligue tal circunstancia. Es decir, no existe una norma que, tacita o expresamente,
consienta el nombramiento de una persona juridica para el cargo de administrador, o un
caso en el que necesariamente, por concretarse en la realidad, el cargo deba ser ejercido
por una persona juridica. La prohibicion de delegar entonces, nace bajo el supuesto en
el que el sindico puede ser una persona juridica, y se extiende a restringir que ésta
delegue su cargo; a diferencia de la prohibicion del administrador, que no parte de esa
posibilidad.

En tercer lugar, negamos que las prohibiciones comprendidas en los Articulos 204 y 1355
del Cédigo de Comercio sean equiparables o posean idéntico fundamento. Mientras que
la prohibicion del administrador se refiere a la posibilidad de actuar por medio de
representante, la del sindico va orientada a prohibir que la persona (fisica o juridica)

sobre la que recae el nombramiento, delegue su funcion.

El administrador, como integrante del érgano de administracion, en el desempefio de su
cargo carece de individualidad juridica propia y distinta de la persona de la cual es
organo. Es un todo inescindible, y los actos realizados por el érgano son tenidos como

realizados por la sociedad?®. Sin embargo, la relacién organica que existe entre una

26 RICHARD y Muifio. Op. Cit. Pag. 208.



sociedad y el administrador, no excluye la existencia de una relacion representativa entre
la primeray el segundo?’, y es que en el caso de las personas juridicas, hay una evidente

imposibilidad de actuar de otro modo que por medio de personas fisicas?.

La relacion orgénica entre el administrador y la sociedad no se opone a la representacion
que detenta el administrador. El razonamiento esbozado es convalidado por el Articulo
209 del Codigo de Comercio, que prescribe que la representacion judicial y extrajudicial
de la sociedad andénima, corresponde al administrador o al consejo de administracion.
De la disposicion en cuestion se infiere que la sociedad necesariamente actia por medio
de representante. No negamos el caracter organico conforme al que actta el 6rgano de
administracion, pero tampoco puede soslayarse la letra del Articulo 209 del Cédigo de
Comercio, en lo que respecta a la representacion, a través de la cual actia la sociedad;
se trata de una “representacion organica”, cuestién discutida con mayor profundidad
posteriormente, al tratarse el tema de la representacion de la sociedad. En este orden de
ideas, considerando que el caracter organico no excluye la representacion, afirmamos
gue la sociedad indefectiblemente actia a través de representante, quedando
comprendida dentro de la prohibicion ex Articulo 204 del Cédigo de Comercio, debiendo

concluirse que una persona juridica no puede ejercer el cargo de administrador.

Sin perjuicio del razonamiento planteado, no estimamos que la prohibicion de ejercer el
cargo de administrador por una persona juridica se encuentre investida de un
fundamento valido, o que obedezca a una circunstancia particular que regule
positivamente a los operadores econdmicos o al trafico mercantil en general. No
encontramos razon para evitar que una persona juridica, que es capaz de ejercer actos
de administracion, se encuentre limitada para ostentar el cargo de administrador, mas
aun cuando la realidad del trafico comercial contemporaneo ha adoptado modalidades
contractuales que precisamente tienen por objeto la administracion de otras sociedades,

verbigracia, el contrato de “management™®. A nuestro juicio, la cuestién debe constituir

27 ANGELICI, Cario. «kAmministratori di societd, conflitto di interessi e art. 1394 C.C.», en Rivista di
diritto commerciale e diritto generale delle obbligazioni. Vol. |. Pag. 104.

28 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Teoria de los contratos. T. V. Pag. 546.

29 MARTORELL, Ernesto Eduardo. Tratado de los contratos de empresa. T. lll. Pags. 416 y ss.
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un elemento de lege ferenda, por cuanto la limitacion carece de un propésito claramente
definido.
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CAPITULO I

2. Naturaleza juridica de la relacion entre el administrador y la sociedad

2.1. Teorias desarrolladas

La atribucion de personalidad a las sociedades mercantiles, producto del
desenvolvimiento de la personalidad de los individuos en relacion al derecho de
asociacion?° (Articulo 78 de la Constitucion de la Republica), implica la posibilidad de que
la sociedad pueda actuar con “individualidad” en las relaciones externas e internas®!. La
sociedad mercantil, no es la suma de sus socios, Sino que se encuentra por encima de
ellos, rebasando su personalidad fisica®?. Entonces, la sociedad, como persona juridica,
se relaciona en la esfera externa en el trafico comercial con terceros, y en la interna, con

los érganos sociales.

La naturaleza juridica de la relacién entre el administrador y la sociedad define la posicién
de ambos, aportando claridad sobre la normativa que delimita los deberes y el régimen
de responsabilidad al que estan sometidos los administradores. Determinar la naturaleza
juridica de la relacion resulta trascendental, no solo para definir su posicion dentro del
ambito societario, sino también para integrar el régimen o estatuto juridico del
administrador en el marco de la organizacion societaria. El tema ha sido objeto de un
amplio debate en la doctrina, sin que se acogiera una postura pacifica entre los
tratadistas. Previo a la adopcion de una posicidon concreta del tema en el derecho
hondurefio, conviene hacer referencia a las principales teorias que la doctrina cientifica

ha desarrollado.

2.1.1. Teoria contractual

En un inicid, surgieron las denominadas teorias clasicas. La primera de ellas, de origen

francés, fue la teoria contractual. Como su nombre sugiere, ésta teoria establece que la

30 MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. T. Il. Pag. 157.
31 VILLEGAS. Op. Cit. T. |. Pag. 143.
32 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. |. Pag. 347.
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imbricacion entre el administrador y la sociedad tiene caracter contractual. Surge asi una
primera postura que caracteriza la relacion en cuestion como un contrato de mandato,
considerando a los administradores como gestores de intereses ajenos, limitados a

ejercer su cargo de acuerdo a las facultades concedidas®3.

Esta posicion se impuso en el ambito legislativo, que expresamente situaba al
administrador como un mandatario frente a la sociedad, iniciando en el derecho francés
(Articulo 31 del Code de Commerce de 1807), seguido por el espafiol (Articulo 265
numeral 3 Codigo de Comercio de 1829), el aleman (Articulo 241 del Allgemeine
Deutsche Handelsgesetzbuch de 1861), y posteriormente por el italiano (Articulo 121 del
Codice di Commercio de 1882). Por su parte, el derecho hondurefio se adhirié a la misma
figura (Articulos 1849 del Cadigo Civil de 1906, y 338 del Cédigo de Comercio de 1940).
Otras posturas relevantes fueron la de ASCARELLI, quien cataloga la relacion como un
contrato de arrendamiento de servicios®*; asi como la de MINERVINI, quien sostiene que

entre la administracién y la sociedad subyace un contrato de administracions®.

La teoria contractual, fue compartida por un importante sector de la doctrina®®, y negada
por otro no menos significativo®’. Lo cierto es que la postura que caracteriza la relacién
entre administrador y sociedad como un contrato de mandato, que marcé ab initio la
tendencia legislativa, fue superada debido a diversas criticas que provocaron su
abandono. Entre ellas se encontraban: a) el administrador es necesario dentro de la
sociedad, resultando inadmisible la posibilidad de que ésta desarrollara su actividad
econdémica sin administrador, siendo inconcebible la idea de un mandato necesario®2; b)

la designacion entrafia una investidura en el derecho privado®, no pudiéndose calificar

33 VIVANTE, Cesare. «La rappresentanza della societa per azioni», en Rivista di diritto commerciale e
diritto generale delle obbligazioni. Vol. XXX. T. Il. Pag. 283.

34 ASCARELLI, Tullio. Appunti di diritto commerciale: societa e associazioni commerciali. Pag. 150.

35 MINERVINI. Gli amministratori. Op. Cit. Pag. 216.

36 VIVANTE. «La rappresentanza». Op. Cit. Pag. 283.; ASCARELLI. Op. Cit. Pag. 150; MINERVINI.
Gli amministratori. Op. Cit. P4g. 216; y GRECO. Op. Cit. Pag. 291.

37 CANDIAN, Aurelio. «L'azione civile di responsabilita contra gli amministratori di societa anonime»,
en Rivista di diritto processuale civile. Vol. X. Pag. 138; FRE. L’organo amministrativo. Op. Cit. Pag.
28, y «Societa per azioni». Op. Cit. Pags. 332 y ss.; BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. P4gs. 452 y ss.; y GARRIGUES,
Joaquin. Comentario a la Ley de Sociedades Andénimas. T. Il. Pag. 19.

38 DiAz ECHEGARAY, José Luis. Op. Cit. Pag. 63; y Diez-PiCcAzo, Luis. La representacion en el derecho
privado. Pag. 72.

39 GIRON TENA, José. Derecho de sociedades anonimas. Pag. 267.
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como mandato por cuanto al cargo no puede renunciarse ad libitum, aunque exista justa
causa?’; c) en caso que el mandatario se extralimitara, sus acciones serian ineficaces
ante terceros, cuestion que no podria concurrir ya que los actos realizados por los
administradores se consideran realizados por la propia sociedad; d) el representante solo
responde por su actuacion ante su mandante, por lo que resultaria inadmisible la
reclamacion de responsabilidad por terceros contra el administrador directamente?; e)
puede existir un mandato sin facultades de representacion, lo que no podria acontecer
en caso de considerarse a la sociedad como mandante, por cuanto el administrador, por
ministerio de ley, representa a aquella frente a terceros; y f) materialmente no concurren
dos personas para la creacién de un contrato, por cuanto el administrador es quien
representa la sociedad, y no se explicaria quien la representaria para otorgar el mandato

a aquel*?,

2.1.2. Teoria organica

La segunda teoria clasica, fue denominada orgénica, originaria del derecho aleman, y
desarrollada en gran medida por el derecho italiano. Esta teoria, con su raiz en el derecho
publico*3, considera a la sociedad y a sus 6rganos como una unidad necesaria; en
consecuencia, el administrador es concebido como una parte indivisible de la sociedad,
excluyendo cualquier vinculo entre ellos**. La teoria organica, compartida por un parte

de la doctrina®®, y negado por otro no menos ilustre*s, procura explicar la formacién de la

40 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. P4ags. 452 y ss.

41 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 63.

42 MANTILLA MOLINA. Op. Cit. Pag. 403.

43 SANTI RomANO. Corso di diritto amministrativo. Principi generali. Pags. 100 y ss.

44 SABOGAL BERNAL, Luis Fernando. «La relacion administrador-sociedad», en Revista de derecho
privado. N° 18. P4gs. 128 y 129.

4 FRE, Giancarlo. «Il rapporto fra I'organo amministrativo delle societa anonime e la societa», en
Rivistadel diritto commerciale. Vol. Il. P4g. 407; MESSINEO. Op. Cit. T. Il. Pags. 410y ss.; MOSSA. Diritto.
Op. Cit. P4g. 200; BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pags. 449 y ss.; IGLESIAS PRADA, Juan Luis. Administraciéon y
delegacién de facultades en la sociedad an6nima. Pag. 104.; GIRON TENA. Op. Cit. Pag. 339;
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 125, y Tratado. Op. Cit. P4gs. 551
y ss.; y PoLo, Eduardo. «Los administradores y el consejo de administracion de lasociedad an6nima
(articulos 123 a 143 de la Ley de Sociedades Andnimas)», en Comentario al régimen legal de las
sociedades mercantiles. T. VI. Pag. 52.

46 FERRARA, Francesco. «Teoria delle persone giuridiche», en Il diritto civile italiano secondo la
dottrina e la giurisprudenza a cura di Fiore e continuato da Brugi. Pags. 623 y ss.; MINERVINI,
Gustavo. «Alcune riflessioni in tema di composizione dell’impresa industriale», en Problemi attuali
dell’impresa in crisi. Pag. 66.; y VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. T. |. Pag. 248.
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voluntad del ente y la intervencién directa de éste en los actos realizados por los titulares

del 6érgano?’.

La critica contra esta teoria consistié principalmente en que no explicaba de forma
suficiente el nexo juridico, ya que el administrador persona fisica no pierde su
personalidad juridica al formar parte del 6rgano de administracion, considerandose
inadmisible el supuesto de un todo indivisible cuando un érgano esta compuesto por otra
persona*®. La concepcién organica pura, despersonaliza al administrador que integra el
organo de administracion, argumento que es insostenible considerar que éste responde
igualmente ante la sociedad; pues supondria responsabilizar a la sociedad frente a si

misma.

La teoria organica cobr6 especial relevancia, mas que para explicar la relacién entre el
administrador y la sociedad, para explicar la naturaleza de la administracion dentro de la
sociedad, en el sentido que la tendencia legislativa se orientd por considerar la
administracion como un o6rgano social. En el derecho comparado, gran parte de los
ordenamientos expresamente se refieren al “érgano de administracién” de la sociedad
anonima,; verbigracia, entre otras disposiciones, en el derecho francés, los Articulos L
210-8, L 225-92 y L 235-14 del Code de Commerce; en el italiano, los Articulos 2379,
2381y 2391 bis del Codice Civile; y en el espafiol, los Articulos 209, 237 y 283 de la Ley
de Sociedades de Capital. En el derecho hondurefio, igual conclusion dimana, con
fundamento en las premisas ya expuestas en el capitulo que antecede, y concretamente

de los Articulos 23 y 208 del Codigo de Comercio.

2.1.3. Otras teorias

Las teorias clasicas dieron paso al desarrollo de posturas que se inclinan a favor de la
vigencia de la teoria organica, pero diferenciando entre el 6rgano de administracién y los
titulares del mismo, es decir, que coexiste simultAneamente junto con la relacién

organica, una relacion juridica entre el administrador como titular del organo de

47 BARRERA GRAF. Op. Cit. Pags. 179y 180; y GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit.
T.Il. P4gs. 15y 16.
48 SABOGAL BERNAL. Op. Cit. Pags. 128 y 129.
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administracion y la sociedad*®. Esta corriente a su vez se divide en aquellos que
consideran que la relacién consiste en un contrato tipico o atipico®®, y aquellos que
consideran que la relacion ostenta naturaleza sui generis, con matices del contrato de

mandato, arrendamiento de servicios, e incluso de trabajo®!.

Bajo estas posturas modernas, SANCHEz CALERO admite la posible existencia de un
contrato complementario, pero subrayando que el nombramiento y aceptacion del cargo
no constituyen un contrato per se, Sin0 actos corporativos, puramente societarios,
concibiéndolos como medios para alcanzar la titularidad del 6rgano de administracién, y
no como una manifestacion de voluntad que ocasione una relacién contractual. El autor
no niega la validez de un contrato que complemente la relacidon juridica entre el
administrador y la sociedad, exponiendo como ejemplo el caso del derecho aleman, que
distingue con meridiana claridad entre el nombramiento organico del director (miembro
del Vorstand), que es un acto corporativo o societario, y el contrato de empleo
(Anstellungsvertrag), que regula los derechos y obligaciones del administrador frente a
la sociedad y que adquiere la forma de un contrato de prestacion de servicios, no de

trabajo, ni de mandato®? (8§ 84 de la Aktiengesetz).

PoLo, sin negar la concepcion de la administracion societaria como 6rgano, indica que
resulta problematico calificar la relacion dentro de un modelo de contrato tipico o atipico,
considerando el calificativo de “contrato de administracion” (siguiendo a MINERVINI) como
la figura mas adecuada en esta clasificacion, lo que conduce a una indeterminacion de
la disciplina aplicable, ante la ausencia de una disposicion legal que lo regule

expresamente®s,

El desarrollo teorico en torno al tema llevo a la postura que afirma que la relacion entre

el administrador y la sociedad es “fiduciaria”, considerando el contrato como incompleto

49 DiAz ECHEGARAY. Op. Cit. Pags. 70 y 71.

50 RODRIGUEZ ARTIGAS, Fernando. Consejeros delegados, comisiones ejecutivas y consejos de
administracion: ladelegacién en el 6rgano administrativo de la sociedad anénima. P4g. 426; y RuBio
GARCIA-MINA, JesUs. Curso de derecho de sociedades anénimas. Pag. 236.

51 MARTINEZ SANZ, Fernando. «De los administradores», en Comentarios a la Ley de Sociedades
Anénimas. Vol. Il. Pags. 1289 y ss.; y MARTINEZ GUTIERREZ, Angel. La representacion orgéanica y
voluntaria en las sociedades de capital: delimitacién y concurrencia. Pags. 52 y ss.

52 SANCHEZ CALERO, Fernando. Los administradores en las sociedades de capital. Pags. 100 y ss.

53 PoLo. «Los administradores y el consejo de administracion». Op. Cit. Pags. 48 y ss.
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en virtud que las partes no pueden establecer de manera exhaustiva los respectivos
derechos y obligaciones, por lo que la legislacion cubre estas lagunas sefialando deberes
generales y especificos®. La relacion fiduciaria, ab origine, tienen su base en el Common
Law, desde hace mas de tres siglos. Tras una importante evolucion en la casuistica
jurisprudencial, se determin6 que tiene como elemento comun la confianza que un sujeto
deposita en otro, cuando de esa confianza emana una posicion de influencia y dominio.
Ello responde a que el administrador, como el agent y el trustee (figuras que también
proceden del derecho anglosajon), se encuentra enfrascado en una relacién de confianza
gue le comporta el cumplimiento de un deber genérico de fidelidad llamado fiduciary duty.
En el Common Law, el que cumple este deber es llamado fiduciary®®.

Esta posicion fiduciaria de los administradores no ha tenido una aceptaciéon pacifica en
la doctrina, asi, SANCHEz CALERO argumenta que la falta de precision sobre el alcance
del concepto ha estado presente inclusive en la jurisprudencia norteamericana, ademas
gue el caracter de confianza entre el administrador y la sociedad ya se expresa en la
disciplina de los deberes de los administradores, bajo las implicaciones del deber de
fidelidad o lealtad, catalogando la posicion fiduciaria como un calificativo equivoco e

innecesario®®.

2.2. Andlisis en el derecho hondurefio

Como se ha resefiado, en un inicio la legislacion hondurefia instituyé al administrador
como mandatario frente a la sociedad (Articulos 1849 del Cadigo Civil, y 338 del Cédigo
de Comercio de 1940). La postura fue superada y sustituida por la concepcion de la
administracion como o6rgano social en el Codigo de Comercio, abandonando asi la

concepcion del mandato.

La nocién de la administracion como 6rgano social, no debe confundirse con la

personalidad que ostenta el administrador. La naturaleza del érgano es la de un

54 LLEBOT MAJO, Josep Oriol. «Los deberes y responsabilidades de los administradores», en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles. Pag. 28.

55 SABOGAL BERNAL. Op. Cit. Pags. 133 y ss.

56 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pag. 174.

18



instrumento juridico que precisa el concurso de una persona fisica no para su existencia,
sino para materializar su funcién®’. El Cédigo de Comercio distingue con precision al
administrador concebido individualmente ante la sociedad (Articulos 14 numerales IX y
X, 23, 31, 36, 37, 106 numeral IV, 130 numeral VII, 131, 138, 152, 154, 159 numeral VI,
168, 174, 175, 176, 184, 195 y 201 al 230, entre otros). El érgano de administracion,
entonces, no es la persona a través de la cual actiia la sociedad, sino una parte integrante
y esencial de la organizacion societaria que se sirve de una 0 mas personas fisicas para

realizar sus funciones®®.

Asentada la teoria orgénica en el derecho societario hondurefio, es relevante cuestionar
si junto a ella coexiste una relacion de naturaleza contractual, sui generis, o fiduciaria en
cuanto al administrador se refiere, o si en cambio la concepcién del administrador como
organo de la sociedad contiene la suficiente capacidad explicativa respecto al nexo

juridico.

En lo que a la naturaleza contractual se refiere, con independencia de encuadrar la
relacion dentro del contrato de mandato, de trabajo o de administracion en sentido
estricto, el asunto adquiere trascendencia esencialmente por la posible aplicacién
analdgica de normas que servirian para integrar el régimen legal de los administradores,
con fundamento en el Articulo 715 del Cédigo de Comercio, disposicion que autoriza la
analogia legis como técnica de integracion. Asi, en caso de inclinarse por la postura
contractual, seria posible integrar el estatuto de los administradores con disposiciones
de otros contratos con los que guarde relacion, como el mandato, considerando que el
mandatario y el administrador comparten caracteres esenciales y funciones similares
(Articulos 1888 y 1892 del Cddigo Civil, y 23, 208 y 209 del Cddigo de Comercio), sin

gue necesariamente deba calificarse como tal®°.

57 |GLESIAS PRADA. Op. Cit. Pag. 107.
58 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 17 y 18.
59 ASCARELLI. Op. Cit. Pag. 150.
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Sobre la posible concurrencia de naturaleza contractual, siguiendo a MESSINEO®?,
BRUNETTI®Y, FERRARA Yy CORSI®?, el jurista hondurefio GUTIERREZ FALLA afirma que la
relacion que existe entre el administrador y la sociedad no puede tipificarse como un
contrato, sino como una investidura en el sentido técnico de la palabra. Ello en primer
lugar, en base a que el 6rgano de administracion actia como sociedad, no constando
dos voluntades como en el mandato, sino una sola, que es la de la sociedad. En segundo
lugar, a que el acto de eleccion de miembros del érgano de administracion es
suficientemente completo para investir del cargo al miembro designado, lo que se traduce
en gue la aceptacion del cargo no es un elemento requerido para perfeccionar el

nombramiento, sino exclusivamente para darle eficacia.

El jurista hondurefio confirma lo anterior, al referir el hecho que ningun precepto del
Cdédigo de Comercio menciona la necesidad de aceptacion del cargo. El Articulo 207 del
Cédigo de Comercio determina que los miembros del 6rgano de administracion no
podran tomar posesion de su cargo si ho han prestado las garantias debidas, acto que
debe considerarse como la realizacién de un presupuesto que condiciona la eficacia,
pero no la perfeccién de la designacion, ya que la investidura es anterior a éste. Tan es
asi, que la propia disposicién regula el caso en que los administradores ejerzan su cargo
sin haber prestado las garantias. El autor considera que los actos realizados frente a
terceros tienen plena validez, pues ha ejercido el cargo en su caracter de administrador
de hecho®,

En la tarea de dilucidar el asunto, es conveniente acudir al derecho comparado, en el
gue se aprecia una tendencia a considerar la designacion y la aceptacién como actos
gue integran la eficacia del nombramiento. Asi, en el derecho italiano, el Codice Civile
contempla la aceptacién del cargo por parte de los administradores (Articulo 2380). En
otro sentido, en el derecho aleman, la Aktiengesetz prevé unicamente el nombramiento
de los administradores sin alusion a su aceptacion, no obstante, como hemos anotado,

contempla el contrato de empleo (Anstellungsvertrag), que regula los derechos y

60 MesSINEO. Op. Cit. T. lll. Pag. 137.

61 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 455.

62 FERRARA, Francesco (h) y Corsl, Francesco. Gli imprenditori e le societa. Pag. 195.

63 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 345y ss., y 360.
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obligaciones del administrador frente a la sociedad (8 84), en el que la aceptacion, se
manifiesta por el consentimiento del administrador al suscribir tal contrato. En el derecho
francés, el Code de Commerce comprende la aceptacion de los administradores (Articulo
L 225-7) y en caso que los estatutos asi lo establezcan, el administrador se ve obligado
a ser propietario de un namero de acciones de la sociedad, mismas que quedan
afectadas, constituyéndose de esta forma una garantia a favor de la sociedad (Articulo L
225-25). En el derecho espaiiol, de conformidad con la Ley de Sociedades de Capital, el
nombramiento de los administradores es realizado por la junta constituyente o la junta
general (Articulos 47 numeral 1 literal e) y 160 literal b), y es eficaz desde su aceptacion
(Articulo 214). Asimismo se establece la obligacién de prestar una garantia, legitimando
a la junta general para fijarla o para relevar al administrador de su pago en caso de
silencio de los estatutos.

Retornando al derecho hondurefio, coincidimos con el maestro hondurefio en cuanto a
gue la relacion no ostenta caracter contractual, fundamentalmente debido a que el
tratamiento que el Codigo de Comercio concede al administrador, es el de “cargo”
(Articulos 202, 203, 204, 207, 212, 213 y 215), lo que denota que se trata de una
investidura en el sentido técnico de la palabra. Asimismo, aceptamos que la prestacion

de caucion sea un requisito para el perfeccionamiento del nombramiento.

Sin embargo, discrepamos con el jurista hondurefio en relaciéon a que la prestacién de
garantia condiciona la toma de posesion del cargo. A priori, lo expuesto se presenta en
antinomia con el inicio del Articulo 207 del Cddigo de Comercio, que reza: “El
administrador y los consejeros no podran tomar posesion de su cargo si no han prestado
la garantia a que se refiere el Articulo 205.” No obstante, el argumento se fundamenta
en la misma norma in fine, que dispone: “Los infractores responderan ilimitada y
solidariamente con la sociedad de las operaciones que hubieren realizado.” La
disposicion, al comprender un supuesto de hecho en el que el administrador puede
realizar operaciones, investido como tal, sea de hecho, o de derecho, presupone la

eficacia del nombramiento, pese a que no se haya prestado a garantia.

Convalida lo anterior el hecho que el propio Articulo 207 del Cédigo de Comercio, vuelve

responsable a la sociedad, junto con el administrador, de las operaciones que éste
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hubiese realizado, lo que evidencia que dichas operaciones realizadas por el
administrador sin prestar la garantia, son validas y atribuidas a la sociedad, como
consecuencia necesaria de la toma de posesion del cargo, ya que de otro modo no se
explicaria la razén por la cual una operacién puede ser imputable a la sociedad si no fue
realizada por su administrador. La prestacion de la garantia no impone una condicion
suspensiva®, sino que perfecciona el nombramiento, excluyendo al administrador de la
responsabilidad que recae de forma ilimitada y solidaria junto con la sociedad de las
operaciones que hubieren realizado.

Es primordial entonces cuestionar si la sola designacion por parte de la asamblea general
(Articulos 106 numeral IV y 168 numeral Il del Codigo de Comercio) es suficiente para la
eficacia del nombramiento. Ante ello, concluimos en forma negativa. Es la designacion,
junto con la toma de posesion del cargo que se manifiesta a través de la aceptacion lo
que determina la eficacia del nombramiento. Esto, debido a que no existe obligacion legal
de ejercer la administracién ante el nombramiento de la asamblea general, ergo, se
precisa de la aceptacion para la toma de posesion del cargo. Ciertamente, seria un
desacierto considerar la investidura de administrador societario con la misma
connotacion que la que entrafia la designacion de un cargo en el que exista una
obligacion legal de desempefiarlo; por ejemplo, cargos de eleccion popular (Articulo 40
numeral 3 de la Constitucion de la Republica), o de sindico (Articulo 1351 del Cédigo de

Comercio).

De este modo, la eficacia del nombramiento se difiere al momento en que se toma
posesion del cargo, que a su vez se manifiesta con la aceptacién del mismo, resultando
intrascendente la prestacion de la garantia a estos efectos. El hecho que el ordenamiento
no se refiera expresamente a la aceptacion, no significa que implicitamente no pueda
deducirse de las normas relacionadas. Una interpretacion contraria, negaria la existencia

de figuras extrapositivas; verbigracia: el enriquecimiento injusto.

La aceptacion puede realizarse de dos formas, expresa o tacitamente. De forma expresa

se configura al contar con la aceptacion del designado directamente en la asamblea

64 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 460.
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general 0 en algin momento posterior. Tacitamente puede realizarse en primer término,
por la prestacion de la garantia; y en segundo, por el primer acto de gestion a lo interno
de la sociedad (por ejemplo, la asistencia a una sesion del consejo de administracion) o
por el primer acto de representacion que realice el administrador en nombre de la

sociedad (verbigracia, suscripcion de un contrato en nombre de la sociedad).

Dicho esto, considerando que el nombramiento cuenta con una aceptacion por parte del
administrador, y por ello implica un engarce de voluntades que hace surgir una relacion
juridico societaria®, debe cuestionarse la razén por la cual la relacion no puede
calificarse como contractual. La respuesta descansa en el problema de la representacion.
En principio, la teoria organica niega una relacion contractual subyacente, ya que la
sociedad se encuentra integrada por 6rganos, y estos individualmente considerados no

bastan para formar la voluntad de la persona juridica y materializarla frente a terceros.

Es asi, que la asamblea general, aun siendo el 6rgano supremo de la sociedad (Articulo
165 del Codigo de Comercio), no cuenta con facultades para representarla. Siendo que
dicho 6rgano es el que nombra al administrador, no se explicaria la manera en que pueda
contratar con aquel, si no puede materializar su voluntad externamente. La relaciéon
contractual presupone la capacidad de las partes contratantes (Articulo 1555 del Codigo
Civil), sin embargo, en el presente caso, la asamblea general individualmente
considerada, no cuenta con la representacion de la sociedad, y consecuentemente

carece de capacidad para contratar en su nombre.

La asamblea general, como érgano, es incapaz de hecho y de derecho® para celebrar
un negocio juridico en nombre de la sociedad. Es precisamente el érgano de
administracion el que representa la sociedad, y por tanto, la relacion tendria que
materializarse y exteriorizarse a través del mismo, no obstante, la potestad del
nombramiento de los administradores no recae en dicho érgano. Bajo el razonamiento
esbozado se descarta la relacion contractual, sea de mandato, arrendamiento de

servicios o de trabajo, debido a que el érgano que realiza el nombramiento, carece de

65 |GLESIAS PRADA. Op. Cit. Pag. 107; y RuBlio GARCIA-MINA. Op. Cit. P4g. 236.
66 ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto. Derecho de obligaciones civiles
y comerciales. Pag. 50.
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capacidad para contratar con el administrador designado, y como corolario, se veda la
posible aplicacién analogica de otras normas relativas a los contratos, que servirian para

integrar el régimen legal de los administradores.

Descartada la naturaleza contractual de la relacion, ha de discutirse si coexiste una
relacion subyacente, sea fiduciaria o no, o si en cambio el administrador se limita a ser
considerado un 6rgano de la sociedad. A nuestro criterio, ademas de la relacion organica
subsiste una relacion sui generis o de su propio género y especie, debido a que, como

se ha sefalado, la legislacion también sitia al administrador frente a la sociedad.

En via ejemplificativa, el Cédigo de Comercio comprende la accion de responsabilidad
de la sociedad contra el administrador (Articulo 227). Si la relacion fuese exclusivamente
organica, considerando Unicamente al administrador como una parte integrante de la
sociedad, resultaria inconcebible la posibilidad de que la sociedad demandara a su
propio érgano, lo que equivaldria a demandarse a si misma. En este caso, el problema
de la representacion es superado por la el propio ordenamiento, que expresamente preve
una excepcion a la regla general, admitiendo que persona distinta a los integrantes del
organo de administracion represente a la sociedad ante el érgano jurisdiccional. La

posicion organica del administrador comporta que la relacion tenga singularidad propia.

Sobre la postura que caracteriza la relacion como fiduciaria, si bien la confianza
innegablemente es un componente de la relacion, ésta se ve condicionada por preceptos
legales que exceden la simple confianza como principal nota caracterizadora, pues lo
administradores se encuentran sometidos a disposiciones legales y estatutarias que
regulan sus deberes y el régimen de responsabilidad. Por otro lado, la postura no reviste
la suficiencia explicativa para reconocer el caracter fiduciario como pilar fundamental de
la relacion. Entonces, el punto de partida interpretativo debe buscarse en la propia
normativa societaria, y a partir de sus elementos propios, debe construirse el régimen

legal que rige la relacion entre el administrador y la sociedad.
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CAPITULO Il

3. La administracién de la sociedad anénima

3.1. El deber de administrar y el 6rgano de administracion

El Articulo 208 del Cdédigo de Comercio reza: “La Administracion de la sociedad
correspondera al administrador unico o al consejo de administracion”. Indudablemente
éste constituye el deber primigenio de los administradores. La infraccion del mismo
comporta un incumplimiento a la obligaciobn de desempefiar el cargo. Dilucidar el
contenido del deber de administrar no es tarea sencilla. La legislacion no ofrece un
concepto expreso; pese a ello, en la praxis, los administradores suelen conocer el

alcance de sus obligaciones sin mayores dificultades®’.

En palabras de FIGA FAURA, administracion es “la actividad que permitiendo la
conservacion de lo administrado, persigue la obtencion de su maximo rendimiento
econdémico”®®. CABANELLAS, en el ambito del derecho privado, le define como “la gestidn
de intereses privados, incluidos los actos y servicios que esa tarea lleva consigo”®®. Para
OssoRI0, administracion es el “ordenamiento econdmico de los medios de que se
dispone y uso conveniente de ellos para proveer a las propias necesidades”’?. Segun
expresa CRuz LOPEz, del Articulo 466 del Cddigo Civil se deduce que “acto de
administracion es el que tiene por objeto la conservacion, reparacion y cultivo de los
bienes”; por tanto, “administrar es, pues, adoptar las medidas de caracter material o
juridico tendientes a conservar los bienes, a incrementarlos y obtener las ventajas que

pueden procurar’’?.

Un concepto desde una perspectiva societaria, define la administracion como el conjunto

de actos de naturaleza variada que se realizan sobre el patrimonio social y que tiene

67 Dinz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 79.

68 LEFEBVRE, Francis. Responsabilidad de los administradores. Levantamiento del velo. Pag. 14.
69 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. T. I. Pag. 167.

70 OssoRrio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 62.

71 CRUz LOPEZ, Reinaldo. Contratos en particular y cuasicontratos. Pag. 129.
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como finalidad la consecucién del objeto social y el fin social”?. Otro concepto define la
administracion de la sociedad, como aquella funcion de ciertos 6rganos especializados
de una sociedad civil o comercial, consistente en el gobierno y direccion de los bienes y
negocios de la misma, en materias que no supongan alteracion de la estructura juridica

0 empresarial de ésta’s.

La doctrina brinda variados conceptos de administracion, pero su espiritu descansa en
la gestion de los bienes y negocios. Al respecto, existen dos enfoques, que, aunque no
son antepuestas entre si, poseen alcances distintos. Un sector sostiene que la nocion de
administracion debe ser considerada bajo un concepto unitario, compuesta por la
administracion en sentido estricto, también llamada gestion, que corresponde a la esfera
interna, y la representacion que corresponde a la esfera externa’. Apegado al referido
concepto, la sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafol No.
988/2005, de 16 de febrero, expresamente manifiesta que el deber de administrar se

compone por una faceta de gestion y una de representacion.

Otro sector limita el concepto de administracién a la gestion de los intereses o bienes’,
excluyendo del mismo a la representacion como parte esencialmente integrante. Sobre
el particular, RICHARD y MuINO indican que, si bien la doctrina mantiene que la
representacion constituye una facultad natural de todo administrador, para actuar en
nombre de la sociedad vinculandola con terceros, la administracion y representacion
tienen conceptos distintos. Administracion se refiere a la gestion interna de los negocios
sociales; representacion es la facultad de actuar frente a terceros en nombre de la

sociedad a fin de que ésta adquiera derechos y contraiga obligaciones’®.

72 RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. Pag. 76; QUIJANO GONZzALEZ, JesUs. La responsabilidad de los
administradores de la sociedad anonima. Pag. 153; y SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit.
Péag. 46.

73 OsSSORIO. Op. Cit. Pag. 62; y CABANELLAS. Op. Cit. T. I. Pag. 168.

74 DE LA CAMARA, Manuel. Estudios de derecho mercantil. T. |. Pag. 228; GARRIGUES. Comentario. Op.
Cit. P4g. 28; y GALLEGO SANCHEZ, Esperanza. Los directores generales de las sociedades an6nimas
y de responsabilidad limitada. P4gs. 175y ss.

75 GAY DE MONTELLA, Rafael. Tratado de sociedades and6nimas. Pag. 339; RODRIGUEZ RODRIGUEZ.
Tratado. Op. Cit. Pag. 551; VILLEGAS. Op. Cit. T. |. Pag. 447; y LOPEzZ DE ZAVALIA. Op. Cit. T. V. Pags.
546y ss.

76 RICHARD y Muifio. Op. Cit. Pag. 223.
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Compartimos que la administracion encarna actos de gestion de muy variada indole. En
tal sentido, el Articulo 23 del Codigo de Comercio otorga al 6rgano de administracion la
facultad de realizar todas las operaciones inherentes a su finalidad. Empero, resulta
cuestionable que el concepto encierre la representacibn como una expresion del mismo.
Atendiendo al Cddigo de Comercio, se aprecia con precision la segregacion que el
legislador realiza en lo que concierne a la administracion y representacion de la sociedad,
reguldndolos, en términos generales, en los Articulos 208 y 209 respectivamente. La
administracion entonces, se identifica con las actividades internas de la sociedad, e
implica toda labor directa o indirecta, orientada a conservar lo administrado mediante su
uso adecuado, y a producir un rendimiento econémico, conforme al objeto y fin social. La
representacion, no integra directamente el concepto de administracion, al identificarse
con las actividades externas de la sociedad. Cuestion distinta es que el 6rgano de
administracion ostente de manera implicita la facultad de representacion. Los términos
“administracion” y “gestion”, resultan entonces equivalentes; indistintos con respecto al

ambito societario, diferenciandose de la representacion.

En cuanto a las caracteristicas del deber de administracién, se ha indicado que éste es
limitado, elastico, manifestado en la esfera de actuacién interna’’, dinamico, funcional,
delimitado por el marco que supone el objeto social fijado en los estatutos y encauzado
al logro del interés social®. Ciertamente la complejidad y amplitud que atafie la
administracion en el trafico comercial, mas aun en el mundo globalizado, la transforma

en una tarea polifacética.

Tradicionalmente la administracion se divide atendiendo a un criterio material y funcional.
Materialmente se divide en ordinaria, constituida por las actividades que normalmente
efecta la sociedad; y extraordinaria, conformada por aquellos actos que por su
importancia o finalidad, comprenden actos excepcionales, desde el punto de vista de la
actividad corriente de la sociedad’®. Funcionalmente la gestion se divide en alta gestién
y gestion diaria. La primera categoria se integra por la fijacion de los principios y

directrices generales de la politica empresarial, la planificacion y organizacién, y por la

7 PoLo. «Los administradores y el consejo de administracion». Op. Cit. Pag. 44.
78 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. P4ags. 80 y 81; y GALLEGO SANCHEZ, Esperanza. Op. Cit. Pag. 180.
79 OssoRIO. Op. Cit. P4g. 62; y RICHARD y Muifo. Op. Cit. Pag. 225.
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actividad de controlar, vigilar y fiscalizar el funcionamiento de la sociedad. La segunda

es integrada por la fase ejecutiva o directiva®.

Dicho esto, siguiendo lo dispuesto en los Articulos 23 y 208 del Cédigo de Comercio,
corresponde al 6rgano de administracion el deber de administrar la sociedad. Desde una
perspectiva pura, en relacion a los actos de administracion (excluyendo la
representacion, que sera estudiada separadamente a posteriori), los administradores,
ope legis, se encuentran legitimados para realizar todas las operaciones inherentes a la
finalidad social, ello integra la competencia del érgano de administracion. Lo anterior
pone de relieve la importancia de definir la llamada “finalidad social” en el contexto del

Cddigo de Comercio.

En aplicacion de las pautas hermenéuticas dictadas por el Articulo 19 del Cédigo Civil,
apoyandonos en el contexto de la ley para ilustrar el sentido de la denominada “finalidad
social” (método de interpretacién l6gica), en base a su uso y aplicacion en el Codigo de
Comercio (Articulos 14 numeral 1V, 16, 50, 148, 193, 255, 257, 317 y 437), entendemos
gue se refiere a la naturaleza o actividad que la sociedad realiza. A nuestro criterio, la
denominacion “finalidad de la sociedad” o “finalidad social”, utilizado por el Codigo de
Comercio, resulta inadecuada, anacrénica, en desuso por la legislacion societaria
comparada, critica que realizamos en razon de la posible confusion que puede surgir al
contrastarla con la finalidad o fin de la sociedad mercantil®! como tal, que no es otro que
el lucro®. Ante la falta de adecuacién terminolégica, parece mas apropiado emplear en
cambio “giro” u “objeto” social, para referirse a la actividad que la sociedad realiza,
términos también recogidos por el Cédigo de Comercio (Articulos 356, 363, 380 numeral
[, 391, 392, 432, 441, 445, 446, 447, 653, 702, 771, 1323 literal c y 1598).

80 GALLEGO SANCHEZ, Esperanza. Op. Cit. Pags. 179 y ss.; y GALBRAITH, John, El nuevo estado industrial.
Pags. 50 y ss.
81 RAPPAPORT, Alfred. La creacion de valor para el accionista: una guia para inversores y directivos.

Pags. 19 y ss.
82 ARROYO MARTINEZ, Ignacio. «Cometario articulo 133 LSA», en Comentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas. Vol. Il. Pag. 612; GUTIERREZ FALLA, Laureano. Derecho mercantil. Contrato societario y

derechos individuales de los accionistas. T. Il. Pag. 42; y MEDINA VERGARA, Jairo. Derecho comercial.
Pég. 134.
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De lo anterior, podemos concluir que la administracion de la sociedad andnima recae
sobre el 6rgano de administracion, encarnado por los administradores, quienes pueden
realizar todas las actividades tendentes al desarrollo del giro social, encaminadas a la
consecucion del fin social. Corresponde al 6rgano de administracion la organizacion y
explotacion de los elementos de la empresa, tanto personales, como reales; le compete
el aviamiento®3, como cualidad o atributo de la empresa resultante de la habilidad de los
administradores para seleccionar, coordinar y utilizar en grado 6ptimo los factores de

producciond.

La administracion o gestion, envuelve de manera omnicomprensiva tareas de distinto
indole, que directa o indirectamente, pueden ser realizadas por otros 6rganos sociales.
Asentado lo anterior, la tarea de dilucidar el contenido del deber de administracion
deviene incompleto si no es aborda su relacion con los demas 6rganos societarios, lo

qgue permitirh componer el concepto con una perspectiva integral.

3.2. La administracion y la asamblea general

La administracién es vinculada al poder, por cuanto el deber de administrar presupone
la facultad de disponer sobre recursos de la sociedad, para el mejor aprovechamiento de
los mismos. En el desarrollo del tema, es trascendental determinar la posicion de la
asamblea general dentro de la sociedad andénima, frente al 6rgano de administracion.
Esto permite una mejor comprension del alcance de la asamblea general en asuntos de
administracion. Para ello, estimamos conveniente discutir los antecedentes y evolucién
del poder dentro de la sociedad an6nima, las tendencias legislativas modernas en esta

materia, y finalmente analizar el estado de la cuestion en el derecho hondurefio.

3.2.1. El poder en la sociedad an6nima

El legislador del siglo XIX tenia la idea de concentrar el poder supremo de la sociedad

en la asamblea general. La justificacion de este argumento residia en el derecho de

83 BARRERA GRAF. Op. Cit. Pags. 150 y 151.
84 GUTIERREZ FALLA, Laureano. Apuntes de derecho mercantil. T. |. Pags. 76 y ss.; y Derecho mercantil.
La empresa. T. |. Pags. 51y ss.
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propiedad que confieren las acciones®®. Esta filosofia societaria se basa en el binomio
poder-riesgo; la asamblea general se constituye como el érgano supremo de la
sociedad®, porque el riesgo recae sobre los accionistas que lo conforman®’. Bajo esta
tesitura, VIVANTE afirma que el consejo de administracion de la sociedad anénima, deriva
sus poderes de la asamblea general, que es duefia de su reeleccion y de su revocacion;
puede restringir o suspender el ejercicio de sus poderes, por ejemplo, votando en contra

de la conclusién de un negocio®.

Implantada esta postura, el derecho societario acogio la consideracion de la asamblea
general como 6rgano supremo de la sociedad anénima, lo que constituyd el denominado
principio de soberania de la asamblea. Pero la realidad en el plano econémico, comercial
y societario comenz6 a cambiar. Iniciando en las primeras décadas del siglo XX, de
manera gradual en Estados Unidos de América, y luego en varios paises de Europa, la
sociedad anénima fue agrandandose, y con ello, sus acciones fueron dispersandose®®.
Como fue expuesto en los estudios ampliamente citados de BERLE y MEANS, a mayor
crecimiento de la sociedad, mayor era la tendencia a la dispersion de las acciones,
disminuyendo el interés de un sector de los accionistas con respecto a la marcha de la
sociedad, ya que estos buscaban un rendimiento en funcién de las fluctuaciones del
precio de las acciones en el mercado®. A este fendmeno se le llamoé el absentismo de

los accionistas®!.

La tendencia de la propiedad es a dispararse, mientras que el poder a concentrarse, lo
gue resulta en un sistema corporativo con mayor estabilidad®?, y conlleva a la llamada
disociacion entre propiedad y poder®3. En Estado Unidos de América, y posteriormente
en algunos paises de Europa, frente al funcionamiento de la asamblea general, que

85 RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. Pags. 59 y ss.

86 GIERKE. Op. Cit. Pag. 308.

87 GALGANO, Francesco. «El desplazamiento del poder en las sociedades andnimas europeas», en
Estudios juridicos sobre la sociedad andnima. Pag. 73.

88 VIVANTE. Trattato. Op. Cit. Pag. 284.

89 GARRIDO, José Maria. La distribucion y el control del poder en las sociedades cotizadas y los
inversores institucionales. Pags. 39 y ss.

% BERLE, Adolf y MEANS, Gardiner. The modern corporation and private property. Pags. 47 y ss.

91 GARRIGUES, Joaquin. Nuevos hechos, nuevo derecho de sociedades andnimas. Pags. 82 y ss.; y
ESTEBAN VELASCO. El poder de decision. Op. Cit. Pag. 267.

92 BERLE y MEANS. Op. Cit. P4ags. 3y ss.

93 GALBRAITH. Op. Cit. Pags. 75y ss.
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requiere la mayoria para la toma de decisiones, y el absentismo de los accionistas, se
llegd al control minoritario, es decir, el control de los socios que no representan
cuantitativamente gran parte del capital social, pero que se encontraban presentes en
las convocatorias®. De esta forma, el absentismo y la complejidad y urgencia de adoptar
decisiones en el cambiante escenario economico, hicieron que el poder fuese
desplazado al 6rgano de administracion®, fortaleciéndose los poderes de los
administradores. A esto se sumo las acciones privilegiadas y de voto mdltiple, la dificultad
de distincién entre los grupos de accionistas, y el ejercicio del derecho de voto por los
bancos, lo que generd finalmente el abandono del principio de soberania de la

asamblea®b.

Como respuesta al fendmeno descrito, surge en Alemania la teoria denominada
Unternehmen an sich (la empresa en si), atribuida a HAussMANN®, elaborado en base a
la doctrina expuesta por RATHENAU®. La teoria en esencia pregona que la sociedad
anonima no debe actuar para conseguir el interés egoista de los socios, sino para realizar
un interés que trasciende a estos, este es el de la “empresa en si”. Este interés se
presenta como propio de la colectividad nacional e incluso de la humanidad. Segun la
teoria, la eficiencia productiva de la sociedad constituye un interés propio de la totalidad
nacional, e incluso de la misma humanidad, ya que la prosperidad colectiva y el mismo

desarrollo econémico dependen de su eficiencia productiva®®.

La aplicacion de la teoria tuvo como consecuencia la separacion del poder de los
accionistas en relacion al rumbo de la sociedad, que es puesto en manos de los
administradores. En la doctrina econdmica, disciplina con la que el derecho societario
mantiene un profundo vinculo, la justificacion de la disociacién entre propiedad y poder
se reafirma a través de un analisis econdmico del proceso de “creacién de valor” dentro

de la sociedad; por ello, los administradores deben orientar su gestién al interés de la

9 GALGANO. «El desplazamiento del poder». Op. Cit. Pags. 73 y ss.; y RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit.
Pags. 59 y ss.

9 SAN SEBASTIAN FLECHOSO, Federico. El gobierno de las sociedades cotizadas. Pag. 103.

9 ESTEBAN VELASCO. El poder de decision. Op. Cit. Pags. 141y 142.

97 HAUSSMANN, Frederick. Vom Aktienwesen und vom Aktienrecht. Pags. 9y ss.

98 RATHENAU, Walther. Die neue Wirtschaft. Pags. 121 y ss.

99 GALGANO, Francesco. Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad an6nima, estado y
clases sociales. Pags. 122 y 123.
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entidad en si misma'®, La elaboracién doctrinal de la teoria Unternehmen an sich, mas
gue abogar por un cambio, buscoé justificar y legitimar el fortalecimiento de los poderes

de los administradores que se estaba suscitando'°?,

Con el paso del tiempo, la concepcion pura de la teoria mencionada cay6 en desprestigio,
por su utilizaciébn bajo el régimen nazi, como argumento para fundamentar el
Fuhrerprinzip, que atribuia a los administradores poderes casi absolutos. No obstante, la
misma fue actualizada tras la caida del régimen, resaltando la importancia de le empresa
en la sociedad moderna y la coexistencia en ella de intereses diferentes a los de los
socios, pero también integrables en las relaciones sociales'%?. Esto condujo a la reformas
legislativas que desplazaron el poder de la sociedad anénima hacia el érgano de

administraciéon, como una expresion del capitalismo3,

3.2.2. Tendencias legislativas

En un primer momento, siguiendo la teoria Unternehmen an sich, se adopté un nuevo
modelo que establecia cambios significativos en la sociedad an6nima. Este sistema
paradigmatico fue implementado en el orden legislativo, en el sistema de derecho civil,
originalmente en el derecho aleméan, con la entrada en vigencia de la Aktiengesetz de
1937. Los cambios contenidos en la reforma societaria fueron confirmados por la
Aktiengesetz vigente de 1965 que, mutatis mutandis, bajo un esquema reformulado de
la teoria, limitd las facultades de la Hauptversammlung (asamblea general) de forma
expresa, disponiendo que éste érgano se encargara de nombrar al Aufsichtsrat (consejo
de supervision), y éste a su vez nombrara al Vorstand (6rgano de administracion), de
conformidad con los 88 30, 84 y 119. Por su parte el § 76 del mismo cuerpo legal, otorga
la direccion de la sociedad al Vorstand, bajo su entera responsabilidad. La limitacion de

la competencia de la Hauptversammlung se extendié al punto que, inclusive la

100 AGLIETTA, Michel y REBERIOUX, Antoine. Corporate governance adrift. A critique of shareholder
value. Pags. 45y ss.

101 ESTEBAN VELASCO. El poder de decisién. Op. Cit. Pag. 130.

102 SENENT VIDAL, José Maria. «El concepto de “interés social” en la fundamentacion juridica de la
impugnacion de los acuerdos en la cooperativa», en Las sociedades comerciales y su actuacion en
el mercado. Actas del primer congreso argentino-espafol de derecho mercantil. Pag. 599.

103 Cossu, Monica. Societa aperte e interesse sociale. Pags. 10y 11.
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aprobacion del balance resulté ser una facultad sustraida, salvo que el Vorstand o el
Aufsichtsrat resuelvan someterlo a su aprobacion (8§ 172 de la Aktiengesetz).

Inspirado en la legislacién alemana, en el derecho italiano, los Articulos 2364 y 2365 del
Codice Civile vigente de 1942, otorgan una competencia especial a la assemblea
(asamblea general), sin incluir dentro de ella la gestion. Asimismo, el Articulo 2380 bis
del mismo texto normativo, indica que la gestion de la sociedad recae exclusivamente
sobre los amministratori (administradores), quienes pueden llevar a cabo todas las

operaciones necesarias para ello.

En igual sentido, en el derecho francés, la Ley Sobre Sociedades Comerciales de 1966,
en su Articulo 98, otorgé al 6rgano de administracion los mas amplios poderes,
legitimandolo para actuar en nombre de la sociedad, en cualquier circunstancia.
Actualmente, ello es reafirmado por los Articulos L 225-51-1, L 225-56 y L 225-58 del
Code de Commerce, disposiciones que otorgan al président du conseil d'administration
(presidente del consejo de administracion), al directeur général (director general), y en
su caso al directoire (directorio), las mas amplias facultades para actuar en toda
circunstancia por cuenta de la sociedad, dentro de los limites del objeto social. La
jurisprudencia por su parte, confirmé los limites de la competencia de la assemblée
générale (asamblea general) en la sentencia recaida en el caso Motte, dictada por la
(Corte de Casacion), Cass. civ., de 4 junio de 1946, J.C.P., 1947, I, 3518.

En el derecho espafiol, el asunto competencial no se definid de forma clara en la Ley
Sobre Régimen Juridico de las Sociedades Andénimas de 1951, ni en la Ley de
Sociedades Anénimas de 1989, al no establecerse los limites de los poderes de la junta
general (asamblea general en el derecho hondurefio). Una parte de la doctrina planted
gue, frente a la representacion que es competencia exclusiva del o6rgano de
administracion, la gestién se atribuye de manera compartida a la administracion y a la
junta general®*, Otro sector defendié que el 6rgano de administracion se caracteriza
porque en él se forman y se ejecutan las decisiones encaminadas a la consecucion de

los fines sociales, ergo, la competencia de los administradores es general, de caracter

104 RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. Pags. 76 y ss.
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auténoma, siendo la administracion una tarea Unicamente de estos, mientras que la de

los demas 6rganos de la sociedad, y en concreto de la junta general, es especifical®.

La doctrina dominante, en el derecho espafiol, se inclind por la sustraccion de la facultad
de gestidn (en el sentido estricto) de la junta general. Sin perjuicio de ello, se indicoé que
la junta general, podia establecer determinadas orientaciones o directrices a los
administradores referentes a la gestion social, que no resultaban vinculantes
formalmente, pero que gozaban de gran autoridad dado el poder para separarlos del

cargols,

Fue con la vigencia de la Ley de Sociedades de Capital de 2010, que en su Articulo 160,
regulé expresamente los asuntos que comprendian la competencia de la junta general.
Adicionalmente, en su Articulo 209, asent6 la competencia del 6rgano de administracion,
al que confi la gestion y representacion de la sociedad, en armonia con la tendencia
legislativa anteriormente aludida. Resulta relevante mencionar la reciente Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo, que en su Articulo 161, autoriza a la junta general para impartir
instrucciones al 6rgano de administracion de la sociedad an6nima, 0 someter a su
autorizacion la adopcién de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de
gestion, apreciandose que la reforma se orient6 en direccion contraria'®” en relacion al
texto original de la Ley de Sociedades de Capital y a los ordenamientos referidos, que

sustrajeron de la asamblea general los asuntos de gestion.

En sintesis, la corriente legislativa en Europa, iniciando con la Aktiengesetz alemana de
1937, abandond el principio decimondnico de soberania de la asamblea, pasando de
tener una competencia ilimitada a especial, sobre aspectos especificos, sin comprender

la gestion dentro de su esfera de atribuciones, otorgandole una competencia general a

105 FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis. Derecho de sociedades. Vol. |. Pag. 686.

106 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 46 y ss.; y DE LA CAMARA, Manuel. «La
competencia de la junta general de accionistas», en Estudios juridicos sobre la sociedad anénima.
P4g. 150.

107 HERNANDO CEBRIA, Luis. «Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.1», en Régimen de
deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital. Pag. 158.
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la administracion. De esta forma, la direccion de la empresa queda confiada a un 6rgano

de administracién, lo mas independiente posible de los socios!%.

Las consecuencias de esta tendencia legislativa se resume en la pérdida del poder de
los accionistas o socios, el elevado poder de los administradores'®?, y se basa en una
autonomia de estos con relacion a los primeros, garantizando en mayor medida el éxito
de la sociedad, buscando de esta forma el equilibrio en las relaciones entre clases
sociales, el freno del capital de mando y la represién de abusos sobre los pequefios

accionistas!10.

3.2.3. Situacion del derecho hondurefo

Como hemos indicado, corresponde a los administradores el deber de administrar. Por
su parte, la practica societaria revela una activa injerencia de la asamblea general en
asuntos de gestion dentro de la sociedad anénima. Como expresion indemne del
principio de soberania de la asamblea, el Articulo 165 del Codigo de Comercio dispone:
“La asamblea general formada por los accionistas legalmente convocados y reunidos es
el érgano supremo de la sociedad y expresa la voluntad colectiva en las materias de su
competencia. Las facultades que la ley o los estatutos no atribuyen a otro 6rgano de la
sociedad serdn de la competencia de la asamblea, que la tendra exclusiva para los

asuntos mencionados en los Articulos 168 y 169”.

En principio, la norma invocada excluye la administracion de la competencia de la
asamblea general, por cuanto dicha facultad se encuentra atribuida al 6rgano de
administracion (Articulos 23 y 208 del Cédigo de Comercio). La letra del Articulo 165 del
Caodigo de Comercio condujo a GUTIERREZ FALLA a sostener el caracter autbnomo de la
facultad de administracion por parte de los administradores, y la no sumision de éstos
frente a la asamblea general'l. No obstante, en sentido contrario a este criterio, una

interpretacion sistematica de la disposicion pone de manifiesto que la asamblea general

108 GALGANO. «El desplazamiento del poder». Op. Cit. Pags. 66 y ss.

109 GALBRAITH. Op. Cit. Pag. 89.

110 GALGANO. Las instituciones de la economia capitalista. Op. Cit. Pag. 140.

111 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 327 y 328.
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puede participar activamente en asuntos de gestion, al punto que dicha tarea,
dependiendo del grado de injerencia, puede considerarse como una facultad de
competencia compartida en la sociedad anonima. Por ello se afirma que la competencia
general y residual de la asamblea general, no permite una completa separacion de

poderes entre los distintos 6rganos'?.

Iniciando la exposicion del andlisis hermenéutico, desde un punto de vista formal, el
Articulo 23 del Cédigo de Comercio otorga a los administradores la facultad de realizar
todas las operaciones inherentes al giro social. No obstante, in fine, la norma dispone
que ésta facultad se ejerce salvo disposicidn legal o estatutaria. Ello se traduce en el
poder de la asamblea general para limitar las facultades de los administradores a través
del control de los estatutos (Articulo 169 numeral | del Cédigo de Comercio). Asimismo,
es importante advertir que el Articulo 168 del Cddigo de Comercio integra una numerus
apertus de funciones, que constituyen competencia exclusiva de la asamblea general,
mas no confina su competencia Unica y exclusivamente a estos asuntos. De este modo,
la asamblea general tiene la libertad de someter a su autorizacién la adopcién de
decisiones 0 acuerdos sobre asuntos de administracion, impartir instrucciones de
caracter vinculante!!®, e inclusive atribuirse directamente actos de administracion,

siempre que no impliquen representacion ante terceros.

Aunado a esto, la escritura constitutiva debe contener la manera conforme a la cual debe
administrarse la sociedad, y las facultades de los administradores (Articulo 14 numeral
IX del Cédigo de Comercio), debiendo inscribirse las mismas en el Registro Publico de
Comercio (Articulo 394 numeral Il literal a del Cédigo de Comercio). De lo expuesto se
colige que la competencia de la que gozan los administradores es limitada, contando solo
con aquellas facultades otorgadas por la asamblea de accionistas a través de los
estatutos, e inscritas en el Registro Publico de Comercio, lo que restringe su esfera de
actuacion y abre el umbral para una intervencion directa sobre asuntos de gestion por

parte de la asamblea general.

112 GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Impugnacion de decisiones societarias. Pag. 46.
113 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 470.
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Sistematizando lo expresado, considerando las disposiciones citadas ut supra,
afirmamos que la asamblea general ejerce amplios poderes sobre asuntos de
administracion, derivado juridicamente de dos fuentes. La primera de ellas, se deduce
de los Articulo 165 y 168 del Cadigo de Comercio, que califica la asamblea general como
el 6rgano supremo, con facultades exclusivas, mas no limitadas. Naturalmente, dicha
supremacia no puede interpretarse en sentido distinto al de la hegemonia y dominio que
ejerce sobre los demas 6rganos sociales, incluyendo al de administracion. La segunda
fuente dimana de los Articulos 14 numeral IX, 23, 169 numeral |, y 394 numeral Il literal
a del Cédigo de Comercio, que en sintesis, limitan las facultades de los administradores

a aquellas comprendidas en los estatutos, e inscritas en el Registro Publico de Comercio.

Aungue corresponde a los administradores la gestién de la sociedad (Articulo 23 y 208
del Cdodigo de Comercio), la asamblea general configura el contenido y el alcance del
deber de administrar atribuido al 6rgano de administracion, al mantener, ope legis, la
potestad para regular sus facultades, potestad que integra su competencia por mor de
los Articulos 14 numeral IX, 23, 169 numeral |, y 394 numeral Il literal a del Cdodigo de
Comercio. Puede concluirse entonces, que la administracion también integra la
competencia de la asamblea general, concibiéndose como una facultad de competencia
compartida, sin perjuicio de aquellos actos de administracion, stricto sensu, que se
consideran de administracidén extraordinaria, por estar fuera del giro de la sociedad segun
el acto constitutivo, que le son arrogados a la asamblea general*!4, o aquellos que le son
igualmente atribuidos por ley a dicho 6rgano, como la autorizacion de transacciones entre
partes vinculadas, o la fusién y transformacion de la sociedad (Articulos 169 numeral Il

y 346 del Cédigo de Comercio).

Adicionalmente, debe destacarse que incluso los accionistas individualmente
considerados, se encuentran legitimados para ejercer actos de control y vigilanciall®,
mismos que informan el deber de administrar. Entre ellos, pueden mencionarse; el
derecho de los socios para solicitar cualquier documento interno (salvo los que

constituyan secreto corporativo), e informacion relacionada a los puntos a tratarse en la

114 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 331.
115 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 609.
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asamblea general, y el de denunciar los hechos que estime irregulares de la
administracion (Articulo 157, 190 y 234 del Codigo de Comercio); o el derecho de las
minorias que representen al menos el veinticinco por ciento (25%) del capital social para
convocar a la asamblea general, y nombrar un tercio del consejo de administracion
cuando lo integren tres o mas administradores (Articulos 175 y 211 del Cddigo de

Comercio).

Innegablemente el derecho societario hondurefio se encuentra inmerso en la filosofia del
siglo XIX, consagrando el principio de soberania de la asamblea. Sobre el particular,
ESTEBAN VELASCO expone una serie de fendbmenos que ponen de relieve la inadecuacion
de este esquema organizativo. En este sentido, sefiala la disociacion de la funcion del
aportante de capital con la del empresario, la modificacion del contenido del derecho de
propiedad individual al subordinarse su ejercicio a las exigencias de la actuacion
empresarial, la concentracion de poder en manos de un reducido grupo de personas,
mientras que la mayor parte del accionariado se mantiene alejado de la gestion y el
control, resultando insuficiente para ordenar las relaciones de poder dentro de la

sociedad an6nimalls,

Pero el abandono del principio de soberania de la asamblea, mediante la limitacion de
sus facultades y el otorgamiento de amplios poderes al 6rgano de administracion,
tampoco ha resultado irreprochable. Dentro de las criticas, se ha sefialado que una vez
se le ha sustraido su poder al accionista, no resulta claro determinar a quién se ha
trasladado el mismo, lo que genera poca confianza''’. Asimismo, aun bajo el nuevo
modelo societario, la autonomia del 6rgano de administracion no es efectiva, sino
Unicamente funcional e instrumental respecto a los intereses de los miembros de la
asamblea general. Asi los administradores no reciben instrucciones directamente, pero

obedecen las 6rdenes del grupo de mando, a quienes les deben su eleccion y la cuantia

116 ESTEBAN VELASCO. El poder de decisién. Op. Cit. Pag. 61.
117 MasoN, Edward. «The apologetics of managerialism», en Journal of business of the University of
Chicago. Vol. XXXI. N° 1. P4gs. 1y ss.
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de su retribucidn. En este orden de ideas, las ordenes igualmente provienen de los

accionistas de control, no de manera oficial, sino secreta o confidencialmentel18,

Conscientes que en la practica el nuevo modelo no soluciona totalmente todos los
problemas de la relacion entre poder y responsabilidad?*®, y admitiendo la improcedencia
de mantener en Honduras la teoria Unternehmen an sich en sus postulados clasicos'?°,
no puede negarse la trascendencia e impacto positivo de la posicion que ostenta el
organo de administracion en el derecho de sociedades moderno, vislumbrado a traves

de un modelo mas o menos uniforme, que revela una marcada tendencia.

Considerando lo anterior, el sistema hondurefio actual se presenta como inadecuado
para equilibrar el poder dentro de la sociedad anénima. El nuevo modelo incita en mayor
medida la consecucion de niveles 6ptimos de eficiencia de la sociedad, mediando entre
los intereses de los accionistas, lo que se logra a través de la ubicacién del érgano de
administracion fuera de las instrucciones de los grupos dominantes (al menos
formalmente), equilibrando asi los intereses de los accionistas, incluyendo los
minoritarios!?. La filosofia moderna se instituye bajo la premisa que los administradores
independientes son mAas propensos a la innovacion y garantizan mejor el éxito de la
sociedad'??. La independencia en la gestién que corresponde a los administradores,
tiene su raiz en la superacién de la consideracion de la asamblea general como el 6rgano

supremo y omnipotente!?3,

El fortalecimiento de la posicién del 6rgano de administracién se aprecia como un rasgo
positivo, dejando claro que esta nueva postura no va orientada a convertir la sociedad
anénima en instituciones publicas, en el sentido que no importe para la sociedad un

rendimiento econdmico, sino que armoniza los objetivos del bien individual y el bien

118 GALGANO. Las instituciones de la economia capitalista. Op. Cit. Pags. 125y ss.

119 ESTEBAN VELASCO. El poder de decisién. Op. Cit. Pag. 130.

120 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 209.

121 PARKINSON, John E. «The contractual theory of the company and the protection of non-
shareholder interest», en Corporate and commercial law: modern developments. Pag. 121; y
ESTEBAN VELASCO. El poder de decisién. Op. Cit. P4g. 164.

122 GALGANO. «El desplazamiento del poder». Op. Cit. Pag. 73.

123 GARCIA VIDAL, Angel. Las instrucciones de la junta general a los administradores de la sociedad
de responsabilidad limitada. Pags. 161 y ss.
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comun, con cierto predominio de este Ultimo!?*. Para GALGANO, el nuevo modelo de
sociedad capitalista “constituye la meta o la escala final de los paises «menos
avanzados»; los elementos de divergencia que estos presentan no son sino retrasos a
corregir, o caprichosas reluctancias destinadas, fatalmente, a desaparecer a expensas

de la tendencial uniformidad del modelo de sociedad occidental avanzada” 12°.

Pese a que la teoria se elabord sobre la gran sociedad andnima, su implementacion
también es aplicable a sociedades de menor envergadura, incluso, en pequefias
sociedades'?®. El nuevo modelo societario, extrafio aun en la legislacion hondurefia,
armoniza en mejor medida las relaciones de poder dentro de la sociedad an6nima,
contando con un érgano de administracion independiente, indiferente a la inclinacién
empresarial demasiada cautelosa que podrian poseer los accionistas mayoritarios, al
tener mayor capital invertido, protegiendo tanto a los accionistas de control, como a los
minoritarios, frente a los que los administradores responden igualmente por su gestién.
Para su adopcion, de lege ferenda, se precisa fundamentalmente el abandono del
principio de soberania de la asamblea mediante la limitacion de facultades de la

asamblea general, y el otorgamiento de una competencia general a los administradores.

3.3. La administracion y el consejo de vigilancia

A lo largo de la historia, a medida que el tamafio de las sociedades se amplia, su
estructura se transforma'?’. Como hemos distinguido, la administracion o gestion,
comprende también la vigilancia de los actos administrativos. Algunos ordenamientos
han optado por separar la vigilancia o supervision de la administracion. Para el desarrollo
del tema, conviene referimos a los distintos sistemas de administracion.
Esqueméaticamente pueden distinguirse dos sistemas legislativos de administracion, el

sistema francés tradicional, y el germanico?8.

124 ESTEBAN VELASCO. El poder de decision. Op. Cit. Pags. 164 y 165.

125 GALGANO. Las instituciones de la economia capitalista. Op. Cit. Pag. 7.

126 GARRIGUES. Nuevos hechos. Op. Cit. Pags. 36 y ss.

127 GALBRAITH. Op. Cit. Pags. 91 y ss.; GALBRAITH, John y SALINGER, Nicole. Introduccién a la economia.
Pags. 61y ss.; y AGLIETTA y REBERIOUX. Op. Cit. Pags. 45y ss.

128 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. |. Pag. 474.
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El primero de ellos, el sistema francés tradicional, 0o monista, establece un 6rgano unitario
de administracion. En Francia, la Ley Sobre Sociedades de 1867, instituyé en los
Articulos 32, 33 y 34, la figura de los commissaires (comisarios), cuya funcidén se contrae
a hacerse proporcionar de un sumario balance de situacién, sin opcion a comprobar el
mismo. El verdadero 6rgano de vigilancia no eran los commissaires, sino el consell
d'administration (consejo de administracion)!?°. El sistema se caracterizé por la falta de
control, y por las limitaciones que los commissaires tenian con respecto a la vigilancia,
quienes eran simples revisores de cuentas que funcionaban peridodicamente, por lo que
se afirma que la administracion, que comprende también el control y vigilancia, era

ejercida por un mismo érgano.

En la actualidad, en el derecho francés, el Code de Commerce permite adoptar dos
modalidades. En primer lugar, la denominada estructura centralizada en la que el conseil
d'administration asume poderes de orientacion estratégica, vigilancia y control, mientras
que la direccion y gestién propiamente dicha es encomendada al président du conseil
d'administration (presidente del consejo de administracién), o a un directeur général
(director general), bajo su entera responsabilidad (Articulo L 225-51-1). En segundo
término, el sistema descentralizado, en el que la sociedad es dirigida por el directoire
(directorio) o un directeur général unique (director general Unico) bajo el control y
supervision del conseil de surveillance (consejo de supervision), que cuenta con amplios
poderes (Articulos L 225-57, 59, 64 y 68).

El derecho espafiol acogié el sistema francés tradicional, o monista. No distingue la
vigilancia y el control de la administracion, estableciendo un 6rgano Unico de
administracion. Quizas la figura mas proxima a un 6rgano de vigilancia, pero claramente
sin contar con el mismo alcance, es la del auditor de cuentas, comprendido en el Articulo
203 de la Ley de Sociedades Anonimas de 1989, y posteriormente en el Articulo 163 de

la Ley de Sociedades de Capital.

Sin perjuicio de lo anterior, en el derecho espafiol, con influencia en el Informe de la

Comisién Especial para el Estudio de un Codigo de Etica de los Consejos de

129 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 612.
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Administracion de las Sociedades, de 26 de Febrero de 1998 (Informe Olivencia), y en el
Informe de la Comision Especial para el Fomento de la Transparencia y Seguridad en
los Mercados y en las Sociedades Cotizadas, de 8 de Enero de 2003 (Informe Aldama),
se han redefinido las funciones del consejo de administracion, especialmente en las
sociedades que cotizan en bolsa y las que adquieren una dimension notable, siendo los
altos ejecutivos los que dirigen la sociedad, mientras que el consejo de administracion
se configura como un instrumento de supervision, que es concebido en un sentido amplio
con competencia para orientar la politica de la sociedad, controlar las instancias de

gestion y servir de enlace con los accionistas®.

El segundo sistema, denominado germanico, o dualista, separa las funciones
administrativas y representativas encarnadas en el érgano de administracion, de las
funciones fiscalizadoras que corresponden al consejo de vigilancia. Su antecedente se
remonta al Handelsgesetzbuch alemana de 1897, que creaba un consejo de vigilancia
con amplisimas facultades, siendo su Unico limite la representacion de la sociedad frente

a terceros!3?,

Actualmente, en el derecho aleman, la Aktiengesetz otorga la funcion administrativa al
Vorstand (consejo de administracion), al que la ley le otorga un ambito propio y autbnomo
de competencia, controlando todos los poderes de gestion (Geschéftsfihrung), y
concede facultades de control y vigilancia al Aufsichtsrat (consejo de supervision), entre
las que pueden aludirse inspeccionar y examinar los libros y registros de la sociedad, los
activos de la empresa, valores y mercancias, asignar expertos especiales para llevar a
cabo dicha inspeccién, convocar a la Hauptversammlung (asamblea general), e incluso,
nombrar los miembros del Vorstand (consejo de administracion), entre otras (88 30, 84 y
111). Aunque el Vorstand no se encuentra subordinado formalmente al Aufsichtsrat!??,

éste Ultimo se encuentra provisto de instrumentos de intervencion en la gestion, tanto

130 OLCESE SANTONJA, Aldo. Teoriay practicadel buen gobierno corporativo. Pags. 127 y ss.; y GALLEGO
SANCHEZ, Esperanza. Op. Cit. P4gs. 179y ss.

131 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 612.

182 Hopt, Klaus J. «The german two-tier board Aufsichtsrat: a german view on corporate
governance», en Comparative corporate governance. Pags. 8 y ss.; y DU PLESSIS, Jean, y SAENGER,
Ingo. «The general meeting and the managment board as company organs», en German corporate
governance in international and european context. Pags. 12 y ss.
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indirectos, como el nombramiento y revocacién de los miembros del Vorstand, como
directos, como proveer de un listado de operaciones que deberan sujetarse a su
aprobacion. Cabe agregar que el derecho aleman admite también el sistema monista al

legalizar las sociedades anénimas europeas's3,

El derecho italiano se decanto6 por el sistema germanico. Los Articulos 183, 184 y 185
del Codice di Commercio de 1882, comprendian al collegio sindacale (sindicos o
censores; en el derecho hondurefio, comisarios o consejo de vigilancia), concebido como
un 6rgano de control de la administracion. Su posicion fue reafirmada por el Codice Civile,
que en su Articulo 2403, le atribuye el control de la administracion de la sociedad, y la
vigilancia sobre la observancia de la ley y del acto constitutivo, debiendo asegurarse que
la contabilidad, el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias se encuentren en regla.
Para BRUNETTI, los sindicos ostentan una naturaleza y fines distintos a los demas

érganos, por lo que no imagina entre ellos algin conflicto de atribuciones*®4.

Después de este excursus, sin necesidad de un esmerado analisis es seguro afirmar que
el ordenamiento juridico hondurefio adopta el sistema germanico o dualista, al establecer
el Articulo 231 del Cédigo de Comercio, que la vigilancia de la sociedad anénima
corresponde a los comisarios, sin perjuicio de los actos de vigilancia y control que
igualmente puede ejercer el 6rgano de administracion sobre la actuacion de los gerentes
(Articulo 223 del Cdédigo de Comercio), la asamblea general, e incluso los socios
individuamente considerados, como ya hemos expresado. El Articulo 233 del Cédigo de
Comercio, ofrece un listado ejemplificativo y no limitado, de facultades y obligaciones de
los comisarios, de las que se deduce el deber de control y vigilancia que ejerce sobre el

organo de administracion.

La vigilancia ejercida por los comisarios, lleva aneja el acatamiento de instrucciones por
parte de los administradores, relativas a la provision de informacion de todo tipo,
orientada al desarrollar su labor vigilante, lo que le permite exigir cuanta informacién

estime indispensable. En tal sentido, el 6rgano de administracion tiene frente al de

133 GALLEGO SANCHEZ, Esperanza. Op. Cit. Pags. 192 y ss.; OLCESE SANTONJA. Op. Cit. Pags. 96 y ss.; y
GARRETA SUCH. Op. Cit. P4gs. 63 y ss.
134 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. P4g. 503.
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vigilancia, un deber de cooperacion y obediencia, en torno a la provision de los informes

y datos que los comisarios requieran para el cumplimiento de sus funciones.

De las disposiciones relativas a los comisarios, se aprecia que el oOrgano de
administracién no estd sometido al de vigilancia durante el desarrollo de su facultad
administrativa, pues se encuentra desprovisto de una facultad de censura sobre aquel.
Los comisarios ejercen control ex post facto, dado que no pueden ejercer actos de control
a priori sobre los administradores. Pese a que los comisarios constaten grave
incumplimiento de los deberes de los administradores, corresponde Unicamente a la
asamblea general dictarles instrucciones, aplicar el régimen disciplinarlo, o en su caso

removerlos de su cargo.

Material y funcionalmente, el 6rgano de vigilancia efectivamente realiza actos de
administracion, por cuanto ésta se compone de la facultad de vigilar y controlar, que
corresponde a los actos de alta gestion dentro de la sociedad, atribuida a los comisarios.
Esto deja columbrar que el legislador hondurefio distingue entre gestion y control,
concibiéndolas separadamente. Lo anterior, sin perjuicio de los actos de gestion que son
atribuidos al 6rgano de vigilancia, tanto directos, como la convocatoria de la asamblea
en caso de omisién de los administradores, o la designacion con caracter provisional del
administrador vacante (Articulos 174, 212 y 216 del Cédigo de Comercio), como
indirectos, como la asistencia a las asambleas de accionistas y a las sesiones del consejo
de administracién, ambas con voz pero sin voto (Articulo 210 y 233 numerales VIl y VI

del Cédigo de Comercio).
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CAPITULO IV

4. La representacion de la sociedad an6nima

4.1. Teorias sobre las relaciones de la sociedad en la esfera externa

Anteriormente hemos distinguido entre la actuacion interna (administracion o gestion) y
externa (representacion) de la sociedad. A diferencia del deber de administrar, que por
su complejidad y alcance también es ejercido por 6rganos distintos al de administracion,
aunque sobre éste recaiga como deber primigenio y fundamental, la representacion
constituye una facultad legal atribuida exclusivamente al 6rgano de administracion. La
sociedad andnima estara validamente representada por el érgano de administracion,
prescindiendo absolutamente de la voluntad o participacion de los socios'®® en el acto de
gue se trate. En estos términos se pronuncia el Articulo 209 del Codigo de Comercio,
gue atribuye la representacion judicial y extrajudicial de la sociedad al érgano de

administracion.

Las sociedades mercantiles son reconocidas como titulares de derechos y obligaciones,
e integran la categoria de personas desde tiempos remotos'*(. Como categoria de
persona, precisa la imbricacion con terceros para su desenvolvimiento. Varias
proposiciones han procurado explicar la manera en que la sociedad se relaciona en la
esfera externa. Entre ellas, adquieren un papel protagdnico tres teorias, que ameritan un
planteamiento general, al menos en breves lineas, para discutir la posicién del Cédigo

de Comercio en este tema.

135 pLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Derecho civil. Vol. XIll. Pag. 1043.

136 MESSINEO. Op. Cit. T. Il. Pag. 157; PLANIOL y RIPERT. Op. Cit. Pag. 1042; VILLEGAS. Op. Cit. T. |. Pags.
141 y ss.; COLOMBRES, Gervasio. Curso de derecho societario. Pag. 35; y STRATTA, Alicia Josefina.
«Sobre personalidad y responsabilidad», en Las sociedades comerciales y su actuacion en el
mercado. | Congreso Argentino-Espafol de derecho mercantil. Pags. 613 y ss.
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4.1.1. Teoria de la representacion

La primera tesis que procura explicar la forma en que la sociedad se relaciona con
terceros es la denominada teoria de la representacion. Inspirada en la teoria de la ficcion
de SAVIGNY para explicar la naturaleza de las personas colectivas, la teoria de la
representacion, defendida por un ilustre sector de la doctrina'®’, consiste en que el
administrador actia en nombre de la sociedad, produciendo respecto a ésta Ultima
iguales efectos que si hubiera contratado directamente; comporta exclusivamente el
estudio del vinculo directo que surge entre representada y tercero, sin entrar al analisis

de las relaciones generadas entre representante y representado?®8,

El representante declara su voluntad en nombre de una persona ajena, en quien inciden
los efectos de esa declaracion'®. Atendiendo a esta teoria, el administrador ejecuta los
actos en representacion de la sociedad, y por tanto, los efectos de estos actos, es decir,
los derechos y obligaciones que generan, radican en la sociedad y no en el administrador.
En esencia, de conformidad con la teoria discutida, el administrador ostenta una
representacion legal de la sociedad, lo que plantea una clara distincion entre la

personalidad juridica del administrador y la sociedad.

En el ordenamiento juridico hondurefio, dos son las fuentes de la representacion; la
convenciony la ley. En este sentido se pronuncia el Articulo 731 del Codigo de Comercio,
que expresa: “El poder de representacion deriva de la ley o de la voluntad del interesado”.
La representacion convencional o voluntaria, se refiere al mandato. Asi lo expresa el
Articulo 1888 del Codigo Civil, que dispone: “Por el contrato de mandato se obliga una
persona a prestar algun servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra”. La
representacion legal es la que se ejerce por imperio de la ley, por ejemplo, la
representacion que ejerce el naviero sobre el buque (Articulo 746 del Cddigo de
Comercio de 1940, cuyas disposiciones del Libro Ill, sobre el comercio maritimo,

continlan vigentes).

137 FERRARA. «Teoria delle persone giuridiche». Op. Cit. Pags. 623 y ss.; MINERVINI. «Alcune
riflessioni». Op. Cit. Pag. 66; y VON TUHR. Tratado. Op. Cit. Pag. 248.

138 RICHARD y MuUINO. Op. Cit. P4g. 208.

139 MEsSINEO. Op. Cit. T. Il. Pag. 411.
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En base a lo anterior, no es posible encajar en la relacion del administrador la
representacion voluntaria, ya que la persona juridica no puede actuar por si sola. La
representacion tiene caracter necesario. Por otra parte, tampoco puede afirmarse que se
trata de una representacion legal, ya que los socios disponen de un &mbito de autonomia,
no fijado por la ley, quedando facultados realizar su nombramiento y cese, si se
constituird de manera unipersonal o colegiada'*. Lo cierto es que la figura de la
representacion, resulta insuficiente para explicar la organizacion y actuacion de las

sociedades mercantiles14l,

4.1.2. Teoria del 6rgano

La segunda tesis, llamada teoria del 6rgano, propuesta por GIERKE y PREUSS, es
originaria del derecho aleman, y sostenida igualmente por un notable sector doctrinal'#2.
Esta teoria presupone que la actividad del 6rgano de la persona juridica se desarrolla en
la vida interna de la persona misma, y fuera de ella; se trata de una relacion intrinseca
de la persona juridica®®. Los actos entonces, son considerados realizados por la

sociedad misma.

El 6rgano constituye la persona que declara su voluntad frente a terceros. Lo que
diferencia la teoria de la representacion y la del 6rgano, es que en la primera, el acto
juridico realizado por el representante se imputa directamente a éste, y solo sus efectos
se atribuyen por el derecho al representado, en cambio, en la segunda, la actuacion del
organo, el acto mismo y sus efectos, se le imputan directamente al ente, como hecho

propiol44,

A manera de comentario, no ha de confundirse la teoria organica, relativa a la naturaleza
juridica de la relacion entre el administrador y la sociedad, cuestion discutida en capitulos

precedentes, con la teoria del 6rgano. La paridad discursiva descansa en que poseen la

140 Diez-PICcAZO. La representacion. Op. Cit. Pag. 72.

141 GIRON TENA. Op. Cit. Pag. 267.

192 FRE. «ll rapporto fral'organo amministrativo». Op. Cit. Pag. 407; BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pags. 449
y SS.; MESSINEO. Op. Cit. T. Il. P4gs. 410 y ss.; IGLESIAS PRADA. Op. Cit. Pag. 104.; y GIRON TENA. Op. Cit.
Péag. 339; PoLo. «Los administradores y el consejo de administracién». Op. Cit. Pag. 52.

143 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 453.

144 MINERVINI. Gli amministratori. Op. Cit. Pag. 2.
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misma genesis, la consideracion de la administracion como 6rgano social, es decir,
ambas teorias son desarrolladas partiendo de la nocion de la administracion como
organo. La teoria del 6rgano, que explica la relacién de la sociedad con terceros, surge
de la teoria organica, que considera la administracion como un érgano social. La teoria

del 6érgano, se trata pues, de una manifestacion de la teoria organica.

4.1.3. Teoria intermedia

Una tercera tesis surge de los razonamientos expuestos en las dos teorias anteriores.
Los que defienden una postura distinta, denominada teoria intermedia, expresan que la
sociedad se relaciona externamente a través de la “representacién organica”4® que
detentan los administradores. Esta tesis sostiene que, si bien las facultades de los
administradores no derivan de un acto voluntario, sino legal, las relaciones con terceros

exigen la presencia de un drgano con facultades representativas y de gestion.

Contrariamente a lo expuesto por la teoria de la representacion y la del 6rgano, que
pretenden diferenciar entre érgano y representacion, de conformidad con la teoria in
comento, el érgano es incapaz de exteriorizarse si no es por medio de personas fisicas,
y en virtud de la facultad de representacion. Se trata del mismo fenbmeno, pero visto
desde distintos puntos de vista; el de organizacion e integracién del ente, y el de
representacion o posibilidad de relacionarse con terceros. El 6rgano y sus funciones se
explican por la institucion juridica de la representacion; se trata de un &rgano

representativo, o una “representacion organica”1.

4.1.4. Analisis alaluz del Cédigo de Comercio

La teoria de la representacion y la del érgano abordan el asunto desde perspectivas

distintas, pero a nuestro criterio, de forma no excluyente. Coincidimos con la tesis

145 Mossa, Lorenzo. «La rappresentanza degli amministratori delle societa per azioni», en Nuova
Rivista di diritto commerciale, diritto dell'’economia, diritto sociale. Vol. VIII. Pag. 204.; ALESSI,
Renato. «Sul fondamento della responsabilita "diretta" delle persone giuridiche», en Studi in onore
di Giovanni Pacchioni. Pag. 390; BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. P4g. 483; BARRERA GRAF. Op. Cit. Pag. 164.;
RicHARD y Muifio. Op. Cit. Pag. 209; MARTINEZ SANZ. «De los administradores». Op. Cit. Pags. 1289 y
ss.; Y MARTINEZ GUTIERREZ. Op. Cit. Pags. 52 y ss.

146 BARRERA GRAF. Op. Cit. P4g. 170; y ANGELICI. Op. Cit. Pag. 104.
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intermedia para explicar el modo en que la sociedad se relaciona en la esfera externa.
No consideramos aceptable que la teoria de la representacion sea excluida por la teoria
del 6rgano, mas bien, los actos de la sociedad en la esfera externa se explican
conciliando ambas posturas. El razonamiento requiere aprehender ambas teorias,

armonizando algunas de sus notas caracterizadoras.

Por un lado, la representacion de la sociedad, o el hecho que ésta actia a través de
representante resulta innegable, atendiendo a lo dispuesto por el Articulo 209 del Codigo
de Comercio, que establece que “la representacion judicial y extrajudicial de la sociedad,
correspondera al administrador o al consejo de administracion”, pues la persona juridica
requiere el concurso de una persona fisica para materializar sus actos. No puede, por
ello, descartarse la personalidad del administrador, individualmente concebido, ni
soslayarse la letra del Articulo 209 del Cadigo de Comercio, que taxativamente se refiere
a la representacion de la sociedad. Por otra parta, se precisa acudir a la teoria del érgano
para explicar el funcionamiento de la sociedad, interna y externamente, ya que la
sociedad es una, siendo inadmisible que la misma sufra un desdoblamiento en su
naturaleza de persona juridica. Es de este modo que la sociedad en la esfera externa se
manifiesta a través de una “representacion organica”, lo que implica comprender la
administraciéon como érgano social, sin menoscabo de la facultad representativa que

despliega.

La representacion organica de los administradores es de caracter legal, por cuanto es
instituida por ley; no cabria indicar que el nombramiento de los administradores obedece
a un acto voluntario de la sociedad, enmarcandola como una representacion
convencional derivado del hecho que corresponde a la asamblea general realizar tal
nombramiento (Articulo 168 numeral Il Cédigo de Comercio), por cuanto aquella, pese a
ser el rgano supremo, no se encuentra legitimada para representar a la sociedad, ni
encarna la sociedad misma. En otras palabras, no es plausible considerar que la facultad
representativa de los administradores se identifigue con una representacion
convencional o voluntaria, en base a que el nombramiento de los administradores es
realizado por la decision de la asamblea general, ya que, aunque el nhombramiento

efectivamente obedezca a la voluntad del 6rgano supremo, éste carece de capacidad
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para actuar en la esfera externa, por lo que esa expresion de la voluntad que conlleva el
nombramiento, no es mas que el procedimiento o el medio a través del cual se designa

al que, ope legis, representa la sociedad.

Amén de esto, estimamos conveniente aclarar que no debe confundirse Ila
representacion organica como facultad de los administradores, con la representacion
atribuida a los consejeros delegados, gerentes, apoderados y factores (Articulos 209,
217, 218, 219, 220, 355 y 356 del Codigo de Comercio). Aunque éstos puedan contar
con amplios poderes, la naturaleza de la representacion es derivada, sea de la asamblea
general, o del érgano de administracion. En el caso de los consejeros delegados,
gerentes, apoderados y factores, los 6rganos legitimados legalmente para nombrarlos
conceden la facultad de representacién, por tanto, nos encontramos ante una

representacion convencional o voluntaria.

4.2. Larepresentacion y el uso de la firma social

El Articulo 209 pérrafo primero del Cédigo de Comercio, prescribe: “La representacion
judicial y extrajudicial de la sociedad, correspondera al administrador o al consejo de
administracion, que actuara por medio de su presidente. El uso de la firma social
correspondera al administrador, al consejero o consejeros que se determinen y a falta de
designacion, al presidente del consejo”. Como bien informa RODRIGUEZ RODRIGUEZ, de la

norma citada se colige que no todo administrador es representante®*’.

El modo en el que la representacidon judicial y extrajudicial se ejerce, se encuentra
subordinado a la forma de constitucion del érgano de administracion; esto es, si se
unipersonal o colegiado. En el caso de que la sociedad cuente con un administrador
unico, el asunto es facilmente resuelto, ya que todos los poderes de representacion
judicial y extrajudicial descienden sobre éste, quedando facultado para el uso de la firma

social.

La cuestidbn adquiere cierta complejidad si el 6rgano lo constituye un consejo de

administracion. En el caso de ser colegiado, aunque el poder de representacion

147 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 551.
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descansa en el consejo de administracion, integrado por todos sus miembros, en
términos generales, incumbe a su presidente el ejercicio de dicha funcién!*®, no obstante,
conviene analizar los escenarios que plantean las actuaciones judiciales y extrajudiciales

separadamente.

En el &mbito judicial, si se constituye un consejo de administracion, resulta claro que la
representacion de la sociedad corresponde exclusivamente a su presidente. Asi lo tiene
declarado la sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, AC-1240, de 14 de noviembre de 2005. La resolucion fue pronunciada en
ocasion de un recurso de amparo contra una sentencia interlocutoria dictada por la Corte
de Apelaciones Seccional de Choluteca, que confirmé la resolucién dictada por el
Juzgado de Letras Primero Departamental de Choluteca, estimando la excepcion de falta
de personalidad o representacion legal, al haberse incoado la accién contra el gerente
regional de la sociedad andonima demandada. A pesar de que la Sala sobreseyo el
recurso de amparo por falta de agotamiento de los recursos ordinarios, obiter dictum, se
pronuncié sobre la representacion judicial de la sociedad, manifestando que la
estimacion de la excepcién se encontraba apegada a derecho, al no haberse dirigido la
accion contra el presidente del consejo de administracion de la instituciébn bancaria

demandada.

Es valioso observar que la asamblea general y el 6rgano de administracion estan
facultados para nombrar uno o varios gerentes generales o especiales, teniendo estos
las atribuciones que se les confieran, gozando de las mas amplias facultades de
representacion y ejecucion (Articulos 218, 219 y 220 del Cédigo de Comercio). Sin
embrago, de conformidad con la sentencia citada, la representacién que ostentan los
gerentes (y por analogia, los consejeros delegados, apoderados y factores) debe
interpretarse bajo un criterio restrictivo, limitado al ambito extrajudicial, resultando
inadmisible la postura que los gerentes puedan representar la sociedad en el ambito

judicial, sean estos nhombrados con caracter general o especial, sin perjuicio de poder

148 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 318.
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comparecer en su condicion de gerentes, cuando sean llamados por el 6rgano

jurisdiccional, o para celebrar, en sede judicial, actos que excedan la comparecencia.

Por otra parte, la jurisprudencia ha sostenido que la eficacia de la representacion en el
ambito judicial, inicia con la inscripcion en el Registro Publico de Comercio. En este
sentido se inclina la sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, AC-1306, de fecha 30 de septiembre de 2005. En este caso, se
demandd por la via ejecutiva a una sociedad mercantil a través de quien constaba como
representante legal en el Registro Publico de Comercio. Con posterioridad a la fecha en
la que fue requerido de pago, se persond en el proceso la sociedad a través de su
representante procesal, solicitando que se decretase la nulidad absoluta de actuaciones,
esgrimiendo que el auténtico representante legal de la sociedad demandada no es la
persona a quien se ha requerido, sino su poderdante, y que el acta protocolizada e
inscrita, donde consta la designacion como presidente del consejo de administracion del
actual demandado, era nula y habia sido objeto de impugnacion. El Juzgado de primera
instancia rechazé de plano el incidente de nulidad, decision que fue confirmada por el
iudex ad quem. Contra ésta resolucidén se interpuso recurso de amparo, expresando la
Sala que la inscripcion del acta protocolizada en el Registro Publico de Comercio ha de
tenerse por vélida, entretanto no recaiga resolucién judicial firme que establezca lo
contrario, denegando la accidon de amparo, reflejando que existe una presuncion iuris
tantum sobre lo que consta inscrito, mientras ésta no sea anulada (Articulos 394 y 408
del Cddigo de Comercio), externandose la funciébn de garantia de autenticidad del

registrot4°,

En el &mbito extrajudicial (asi como en el judicial, para aquellos actos que excedan la
simple comparecencia en el proceso, por ejemplo, la celebracién de una transaccién), la
representacion fundamental en las sociedades anonimas se contiene en el llamado
“poder de firma™'%0 o “firma social”, que es el instrumento que habilita la posibilidad para
gue alguien actie produciendo, creando, o extinguiendo relaciones juridicas cuyos

efectos recaeran sobre la sociedad representada!®l. El uso de la firma social, es un

149 MEDINA VERGARA. Op. Cit. P4gs. 377 y ss.
150 GAY DE MONTELLA. Op. Cit. Pags. 358 y 359.
151 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Curso. Op. Cit. Pag. 129.
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componente inherente de la facultad representativa, ya que a través de ella se declara la

voluntad de la sociedad frente a terceros!®2.

Como hemos anotado, si la sociedad andnima funciona con un consejo de
administracion, éste, como 6rgano colegiado, es su representante; sin embargo, el uso
de la firma social admite tres soluciones: a) todos los consejeros deben firmar
conjuntamente; b) la firma social corresponde al designado o designados por los
estatutos o por el consejo de administracion; y c) la firma corresponde al presidente del

consejo de administraciontss,

En la determinacion sobre la persona o personas a las que corresponde el uso de la firma
social, convergen distintos escenarios, pudiendo ser designados: a) en la escritura
constitutiva de la sociedad (Articulo 14 numeral X del Cédigo de Comercio); b) por la
asamblea general o por el consejo de administracion (Articulos 106 numeral IV, 165, 168
y 209 del Cddigo de Comercio); y ¢) de modo supletorio, si no existiera designacion,
correspondera al presidente del consejo de administracion (Articulo 209 del Cdédigo de
Comercio). En los primeros dos casos, existe plena libertad respecto a la forma en la que
sera ejercida la firma social, sea de manera individual o colectiva, sin perjuicio de la
delegacion a un consejero delegado, comisiones, gerentes, apoderados y factores
(Articulos 209, 217, 218, 219, 220 y 356 del Codigo de Comercio). Una situacién especial
es comprendida en el Articulo 470 del Cédigo de Comercio, que autoriza a todos los
administradores para suscribir titulos valores, con prescindencia del otorgamiento de la

facultad del uso de la firma social, salvo prohibicion estatutaria inscrita.

En principio, la determinacion del administrador o administradores que llevaran la firma
social, se refiere a sefialar a quien corresponde la facultad de externar la voluntad social
frente a terceros y de éstos ante la sociedad. Sobre esto, FRE indica que el administrador
a quien corresponde la firma social, carece de capacidad para obligar a la sociedad, sino
de conformidad con una decisiéon del consejo de administracion'®*. Consideramos que

esto no es aplicable al derecho hondurefio, salvo que medie mala fe del tercero, ya que,

152 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 321y 322.
153 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 552.
154 FRE. L’organo amministrativo. Op. Cit. Pag. 571.

53



como sefiala el Articulo 210 del Cdédigo de Comercio, las irregularidades en el
funcionamiento del 6rgano de administracion no son oponibles a terceros de buena fe,
ergo, los acuerdos del consejo de administracion devienen irrelevantes a los efectos de

las actuaciones del administrador que detenta la firma social.

Es preciso cuestionar si resulta procedente limitar las facultades de representacion
extrajudicial del presidente del consejo de administracion, despojandole del uso de la
firma social. Partiendo del Articulo 209 del Codigo de Comercio, el érgano de
administracion representa a la sociedad, y actia por medio del presidente del consejo de
administracion. Pero la norma también comprende la opcién de otorgarsele el uso de la
firma social a un administrador distinto. Por ello, es posible limitar su uso al presidente

del consejo de administracién, pese a que el 6érgano actda por su medio.

La actuacion insustituible del presidente del consejo de administracion como
representante de la sociedad, engloba Unicamente la judicial, para aquellos actos que no
excedan la simple comparecencia, no asi la extrajudicial, en tanto el Codigo de Comercio
le otorga el uso de la firma social en defecto que no se designe a otro administrador,
facultad que a su vez puede ser objeto de delegacién a persona ajena al 6rgano de
administracion (gerente, factor), al tenor del Articulo 220 del Codigo de Cddigo de
Comercio. Por ello, es valida toda limitacion de la firma social al presidente del consejo
de administracién, en el ambito extrajudicial, y en el judicial en los casos que exceda la

simple comparecencia.

En relacion al tema, es pertinente analizar la eficacia de los actos celebrados por los
administradores que no detentan la facultad del uso de la firma social, es decir, cuando
éstos actuan fuera de los limites de las facultades concedidas. Prima facie, se advierte
la inaplicacion del Articulo 737 del Codigo de Comercio, que atribuye los efectos del acto
directamente al falso representante o al representante que excedié sus facultades, al
indicar la norma, in fine: “Quedan a salvo las disposiciones sobre representacion por

factores y por érganos de sociedades”.

De este modo entra en el analisis el Articulo 732 del mismo texto legal, que supedita los

efectos del negocio juridico entre el representado y el tercero, toda vez que el
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representante haya actuado dentro de los limites de sus facultades. En apego al
precepto, los negocios celebrados por el administrador desbordando las facultades
concedidas carecen de efecto respecto a la sociedad. Sin embargo, la disposicion
deviene inaplicable al caso sub examine, ya que las reglas sobre la representacion
societaria ostentan naturaleza distinta a las reglas contenidas en los Articulos 731 y
siguientes del Cédigo de Comercio'®®. Para confirmar esto, es admisible considerar la
diccién del Articulo 356 del Cédigo de Comercio, que imputa el acto celebrado por el
factor a la sociedad, aun cuando haya excedido las instrucciones de su mandante, o haya
obrado con abuso de confianza, siempre que tales actos se enmarquen en el objeto
social, o aun siendo de naturaleza distinta, fueran consecuencia de las orden del

mandante, o aprobados por éste de manera tcita o expresa.

Sin perjuicio de ello, no es de recibo integrar la Ultima norma citada como elemento
definidor de la problematica objeto de estudio. Por un lado, debido a que el estudio se
centra sobre los efectos de los actos de los administradores fuera de las facultades
otorgadas, es decir, en el marco de la representacion organica, mientras que la
representacion de los factores es de naturaleza contractual (mandato), y por tanto declina
la paridad de motivos, pues la diferencia en su naturaleza juridica presupone la falta de
identidad consustancial. Por otro, dado que la disposicion regula un supuesto muy
especifico, mientras que la representacién organica constituye el marco general de la
representacion societaria. Debe recordarse que esta vedada la integracion analégica de
un caso especifico a uno general (sentencia pronunciada por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo espafiol No. 5284/2012, de 20 de julio). Por ello, el basamento para la

construccion juridica debe buscarse en una norma con caracter general.

Empero, que difieran en su naturaleza no constituye un obice infranqueable para aplicar
disposiciones de las reglas generales de la representacion (Articulos 731 y siguientes
del Codigo de Comercio), a la representacion organica, siempre gue armonicen con su
naturaleza juridica en el marco societario. Entonces, resulta aplicable al caso de analisis
el Articulo 736 del Cédigo de Comercio, que reza: “Quien haya dado lugar con actos

positivos 0 con omisiones graves a que se crea, conforme a los usos del comercio, que

155 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 317 y ss.

55



alguna persona esta facultada para actuar como su representante, no podra invocar la
falta de representacion frente a terceros de buena fe. Esta se presume, salvo prueba en
contrario”. La norma en relacion, consagra la denominada teoria de la apariencia, que
sostiene que la sociedad debe soportar las consecuencias del acto celebrado por el falso

representante, preservando con ello el derecho de los terceros de buena fel®®,

En estos términos, consideramos de relevantes los razonamientos expuestos en las
sentencias dictadas por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 1909/1999,
de 19 de marzo, siguiendo la sentencia No. 3994/1998, de 16 de junio, y especificamente
la sentencia No. 2493/1991, de 15 de mayo, que sefala: “Si bien es cierto que la figura
del factor mercantil requiere en punto a su actuacién correcta en el mundo negocial, de
la previa existencia de un apoderamiento escriturario otorgado por su principal, como asi
se viene a reconocer en los Articulos 281 a 284 del Codigo de Comercio y 1280 del Civil,
asi como acomodar su actividad a las facultades conferidas en el poder o directrices
marcadas por su mandante, no lo es menos que en su comportamiento frente a terceros
tiene vital importancia la «apariencia juridica» que rodea su actuacion, de manera que
cuando el quehacer que realiza, por su propio contenido trascendente y representativo,
transmite al tercero la creencia racional de estar contratando con un verdadero
apoderado, la consecuencia que origina es la vinculacién entre la empresa y dicho

tercero, pues de lo contrario quebraria el principio de la seguridad juridica”.

La manifestacion, en ocasiones engafosa de la realidad, conduce a la primacia de la
apariencia, con el propésito de tutelar al tercero que se vincula con la actividad juridica
desplegada por la sociedad, salvaguardando su legitima expectativa sobre la validez del
acto, vedando una ulterior posibilidad de invalidar el mismo*®’. La doctrina informa que
para el funcionamiento de la teoria de la apariencia en materia de representacion, se
requiere los siguientes presupuestos: a) una situacion objetiva de apariencia de

representacion capaz de afectar a cualquiera; b) la creencia subjetiva del tercero sobre

156 RICHARD y MuINo. Op. Cit. P4ag. 215; y ALLENDE, Lisandro A. «Conveniencia de regular la actuacion
de los administradores de hecho en las sociedad comerciales», en Las sociedades comerciales y
su actuacion en el mercado. | Congreso Argentino-Espafiol de derecho mercantil. Pag. 696.

157 MINERVINI. Gli amministratori. Op. Cit. Pag. 154.
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la existencia de representacion actuando con diligencia razonable; y c) la negligencia del

falso representado en haber permitido que se creara la situaciéon de apariencia®®,

Asi, el Articulo 736 del Cbédigo de Comercio, consagra la teoria de la apariencia,
asegurando los derechos de los terceros de buena fe, atribuyendo a la sociedad los actos
celebrados por aquellos que no detentan la facultad del uso de la firma social, es decir,
por los administradores actuan fuera de los limites de las facultades concedidas. Con
ello, la eficacia de dichos actos, dependeran de la apariencia razonable del falso
representante, atendiendo a los usos del comercio, y de la actitud convalidante o
permisiva de la sociedad. En el caso concreto del administrador o del presidente del
consejo de administracién que no detenten la firma social, la apariencia representativa
se acrecienta por el innegable vinculo con el 6érgano de administracion, no obstante, los

presupuestos de aplicacion de la teoria, deben ser analizados en cada caso concreto.

4.3. Los actos ultra vires

Se entiende por actos ultra vires, aquellos no comprendidos dentro del giro u objeto social
en la escritura constitutiva. El giro social constituye un limite infranqueable a la
competencia del 6rgano de administracion!®®, La legislacién hondurefia no desarrolla con
mayor detalle los elementos configuradores del giro social, limitAndose a sefalar que
éste debe ser licito (Articulo 16 del Cédigo de Comercio), es decir, que no debe
contravenir el derecho publico hondurefio (Articulo 1565 del Cadigo Civil); la infraccidn

de lo anterior acarrea la nulidad del contrato social.

Una practica profundamente enraizada en el derecho hondurefio, es la ampliacion
indeterminada del objeto social en la escritura de constitucion, en la que, tras enunciar
las actividades a las que se dedicara la sociedad, se adiciona al giro social “cualquier

otra actividad de licito comercio™%°, En sentido opuesto, la doctrina apunta que el objeto

158 FaviER DuBols, Eduardo Mario. «El representante de hecho y la apariencia en la actuacion
societaria», en Revista Doctrina Societaria. N° 105. T. VIII. Pag. 202.

159 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 331.

160 MARADIAGA. Op. Cit. Pag. 44.
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social debe ser determinado y preciso!®l; la razéon principal de ello descansa en la
posibilidad de que el publico inversor y los accionistas pueden conocer claramente las
actividades a las que se dedica la sociedad, resultando inadmisible clausulas que
autoricen a la sociedad a dedicarse a cualquier actividad econémical®?. El desideratum
definidor del objeto social, es que éste refleje el sector econémico en el cual operara la
sociedad, en algunas ocasiones mediante la especificacion del producto o del objeto;
verbigracia: inmobiliario, automaoviles; y en otras mediante la naturaleza sectorial del

servicio; por ejemplo: turismo, educacion'?,

A nuestro criterio, esta ampliacion indeterminada del objeto social es una practica
impropia, no solo por la desconfianza que puede inspirar a los inversores, sino por el
mandato contenido en el Articulo 14 numeral 1V del Cédigo de Comercio, que exige la
determinacién del objeto social en el acto constitutivo. Si resultare procedente extender
el giro social a “toda actividad de licito comercio”, la descripcion de éste en la escritura
de constitucidn no tendria razén de ser. Acuerpa esta posicion la aplicacion analdgica de
los Articulos 1563 y 1564 del Cédigo Civil, en relacion con los Articulos 1y 715 del Cédigo
de Comercio, ya que la sociedad nace por un contrato, en consecuencia, detenta
naturaleza contractual'®*, ergo, su objeto debe ser determinado. Entonces, corresponde
en primer término al Registro Publico de Comercio limitar la practica mencionada,
velando por la adecuada aplicacion de las normas aludidas, obligando a la delimitacion

precisa del giro que desarrollara cada sociedad.

En lo que concierne a esta ampliacién indeterminada del objeto social, es oportuno
cuestionar si ello implica que todos los actos, con independencia de su naturaleza,
guedaran comprendidos en el objeto social, al poder desarrollar “toda actividad de licito

comercio”, y por tanto, no cabria la existencia de actos ultra vires; o en cambio, el objeto

161 SANCHEZ Rus, Heliodoro. «Objeto social y poder de representacion en la sociedad», en Revista
critica de derecho inmobiliario. N° 628. Pag. 830.

162 pyeLMA ACCORSI, Alvaro. Sociedades. T. II. Pag. 511.

163 CABANAS TREJO, Rafael y BONARDELL LENZANO, Ricardo. «Sintesis de la doctrina de la Direccion
General de Registros y del Notariado sobre el objeto social», en La Notaria. Revista de revistes. N°
2. Pag. 94.

164 PARKINSON, John E. Corporate power and responsibility: issues in the theory of company law.
Pags. 25 y ss.; NEIRA ARCHILA, Luis Carlos. Apuntaciones generales al derecho de sociedades. Pags.
27 y ss.; y GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. P4gs. 43 y ss.
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social se limita a las actividades determinadas taxativamente en el acto constitutivo. El
asunto es resuelto por los Articulos 11 y 1547 del Cadigo Civil, que instituyen la ley como
limite de la libertad de formas en la contratacion. Al constar mandamiento legal sobre la
determinacién del objeto social, la ampliacion indeterminada del mismo acarrea la
nulidad de dicha extension contenida en la clausula, sin afectar la validez de la totalidad
del contrato social, o de las actividades descritas puntualmente (Articulos 1586 y 1602
del Cdédigo Civil).

En todo caso, la limitacion del objeto social y la ineficacia de la cldusula que amplia de
manera indeterminada el mismo, no pueden ser alegadas por la sociedad para eludir el
vinculo con el tercero, ya que es la propia sociedad la causante de la confusion. Lo
anterior, atendiendo a la doctrina de los actos propios, conocida bajo la formula “venire
contra factum proprium non valet”, que proclama el principio general del derecho que
norma la inadmisibilidad de actuar contra los propios actos realizados, prohibiendo que
una persona, natural o juridica, pueda ir contra su propia conducta mostrada con
anterioridad para limitar los derecho o deberes de otra, lo que constituye un limite del
ejercicio de un derecho subjetivo, de un facultad, o de un potestad, como consecuencia
del principio de buena fe6> (Articulo 1546 del Cédigo Civil).

Por otra parte, el asunto medular de los actos ultra vires estriba en su eficacia.
Replanteando lo antedicho, es preciso analizar el alcance y efectos de los actos
celebrados por los administradores, excediendo el objeto social, es decir, fuera de la
competencia del 6érgano de administracion. Sobre el particular, la doctrina plantea tres
posiciones: a) el acto es nulo, en tanto excede la capacidad de la sociedad misma; b) el
acto es ineficaz, debido a que excede las facultades de los administradores; y c) el acto
es valido y eficaz, siendo los estatutos una norma interna de la sociedad, no oponible a
terceros de buena fel®®. Las primera dos posturas, obedecen a la teoria o doctrina ultra

vires, segun la cual adolece de nulidad, o al menos de ineficacia, todo acto que exceda

165 | EHMANN, Heinrich. Tratado de derecho civil. Parte general. Pag. 163.
166 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 333 y ss.; MINERVINI.
Gli amministratori. Op. Cit. P4g. 2; y RICHARD y Muifo. Op. Cit. Pag. 207.
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el objeto social. La tercera posicion, adopta la denominada teoria de la apariencia, de la

gue se hizo cumplida referencia en el apartado anterior.

El primer antecedente sobre el tema se sitia en el derecho inglés, con la sentencia
recaida en el caso Ashbury Railway Carriage and Iron Co. Ltd. v. Riche, LR 7 HL 653,
1875, bajo la vigencia de la Companies Act de 1862, en la que el tribunal consider6 que
los actos sociales no autorizados, son nulos, por exceder la capacidad de la sociedad,
adoptando la doctrina ultra vires. La jurisprudencia inglesa recondujo el criterio,
acogiendo la teoria de la apariencia en la sentencia dictada en el caso Rolled Steel
Products (Holdings) Ltd. v. British Steel Corp., Ch 246, 1986. Fijado el precedente

jurisprudencial, la teoria de la apariencia fue recogida en la Companies Act (2006).

El tratamiento de la eficacia de los actos ultra vires en el derecho comparado, no resulta
tan variado. En el derecho italiano, el Articulo 2384 del Codice Civile, establece que las
limitaciones de la facultad de representacion no son vinculantes para terceros, aunque
fueran debidamente registradas, a menos que haya evidencia de que estos han actuado
intencionalmente contra la sociedad, esto es, a sabiendas de la limitacion estatutaria
sobre el objeto social. En el derecho alemén, el § 82 de la Aktiengesetz, dispone que la
representacion del Vorstand (6rgano de administracion) no puede ser restringida, de lo
gue se colige que el objeto social no constituye un limite a la capacidad juridica de la
sociedad. En el derecho francés, el Articulo L 225-56 del Code de Commerce, obliga a
la sociedad, incluso por los actos no comprendidos en el objeto social, a menos que
pueda acreditarse que el tercero sabia que el acto era ultra vires, o no podia ignorarlo
dada las circunstancias, quedando excluido como prueba la inscripcion en el registro. En
el derecho espaniol, el Articulo 234 numeral 2 de la Ley de Sociedades de Capital, indica
gue la sociedad quedara obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin
culpa grave, incluso cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro

Mercantil que el acto no esta comprendido en el objeto social.

El caracter necesario y permanente de la representacion legal del érgano de

administracion, impone que toda limitacion estatutaria no tenga efectos respecto a
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terceros, ni que anule el caracter representativo de los administradores!®’. Se evidencia
gue la tendencia es la de asegurar a los terceros de buena fe, certeza en cuanto a su
relacion con la sociedad, permitiendo que los actos realizados sean imputables a la
sociedad?€®.

En el derecho hondureiio, siguiendo la tesis de instrumentalidad del acto expuesta por
CASELLI*®?, la doctrina nacional ha planteado que aquellos actos no instrumentales
respecto al giro social serian ineficaces, mientras que aquellos calificados como
instrumentales o posiblemente instrumentales, vinculan a la sociedad frente a terceros!’°,
considerando que sobre los terceros pesa una presuncion de conocimiento sobre el giro
de la sociedad!’! (Articulo 408 del Cédigo de Comercio), al inscribirse la escritura de
constituciéon en el Registro Publico de Comercio. Asi, la doctrina se decanta por la
doctrina ultra vires atenuada, atendiendo a la naturaleza del acto de que se trate, esto

es, si el mismo integra el objeto social, o al menos es posiblemente instrumental de aquel.

No compartimos el criterio de la doctrina nacional. A nuestro juicio, en el contexto
discutido, las normas deben ser interpretadas en el sentido que mejor aseguren los
derechos de los terceros de buena fe; en consecuencia, todos los actos celebrados por
los administradores, excedan el objeto social o no, son igualmente atribuibles a la
sociedad, indistintamente del caracter instrumental del acto, empleando la teoria de la

apariencia, como una manifestacién del principio de proteccion de terceros.

Fundamentamos la postura planteada en dos argumentos. En primer lugar, el Articulo
210 in fine del Cédigo de Comercio, dispone que las irregularidades en el funcionamiento
del érgano de administracion no son oponible a terceros de buena fe. La competencia
del 6rgano no se agota con los actos internos de gestion, por cuanto es también funcion
del érgano administrativo la representacion frente a terceros. La responsabilidad de la
sociedad frente a terceros recae de manera directa, condicionada a la buena fe. No basta

con que el tercero haya podido consultar el Registro Publico de Comercio, es ademas

167 BARRERA GRAF. Op. Cit. Pag. 149.

168 RICHARD y MuINo. Op. Cit. Pag. 210.

169 CASELLI, Giovanni. Oggetto sociale e atti ultra vires. Pag. 103.

170 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 334.
171 MARADIAGA. Op. Cit. Pags. 367 y 368.
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necesario que se demuestre por la sociedad, que el tercero conocia la falta de conexion
entre el concreto negocio y el objeto social'’?. Esta interpretacion se apega mas a la
realidad del trafico comercial actual, no siendo admisible partir del hecho que el tercero
conoce el objeto social por el solo registro, ya que resulta impensable que cada
comerciante revise en el Registro Publico de Comercio el giro de todo aquel con el que

pretende contratar, considerando el sinnimero de operaciones celebradas dia a dia.

En segundo lugar, siguiendo la linea argumental de MANTILLA MOLINAY"3, el Articulo 17 de
Cdédigo de Comercio, otorga a la sociedad irregular personalidad juridica, y les atribuye
los actos celebrados por sus representantes, quienes responden solidariamente junto
con la sociedad. Las sociedades irregulares pueden carecer inclusive de escritura
constitutiva, y consecuentemente de objeto social determinado y registrado, no obstante,
sus actos son validos frente a terceros. Atendiendo a lo anterior, resultaria incongruente
que la legislacion atribuya a las sociedades irregulares que carezcan de un objeto social
determinado los actos que celebren sus representantes, y que por otro lado, limite los
efectos de los actos celebrados por sociedades legalmente constituidas, por el solo
hecho de que dichos actos son ultra vires. Ello pondria de relieve una notable
desproporcion entre los casos expuestos, ya que se estaria sancionando con mas
gravedad los actos ultra vires celebrados por una sociedad debidamente constituida, que

los actos celebrados por sociedades irregulares, en perjuicio de terceros de buena fe.

De los razonamientos planteados concluimos que la sociedad ostenta plena capacidad,
y es responsable frente a terceros de buena fe por los actos ultra vires ejecutados por el
organo de administracion, y de manera extensiva por todos los consejeros delegados,
gerentes, apoderados y factores. La misma razon aplica a los actos celebrados por los
administradores, excediendo sus facultades inscritas (Articulo 394 numeral Il literal a del
Cddigo de Comercio). En todo caso, la buena fe del tercero tiene valor decisivo, no

haciendo prueba la inscripcion en el Registro Publico de Comercio. En segundo término,

172 PEREZ RAMOS, Carlos. «La responsabilidad de los socios de una sociedad en formacion por actos
no incluidos en el objeto social», en Cuadernos de derecho y comercio. N° 58. Pag. 311.
173 MANTILLA MOLINA. Op. Cit. Pags. 195y ss.

62



debe atenderse a la notoriedad del objeto social, lo que debera ser apreciado de forma

individualizada.

En sintesis, la regla general es que los actos ultra vires son igualmente atribuibles a la
sociedad, y unicamente en caso de probarse la mala fe del tercero sobre el conocimiento
del giro de la sociedad con la que contrata, sera dicho acto ineficaz, para lo cual habra
de tomarse en consideracion las condiciones del caso, y la prueba aportada en torno a
la notoriedad del objeto social, y a los actos positivos que reflejen de manera inequivoca

el conocimiento efectivo por parte del tercero.
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CAPITULO V

5. Introduccion a los deberes generales de los administradores

5.1. Delimitacion del objeto de estudio

Con prescindencia de las actividades comprendidas en el objeto social, en palabras de
BRUNETTI, la funcién del 6érgano administrativo comprende: a) la administracion y
representacion; b) la ejecucién de acuerdos de la asamblea general; y c) la ejecucion de
las actividades que reserva la ley*’4. A lo anterior, se adicionan las obligaciones
comprendidas en los estatutos sociales, sin embargo, en términos generales, lo anterior
es susceptible de sintetizarse en el primer literal de lo manifestado por el maestro italiano,
pues el resto constituye meras expresiones implicitas en la administracion y

representacion en el marco societario.

En tal sentido, el objeto de estudio se limita a aquellos deberes comprendidos en sede
comercial, quedando por fuera del andlisis los deberes de indole laboral, tributario,
administrativo, y en general, todos los que tengan por fuente una ajena al Cddigo de

Comercio.

Como hemos relacionado en lineas precedentes, la administracion es el deber primigenio
de los administradores, empero, su alcance indefinido requiere una regulacion que limite
y precise su comportamiento. Incuestionablemente la diccién del Articulo 23 del Codigo
de Comercio, abriga un ilimitado nimero de atribuciones concedidas al 6rgano de
administracion, al aprobar la realizacion de “todas las operaciones inherentes a su
finalidad”. Por ello, en el cumplimiento de sus funciones, el érgano de administracion se
encuentra sometido a un régimen de deberes generales que configuran su conducta. Se
trata de principios rectores que integran y caracterizan la funcion administrativa,
instituyendo un “estatuto de los administradores”. El reconocimiento de los deberes
generales completa el desarrollo de su funcion tipica, acotando el marco del régimen sub

examine, al generar deberes implicitos que la legislacion no ha previsto expresamente.

174 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 473.
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Sin perjuicio del ulterior desarrollo de cada uno de estos deberes generales, en este
capitulo introductorio corresponde al menos enunciarlos, en primera instancia, en el
derecho comparado, que de modo relativamente uniforme, ha definido con nitidez los
parametros y estandares exigibles a los administradores, en el marco de un movimiento
de reforma del derecho de sociedades. Seguidamente se aborda el tema en el derecho
hondurefio, contrastando a grande rasgos su regulaciéon con los ordenamientos

anteriormente referidos.

5.2. Los deberes generales en el derecho comparado

En distintos ordenamientos, el tratamiento jurisprudencial y legislativo ha dado paso a
una concrecion cada vez mas detallada y precisa de los elementos que constituyen los
deberes generales. Es preciso aludir las notas fundamentales en los ordenamientos de
mas trascendente impacto a los efectos del derecho. Por el adelanto obtenido en la
materia tratada y por situarse como los precursores del movimiento de reforma en el
derecho de sociedades, resulta procedente referirnos inicialmente a la regulacion en el
Common Law, y posteriormente abordar el tema en algunos ordenamientos del sistema

romano-germanico (sistema continental o Civil Law).

a) Derecho estadounidense. El asunto ha sido enteramente ordenado por la
jurisprudencia. Iniciando con la sentencia proferida en el caso Cede & Co. v. Technicolor,
Inc., 634 A.2d 345, 361 (Del. 1993), la doctrina interpreto en varios casos en la década
de 1990, que la Delaware Supreme Court (Corte Suprema de Delaware) hacia referencia
a una triada de fiduciary duties!’® (deberes fiduciarios) de los administradores: diligencia,
lealtad y buena fe; cuya independencia y elementos fundamentales fueron sido dibujados
progresivamentel’®. Sin embargo, la sentencia recaida en el caso Stone v. Ritter, 911
A.2d 362, 370 (Del. 2006), establecié con diafana claridad que el régimen de deberes de

175 ScoTT, Austin W. «The fiduciary principle», en California law review. Vol. XXXVII. Pags. 539 y ss.;
y DEMOTT, Deborah A. «<Beyond metaphor: an analysis of fiduciary obligation», en Duke law review.
Vol. XXXVII. N° 5. Pags. 879 y ss.

176 EISENBERG, Melvin Aron. «The duty of good faith in corporate law», en Delaware journal of
corporate law. Vol. XXXI. P4gs. 11y ss.
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los administradores lo componen la diligencia y lealtad; el deber de buena fe solo

constituye parte del segundo.

b) Derecho inglés. La Companies Act (2006), establece una serie de deberes generales
de los administradores (Articulos 171 al 177); entre estos: 1) actuar dentro de los limites
de su competencia; 2) promover el éxito de la sociedad; 3) ejercer su criterio de manera
independiente; 4) actuar con cuidado, pericia y diligencia razonable (reasonable care,
skill and diligence); 5) evitar conflictos de intereses; 6) no aceptar beneficios de terceras
personas; y 7) declarar o informar sobre el posible interés personal en determinados
asuntos, transacciones o acuerdos de la sociedad.

c) Derecho italiano. El Codice Civile en su Articulo 2392, expresa que los administradores
deberan ejercer su cargo atendiendo los deberes impuestos por la ley y los estatutos,
exigiendo su cumplimiento con la diligencia requerida en atencion a la naturaleza del
cargo y su competencia especifica (diligenza richiesta dalla natura dell'incarico e dalle
loro specifiche competenze). De la disposicion citada se extrae el deber de diligencia.
Asimismo, el Articulo 2391 del mismo texto normativo, regula lo referente a los conflictos
de intereses, imponiendo a los administradores la obligacion de informar a los demas
administradores y al collegio sindacale (consejo de vigilancia), sobre las transacciones
en los que pueda tener potencialmente un interés personal. En este sentido, la proteccion
gue se pretende brindar a la sociedad deriva en un deber de lealtad de los

administradorest’’.

d) Derecho aleméan. El § 93 de la Aktiengesetz, impone a los miembros del Vorstand
(consejo de administracion), la diligencia de un prudente y consiente gestor empresarial
(Ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters), pese a que la doctrina alemana
considera mas adecuado la férmula de gestor responsable, que el de prudente y
consiente'’®, Por su parte, el 8 89 del mismo cuerpo legal, establece un sistema

preventivo en base a autorizaciones de distintos 6rganos sociales, exigiendo a los

177 BELLACOSA, Maurizio. Obblighi di fedelta dell'amministratore di societa e sanzioni penali. Pags. 36
y SS.; ¥y SALINAS, Francesco. «<Responsabilita degli amministratori, operazioni infragruppo e vantaggi
compensativi», en Giurisprudenza commerciale. T. Il. Pag. 246.

178 DU PLESSIS y SAENGER. Op. Cit. Pag. 58.
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miembros del Vorstand la comunicacién sobre cualquier conflicto de intereses, la
autorizacion para realizar la operacién y la abstencion del voto para esos casos,

configurandose un deber de lealtad'’®.

e) Derecho francés. El Code de Commerce en su Articulo L 225-35 desarrolla el deber
de control y verificacion que juzgue oportuno (procéde aux controles et vérifications qu'il
juge opportuns) para la buena marcha de la sociedad por parte del conseil
d'administration (consejo de administracion). El président du conseil d'administration
(presidente del consejo de administracion), o en su caso, el directeur général (director
general), se obliga a remitir a cada miembro del conseil, los documentos necesarios para
el cumplimiento de su mision. Por otro lado, los Articulo L 225-38 y L 225-40 del Code
de Commerce, comprenden el deber de informar al conseil d'administration, cuando un
administrador tenga conocimiento de un acuerdo en el que se encuentre directa o
indirectamente interesado. En este caso, éste no podra tomar parte en la votacion tras
solicitar la autorizacion. El président du conseil d'administration presentara a los
commissaires (comisarios) todos los contratos autorizados y los sometera a la
aprobacion de la assemblée générale (asamblea general). Los commissaires
presentaran sobre estos contratos un informe especial a la assemblée générale, la cual

decidira lo que estime conveniente a los intereses de la sociedad.

f) Derecho espafiol. La Ley de Sociedades de Capital consagra expresamente el deber
de diligencia en su Articulo 225, indicando que los administradores deberan desempeniar
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. Asimismo, dentro del deber de diligencia, la disposicion
impone a los administradores la dedicacion adecuada y la adopcion de medidas precisas
para la buena direccion y el control de la sociedad, incluyendo el manejo de informacion
pertinente y necesaria para el cumplimiento de su cargo. El Articulo 227 del mismo
ordenamiento, instituye el deber de lealtad, obligando al administrador a actuar como un

fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad. El deber de

179 QuIJANO GONZALEZ. Op. Cit. P4g. 153; y RIBAS FERRER, Viceng. El deber de lealtad del administrador
de sociedades. Pags. 564 y ss.
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diligencia, es desarrollado a posteriori en los Articulos 228 y 229 de la Ley de Sociedades
de Capital, dotando de contenido al mismo e indicando supuestos de conflictos de

intereses.

Tras el andlisis de las notas esenciales de los ordenamientos referidos, se ponen de
relieve dos deberes generales de los administradores, que representan una constante
en el derecho comparado®®. Estos son, en primero lugar, el deber de diligencia, cuyo
caracter es integrado de manera distinta por cada ordenamiento juridico, pero en todos
los casos, persigue un determinado nivel del cuidado debido. En segundo lugar se
encuentra el deber de lealtad, que comprende actuar en el mejor interés de la sociedad,
evitando, y en su caso informando, sobre los casos en los que surja un efectivo o

potencial conflicto de intereses con la sociedad.

5.3. Los deberes generales en el derecho hondurefio

Al igual que en el derecho comparado, los deberes generales también conforman el
‘estatuto de los administradores” en el derecho hondurefio, como elementos
delimitadores y caracterizadores de su conducta en el ejercicio del cargo. Como atributo
fundamental de los deberes generales, se distingue el principio de buena fe, a través del
cual aquéllos pueden ser objeto de reconstruccion donde la regulacion legal no es
suficientemente determinada!®l. Debe advertirse el reducido y lento progreso del tema
en cuestion, principalmente por parte de la jurisprudencia, que de momento se conserva
en silencio. Aungue escasa, la doctrina nacional ha recogido algunos pronunciamientos,

penetrando la superficialidad expuesta en la ley.

Es de obligatoria referencia la reforma sustancial en sede legislativa, contenida en la
novedosa Ley Para la Generacion de Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial,
Formalizacion de Negocios y Proteccion a los Derechos de los Inversionistas (Decreto

No. 284-2013), que, entre otros asuntos de naturaleza societaria, reformd varias

180 | AGUADO GIRALDO, Carlos Andrés. «Factors governing the application of the business judgment
rule: an empirical study of the US, UK, Australia and the EU», en Vniversitas. N° 111. Pag. 120.; y
HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del deber de lealtad». Op. Cit. Pag. 142.

181 RIBAS FERRER, Viceng. «Articulo 225. Deber de diligente administracion», en Comentario de la Ley
de Sociedades de Capital. T. |. Pag. 1609.
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disposiciones del Codigo de Comercio con directa incidencia en el tema tratado. Para
abordar el asunto es oportuno referirnos al estado de la cuestion previo a la reforma, para
luego formular un planteamiento general en el derecho vigente, sin perjuicio del posterior

desarrollo de los deberes generales de forma individualizada.

5.3.1. Exposicion del tema previo a la reforma legislativa

Desde la promulgacion del Caodigo de Comercio en 1950, y hasta la reforma de 2014, el
ambito del derecho societario ha contado con escasas modificaciones. Entre ellas, se
registran las comprendidas en el Decreto Legislativo No. 5, de 29 de marzo de 1966, que
establecié asuntos puntuales sobre las acciones de la sociedad anénima; la Ley de
Cooperativas (1987), que integro la sociedad cooperativa dentro de la categoria de
comerciante social; la Ley de Simplificacibn Administrativa (2002), que volvi6 mas
sencillo el procedimiento para la constitucion de sociedades mercantiles y reguld el
procedimiento de aumento y disminucion de capital; la Ley de Propiedad (2004), que
establecié normas respecto al registro, incluyendo lo relativo a sociedades mercantiles;
la Ley Sobre Normas de Contabilidad y Auditoria (2004), que enmendd lo que concierne
a la contabilidad y correspondencia mercantil; la Ley del Sistema Financiero (2004), que
reglamento la constitucion y funcionamiento de las instituciones del sistema financiero; y
la Ley de Defensa y Promocién de la Competencia (2005), que trastoco los limites de la

actividad mercantil.

Como puede apreciarse, ninguna produccion legislativa abordé el tema de los deberes 'y
el régimen de responsabilidad de los administradores, o en general el gobierno
corporativo de las sociedades mercantiles. Entonces, la exposicion del asunto, previo a
la reforma de 2014, ha de cefirse al contenido primitivo del Cédigo de Comercio.
Regulado de manera difusa, el referido texto normativo instituy6 los deberes generales
de diligencia y lealtad, mismos que recibieron un tratamiento reducido por la doctrina, e
inexistente por la jurisprudencia. Es preciso explicar su regulacion de manera

particularizada, segun se contenia en el Cédigo de Comercio.

a) Deber de diligencia. El Articulo 222 del Codigo de Comercio prescribia: “El

administrador o los consejeros desempefaran su gestion con la diligencia que exige una
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administracion mercantil regular y prudente”. La disposicion, hacia referencia al deber de
cuidado que debia regir en la gestion del administrador, caracterizandola como “regular”

y “prudente”.

La regularidad como elemento configurador del nivel de diligencia exigido, no
incorporaba conocimientos, experiencia o aptitudes calificadas, ya que el propio
elemento ilustraba su alcance y determinaba la normalidad que encuadra la habilidad y
destreza del administrador como ordinaria o0 comun. Las fronteras sobre las que este
concepto navegaba, pertenecia a un campo amplio e indeterminado, lo que implicaba

problemas hermenéuticos, particularmente en relacion a su alcance y exigibilidad.

La prudencia en la actividad mercantil, depende de un numerus apertus de condiciones,
entre ellas pueden mencionarse las circunstancias objetivas relacionadas con la
sociedad (la magnitud de la empresa, el capital social, el objeto social, la situacién
econdmica de la sociedad al momento de realizar la operacion, la situacion econémica
del sector), las circunstancias objetivas de la operacion (el grado de conocimiento e
informacion que pueda tener el administrador sobre la materia objeto de la operacién) y
las circunstancias personales del administrador (la participacién que posee en el capital
social, capacidad, experiencia o pericia en relaciéon con la actividad desarrollada)'®?. En
la doctrina se ha sostenido que el concepto “prudente”, no resulta del todo adecuado en
el ambito de la direccién empresarial'®?, pues no se identifica con la esmerada diligencia

en negocios importantes®4,

Pese a la indeterminacion de los conceptos, con aplicaciéon analdgica de los Articulos
1399 y 1400 del Codigo de Comercio, que regulan la quiebra fortuita y culpable, la
doctrina nacional indicO que la infraccion del deber de diligencia se configura al
materializarse pérdidas econOmicas de la sociedad, por culpa o negligencia de los
administradores, ya sea por actos u omisiones propias, 0 por incumplimiento en la

vigilancia y control del personal subordinado, requiriendo el andlisis de su gestién de

182 | eFeBVRE. Op. Cit. Pag. 16.
183 paz-ARES. Op. Cit. Pag. 75.
184 FRE. «Societa per azioni». Op. Cit. Pag. 410.
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manera conjuntal®®, La jurisprudencia, por su parte, omitié todo pronunciamiento que

objetivara su contenido.

Debe anotarse que el nivel de diligencia comprendido ex Articulo 222 del Cédigo de
Comercio, previo a la reforma, tampoco admitia su equiparacion al nivel de diligencia del
bonus paterfamilias exigido en el mandato (Articulo 1898 del Cédigo Civil). La diligencia
del administrador societario corresponde con la culpa leve, tipificada en el Articulo 1362
del Codigo Civil, sustituyendo al modelo del “buen padre de familia”'®. El deber de
diligencia de los administradores y del buen padre de familia se diferencia por la
naturaleza de la funcién. El primero se encuentra sumergido dentro de la perspectiva
empresarial, lo que innegablemente comporta asumir los riesgos inherentes a la actividad
comercial y actuar con caracter inversor, maximizando el valor de la empresa'®’; el
segundo, en cambio, opera desde una perspectiva familiar, orientado a la conservacion

del patrimonio®®.

b) Deber de lealtad. Este deber se revelaba en los Articulos 154 y 210 del Codigo de
Comercio'®, de los cuales, el primero ain se encuentra inalterado tras la reforma. En
resumen, ambas disposiciones prohibian a los administradores votar en acuerdos que
tuvieran conflicto de intereses con la sociedad. A ello, RODRIGUEZ RODRIGUEZ le denomino
competencia ilicita, cuya base se fundamenta en la oposicién de intereses, cuya mas
antigua formulacion se encuentra en el principio que indica que nadie puede ser juez y
parte'®. La infraccion al deber de lealtad se manifiesta cuando el administrador utiliza
los conocimientos e informacion provenientes de su funcién, procurando obtener una

ventaja directa o indirecta, con el consiguiente perjuicio para la sociedad!®*.

185 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 486 y 487.

186 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 486; y MARADIAGA. Op. Cit. Pag.
431.

187 CLARK, Robert Charles. Corporate law. Pags. 17 y ss.; y ALFONSO SANCHEZ, Rosalia. «Obligaciones
basicas derivadas del deber de lealtad: articulo 228», en Régimen de deberes y responsabilidad de
los administradores en las sociedades de capital. Pag. 197.

188 GARRETA SUCH. Op. Cit. Pag. 106; PAz-ARES. Op. Cit. Pag. 16; y PoLo. «Los administradores y el
consejo de administracion». Op. Cit. Pag. 130.

189 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 494.

190 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 589.

191 MARADIAGA. Op. Cit. Pag. 399.
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GUTIERREZ FALLA sefiala que, tres eran las prohibiciones enmarcadas en el deber de
lealtad comprendido en los Articulos 154 y 210 del Cédigo de Comercio'®2. En primer
término, refiere a la prohibiciébn de competir con la sociedad. Ello implica evitar que la
sociedad administrada pueda competir con el negocio afin en el cual tiene interés; el uso
personal, facilidades o fondos de la sociedad para beneficio propio; la divulgacion de
secretos comerciales; la desviacion de negocios; y el recibo de comisiones por

transacciones realizadas a nombre de la sociedad.

En segundo término, se encuentra la prohibicion de usurpar oportunidades de la
sociedad. Esto, veda la posibilidad de que el personal de la sociedad desvie hacia ellos
o hacia personas relacionadas con él, las oportunidades econémicas de la sociedad. La
Unica excepcion a la regla la constituye el caso en que la sociedad renuncie a tal

oportunidad y la operacién sea autorizada por el 6rgano de administracion.

En tercer lugar, se sitia la limitacion frente a posibles conflictos de intereses,
configurandose cuando el administrador tenga por cuenta propia 0 ajena un interés
contrario al social, situacion que debia responder a un criterio objetivo y no subjetivo,
pues debia prevalecer la apreciacién del potencial dafio a la sociedad, por encima de la

intencionalidad del administrador en provocar un dafio concreto.

5.3.2. Planteamiento general del tema en el marco de la reforma legislativa

El 5 de junio de 2014, fue publicada en el Diario oficial “La Gaceta”, la Ley Para la
Generacion de Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial, Formalizacién de Negocios
y Proteccién a los Derechos de los Inversionistas, misma que entré en vigencia a partir
del dia de su publicacion (Articulo 39). Previo al analisis del tema en el contexto de la
Ley mencionada, conviene distinguir brevemente otros asuntos relacionados que aborda,
para una mejor comprension del espiritu del mens legislatoris en el marco de su

promulgacion.

La Ley en sus primeras disposiciones implementa un nuevo régimen de constitucién de

sociedades mercantiles a través de formularios, aplicandose supletoriamente el Cadigo

192 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 497 y ss.
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de Comercio y demas leyes relacionadas (Articulos 1 al 5). Entre sus principales
novedades, puede mencionarse la autorizacion de sociedades mercantiles
unipersonales (Articulo 5). Para las sociedades creadas al amparo de esta Ley, se
incorporan nuevas reglas de reunién y convocatoria de las asambleas generales (Articulo
6), y se suprimen los controles administrativos respecto al libro de actas de las asambleas
y reuniones del consejo de administracion, autorizando a la sociedad para llevar su
control, inclusive de manera electrénica, prescindiendo también de la autorizacion
administrativa de los libros de contabilidad (Articulos 7 y 8). Asimismo, implementa un
nuevo sistema de registro, que incluye la posibilidad de realizar la inscripcion de

comerciantes individuales o sociales a través de internet (Articulos 9, 10y 11).

En su Articulo 13, la Ley reforma los Articulos 1782 y 1789 del Cadigo Civil, ofreciendo
un concepto de sociedad, y flexibilizando su constitucion a través escritura publica o
documento privado. Entre otros asuntos, la Ley dedica un apartado a la simplificaciéon de
la ejecucion de hipotecas (Articulos 15 al 25), y otro a la reestructuraciéon de la
institucionalidad para la promocién de inversiones (Articulos 26 al 31), reformando la Ley
para la Promocion y Proteccién de Inversiones y la Ley de Promocién de la Alianza
Puablico-Privada. Asimismo, en su Articulo 37, deroga expresamente los Articulos 380,
381, 382 y 383 del Cbdigo de Comercio, que desarrollan las obligaciones de anunciar la

calidad del nuevo comerciante.

Retornando al tema en desarrollo, el aspecto medular de la Ley se contiene en su Articulo
13, que reforma los Articulos 14, 15, 18, 157, 169, 189, 193, 210, 222, 224, 226 y 228
del Codigo de Comercio. Por ello, en lo sucesivo nos referiremos a las disposiciones
reformadas del Codigo de Comercio, sin necesidad de citar la Ley Para la Generacion
de Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial, Formalizacion de Negocios y Proteccién

a los Derechos de los Inversionistas.

Puede apreciarse que dentro de las disposiciones reformadas del Codigo de Comercio,
se encuentra la norma que comprendia el deber de diligencia (Articulo 222). El deber
general en mencion ahora es integrado por el Articulo 222 numerales | y VI. El deber de
diligencia exigido viene precedido de la “prudencia” como elemento relacionado. De la

diccion de la norma se infiere que el nivel de diligencia se encuentra ahora caracterizado
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por el actuar de una persona en funciones y situaciones similares, concretando como

objetivo la proteccidn de los intereses de la sociedad y de los accionistas.

Quizas donde el legislador concentré principalmente sus esfuerzos, fue en sede del
deber de lealtad, encontrando un notorio desarrollo en relacion a su antigua regulacion.
Debe recordarse que el deber de lealtad ha sido calificado en la doctrina como el motor
gue permite la evolucién constante en el gobierno corporativo!®®. El Articulo 154 del
Cddigo de Comercio conserva su contenido inicial, por lo que la prohibicién de los
administradores para votar en las deliberaciones relativas a la aprobacion del balance o
a su responsabilidad se mantiene incélume. El Articulo 222 numerales | al V del Codigo
de Comercio, conmina a los administradores a actuar en el mejor interés de la sociedad,
hacer prevalecer los intereses de la sociedad y de los accionistas sobre los suyos, y
evitar los conflictos de intereses. La redaccion actual del Articulo 210 del Cddigo de
Comercio, no se limita al funcionamiento del consejo de administracion, sino que nomina
un repertorio de casos que se consideran transacciones entre partes vinculadas,
obligando a someter la operacion a la autorizacion del érgano de administracion, o en su

caso, al de la asamblea general.

Por encima de la critica que pueda realizarse en torno a la técnica legislativa, inclinada
a regular materias de naturaleza diversa careciendo de auténtica sistematica, de los
asuntos abordados a grandes rasgos de la Ley Para la Generacién de Empleo, Fomento
a la Iniciativa Empresarial, Formalizacion de Negocios y Proteccion a los Derechos de
los Inversionistas, se evidencian de forma patente los cambios sobre los deberes
generales de los administradores. Ambos deberes, tienen la caracteristica de
indeterminacién de la conducta debida ya que son propios de la naturaleza de la actividad
de la administracién y representacion de la sociedad, por lo que establecer todas las
conductas que exige el desarrollo de estas actividades resulta imposible!®4. Cada uno de
estos, pues, requiere un estudio individualizado, en el que se analice su contenido,

sentido y alcance en el contexto del Cédigo de Comercio. Sin perjuicio de ello, a priori

193 CLARK. Op. Cit. Pag. 141.
194 L LEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 30 y ss., y FERNANDEZ DE LA
GANDARA. Op. Cit. Pag. 737.
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puede afirmarse que la reforma significa una profunda transformacion del derecho

societario, cuyo impacto indudablemente repercute en los operadores econémicos.
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CAPITULO VI

6. El deber de diligencia

6.1. El nivel de diligencia exigido y la naturaleza del cargo

Seguido del exordio sobre los deberes generales, corresponde desarrollar inicialmente
el deber de diligencia. Dilucidar el deber general de diligencia del administrador
societario, requiere, prima facie, determinar con nitidez el canon exigido, atendiendo a la
naturaleza del cargo. El modelo de diligencia del bonus paterfamilias, propio del mandato
(Articulo 1898 del Cddigo Civil), fue objeto de una extension progresiva como modelo
exigido, inclusive en los demas contratos de naturaleza civil*®>. Al respecto, sobre el
Caddigo de Napoleon, DEmoLoMBE indica: “L'article 1137, dans son premier alinéa, dit-il,
exige dans tous les contrats, cette diligence in abstracto, avec laquelle un bon pere veille
sur sa propre chose: voila la régle™% (El Articulo 1137, en su primer parrafo, requiere en
todos los contratos, la diligencia, in abstracto, con la que un buen padre guarda su propia

cosa: esta es la regla).

Como hemos anotado en paginas anteriores, el grado de diligencia requerido a los
administradores no se identifica con el del “buen padre de familia”, pues de la naturaleza
del cargo dimana que la perspectiva comercial comporta asumir los riesgos inherentes a
la actividad y actuar con caracter inversor, maximizando el valor de la empresa®’; frente

a la del bonus paterfamilias, orientado a la conservacion y custodia del patrimonio®%,

El Articulo 222 en su preambulo y numeral VI del Cédigo de Comercio, prescribe que los
administradores durante el ejercicio de sus funciones deben “desempenar su gestion con
la prudencia y diligencia con la cual una persona con las mismas funciones, en una

situacion comparable, hubiera actuado para proteger los intereses de la sociedad y los

195 saNTUCCH, Gianni. Diligentia quam in suis. Pags. 51 y ss.

1% DEMOLOMBE, Charles. Cours de Code Napoléon. Traité des contrats ou des obligations
conventionnelles en général. Vol. XXIV. Pag. 385.

197 CLARK. Op. Cit. Pags. 17 y ss.; y ALFONSO SANCHEZ. Op. Cit. P4ag. 197.

198 GARRETA SUCH. Op. Cit. Pag. 106; PAz-ARES. Op. Cit. Pag. 16; y PoLo. «Los administradores y el
consejo de administracién». Op. Cit. Pag. 130.
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accionistas”. El canon implantado gravita en torno a una persona con funciones idénticas

y bajo una situacion similar.

Atendiendo a la diccion del Articulo 222 numeral VI del Cbédigo de Comercio, los
administradores deben desempefiar su gestién con “prudencia y diligencia”, lo que, a
priori, podria distinguir la prudencia como una fuente independiente del deber de
diligencia. La prudencia se define como la “virtud o cualidad que permite conocer lo
bueno y lo malo, para seguirlo o evitarlo; cordura, sensatez, buen juicio”'®°. En el plano
societario, la prudencia implica la prohibiciébn de embarcar la sociedad en operaciones
descabelladas, arriesgando mas de lo légico tras el analisis de las circunstancias,
presuponiendo una adecuada planificacion y estudio?®. Somos del criterio que la
“prudencia” configura el deber general de diligencia y no constituye una fuente de
deberes distinta. Lo anterior debido a que la diligencia se erige en la clave de la
observancia de las obligaciones legales y voluntarias, determinando con su infraccion la
calibracion de la culpa, desde el rigor de la grave a la eventual exigencia de la levisima?°!
(Articulo 1362 del Cadigo Civil).

Desde una perspectiva sistematica, la diligencia guarda relacion directa con el factor de
imputabilidad o atribuciéon legal de responsabilidad dentro de la modalidad de la culpa?®?,
ya sea en sus versiones de negligencia, imprudencia o impericia?®3; en cambio la
prudencia, tiene como funcién Unica la de adjetivar la conducta dentro del plano de la
diligencia, cuya infraccién se limita a la configuracion de la imprudencia, que integra el

contenido de la culpa. Dicho de otro modo, procede circunscribir la prudencia dentro del

199 CABANELLAS. Op. Cit. T. VI. Pag. 497.

200 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 113.

201 OssoRI0. Op. Cit. Pag. 330; y CABANELLAS. Op. Cit. T. lll. Pag. 253.

202 BaRASSI, Lodovico. La teoria generale delle obbligazioni. Vol. lll. Pags. 305 y ss.; PLANIOL y RIPERT.
Op. Cit. Pag. 635; VISINTINI, Giovanna. Tratado de la responsabilidad civil. T. . Pags. 130 y ss.; ALVAREZ
CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de derecho de obligaciones. Vol. |. Pags. 254 y ss.; Diez-Picazo,
Luis. Derecho de dafios. P4gs. 351 y ss.; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad
extracontractual en el derecho civil chileno. Pags. 173 y ss.; LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de
derecho civil. Parte general. T. Il. P4g. 276; PizARRA, Ramén Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo.
Instituciones de derecho privado: obligaciones. T. Il. Pag. 611 y ss.; y CRUz LOPEZz, Reinaldo.
Obligaciones y contratos en general. Pags. 16 y ss.

203 Djez-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. Vol. Il. Pag. 609; ALTERINI, AMEAL Y
LOPEZ CABANA. Op. Cit. P4g. 183; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de laresponsabilidad civil.
Pag. 339; y BERTOLDI DE FOURCADE, Maria Virginia y Ruslo, Gabriel A. «Presupuestos de la
responsabilidad civil. Enfoque actualizado», en Clases de derecho civil. Parte general. P4g. 158.
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deber de diligencia, ya que éste ultimo sirve como criterio para graduar la culpa; mientras
gue la prudencia se limita a censurar la imprudencia, como uno de los elementos que

compone la culpa.

Debe advertirse que la diligencia desempefia una doble funcién: a) como contenido de
la conducta debida de los administradores, constituyendo fuente independiente de
deberes (dimension a la que se contrae el estudio en el presente capitulo); y b) como
referencia instrumental para determinar el factor de atribucion o criterio de imputaciéon de
responsabilidad, es decir, como modelo exigible en el cumplimiento de los demas
deberes, con prescindencia de si proceden de la ley o los estatutos?®*. El nivel de
diligencia exigible, bajo la segunda funcion, resulta aplicable para medir la intensidad
debida en el cumplimiento de los demas deberes, lo que permite determinar la actuaciéon

culposa, cuestion que es tratada en capitulos posteriores.

Dicho esto, es procedente analizar el deber de diligencia como fuente independiente de
deberes en el marco del derecho societario comparado, y concretamente respecto a
aquellos ordenamientos que regulan de manera similar el deber en cuestién, con la
finalidad de encontrar elementos que arrojen luz al tema tratado, localizando vectores

objetivos aplicables al derecho hondurefio.

Al igual que el actual movimiento de reforma del derecho de sociedades, la disposicion
encuentra su principal inspiracién en el Common Law. En el derecho estadounidense,
desde la sentencia dictada en el caso Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co., 188 A.2d 125,
130 (Del. 1963), se establecité que el criterio para determinar el deber de debida diligencia
de los administradores toma como parametro la posible actuacion de “una persona
prudente en circunstancias similares”. Igual modelo se adoptd en el caso Aronson v.
Lewis, 473 A 2d 805 (Del. 1984), sentencia que instituye el margen de proteccion de las
decisiones empresariales, tema estudiado posteriormente. Este mismo razonamiento fue

adoptado por la Model Business Corporation Act (8 8.30), y los Principles of Corporate

204 QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pags. 186 y ss.; y GRIMALDOS GARCIA, Maria Isabel. «Presupuestos y
extension subjetiva de la responsabilidad. Solidaridad: articulos 236 y 237. Otras acciones por
infraccion del deber de lealtad: articulos 227.2 y 232», en Régimen de deberes y responsabilidad de
los administradores en las sociedades de capital. Pag. 339.
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Governance and Structure: Analysis and Recommendations (8 4.01), del American Law
Institute (Instituto de Derecho Americano).

En el derecho inglés, el Articulo 174 de la Companies Act (2006), siguiendo lo establecido
en la sentencia Re D’Jan of London Ltd., 1 BCLC 561, 1994, impone a los
administradores el deber de actuar con cuidado, habilidad y diligencia razonable
(reasonable care, skill and diligence), lo que significa considerar: a) el conocimiento
general, la habilidad y la experiencia que se pueda esperar razonablemente de una
persona que lleva a cabo las funciones realizadas por el administrador; y b) los
conocimientos generales, la habilidad y la experiencia que tiene el administrador.

Amén de lo anterior, debe notarse que el Articulo 222 numeral VI del Cddigo de
Comercio, evoca la posicion del administrador, es decir, considera fundamental la
naturaleza del cargo. Esto encuentra parangén en el Articulo 2392 del Codice Civile, que
exige al administrador la diligencia requerida en atencion a la “naturaleza del cargo y su
competencia especifica”. Por la similitud que los ordenamientos aludidos guardan con la
redaccion del Articulo 222 numeral VI del Cédigo de Comercio, consideramos procedente
la aplicacién de doctrina y jurisprudencia extranjera relevante, como herramienta auxiliar

para desarrollar el modelo de diligencia exigido en el derecho hondurefio.

Asi las cosas, el canon instituido por el Codigo de Comercio distingue dos elementos en
lo que concierne al nivel de diligencia, erigiendo un sistema in concreto. El primero es el
elemento objetivo, integrado por la prudencia de “una persona con las mismas
funciones”. Esto no equivale al nivel de diligencia exigible a cualquier persona, sino a
una que ostente un cargo idéntico o similar. A diferencia de otros profesionales, los
administradores que acttan en calidad de tal, suelen ser generalistas?®>. Empero, ello no

representa que no hay que tener especial conocimiento, competencia o habilidad.

En el derecho estadounidense, la sentencia recaida en el caso Francis v. United Jersey
Bank, 87 N.J. 15, 432 A.2d 814 (N.J. 1981), sefalé que un administrador debe adquirir

al menos un conocimiento rudimentario del negocio de la sociedad, es decir, debe

205 EISENBERG, Melvin Aron. «The duty of care of corporate directors and officers», en University of
Pittsburgh law review. Vol. LI. Pag. 951.
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familiarizarse con los fundamentos del objeto social. Si se considera que el administrador
no tiene la suficiente experiencia empresarial, éste deviene obligado a adquirir los
conocimientos mediante la investigacion, o abstenerse de actuar. Con todo, el
desempefio del cargo exige cierto grado de profesionalizacién?®, o al menos
tecnificacion, producto de la llamada managerial revolution?®” (revolucién gerencial),

expresion introducida por BURNHAM en el contexto del desarrollo del capitalismo?°8,

El segundo elemento que aborda el modelo hondurefio es el subjetivo, integrado por la
“situacion comparable”. Para ello, debe considerarse las circunstancias concretas del
caso, la dimensién de la sociedad, su cotizacién en el mercado de valores®®, las
competencias ejecutivas atribuidas al administrador, la retribucion por su funcion, su
posicion en el 6rgano administrativo, su particular conocimiento y experiencia en el sector
de actividad de la sociedad?'®, y todos aquellos aspectos que inciden directa o

indirectamente en la situacion.

Dicho esto, cabe traer al debate el contenido del Articulo 692 del Cédigo de Comercio,
que reza: “En el cumplimiento de obligaciones que representan el desarrollo de una
actividad de empresa, se exigira la diligencia de un comerciante en negocio propio”. En
relacion, es preciso cuestionar si el nivel de diligencia exigible al administrador es
integrado conjuntamente por los Articulos 222 numeral VI y 692 del Codigo de Comercio,

y por tanto convergen el estandar in concreto de “una persona con las mismas funciones,

206 DEMARCHI, Paolo Giovanni. La responsabilita dell'organo di controllo interno, en La responsabilita
di amministratori, sindaci e revisori contabili. Pags. 97 y ss.; MATEU DE Ros CEREZzO, Rafael. La Ley
de Transparencia de Sociedades Anénimas Cotizadas. Pag. 142.; DiAz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 108.;
QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pag. 197; PEREZ CARRILLO, Elena Fatima. La administracion de la sociedad
andnima. Obligaciones responsabilidad y aseguramiento. Pags. 94 y ss.; VILLEGAS. Op. Cit. T. |. Pag.
413; BONELLI. Op. Cit. Pags. 177 y ss.; PRENTICE, Daniel D. «Protecting minority shareholders intersest:
shareholders’ interests: recent develpment with respect to Section 450-461 of the Companies Act
of 1985», en Corporate and comercial law: modern developments. Pag. 82; GAGLIARDO, Mariano. «El
perfil de un director de sociedad anénima», en Las sociedades comerciales y su actuacion en el
mercado. Actas del primer congreso argentino-espafol de derecho mercantil. P4g. 939; CONFORTI,
Cesare. La responsabilita’ civile degli amministratori di societa' per azioni. T. |. P4gs. 7 y ss.; y
VISINTINI. Op. Cit. T. |. Pags. 340 y ss.

207 GARRETA SUCH. Op. Cit. Péag. 37.

208 BURNHAM, James. The managerial revolution. What is happening in the world. Pag. 29.

209 MARTINO, Luigi; BOTTINI, Maria Carla y ROLFI, Valeria. Gli organi di controllo societario. Pag. 283.
210 HERNANDO CEBRIA, Luis. «El deber general de diligencia: articulo 225», en Régimen de deberes y
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital. Pag. 69.
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en una situacién comparable”, y el estdndar in abstracto del “comerciante en negocio

propio”, o si, a contrario sensu, uno excluye o prevalece sobre el otro.

Nos decantamos por la segunda opcién, debiendo aplicarse el primer modelo. Esta
conclusion dimana del hecho que ambos canones no resultan igualmente atribuibles a
los administradores. Indiscutiblemente la diligencia exigida por el Articulo 222 numeral
VI del Cddigo de Comercio, que integra el modelo de “una persona con las mismas
funciones, en una situacion comparable”, es imputada explicitamente a los
administradores por el preambulo de la disposicion, ergo, su aplicacion resulta

incuestionable.

Por su parte, el modelo de diligencia comprendido en el Articulo 692 del Cédigo de
Comercio, es exigible a todo aquel que realiza “el cumplimiento de obligaciones que
representan el desarrollo de una actividad de empresa”. En relacion, debe recordarse
gue la actividad empresarial es realizada por la sociedad misma?!1, y que el administrador
no ejerce el comercio, y por tanto, no deviene comerciante??. La actividad comercial es

imputada a la sociedad en su dimension de persona juridica.

En el terreno de la funcion de la diligencia para graduar la culpa, las disposiciones no
atienden a un criterio indiferenciado. El Articulo 222 numeral VI del Cédigo de Comercio,
expone un canon de diligencia a los administradores, “para proteger los intereses de la
sociedad y los accionistas”. Por otro lado, el Articulo 692 del CAdigo de Comercio se
reserva para el cumplimiento de obligaciones que representen el desarrollo de una
actividad empresarial en general, por ello comprende un deber de diligencia exigible a la
sociedad frente a terceros, limitado al cumplimiento de obligaciones que representan la

actividad empresarial.

En todos los casos, la actuacién del administrador no tiene lugar en interés propio, sino
en el de la sociedad como persona juridica?®. Por esto, en el cumplimiento de

obligaciones que representan la actividad empresarial, la diligencia del administrador

211 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. I. Pags. 63 y ss.

212 \VIVANTE. Trattato. Op. Cit. Pag. 531.

213 QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pags. 196 y ss.; y PEREZ CARRILLO. La administracion de la sociedad
andnima. Op. Cit. P4gs. 91 y ss.
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conjuga la tipicidad del estatuto juridico del empresario, con la posicion del
administrador?'4. La capacidad exigida al empresario (sociedad), actuando como
“‘comerciante en negocio propio” ex Articulo 692 del Codigo de Comercio, configura la
diligencia debida del administrador?!® cuando se relacione con la esfera juridica de
terceros, toda vez que representa a la persona a quien le es exigible dicho grado de
diligencia, como modelo para graduar el nivel de cuidado y calibrar el grado de culpa, no

como fuente independiente de deberes.

En principio, se considera que el estandar del “comerciante en negocio propio”, implica
mayor rigor al de la “persona con las mismas funciones”?%6; sin embargo, en la evolucion
del deber de diligencia, la diferencia entre ambos modelos en el plano practico resulta

imperceptible?!’,

6.2. Contenido del deber de diligencia

Como fuente independiente de deberes, la diligencia es manifestada desde una
perspectiva relativa, debiendo ser adaptado a las circunstancias y las exigencias
concretas de cada sociedad mercantil, dependiendo de la actividad desarrollada y las
necesidades especificas?'®. Su valor viene atado a un alto grado de subjetividad, in
absentia de una lex artis?!®, encontrandose en un campo abstracto??° e indeterminado???,
lo que importa una cuantificaciéon compleja®?2. En consecuencia, es menester apuntar

algunos vectores objetivos que derivan del deber de diligencia. Instituido como fuente

214 HERNANDO CEBRIA. «El deber general de diligencia». Op Cit. Pags. 64 y 65.

215 | LEBOT MAJO, Josep Oriol. Los deberes de los administradores de la sociedad anénima. Pag. 52.
216 MCMURRAY, Marcia M. «Special project note: an historical perspective on the duty of care, the
duty of loyalty, and the business judgment rule», en Vanderbilt law review. Vol. XL. Pags. 605 y ss.
217 DysoN, Richard B. «The director's liability for negligence», en Indiana law journal. Vol. XL. Pags.
341 yss.

218 GARRIGUES. Comentario. Op. Cit. Pags. 156 y ss.; y GUERRA MARTIN, Guillermo. El gobierno de las
sociedades cotizadas estadounidenses. Su influencia en el movimiento de reforma del derecho
europeo. Pag. 425.

219 L LEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pag. 35; y VISINTINI. Op. Cit. T. I. Pags.
340y ss.

220 RIBAS FERRER. «Articulo 225». Op. Cit. T. |. P4ag. 1610.

221 PeRez CARRILLO. La administracion de la sociedad andnima. Op. Cit. Pags. 89y ss.

222 HERNANDO CEBRIA, Luis. El deber de diligente administracion en el marco de los deberes de los
administradores sociales. La regla del —buen- juicio empresarial. Pags. 58 y 59.
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auténoma de deberes??3, el deber general de diligencia conlleva la imposicién de otros
deberes dimanantes que lo integran y le dotan de contenido, mismos que merecen un

tratamiento particular.

6.2.1. Deber de informarse

Del deber de diligencia procede el deber de informarse. Este deber parte del hecho que,
no puede actuarse de manera diligente, si no se encuentra debidamente informado. Esto,
también es constituido por otra faceta; el derecho de informacion, pues los
administradores cuentan con el derecho de que los otros miembros del consejo de
administracion, demas érganos societarios, empleados y personas que actiuan dentro de
la sociedad, le informen cuanto aquel estime conveniente para el desempefio de su
funcién??4. Este deber debe pasar por el tamiz de la razonabilidad, ya que no puede
justificarse la inactividad de los administradores por no contar con informacion

intrascendente.

El deber de informarse a su vez supone ejercer actos de investigacion y vigilancia dentro
de la sociedad??®. Los actos de investigacion, significan indagar sobre las politicas y
estrategias para maximizar los recursos de la sociedad, y la innovacion dentro de la
incesante evolucién de la tecnologia y mercados??®. Los actos de vigilancia, conllevan la
constante supervision de otros érganos y personas gque actian dentro de la sociedad??’.
Asimismo, el deber de informarse conlleva estar enterado sobre el tiempo disponible para

obtener la misma, los costes de obtenerla y demas aspectos importantes??8.

Siguiendo la sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No.

6380/2010, de 10 de noviembre, frente al deber de mantenerse informado sobre la

223 PeRez CARRILLO. La administracion de la sociedad andnima. Op. Cit. Pags. 85y ss.

224 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. Pags. 111 y ss.; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan. «Una mision dificil:
evaluar la diligencia de los administradores», en Estudios de derecho mercantil: liber amicorum
profesor Dr. Francisco Vicent Chulid. Pag. 669.; MATEU DE Ros CEREZO. Op. Cit. Pag. 140; y VELASCO
SAN PEDRO, Luis Antonio. «La informacidn en el consejo de administracion: derechos y deberes del
Consejo y de los consejeros», en El gobierno de las sociedades cotizadas. Pag. 329.

225 | LEBOT MAJO. Los deberes de los administradores. Op. Cit. Pags. 66 y ss.

226 SANCHEZ-CALERO GUILARTE. «Una mision dificil». Op. Cit. Pags. 661 y ss.

2271 HERNANDO CEBRIA. El deber de diligente administracién. Op. Cit. Pag. 73.

228 | EFeBVRE. Op. Cit. Pags. 15 y ss.; RIBAS FERRER. «Articulo 225». Op. Cit. T. |. P4gs. 1618 y ss.; y
HERNANDO CEBRIA. El deber de diligente administracion. Op. Cit. Pag. 45.
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marcha de la sociedad, no cabe por parte del administrador alegar su inimputabilidad en
virtud de su propia ignorancia. El criterio es reiterado en las sentencias No. 1851/2011,
de 17 de marzo; 4871/2011, de 19 de mayo; 8017/2011, de 23 de noviembre y
1063/2012, de 7 de marzo.

Si bien los actos de investigacion y vigilancia engloban actividades concretas en el
funcionamiento de la sociedad, se precisa objetivar también el caracter de la informacion
recabada. La informacion debe revestir principalmente dos caracteristicas; ésta debe ser
suficiente y adecuada. Aunque una propiedad complementa la otra, y normalmente la
infraccion al deber de informacién comporta la inobservancia de ambas caracteristicas

en la informacion obtenida, conviene desarrollar cada una de ellas separadamente.

a) Informacion suficiente. El deber de informarse no significa que el administrador cuente
siempre con la informacion de toda la actividad de la empresa. Se precisa aquella
necesaria para adoptar determinadas decisiones. Habra de atender al previsible impacto
de la decision tomada, para determinar la cantidad de informacion que resulta suficiente.
En el caso Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858 (Del. 1985), el consejo de administracion
bas6 una decision tan trascendental como lo es una fusién de sociedades, en una
presentacion de 20 minutos preparada por el presidente y director ejecutivo, en la que
recomendaban llevar a cabo la operacion. Aunque, en principio, quienes informaron al
consejo de administracion fueron personas que manejan un alto grado de informacion
relevante, y por tanto podria calificarse como adecuada, el tribunal sefiald que la
dependencia y confianza en la presentacion por parte del consejo de administracién no
se encontraba justificada, dado que, una investigacion razonable habria revelado los

defectos de la propuesta presentada.

b) Informacién adecuada. El administrador requiere que la informacion resulte relevante
y trascendente para la toma de decisiones. Este deber abarca dos elementos: 1)
encontrarse alerta a potenciales y significativos problemas corporativos; y 2) examinar

las decisiones sobre cuestiones de importancia corporativa®?®. El deber de estar

229 CoHN, Stuart R. «Demise of the director's duty of care: judicial avoidance of standards and
sanctions through the business judgment rule», en Texas law review. Vol. LXIl. Pags. 591 y ss.; y
MCMURRAY. Op. Cit. P4gs. 605 y ss.
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adecuadamente informado no significa recabar personalmente toda la informacion, pues
admite hacerlo a través de empleados, siempre que la misma resulte razonablemente

confiable239,

6.2.2. Deber de adoptar decisiones y medidas

La obtencion de informacién resulta estéril si no se adoptan las decisiones y medidas
correspondientes. Empero, sobre la importancia que puede derivar de los actos
realizados, se antepone la manera en que se realizan?3!. Se trata de la ejecucion
material, que se afinca en la etapa final en el desarrollo del deber de diligencia. En sede
del deber de adoptar las decisiones y medidas pertinentes, se integra como principio
rector el contenido del Articulo 222 numeral | del Cédigo de Comercio, que impone al

administrador el deber de “ejercer sus funciones en el mejor interés de la sociedad”.

Dentro del deber de adoptar las decisiones y medidas pertinentes pueden distinguirse

dos modalidades:

a) Ejecucion material en el marco intrasocietario. El Articulo 222 numeral VI del Codigo
de Comercio, prescribe un nivel de diligencia, dirigido a “proteger los intereses de la
sociedad y los accionistas”. En términos generales, esto se traduce en el desarrollo de
una conducta proactiva hacia el cumplimiento de las competencias atribuidas?32. Ello
incluye preparar las reuniones del érgano, asistir a las mismas y participar activamente
en las deliberaciones?33. La inaccién de los administradores en la adopcién de acuerdos
y decisiones necesarias parar el desarrollo del objeto social, comporta un incumplimiento

al deber de diligencia?®*. Ello tiende a evitar la presencia de administradores “nominales”,

230 TReBILCOCK, Michael J. «The liability of company directors for negligence», en Modern law review.
Vol. XXXII. Pag. 499; y REDMOND, Paul. «The reform of directors' duties», en University of New South
Wales law journal. Vol. XV. Pag. 100.

281 RORDORF, Renato. «La responsabilita civile degli amministratori di s.p.a. sotto la lente della
giurisprudenza (I parte)», en Le societd. N° 10. Pags. 1195 y ss.

232 HERNANDO CEBRIA. «El deber general de diligencia». Op. Cit. Pag. 72.

233 FONT GALAN, Juan Ignacio. «El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes
de los administradores sociales», en Revista de derecho de sociedades. N° 25. P4gs. 102 y ss.; y
SANCHEZ CALERO, Fernando. «Administradores: articulos 123 a 143», en Comentarios a la Ley de
Sociedades Andénimas. T. IV. P4ag. 108.

234 SANCHEZ-CALERO GUILARTE. «Una mision dificil». Op. Cit. Pag. 664.
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“figurantes”, o “durmientes”. De este modo, el administrador incumple el deber de

diligencia, por no hacer lo que debié haber realizado, atendiendo a las circunstancias?3®.

Pese a las actuaciones ejecutadas bajo una base suficiente y adecuadamente informada,
no pude trasladarse a los administradores el riesgo de las operaciones. El deber de
diligencia no consiste en atribuirles los resultados perjudiciales a la sociedad, sino de
establecer un marco de revision de aquellas decisiones que carezcan de orientacion al
interés social (Articulo 222 numeral | del Cbédigo de Comercio), aunque hayan sido
adoptadas conforme a los procedimientos informativos y con la suficiente dedicacion?36.
Adoptando los pronunciamientos contenidos en la sentencia del caso Brehm v. Eisner,
746 A.2d 244 (Del. 2000), la ejecucion material exige la dedicacion adecuada en la
adopcion de decisiones y medidas, fundamentadas por una explicacion racional que

justifique el caracter favorable para la sociedad.

El caracter proactivo del diligente administrador exige solicitar la revision de medidas
adoptadas, discrepar de aquellas decisiones que considere potencialmente lesivas a la
sociedad, y votar en contra de su adopcion®®’. En relacién, puede citarse la sentencia
recaida en el caso Crédit Martiniquais, dictada por la Cour de Cassation (Corte de
Casacion), Cass. com., de 30 de marzo de 2010, N° 08-17 841, en el que se atribuyd
responsabilidad al administrador por falta de oposicion al adoptar un acuerdo perjudicial
a la sociedad.

b) Ejecucién material en el marco extrasocietario. El nivel de diligencia exigible impone
un determinado grado de cuidado y accion en el plano extrasocietario. En este sentido,
el deber en cuestion gravita en torno al cumplimiento de las prestaciones asumidas en
los contratos y demas obligaciones adquiridas con terceros. Habida cuenta que el
administrador no actia en nombre propio, sino como representante de la sociedad, la
diligencia exigida ex Articulo 222 numeral VI del Codigo de Comercio, de “una persona

con las mismas funciones, en una situacion comparable”, en el plano extrasocietario, se

235 HERNANDO CEBRIA. «El deber general de diligencia». Op. Cit. Pags. 81 y 82.

236 RILEY, Christopher A. «The company director's duty of care and skill: the case for an onerous but
subjective standard», en Modern law review. Vol. LXIl. N° 5. Pag. 710.

237 SANCHEZ-CALERO GUILARTE. «Una mision dificil». Op. Cit. Pag. 664.
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extiende al nivel de diligencia exigible a la sociedad en el desarrollo de una actividad
comercial, es decir, el del “comerciante en negocio propio” (Articulo 692 del Cdodigo de
Comercio), sin que la falta de observancia por parte del administrador resulte reprochable
directamente por terceros, sino Unicamente por la sociedad. La diligencia ex Articulo 692
del Cédigo de Comercio es, como hemos manifestado, exigible a la sociedad frente a

terceros, toda vez que la sociedad misma es la que se constituye como comerciante.

En general, el deber conlleva una doble consecuencia. En primer término, los
administradores deben controlar la ejecucion material de los contratos concertados. En
segundo lugar, deben denunciar los contratos cuando se produzcan incumplimientos,
terminaciones, o variaciones en las circunstancias®®®. Lo anterior, orientado al mejor
interés social (Articulo 222 numeral | del Cédigo de Comercio), gue como hemos indicado

supra, rige con caracter general la etapa de ejecucion material del deber de diligencia.

6.3. Proteccion de las decisiones empresariales

Sobre las consecuencias y posible revision de las decisiones empresariales, opera la
misma tendencia en el movimiento de reforma societaria; nos referimos a la aproximacion
de ciertas instituciones reguladas en derecho de sociedades estadounidense. En este
sentido, la transformacién en el derecho comparado se incardina a la adopcion, sea a
nivel legislativo o jurisprudencial, de la denominada business judgment rule (regla del
juicio empresarial, regla de proteccién de las decisiones empresariales o proteccion de

la discrecionalidad empresarial), 0 al menos de un sistema de proteccion analogo.

De este modo, es oportuno analizar los distintos sistemas de proteccion de las decisiones
empresariales en el derecho comparado, para posteriormente dilucidar el asunto en el
derecho hondurefio, confrontando la normativa aplicable y las funciones del sistema de

proteccion, en el marco de la reforma.

238 HERNANDO CEBRIA. «El deber general de diligencia». Op. Cit. Pag. 72.
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6.3.1. Los sistemas de proteccién en el derecho comparado

Considerando que el movimiento de reforma en esta materia tiene como precursor el
derecho anglosajon, es pertinente abordar el asunto inicialmente con la regulacion en el
Common Law, para después extender la discusion del asunto fuera de sus fronteras, en

el derecho europeo-continental.

a) Derecho estadounidense. En el derecho estadounidense la business judgment rule
consistente en vedar al 6rgano jurisdiccional la revision de decisiones empresariales de
los administradores, siempre que hayan observado determinados deberes. Su
antecedente se sitla en la sentencia proferida en el caso Percy v. Millaudon, 8. Mart.
(n.s.) 68 (La. 1829), sin embargo, fue reconocida expresamente hasta la sentencia
dictada en el caso Dodge v. Ford Motor Co., 170 NW 668 (Mich. 1919). Inicialmente se
evidencia un notable progreso jurisprudencial sobre la regla, entre las que pueden citarse
las sentencias pronunciadas en los casos Litwin v. Allen, 25 N.Y.S.2d 667, 669 (N.Y.
1940) y Kamin v. American Express Co., 383 N.Y.S.2d, 807 (N.Y. 1976).

Actualmente, pueden diferenciarse dos formulaciones generales de la business judgment
rule en el derecho estadounidense?®. En primer término, se encuentra la formulacién de
la American Law Institute (Instituto de Derecho Americano), contenida en el § 4.01 (c) de
los Principles of Corporate Governance and Structure: Analysis and Recommendations,
segun el cual, el administrador cumple debidamente el deber de diligencia, siempre y
cuando: a) no tenga interés en el acto objeto de examen; b) sea informado respecto al
objeto del acto de que se trate, y crea razonablemente que es apropiado bajo las
circunstancias del caso; y c) racionalmente crea que el acto se encuentra en armonia
con los mejores intereses de la sociedad. En todo caso, la carga de la prueba sobre estos

elementos, recae sobre el administrador?4°,

En segundo término se sitla la formulacion de la casuistica jurisprudencial del Estado de
Delaware, ampliamente difundida en varios Estados. Fue en la sentencia recaida en el

caso Aronson v. Lewis, 473 A 2d 805 (Del. 1984), en el que se establecieron con mas

239 LAGUADO GIRALDO. Op. Cit. Pags. 129y ss.
240 BRANSON, Douglas M. «The rule that isn't a rule - the business judgment rule», en Valparaiso
University law review. Vol. XXXVI. Pag. 634.
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precision los deberes generales de los administradores, cuya infraccion concede la
revision de sus actuaciones en sede judicial, estos son: a) buena fe; b) diligencia debida,
tomando como parametro la posible actuacion de una persona prudente en
circunstancias similares; y c) actuar en el mejor interés de la sociedad. Segun la
sentencia citada, la carga de la prueba corresponde a la parte demandante, operando
una presuncion iuris tantum a favor del administrador, en torno al cumplimiento del deber

de diligencia.

Al precedente mencionado, le siguieron otros casos significativos, entre los que pueden
aludirse las sentencias dictadas en los casos Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858
(Del. 1985), Grobow v. Perot, 539 A.2d 180 (Del. 1988), In re Caremark International Inc.
Derivative Litigation, 698 A.2d 959 (Del. 1996), e In re Walt Disney Derivative Litigation,
907 A 2d 693 (Del. 2005). En el derecho estadounidense, el nivel de diligencia exigido a
los administradores es relativamente bajo?*!, pues presupone negligencia grave (gross
negligence) para configurar su infraccion, segun informa la sentencia en el caso Aronson
v. Lewis, 473 A 2d 805 (Del. 1984).

b) Derecho inglés. Ab initio, en el derecho inglés, la jurisprudencia se declaré
incompetente para juzgar la conveniencia de las decisiones empresariales?*?; no
obstante, el criterio fue reconducido?*3. En la sentencia dictada en el caso Secretary of
State for Trade and Industry v. Baker (No. 5), 1 BCLC 523, 2000, se dispuso que los
administradores deben ser juzgados por sus habilidades personales, atendiendo a los
hechos en cada caso en particular, considerando su papel en la gestion de la sociedad.
Pese a que no ha sido incorporada bajo la misma denominacién, sus elementos, y la
comprensién general del funcionamiento de la business judgment rule, han sido

implicitamente reconocidos por los tribunales?**. El deber de diligencia puede ser

241 ArsALIDOU, Demetra. «Obijectivity vs. flexibility in civil law jurisdictions and the possible
introduction of the business judgment rule in english law», en The Company Law. N° 24. Pag. 229.
242 PRENTICE. Op. Cit. Pag. 81.

243 FERRAN, Eilis. Company law and corporate finance. Pags. 206 y ss.

244 L AGUADO GIRALDO. Op. Cit. Pag. 147.
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revisado en sede judicial, si se refleja un incumplimiento al principio de buena fe, y

cuando las decisiones sean antagoénicas al interés social>*.

c) Derecho italiano. Pese a que no se ha adoptado expresamente una figura de
proteccién de las decisiones empresariales, la jurisprudencia ha atemperado su margen
de discrecionalidad?*®. En relacion, es destacable la sentencia dictada por la Corte
Suprema di Cassazione (Corte Suprema de Casacion) Cass. No. 3409, de 12 de febrero
de 2013, en la que se reitera el criterio adoptado en las sentencias No. 3652, de 28 de
abril de 1997 y No. 18231, de 12 de agosto de 2009, indicando que no puede imputarse
responsabilidad al administrador por haber tomado decisiones inadecuadas en término
econdmicos; los administradores no pueden ser considerados responsables de las
decisiones empresariales que resultan mal en términos econdmicos, salvo que se
acredite su actuacion negligente, o la falta de controles en la fase de ejecucion y decision
de las operaciones.

d) Derecho aleman. La business judgment rule tiene su antecedente en la sentencia
dictada por la Bundesgerichtshof (Corte Suprema Federal), BGHZ 135, 244 (ARAG /
Garmenbeck), de 21 de abril de 1997, en la que expreso la importancia del margen de
proteccion de las decisiones empresariales, cuando los administradores hayan actuado
suficientemente informados y su adopcién obedezca a los mejores intereses de la
sociedad. Posteriormente, tras la reforma de 2005%%, la business judgment rule fue
incorporada en el 8 93 numeral 1.2 de la Aktiengesetz, al prescribir que no se considerara
gue los administradores han violado el deber de diligencia, si al momento de tomar la
decisién empresarial, tenian buenas razones para asumir que actuaban con una base

adecuada de informacién para el beneficio de la sociedad?*.

e) Derecho francés. No comprende la business judgment rule en todo su sentido. La

jurisprudencia ha declarado su competencia para juzgar las decisiones empresariales; la

245 ARSALIDOU. Op. Cit. Pag. 231.

246 RORDORF, Renato. «l gruppi nella recente riforma del diritto societario», en Le societa. N° 5. Pags.
538y ss.; y SERAFINI, Stefania. Responsabilitd degli amministratori e interessi protetti. Pags. 15y ss.
247 SCHAFER, Carsten. «Die Binnenhaftung von Vorstand und Aufsichtsrat nach der Renovierung
durch das UMAG», en ZIP: Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht. N° 26. Pags. 1253 y ss.

248 | UTTER, Marcus. «Die Business Judgment Rule und ihre praktische Anwendung», en ZIP:
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht. N° 28. P4gs. 841 y ss.
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proteccion en este ambito corresponde al sistema de verificacion de culpa en las
actuaciones de los administradores, bajo un principio de presuncién iuris tantum de
legalidad y buena fe de sus actuaciones?*°. La funcién de gestiéon de la sociedad no
excluye el derecho a equivocarse, es decir, no se atiende al resultado, sino a la diligencia
empleada, sin embargo no se desarrollan los lineamientos con la claridad que impone la
business judgment rule, en relacion a la actuacién suficientemente informada de los

administradores.

f) Derecho espafiol. El antecedente proximo de la business judgment rule, se encuentra
en la jurisprudencia menor. Inicia con la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
No. 11813/2007, de 13 de septiembre, en la que el tribunal expresd: “no se observa
negligencia ni deslealtad alguna en la actuacién de los administradores demandados.
Los mismos adoptaron el acuerdo reputado por la recurrente como determinante de su
responsabilidad habiéndose informado adecuadamente... La obligacion de administrar
gue concierne a los administradores sociales es una obligacién de medios, por lo que no
puede determinarse su incumplimiento o cumplimiento defectuoso en funcién de los
resultados”. Posteriormente, la business judgment rule fue reconocida de forma taxativa
en la sentencias de las Audiencias Provinciales de Pontevedra No. 173/2008, de 24 de
enero, y de Las Palmas de Gran Canaria No. 1263/2008, de 23 de abril.

En armonia con el desarrollo jurisprudencia, la regla fue admitida en el derecho espafiol
en el ambito legislativo, mediante la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se
modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, que
reformé el Articulo 226 de la Ley de Sociedades de Capital, bajo la denominacion de
“proteccion de la discrecionalidad empresarial”, indicando que “el estandar de diligencia
de un ordenado empresario se entendera cumplido cuando el administrador haya
actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decision, con

informacion suficiente y con arreglo a un procedimiento de decision adecuado”. La

249 REDENIUS-HOEVERMANN, Julia. La responsabilité des dirigeants dans les sociétés anonymes en
droit francais et droit allemand. Pags. 112 y ss.
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reforma, se trata de un auténtico trasplante de la business judgment rule de origen

estadounidense, en el derecho espariol?°.

6.3.2. El sistema de proteccion en el derecho hondurefio

Comentado brevemente el estado de la cuestién en el derecho comparado, en el derecho
hondurefio, del Codigo de Comercio se trasluce la ausencia de alguna medida expresa
de proteccidn de las decisiones empresariales. En este sentido, corresponde efectuar el
cuestionamiento sobre la conveniencia de adoptar una zona de indemnidad para realizar
las decisiones empresariales por parte de los administradores. Estamos conscientes de
gue no es plausible proporcionar soluciones universales que se adapten a todos los
paises, pues, pese a la posibilidad de trasplantar instituciones juridicas extranjeras, cada

sistema societario tiene su propia realidad econémica.

En relacién, en la doctrina se afirma que la adopciéon de la medida descansa
principalmente en dos justificaciones?!. En primer lugar, se encuentra la dificultad de los
jueces para revisar las decisiones empresariales. Esto obedece a su escaza pericia en
este &mbito, y a la inexistencia de una lex artis que permita suplir esa impericia acudiendo
a expertos. El riesgo inherente en las operaciones de gestion que realiza el 6rgano de
administracion, son principalmente de caracter economico, y aungue contengan
consecuencias juridicas, el analisis realizado es en funcién de los beneficios que la

sociedad podria obtener?%2,

El examen de las actuaciones, realizado ex post facto, puede llevar a los jueces a la
confusién entre malos resultados econdmicos y la falta de diligencia. De esta forma se
crea el denominado “sesgo de seleccion”, por el que puede asumirse que resultados

negativos en el ambito empresarial corresponden al actuar con falta de cuidado.

250 EmMBID IRUJO, José Miguel. «La proteccion de la discrecionalidad empresarial: articulo 226», en
Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital. Pag.
107.

251 | AGUADO GIRALDO. Op. Cit. Pags. 121y ss.

252 EASTERBROOK, Frank y FISCHEL, Daniel. La estructura econémica del derecho de las sociedades de
capital. Pag. 119; BAHAR, Rashid. Le réle du conseil d'administration lors des fusions et acquisitions.
Une approche systématique. Pags. 106 y ss.; BAINBRIDGE, Stephen M. «The business judgment rule
as abstention doctrine», en Vanderbilt law review. Vol. LVII. Pag. 119.; PAz-ARES. Op. Cit. Pag. 74; y
LLEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 31y 35.
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Asimismo, se desarrolla el llamado “sesgo de retrospectiva”, que responde a que una

vez producido el dafio, se tiende a pensar que el mismo era previsible2°3,

En segundo término, se argumenta la falta de vectores objetivos para medir la
conveniencia e idoneidad de las decisiones adoptadas?®, y la calificacién de culpa y su
graduacion en las acciones realizadas. En este sentido, la regla significa la imposicion
de un test que permite diferenciar entre resultados negativos y la infraccion al deber de
diligencia. Este examen cuenta con elementos objetivamente verificables, y de esta
forma, la infraccion se produce toda vez no puedan acreditarse o justificarse los requisitos

exigidos.

Confrontadas las razones referidas, vis a vis con la realidad societaria nacional, nos
decantamos por la adopcién de un régimen de proteccion. Se conjetura lo anterior, ya
gue, si toda labor de gestion queda sometida a un riesgo, desde el campo pragmatico,
es razonable autorizar un margen de discrecionalidad que confiera la oportuna seguridad
juridica en la toma de decisiones, sin soslayar el deber de diligencia exigido y la posicion
del 6rgano de administracion en la estructura societaria; por ello, doctrinalmente la
formulacion de la business judgment rule se vincula con la tradicional contraposicion
entre autoridad y responsabilidad (authority v. accountability)?®®. La discrecionalidad
empresarial es una circunstancia inherente a la gestion desarrollada por los
administradores, y por lo mismo se encuentra necesitada de proteccion®®®. Sea en el
derecho anglosajon (Common Law), o en los sistemas de derecho civil (sistema
continental o Civil Law), dentro del que se encuadra el derecho hondurefio, en el érgano
de administracion se gestan las decisiones empresariales y se toman la acciones

tendentes a explotar la empresa®’, es decir, cuenta con el poder de decisién y accion.

Estimada la necesidad de la medida, ante la omisién legal, corresponde a la

jurisprudencia nacional realizar la construccion juridica de la proteccion de las decisiones

253 PAZ-ARES. Op. Cit. Pags. 14 y ss.; VISINTINI. Op. Cit. T. I. Pag. 341; y BONELLI. Op. Cit. Pag. 57.

254 GREENHOW, Annette. «The statutory business judgment rule: putting the wind into directors’
sails», en Bond University law review. N° 11. P4g. 52.

25 HERNANDO CEBRIA. El deber de diligente administracion. Op. Cit. P4gs. 106 y ss.

2% EmBID IRUJO. «La proteccién de la discrecionalidad empresarial» Op. Cit. Pag. 107.

257 BARRERA GRAF. Op. Cit. Pags. 150 y 151.
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empresariales. Siendo asi, es apropiado realizar un aporte sobre los elementos a
considerarse, confrontando la normativa societaria aplicable y los razonamientos vertidos

sobre el nivel de diligencia exigido al administrador y el contenido del mismo.

En primer lugar, debe prescindirse del resultado, pues un mal desenlace no
necesariamente obedece al actuar con negligencia, imprudencia o impericia®®. En
segundo lugar, debe acentuarse que, conforme al Articulo 222 numeral IV del Codigo de
Comercio, la revision del deber de diligencia debe realizarse por cada acto atribuido
(derivado de la “situacibn comparable”), es decir, no es de recibo enjuiciar un
conglomerado heterogéneo de actos, como si se tratase de un solo. En todo caso, la
revision debe atender a la posible independencia de los actos, habida cuenta de la
finalidad de los mismos. Entonces, si una serie de actos se conducen a una misma
finalidad, deberan ser sindicados en el marco del acto objeto de examen. Si los actos se
subordinen a un proposito claramente distinto, deberan ser objeto de analisis
separadamente. En tercer lugar, el acto debe responder al mejor interés de la sociedad
(Articulo 222 numeral | del Cédigo de Comercio), que no forzosamente coincide con el
de los socios. Lo que concierne al interés de la sociedad, el asunto es tratado
posteriormente, por la incidencia del tema en el capitulo préximo. En cuarto lugar, y
relacionado con el elemento precedente, el acto debe ser adoptado con buena fe, esto
es, el reflejando un comportamiento que sustente la plena conviccion de que el mismo
seria beneficioso para la sociedad. La buena fe, al integrar los principios generales del
derecho?°, no requiere consagracién normativa expresa. En quinto lugar, el acto debe

ser adoptado bajo una base de informacion suficiente y adecuada.

En lo que concierne a la carga de la prueba, conforme al Articulo 238 numerales 1y 2
del Cdédigo Procesal Civil, en principio, corresponde al actor la carga de probar la certeza
de los hechos constitutivos de su demanda, y al demandado la carga de probar los
hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o
excluyan la eficacia juridica de los hechos atribuidos. Sin embargo, el numeral 4 de la

norma sefalada, indica que, en la aplicacion de lo dispuesto sobre la carga de la prueba,

258 L UTTER. Op. Cit. P4gs. 842y ss.
259 Diez-PicAzo, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. Vol. |. Pags. 276 y ss.
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el juez o tribunal debe tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio. Observando esta Ultima regla, en el
plano préactico, es el administrador quien tiene mayor facilidad para acreditar si actto en
interés de la sociedad, de buena fe, y suficiente y adecuadamente informado, pues es
quien ha desplegado las actuaciones preliminares para adoptar una decision

determinada, dicho de otro modo, para acreditar la falta de culpa.

En el caso de los accionistas y los terceros, normalmente podran solo presumir la
infraccion al deber de diligencia. No resulta sencillo acreditar que el administrador no
actuo en el mejor interés de la sociedad, con buena fe, o suficiente y adecuadamente
informado, pues en el discurrir de las actividades del 6rgano de administracién, no
necesariamente los accionistas y terceros tienen acceso a la prueba, por ejemplo, sobre
la informacién manejada por los administradores al momento de adoptar la decision. Por
lo razonado, resulta aceptable invertir la onus probandi?®®, imponiendo al administrador
la carga de probar que: a) actu6 en el mejor interés de la sociedad, o que puede ser
demostrable atendiendo a la razonabilidad de la medida para favorecer a la sociedad,
teniendo en cuenta una persona prudente en las mismas condiciones; b) de buena fe, lo
gue es comprobable si los actos positivos no abarcan una conducta que se conduzca en
sentido adverso a la finalidad del acto de que se trate, o entorpezca su desarrollo; y ¢)
encontrandose suficiente y adecuadamente informado, lo que puede acreditarse
mediante la revision de la informacion que tomé en consideracion para adoptar el acto

objeto de revision.

Vinculado alo referido, un asunto que merece un tratamiento singular es lo que concierne
a la prueba de la buena fe, por el difundido y enraizado “principio de presuncion de buena
fe”, que de acuerdo con la doctrina nacional, rige todas las relaciones comprendidas en
el derecho privado?®!. Sobre esto, es imperioso realizar un pronunciamiento categorico:
no existe un principio general de presuncion de buena fe que de forma extensiva abarque

la totalidad de las relaciones y disciplinas incluidas en el derecho privado. La buena fe

260 Toro PERNA, Juan Antonio. Cédigo Procesal Civil brevemente comentado. T. |. Pag. 200; MARCUS.
Op. Cit. Pag. 846.
261 CRUz LOPEZ, Reinaldo. Los bienes. Pag. 95.
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no se presume, se prueba; cosa distinta es que el ordenamiento prevea una presuncion

de buena fe para casos concretos.

Para ilustrar lo expresado, inicialmente debe distinguirse la doble dimensién de la buena
fe; la objetiva y la subjetiva. La buena fe objetiva es deber de comportamiento, e implica
la efectiva realizacién de una conducta, sea que el sujeto del que se predica deba
ejecutarla directamente (buena fe activa), o que tenga el derecho a esperar de un tercero
un comportamiento conforme con los postulados del principio (buena fe pasiva). Por otra
parte, la buena fe subjetiva es una creencia, que exige una conciencia recta, pero no
exige una conducta determinada®®?, por tanto pertenece a la intima convicciéon. De lo
anterior se colige que efectivamente la buena fe puede acreditarse, y que no corresponde
Uunicamente con la interioridad del individuo. En este sentido apunta la sentencia dictada

por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 717/1992, de 3 de febrero.

Por otra parte, el Articulo 477 del Codigo Procesal Civil, introduce las presunciones
legales en el proceso judicial, estableciendo que, la persona favorecida por la presuncién
gueda dispensada de la prueba respecto del hecho presunto, siempre que queden
probados los indicios en que se basa. Se trata de una consecuencia juridica que se
obtiene de un hecho que se tiene por existente?®3. El ordenamiento juridico hondurefio
alude diversas presunciones de buena y mala fe (Articulos 89, 148, 723, 724, 1332, 1335
y 1885 del Cadigo Civil; y 429 y 736 del Codigo de Comercio), sin embargo, cada una de
estas aplicaciones de presuncion posee un ambito especifico y difieren tanto en su

contenido como en su alcance.

Posiblemente la confusion generalizada sobre la presuncién de buena fe en todos los

ambitos del derecho privado, tiene su génesis en el Articulo 724 del Cddigo Civil, que

262 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. «<Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que
conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos», en Revista de derecho privado. N°
17. Pag. 62.; y DE LOS Mozos, José Luis. El principio de buena fe. Sus aplicaciones practicas en el
derecho civil espafiol. P4gs. 39 y ss.

263 FERREYRA DE DE LA RUA, Angelina y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL, Cristina. Derecho procesal civil.
P&ag. 153.; y Pags. 371 y ss.; CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. T. Il. Pags.
246 y ss.; COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. PAgs. 226 y ss.; DE PINA,
Rafael y CASTILLO LARRARAGA, José. Instituciones de derecho procesal civil. Pags. 313 y ss.; ALVARADO
VELLOSO, Adolfo. Lecciones de derecho procesal civil. Pags. 466 y ss.; y PALACIO, Lino Enrique. Manual
de derecho procesal civil. Pags. 506 y ss.
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reza: “La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la
presuncion contraria.- En todos los otros casos la mala fe debera probarse”. Si se
contempla la disposicion de manera aislada, resulta razonable sostener que la norma
instituye un principio general, no obstante, debe recordarse que la misma es relativa a la
posesion (Libro I, Titulo VII, Capitulo | del Codigo Civil), lo que circunscribe su sentido y

alcance.

Por la identidad de las disposiciones, pues son reproducidas ad pedem litterae, es
aplicable lo expresado por NEME VILLARREAL, quien indica: “La regla que consagra la
presuncion de la buena fe contenida en el articulo 769 del Cdodigo Civil colombiano
[Articulo 724 del Codigo Civil hondurefio], si bien establece una regla general en materia
posesoria, su valor no es absoluto frente a la totalidad del ordenamiento, como quiera
gue es una prevision con alcance restringido, en primer lugar a los eventos de posesion,
titulo en el cual se encuentra ubicado y en segundo lugar a aquellos eventos en que se
exija buena fe subjetiva, esto es, una conviccion intima de estar obrando conforme a
derecho, sea que se trate de buena fe simple o cualificada”?®4. Sobre el mismo asunto,

en igual sentido se pronuncia CHIOVENDAZ55,

Asi las cosas, es seguro afirmar que la presuncion de buena fe no constituye una regla
general en el derecho hondurefio, ergo, el administrador societario no se encuentra
exento de probar la buena fe con la que adopté o ejecutd una decision determinada. Ello
importa una exigencia de comportamiento efectivamente realizado, que conlleve una
expresion de conviccion o creencia, lo que debe ser valorado conforme a parametros de

racionalidad, considerando el concreto acto objeto de revision.

264 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. «La presuncion de buena fe en el sistema juridico colombiano:
unaregla cuya aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio», en Revista de derecho privado.
N° 18. P4g. 73.

265 CHIOVENDA. Op. Cit. T. |. Pag. 312.
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CAPITULO VII

7. El deber de lealtad

7.1. Nociones generales

Lealtad, lato sensu, se define como “fidelidad; cumplimiento con nobleza y sin reservas
de una obligacién o de un pacto; buena fe; honradez y rectitud en el proceder’?¢¢, De
forma genérica, el deber de lealtad parte de algunas relaciones juridicas de caracter
privado, en las que se encuentra implicito la prohibicion de actuar de manera interesada.
La confianza depositada en las relaciones intuitu personae?®’, sea ope legis o voluntaria,
desemboca en la obligacién de actuar con fidelidad?®®. El contenido que regula la
conducta de las partes en tal sentido, es ordenado unitariamente como figura autbnoma

por medio del deber de lealtad?®°.

La doctrina ha planteado el fundamento del deber de lealtad desde distintas sedes de
relaciones?’®, entre las que destacan: a) la contractual, vinculada al principio de buena
fe contractual?*’! (Articulo 1546 del Cédigo Civil); b) de confianza; c) de tracto sucesivo,
en los que podria considerarse que la confianza configura parte de la propia causa del

contrato?’?; y d) de gestion, que encierra, en general, a los que actdan en interés ajeno.

Respecto a los primeros tres fundamentos, el origen y sentido del deber de lealtad debe
buscarse en otras causas, pues los referidos no lo abordan con la suficiente capacidad
explicativa®’3. Es sobre las relaciones de gestion que resulta adecuado construir las

premisas elementales del deber de lealtad, cuyo fundamento normativo reside, ab

266 CABANELLAS. Op. Cit. T. V. Pag. 99.

267 GARRIGUES, Joaquin. Los negocios fiduciarios en el derecho. Pag. 542.

268 Djez-Picazo. La representacion. Op. Cit. Pag. 100.

269 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pag. 15.

270 HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del deber de lealtad». Op. Cit. Pags. 147 y ss.; y RIBAS FERRER.
El deber de lealtad. Op. Cit. Pags. 16 y ss.

271 BeTTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. T. I. Pa4g.110.

272 PEINADO GRACIA, Juan Ignacio. El contrato de comision: cooperacién y conflicto. La comisién de
garantia. Pag. 29.

273 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pags. 16 y ss.; y HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del
deber de lealtad». Op. Cit. P4g. 157.
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origine, en el principio de buena fe?’4. El deber de lealtad surge como una herramienta
del ordenamiento encaminada a proteger al principal, en caso de producirse conflicto de
intereses en las relaciones de gestién?’®, y tiene como justificacion el poder discrecional
y la autonomia que ostenta el gestor?’®. En esta categoria, se agrupa una serie de
instituciones juridicas; entre ellas, el mandato?’’ (Articulo 1888 Caddigo Civil), la
agencia®’® (Articulo 372 del Cédigo de Comercio), la comisién?’® (Articulo 804 del Cédigo
de Comercio), el depdsito?®® (Articulos 1939 del Cddigo Civil, y 842 del Cdédigo de
Comercio) y la administracion societaria, sobre la que trata el presente capitulo. En todo
caso, debe tenerse presente que la dimension del deber de lealtad carece de una
exigencia monolitica, ya que su intensidad se modula en funcion de elementos de diversa

indole?81,

Incardinando la discusién en el &mbito societario, para un sector de la doctrina, el deber
de lealtad dimana del poder de representacion de los administradores?®? (Articulo 208
del Codigo de Comercio). Si bien no negamos la trascendencia de este componente en
el marco del deber in comento, pues se expresa en mayor medida en el ambito de la
representacion?®®, nos adherimos al criterio que la lealtad no solo viene impuesta como
consecuencia de la representacion, sino que se instituye como un deber con caracter
imperativo?®*, no disponible por las partes, en virtud de la relacién gestora en la que se

enmarcan el administrador y la sociedad?®°.

274 | LEBOT MAJO. Los deberes de los administradores. Op. Cit. Pags. 41 y ss.; FONT GALAN. Op. Cit.
Pégs. 164 y ss.; y PEREZ CARRILLO. La administracion de la sociedad an6nima. Op. Cit. Pags. 89 y ss.
275 HopT, Klaus J. «Self-dealing and use of corporate opportunity and information: regulating
directors’ conflict of interest», en Corporate governance and directors’ liabilities. Pag. 312.

276 EISENBERG, Melvin Aron. «The structure of corporation law», en Columbia law review. Vol. LXXXIX.
Pag. 1471.

27T GARRIGUES. Los negocios fiduciarios. Op. Cit. Pag. 97.

278 MERCADAL VIDAL, Francisco. El contrato de agencia mercantil. Pags. 412 y ss.

279 PEINADO GRACIA. Op. Cit. Pag. 29.

280 GARRIGUES. Los negocios fiduciarios. Op. Cit. Pag. 97

281 ScHMIDT, Karsten. Gesellschaftsrecht. Pags. 587 y ss.

282 PoLO. «Los administradores y el consejo de administracion». Op. Cit. Pag. 135; GARRIGUES.
Comentario. Op. Cit. P4gs. 159 y ss.; QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. P4g. 201; y GARRETA SUCH. Op. Cit.
Péag. 106.

283 HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del deber de lealtad». Op. Cit. Pag. 142.

284 EISENBERG. «The structure of corporation law». Op. Cit. Pags. 1486 y ss.; y EMPARANZA SOBEJANO,
Alberto. «Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art. 230», en Régimen de deberes y
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital. Pags. 293 y ss.

285 DijEz-PIcAzO. La representaciéon. Op. Cit. Pag. 99.
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RiBAS FERRER define el deber de lealtad como “la obligacién de todo gestor de actuar en
interés del principal, en caso de conflicto de intereses, subordinando los propios intereses
en favor de los intereses del principal, salvo que, previo disclosure del gestor, el principal
autorice su actuacion interesada”?®. El concepto reconoce en el interés social un
principio rector absoluto e indisponible de la relacion entre el administrador y la sociedad,
como bien juridico superior de la organizacién al que el administrador ha de dirigir su
actuacion?®’, instituyéndose como eje central sobre el que orbita el deber de lealtad, el
tratamiento de los conflictos de intereses.

En el derecho hondurefio, el deber de lealtad se consagra como un deber general, que
junto con el de diligencia, constituye la piedra angular del régimen de deberes de los
administradores. Desde una vision historica, la regulacion de las sociedades civiles, en
desuso en la realidad societaria, aprueba la revocaciéon del mandato, cuando el
administrador “dejase de merecer la confianza” de los socios (Articulo 1849 del Cédigo
Civil). La evolucién del derecho mercantil trajo consigo el progreso normativo, sin
embargo, considerando la posicibn que ostenta en la direccion y organizacion, la
confianza permanece intangible como un elemento clave en la relacion entre el
administrador y la sociedad, y como resultado, se procura la proteccion del principal en

caso de conflicto de intereses.

Reconocida la relevancia del asunto, es indispensable dotar de sentido y alcance al
deber de lealtad comprendido en la legislacion societaria, sistematizando su contenido.
El asunto ha sido abordado por el legislador nacional en el marco del movimiento de
reforma del derecho societario, cuya justificacion descansa en la necesidad de equiparar
la normativa a los modernos modelos de gobierno corporativo. Consecuentemente, es
conveniente analizar la regulacion en el derecho comparado, y posteriormente
desarrollar el tema en el derecho hondurefio. Debe advertirse que el ordenamiento

juridico no integra expresamente el deber sub examine, pero el mismo se colige con

286 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pag. 218.

287 HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del deber de lealtad». Op. Cit. Pag. 146; y ALFARO AGUILA-REAL,
Jesus. «Una nota sobre la prohibicién de autocontratacion de los administradores de sociedades
andnimas y limitadas», en Las sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. | Congreso
Argentino-Espafiol de derecho mercantil. Pag. 683.
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claridad de la legislacion mercantil, y con mas sentido, de la reciente reforma en el ambito

comercial.

7.2. El deber de lealtad en el derecho comparado

Sobre el deber de lealtad, el derecho comparado no presenta un tratamiento uniforme,
ni ofrece un conon unico. Con la finalidad de regular los conflictos de intereses, atiende
a una doble dimension; principios generales y regulaciones por categorias
conflictuales?®®. Siguiendo el orden seguido con anterioridad, considerando la condicién
precursora del derecho anglosajén en el desarrollo del gobierno corporativo, es
pertinente iniciar con la regulacion en el Common Law, y luego ampliar la discusion del

tema a los ordenamientos europeo-continentales estudiados.

a) Derecho estadounidense. En Estados Unidos de América, el deber de lealtad de los
administradores tiene su génesis en el contexto de una joint venture, en la sentencia
proferida en el caso Meinhard v. Salmon, 164 N.E. 545, 546 (N.Y. 1928). Concretamente
en la esfera de los administradores, deriva de la doctrina de los fiduciary duties?®®
(deberes fiduciarios). La relacién fiduciaria que da origen a estos deberes, surge de la
consideracion de la posiciéon del administrador, quien ostenta amplios poderes para

gestionar la direccién y organizacion de la sociedad?*.

El deber de lealtad, constituye el nlicleo de los deberes fiduciarios?°!. La postura esencial
en esta materia lo constituye la sentencia proferida en el caso Schnell v. Chris-Craft
Industries, Inc., 285 A.2d 437 (Del. 1971), que indica que la prueba fundamental del
cumplimiento del deber de lealtad, exige que el acto se adopte de buena fe, y en el mejor

interés de la sociedad y de los accionistas. La doctrina expresa que, segun se aprecia

288 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pags. 261 y ss.

289 SCOTT. Op. Cit. Pags. 539 y ss.; DEMOTT. Op. Cit. Pags. 879 y ss.; LLEBOT MAJO. Los deberes de los
administradores. Op. Cit. P4gs. 101 y ss.; y GUERRA MARTIN. Op. Cit. P4gs. 415 y ss.

290 SHEPHERD, Jay C. The law of fiduciaries. Pags. 51 y ss.; y MITCHELL, Lawrence E. «Fairness and trust
in corporate law» en Duke law review. Vol. XLIIIl. N° 3. Pag. 425.

291 GARRIGUES. Los negocios fiduciarios. Op. Cit. Pag. 18; PEINADO GRACIA. Op. Cit. Pag. 29; y
SHEPHERD. Op. Cit. Pag. 48.
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de la jurisprudencia, la carga de la prueba es impuesta al demandante, quien debera

acreditar el incumplimiento al deber de lealtad?%2.

La definicion mas ampliamente articulada del deber de lealtad puede encontrarse en la
sentencia del caso Guth v. Loft, Inc., 5 A.2d 503, 510 (Del. 1939), que sefiala que los
administradores y gerentes no estan autorizados a utilizar su posicion de confianza para
favorecer sus intereses privados, por la relacion fiduciaria que mantienen con la
sociedad, lo que conlleva no solo proteger los intereses de la sociedad, sino abstenerse
de realizar toda accion que podria parar en perjuicio de la misma, privarla de utilidades
y ventajas, o ejercer adecuadamente su competencia comercial. La proteccion del interés
social, o el actuar en “el mejor interés de la sociedad”, adquiere una dimension abierta,
gue no se limita Unicamente a evitar los conflictos de intereses, sino que abarca el

adecuado ejercicio del comercio de la sociedad.

Por otra parte, los conflictos de intereses entre el administrador y la sociedad no son
desarrollados expresamente en una lista exhaustiva, ni cuenta con una articulacion
precisa que encierre la totalidad de la tipologia conflictual. El deber de lealtad ha sido
determinado a través de principios y reglas generales aplicables a las situaciones
conflictuales®®?, entre los que se distinguen las prohibiciones de operaciones interesadas,
los sobornos, las comisiones secretas, la autocontratacion y oportunidades sociales?%4,
sin que ello agote el universo de posibles infracciones. No obstante, las prohibiciones no
tienen caracter absoluto, pues se comprende la figura del disclosure (revelacion), en el
gue el administrador debe informar sobre la posicion de conflicto, quedando la operacién

sujeta a autorizacion?%,

Un tema que ha despertado especial interés es la prohibicion de autocontratacion. En un
inicio, la jurisprudencia se decantd por declarar su nulidad, bajo un régimen de

prohibicion absoluta®®®. Posteriormente el criterio fue matizado, desarrollando el

292 ARSHT, S. Samuel. «The business judgment rule», en Hofstra law review. Vol. VIII. Pags. 93 y ss.
2% RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pag. 291.

294 SHEPHERD. Op. Cit. Pags. 35y ss.

295 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. P4g. 293.

2% MAaRsH, Harold. «Are directors trustees? Conflict of interest and corporate morality», en The
business lawer. Vol. XXII. N° 1. P4gs. 35y ss.; y ROHRBACHER, Blake; ZEBERKIEWICZ, John Mark y UEBLER,
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denominado fairness test (examen de justicia o de equidad), en el que se valoran los
casos, teniendo en cuenta el resultado de la operacién y su interés para la sociedad, bajo
los parametros de fair dealing and fair price?®’ (trato justo y precio justo). La revision
judicial varia atendiendo al hecho de si la operacion fue aprobada por la general meeting
(asamblea general), o se ha llevado a término la autorizacion. En caso que no exista
aprobacion, el estandar aplicable se vuelve mas severo y exige que la operacion sea de
interés para la sociedad. Sin perjuicio de ello, la aprobacion de los actos no suprime
totalmente la posibilidad de que el mismo sea revisado en sede judicial, sino que

disminuye su nivel de exigencia?®.

b) Derecho inglés. Pese a su arcaica enunciacion en el caso Bray v. Ford, A.C. 44, 1896,
el deber de lealtad en su concepcién moderna, tuvo su punto de partida en la sentencia
recaida en el caso Re Smith and Fawcett Ltd., Ch 304, 1942. La Companies Act (2006)
diferencia dos pilares de regulacion, en lo que concierne al deber de lealtad, considerado
el deber fundamental de los fiduciary duties?®® (deberes fiduciarios). En primer término,
expresa un principio general de evitar los conflictos de intereses, sean estos directos,
indirectos, actuales o eventuales, entre los que incluye las operaciones de explotacion
de propiedad, informacién y oportunidades, previendo la posible autorizacién por parte

del 6rgano de administracion (Articulo 175).

En segundo término, el cuerpo legal refiere a la contratacién interesada, encerrando una
exhaustiva tipologia conflictual (Articulos 182 al 231), que comprende cuatro categorias:
1) los contratos de larga duracion; 2) las operaciones sobre bienes no dinerarios; 3) las
relaciones de caracter financiero entre la sociedad y el administrador (préstamos); y 4)

indemnizaciones por cese en el cargo. Esta regulacion se encuentra sujeta también al

Thomas A. «Finding safe harbor: clarifying the limited application of section 144», en Delaware
journal of corporate law. Vol. XXXIIl. P4g. 719.

297 EISENBERG, Melvin Aron. «Self-interested transactions in corporate law», en Journal of corporation
law. Vol. XIII. Pag. 1001; DORE, Matthew G. «Presumed innocent? Financial institutions, professional
malpractice claims, and defenses based on management misconduct», en Columbia law review.
Vol. CXCVII. Pag. 127; ALFARO AGUILA-REAL. Op. Cit. Pag. 686; y MITCHELL. Op. Cit. Pag. 484.

298 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. P4gs. 290 y ss.

299 LowRy, John. «The duty of company directors: bridging the accountability gap through efficient
disclosure», en Cambridge law journal. Vol. LXVIII (3). Pag. 607.
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deber de declarar sobre las transacciones o acuerdos en los que tenga interés (Articulo
177).

Respecto a la contratacion interesada, en un inicio regia una prohibicién absoluta3®.
Actualmente el régimen ha sido flexibilizado, en parte por los beneficios que podria traer
a la propia sociedad®°?, al punto que se aprecia la particularidad, de que los estatutos
sociales (articles of incorporation), comprendan la autorizacion, a priori, sobre
determinadas operaciones enmarcadas en un conflicto de intereses (Articulo 180

numeral 4 literal b).

c) Derecho italiano. El deber de lealtad, al que la doctrina italiano igualmente ha
considerado dimanante de la posicion fiduciaria del administrador3®?, previniendo y
modulando los conflictos de intereses®3, es regulado primordialmente por los Articulos
2390 y 2391 del Codice Civile. La primera disposicion prescribe la prohibicion de
competencia. Segun la norma, los administradores no pueden actuar en calidad de
socios en sociedades de la competencia, o participar en un negocio, bajo cualquier titulo,
por cuenta propia o de terceros, en los que entre en competencia con la sociedad que

administra, salvo autorizacion expresa de la assemblea generale (asamblea general).

La segunda disposicion guarda una regulacidbn mas extensa. En primer lugar, impone el
deber a los administradores de informar a los demas administradores y al collegio
sindacale (consejo de vigilancia) sobre cualquier interés directo o indirecto que podria
tener en una operacion determinada, especificando su naturaleza, términos, origen y
alcance. La norma tiene como elemento subjetivo al érgano de administracion, sea este

unipersonal o colegiado, asi como a los administradores delegados.

En segundo lugar, exige al érgano de administracion la obligacién de explicar los motivos

de conveniencia de la operacion para la sociedad. En caso de incumplimiento, si se

300 GOWER, Laurence Cecil B. Gower’s principles of modern company law. Pag. 610.

301 DAVIES, Paul L. Introduction to company law. Pags. 172 y ss.

302 BELLACOSA. Op. Cit. Pag. 36.

303 BLANDINI, Antonio. «Conflitto di interessi ed interessi degli amministratori di societa per azioni:
prime riflessioni», en Rivista di diritto civile. Vol. L. N° 3. Pag. 405; CABRAS, Giovanni. La
responsabilita per I'amministrazione delle societa di capital. Pag. 15; y BIANCHI, Giorgio. Gli
amministratori di societa di capitali. Pag. 523.
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adoptase el acuerdo con el voto decisivo del administrador interesado, y si el mismo
resulta perjudicial para la sociedad, podra ser objeto de impugnacién por los demas
administradores que no hayan adoptado el mismo o por el collegio sindacale, dentro de
los 90 dias siguientes a su adopcion; en cualquier caso, quedan a salvo los derechos
adquirido por terceros de buena fe, derivados del acuerdo, volviendo responsable al

administrador.

En tercer lugar, de forma amplia, la disposicion mantiene que el administrador también
sera responsable de los dafios ocasionados a la sociedad derivados de su propio
beneficio, o del uso de datos, noticias u oportunidades comerciales de terceros, producto
del ejercicio de su cargo, derivandose una prohibicibn de autocontratacién, y de

obtencién de préstamos personales de la sociedad3®4.

Un aspecto que ha generado debate, es la armonizacion de la disposicion antes
comentada, con el Articulo 1394 del Codice Civile, que disciplina el conflicto de intereses
en la representacion, previendo la ineficacia del acto®®. En relacién, una postura
mantiene que el Articulo 1394 del Codice Civile, resulta aplicable solo en el caso de que
el 6rgano de administracion sea integrado por un administrador Gnico3°®. Por otra parte,
erigiéndose como la posicion dominante, se mantiene que un sistema excluye al otro, y
en el caso examinado, el Articulo 2391 del Codice Civile es de aplicacion3®’, por su

especialidad en el marco societario.

d) Derecho aleman. La Aktiengesetz no comprende expresamente el deber de lealtad.
Su formulacién ha sido una construccién doctrinal®®, partiendo del § 242 del Blrgerliches
Gesetzbuch, derivado del principio de buena fe3%. El deber de lealtad se edifica sobre
dos principios rectores; la subordinacion de los intereses del administrador a los de la

sociedad, y la prohibicion de aprovecharse de la sociedad®!°. En relacion a los conflictos

304 CABRAS. Op. Cit. Pag. 15.

305 BONELLI. Op. Cit. P4ags. 118 y ss.

308 FERRARA (h) y CoRsl. Op. Cit. Pag. 569.

307 ANGELICI. Op. Cit. Pags. 125y ss.

308 PLuck, Ralf y LATTWEIN, Alois. Haftungsrisiken fur Manager. Deckungskonzepte und
Praxisbeispiele fir Geschaftsfiihrer und Vorstande. Pags. 40 y ss.; y KUBLER, Friedrich. Derecho de
sociedades. Pag. 318.

309 KUBLER. Op. Cit. Pag. 318.

310 RiBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. P4gs. 278 y ss.
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de intereses, el 8 88 de la Aktiengesetz establece la prohibicion de competencia,
supeditando su ejecucién a la autorizacion del Aufsichtsrat3!! (consejo de supervision).
En caso de incumplimiento, la sociedad puede atribuir el acto directamente al

administrador, volviéndolo responsable frente a terceros.

Por otro lado, el § 89 de la Aktiengesetz comprende el otorgamiento de créditos a favor
de los administradores, quedando sometido el acto a la autorizacion de la Aufsichtsrat y
a un régimen especifico de condiciones. De manera peculiar, el § 114 de la Aktiengesetz,
regula la contratacion de la sociedad con miembros del Aufsichtsrat, no asi con los
miembros del Vorstand (consejo de administracion), lo que evidencia, por una parte, el
corto desarrollo legislativa en sede del deber de lealtad en el derecho aleman, y por otra,

la posicion privilegiada del Aufsichtsrat en la estructura de la sociedad.

e) Derecho francés. El Code de Commerce no comprende expresamente el deber de
lealtad de los administradores, ni le ha otorgado un caracter general, pues regula
distintos casos particulares. Sin embargo, la jurisprudencia se encargd de integrar la
lealtad dentro del régimen general de deberes, iniciando con la sentencia dictada en el
caso Vilgrain, por la Cour de Cassation (Corte de Casacion), Cass. com., de 27 de febrero
de 1996, N° 94-11.241, lo que provocé el reconocimiento expreso por parte de la
doctrina®?, como resultado de la adopcién del deber de lealtad atribuido a los

mandatarios313.

El régimen especifico impuesto por el Code de Commerce, puede sintetizarse en la
autorizacion previa en caso de interés por parte del administrador, y en el deber de
informar. En primer término, la normativa comercial contempla la autorizacion previa por
parte del conseil d'administration (consejo de administracién), en caso que el directeur
général (director general), administrador o accionista que posea un derecho de voto
superior al diez por ciento (10%), contrate por si, 0 por medio de interpdsita persona, con

la sociedad, o en caso que dichas personas tengan un interés indirecto en la operacion.

311 QuUIIANO GONZALEZ. Op. Cit. Pag. 202.

312 | E NABASQUE, Hervé. «Droit du contrat et droit des sociétés. Le développement du devoir de
loyauté en droit des sociétés», en Revue trimestrielle de droit comercial. Pag. 283.

313 PETEL, Philippe. Les obligations du mandataire. Pags. 172 y ss.
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Asimismo, quedan sujetos a la misma autorizacion, los contratos celebrados con terceras
sociedades, si el directeur général o administrador, fuera propietario, socio
ilimitadamente responsable, gerente, administrador o, de modo general, dirigente de la
tercera contratante (Articulo L 225-38).

En segundo término, se impone el deber de comunicacion del interesado al conseil
d'administration sobre el negocio juridico en el que pueda tener interés, salvo que, debido
a su objeto o a sus implicaciones financieras, éstos no fueran significativos para ninguna
de las partes (Articulo L 225-39). Se prevé la abstencion de ejercer el voto en la
autorizacion (Articulo L 225-40).

El président du conseil d'administration (presidente del consejo de administracion)
presentara a los commissaires (comisarios), todos los contratos autorizados y los
someterd a la aprobacion de la assemblée générale (asamblea general). Los
commissaires estdn obligados a presentar un informe sobre estos contratos a la
assemblée générale, la cual decidira basandose en él (Articulo L 225-40). Los contratos
aprobados por la assemblée générale, asi como los que ésta rechace, producirdn sus
efectos con relacion a terceros, salvo cuando resulten anulados en caso de fraude.
Incluso en ausencia de fraude, las consecuencias perjudiciales para la sociedad de los
contratos no aprobados podran ser consideradas responsabilidad del administrador o del
directeur général interesado y, eventualmente, de los otros miembros del conseil
d'administration (Articulo L 225-41). Sin perjuicio de la responsabilidad del interesado,
los contratos citados concluidos sin autorizacion previa del conseil d'administration
podran ser anulados si hubiesen tenido consecuencias perjudiciales para la sociedad
(Articulo L 225-42).

f) Derecho espafiol. En Esparia, el deber de lealtad o fidelidad3!4, contemplado en los
Articulos 227 al 232 de la Ley de Sociedades de Capital, opera bajo el modelo de
conducta del fiel representante. En términos generales, el deber de lealtad impone al

administrador la obligacion de responder primariamente al interés social, con

314 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pag. 189.; y PEREZ CARRILLO. La administracion de
la sociedad anénima. Op. Cit. P4gs. 89 y ss.
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preeminencia sobre su interés personal®'®. El deber de lealtad se encuentra ampliamente
regulado, descansando sobre la base del “fiel representante”, la “buena fe”, y el “mejor

interés de la sociedad”, como principios rectores316.

Del deber de lealtad del administrador derivan otros deberes intrinsecos (Articulo 228).
En primer término, expresados en su dimension negativa, las prohibiciones de ejercitar
sus facultades con fines distintos de aquellos para los que le han sido concedidos;
guardar secreto sobre informacion de todo tipo, a la que haya tenido acceso en el
desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él; y participar en la deliberacion
y votacion de acuerdos o decisiones en las que él o una persona vinculada tenga un
conflicto de intereses, directo o indirecto. En segundo término, constituyendo su
dimension positiva, se imponen los deberes de desempefiar sus funciones bajo el
principio de responsabilidad personal con libertad de criterio o juicio e independencia
respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros®’; y adoptar las medidas
necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean por cuenta
propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus deberes para

con la sociedad.

De forma independiente, la Ley de Sociedades de Capital desarrolla el deber de evitar
situaciones de conflicto de intereses (Articulo 229), exigiendo al administrador la
abstencion de realizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de
operaciones ordinarias, hechas en condiciones estandar para los clientes y de escasa
relevancia3*®; utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicién de administrador
para influir en la realizacion de operaciones privadas; hacer uso de los activos sociales,
incluida la informacién confidencial de la compafiia, con fines privados; aprovecharse de
las oportunidades de negocio de la sociedad3!?; obtener ventajas o remuneraciones de

terceros distintos de la sociedad y su grupo, asociadas al desempefio de su cargo;

315 GARRIGUES. Comentario. Op. Cit. Pag. 158; y SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pag.
106.

316 HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del deber de lealtad». Op. Cit. Pag. 153.

317 ALFONSO SANCHEZ. Op. Cit. Pags. 228 y ss.

318 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pag. 431.

319 MIROSA MARTINEZ, Pedro. «El aprovechamiento por los administradores de las oportunidades de
negocio de la sociedad administrada (sociedades cotizadas y no cotizadas)», en Derecho de
sociedades. Congreso UNIJES 2009. T. Il. P4gs. 203 y ss.
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desarrollar actividades, por cuenta propia o ajena, que entrafien una competencia
efectiva, actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro modo, le sitlen en
un conflicto con los intereses de la sociedad. Las previsiones anteriores se extienden a

los casos en que el beneficiario sea una persona vinculada al administrador.

De otra parte, se impone el deber de comunicar a los demas administradores y al consejo
de administracién, o, tratandose de un administrador Unico, a la junta general, cualquier
situacion de conflicto, directo o indirecto (Articulo 229 numeral 3). Aunado a lo anterior,
se establece un régimen de dispensa de las prohibiciones (Articulo 230), dejando sin
valor las disposiciones estatutarias que limiten o sean contrarias a las mismas. El
régimen de dispensas supone la posibilidad de realizar las prohibiciones, supeditado a
la autorizacion de la junta general cuando el acto tenga por objeto una ventaja o
remuneracion de terceros, o afecte a una transaccion cuyo valor sea superior al diez por
ciento (10%) de los activos sociales. En los demés casos, la autorizacion podra ser
otorgada por el 6rgano de administracién, asegurando la inocuidad de la operacion para
el patrimonio social. La obligacién de no competir con la sociedad solo podra ser objeto
de dispensa en el supuesto de que no quepa esperar dafio para la sociedad o el que
guepa esperar se vea compensado por los beneficios que prevén obtenerse de la

dispensa.

La Ley de Sociedades de Capital instituye una lista de personas que se consideran
vinculadas al administrador (Articulo 231), es decir, comprende una serie de personas,
que, bajo una presuncion iuris et de iure, se encuentran ligadas al administrador, entre
las que menciona el cényuge o las personas con analoga relacion de afectividad;
ascendientes, descendientes y hermanos del administrador o del conyuge de éste,
administrador; los cényuges de los ascendientes, descendientes y de los hermanos del
administrador; y las sociedades en las que el administrador, por si 0 por persona
interpuesta, posea la mayoria de los derechos de voto, tenga facultad para hombrar o
destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, pueda disponer de
acuerdos celebrados con tercero, de la mayoria de los derecho de voto, o haya

designado con sus votos, a la mayoria de los miembros del consejo de administracién.
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Respecto del administrador persona juridica (Articulo 231 numeral 2), el ordenamiento
establece que son personas vinculadas los socios que se encuentren en alguna situacion
descrita en el parrafo precedente; los administradores, de derecho o de hecho, los
liquidadores, y los apoderados con poderes generales del administrador persona juridica;
las sociedades que formen parte del mismo grupo y sus socios; y las personas que
respecto del representante del administrador persona juridica tengan la consideracion de

personas vinculadas a los administradores.

Finalmente, la Ley de Sociedades de Capital dispone sobre las acciones derivadas de la
infraccion del deber de lealtad (Articulo 232), comprendiendo las acciones
indemnizatorias por cualquier dafio ocasionado al patrimonio social; las acciones de
impugnacién, cesacion, remocioén de efectos y, en su caso, anulacion de los actos y
contratos celebrados por los administradores; y la devolucion del enriquecimiento injusto
que habria aprovechado el administrador (Articulo 227).

7.3. Contenido del deber de lealtad en el derecho hondurefio

A pesar de la falta de declaracion expresa, los Articulos 154, 222 numerales | al V, y 210
del Cdédigo de Comercio hondurefio, instauran el deber general de lealtad de los
administradores de sociedades anonimas. En sede del deber objeto de estudio, la
reforma al régimen societario (2014), se configura con acentuada aproximacion a la
regulacion contenida en los ordenamientos antes estudiados, lo que justifica la aplicaciéon
de doctrina extranjera relevante que permita desarrollar un estudio exegético conforme

a los parametros del actual movimiento de reforma, como herramienta auxiliar.

En el derecho hondurefio, el contenido nuclear del deber de lealtad de los
administradores se manifiesta predominantemente a través de dos postulados: a) actuar
en el mejor interés de la sociedad, evitando los conflictos de intereses; y b) informar sobre
la posicion de conflicto de intereses en la que se encuentre. Al margen de constituir
deberes dentro del deber general de lealtad, ambos postulados encierran otros deberes
concretos que no se desvinculan de los enunciados. Ordenado y sintetizado el deber de

lealtad a su expresion mas elemental, es preciso desarrollar los deberes que comportan
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el deber general de lealtad en el marco de la reforma, que sin lugar a dudas, plantea un

funcionamiento desigual del érgano de administracion, en relacion al régimen anterior.

7.3.1. Actuar en el mejor interés de la sociedad

El Articulo 222 numeral | del Codigo de Comercio impone al administrador el deber de
“ejercer sus funciones en el mejor interés de la sociedad”. Este deber, que también
integra el deber general de diligencia, como hemos indicado en el capitulo precedente,
se instituye como un postulado fundamental del deber de lealtad, en el que encuentra
mayor protagonismo. Es por ello que se aborda el deber en cuestion en el presente

capitulo.

Para dilucidar el deber enunciado, es menester esclarecer el sentido del denominado
“‘interés de la sociedad” o “interés social”, pues sobre ello gravita su contenido medular.

Al respecto, han surgido dos teorias:

a) Teoria institucionalista. Desarrollada como una manifestacion de la teoria
Unternehmen an sich (la empresa en si), la teoria institucionalista mantiene que el interés
social es propio de la colectividad®?°. En palabras de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo espafol, en las sentencias No. 4415/1986, de 5 de julio, y No. 1512/1991, de
19 de febrero, ésta postura “considera a la sociedad anénima como una «institucion-
corporacion», en la que el interés social que alli se persigue, es distinto del de sus

socios”.

La teoria plantea una diversidad de intereses que podrian ser satisfechos por la sociedad
en su dimension institucional®?t. Uno de ellos, reclama la importancia social que posee
la sociedad, e identifica su interés con el bien comin®??, lo que ha sido reconocido en
nuestro entorno bajo la denominacion de “responsabilidad social empresarial”, pero que

también encierra diversos intereses circundantes, como los de los trabajadores,

320 GUTIERREZ FALLA, Laureano. «Sociedad y empresa», en Revista de ciencias juridicas. Pags. 24 y
SS.

321 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan. «El interés social y los varios intereses presentes en la sociedad
anénima cotizada», en Revista de derecho mercantil. N° 246. Pags.1660 y ss.

322 ScHMIDT. Gesellschaftsrecht. Op. Cit. Pags. 804 y ss.; HIERRO ANIBARRO, Santiago. El origen de
la sociedad anénima en Espafia. Pags. 200 y ss.; y DiAZ ECHEGARAY. Op. Cit. Pags. 82y 83.
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acreedores y el comercio en general. Otro interés perseguido determina el interés social
dentro de los términos de rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo, en relacion con la
continuidad y maximizacién del valor econémico de la empresa3®?3, orientado a la
“creacion del valor”. En palabras del maestro GARRIGUES, se trata de una “socializacion

de la sociedad anénima”324.

b) Teoria contractualista. Para esta postura, en su concepcion pura, el interés social no
es otro que la suma de los intereses particulares de sus socios, bajo el argumento que
son estos los que corren con el esfuerzo y riesgo inicial de constituir la sociedad, con un
enfoque puesto en la proteccidon legislativa de los derechos de los accionistas. En
relacion, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol, en la sentencia No. 1686/2012,
de 17 de enero, se refiere al interés social como la suma de los intereses particulares de
Sus socios, es decir no es el de los accionistas individualmente considerados sino el
comun a todos ellos, sefialando que “dentro del respeto a la sociedad como institucion,
se permite la heterointegracion del pacto societario”. En este mismo sentido apuntan las
sentencias No. 825/1998, de 18 de septiembre; No. 193/2000, de 4 de marzo; No.
1086/2002, de 18 de noviembre; No. 186/2006, de 7 marzo; y No. 400/2007, de 12 de
abril.

Inicialmente, se otorgd mayor reconocimiento a la teoria contractualista, constituyendo
la postura tradicional, esencialmente por el desarrollo dirigido por la doctrina italiana3?®.
Sin embargo, y pese a la resistencia legislativa en el derecho comparado para aportar
un concepto de manera taxativa, en la actualidad, se ha puesto de relieve la importancia
de considerar el interés social como un asunto que se extiende por encima de las

fronteras del interés de los socios32?%, sobre todo en las llamadas sociedades abiertas, en

323 HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del deber de lealtad». Op. Cit. Pag. 174; y GARRIGUES. Nuevos
hechos. Op. Cit. P4gs. 28 y ss.

324 GARRIGUES, Joaquin. Hacia un nuevo derecho mercantil. Pag. 38.

325 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 206.

326 BoLDO RODA, Carmen. «Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y personas vinculadas
a los administradores: articulo 229 y 231», en Régimen de deberes y responsabilidad de los
administradores en las sociedades de capital. Pag. 247.
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las que se pretende la inversion de nuevo capital; ello, principalmente por la proteccion

del funcionamiento del mercado, sin menoscabo del interés de los accionistas3?’.

Esbozado lo anterior, procede dilucidar el asunto en el derecho hondurefio. Para aclarar
el sentido del “interés social”, preliminarmente es imperioso traer al debate las
disposiciones constitucionales relativas al sistema econdmico, como punto de partida
hermenéutico, por su incidencia directa en la regulacion de las relaciones comerciales.
Advertimos que no es nuestro proposito internarnos en el debate del modelo politico-
econdmico adoptado por el Estado (liberal, neoliberal, etc.), empero, considerando que
el desarrollo desigual de las naciones tiene como consecuencia la aparicion de modelos
diversos, lo que altera el contenido de las doctrinas econémicas y las concepciones del
desarrollo social®?®, tampoco pueden eludirse las normas constitucionales sobre las que

se edifica el sistema econdémico en general.

La Constitucion de la Republica reconoce la importancia de la coexistencia democratica
y armonica de las formas de propiedad y de empresa (Articulos 330), la libertad de
inversion, comercio, industria y empresa, cuyo ejercicio tiene como limite el interés de la
sociedad en sentido amplio (Articulo 331). Asimismo, el texto constitucional sefiala que
el ejercicio de las actividades econdmicas corresponde a los particulares, sin embargo,
por razones de orden publico e interés social, el Estado puede mantener el ejercicio sobre
determinadas industrias, reservandose la facultad para dictar medidas y leyes para
encausar, estimular, supervisar, orientar y suplir la iniciativa privada, con fundamento en
una politica econdmica racional y planificada (Articulo 332). Por otra parte, autoriza la
intervencién estatal en la economia, por razones de interés publico y social, teniendo por

limite los derechos vy libertades reconocidas en la propia Constitucion (Articulo 333).

Los lineamientos constitucionales citados revelan que la economia estatal es colectiva y
mixta®?°, al conceder la participacion del Estado como sujeto en el trafico comercial,
extendiendo sus poderes emanados del ius imperium, hasta el adecuado funcionamiento

del mercado en favor del interés publico. Salvo los casos en los que se requiera

327 Cossu. Op Cit. Pags. 305 y ss.; y PARKINSON. «The contractual theory». Op. Cit. Pag. 121.
328 KARATAIEV, Nikolai y RINDINA, M. Historia de las doctrinas econdémicas. T. |. Pag. 16.
329 SERRA ROJAS, Andrés. Derecho econdmico. Pag. 77.
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intervencion estatal®3, el principio general gravita sobre la libertad de empresa de los
particulares. En este sentido, la Constitucion de la Republica no impone a las actividades
econOmicas ejercidas por los particulares una funcién directamente orientada al bien

comun o a los intereses superiores de la nacion.

Descendiendo al examen de la legislacién comercial, no puede soslayarse la causa
fundamental por la cual los fundadores deciden constituir una sociedad andénima. El
caracter mercantil de la sociedad inexorablemente contiene de manera intrinseca el lucro
de los socios®3' como motivaciéon creadora, lo que se encuentra en armonia con los
principios constitucionales econdémicos antes aludidos. Lo anterior no debe confundirse
con la “finalidad de la sociedad”®?, pues, como ya hemos indicado en capitulos
precedentes, la sociedad mercantil no es la suma de sus socios, Sino que se encuentra

por encima de ellos, rebasando su personalidad fisica3:.

Respecto al tema, GUTIERREZ FALLA entiende que el interés social no es un interés
superior o diverso del de los socios, sino que esta basado en la satisfaccion de aquellos
motivos egoistas de cada uno de los accionistas que tengan como resultado el logro del
éxito en las operaciones sociales, 0 sea, no en el interés extrasocial de un socio o grupo
de socios individualmente considerados, aun cuando sea el de la mayoria, sino el interés
de los accionistas de la sociedad en lograr las ventajas que consideraban no podian
obtener actuando en forma individual; eso es, el denominado “fin comdn” del contrato
societario visto desde el angulo visual de la sociedad. EI maestro hondurefio encuentra
el fundamento legislativo de lo anterior en los Articulos 1782 y 1783 del Cédigo Civil, que
externan que el contrato societario se celebra para la utilidad de las partes, para repartir
ganancias y pérdidas que resulten de la especulacién; disposiciones aplicables por mor
del Articulo 715 del Cédigo de Comercio. Seguidamente el jurista indica que si bien el
ordenamiento no contiene disposicion que limite las facultades de los socios en lo que a
la gestion social se refiere, salvo aquellas que regulan casos excepcionales (por ejemplo;

la competencia desleal), no es menos cierto que los preceptos del orden publico

330 BARRE, Raymond. Economia politica. Pag. 118.

331 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 42; y MEDINA VERGARA. Op. Cit. Pag. 134.
332 RAPPAPORT. Op. Cit. P4gs. 19 y ss.

333 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. |. Pag. 347.
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restringen dichas facultades a través de un principio general contenido en el Articulo 103

de la Constitucién de la Republica334,

Coincidimos parcialmente con el maestro hondurefio. La libertad de empresa, aunado al
contrato societario como presupuesto de la personalidad juridica de la sociedad33®,
sugiere la declinacion de la teoria institucionalista. En tal virtud, debe concluirse que la
legislacion hondurefia se adhiere a la teoria contractualista; no obstante, a nuestro
criterio resulta impropio identificar totalmente el interés de la sociedad con la suma de
los intereses de los socios, prescindiendo del posible interés que entrafia la persona
juridica como tal. A nuestro juicio, el “interés de la sociedad” es constituido por la totalidad
de los intereses de los socios, pero no desde una vision particular y egoista de aquéllos,
sino en términos de rentabilidad, sostenibilidad y maximizacion del valor econémico de
la empresa. Esto es, que el “interés social” no solo es la suma de los intereses de los
S0cCios, sino una yuxtaposicion interrelacionada entre los intereses de los socios y el de
la sociedad, orientada a maximizar el valor de la empresa, esto es, la consideracién de

los intereses de los socios como miembros de una colectividad.

Entra en el analisis el Articulo 103 Constitucional. La disposicidn establece que el Estado
reconoce, fomenta y garantiza la existencia de la propiedad privada en su mas amplio
concepto de funcion social. No obstante, el propio precepto garantiza la propiedad
privada sin mas limitaciones que aquellas que por motivos de necesidad o de interés
publico establezca la ley. Dicho de otro modo, para considerar que las actividades
econdmicas realizadas por los particulares (relacionado con la empresa mercantil como
bien mueble, y por tanto, sucesible de catalogarse como propiedad privada) ostentan una
posicién subordinada al bien comun, el asunto debe ser comprendido expresamente en
la ley, como ocurre, verbigracia, con los bienes expropiados con fines de reforma agraria

(Articulo 349 de la Constitucién de la Republica).

En sentido distinto a la opinién del maestro GUTIERREZ FALLA, efectivamente consta una

norma que limita las facultades de los accionistas en lo que concierne a la gestion social,

334 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 210y ss.
335 PARKINSON. Corporate power and responsibility. Op. Cit. Pags. 25 y ss.; NEIRA ARCHILA. Op. Cit.
Péags. 27 y ss.; y GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 43y ss.
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al margen del Articulo 103 Constitucional, confirmando la aplicacion de la norma. Aunque
la sociedad sea titular de la empresa y se encuentre autorizada legalmente para
explotarla en su propio beneficio, la legislacién introduce la prohibicion para que se utilice
en detrimento de los intereses del bien comudn en el Articulo 193 numeral V del Cédigo
de Comercio, que instituye la nulidad de los acuerdos de la asamblea cuando violasen
disposiciones dictadas exclusiva o principalmente para la proteccion de los acreedores
de la sociedad, o en atencion al interés publico, dotando de contenido la disposicion
constitucional. Al comprender la nulidad de los acuerdos contrarios al interés publico, se

introduce una prohibicién infranqueable en relacion al interés de la colectividad.

Sin perjuicio de lo anterior, no consta disposicion que apoye la interpretacion del “interés
social” dentro de la 6rbita del bien comin mas all4 de la prohibicion referida, ergo, no
puede apreciarse su extension por encima del interés de la sociedad como persona
juridica y de los socios. Lo que se extrae de los Articulo 103 de la Constitucion de la
Republica y Articulo 193 numeral V del Cédigo de Comercio es la limitacién de explotar
la empresa mercantil vulnerando el bien comudn o los intereses superiores de la nacién;
esto constituye una dimension negativa, en forma de prohibicion. Sin embargo, la funcion
social que desarrolla la empresa como forma de propiedad privada se limita, en su
dimension positiva, a constituir un elemento capital en el trafico comercial, sin que la

actividad empresarial responda a un interés que desborde su finalidad creadora.

Por tanto, el deber analizado se encontrard cumplido, si las acciones de los
administradores son encauzadas hacia la proteccién y maximizacion del valor de la
empresa, lo que se condice con el interés de todos los socios. Pese a no extenderse el
interés social a otros intereses ajenos a la sociedad o a los socios, deviene importante
aclarar que su cumplimiento, indirectamente protege la competencia y el adecuado
funcionamiento del mercado33®. En consecuencia, no es de recibo estimar la infraccion
al deber lealtad por conductas que afectan intereses ajenos a la sociedad o a los socios.
De otra manera, se otorgaria legitimacion a toda la colectividad para promover acciones
contra los administradores por infraccién al deber de lealtad. En caso de producirse

dafios a la colectividad por actos contrarios al bien comun, el fundamento legal de la

336 CLARK. Op. Cit. Pag. 151.

117



responsabilidad descansa en los preceptos generales, dentro del derecho de dafos, y
no en la infraccion al deber de lealtad de los administradores, que tiene aplicacion

exclusivamente frente a la sociedad y a los accionistas.

Una manifestacion del deber de lealtad, es la de evitar los actos fraudulentos. Ello implica
abstenerse de realizar actos tales como la sustraccion de bienes de la sociedad, dar o
recibir sobornos o incentivos para realizar actos contrarios a la ley. En general, se
considera una infraccion al deber de lealtad, embarcar a la sociedad en acciones ilegales,
pese a que ello conlleve amplias ganancias para la misma3®, pues, en el fondo, el
administrador no actda en el mejor interés de la sociedad, ya que las consecuencias
resultan adversas. En este sentido se han orientado los fallos dictados en el derecho
estadounidense, en los casos Roth v. Robertson, 118 N.Y.S. 351, 353 (N.Y. 1909),
Guttman v. Huang, 823 A.2d 492, 506 (Del. 2003), y Metro Commc’n. Corp. BVI v.
Advanced Mobilecomm Techs. Inc., 854 A.2d 121, 163-64 & 131 (Del. 2004).

7.3.2. Hacer prevalecer los intereses de la sociedad y de los accionistas

El reconocimiento del “interés social” en los términos previstos, no es Obice para impedir
deslindar los intereses de los socios con el de la sociedad®3®, que cuenta con
personalidad propia3®°. Ello lo confirma la diccién del Articulo 222 numeral Il del Cédigo
de Comercio, que impone a los administradores el deber de “hacer prevalecer los
intereses de la sociedad y de los accionistas antes que los suyos”. En este sentido, es
decisivo aceptar como premisa, que los intereses de la sociedad, como persona juridica,
y el de los socios, no necesariamente deben coincidir, ya que ambos se encuentran

sujetos a las circunstancias y condiciones de corte subjetivo.

En principio, un interés del accionista antagonico al de la sociedad pareciera inasequible.

Sin pretender ahondar en el tema, resulta de aplicaciéon el deber de lealtad al socio®*°,

337 EISENBERG. «The duty of good faith». Op. Cit. Pags. 31y ss.

338 SENENT VIDAL. Op. Cit. Pag. 600.

339 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Teoria general de las sociedades. Pag. 36.

340 GIRON TENA. Op. Cit. Pag. 199; VICENT CHULIA, Francisco. Compendio critico de derecho mercantil.
T. I. Pag. 398; BETTI. Op. Cit. T. I. P4g.103.; GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags.
212y ss.
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con fundamento en el Articulo 151 del Codigo de Comercio, que expresa: “El accionista
gue en una operacion determinada tenga por cuenta propia 0 ajena un interés contrario
al de la sociedad, no tendra derecho a votar los acuerdos relativos a aquella”. Sin
embargo, la infraccion de la norma por parte del socio, o el potencial conflicto de intereses

entre el accionista y la sociedad, activa el deber de lealtad del administrador.

En este orden de ideas, es preciso anotar que el deber de hacer prevalecer el interés de
la sociedad y el de los accionistas, por encima del interés del administrador, admite el
interés social y el de los socios dibujados en un escenario diferenciado, pero no opuesto.
Como indicamos anteriormente, el interés social es integrado por la suma de los intereses
de los socios, en términos de rentabilidad, sostenibilidad y maximizacién del valor
econdmico de la empresa, es decir, no solo como una simple suma, sino el interés de los
socios como miembros de una colectividad. De este modo, el interés de los socios
encuentra armonia con el interés social. La relacion juridica que el socio mantiene con la
sociedad le hace parte de la misma, por tanto, el administrador no puede colocarse en
una situacion de conflicto cuando ello presuponga la lesibn de un socio, haciendo

igualmente aplicable el deber en estos casos34L.

Ante al conflicto entre el interés social y el de uno o varios accionistas, el administrador
habrd de hacer prevalecer el primero. Esto, in primis, porque la ley impone un deber
primario orientado exclusivamente a la sociedad (Articulo 222 numeral | del Cédigo de
Comercio); y en segundo lugar, porgue la relacion del administrador es con la sociedad,
de tal suerte que el administrador representa a la sociedad como persona juridica, no a

los socios considerados individualmente (Articulo 209 del Cédigo de Comercio).

Debe aclararse que el interés social no es aquel que resulta favorable a la mayoria o a
grupos de control, pues siendo asi se conculcan los intereses de las minorias®*?; éste se
identifica con el interés de la totalidad de los accionistas, en los términos ya referidos.
Podria ser objeto de revision judicial, por ejemplo, la decision mayoritaria de venderle el
establecimiento de comercio de la sociedad a su socio administrador, en una sociedad

de mayoria familiar, pese a que se haya revelado el conflicto, excluido el voto del

341 RiBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. P4gs. 456 y ss.
342 RICHARD y MuINo. Op. Cit. Pag. 719.

119



administrador y autorizado la transaccién por la asamblea general®*3, ya que, aunque
existe anuencia de la mayoria, dicha transaccion puede representar un perjuicio a la
sociedad como persona juridica y a los accionistas minoritarios. Cosa distinta es que
éstos representen el capital social minimo para ejercer la accion de responsabilidad
(Articulo 228 del Cadigo de Comercio).

Un caso que podria plantear identidad entre el interés social y el de los accionistas, es el
de la sociedad unipersonal, autorizada por el Articulo 5 de la Ley Para la Generacion de
Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial, Formalizacion de Negocios y Proteccion a
los Derechos de los Inversionistas. Dado que no existen mas accionistas que
contrapongan su interés con el del socio Unico, éste coincide con el interés social,
atendiendo igualmente a la maximizacién del valor de la empresa. Sin perjuicio de ello,
la consideracion del contrato societario en el caso citado, resulta ampliamente
cuestionable3#4, pues no se sujeta a una convencion entre partes (Articulo 1539 del
Cadigo Civil), sino que se configura como un acto unilateral, que la ley concede el efecto

creador de una persona juridica.

7.3.3. Evitar los conflictos de intereses

El Articulo 222 numeral Ill del Cédigo de Comercio, obliga a los administradores a “evitar
los conflictos de interés actuales y potenciales”. El deber referido presupone actuar en
interés de la sociedad, subordinando el interés propio del administrador al de la
sociedad*. El verbo rector “evitar”, tiene un caracter protector para que los
administradores no utilicen el poder que tienen en beneficio propio3*¢ y en perjuicio de la
sociedad. Constituye la dimensién negativa o prohibitiva del deber de lealtad3*’.

La disposicidon in comento ostenta caracter preventivo, que se configura como un canon

de prohibicidn relativa, por el que las situaciones de conflicto estan sujetas a una regla

343 GIL ECHEVERRY. Op. Cit. Pag. 70.

344 Cossu. Op Cit. Pag. 283.

345 GIRON TENA. Op. Cit. Pag. 376; IGLESIAS PRADA. Op. Cit. Pag. 347; QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pags.
201 y ss.; MARTINEZ SANZ. «De los administradores». Op. Cit. Pag. 669; PoLO. «Los administradores
y el consejo de administracién». Op. Cit. P4g. 135. BOLDO RODA. Op. Cit. Pags. 244 y 245.

346 GARRETA SUCH. Op. Cit. Pag. 107.

347 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. P4g. 227.
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general de prohibicién, precisando una autorizacion singular para no infringir la norma.
El deber objeto de estudio constituye el corazon mismo del deber de lealtad, pues en él
se materializa la finalidad del deber general estudiado: la proteccion del principal frente
a la autoridad y poder del 6rgano de administracion.

La disposicion aludida ut supra, integra un sistema de numerus apertus de supuestos
gue componen la tipologia conflictual. Al respecto, PAz-ARES predica la utilidad de los
supuestos concretos comprendidos en la ley. El autor manifiesta que conforme las
normas de comportamiento se encuentren especificadas, se incrementa el nivel de
observancia y verificabilidad de las conductas indebidas, facilitando el trabajo de todos,
especialmente de los jueces, ofreciendo pautas para orientar la conducta de los
administradores, suministrando amparo a éstos para resistir presiones indebidas, y

contribuyendo a la creacién de una cultura corporativa adecuada®*.

A nuestro criterio, la indeterminacién de los supuestos trae considerables ventajas para
estimar la infraccion al deber, al facultar al 6rgano jurisdiccional la realizacion de un
analisis integral in concreto, permitiendo calificar con suficiente margen de
discrecionalidad, sobre todo en los casos en los que la infraccion no revista la suficiencia
para trascender al plano de la responsabilidad. Asi, la apreciacion del conflicto depende
en cada caso, de los hechos e intereses opuestos, bajo circunstancias concretas, sea
gue se trate de un conflicto actual o potencial.

Sin perjuicio de ello, en la discusion del tema se vuelve oportuno mencionar algunos tipos
conflictuales de manera ilustrativa, lo que permite orientar con mayor claridad los casos
mas paradigmaticos, debiendo hacerse la observacion que los casos anotados no agotan
la totalidad de los tipos de conflictos que pueden presentarse. Por otra parte, habra de
tenerse presente que las prohibiciones o conductas inhibitorias que derivan del deber de
evitar los conflictos de intereses, no necesariamente son absolutas, pues, dependiendo
del caso, la legislacion prevé la posible autorizacion, lo que es estudiado posteriormente.

En este sentido, consideramos adecuado seguir los supuestos planteados por HopT34°,

348 paz-ARES. Op. Cit. Pags. 34 y ss.
349 Hoprt, Klaus J. «Conflict of interest, secrecy and insider information of directors. A comparative
analysis», en European company and financial law review. Vol. X. N° 2, P4gs. 176 y ss.
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gue en gran medida coinciden con los casos recogidos por la legislacién, doctrina®° y

jurisprudencia de los ordenamientos antes estudiados.

a) Autocontratacion. Hay autocontratacion cuando se realiza una transaccion entre la
sociedad y su administrador. El administrador emite dos declaraciones de voluntad: una
por cuenta de la sociedad, y otra por cuenta propia®!. La justificacion de la prohibicion
se contrae a que el interés personal del administrador, al contratar con la sociedad, puede
distorsionar su juicio en torno al interés social, al importar su interés personal en la
relacién, pese a que, no constituya, per se, un acto desleal®?. La prohibicion de
autocontratacion, envuelve tanto la compra de bienes o servicios del administrador a la
sociedad, y viceversa, cuando es la sociedad la que adquiere un bien o servicio del

administrador3®3,

En lo que concierne al tema, parece razonable aplicar el denominado fairness test
(examen de justicia o de equidad), originario del derecho estadounidense, en el que se
valoran los casos, teniendo en cuenta el resultado de la operacion y su interés para la
sociedad, bajo los parametros de fair dealing and fair price3>* (trato justo y precio justo).
Si el trato resulta beneficioso para la sociedad, no se aparecia infraccion al deber de
lealtad. En este sentido se ha decantado la doctrina, que propone la evaluacién de cada

caso, bajo el argumento que la transaccién puede ser beneficiosa para la sociedad%®.

b) Préstamos personales. Obedece a los créditos a favor del administrador, provenientes
de la compafiia. El caso objeto de estudio consiste en la adquisicion de préstamos de la
sociedad a favor del administrador a titulo personal. El acto cae dentro de las practicas
desleales, principalmente porque se utilizan bienes de la sociedad para fines impropios

o distintos a su finalidad. En este sentido, es aceptada la incorporacion de la teoria de la

350 CLARK. Op. Cit. Pag. 142.

351 ALFARO AGUILA-REAL. Op. Cit. Pag. 684; MITCHELL. Op. Cit. Pag. 482; y BoLDO RODA. Op. Cit. Pag.
251.

352 GOwER. Op. Cit. Pag. 190.

353 V/ICARI, Andrea. «Conflicts of interest of target company's directors and shareholders in leveraged
buy-outs», en European company and financial law review. Vol. IV. N° 3. P4g. 346 y ss.

354 EISENBERG. «Self-interested transactions». Op. Cit. Pag. 1001; DorE. Op. Cit. Pag. 127; ALFARO
AGUILA-REAL. Op. Cit. P4g. 686; y MITCHELL. Op. Cit. Pag. 484.

355 HERTIG, Gerard y KANDA, Hideki. «Related party transactions», en The anatomy of corporate law. A
comparative and functional approach. Pag. 114.
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desviacion de poder, procedente del derecho administrativo, como una manifestacion del
deber de lealtad. Asi si el ejercicio de facultades por parte de os administradores se debe
a motivos que no coinciden ni se acomodan al motivo objetivamente preconstituido por
el ordenamiento como razén o causa de su actuar, cabe entender que éstos actian con
falta o simulacion de causa®®. Si la sociedad incluye dentro de su objeto social el
préstamo de dinero, se estaria ante un caso de autocontratacion. En cualquier caso,
podria estimarse adecuada la aplicacion del fairness test, para determinar la posible

infraccién al deber de lealtad.

c) Competencia con la sociedad. Entrar en competencia con la sociedad, sea directa o
indirectamente, presupone un conflicto de intereses, por cuanto se pone en tela de juicio
si se actla por un interés particular del administrador, o a favor del interés de la sociedad
que representa. Contrario a la regulacion comprendida en otros ordenamientos, el
Cdédigo de Comercio no prevé prohibicién alguna de competir con la sociedad tras la
separacion del administrador de su cargo, no obstante la posible apreciacion de la
prohibicién una vez ha cesado en su cargo, puede derivarse de otros elementos, por
ejemplo, los estatutos sociales, mismos que, de estipularse expresamente, el
administrador debe respetar incluso fuera del cargo, ya que se sometio a las condiciones

estipuladas al aceptar el nombramiento.

d) Oportunidades corporativas. Se trata de la prohibicion de no utilizar oportunidades que
surgieron para la sociedad que representa. Linda con la prohibicion de competencia, pero
no es idéntica, ya que los actos de competencia no necesariamente conllevan
oportunidades para la sociedad, pues éstos van mas alla de meras transacciones. En
relacion, puede discutirse sobre el criterio adoptado en el derecho inglés en el caso Regal
(Hastings) Ltd v. Gulliver, ER 378, 1942, en el que se estim0 que, pese a que se le
informé a la sociedad sobre la oportunidad y ésta decidié no hacer uso de la misma, a
criterio del tribunal, dicha oportunidad debe quedar a la disponibilidad del resto de
competidores. A nuestro juicio, el razonamiento de los sentenciadores no resulta
aplicable al derecho hondurefio, ya que, no solo se le reveld a la sociedad la oportunidad,

sino que el érgano competente resolvié rechazarla, por lo que, en todo caso, no existe

356 ALFONSO SANCHEZ. Op. Cit. Pags. 191y 192.
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perjuicio a la compafiia o a los socios, frente a quienes el administrador debe actuar con
la lealtad debida, siendo improcedente ampliar el concepto del interés social mas alla de
la esfera de proteccion de la sociedad y los socios, a otros intereses, como el comercio

en general.

Si el administrador se ha enterado de una oportunidad de negocio fuera del ejercicio de
su cargo, el deber de lealtad se explaya a la obligacion de proponer el negocio
inicialmente a la sociedad, pese a que no constituya su objeto social, por cuanto, la
sociedad, puede determinar ampliar su giro, y emprender el negocio propuesto. Este fue
el criterio reflejado en el fallo dictado en el caso Phipps v. Boardman, AC 46, 1967, en el

derecho inglés.

Otro asunto de interés es el caso en que un administrador reciba una oferta personal de
un tercero, para fundar una sociedad nueva cuyo objeto sea idéntico o vinculado al de la
sociedad que representa. En este caso, en el derecho aleman, la sentencia dictada por
la Bundesgerichtshof (Corte Suprema Federal), BGH Il ZR 257/84, de 23 de septiembre
de 1985, consideré que la propuesta es considerada como una oportunidad para la
sociedad, y que por tanto, el administrador actu6 infringiendo el deber de lealtad,
ordenando la restitucion de las cantidades que percibi6 por el aprovechamiento de dicha
oportunidad. Al respecto, nuestra apreciacion es que la prohibicion debe ser interpretada
de manera razonable, confrontada con los derechos reconocidos a los individuos. El
criterio adoptado por la jurisprudencia alemana parece excesivamente severa, ya que
presupone limitar la libertad de empresa de los particulares, reduciendo la competencia

y la innovacién.

e) Fusiones y grupos de sociedades. Durante el “due dilligence”, hasta la fusién
efectivamente realizada (Articulo 344 del Cddigo de Comercio), puede que el
administrador se encuentre en un conflicto de intereses, considerando su posicién frente
a la asamblea general que lo nombro en su cargo, y la que constituird la nueva sociedad.
En todo caso, su lealtad debe subordinarse a aquella que le dio su nombramiento, en

tanto la nueva sociedad, en todo caso, lo nombre.
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El problema se agudiza cuando el administrador integra el consejo de administracion en
dos o0 mas sociedades del mismo grupo. Hemos de recordar que las sociedades de un
grupo, no necesariamente se integran con los mismos accionistas. La holding o sociedad
matriz, que maneja la direccién econdémia Unica®®’, pueden tener accionistas distintos a
los de su filial o susbsidiaria. Bajo este supuesto, el administrador debera velar por el
interés de todas aquellas sociedades en las que conforma el consejo de administracion,
y en caso de conflicto, debe abstenerse de actuar, e informar sobre el conflicto a las
asambleas generales, trasladando la decisién a los socios.

Luego de la referencia a los casos planteados, debe anotarse que el Articulo 154 del
Cddigo de Comercio también integra el deber de evitar los conflictos de intereses, al
disponer: “Los administradores y los comisarios no podran votar en las deliberaciones
relativas a la aprobacién del balance o a su responsabilidad.- En caso de que
contravengan esta disposicion, seran responsables de los dafios y perjuicios que
ocasionaren a la sociedad o a terceros”. Esto es conocido en la doctrina como el deber

de abstencion%8, derivado del deber general de lealtad.

Tanto en la aprobacion del balance, y de forma mas evidente en las deliberaciones
relativas a la responsabilidad del administrador se configura un conflicto de intereses; en
el primer caso, porque constituye la forma mediante la que se aprueba o imprueba la
gestion, es decir, es una modalidad para rendir cuentas frente a la sociedad3®?®, y por
tanto, el administrador estaria juzgando sobre su propia actividad desplegada; y en el
segundo, porque directamente versa sobre el potencial detrimento patrimonial del
administrador por actos contrarios a sus deberes, lo que inexorablemente conduce a un

conflicto de intereses.

Segun informa la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espaifiol

No. 8863/2012, de 26 de diciembre, ésta prohibiciobn puede extenderse tanto si el

357 FERNANDEZ MARKAIDA, Idoia. Los grupos de sociedades como forma de organizacion empresarial.
P4ag. 163 y ss.; y EMBID IRUJO, José Miguel. Introduccién al derecho de los grupos de sociedades.
Pags. 8y ss.

358 L LEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 50 y ss.; GARRETA SUCH. Op. Cit.
Pag. 138; GARRIGUES. Comentario. Op. Cit. Pags. 176 y ss.; DiAz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 155; y
ALFONSO SANCHEZ. Op. Cit. Pag. 217 y 218.

359 CoLomBO, Giovanni E. Il bilancio di esercizio delle societa per azioni. Pag. 339.
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conflicto de intereses existe respecto del socio, como si existe respecto de la persona

gue ejercita en concreto el derecho de voto.

El parrafo segundo de la disposicion indicada no ofrece una solucién adecuada en caso
de infraccion, dado que no resta eficacia o validez al voto del administrador expressis
verbis, lo que pareceria mas utilitario, esto, por la importancia del caracter preventivo en
sede del deber de lealtad3¢°. Atribuir responsabilidad por los dafios y perjuicios, ademas
de dimanar de la normativa civilista general®®!, configura una salida resarcitoria, mas no
preventiva, sin perjuicio de la dificultad que podria presentarse en la determinacion del

guantum indemnizatorio en algunos supuestos.

Examinese el siguiente caso: un administrador Unico, quien también es accionista,
presenta ante la asamblea general un balance con datos inexactos, mismo que es
aprobado, siendo su voto decisivo para lograr la aprobacién, previo a la venta de la

empresa mercantil, propiedad de la sociedad.

Naturalmente, el balance es informacién determinante para el adquirente. El tercero
contratante que compra la empresa se encontraria legitimado para ejercer una accién de
responsabilidad, pero la cuantificacion del dafio resultaria compleja, si se argumenta, por
ejemplo, que la inexactitud de la informacién contenida en el balance tiene el suficiente
calado para haber desestimado la transaccién, o que la misma se habria realizado en
términos desemejantes. Lo cierto, es que las consecuencias juridicas de la infraccion por
el supuesto analizado, no entrafian directamente una respuesta idonea, al menos desde
la perspectiva preventiva, en relacidon a los intereses de la sociedad o de terceros, por lo
gue el quebrantamiento a la norma debe ser calificada con elevado rigor a los efectos de

la indemnizacién procedente, sin prescindir de la prueba sobre el dafio®?, pero

360 SiTKOFF, Robert H. «The economic structure of fiduciary law», en Boston University Law Review.
Vol. XCI. P4g. 1043.

361 ALFARO AGUILA-REAL. Op. Cit. Pag. 687.

362 AL VAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol |. Pags. 259 y ss.; ALESSANDRI RODRIGUEZ. Op. Cit. P4ags. 209 y ss.;
Diez-Picazo. Derecho de dafios. Pags. 312 y ss.; VISINTINI. Op. Cit. T. Il. Pags. 19 y ss.; y BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge. «El resarcimiento del dafio compensatorio», en Del dafio. Pag. 216.
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apreciando de forma incluyente y abierta la accion que desencadend el mismo, y

flexibilizando los criterios para valorar la relaciéon de causalidad363,

Sin perjuicio de esto, debe considerarse la diccion del Articulo 210 reformado del Cédigo
de Comercio, disposicién cuya discusion es abordada en el apartado proximo, y que
preveé la no contabilizacion del voto del administrador en las deliberaciones en que exista
conflicto de intereses. En tal sentido, siendo que todos los casos en que exista una misma
razén juridica, la disposicion debe ser la misma (“ubi eadem ratio, idem ius?”)364,
considerando que la razon se inspira en la prohibicién de ejercer el derecho al voto en
los casos de conflicto, existiendo, pues, identidad juridica sustancial, y por tanto paridad
de motivos (argumento “a pari”’), es admisible aseverar que otra consecuencia juridica
dimanante de la infraccién del Articulo 154 del Codigo de Comercio, ademas de la
prevista indemnizacién por dafios y perjuicios, lo constituye la no contabilizacién del voto,

lo que resultaria procedente si asi lo acordara la asamblea general.

Adicionalmente el Articulo 210 reformado del Cédigo de Comercio asimismo preceptla
la nulidad de las transacciones celebradas bajo un conflicto de intereses, sin embargo,
en lo que concierne a este asunto, no consta igualdad de razon o identidad juridica en
los casos, ya que el Articulo 154 del Codigo de Comercio se refiere a la adopcion de
decisiones internas, mientras que el Articulo 210 del mismo cuerpo legal hace referencia
a las transacciones celebradas con terceros, por tanto, no es posible su integracion
analdgica al caso planteado. Por ello, al momento de la votacion, es procedente que no
se contabilice el voto del administrador en las decisiones comprendidas en el Articulo
154 del Cddigo de Comercio, no obstante, consumada la infraccion a la norma, el
administrador debera responder por los dafios y perjuicios causados, sin que la adopcion

de la decision pueda ser objeto de nulidad.

363 \VON TUHR, Andreas. «Resarcimiento de dafios», en Del dafio. Pags. 75y ss.

364 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 335; AGURCIA VALENCIA, Gilma.
Introduccioén a la interpretacion y aplicacion al derecho hondurefio. Pags. 103 y ss.; RIVERA, Julio
César. Instituciones de derecho civil. T. |. P4g. 210 y ss.; y ALVAREZ GARDIOL, Ariel. Introduccion auna
teoria general del derecho. El método juridico. Pag. 236.
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7.3.4. Abstenerse de hacer uso abusivo del cargo

Puede que el deber comprendido en el Articulo 222 numeral V del Cédigo de Comercio,
atingente a “abstenerse de hacer uso abusivo, directo o indirecto, de sus funciones para
tomar, o hacer que otros miembros de la estructura societaria tomen decisiones
contrarias al interés social”’, se confunda como un tipo de los conflictos de intereses
establecido en el numeral Ill de la norma citada. Sin embargo, el deber sub examine,
pese a que podria catalogarse como una de las aplicaciones de la prohibicion de actuar
en conflicto, recoge un contenido mas especifico y con un matiz relacionado, pues se
refiere a la prohibicién de los administradores para utilizar su posicion para obtener,
directa o indirectamente, beneficios financieros o no financieras de terceros. La
prohibicién, desde una perspectiva positiva, se configura como el deber de no aceptar

beneficios externos36s,

Debe anotarse que la disposicion prescribe dentro del supuesto de hecho la toma de
“decisiones contrarias al interés social”, lo que podria suponer la adopcion de un acuerdo
que confronte el interés social para calificar la infraccién al deber. Sin embargo, es
inapropiado relegar las técnicas de interpretacion teleoldgicas, las consideraciones
prejuridicas y la funcion de la norma. Partiendo de esta premisa para desarrollar el iter
hermenéutico, si se requiere la adopcién de un acuerdo concreto contrario al interés
social, la prohibicién bajo estudio se muestra inacabada, ya que no se estarian limitando
las practicas desleales en aquellos casos en que no se hayan adoptados decisiones, o

en la transaccion que trae beneficios a la sociedad o que resulta inocua3®,

Para ilustrar el supuesto, sitiese en el caso en el que se le ha ofrecido un negocio a la
sociedad, que objetivamente representaria ganancias para la misma, y en la que, el
tercero contratante, estaria dispuesto a brindar un “incentivo” al administrador en su
caracter personal, siempre y cuando se celebre el negocio. En este caso, puede que la
operacion sea ventajosa para la sociedad, y por tanto no se produzca una lesién
directamente, sin embargo, beneficiosa para la sociedad o no, la conducta es censurable

desde que se obtiene una ventaja o beneficio por el desempefio del cargo, fuera de los

35 HopT. «Conflict of interest». Op. Cit. Pag. 180.
366 ALFARO AGUILA-REAL. Op. Cit. P4g. 688.
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emolumentos que la sociedad le provee al administrador (Articulo 168 numeral Il del
Caddigo de Comercio), ya que no es de recibo considerar que los beneficios obtenidos en
la gestiéon a través de conductas oportunistas puedan ser parte de la remuneraciéns®’.
En general, el hecho que la transaccion sea perjudicial para la sociedad, o no, resulta

irrelevante36s,

Del caso examinado se colige que el administrador se estaria lucrando a expensas de la
sociedad, lo que rifie con el deber de lealtad3®°. Empero, cabe cuestionar la razén por la
gue aceptar el “incentivo” resulta reprochable, si la transaccién es beneficiosa o inocua
para la sociedad y el “incentivo” no obedece a un motivo corrupto. La respuesta descansa
en la justificacion de la prohibicion de hacer uso abusivo de la funcion. El asunto no se

limite a una mera apreciacion moral.

En primer lugar, se entiende que el hecho de revivir una ventaja, patrimonial u otro
aliciente de cualquier naturaleza, es idéneo para debilitar la posicion de autonomia,
libertad e independencia de juicio del administrador. La prohibicion es conocida como la
regla “ningun beneficio”’°, salvo que se trate de atenciones de mera cortesia®’l. En
segundo lugar, citando a Diez-PicAazo, todas las “ventajas econdmicas deben atribuirse
siempre al principal y ha de entenderse que pertenecen directamente a éste, y que en
esa medida el gestor, si el principal no recibiera la atribucion, ademas de infringir
gravemente sus obligaciones, resultaria deudor de aquél”®’?. Entonces, el beneficio que
obtuviera el administrador, se configura como una cesion no consentida de la riqueza del

principal?”3, lo que implica un conflicto que justifica la infraccion al deber.

Bajo esta perspectiva, si el negocio también pudo conllevar un “extra” para el
administrador, significa que ese “extra” debid ser enterado a la sociedad. El supuesto

estudiado implica en el fondo un conflicto de intereses, pues, aunque el negocio fuere

367 Diez-Picazo. La representacion. Op. Cit. Pag. 107.

368 A|FARO AGUILA-REAL. Op. Cit. Pag. 688.

369 | LEBOT MAJO. Los deberes de los administradores. Op. Cit. Pags. 91 y ss.; y DiAz ECHEGARAY. Op.
Cit. Pag. 132.

370 ALFONSO SANCHEZ. Op. Cit. Pag. 231.

371 BoLDO RODA. Op. Cit. Pag. 258.

372 Diez-P1cAZO y GULLON. Op. Cit. Vol. I. Pag. 518; VON TUHR. Tratado. Op. Cit. P4g. 150; y Diez-PicAzo.
Larepresentacion. Op. Cit. Pag. 107.

373 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. P4g. 226.
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provechoso para la sociedad, el beneficio fue limitado, ya que pudo ser mayor si se le
adicionara la parte ofrecida al administrador, ergo, el administrador subordinaria el

interés de la sociedad al personal, quebrantando el deber de lealtad.

La improcedencia de exigir la toma concreta de “decisiones contrarias al interés social”
como presupuesto comprendido en la norma comentada, se pone de manifiesto en
aquellos casos en los que no existe la adopcidon de un acuerdo. Verbigracia, plantéese
el caso en el que un tercero potencial contratante, ofrece un “incentivo” al administrador,
con el objeto que lo tenga presente en futuras negociaciones de la sociedad. En este
supuesto, al momento de recibir el primer beneficio econdmico no se ha adoptado una
decision contraria al interés social. Sin embargo, la conducta condiciona el actuar del
administrador, por tanto, deviene censurable al estarse ejerciendo un uso abusivo del
cargo, pues, la aceptacion del “incentivo” constituye el germen de un potencial conflicto

de intereses.

Por lo expuesto, se aprecia la necesidad de interpretar de forma extensiva el presupuesto
de la toma de “decisiones contrarias al interés social” para estimar la infraccion al deber
de lealtad, pudiendo apreciarse desde un postura potencial o in abstracto, ya que, no
necesariamente al momento en que se produzca la infraccion se ha adoptado una
decision, sino que ésta puede diferirse a un momento futuro. Es decir, el grado de certeza
respecto a la celebracion del acto en el que conste un conflicto de intereses es irrelevante

a estos efectos, pues basta la mera posibilidad de un futuro conflicto.

7.3.5. No revelar secretos o informacidn confidencial

Pese a su falta de regulacion en el Codigo de Comercio, la doctrina mantiene que un
deber derivado del deber general de lealtad de los administradores, lo constituye la no
revelacion de secretos o de informacién confidencial®’4. En el derecho comparado, el

deber es recogido expresamente en el derecho italiano (Articulo 2622 del Codice Civile),

374 HoPT. «Conflict of interest». Op. Cit. Pags. 183 y ss.; MARTINEZ SANz. «De los administradores».
Op. Cit. P4g. 1326; LLEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 49 y ss.; Diaz
ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 162; VILLEGAS. Op. Cit. T. Il. Pags. 433 y ss.; y ALFONSO SANCHEZ. Op. Cit.
Pags. 204 y ss.
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aleman (8 93.1 de la Aktiengesetz), francés (Articulo L 225-37 del Code de Commerce)

y espafiol (Articulo 228 literal b de la Ley de Sociedades de Capital).

A nuestro juicio, el deber de secreto efectivamente es apreciable en el derecho
hondurefio como una manifestacion del deber de lealtad®”®. Procurando encuadrar el
deber de secreto en la legislacion hondurefia, resultan relevantes los Articulos 73 y
concordantes de la Ley de Propiedad Industrial, pues, el administrador que conoce de
un secreto industrial y lo divulga, se situa dentro del supuesto de hecho contemplado en
el Articulo 76 de la Ley aludida, en virtud de un abuso de confianza, infidencia, o
incumplimiento del deber de lealtad.

Sin embargo, el deber de secreto se extiende més alla de la informacioén calificada como
secreto industrial. La informacion secreta, no solo comprende aquella catalogado como
tal, sino que se ensancha a toda aquella que la sociedad mantiene como reservada en
sentido amplio, es decir, que no ha determinado hacer publica. En este sentido se orienta
la sentencia proferida en el derecho aleméan por la Bundesgerichtshof (Corte Suprema
Federal), BGHZ ZR 384/03, de 24 de enero de 2006.

Por su parte, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 7170/2011, de 4 de
octubre, determiné que existe vulneracion al deber de secreto, cuando: a) la informacion,
cualquiera que sea su naturaleza (datos, informes o antecedentes), sea confidencial, b)
gue el conocimiento de la informacién se haya adquirido como consecuencia del ejercicio
del cargo, aunque no necesariamente en el ejercicio del mismo; y ¢) que la comunicacion
o divulgacién sea apta para provocar consecuencias perjudiciales de cualquier tipo para
el interés social. Ademas afiadié que para que la accién prospere, es preciso que la
informacion se comunique o divulgue a terceros y que quien reciba la informacion no
tenga derecho a ser informado. La Sala estableciéo que el deber de secreto no tiene
caracter absoluto y no constituye una regla rigida que exija idéntica e indiscriminada
reserva frente a todos, admitiendo ser modulado en funcién de los destinatarios,

singularmente cuando se trata de las llamadas operaciones de trafico peligroso.

375 QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pag. 203; DiAz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 162; y VILLEGAS. Op. Cit. T. II.
Pags. 432 y ss.
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Desde luego que el deber de secreto respecto a la informacion considerada reservada o
no revelada, debe pasar por el tamiz de la razonabilidad. Asi, el administrador se
encuentra en la obligacion de revelar informacion de esta naturaleza, por ejemplo, para
evitar dafios a la sociedad. Este fue el criterio expresado en la sentencia dictada por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 759/2012, de 4 de octubre.

Dicho esto, el asunto que reclama su incorporacion en el ordenamiento, es la extension
del deber al caso en que el administrador haya cesado en su cargo. El Codigo de
Comercio no prevé prohibicion alguna en torno a confidencialidad sobre asuntos
importantes, tales como el “know how”, tras la separacion del administrador, poniendo
en real o potencial desventaja a la sociedad?®’®, al poseer el administrador informacién de
caracter confidencial a la que tuvo acceso durante ocupé el cargo; verbigracia, lista
proveedores y clientes, costes de produccion y formas de financiamiento®’”. En relacion
al tiempo que dura la obligacién, la doctrina dominante mantiene que el plazo es

indefinido378.

En tal sentido, las clausulas estatutarias pueden comprender la prohibicién, incluso
después de cesar en el cargo, bajo el argumento que, al aceptar el nombramiento en las
condiciones establecidas, el administrador se somete a las mismas, no solo como
representante de la sociedad, sino en su condicion personal. Sin perjuicio de lo anterior,
una vez cesado en su cargo, la falta de regulacion estatutaria o legal expresa sitta al
administrador fuera del campo de la responsabilidad por el ejercicio de su cargo, pero
guedando sometido a las reglas civilistas en general®’°?, concretamente del derecho de

darfios380,

376 CASTELLANO, Maria José. «Articulo 232. Deber de secreto», en Comentario de la Ley de Sociedades
de Capital. T. I. Pag. 1664; y ALFONSO SANCHEZ. Op. Cit. Pags. 212 y ss.

377 GARRETA SUCH. Op. Cit. Pag. 107; y SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 213y ss.
378 ALFONSO SANCHEZz. Op. Cit. Pag. 214; VICENT CHULIA. Compendio critico. Op. Cit. T. |. Pag. 649; y
Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 63.

379 ALFARO AGUILA-REAL. Op. Cit. Pag. 687.

380 Djez-Picazo. Derecho de dafios. Op. Cit. Pags. 314 y ss.; y ROCA, Encarna. «La obligacion juridica
de reparar el dafio», en Del dafio. Pags. 7 y ss.
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7.3.6. Revelar la situacion de conflicto

El Articulo 222 numeral IV del Cdédigo de Comercio, impone al administrador el deber de
“asegurar que los convenios enunciados en el Articulo 210 sean autorizados por los
organos societarios competentes”. Esto es, lo que en el derecho anglosajén se conoce
como el deber de disclosure, en el que el administrador se obliga a informar al érgano
social competente sobre el actual o potencial conflicto de intereses, pretendiendo la
correspondiente autorizacién, constituyendo la dimension positiva del deber de lealtad38?.
Acertadamente, la reforma a la legislacion comercial comprendié el deber de manera
expresa, mismo que resulta dimanante de la posicién gestora®? del administrador. Como
ha sido sefialado por la doctrina, la comunicacion del conflicto debe hacerse aportando

informacion detallada sobre todos los elementos constitutivos del conflicto383.

El Articulo 210 del Codigo de Comercio precisa tres supuestos sobre los que pesa una
presuncion iuris et de iure en cuanto a la consideracion de transacciones entre partes
vinculadas. En primer lugar, integra las transacciones entre la sociedad y uno de sus
administradores. Esto es la ya referida autocontratacion, en su version directa. En
segundo lugar, prescribe las transacciones entre la sociedad y terceros en las que el
administrador tenga algun interés, y las autocontrataciones realizadas a través de
interpdsita persona, es decir, de manera indirecta. Finalmente, en tercer lugar, la
disposicion establece las transacciones realizadas entre dos sociedades en las cuales el
administrador integra el érgano de administracion de ambas. No6tese la diccién impropia
del Articulo en mencién, al establecer “la sociedad y otra empresa” en el supuesto de
hecho, pues equipara los términos “sociedad” y “empresa”, mismos que no deben
confundirse; la sociedad es la persona juridica, y la empresa el bien mueble (Articulos
644 y 646 del Codigo de Comercio)38+.

381 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pag. 227.

382 | LEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pag. 41; Diez-Picazo. La
representacion. Op. Cit. P4g. 103; MERCADAL VIDAL. El contrato de agencia. Op. Cit. P4g. 106; y
VELASCO SAN PEDRO. Op. Cit. Pag. 360.

383 BOLDO RODA. Op. Cit. Pag. 264; y SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 183 y ss.
384 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. |. Pags. 20 y ss.
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Segun informa la disposicion estudiada, las transacciones enunciadas deben ser
sometidas a autorizacion, siguiendo los siguientes términos: “Si la transaccion o la suma
de varias transacciones con la misma contraparte durante el mismo periodo es inferior al
cinco por ciento (5%) de los activos de la sociedad, esta debe ser autorizada por el
consejo de administracion. Cuando la transaccion o la suma de varias transacciones con
la misma contraparte durante el mismo periodo exceda al cinco por ciento (5%) de los
activos de la sociedad, esta debe ser autorizada por la asamblea extraordinaria de

accionistas”.

La redaccion de la norma no es la mas afortunada, pues adolece de claridad sobre
algunos elementos. Por tanto, es menester denunciar las incorreciones encontradas y
dilucidar la ratio del precepto, de tal suerte que permita que la norma despliegue los

efectos para los que fue concebida.

La disposicion discutida comprende dos escenarios, que se distinguen por la valuaciéon
econdmica de la transaccion y por el 6rgano autorizante. Se colige que el espiritu de la
norma es determinar al érgano societario competente para otorgar la autorizacion del
acto sobre el que pesa un conflicto de intereses, atendiendo a la importancia o
trascendencia economica de la transaccion. Si sobre la misma recae un conflicto de
intereses de menor relevancia econdmica, basta la autorizaciébn del consejo de
administracion. En cambio, si la transaccion es de mayor entidad, se requerira la

convalidaciéon de la asamblea extraordinaria.

Pues bien, la primera problematica que presenta la norma es la determinacion de la
graduacion econdémica que debe considerarse trascendente, y de este determinar el
organo social al que le corresponder decidir sobre la transaccion. Si se estudia
detenidamente la disposicion, se denota que el parametro para ello es impuesto por los
activos de la sociedad. En tal sentido, se aprecia que la disposicion estudiada comprende
los casos en los que la transaccion es: a) “inferior al cinco por ciento (5%) de los activos

de la sociedad”; y b) “exceda al cinco por ciento (5%) de los activos de la sociedad”.

Entonces cabe debatir sobre lo que sucede cuando la transaccion equivale al cinco por

ciento (5%) de los activos de la sociedad, es decir, cuando no es inferior, ni excede tal
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cantidad. Frente a la inconclusa redaccion, con base en el conocido adagio latino “qui
potest plus, potest minus” (quien puede lo més, puede lo menos), aplicando un
razonamiento “a majori ad minus™®®, es procedente admitir que en este caso
corresponde a la asamblea general autorizar la transaccién, ya que ésta se encuentra
con la potestad suficiente para autorizar aquellas que sobrepasan el cinco por ciento

(5%) de los activos, y por tanto, aquellas que equivalen a dicha cantidad de activos.

La segunda problematica no parece tener una solucion tan sencilla. Esta se refiere a la
determinacién econémica de la transaccion. La norma prescribe que se debe considerar
el valor de la “transaccién o la suma de varias transacciones con la misma contraparte
durante el mismo periodo”. En relacién, resta dilucidar dos aspectos fundamentales. El
primero, es la importancia de la identidad de la contraparte; el segundo lo constituye el

aspecto temporal, esto es el “mismo periodo” al que se refiere la disposicion.

En relacion al primer aspecto, parece ser que de forma inadecuada, el legislador atendio
a extremos discordantes, como lo es la identidad de la parte con la que se contrata para
totalizar al monto de las transacciones. De la diccién de la disposicién no es posible
soslayar que la misma comprende la importancia de la contraparte, y por tanto, el monto
se determina por cada tercero con el que se contrata. Es decir, si el administrador en
conflicto informa sobre dos transacciones que representan, cada una, el cuatro por ciento
(4%) de los activos sociales, a distintas partes, aunque sumadas equivaldrian al ocho
por ciento (8%), la decisibn sobre la aprobacion corresponde al consejo de
administracién y no a la asamblea, ya que, por cada parte contratante, no se llega al
cinco por ciento (5%) de los activos. A manera de comentario, si el conflicto de intereses
se configura porque el administrador puede tener un interés particular en determinadas
transacciones, no se explica la relevancia respecto a la identidad de la otra parte
contratante. Si, por ejemplo, se celebran varias transacciones menores al cinco por
ciento (5%) de los activos, con diferentes partes, pese a que la suma exceda de dicho
porcentaje, el érgano autorizante sera el consejo de administracion, dado que no existe

identidad en el tercero, lo que no parece ajustarse a la finalidad de la disposicion, si la

385 GARCIA MAYNEZ. Op. Cit. Pag. 336; EzQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier. La argumentacion en la
justicia constitucional espafiola. Pag. 152; y AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. P4gs. 103 y ss.
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razon de la norma es otorgar mayor proteccion del principal frente a las transacciones

importantes econdmicamente, sean individual o en conjunto.

En cuanto al segundo aspecto, no existe nitidez respecto al “mismo periodo” al que se
refiere la norma, ello resulta en una disposicion insuficiente en su literalidad. A nuestro
parecer, se entiende contraida al periodo en el que se celebran las transacciones.
Entonces, toda vez acabada la negociacion sobre la transaccion o sobre aquellas
originalmente previstas, se interrumpe el periodo, y por tanto, debe contabilizarse
nuevamente, aunque se celebren nuevas transacciones con la misma parte. Si un
administrador plantea una transaccion, una vez terminada la negociacion y realizada la
misma, siempre que no conste la previsibilidad de una nueva transaccién concreta, todas
las posteriores deberan ser aprobadas sin contar la primera. En caso que se pacten
transacciones periddicas, se debe atender a la suma o resultado econémico de todas las

transacciones, hasta su finalizacion prevista.

La tercera problematica estriba en la determinacion del valor de los activos. Para ello, a
nuestro juicio, no debe atenderse al reflejado en el balance general aprobado por la
asamblea, sino al balance mensual correspondiente al mes en el que se presenta la
transaccion a aprobacién, debido a que el caracter fluctuante de los activos puede variar
draméaticamente en cortos periodos de tiempo, a consecuencia del dinamismo del

mercado.

Analizados estos aspectos, cabe agregar que el Articulo 210 del Cédigo de Comercio
establece que el administrador interesado debe abstenerse de votar en las resoluciones
en las que se discuta el destino de las transacciones, y en caso de hacerlo su voto no
podra ser contabilizado. De este modo se materializa la limitacion del poder del

administrador en caso de conflicto.

Asimismo, la disposicién in comento prescribe la nulidad de tales transacciones en los
siguientes casos: a) si no se respetan las condiciones y el procedimiento anteriormente
discutido; y b) si éstas causan un perjuicio econémico a la sociedad o a los accionistas.
De esta manera, el acto es viciado de nulidad sin que se reconozca el derecho de

terceros. Por tanto, siguiendo al derecho estadounidense, la aprobacion no exime la
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posible revision judicial de la transaccion, resultando aplicable que, en caso que no exista
aprobacion, el estandar debe ser mas severo, exigiendo un trato y precio justo (fair
dealing and fair price)38 y que la operacién sea de interés para la sociedad, y en caso
que exista aprobacion, debe reducirse su nivel de exigencia®®’. En todo caso, la carga
de la prueba sobre el trato y precio justo recae sobre el administrador al que se le atribuye

actuar en conflicto3ee,

Siendo que la norma no autoriza expresamente a las partes la potestad de disponer sobre
esta materia, y considerando que comprende un procedimiento especial, el asunto es
indisponible y no puede ser alterado por la autonomia de la voluntad. En consecuencia,
cualquier pacto en contrario en los estatutos de la sociedad se considera nulo, debiendo
atenerse al procedimiento legalmente sefialado, sin que, a priori, se puedan conceder
determinadas transacciones. Lo anterior, por el sentido protector de la reforma, pues, si
un inversionista planea invertir en una sociedad, debe contar con los mecanismos de
control establecidos legalmente, sin que los estatutos lo condicionen a las autorizaciones
previas al planteamiento del conflicto. Un elemento que resulta procedente comprender
en los estatutos sociales, es la previsién de clausulas penales3®® (Articulo 1417 del
Cddigo Civil) en caso de infraccion al deber de lealtad, debido a que no existe prohibicion

expresa que lo desautorice.

Por otro lado, siguiendo el método de integracién anal6gico, constando una misma razén
juridica y por tanto paridad de motivos (argumento “a pari’)®, es procedente que la
autorizacion en caso de conflicto de intereses se extienda a los casos no comprendidos
expresamente en el Articulo 210 del Codigo de Comercio, esto es, aquellos conflictos
fuera de la autocontratacion directa o indirecta, o la contratacion interesada por el
administrador, verbigracia, entrar en competencia con la sociedad, siempre que no
entrafie un acto ilegal. Y es que si bien la norma enuncia supuestos concretos, tampoco

prohibe la autorizacion en los demas casos de conflictos que se puedan presentar. En

386 EISENBERG. «Self-interested transactions». Op. Cit. Pag. 1001; DorE. Op. Cit. Pag. 127; ALFARO
AGUILA-REAL. Op. Cit. P4g. 686; y MITCHELL. Op. Cit. Pag. 484.

387 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. Pags. 290 y ss.

388 EISENBERG. «Self-interested transactions». Op. Cit. P4g. 1005; y PAz-ARES. Op. Cit. Pags. 87 y ss.
389 RIBAS FERRER. El deber de lealtad. Op. Cit. P4g. 410.

390 GARCIA MAYNEZ. Op. Cit. Pag. 335; y AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. Pag. 103.
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relacion, aplicando un razonamiento “a majori ad minus°!, en los casos no previstos,
corresponderia a la asamblea general la aprobacién de los actos en los que exista

conflicto de intereses.

En sintesis, puede afirmarse que la infraccion al deber de lealtad se entendera que
concurre, cuando el administrador actta en conflicto de intereses sin la autorizacion del
organo social competente, o, en los casos de autocontratacion o contratacion interesada,
aun contando con dicha autorizacion, si causa un perjuicio a la sociedad o a sus
accionistas. En todo caso, la responsabilidad por infraccion al deber general de lealtad
conlleva no solo la reparacion del dafio, sino también la devolucion del beneficio que le
haya procurado la vulneracién al deber3®?, en caso de plantearse la accién por

enriguecimiento injusto3®,

391 EZQUIAGA GANUZAS. Op. Cit. Pag. 152; GARCIA MAYNEZ. Op. Cit. Pag. 336; y AGURCIA VALENCIA. Op.
Cit. P4gs. 103 y ss.

392 SITKOFF. Op. Cit. Pags. 1048 y ss.; LLEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags.
55 y ss.; HERNANDO CEBRIA. «Presupuestos del deber de lealtad». Op. Cit. Pag. 149; y EMPARANZA
SOBEJANO. Op. Cit. Pags. 300 y ss.

393 PIZARRA y VALLESPINOS. Op. Cit. T. IV. Pag. 64 y ss.; y Diez-Picazo. Fundamentos de derecho. Op.
Cit. Vol. I. Pags. 89y ss.
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CAPITULO VI

8. Los deberes particulares

8.1. Preliminar

Complementando los deberes generales de diligencia y lealtad, el ordenamiento juridico
hondurefio contempla una serie de deberes particulares de los administradores. Estos
son impuestos por disposicion normativa, sin perjuicio de aquellos que derivan de los
deberes generales. Siguiendo a LLEBOT MAJO, los deberes especificos aludidos pueden
clasificarse atendiendo al ambito subjetivo frente a quien se exigen: a) a la sociedad; b)
a los accionistas; y c) a los terceros®®*. Debe aclararse que los deberes enunciados en
el presente capitulo dimanan de la legislacion, no obstante, los pactos estatutarios
pueden comprender otros deberes particulares3®®, siempre derivados de la naturaleza

del cargo.

8.2. Deberes frente a la sociedad

Los deberes frente a la sociedad comprenden el contenido mas amplio de los deberes
particulares. Ante la sociedad, el Cédigo de Comercio distingue los siguientes deberes:

a) Cumplir los acuerdos de la asamblea general. Corresponde a los administradores
cumplir con los acuerdos de la asamblea general, como méaxima autoridad en la
estructura societaria3®. En relacion al 6rgano de administracién, BRUNETTI informa que
“seria inexacto afirmar que sea un érgano puramente ejecutivo de los acuerdos de la
asamblea general, porque la funcidbn administrativa es mas importante y supone

continuidad de ejercicio™°’.

394 | LEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 53 y ss.

395 VILLEGAS. Op. Cit. T. Il. Pags. 432 y ss.

396 MARADIAGA. Op. Cit. P4g. 390; y RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. P4gs. 569 y ss.
397 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pags. 473.
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En la legislacion hondurefia, ademas de la calificacién expresa de la asamblea general
como organo supremo (Articulo 165 del Codigo de Comercio), de lo que es posible colegir
la relacion de autoridad y jerarquia superior frente al 6rgano de administracion, el Articulo
226 numeral Il del Cadigo de Comercio exime de responsabilidad a los administradores
gue hayan procedido en cumplimiento de los acuerdos de la asamblea general que no
sean “notoriamente ilegales”, lo que confirma el deber comentado. La imprecision de la
expresion “notoriamente ilegales”, ha sido denunciada ya por MARADIAGA, quien advierte
que la letra de la disposicibn evoca que la simple ilegalidad del acuerdo no es
presupuesto para exigir responsabilidad a los administradores, pues la ilegalidad del acto
debe ser notoria3®. Infortunadamente la imprecisién pasé por alto al legislador, que tras
la reforma conservo la diccién original, pese a que la disposicion sufrié alteraciones. Lo
cierto es que es el propio 6érgano de administracion quien debe evaluar la legalidad o

ilegalidad del acuerdo de la asamblea general de que se trate.

b) Convocar a las asambleas. El Articulo 174 del Cdédigo de Comercio impone el deber
de convocar a las asambleas de forma compartida a los administradores y a los
comisarios, sin embargo, si coinciden, concede preeminencia a la convocatoria hecha
por los primeros, fundiendo ambas 6rdenes del dia. El deber discutido, como expresion
del deber de administrar®®®, entrafia también una manifestacion de la vigilancia ejercida
por los comisarios, que, en caso de incumplimiento por parte de los administradores, o
en el supuesto que no incluyan en el orden del dia puntos importantes a tratar, poseen

la potestad de convocar a las asambleas e integrar aquéllos puntos relevantes.

Informa el Articulo 173 del Cédigo de Comercio, que la asamblea general debe
convocarse mediante un aviso dirigido a los accionistas, que debe contener: a) fecha; b)
hora; c) lugar; d) orden del dia de la reunién; e) denominacién de la sociedad, con

caracteres aparentes que la distingan; y, en su caso, d) requisitos que deberan cumplirse

398 MARADIAGA. Op. Cit. Pag. 391.
399 MORALEJO, Ignacio. «Articulo 167. Deber de convocar», en Comentario de la Ley de Sociedades
de Capital. T. I. Pags. 1231 y ss.
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para poder participar en ella. Los requisitos anteriores constituyen normas imperativas,

ergo, son indisponibles por las partes o los estatutos*.

Las reuniones en primera y en segunda convocatoria, se anunciaran simultaneamente;
las fechas de reunién estaran separadas, cuando menos, por un lapso de 24 horas
(Articulo 181 del Cédigo de Comercio). La publicacién debe realizarse por una sola vez
en el Diario oficial “La Gaceta”, o en un diario de circulacién nacional, salvo pacto distinto
comprendido en los estatutos, con excepcion de las publicaciones sobre reduccion de
capital, fusion, transformacion y liquidacion de sociedades, que deben realizarse en tres
publicaciones, con intervalo de cinco dias entre cada una, al tenor de lo dispuesto en el
Articulo 6 de las Disposiciones Generales y Transitorias del Codigo de Comercio,

reformado por el Articulo 9 de la Ley de Simplificacion Administrativa.

Salvo que los acuerdos se adoptaran en asamblea universal, por unanimidad de votos,
aquellos acuerdos precedidos de la omision de cualquier de los requisitos antes
sefialados, o si en la convocatoria se consignaron datos inexactos, son nulos. Ello, por
cuanto el Articulo 193 numeral Il del Codigo de Comercio prescribe que son nulos los
acuerdos cuando se tomaren con infraccion de lo dispuesto en los Articulos 177, 178 y
179 del Cddigo de Comercio, salvo que al momento de la votacion estuvieran
representadas la totalidad de las acciones y ningun accionista se opusiere a la adopcién
del acuerdo.

Todas las etapas que confluyen a la regularidad del acto asambleario deben ser
cumplidas estrictamente, porque todas son formativas y conducen a la resolucion final#o2,
En tal sentido, el precepto citado extiende la nulidad del acuerdo al caso que la
convocatoria no se publicara con la anticipacion que fijen los estatutos, o en su defecto
de 15 dias antes de la fecha sefalada para la reunion (Articulo 179 del Codigo de
Comercio). La nulidad resulta de una convocatoria publicada fuera de los plazos, lo que
equivaldria a una convocatoria con informacién incompleta o errada, pues de otra

manera, se conculcan los intereses de los socios. De este modo se configura la

400 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 115y ss.
401 NIssEN, Ricardo A. Curso de derecho societario. Pags. 445 y ss.
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denominada irregularidad formal*®2. No es de recibo mantener la preeminencia del plazo
de la convocatoria por encima de la informacion que la misma contiene. La informacion
incompleta o errada de la convocatoria, califica ésta como no realizada, y por tanto, el

supuesto de hecho se subsume en el Articulo 193 numeral 1l del Codigo de Comercio.

El Articulo 180 del Codigo de Comercio, exige que se convoque a los comisarios por
medio de tarjeta certificada, deber impuesto consecuentemente a los administradores;
no obstante resta anotar que la falta de presencia de los comisarios no es causa de
invalidez de los acuerdos adoptados en la asamblea®®3. Por su parte, los Articulos 175y
concordantes del Codigo de Comercio, prevén un mecanismo a través del cual los
mismos accionistas pueden solicitar al 6rgano jurisdiccional la convocatoria, en caso de

omisién por parte de los administradores y comisarios.

c) Formular las cuentas. Introducido por el Articulo 440 del Codigo de Comercio, el
ordenamiento asigna a los administradores la obligacion de poner el balance general a
disposicion de los comisarios por un lapso no menor de 15 dias, dentro de los tres
primeros meses siguientes a cada ejercicio. Una vez presentado a los comisarios, éstos
deben presentar su informe para que den cuenta con él a la asamblea general dentro de
15 dias. En el fondo, se trata de una modalidad para rendir cuentas frente a la sociedad
por parte del 6rgano de administracion®4, ya que en él se reflejan los resultados de su
gestion. En general se impone un deber de confeccionar los balances, sean anuales o

mensuales, incluyendo el estado de ganancias y pérdidas*®.

d) Verificar los requisitos de las acciones y llevar un registro detallado de las mismas. En
relacion con las acciones y los certificados preferentes, corresponde al administrador y a
los encargados de su emision, la observancia de que cumplan con los requisitos legales,
respondiendo por los dafios y perjuicios causados a sus tenedores, segun lo establecido

en el Articulo 131 del Cadigo de Comercio.

402 G|L ECHEVERRY. Op. Cit. Pag. 181.

403 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pags. 473.

404 CoLomBO. Op. Cit. Pag. 339; y AviLA DE LA TORRE, Alfredo. «Articulo 153. Reserva de las
participaciones reciprocas», en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. T. |. Pags. 1165y
SS.

405 MARADIAGA. Op. Cit. Pag. 391.
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Asimismo, los administradores deben llevar un registro detallado de las acciones. Esto
se infiere, en primer término, del Articulo 243 del Codigo de Comercio, que faculta al
accionista al que la sociedad no le otorgd el derecho de suscripcion preferente
(suscripcion de las acciones que se emitan en caso de aumento del capital social), a
exigir que la sociedad cancele y emita a su favor el nimero debido de acciones de las
suscritas por quienes las adquirieron sin derecho, volviendo responsables a los
administradores del pago de dafios y perjuicios causados al accionista si no se pudieran
cancelar las acciones por no determinarse quiénes las adquirieron indebidamente. En
segunda instancia, se deduce del Articulo 137 del mismo cuerpo legal, que si bien no lo
expresa de forma taxativa, hace responsable a los administradores solidariamente con

la sociedad, por la negativa injustificada para inscribir a un accionista en el registro.

e) Cancelar las acciones. De conformidad con el Articulo 121 del Cédigo de Comercio,
si en el plazo de un mes a partir de la fecha en que debiera hacerse el pago de la
exhibicidén no se hubiere iniciado la reclamacion judicial o no hubiere sido posible vender
las acciones a un precio que cubra el valor de la exhibicion, se declararan canceladas,
procediéndose a la reduccion del capital social. Resulta razonable afirmar que
corresponde al administrador enajenar las acciones adquiridas irregularmente*°® y en su
caso declarar las acciones canceladas, al tratarse de un asunto de naturaleza
administrativa. Relacionado a lo anterior, se encuentra el deber de recoger las cantidades
ya depositadas por los suscriptores en la institucion designada por los fundadores
(Articulo 100 del Cdédigo de Comercio). En cuanto a la reduccion de capital, el acuerdo
debe publicarse (Articulo 243 del Cdodigo de Comercio), y al tratarse de un asunto

administrativo, éste es atribuido igualmente al érgano de administracion.

f) Levar los libros contables y sociales. Los Articulos 137, 141, 191, 305y 431 y siguientes
del Cédigo de Comercio, y 43 del Codigo Tributario, asignan la obligacion de llevar

diversos libros y registros, relacionados con la actividad que realice, en este caso, la

406 Diez-PICAZO. Luis. «Los negocios de la sociedad con las propias acciones», en Estudios juridicos
sobre la sociedad andénima. Pags. 204 y ss.; y GARCIA-CRUCES, José Antonio. «Articulo 139.
Consecuencias de lainfraccién», en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. T. |. Pags. 1070
y SS.
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sociedad. El deber es impuesto a los administradores, por la naturaleza de la obligacion

discutida.

Es propio relacionar el efecto frente a terceros, de la formulacion y presentacion de las
cuentas. El hecho que los administradores hayan presentado el balance y éste haya sido
aprobado por la asamblea general, no tiene efectos de ratificacibn o confesion
extrajudicial de las obligaciones que en él se consignan’. Si una deuda aparece en el
balance de la sociedad, y éste fuere aprobado por la asamblea general, no quiere decir
gue se haya ratificado la deuda ni renunciado a la posibilidad de alegar las excepciones
gue en derecho resulten procedentes, pues tal reconocimiento de deuda debe buscarse
en los libros de contabilidad de la sociedad junto con los documentos primarios de donde

provienen éstos*%,

g) Presidir las asambleas. Segun establece el Articulo 184 del Cédigo de Comercio, salvo
estipulacion contraria contenida en los estatutos, corresponde al administrador Gnico o
al presidente del consejo de administracion presidir las asambleas ordinarias y

extraordinarias.

h) Dirigir y vigilar a los gerentes. Al tenor del Articulo 223 del Cddigo de Comercio,
aunque el gerente haya sido designado por la asamblea general, los administradores
deben dirigir y vigilar sus actuaciones. La disposicién consagra la responsabilidad por
culpa in vigilando, pues admite la responsabilidad de los administradores por los dafios
gue ocasionen los gerentes a la sociedad, derivados de su actuacion dolosa o culposa

en el cumplimiento de sus deberes.

i) Regularizar la sociedad. Segun indica el Articulo 17 del Codigo de Comercio, los que
realicen actos juridicos como representantes de una sociedad irregular, responden
solidariamente por el cumplimiento de los mismos frente a terceros. Ello impone
indirectamente al administrador de la sociedad irregular, una obligacion de regularizar la

misma, ya que, caso contrario, responden por los dafios y perjuicios causados.

407 CoLomBoO. Op. Cit. Pags. 365 y ss.; FRE. «Societa per azioni». Op. Cit. Pag. 578; y GUTIERREZ FALLA.
Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 73 y ss.
408 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 80 y ss.
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) Redactar los nuevos estatutos o las modificaciones en caso de fusion o transformacion
de sociedades. El Articulo 348 del Cédigo de Comercio, impone a los representantes de
las sociedades fusionadas la obligaciébn de redactar los nuevos estatutos o las
modificaciones necesarias en los de la sociedad absorbente. Al referir a los
representantes, en consonancia con el Articulo 209 del mismo texto normativo, €stos no
pueden ser otros que los administradores. La disposicion es aplicable al caso de

transformacion, al tenor del Articulo 354 del Codigo de Comercio.

k) Ejecutar la fusién de sociedades. El Articulo 348 del Codigo de Comercio, expresa que
la ejecucidn de la fusion correspondera a quienes especialmente sean designados y, en
su defecto, a los administradores de la sociedad nueva o de la absorbente. En este caso,

los administradores se convierten en meros ejecutores.

[) Entregar los bienes, libros y documentos a los liquidadores. En caso de liquidacion, la
entrega mediante inventario, de todos los bienes, libros y documentos de la sociedad a
los liquidadores, corresponde a los administradores, en armonia con lo dispuesto en el

Articulo 335 del Cédigo de Comercio.

m) Continuar desempefiando el cargo mientras no tomen posesion los administradores
nuevamente nombrados. Asi lo establece el Articulo 213 del Cédigo de Comercio, aun

cuando hubiere concluido el plazo para el que fueron designados.

8.3. Deberes frente a los accionistas

Derivado de la naturaleza y funcion del cargo, los administradores tienen obligaciones
frente a los accionistas individualmente considerados, entre los que pueden enunciarse

los siguientes:

a) Deber de informacion. Un aspecto capital de la reforma comercial lo constituyen las
modificaciones sufridas al deber de informacion de los accionistas, que si bien fue
introducido en la letra original de la normativa mercantil, fue tratado sustancialmente en
armonia con el espiritu protector de los inversionistas en el marco de la reforma. El
Articulo 157 reformado del Cddigo de Comercio, establece que el accionista tiene

derecho a solicitar por escrito, en todo momento, cualquier documento interno de la
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misma, salvo los documentos que puedan constituir un secreto corporativo. La
disposicion indica que la informacion debe ser solicitada a los “directivos de la sociedad”,

esto son innegablemente los miembros del 6rgano de administracion.

El Articulo referido define “secreto corporativo”, como “todo documento que su
divulgacién a personas no autorizadas pueda causar un dafio irreparable a la sociedad”.
Asimismo, desde un enfoque negativo, expresa que no pueden ser considerados
secretos corporativos los estatutos de la sociedad, minutas del consejo de
administracion, minutas de la asamblea de accionistas, estados financieros, informes
anuales, contratos de compraventa realizados por la sociedad, libros de contabilidad o el
registro de titulos o acciones. Cualquier disposicion de los estatutos en contra, es nula

ipso iure.

La norma establece un mecanismo especial a través del cual lo accionistas pueden
obtener la informacién en caso de incumplimiento por parte de los administradores, ya
sea por omisién o por rechazo. Se otorga legitimacion al accionista para presentar una
solicitud al érgano jurisdiccional competente para que éste nomine uno o varios expertos
competentes, quienes podran acceder a todos los documentos de la sociedad para
proveer la informacién requerida, autorizandose asimismo, por parte de los expertos, la
elaboracién de un informe sobre una o varias operaciones de gestion en caso de que los
accionistas tengan serias y justificadas dudas sobre el correcto manejo de los negocios
de la sociedad. Las competencias del experto seran definidas por el 6rgano jurisdiccional
y sus honorarios corren por cuenta de la sociedad. Los documentos o el informe
solicitado deberan ser dirigidos a los accionistas, al consejo de administracion y al
comisario. Estos documentos o informes deben ser anexados al informe anual de la

sociedad.

Por otro lado, el Articulo 189 reformado del Cédigo de Comercio, prescribe que a solicitud
de los accionistas que reunan el cinco por ciento (5%) de las acciones representadas en
la asamblea, se debe trasladar, para dentro de tres dias y sin necesidad de nueva
convocatoria, la votacion de cualquier asunto respecto del cual no se consideren
suficientemente informados, pudiendo ejercerse el derecho por una sola vez para el

mismo asunto.
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Finalmente, el Articulo 190 del Codigo de Comercio refuerza el deber de informacion,
sefialando que todo accionista tiene derecho a pedir en la asamblea general, que se le
den informes relacionados con los puntos en discusion. Naturalmente, en el curso de la
asamblea, se limita la informacién que los accionistas pueden exigir a los puntos tratados
en la asamblea, debiendo existir compatibilidad con el interés social*®. En relacién, son
relevantes los fallos proferidos por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No.
766/2010, de 1 diciembre, No. 204/2011, de 21 marzo y No. 101/2012, de 16 de enero,
gue sostienen que el derecho de informacién constituye un derecho autbnomo, y que es
el accionista el que debe identificar la informacion que a €l le interesa, tanto para poder
emitir su voto con conocimiento de la cuestion sometida a la asamblea, incluso si carece
de derecho de voto o no tiene intencion de ejercitarlo, ya que la privacion del derecho a
votar no comporta pérdida del derecho a estar informado de los asuntos sociales. Sin
embargo, el accionista no puede demandar cualquier informacion de la sociedad sobre
cualquier extremo y en cualquier momento, siendo necesario que las informaciones estén
comprendidas en el orden del dia o tengan la condicion de conexos con él. El derecho
de informacién esta sujeto al limite de su ejercicio de forma no abusiva*'?, objetiva y
subjetivamente, debiendo examinarse de forma casuistica en funcion de mudltiples

paradmetros.

Si bien la norma no remite a ninguna persona como obligado a prestar dicha informacién,
debido a que la gestiébn se encuentra a cargo de los administradores, estos son los
obligados a proveerla.

b) Pagar los dividendos. Todo socio tiene derecho a pedir que la asamblea se retna para
deliberar sobre la distribucion de las utilidades (Articulo 142 del Cdodigo de Comercio).
Toda vez acordada la distribucion de utilidades, el socio adquiere frente a la sociedad un
derecho de crédito para el cobro de los dividendos que le corresponden. Atendiendo al

Articulo 144 del Codigo de Comercio, es deber del 6rgano de administracion pagar los

409 ROMERO FERNANDEZ, JesUs Antonio. El derecho de informacién documental del accionista. Pag. 53;
y GARCIA-CRUCES, José Antonio. «Articulo 197. Derecho de informacién en la sociedad anénima», en
Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. T. I. Pags. 1385y ss.

410 MARTINEZ MARTINEZ, Maria Teresa. El derecho de informacidon del accionista en la sociedad
andnima. Pags. 417 y ss.
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dividendos declarados por la asamblea, como una expresion del deber general de

administrar (Articulo 208 del Cédigo de Comercio).

c) Autorizar o denegar la transmision de acciones. En caso que la escritura social
establezca que la transmision de las acciones nominativas so6lo se haga con autorizacion
del consejo de administracion, es deber de los administradores autorizar o denegar la
transmision, designando en este Ultimo caso un comprador al precio corriente de las
acciones en bolsa, o en defecto de este, por el que se determine pericialmente (Articulo
140 del Cédigo de Comercio).

8.4. Deberes frente a terceros

Pese a que no existe un vinculo obligacional directo de los administradores frente a
terceros, es posible atisbar algunos deberes impuestos a los primeros, y que in abstracto,
incumben o son concebidos para el ejercicio de los derechos de terceros, entre los que

se encuentran los siguientes:

a) Registrar y publicar el acuerdo de fusion y transformacion. El Articulo 347 del Codigo
de Comercio, sefiala que el acuerdo de fusién debe inscribirse en el Registro Publico de
Comercio, y posteriormente publicarse junto al ultimo balance de las sociedades. La
sociedad que deje de existir debe publicar el sistema establecido para la extincion del
pasivo. Al tratarse de un acto administrativo y no sera atribuido expresamente a otro

organo social, el mismo corresponde a los administradores.

Segun informa el Articulo 349 del Cédigo de Comercio, la fusién tiene efecto a partir de
los tres meses de la publicacién aludida; dentro de dicho plazo, todo interesado puede
oponerse a la fusion. En caso de oposicion, la fusidon se suspendera, en tanto no sea
garantizado su interés suficientemente, conforme al criterio del juez; pero no sera
necesaria dicha garantia si la nueva sociedad o la incorporante la ofrecen en si mismas,
de manera notoria. De ello se infiere que la publicacién tiene por finalidad el conocimiento
por parte de terceros. Notese que el mens legislatoris se decantd por incorporar el
término “interesado” y no “acreedor”, ampliando la esfera de legitimados; empero, se

entiende que debe constar un interés legitimo. En caso de oposicion, la sociedad que
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deje de existir debe garantizar son suficiencia el interés del tercero, 0 en su caso, la

nueva sociedad o incorporante debe poder garantizarlo de manera patente.

La excepcion a la regla se regula en el Articulo 350 del Codigo de Comercio, que
prescribe que la fusion tendré efecto en el momento de su inscripcidn si: a) se pagaren
todas las deudas de las sociedades que hayan de fusionarse; b) se constituyere el
depdsito de su importe en una institucion de crédito; o c) constare el consentimiento de
todos los acreedores. Igualmente, el certificado en que se haga constar el depdsito
deberéa publicarse conforme al Articulo 347 del Codigo de Comercio, deber que, como
hemos anotado, es atribuido a los administradores. Las normas comentadas resultan

aplicables al caso de transformacion, al tenor del Articulo 354 del Cadigo de Comercio.

El registro y publicacién del acuerdo de fusién es un deber de los administradores frente
a terceros, pues busca proteger a los acreedores y demas interesados, garantizando con
ello el pago de las deudas que la sociedad adquirio*!t, permitiendo el efectivo

conocimiento por parte de los terceros para ejercitar el derecho de oposicién.

b) Gestionar la disolucion y liquidacién de la sociedad en caso de concurrir alguna causa
prevista legalmente. El Articulo 327 del Cdédigo de Comercio establece que, salvo la
causa de disolucién por expiracién del término sefialado en la escritura constitutiva, el
acuerdo de disolucién o la declaracion de la sociedad de haberse comprobado una de
las causas prescritas, debera inscribirse en el Registro Publico de Comercio, legitimando
a cualquier interesado para acudir ante la autoridad judicial, a fin de que haga y ordene

el registro de la disolucion.

De otra parte, el Articulo 1396 del Cédigo de Comercio prevé que los administradores
guedan sujetos a los deberes que corresponden a los fallidos, no obstante, el asunto no
es objeto de desarrollo. La iniciativa de la declaracién de quiebra puede hacerse efectiva
de oficio por el Tribunal, por la propia sociedad a través de su administrador, por los
acreedores, o por el Ministerio Publico (Articulos 1322 y 1324 del Codigo de Comercio),

sin imponerse la obligacién de manera concreta a ninguno de los sujetes enunciados.

411 TIRADO, Ignacio. «Articulo 334. Derecho de oposicion de acreedores de sociedades andnimas»,
en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. Pags. 2412 y ss.
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Concatenando lo antedicho con los deberes generales, y en particular, el de actuar en el
mejor interés de la sociedad establecido ex Articulo 222 numeral | del Cddigo de
Comercio, se situa al administrador como sujeto interesado, y por tanto legitimado. El
deber de administrar (Articulos 23 y 208 del Cédigo de Comercio), el deber general de
diligencia y la obligacién genérica de cumplir la ley*'?, aunado a la prevision legal sobre
las causas de disolucion contenidas en el Articulo 322 del Cédigo de Comercio, atribuyen
al administrador el deber de gestionar la disolucion y liquidacién de la sociedad cuando
se encuentra inmersa en alguna de las causales comprendidas en la ley, contando
también con la iniciativa para solicitar la declaracion de quiebra, pese a que no consta
norma expresa que lo imponga. La disolucién y liquidacion de la sociedad, si bien tutela
el interés de los socios, también compete a los terceros, frente a quienes la sociedad es
deudora.

Asimismo, el Articulo 328 del mismo cuerpo normativo contempla la publicacion de la
declaracion de disolucién, con el fin de informar a terceros para que demanden
judicialmente la cancelacién de la inscripcidén en el Registro Publico de Comercio, que,
como parte del deber de administrar, corresponde a los administradores. Sin perjuicio de
lo anotado, como se vera en capitulos posteriores, la problematica que surge en relacion
al deber de gestionar la disolucién de la sociedad, se contrae a que la responsabilidad
por infraccién al deber comentado se limita a supuestos comprendidos expresamente

por la ley, restando eficacia de la exigencia de su cumplimiento.

c) Colaborar en caso de quiebra. El Articulo 1394 en relacién con el 1396, ambos del
Cdédigo de Comercio, consagran el deber de colaborar del administrador ante el Juzgado
de Letras Civil, al sindico, a la intervencion y ante la junta de acreedores. Por analogia,
el deber se extiende a los liquidadores y apoderados generales*'3. Cabe mencionar, que
la norma hace referencia a la presentacion, sin embargo, de su redaccién se infiere que

esta comparecencia tiene por objeto contribuir con el proceso de quiebra,

412 VILLEGAS. Op. Cit. T. Il. Pag. 432.

413 MORALEJO, Ignacio. «El &mbito subjetivo del concurso culpable: concursado, cémplices y
personas afectadas por la calificacion», en Insolvenciay responsabilidad. Pags. 68 y ss., y BELTRAN,
Emilio. «La responsabilidad concursal» en Insolvencia y responsabilidad. Pags. 243 y ss.
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proporcionando toda la informacién que se considere relevante y util*'4. En relacion, la
doctrina mantiene que el incumplimiento de estos deberes constituye una presuncion

iuris tantum de dolo o culpa grave, para calificar el concurso como culpable®®.

414 GALLEGO SANCHEZ, Ana Maria. «Arts. 40 a 48 quarter», en Comentario practico a la nueva Ley
Concursal. Pags. 241 y ss.

415 MORALES BARCELO, Judith. La responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles
en situacion de pérdidas y de insolvencia. Pags. 146 y ss.
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CAPITULO IX

9. Introduccion al régimen de responsabilidad civil de los administradores

9.1. Delimitacion del objeto de estudio

Las reglas de la responsabilidad civil fueron originariamente formadas por el
pensamiento ius filoséfico del individualismo liberal y del ius naturalismo racionalista; sus
valores dominantes eran el trasunto del sefiorio de las facultades inherentes al derecho
de propiedad y la autonomia de la voluntad*'®. En términos generales, el régimen de
responsabilidad civil constituye una respuesta a la vulneracién de un deber de conducta

exigible*!’. Se ubica en el plano de la responsabilidad patrimonial o econémica**2,

En este sentido, debe advertirse que el estudio contenido en las paginas sucesivas
gravita en torno al sistema de responsabilidad civil derivado de los deberes previstos
legalmente en la normativa mercantil, sobre los que se ha hecho atenta referencia en
capitulos precedentes. Asi, se excluye del analisis la responsabilidad consecuente por el
incumplimiento de los deberes originados en otros textos legislativos, ajenos al Codigo
de Comercio, que si bien pueden acarrear repercusiones patrimoniales, se ubican fuera
del objeto de estudio del presente trabajo. Dicho en otros términos, en el desarrollo del
tema no se aborda la responsabilidad de naturaleza laboral, penal, tributaria,
medioambiental, y en general, administrativa, salvo el caso de quiebra, en el que la

responsabilidad civil presupone un reproche en la esfera penal.

La delimitacion anterior circunda el desarrollo de la tematica a un espacio
suficientemente amplio. Connotados juristas de la calidad de BRUNETTI*!® y RODRIGUEZ

RODRIGUEZ*?°, mantienen que el tema de la responsabilidad de los administradores es

416 BERTOLDI DE FOURCADE y RuBIO. Op. Cit. Pag. 134.

417 Diez-P1cAzO y GULLON. Op. Cit. Vol. I. Pag. 591; y DE CupIs, Adriano. El dafio. Teoria general de la
responsabilidad civil. Pag. 82.

418 ARROYO MARTINEZ. Op. Cit. Pag. 1387.

419 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pags. 483.

420 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 578.
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uno de los mas dificiles y complicados que se encuentran en todo el campo del derecho

de sociedades.

En sede comercial, en el derecho hondurefio el régimen de responsabilidad civil de los
administradores es instituido por los Articulos 222 al 230 del Codigo de Comercio. En el
marco del movimiento de reforma del derecho de sociedades, el legislador ha puesto
particular interés en el sistema de responsabilidad, o que se pone de relieve al apreciar
las draméticas modificaciones sufridas en la mayoria de las disposiciones indicadas ut
supra, a través de la Ley Para la Generacion de Empleo, Fomento a la Iniciativa
Empresarial, Formalizacion de Negocios y Proteccibn a los Derechos de los
Inversionistas (2014). Asi, pretendemos ofrecer una valoracion critica del sistema de
responsabilidad civil de los administradores, discutiendo las disposiciones relativas al
asunto, formulando un planteamiento sobre el estado de la cuestion, y finalmente

aportando las conclusiones que resulten del analisis exegético.

9.2. Antecedentes y evolucion legislativa

Por la relevancia que representa, consideramos adecuado abordar el tema inicialmente
en el derecho comparado, especificamente donde encuentra verdaderamente sus
primeros antecedentes, explicando las razones histéricas que motivaron las
transformaciones, y las nociones hacia donde ha evolucionado. Después, pasamos a
referir los precedentes del tema en el derecho hondurefio que, desde la promulgacién
del Cdédigo de Comercio en 1950, hasta el afio 2014, se encontr6 huérfano de

reconocimiento de las nuevas tendencias en materia societaria.

9.2.1. El régimen de responsabilidad en el derecho comparado

La tendencia axiomatica a potenciar el funcionamiento del régimen de responsabilidad
de los administradores fue un fenbmeno manifestado de forma gradual y progresiva en
el derecho comparado. El pionero en este ambito fue Estados Unidos de América, que
entre 1830 y 1840, inicid un movimiento caracterizado por elevar los poderes de los

administradores. Este fendmeno aparece con las compafias de ferrocarriles y la
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dispersion de las acciones, practicamente perdiendo los accionistas el derecho al voto

con el denominado proxy system*1,

Después, los accionistas pierden el derecho de revocar libremente a los administradores,
evidenciandose un poder debilitado*??. Consecutivamente, acontece la crisis financiera
del 24 de Octubre de 1929 (el Jueves Negro), cayendo de manera significativa el valor
de las acciones en los mercados financieros. Esto provocd la exigencia de
responsabilidad civil de los administradores y altos ejecutivos de sociedades mercantiles

(directors y officers), que eran considerados culpables de la crisis econémica*?3.

De la mano con esta situaciéon, Estados Unidos de América toma un régimen riguroso
sobre la responsabilidad de los administradores, adoptando una normativa que traia
mayores riesgos para éstos. Lo anterior se concreta a través de la Securities Act de 1933
y la Securities Exchange Act de 1934. A diferencia de la Europa continental, donde las
reclamaciones constituian un supuesto excepcional, en Estados Unidos de América
existia una mayor facilidad para el ejercicio de acciones de responsabilidad contra los
administradores. Entre ellas podemos enunciar la legitimidad para iniciar esta accion,
pues, cualquier accionista puede ejercitar la accion social de responsabilidad
(shareholder derivate suit), obtener una condena incluso superior a los dafos causados
(punitive damages), y la dependencia de los honorarios de los abogados del éxito de la
accioén (contingency fee). A finales de la década de los 70°s, se multiplicaron las acciones
de reclamacion de responsabilidad contra los administradores como consecuencia de la

crisis bancaria*?4.

La creciente actividad en el campo de la responsabilidad civil, condujo a que en 1986, a
consecuencia de las dificultades para contratar un seguro de responsabilidad civil de los
administradores (D&O), y concretamente del caso Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858
(Del. 1985), en el que el tribunal condend a los administradores al pago de 12,000,000.00

421 RONCERO SANCHEZz, Antonio. El seguro de responsabilidad civil de administradores de una
sociedad anénima (sujetos, interés y el riesgo). P4gs. 45y ss.

422 BERLE Y MEANS. Op. Cit. Pags. 47 y ss.; y RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. Pag. 67.

423 PEREZ CARRILLO, Elena Fatima. Aseguramiento de la responsabilidad de los administradores y
altos ejecutivos sociales. El seguro D&O en EEUU. Pag. 17.

424 RONCERO SANCHEZ. Op. Cit. P4ags. 19 y ss.
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de dolares, al entender que la business judgment rule no era aplicable al caso por existir
negligencia grave, el legislador incluyera en la Delaware General Corporation Law, la
seccidon 102.b), 7, permitiendo fijar en los estatutos de las sociedades, clausulas de
exencion de responsabilidad en supuestos de negligencia. Dos afios mas tarde, estas

clausulas fueron permitidas en 41 Estados, adoptando el mismo criterio*?.

En la actualidad, el derecho estadounidense franquea dos tipos de acciones contra los
administradores: la accion social, orientada a recomponer el patrimonio social, sea
promovida por la sociedad, o través de los socios (shareholder derivative action), y la
accion directa (direct action), cuya finalidad es reparar los dafios directos causados a

accionistas y terceros.

En el derecho inglés, igualmente es procedente la accién social (company claim) para
reconstruir el patrimonio social. Desde el fallo en el caso Foss v. Harbottle, 67 ER 189,
1843, se vedod a las minorias el acceso a demandar directamente a la sociedad, salvo
casos excepcionales, lo que fue objeto de revisibn en la Companies Act de 2006
(Articulos 261 y 266), pudiendo los accionistas acudir ante el 6rgano jurisdiccional, para
gue autorice la accion social por cualquier accionista (shareholder derivative claim), por
causas determinadas en la ley (actos u omisiones negligentes e inobservancia de los
deberes fiduciarios). En adicion, excepcionalmente se autoriza la accion directa de
terceros, cuando voluntariamente se haya obligado frente a ellos, actuando en su
condicién de administrador societario (sentencia recaida en el caso Williams v. Natural
Life Foods Limited, 2 All ER 577, 1998).

En Europa, es en el siglo XX cuando acontece la evolucion en el régimen de
responsabilidad*?®. En el derecho italiano el Codice di Commercio remitia al régimen de
responsabilidad del mandato. Establecia dos supuestos de responsabilidad; el primero
derivaba directamente del mandato, y el segundo del incumplimiento de los deberes
impuesto por la ley, haciéndolos responsables también frente a terceros, y en caso de
pluralidad de miembros, de forma solidaria, salvo el caso del incumplimiento de funciones

impuestas a un solo miembro. Se establecia también el supuesto de exoneracion de

425 GARRETA SUCH. Op. Cit. Pags. 74 y ss.; y PAz-ARes. Op. Cit. Pags. 105 y ss.
426 RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. P4gs. 66 y 67; y DiAz ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 63.

156



responsabilidad al manifestar la inconformidad del acto de que se trate. Pese a la
prevision legal, el sistema fue calificado como ambiguo, incompleto e insuficiente para
operar®?’. El Codice Civile de 1942, regulé expresamente la responsabilidad ante la
sociedad y frente a los acreedores sociales, la accion individual del socio y de terceros,
y finalmente la accion en el procedimiento concursal (Articulos 2392 y concomitantes),

concretando un sistema operativo.

En el derecho aleman, el Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch de 1861, siguiendo
la teoria del mandato, estipulaba que los miembros de la direccién, es decir, los
administradores, solo eran responsables cuando excedian los limites conferidos o por
acciones contra las disposiciones legales o el contrato de sociedad. Esta responsabilidad

tenia caracter solidario.

Posteriormente, con la vigencia del Handelsgesetzbuch de 1897, se imponia a los
administradores la diligencia de un ordenado hombre de negocios, cuya infraccion volvia
responsables a los administradores de forma solidaria, rigiendo una presuncion de culpa.
Por otro lado legitimaba a los acreedores sociales en los términos de la ley. Se
contemplaba la accion social de responsabilidad. La accion directa por parte de terceros
solo era posible si el administrador infringia dafios a terceros mediante un acto punible,

trascendiendo el conflicto al campo penal.

Es con la vigencia de la Aktiengesetz de 1937, pionera en el movimiento de reforma del
derecho societario, en la que el sistema se vuelve verdaderamente operativo. El texto
legislativo imponia a los administradores la direccion de la sociedad bajo su entera
responsabilidad, endureciendo en gran medida el régimen de responsabilidad, aspecto
ratificado por la Aktiengesetz de 1965, vigente en el ordenamiento aleman, respondiendo

de forma solidaria, incluso por la culpa leve, frente a la sociedad, socios y terceros.

En la actualidad, la Aktiengesetz contempla la exoneracién de responsabilidad de los
administradores por renuncia de la Hauptversammlung (asamblea general) o transaccién
de ésta, una vez transcurrido tres afios desde que surge la pretension, siempre y cuando

no se opongan los representantes de la décima parte del capital social. La aprobacién

427 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. P4gs. 483 y ss.
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de la gestion por la Hauptversammlung no supone la renuncia a la indemnizacién por
dafios y perjuicios que los administradores causen (8 93). Asimismo, la Aktiengesetz
autoriza a los accionistas que representen la décima parte del capital social, o cuyas
acciones representen 1,000,000.00 de euros, para promover la accion social de
responsabilidad a través de un representante nombrado por el 6rgano jurisdiccional (8
147), asi como a los acreedores, en casos determinado, para promover la accion

extrasocial o individual (8 93).

En el derecho francés, el Code de Commerce originalmente aplicaba a los
administradores las mismas normas de responsabilidad del mandato. Luego, con la Ley
Sobre Sociedades de 1867, hacia responsables a los administradores frente a la
sociedad y terceros por infracciones a la ley o a su gestion, lo que fue trasladado al
vigente Code de Commerce (Articulo L 225-251). También, la actual norma comercial
reguld la accion social ut singuli por los socios y suprimié la posibilidad de que la
assemblée générale (asamblea general) extinguiera la responsabilidad de los
administradores por acuerdo (Articulos L 225-252 y L 225-253).

Por parte del derecho espafiol, de igual manera, el régimen se endurecié gradual y
progresivamente. En un inicio, bajo la vigencia del Cédigo de Comercio de 1885, el
régimen no implicaba mayores consecuencias patrimoniales para los administradores,
ya que no sefalaba un nivel de diligencia especifico, los supuestos de responsabilidad
no agotaban todas las posibilidades y dejaba por fuera aspectos de legitimacion, razones

por las que fue un sistema poco funcional*?®.

Con la entrada en vigencia la Ley Sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anonimas
de 1951, se regularon los derechos y responsabilidades, estableciendo el deber de
diligencia, las personas legitimadas para incoar la accion de responsabilidad, exponiendo
los requisitos y los supuestos de responsabilidad. Asimismo, contemplaba la accién
individual por lesiéon a los intereses de los socios o terceros, asi como la accion social,

debiendo mediar una actuacion dolosa o gravemente negligente. Pese a que la Ley

428 GARRIGUES. Comentario. Op. Cit. Pags. 156 y 157; Curso. Op. Cit. T. |. Pag. 488; y QUIJANO GONZALEZ.
Op. Cit. Pag. 121.
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referida asentd un régimen de responsabilidad ex novo*??, el sistema continué siendo

inoperante*,

Aunque no existia una imposicion comunitaria, por razones mas politicas que juridicas,
orientadas primordialmente a armonizar la legislacion en el contexto europeo®!,
mediante la Ley de Sociedades Andnimas de 1989, se reform6 el régimen de
responsabilidad de los administradores que aun resultaba privilegiado. Esto dio lugar a
distintos cambios que variaron el panorama de los administradores. Asi, se aumento la
esfera de legitimacion activa, reduciendo el porcentaje exigible para el ejercicio de la
accion social de responsabilidad del diez por ciento al cinco por ciento (10% al 5%), se
elimind la exigencia de grados especificos de culpabilidad, ampliandose el d&mbito de
imputacién por los actos realizados por los administradores sin la debida diligencia, se
incrementaron los supuestos de responsabilidad, y se adopté el caracter solidario de la

responsabilidad para los administradores*32.

Con marcada influencia en los Informes de Buen Gobierno (Aldama y Olivencia)*3, se
concibié el cargo de administrador como un profesional por cuenta ajena de una actividad
de riesgo patrimonial y de repercusién social. Se edifica de esta forma un régimen de
responsabilidad civil que va mas alla de la tradicional funcién resarcitoria de dafos,
propia del modelo neocapitalista liberal, ya que es precedido de una funcion preventiva

o de control social*34.

En este contexto, entra en vigencia el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, uniendo las

disposiciones relativas a las sociedades andnimas y las de responsabilidad limitada, que

429 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. Pags. 75; y GARRETA SUCH. Op. Cit. Pag. 81.

430 RODRIGUEZ ARTIGAS, Fernando y QUIJANO GONzALEz, JesuUs. «Jornada sobre la reforma de las
sociedades de capital. Los drganos de la sociedad andnima: junta general y administradores», en
El nuevo derecho de las sociedades de capital. Pag. 139.

431 GARRETA SUCH. Op. Cit. Pags. 53 y ss.; y ARANGUREN URRIZA, Francisco José. «Régimen de la
responsabilidad civil de los administradores de sociedades andénimas y de responsabilidad
limitada: causas, efectos y extincién», en Laresponsabilidad de los administradores de sociedades
de capital. N° 24. Pag. 37.

432 RONCERO SANCHEZ. Op. Cit. Pags. 21 y ss.

433 CRESPO RODRIGUEZ, Miguel y ZAFRA JIMENEZ, Antonio. Transparenciay buen gobierno: su regulacion
en Espafia. P4gs. 108 y ss.

434 ALONSO ESPINOSA. Op. Cit. Pags. 20 y ss.
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fueron objeto de un desarrollo legislativo individual. En cuanto al régimen de
responsabilidad, no introdujo alteraciones significativas. Su propadsito fue principalmente

el de homogenizar en un solo texto los sefialados cuerpos legislativos*®®,

En relacion a las causas de exoneracion, la Ley de Sociedades de Capital expresamente
indica que en ningln caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto
o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general (Articulo
236 numeral 2). Aunque exista la delimitacién de funciones, al 6rgano de administracion
tampoco se le prohibe consultar determinado asunto con la asamblea general, sin
embargo, responden los administradores por las decisiones que tomen, indistintamente

si esta versa sobre lo indicado por la asamblea general*®,

Actualmente, los ordenamientos europeo-continentales orientan su tendencia a ser
menos proteccionistas para con los administradores, agravando su situacion en cuanto
a la responsabilidad derivada de sus actos, mientras que en Estados Unidos de América
esta fase fue superada*?®’, sin desdibujarse los pardmetros generales sobre los que
descansa el sistema de responsabilidad.

9.2.2. Evolucioén en el derecho hondurefio

En Honduras, bajo la vigencia del Cdédigo de Comercio de 1940, el régimen de
responsabilidad civil remitia a las normas relativas al mandato, resultando disfuncional.
Luego, pese a que la consideracion del 6rgano de administracién cambid con el Codigo
de Comercio vigente (1950), el sistema de responsabilidad civil de los administradores

resultd inocuo, pues contd con un matiz excesivamente proteccionista.

Diversos elementos sustentan la conclusion anterior; entre ellas, en primero lugar, los

multiples supuestos de extincion de responsabilidad. El Articulo 226 del Cédigo de

435 GARCIA-MORENO GONZALO, José Maria. «El nuevo régimen juridico de las sociedades de capital.
Contenido, significado e implicaciones de la refundiciéon normativa operada por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital», en Estudios juridicos sobre la empresa y los negocios: una perspectiva
multidisciplinaria. Pags. 67 y ss.

436 GARCIA VIDAL. Op. Cit. Pags. 38 y ss.; y ARANGUREN URRIZA. Op Cit. Pag. 37.

437 RONCERO SANCHEZ. Op. Cit. Pags. 28 y ss.
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Comercio, establecia que la responsabilidad de los administradores ante la sociedad
guedaba extinguida por la aprobacion del balance respecto de las operaciones
explicitamente contenidas en él o en sus anexos, salvo que su aprobacion se apoye en
datos no veridicos o si hay acuerdo expreso de reservar o ejercer la accion de
responsabilidad. También se extinguia la responsabilidad cuando el administrador
hubiere procedido en cumplimiento de un acuerdo de la asamblea general que no sea
notoriamente ilegal, y finalmente por aprobacion de la gestidbn o por renuncia expresa o
transaccion acordada por la asamblea general. Esto, sin perjuicio de los casos de
excepcion a la responsabilidad solidaria derivada de actos realizados por consejeros

delegados (Articulo 224 del Codigo de Comercio).

En segundo término, el elevado porcentaje de representacion requerida para la
legitimacion de la accion social de las minorias. El Articulo 228 del C6digo de Comercio
disponia que la responsabilidad de los administradores podia ser exigida por los
accionistas que representaran por lo menos el veinticinco por ciento (25%) del capital
social. Lo que evidencia el grado de proteccién otorgado en el derecho hondurefio,
habida cuenta que, para que las minorias se encontraran legitimadas para promover la
accion, se requeria una cuarta parte de la totalidad de acciones que representaban el

capital social.

En tercer lugar, la oscuridad legislativa y la falta de desarrollo jurisprudencial sobre el
nivel de diligencia exigido ex Articulo 222 del Cdédigo de Comercio. Ante la imprecision
de la conducta requerida, la reclamacion de responsabilidad civil se vio inutilizada como

resultado de la indeterminacion de la vulneracion del deber general de diligencia.

En cuarto lugar, y probablemente perfilado como el elemento mas significativo, la omision
legal sobre los presupuestos de responsabilidad de los administradores. ElI Cédigo de
Comercio, hacia referencia al régimen, mas no se pronunciaba en torno a los requisitos
de procedencia, o en los términos en que el administrador era responsable en casos

determinados.

Adicionalmente, la jurisprudencia no ofrecié no ofrecié pautas interpretativas, pues no

constan sentencias en las que haya abordado el tema. Si bien resulta impensable
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suponer que el sistema de responsabilidad de los administradores fue instituido para ser
ejercido con gran dificultad y complejidad, el caracter proteccionista consagrado en la

legislacion limitdé excesivamente su construccion juridica.

Con la novedosa Ley Para la Generacion de Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial,
Formalizacion de Negocios y Proteccion a los Derechos de los Inversionistas, vigente
desde el 5 de junio de 2014, que reformaron diversas disposiciones del Cédigo de
Comercio, se atisba la introduccién de un nuevo sistema, menos benevolente para los

administradores.

El legislador, acertadamente traté sobre los casos de exoneracion de responsabilidad,
disminuy® el porcentaje de representacion del capital social para ejercer la accién social
de responsabilidad por las minorias, desarrollo los deberes generales de diligencia y
lealtad, y previo los presupuestos de responsabilidad. De esta manera, la legislacion
nacional, apropiadamente pretende aproximarse al modelo del sistema concebido en el
derecho comparado, procurando volver el régimen de responsabilidad de los
administradores plenamente operativo, aparentemente, con el propdsito de que cumpla

adecuadamente su funcion en el sistema comercial y econémico.

Actualmente, respecto a las acciones de responsabilidad contra los administradores, el
Cddigo de Comercio mantiene el tradicional binomio de acciones societarias: la accion
social y la accion extrasocial, mismas que son estudiadas posteriormente, y cuya
semejanza con la regulacién en el derecho comparado®®, justifica la aplicaciéon de

doctrina y jurisprudencia extranjera relevante como herramienta auxiliar.

9.3. Importanciay justificacion: la funcion en el sistema

Desde la 6ptica puramente civilista, “la funcion primordial de la responsabilidad civil es el
resarcimiento de los dafos sufridos por las personas, ya sea en si mismas 0 en su
bienes, con la finalidad de lograr el equilibrio de la justicia en una sociedad™®. La

importancia y justificacion del sistema de responsabilidad de los administradores no

438 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. Pags. 106 y ss.
439 JUNYENT BAS DE SANDOVAL, Beatriz M. «La responsabilidad civil. Nuevas tendencias», en Clases de
derecho civil. Parte general. Pag. 178.
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puede buscarse fuera del contexto empresarial. Entonces, el cuestionamiento matriz se

contrae a dilucidar la funcion del régimen de responsabilidad en el trafico comercial.

La doctrina mantiene que la funcion del sistema de responsabilidad de los
administradores tiene una doble dimension. En primer lugar, impulsar el debido
cumplimiento de los deberes impuestos por ley o por los estatutos, provocando que, en
caso de acto dafioso a la sociedad, los accionistas o a los terceros, el administrador se
vuelva responsable por el resarcimiento del mismo; y en segundo término, controlar el
poder que ostentan los administradores frente a la sociedad que se ve compensado por
el régimen de responsabilidad por su uso, persiguiendo un equilibrio entre poder y

responsabilidad*4°,

Coincidimos con lo expuesto por la doctrina; no obstante, mantenemos que la funcién no
se limita a potenciar el cumplimiento de los deberes y establecer un contrapeso al poder
gue ostenta el 6rgano de administracién, pues, amén de esto, juega un papel
trascendental en la proteccion de las minorias; esto es la consecucién del balance de los
distintos intereses dentro de la sociedad, y por consiguiente, se resguarda el adecuado

funcionamiento del mercado. Pasamos a explicar el corolario externado.

Hemos de patrtir de la forma de funcionamiento de la sociedad anénima. De conformidad
con las disposiciones del Codigo de Comercio, cada accion tiene derecho a un voto
(Articulo 147), operando la presuncion de igualdad del derecho de voto*4,
reconociéndose a su vez las acciones con voto limitado (Articulo 148). Consagrado el
principio mayoritario como sistema rector en el funcionamiento de la sociedad anénima?*4?
(Articulos 186 y 187), los accionistas que representan un mayor nimero de acciones,
mantienen el control en el érgano supremo (asamblea general). Por lo tanto, la asamblea

general es dominada por los representantes de la mayoria accionarial**3, quienes tienen

440 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 308 y 309; LEFeBVRE. Op. Cit. Pags. 12.; Diaz
ECHEGARAY. Op. Cit. P4g. 179; QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. P4gs. 27 y ss.; GREENHOW. Op. Cit. P4gs. 43
y 44; y GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. P4g. 308.

441 EASTERBROOK Yy FISCHEL. Op. Cit. Pag. 94.

442 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 193 y ss.

443 GARRIDO. Op. Cit. Pags. 85 y ss.; y MIGNoLI, Ariberto. «I diritti della categoria di azioni bel sistema
dei diritti degli azionisti», en Banca, borsa e titoli di credito. Pags. 460y ss.
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facultades para dictar 6rdenes y directrices al 6rgano de administracién**4, como hemos

estudiado en capitulos precedentes.

De esta forma se instituye un érgano de administracion sometido a las 6rdenes dictadas
por el socio (0 socios) de control. Siendo asi, se disipa el equilibrio entre los intereses de
los miembros de la sociedad, ya que los administradores actian condicionados por el
interés individual y egoista de los accionistas que representan la mayoria del capital
social, que no necesariamente coinciden con los intereses de los minoritarios. Esta
divergencia en cuanto a politicas empresariales se marca de manera mas clara con los
inversionistas que no ostentan el control societario. En estos casos, los inversores
prefieren una politica que maximice ganancias con mayores riesgos; la razén de ello es

la posible tenencia de carteras de inversion diversificadas*4°.

Bajo la premisa que el administrador gestiona intereses ajenos, cabe considerar que
dichos intereses son integrados tanto por los accionistas mayoristas como por los
minoristas, sin embargo, el rumbo de la sociedad se encuentra Unicamente en manos de
los primeros. La situacion limita en gran medida la inversion, por cuanto veda las
actuaciones del inversionista no interesado en el control societario**%, haciendo su
incursion en el &mbito menos atractivo, en tanto éste se ve sometido a los lineamientos
del grupo de control, indefenso frente al desbalance de poder en ausencia de un sujeto

gue vele por sus intereses, y de forma colectiva, por los intereses de la sociedad misma.

Estos hechos se enmarcan en el escenario en el que el verdadero gestor de intereses
ajenos es el grupo de control; el administrador en realidad se convierte, de facto, en un
mandatario de aquel. Siendo asi, la razén de la necesidad de adoptar un régimen de
responsabilidad operante subyace en el abuso al que se presta el principio mayoritario.
Existe una correlacion entre el valor de la empresa y la proteccion de los accionistas
minoritarios, de tal suerte que, a mayor proteccién de los minoritarios, mayor valoracion

de la empresa. La pobre proteccién de los accionistas minoritarios genera graves

444 MossA. «La rappresentanza degli amministratori». Op. Cit. Pags. 205 y ss.

445 EASTERBROOK Yy FISCHEL. Op. Cit. Pag. 194.

446 GARRETA SUCH. Op. Cit. Pags. 34 y 35; GARRIDO. Op. Cit. Pags. 110 y ss.; y SAN SEBASTIAN FLOCHOSO,
Federico. El gobierno de las sociedades cotizadas. Pags. 111 y ss.
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ineficiencias en el sistema, siendo una exigencia necesaria para proteger la propiedad

privada®*’.

El régimen de responsabilidad de los administradores asegura la proteccion de los
accionistas minoritarios dentro de la sociedad, creando un balance entre los distintos
intereses. Esto es asi, ya que, aunque los grupos de accionistas dominantes, a quienes
les corresponde la eleccion de los administradores y la fijacion de sus emolumentos
tengan la facultad de dar instrucciones a los administradores (sea de forma
confidencial**® o directa), bajo un sistema de responsabilidad plena y efectivamente
operativo, los administradores responden no sélo ante el grupo de control, sino ante toda
la sociedad, es decir ante los socios mayoritarios y minoritarios, llegando asi a satisfacer

el interés colectivo de la sociedad4°.

Refiriendonos a los efectos, esta situacion otorga seguridad a todo tipo de accionistas,
promoviendo la inversion, ya que los legitima para poder deducir responsabilidad a los
administradores, cuando éstos no han actuado protegiendo los intereses sociales y en
general vulnerando los deberes impuestos. Las cuestiones relativas al gobierno
corporativo devienen fundamentales para la ampliacién de mercados. Lo esencial es la
consecucién de un equilibrio entre control de la propiedad y los intereses de todos los
accionistas. Es prioritario el trato equitativo de los accionistas, asegurar la integridad de
los informes financieros, asi como la eficacia de los administradores, mediando la
responsabilidad de éstos y la necesidad de su desarrollo ético. En esta linea se inclina
el criterio expuesto en el White Paper (2000), elaborado por la Mesa Redonda
Latinoamericana Sobre Gobierno Corporativo de la Organizacién para la Cooperacion y
Desarrollo Econémicos (OCDE)*°. En general, un régimen de responsabilidad operativo

incrementa la seguridad y confianza en la actividad empresarial*°?,

447 \VAZQUEZ LEPINETTE, Tomas. La proteccién de las minorias societarias frente a la opresion. Pags.
66 y ss.

448 GALGANO. Las instituciones de la economia capitalista. Op. Cit. Pags. 125y ss.

449 AGLIETTA y REBERIOUX. Op. Cit. Pag. 264.

450 OLCESE SANTONJA. Op. Cit. Pags. 114 y ss.

451 LLEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pag. 27.
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Sin perjuicio de todos estos elementos, cabe agregar que, asi como se vislumbra la
justificacion de un sistema operante y activo, es necesario establecer un equilibrio entre
la discrecionalidad de la que gozan los administradores en el ejercicio de su cargo, y la
exigencia de responsabilidad por incumplimiento de esos deberes, a través de una

adecuada proteccion de la decisiones empresariales, tema tratado anteriormente.

Ciertamente, construir un régimen de responsabilidad con descomedido rigor, puede
influir negativamente en la marcha de la empresa y en general en el mercado. Ello, por
un lado, producto del llamado “conservadurismo”, originado por la aversion al riesgo,
haciendo que los administradores planifiquen las estrategias empresariales con un nivel
de riesgo inferior al deseado y convenido por los accionistas, renunciando a proyectos
de inversién altamente rentables con el propdsito de reducir riesgos. Por otra parte,
debido a la manifestacion del fendomeno denominado “murallas de papel”, que consiste
en rodear de barreras defensivas cualquier operacion que realicen con todo tipo de
documentos. Los efectos de esta cautela provocan el gasto de recursos de la sociedad,

tanto en términos de tiempo gerencial como de dinero de caja*®?.

Como hemos anotado ya, la obligacién que asumen los administradores al aceptar su
cargo no es la de asegurar el éxito econémico de la empresa, pues eso los convertiria
en responsables de cualquier perjuicio y evidentemente excede el nivel de diligencia
exigible, sino la de desempefiar el cargo cumpliendo con los deberes impuestos por las
leyes, con lealtad al interés social. Por ello, no se les impone la responsabilidad por los
dafos sufridos por la sociedad con ocasion de las decisiones empresariales que estos
adopten, pues significaria imputarles el riesgo de la empresa que no asumen al aceptar

el cargo*®3,

Por otra parte, un inocuo sistema de responsabilidad limita el desarrollo de quienes se
ocupan de la gestion de las empresas, quienes son auténticos agentes de produccién
nacional. El aspecto positivo se hace presente cuando se exige la profesionalizacién del

cargo, ya que el sistema de responsabilidad impone a los administradores la obligacion

452 paz-ARES. Op. Cit. Pags. 26 y ss.
453 LLEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 34 y 35.
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de desempenfarse de la mejor forma posible en el &mbito empresarial, lo que se presta

para un mayor desarrollo productivo.

Al respecto, es por todos conocido algunos casos emblematicos, de incuestionable
entidad, como Enron, Worldcom y Parmalat, que si bien han sido resueltos fuera de la
jurisdiccion civil al revestir la suficiencia para trascender a la esfera penal, y sin el
propoésito de realizar una observacion critica, permiten dimensionar la tematica en el
actual movimiento de reforma, constituyendo ejemplos paradigmaticos de
incumplimiento de los deberes de los administradores y sus inexorables consecuencia,
patentizando la importancia de un régimen de responsabilidad verdaderamente

operativo.

Por lo tanto, un sistema de responsabilidad idéneo es aquel que ofrece los mecanismos
adecuados para que los administradores se vuelvan responsables en caso de que su
actuar se enmarque fuera de los deberes impuestos por la ley, teniendo una funcién
exhortativa para el cumplimiento de sus deberes, resarcitoria para responder por los
dafios ocasionados, y la preventiva para evitar futuros incumplimientos#>#, con

independencia suficiente para actuar en el interés de la sociedad y todos los accionistas.

9.4. Notas caracterizadoras del régimen de responsabilidad

Complementando los antecedentes, evolucion legislativa e importancia y justificacion de
la institucion juridica objeto de analisis, para culminar con este prefacio, es conveniente
plantear, grosso modo, los elementos caracteristicos del régimen de responsabilidad,

poniendo en contexto la reciente reforma al Cédigo de Comercio.

9.4.1. Carécter legal

Vistas las disposiciones contenidas en el Codigo de Comercio, puede afirmarse que el

régimen de responsabilidad civil ostenta caracter legal, ya que viene atribuido por la

454 ALONSO ESPINOSA. Op. Cit. Pags. 24 y ss.; y VILLEGAS. Op. Cit. T. Il. Pag. 448.
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ley*®°. De esta forma, es menester exponer algunos razonamientos que resultan de la

responsabilidad ex lege de los administradores.

En primer término, el hecho que la responsabilidad provenga de la ley, no se contradice
con el hecho que surja por el quebrantamiento de una fuente de obligaciones distinta a
la misma; por ejemplo: los estatutos*®®. Atendiendo a lo dispuesto por el ordenamiento
previo a la reforma, no se comprendia expresamente los presupuestos de
responsabilidad; en consecuencia, una fuente de responsabilidad distinta a los deberes
legalmente impuestos, resultaba de una construccion hermenéutica de caracter

extensivo, por la remisién de la ley a la escritura de constitucion.

En la actualidad, el Articulo 222 reformado del Codigo de Comercio, en su péarrafo octavo,
reza: “El administrador o los consejeros son responsables individual y solidariamente de
los dafios causados a la sociedad o a terceros por causa de sus acciones u omisiones;
violacién a las disposiciones legislativas o reglamentarias aplicables a las sociedades
anénimas, en particular los deberes enumerados en este Articulo; violacion de los
estatutos de la sociedad o por las faltas cometidas durante su gestién”. Claramente, el
precepto, cuya inspiracion innegablemente se encuentra en el Articulo L 225-251 del
Code de Commerce francés, remite a la responsabilidad derivada del incumplimiento de
los deberes impuestos por los estatutos, y por esto, bajo esa modalidad de infraccion, es

de recibo sostener que la misma deriva de la ley.

En segundo término, el caracter legal de la responsabilidad imposibilita su limitacién
estatutaria. En relacion, existe un debate a nivel doctrinal. Por un lado, al cabo de un
analisis sobre la licitud del contrato de seguro de responsabilidad civil de los
administradores (D&0)*7, PAz-ARES predica que son admisibles las clausulas limitativas
de responsabilidad previstas en los estatutos, ya que subsisten las razones pragmaticas
gue llevaron a admitir la licitud del seguro. El jurista espafiol cuestiona la razén por la

gque no se permite elegir lo que mejor conviene, entre asegurar directamente a los

455 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 484.
456 FRE. L’organo amministrativo. Op. Cit. Pag. 262.
457 RONCERO SANCHEZ. Op Cit. Pags. 33 y ss.
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administradores mediante una modificacion estatutaria del regimen de responsabilidad,

o asegurarlos indirectamente, a través de un contrato de seguro*®,

Por otro parte, a contrario sensu, LLEBOT MAJO mantiene la inadmisibilidad de que los
estatutos modifiquen aspectos de caracter imperativo, principalmente por la ilicitud de los
pactos que afectan a la esfera juridica de terceros. Sobre esto, el autor expresa que si
bien se denuncia la contradiccion de su argumento al admitir la licitud del contrato de
seguro de responsabilidad de los administradores, é€stos no resultan funcionalmente

equivalentes*®°,

En definitiva, compartimos el planteamiento anterior, y por tanto, no admitimos la
limitacién de responsabilidad a través de una clausula estatutaria. Ello, debido a que la
aplicacion de las clausulas sub examine, vulnera el contenido de los Articulos 11y 1547
del Cdédigo Civil, que en sintesis aprueban la libertad de pactos, clausulas y condiciones,
siempre y cuando no sean contrarios a la ley o al orden publico. Considerando que la
materia tratada es de orden publico*®°, cualquier pacto en contrario resulta inaplicable,
sin perjuicio de poder limitarse indirectamente la responsabilidad, a través del contrato

de seguro.

9.3.2. Carécter personal

La responsabilidad ex lege de los administradores tiene caracter personal, respondiendo
las personas titulares del érgano de administraciéon con su patrimonio personal*®!. El
ambito subjetivo del régimen de responsabilidad civil no es aplicable al 6rgano de
administracion propiamente, sino a los miembros que lo componen. Una aplicacion
inflexible de la teoria organica conduciria a responsabilizar a la sociedad ante si misma,

ante los socios y ante terceros, eximiendo de forma absoluta a los administradores?62,

458 paz-ARES. Op. Cit. Pags. 95y ss.

459 LLEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 36 y 37.

460 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. |. Pag. 488; GAY DE MONTELLA. Op. Cit. Pag. 346; y BRUNETTI. Op. Cit.
T. Il. Pags. 490.

461 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. Pags. 181 y 182; FERNANDEZ DE LA GANDARA. Op. Cit. Pag. 748; y ALFONSO
SANCHEZ. Op. Cit. Pags. 221.

462 ALONSO ESPINOSA. Op. Cit. Pags. 31 y 32; GARRIGUES. Comentario. Op. Cit. P4g. 168; y Curso. Op.
Cit. T. I. Pag. 489; y ESTEBAN VELASCO, Gaudencio. «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de
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Como hemos referido anteriormente, el administrador, por ostentar dicho cargo, no

pierde su personalidad juridica.

En esta posicion, la sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol
No. 49/2011, de 23 de junio, obiter dictum, establece que, toda vez reconocida la
personalidad juridica de las sociedad an6nima, ésta responde del cumplimiento de las
obligaciones contraidas. Al no reconocerse personalidad juridica a los 6rganos sociales,
e imputarse su actuacion a la sociedad, en principio, quienes desempefian la
administracion no responden personalmente de las deudas sociales. Sin embargo, el
legislador ha impuesto a los administradores societarios una serie de deberes con
trascendencia basicamente interna y con proyeccion externa, y de forma correlativa,
como mecanismo dirigido a potenciar su cumplimiento, la responsabilidad por dafio
derivado de la actuacion desplegada, o la pasividad observada en el desempefio de sus
cargos en determinados supuestos de lesion de los intereses de la sociedad, de los

accionistas, de los acreedores y de terceros.

9.3.3. Naturaleza juridica

Motivados primordialmente por la impertérrita idea de encasillar la responsabilidad en las
clasificaciones tradicionales, deviene adecuado exponer algunos razonamientos sobre
el tema. Atendiendo, a la clasificacion clasica en sentido estricto*®3, en el derecho
hondurefio, el Codigo Civil, cuyos origenes y doctrinas civilistas confiesan innegable
inspiracion en la codificacion francesa, contiene la denominada responsabilidad

contractual*®* (Articulo 1360) y extracontractual*®® (Articulo 2236).

Prima facie, respecto a la clasificacion tradicional, es aplicable al derecho hondurefio lo
externado por VISINTINI, quien expresa: “... en el sistema italiano, sea por considerar que

la problematica mas rica se refiere a la violacion de las obligaciones que derivan del

los administradores frente a los socios y terceros: accion individual y accion por no promocién o
remocion de la disolucién», en Revista de derecho de sociedades. N° 5. Pag. 51.

463 BERTOLDI DE FOURCADE y RuBIO. Op. Cit. Pags. 135y ss. y Diez-Picazo y GULLON. Op. Cit. Vol. II. Pags.
591 yss.

464 DE PINA, Rafael. Elementos de derecho civil mexicano. Vol |. Pag. 232.

465 DiEZ-P1cAZO y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. Pag. 591.
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contrato, sea por un proceso de imitacion del ordenamiento francés, se usa
corrientemente la expresidn «responsabilidad contractual»...- Dicho adjetivo
«contractual» sirve, en el lenguaje de los juristas, para distinguir la responsabilidad en
examen —la cual, al menos bajo la éptica de nuestro sistema legislativo [derecho italiano],
deriva del incumplimiento de obligaciones prexistentes, sean o no contractuales— de la
responsabilidad que deriva del hecho ilicito a la cual, como es sabido, se la define
también con la expresion «responsabilidad extracontractual», aunque es preferible el
adjetivo «aquiliana» de concepcion romanista.- Sin embargo, es muy importante tener
presente que esta calificacion —«responsabilidad contractual»— es impropia, porque el
ambito de aplicacion de la norma general del art. 1218 [equivalente al Articulo 1360 del
Cddigo Civil hondurefio], si se quiere tener en cuenta las lineas del sistema legislativo en
la materia, es mas amplio y va mas alla del area de incumplimiento de obligaciones

contractuales™66,

Dado que el Articulo 1346 del Cédigo Civil informa que las obligaciones no solo tienen
como fuente los contratos, sino también la ley, cuasi contratos y actos y omisiones
ilicitos*®’, la responsabilidad contenida ex Articulo 1360 del mismo cuerpo legal, al tratar
sobre la procedencia de la indemnizacibn de dafios y perjuicios derivada del
cumplimiento de las obligaciones en general, circunscripta su aplicacion a las distintas
fuentes de las obligaciones, salvo el hecho ilicito (Articulo 1350 del Codigo Civil), es
decir, los que no cuenten con un vinculo obligacional prexistente*8, pues para estos
casos, es aplicable el Articulo 2236 del mismo texto normativo, que consagra la
responsabilidad por infraccién al principio universal de no dafiar a nadie (alterum non

laedere o neminem laedere).

Es por ello que, en cuanto a los Articulos 1360 y 2236 del Cdodigo Civil se refiere,
resultaria mas adecuado referirse respectivamente a la “responsabilidad obligacional” o

“responsabilidad del deudor”, y “responsabilidad aquiliana”; no obstante, reconocemos el

466 V/ISINTINI. Op. Cit. T. I. Pag. 88.

467 PLANIOL y RIPERT. Op. Cit. Pags. 767 y ss.; ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pags. 23 y ss.; y CRUZ
LoPEZ. Obligaciones y contratos. Op. Cit. Pags. 7 y ss.

468 DiEZ-P1cAZO y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. Pag. 591.
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arraigado y arcaico uso en el lenguaje juridico de los términos clasicos, al grado de

considerarlos como unas sinécdoques aceptadas.

Este prefacio no hace mas que permitirnos elucubrar concisamente sobre la disyuntiva
objeto de estudio, que se contrae a calificar la responsabilidad del administrador dentro
de la esfera contractual (obligacional), o extracontractual (aquiliana). A nuestro juicio, no
existe respuesta univoca. En caso que la accion sea promovida por la sociedad, con
prescindencia de la legitimacion, estaremos ante un caso de reclamacion de
responsabilidad de naturaleza obligacional (contractual), ya que el Cédigo de Comercio
impone al administrador societario deberes generales y especificos, por lo que es

apreciable un vinculo obligacional legal prexistente.

Por otra parte, pese a que consten deberes especificos impuestos a los administradores
frente a terceros, los mismos se refieren a la colectividad, in abstracto, pero
concretamente no consta vinculo obligacional prestablecido frente a terceros
determinado, por ello, en este caso, la responsabilidad ostenta naturaleza aquiliana
(extracontractual). Aunque se produzca un dafio en el cumplimiento de un contrato con
terceros, la responsabilidad del administrador frente al tercero, sera en todos los casos
aquiliana, ya que la relacién contractual del tercero, es con la sociedad, y no con el

administrador.

Sin embargo, contrario a lo que predican voces disonantes*%®, compartimos la idea que
lo antedicho no constituye mas que un mero ejercicio. En la préactica, la clasificacion no
es particularmente relevante*’®. Amén del hecho que en la actualidad es uniformemente
aceptada la unidad del fendmeno resarcitorio, planteandose la trascendencia de la
unificacién de sus regimenes*’%, los preceptos autorizantes comprendidos en el Cédigo
de Comercio establecen la responsabilidad de forma indistinta, contando con regla
propias, sin que la clasificacion incida en los presupuestos, criterio de imputacién, carga

de la prueba o efectos de la accion deducida.

469 CONFORTI. Op. Cit. T. |. Pags. 144 y ss.

470 VISINTINI. Op. Cit. T. I. P4g. 343; MINERVINI. Gli amministratori. Op. Cit. Pag. 329; y RICHARD y MUINO.
Op. Cit. Pags. 538 y 539.

471 BERTOLDI DE FOURCADE y RuBIO. Op. Cit. Pag. 139.
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CAPITULO X

10. Aplicacién del régimen de responsabilidad

10.1. Presupuestos

Oportuna ha sido la reforma al Cdédigo de Comercio en lo que se refiere a los
presupuestos de responsabilidad de los administradores, cuya regulacion anterior
forzaba su integracion capitalmente con normas civilistas, fuera del contexto del

ordenamiento comercial.

El Articulo 222 reformado del Cédigo de Comercio, en su parrafo séptimo, es del tenor
literal siguiente: “El administrador o los consejeros son responsables individual y
solidariamente de los dafios causados a la sociedad o a terceros por causa de sus
acciones u omisiones; violacion a las disposiciones legislativas o reglamentarias
aplicables a las sociedades andnimas, en particular los deberes enumerados en este
Articulo; violacion de los estatutos de la sociedad o por las faltas cometidas durante su

gestion”.

El precepto, junto con las nhormas concomitantes aplicables, instituyen los presupuestos
de responsabilidad de los administradores. En este orden de idea, procedemos al andlisis
individual de los presupuestos, no sin antes anotar que los mismos no difieren de los
exigibles para la procedencia de la responsabilidad civil en general*’?, resultando
aplicable la doctrina civilista*’3, desde luego, con los matices que impone la legislacion
mercantil, consagrandose como presupuestos comunes, pues no difieren entre los

distintos tipos de acciones de responsabilidad*’4.

472 ARANGUREN URRIZA. Op Cit. Pags. 44 y ss.; ALONSO ESPINOSA. Op. Cit. Pags. 56 y ss.; DiAZ ECHEGARAY.
Op. Cit. Pags. 283 y ss.; VICENT CHULIA, Francisco. Introduccidon al derecho mercantil. Vol. |. P4gs. 785
y ss.; SANCHEZ CALERO, Fernando. «Supuestos de responsabilidad de los administradores en la
sociedad anonima», en Derecho mercantil de la comunidad econémica europea. Estudios en
homenaje a José Giron Tena. P4gs. 908 y ss.; GAY DE MONTELLA. Op. Cit. Pags. 365 y ss.; RICHARD y
MuiRo. Op. Cit. Pag. 554; y SALDANA VILLOLDO, Benjamin. «Acciones de responsabilidad: articulos 239
a 241 bis», en Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de
capital. Pag. 373.

473 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. P4g. 508.

474 LLEBOT MAJO. «Los deberes y responsabilidades». Op. Cit. Pags. 55y ss.
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10.1.1. Conducta antijuridica

El Articulo 222 reformado del Cédigo de Comercio, parrafo séptimo, impone como
presupuesto una conducta antijuridica. Desglosando los elementos del presupuesto que
nos ocupa, la conducta puede manifestarse a través de una accién o de una omision.
Ambas conductas son generadoras de responsabilidad, recordando que la inaccion,
puede también traer consecuencias patrimoniales a los administradores*’®, pretendiendo

con ello, evitar la concurrencia de los llamados “administradores durmientes”.

Antijuridicidad es igual a ilicitud. Es el quebrantamiento del orden juridico. Consiste en
una contradiccion entre el hecho y el derecho*’®. La antijuridicidad de la conducta, en los
términos de la disposicién sub examine, puede derivar por: a) violacion a disposiciones
legislativas o reglamentarias aplicables a las sociedades andnimas, estos son los
deberes particulares impuestos por la ley o reglamentos; b) inobservancia de los deberes
generales de diligencia y lealtad; c) violacion de los deberes y cargas comprendidas en
los estatutos de la sociedad; y d) faltas cometidas durante su gestion.

La indeterminacion del dltimo supuesto, comprende en una férmula universal cualquier
lesion que deriva, genéricamente de su gestion. De este modo, los primeros tres
supuestos, son expresion de la llamada responsabilidad concreta, mientras que la cuarta,

de la responsabilidad abstracta*’’.

En sintesis, debe alegarse por el demandante la accién u omisién realizada por el
administrador, y acusar la concreta infracciobn que torna su conducta antijuridica,
sefialando el deber inobservado, sea legal (general o particular), o estatutario, o la falta
cometida en su gestion. Atendiendo al Articulo 238 numeral 1 del Cédigo Procesal Civil,

la prueba respecto a la conducta antijuridica corresponde al demandante.

475 SANCHEZ-CALERO GUILARTE. «Una mision dificil». Op. Cit. Pag. 664; HERNANDO CEBRIA. «El deber
general de diligencia». Op. Cit. Pags. 81y 82; y FRE. «Societa per azioni». Op. Cit. Pag. 411.

476 BERTOLDI DE FOURCADE y RuBIO. Op. Cit. P4g. 140; y DE CupIs. Op. Cit. Pags. 129 y ss.

477 CuBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Pags. 229 y ss.
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10.1.2. Factor de atribucién legal de responsabilidad

El factor de atribucion representa el fundamento en el que se asienta la responsabilidad
civil. La teoria general de responsabilidad tradicionalmente se funda en el factor
subjetivo, constituido por el dolo o la culpa, frente al factor objetivo, que prescinde de
cualquier grado de intencionalidad o cuidado debido*’®. Los elementos definitorios de la

culpa son la previsibilidad y evitabilidad*®.

En el derecho hondurefio, incuestionablemente es instituido el factor subjetivo de
atribucion como regla general, atendiendo a los Articulos 1360 y 2236 del Cédigo Civil,
que requieren dolo o culpa del agente para la procedencia de la indemnizacién de dafios
y perjuicios. lgual pronunciamiento es aplicable en sede comercial, que en diversas
normas alude al dolo o culpa del agente como presupuesto de responsabilidad (Articulos
20, 223, 224 y 364 del Cbédigo de Comercio).

Conforme a los Articulos 1361 y 1362 del Codigo Civil, el sistema de responsabilidad civil
adopta un factor subjetivo basado en la culpa, que lato sensu encierra dos modalidades:
a) el dolo, que es la actuacion deliberada de causar dafio; y b) la culpa propiamente
dicha, que admite tres versiones: 1) negligencia: omitir una conducta que previsiblemente
hubiera evitado el dafio; 2) imprudencia: actuar precipitado e irreflexivo; y 3) impericia:

actuar con falta de habilidad especifica o con incapacidad técnica*e°,

Centrando la discusion en el tema objeto de estudio, al amparo de una interpretacion
sistematica del ordenamiento, es admisible sostener que el régimen de responsabilidad
de los administradores se configura como un sistema de responsabilidad civil por culpa,
alejado de la imputacion objetiva. Entonces, se constituye como presupuesto de
responsabilidad de los administradores el dolo o la culpa como factores de atribucion

legal o criterios de imputacion de responsabilidad.

Siguiendo esta postura de responsabilidad por culpa se inclinan diversos ordenamientos

juridicos en el derecho comparado. Asi, en el derecho italiano, la responsabilidad de los

478 BERTOLDI DE FOURCADE y RUBIO. Op. Cit. Pags. 156 y ss.

479 ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pags. 254 y ss.; VISINTINI. Op. Cit. T. |. Pag. 31; y LLAMBIAS. Op.
Cit. T. Il. Pag. 254.

480 VISINTINI. Op. Cit. T. |. P4g. 30; y BERTOLDI DE FOURCADE y RuBIO. Op. Cit. P4gs. 158 y ss.
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administradores surge por una infraccién culpable de una obligacién o deber*!, segln
se colige del Articulo 2392 del Codice Civile. En el derecho aleméan, el § 93 de la
Aktiengesetz, hace responder al Vorstand (consejo de administracion), Unicamente si
incurre en culpabilidad, invirtiendo la onus probandi*®?. En el derecho francés, el régimen
de responsabilidad de los administradores descansa sobre una falta culpable, un
perjuicio, y una relacion de causalidad entre estos*®3, en los términos del Articulo L 225-
251 del Code de Commerce. En el derecho espafiol, la culpabilidad de la conducta del
administrador se configura como un presupuesto indispensable*®*, misma que se
presume salvo prueba en contrario*®®, cuando el acto contravenga la ley o a los estatutos,
segun indica el Articulo 236 numeral 1 de la Ley de Sociedades de Capital, parrafo

segundo.

Admitida la culpabilidad como presupuesto en el derecho hondurefio, es conveniente
recordar que la diligencia guarda relacion intrinseca con el factor de imputabilidad o
atribucion legal de responsabilidad dentro de la modalidad de la culpa®®®, ya sea en sus
versiones de negligencia, imprudencia o impericia*®’. En tal sentido, adquiere particular
importancia la diligencia, pero no restringida a su dimension de deber general y fuente
autébnoma de deberes, sino en su dimension de referencia instrumental para determinar

el factor de atribucién o criterio de imputacién de responsabilidad, es decir, como canon

481 FERRI. Op. Cit. Pag. 183.

482 HUECK, Gotz. Gesellschaftsrecht. Pag. 216.

483 RIPERT, Georges y ROBLOT, René. Traité élémentaire de droit commercial. Pag. 936.

484 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 365 y ss.; Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. P4ags.
303 y ss.; LARA, Rafael. «La accidn social de responsabilidad: ejercicio por la sociedad», en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles. Pags. 95 y ss.; y SALDANA
ViLLoLpo. Op. Cit. Pag. 370.

485 ALONSO ESPINOSA. Op. Cit. Pag. 91; y Pico | Junoy, Joan. «La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles: aspectos procesales”, en Derecho de sociedades.
Congreso UNIJES 2009. T. II. Pags. 295 y ss.

486 BARASSI. Op. Cit. Pags. 305 y ss.; PLANIOL y RIPERT. Op. Cit. Pag. 635; VISINTINI. Op. Cit. T. I. Pags.
130 y ss.; ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pags. 254 y ss.; Diez-Picazo. Derecho de dafios. Op.
Cit. Pags. 351 y ss.; ALESSANDRI RODRIGUEZ. Op. Cit. Pags. 173 y ss.; PIZARRA y VALLESPINOS. Op. Cit. T.
Il. Pags. 611 y ss.; LLamBIAS. Op. Cit. T. Il. P4g. 276; DiEz-Picazo y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. P4gs. 592 y
ss. y CRUZ LOPEZ. Obligaciones y contratos. Op. Cit. P4gs. 16 y ss.

487 Diez-Picazo y GULLON. Op. Cit. Vol Il. Pag. 609; ALTERINI, AMEAL y LOPEZ CABANA. Op. Cit. Pag. 183;
BUSTAMANTE ALSINA. Teoria general de la responsabilidad. Op. Cit. Pag. 339; y BERTOLDI DE FOURCADE
y Ruslo. Op. Cit. Pag. 158.
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exigible en el cumplimiento de los demas deberes*®, midiendo, con caracter general, la

intensidad debida en el cumplimiento de todos los deberes de los administradores.

La apreciacion de la culpa presupone confrontar la conducta del administrador con el
nivel de diligencia in concreto, exigible a “una persona con las mismas funciones, en una
situacion comparable”. Lo anterior conduce a que la responsabilidad de los
administradores, con independencia de la fuente de deberes violada, no sea atribuida
por resultado, bajo un esquema de responsabilidad objetiva, prescindiendo
absolutamente de la diligencia desplegada, sino que requiere el actuar doloso o culposo,
tomando como referencia el grado de diligencia exigible, para cada caso.

La inadecuacion de la conducta del administrador con la diligencia exigible resulta en la
culpabilidad. Se distingue asi, la culpa in comittendo e in omittendo, por aquellas
acciones u omisiones propias que representen una infraccién a los deberes impuestos,
faltando a la debida diligencia en su cumplimiento. Por su parte, existird culpa in
vigilando, cuando se falta al deber de vigilancia, atendiendo al grado de diligencia
exigible; y culpa in eligendo, en los casos en que los administradores hayan designado
directamente a los delegados, gerentes y factores, y estos hayan causado dafios*°, en
los términos de los Articulos 209, 217, 223 y 224 del Cédigo de Comercio. Por ello, es
plausible aseverar que se deben tomar en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones

atribuidas a cada administrador.

En relacion a la carga de la prueba, contrario a ciertas posiciones doctrinales*°, como
hemos razonado anteriormente, coincidiendo con la doctrina dominante*®?, corresponde
al administrador probar la falta de dolo o culpa de la conducta reprochada, invirtiendo la
onus probandi, por mor del Articulo 238 numeral 4 del Cédigo Procesal Civil, que predica

la carga dinamica de la prueba, considerando la disponibilidad y facilidad probatoria que

488 QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pags. 186 y ss.; y GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. Pag. 339.

489 PIZARRA y VALLESPINOS. Op. Cit. T. IV. Pag. 443 y ss.

4% RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 597.

491 BONELLI. Op. Cit. Pag. 243; SANCHEZ CALERO. «Administradores». Op. Cit. Pag. 254; ESTEBAN
VELASCO. «Algunas reflexiones». Op. Cit. Pag. 58; PoLo. «Los administradores y el consejo de
administracion». Op. Cit. Pags. 303 y ss.; ARANGUREN URRIZA. Op Cit. Pags. 44 y ss.; PAz-ARES. Op. Cit.
Pags. 87 y ss.; BRANSON. Op. Cit. P4g. 634; y EISENBERG. «Self-interested transactions». Op. Cit. P4g.
1005; VISINTINI. Op. Cit. T. I. Pags. 344; y BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. P4g. 488.
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corresponde a cada una de las partes del litigio, pues, es el administrador quien se
encuentra en mejores condiciones de probar el grado de diligencia desplegada en el
cumplimiento de sus deberes. En estos términos, la doctrina expresa: “probar el
incumplimiento implica probar la culpa”™®. El razonamiento anterior deriva de la
dificultad, y en ocasiones imposibilidad, de los accionistas o terceros para acreditar la
falta de cuidado debido en la administracion, al no encontrarse instruidos respecto a las

operaciones diarias.

La alteracion respecto a las reglas de la carga de la prueba no se traduce en la
irrelevancia del elemento de la culpa dentro del sistema, sino un cambio de funcionalidad.
Asimismo, corresponde al demandante acreditar la infraccion del deber de manera
general, y los demas presupuestos, operando la presuncién Unicamente en lo que
respecta a la culpabilidad de la conducta, sin tener que sefalar al administrador concreto
que infringié aquellos, ni la cuota del dafio que resulta atribuible a cada uno, por la

solidaridad que enlaza a los miembros del érgano.

10.1.3. El daio

Segun se extrae con claridad del Articulo 222 reformado del Codigo de Comercio, parrafo
séptimo, el dafio causado a la sociedad o a terceros, constituye un requisito sine qua non
para la procedencia de la responsabilidad*®®. El dafio, es comprendido en diversas
normas relativas a la responsabilidad de los administradores (Articulos 223 y 228 del
Cddigo de Comercio), lo que indudablemente revalida el mismo como presupuesto.
Relacionado con lo anterior, el dafio, también constituye presupuesto para peticionar la
nulidad de las transacciones celebradas entre partes vinculadas, al tenor del Articulo 210
in fine del Cédigo de Comercio.

El dafio debe ser consecuencia de un acto u omision culpable, es decir la sola accién

gue cause dafio no es susceptible de indemnizaciéon si no media culpa o dolo en su

492 GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. Pag. 344.

493 VISINTINI. Op. Cit. T. |. Pag. 344; SANCHEZ CALERO. «Administradores». Op. Cit. Pags. 245y ss.; PEREZ
CARRILLO. La administracion de la sociedad anonima. Op. Cit. Pag. 139; RICHARD y MuiNo. Op. Cit.
Pag. 554; SALDARA ViLLOLDO. Op. Cit. Pag. 370; y Diez-Picazo y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. Pags. 599 y ss.
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causacion?®*. La carga de la prueba, segln la regla establecida ex Articulo 238 numeral
1 del Cdédigo Procesal Civil, corresponde al demandante, en consecuencia, el actor

debera probar el dafio y su debida valoracién*®,

La determinacion del dafio y los conceptos en él incluidos, se rigen por las disposiciones
generales de derecho civil (Articulo 1365 del Cddigo Civil). Para medir el alcance del
dafio patrimonial indemnizable se utilizan los conceptos de damnum emergens y lucrum
cessans. En el llamado dafio emergente se comprenden las pérdidas efectivamente
sufridas, mientras que el lucro cesante lo constituye el lucro frustrado o las ganancias
dejadas de obtener*®, debiendo recordarse que la reparacion del dafio no puede

traducirse en un beneficio para el perjudicado®®’.

De este modo, verbigracia, en caso de autocontratacion, y en contra de voces
disonantes*®8, deviene improcedente la accién de responsabilidad en tanto la accién del
administrador no represente un dafio a la sociedad*®®. De alli la justificaciéon para la
aplicacién del examen de justicia o de equidad (fairness test), para determinar si existe
dafio. Asimismo, la no celebracion de una sesion del consejo de administracién en un
dia determinado, no habiendo asuntos que tratar, aun cuando las escrituras sociales lo
exijan, no concede la viabilidad de la accion de responsabilidad aunque se aprecie la
deliberada conducta de los administradores orientada al incumplimiento, por cuanto no

acarrea dafios®,

Dicho esto, es relevante referirnos al caso de compensatio lucri cum damni, que plantea
la duda de resarcir el dafio bajo el supuesto en el que la victima ha obtenido un beneficio
como consecuencia de la produccion del dafio®!. Siguiendo a FRE®?, GUTIERREZ FALLA

expresa que si un administrador, por error o negligencia causa un dafio a la sociedad,

494 ARANGUREN URRIZA. Op Cit. Pags. 44 y ss.

495 ROCA. Op. Cit. Pag. 16; BUSTAMANTE ALSINA. «El resarcimiento del dafio compensatorio». Op. Cit.
Pag. 216.

496 Diez-Picazo. Derecho de dafios. Op. Cit. Pags. 322 y 323.

497 BORRELL MACIA, Antonio. Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual. Pag. 237 y ss.
498 A FARO AGUILA-REAL. Op. Cit. P4g. 688.

499 BONELLI. Op. Cit. Pags. 227 y ss.; y RICHARD y MuIfo. Op. Cit. Pag. 541.

500 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 506 y ss.

501 RocA. Op. Cit. Pags. 10y 11.

502 FRE. «Societa per azioni». Op. Cit. Pags. 416 y 417.
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pero, realizando con posterioridad operaciones del mismo género, mediante una
actividad sagaz, logra una utilidad que reponga la pérdida anterior, debe mantenerse que
el dafo fue reparado. En sentido distinto, aunque el balance general arroje utilidades, si
el administrador ha provocado de manera culposa pérdidas a la sociedad, este no se

exoneraria de responsabilidad®°3,

Compartimos parcialmente el criterio del maestro hondurefio. A nuestro juicio, no es de
recibo apreciar que “mediante una actividad sagaz”, se repare el dafo causado en una
operacion del mismo género, pues, si se exige la debida diligencia, la actividad debio
representar una utilidad mayor, si no se hubiera causado el dafio inicial. Sin embargo, si
la misma actividad (no otra del mismo género) causé en su momento un detrimento
patrimonial, pero luego se transformo6 en una utilidad, sea que se aprecie como que no
existi6 dafio, o como que el mismo fue compensado, la indemnizacién resultaria
improcedente. El elemento determinante para concebir el compensatio lucri cum damni,
es que se ocasione como consecuencia del mismo acto originalmente dafioso, y no de
otro, aungue sea del mismo género o relacionado, habida cuenta que, a contrario sensu,
se autorizaria la reparacion de los actos culposos mediante la realizacidén de otros actos
gue representen un beneficio, inhibiendo la exigencia de la diligencia debida en el primer

acto.

Piénsese en el siguiente caso: un administrador, vulnerando el deber de diligencia, sin
una base suficiente y adecuadamente informada, invierte parte del capital social en el
mercado de valores adquiriendo, instrumentos financieros de alto riesgo, provocando en
el primer mes que el valor del capital invertido disminuya en un setenta por ciento (70%),
empero, en el segundo mes, por razones imprevisibles, aumenta en un doscientos por
ciento (200%) el capital original. En este caso, la accion de responsabilidad deviene
improcedente, toda vez que la especulacion en el mercado de valores, aunque ab initio
representod una peérdida, se tradujo en una jugosa ganancia, sea que se aprecie como

gue al término de la operacion no existio dafio, 0 como que el mismo fue compensado.

503 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 507.
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10.1.4. Relacion de causalidad

Entre la conducta que es fuente de responsabilidad y el perjuicio cuya indemnizacion se
reclama, tiene que mediar la relacion de causa a efecto: es el requisito denominado
conexion causal, el cual ha de juzgarse con arreglo a criterios 16gicos®%4. La relacién de
causalidad o nexo causal, es el elemento que permite imputar el dafio a la conducta, y
se entiende como la relacion necesaria y eficiente entre el hecho generador y el dafio

probado®%.

La atribucién de responsabilidad no puede prescindir del vinculo entre la conducta
antijuridica y el dafo. A fin de establecer si la accibn u omisién ha sido idénea para
producir el resultado, debe evaluarse ex post facto la concatenacion de fenémenos en el
tiempo y espacio para determinar la congruencia del hecho con el resultado. Este juicio
de comprobacién objetiva se realiza sobre la base de la “aptitud normal de previsibilidad
en abstracto”, de modo que resulte verosimil, regular y probable que dado el hecho se

produjera la consecuencia®®®.

La causalidad juridica se funda en el principio I6gico de razén suficiente. Por ello, puede
afirmarse que el presupuesto examinado, no es mas que un ejercicio de logica aplicada.
Asi, debe apreciarse la conexion causal entre la conducta y el resultado dafioso,
admitiendo las consecuencias inmediatas y mediatas, pero no las remotas o casuales,

gue no se vinculan con el hecho generador de responsabilidad.

En principio, la prueba del nexo causal recae en el demandante (Articulo 238 numeral 1
del Cdédigo Procesal Civil), sin embargo, dependiendo el caso, y consagrada en la
legislacién la teoria de la carga dinamica de la prueba (Articulo 238 numeral 4 del Cédigo
Procesal Civil), podria estimarse procedente la presuncion del nexo causal atendiendo a
criterios de razonabilidad, debiendo, por tanto, el administrador probar el quebranto de

la relaciéon causal.

504 VON TUHR. Tratado. Op. Cit. Pag. 57 y ss.
505 Diez-Picazo. Derecho de dafios. Op. Cit. Pags. 165y 166.
506 BERTOLDI DE FOURCADE y RuBlO. Op. Cit. P4g. 168 y 169.
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10.2. Ambito subjetivo: los sujetos responsables

El proposito del presente apartado se contrae a sefialar los sujetos pasivos circunscritos
a la esfera de aplicacion del régimen de responsabilidad de los administradores, y realizar
algunas consideraciones elementales respecto a los mismos. Advertimos que, para el
lector no familiarizado con el tema, el asunto podria parecer obvio: el régimen de
responsabilidad civil de los administradores de sociedades anénimas es aplicable a los
administradores. Si bien son los administradores los titulares pasivos del sistema de
responsabilidad, debe considerarse la diversidad de sujetos que ejercen el genérico
deber de administrar en el seno de la sociedad, lo que sugiere que la respuesta no resulte

tan elemental como podria suponerse.

10.2.1. El administrador Unico y el consejo de administracién

Dentro del ambito subjetivo de aplicacion de las normas relativas a la responsabilidad,
se distingue, in primis, al administrador Unico. La sociedad anénima con este tipo de
estructura organizativa presupone, habitualmente, una dimensioén pequefia, resultando
inadecuada para aquella con gran cantidad de accionistas o un alto y complejo giro
comercial. Como no puede ser de otra manera, en estos casos la responsabilidad
atribuida es aplicada ilimitadamente al inico administrador societario, por lo que el tema

no entrafia mayores dificultades®”.

En segundo término se prevé la responsabilidad en caso de que la sociedad an6nima
adopte en su estructura un 6rgano de administracién colegiado. La regla general, se
traduce en que los administradores miembros del consejo de administracion o
consejeros, responden solidariamente, en los términos comprendidos en los Articulos
224 y 225 del Cbédigo de Comercio, como un método de proteccion a los sujetos
dafiados®®. Se trata de un caso de solidaridad pasiva®®. Esto, sin perjuicio de la accién

de repeticion o en via de regreso entre los administradores responsables, fundamentada

507 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 583.

508 GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. Pag. 348.

509 PLANIOL y RIPERT. Op. Cit. Pags. 748 y ss.; RocA. Op. Cit. Pag. 9; y CRuz LOPEZz. Obligaciones y
contratos. Op. Cit. Pags. 56 y ss.
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en la exclusibn o moderacion de la responsabilidad en relacion con el nivel de
participacion que hayan tenido en el acto lesivo®, a efectos ad intra, sin que sea

oponible frente a terceros.

La responsabilidad solidaria en el caso sub examine, es la postura dominante en la
legislacion comparada, que mayormente se basa en un sistema de imputacion colectiva,
debiendo probar cada administrador su causa de exclusion o su personal falta de culpa
en la produccion del dafio. Esta solucion es introducida en el derecho italiano (Articulo
2392 del Codice Civile), aleman (8 93 de la Aktiengesetz), y espafiol (Articulo 237 de la
Ley de Sociedades de Capital). De forma distinta, en el derecho francés, se otorga
amplios poderes a los jueces para declarar responsables solidarios a todos o a una parte
de los administradores, o0 solo a uno. Este poder permite regular la parte a satisfacer por
cada administrador, sin que tenga que resultar equivalente respecto a los demas
responsables, de conformidad con el Articulo L 225-251 péarrafo segundo del Code de

Commerce.

Hecha la anterior observacion en el derecho comparado, en la legislacion hondurefia las
reglas sobre la responsabilidad in solidum, se encuentran establecidas en los Articulos
1403 y concordantes del Cédigo Civil. En ellos se estipula que en caso de solidaridad, el
acreedor podra dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra
cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que pueda oponérsele el beneficio de division. La
demanda interpuesta por el acreedor contra alguno de los deudores solidarios, no
extingue la obligacién solidaria de ninguno de ellos, sino en la parte en que hubiere sido
satisfecha por el demandado. El acreedor puede renunciar expresa o tacitamente a la

solidaridad respecto de uno de los deudores solidarios o respecto de todos.

Empero, la regla general de responsabilidad solidaria del consejo de administracion
cuenta con tres excepciones, que integra un sistema de exoneracién de responsabilidad.
Los supuestos tratados a continuacion, aplicables a los dos tipos de acciones (social y
extrasocial), reconocen un sistema de exoneracion, basado en la imputacion colectiva,

debiendo probar cada administrador su causa de exclusién o su personal falta de culpa.

510 SANCHEZ CALERO. «Administradores». Op. Cit. Pag. 263; y QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pag. 264.
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Es decir, ab initio, el ordenamiento instituye una presuncion iuris tantum sobre el caracter
solidario de la responsabilidad de los administradores. Por tanto, el administrador debera
acreditar la concurrencia de alguna de las excepciones previstas en el ordenamiento. La
carga de la prueba en este sentido corresponde a los administradores, de conformidad
con las reglas generales de distribucion (Articulo 238 numeral 2 del Codigo Procesal
Civil), quienes individualmente deberan probar la concurrencia del supuesto que lo libera

de responsabilidad.

Desarrollando lo anterior, los miembros del consejo de administracion son solidariamente

responsables, salvo las siguientes excepciones:

a) En los casos de delegacion, siempre que por parte de los consejeros no hubiese dolo
o culpa grave, al no impedir los actos u omisiones perjudiciales (Articulo 224 numeral |
del Cédigo de Comercio). La excepcion se refiere a la delegacion instituida ex Articulos
209 y 217 del Codigo de Comercio, que configuran la recaida en 6rganos auxiliares,
llamada delegacion propiamente dicha. Es el caso en el que el consejo de administracién
delega parcialmente sus facultades en uno o varios de sus miembros, sea para que
actuen como administradores o consejeros delegados, o en comisiones (la principal de
las cuales es el comité ejecutivo). Tal delegacion puede conllevar el otorgamiento de

facultades amplias, o concretas para la realizacién de determinada actividad o acto®!!.

La préctica se ha servido ampliamente de los delegados, para concentrar en ellos el
cuidado de todos los asuntos corrientes®?. Al tenor del Articulo 209 del Cédigo de
Comercio, los delegados deben atenerse a las instrucciones que reciban del consejo de
administracion y darle periodicamente cuenta de su gestién. Es en tal virtud, que el
Articulo 217 del mismo texto legal, establece que la delegacion no priva al consejo de
administracion de sus facultades, ni lo exime de sus obligaciones, lo que recoge de modo
intrinseco el deber de vigilancia del 6rgano de administracion respecto de las actuaciones

de los delegados.

511 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 438.
512 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 459.
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Retomando el contenido de la excepcion, la disposicion comentada mantiene dos

requisitos de forma acumulada:

1) Que los miembros del consejo de administracion no hayan impedido los actos u
omisiones perjudiciales provocados por los delegados. Como supuesto de hecho, la
norma presupone un acto u omisién perjudicial por parte de los administradores
delegados, y la consecuente inaccion del érgano de administracion. Como indica FRE, la
responsabilidad en este caso se justifica debido a que el érgano de administracion debe
vigilar la marcha de la gestion y procurar prevenir la realizacion de actos nocivos, o al

menos suprimir o disminuir sus consecuencias®®?,

Los consejeros delegados guardan dependencia respecto al consejo de administracion,
guedando subordinados a éste, por lo que no se produce una separacion de deberes,
sino la concurrencia en el ejercicio de funciones de los administradores®!4. Al respecto,
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 6663/2008, de 1 de diciembre, indica
gue los titulares de la responsabilidad desde el punto de vista de su exigencia, son los
administradores, independientemente de que determinadas facultades del consejo de
administracion hayan sido delegadas en consejeros concretos, puesto que éstos actian
por mandato de los administradores o como gestores de éstos, y solo cabe eximir de
responsabilidad a aquellos en el caso de que prueben que, no habiendo intervenido en
la adopcion y ejecucion del acuerdo lesivo, desconocian su existencia o0, conociéndola,
hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente

a aquél.

2) Que la inaccién del consejo de administracion para impedir los actos u omisiones
perjudiciales provocados por los delegados, no deriven de dolo o culpa grave. Distingue
la norma dos modalidades de incumplimiento que preceden la inactividad del consejo de
administracion: el dolo y la culpa grave. En primer lugar, el dolo en el incumplimiento de
la obligacién queda conformado por la deliberada intencion de no cumplir pudiendo

hacerlo. Es una inejecucion consciente, deliberada, cuando el deudor no esta impedido

513 FRE. «Societa per azioni». Op. Cit. Pag. 411.
514 |GLESIAS PRADA. Op. Cit. Pag. 359; y RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. Pag. 76.
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de cumplir°®, En resumen, se configura cuando el deudor intencionalmente no ejecuta

su obligacion®16,

En cuanto a la aplicacion al supuesto discutido, se toma en cuenta el elemento volitivo
como constituyente del actuar doloso. Es el caso en el que los administradores no
delegados tenian conocimiento del acto perjudicial, y que con intencién de producir el
mismo, no intervienen para impedirlo, o al menos, imposibilitar que despliegue todos los

efectos perjudiciales para la sociedad.

En segundo lugar, la culpa, en términos generales, recoge cualquiera de sus versiones:
negligencia, imprudencia o impericia®'’. En via ilustrativa, puede citarse el Articulo 1362
del Cadigo Civil, que dispone: “La culpa lata se opone a la diligencia y cuidado que aun
las personas de poca prudencia suelen emplear en sus propios negocios”. En el caso
gue nos ocupa, la culpa grave viene precedida del estandar de diligencia exigible, es
decir el de “una persona con las mismas funciones, en una situacién comparable”. La
inobservancia grave del nivel de diligencia exigible, hace referencia a que, sin intencion
concreta de causar determinado dafo, los administradores no ejercen ni medianamente
la vigilancia requerida sobre alguna actividad, negocio u operacion potencialmente lesiva

a cargo de los delegados.

La informacién tiene primordial importancia en la determinacién de la culpa, ya que los
administradores no pueden escudarse en el hecho de desconocer la existencia de la
operacion o de la magnitud de sus efectos®8, bajo el pretexto de que los delegados no
le informaron, salvo que, por las circunstancias resulte razonable la desinformacion; por
ejemplo, producto del engafio del delegado, o por imposibilidad material de conocer los

actos o de evitar los dafios®®. Debe evitarse toda construcciéon de una imputacion directa

515 BUSTAMANTE ALSINA. Teoria general de la responsabilidad. Op. Cit. Pag. 334.

516 BORJA SORIANO, Manuel. Teoria general de las obligaciones. T. Il. Pag. 94.

517 Diez-PicAzo y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. Pag. 609; ALTERINI, AMEAL y LOPEZ CABANA. Op. Cit. Pag. 183;
BUSTAMANTE ALSINA. Teoria general de la responsabilidad. Op. Cit. P4g. 339; y BERTOLDI DE FOURCADE
y Ruslo. Op. Cit. Pag. 158.

518 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 308 y 309; y LEFEBVRE. Op. Cit. Pag. 12.

519 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 488.
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y objetiva, pero valorando la culpa con el rigor que exige el cumplimiento de los deberes

bajo el modelo de conducta exigible.

Para que se configure el supuesto de hecho comprendido en la excepcion, la culpa que
se constituye como presupuesto debe calificarse como grave, lo que invoca considerable
inercia de los administradores respecto a los actos de vigilancia, o un alto nivel de

conciencia sobre determinado acto y sus consecuencias lesivas.

En sintesis, y en sentido contrario a la forma en que fue interpretado por un sector de la
doctrina®?, por el hecho que la accién u omision lesiva emane de los administradores
delegados, no se desactiva el régimen de responsabilidad solidaria respecto a los
miembros del consejo de administracion, es decir, sobre los administradores no
delegados®?!, por cuanto sobre ellos recae el deber de vigilancia de los actos de los
delegados, debiendo probar la concurrencia una causa de excepcién a la responsabilidad

solidaria ex Articulo 224 del Cédigo de Comercio, inhibiendo la culpa in vigilando.

Por otra parte, debe atenderse que la excepcion tratada no comprende los casos de
delegacion impropia, ésta es cuando se deleguen facultades a personas extrafias al
consejo de administracion, que es el caso de los gerentes. Segun prescribe el Articulo
223 del Codigo de Comercio “aunque el gerente haya sido designado por la asamblea
general y con arreglo a los estatutos, corresponde a los administradores la direccion y
vigilancia de su gestidon y responderan de los dafios que la actuacién del gerente
ocasione a la sociedad, si faltare con dolo o culpa a estos deberes”. Entonces, con
independencia de quien realiz6 el nhombramiento, las acciones perjudiciales de los
gerentes a la sociedad, en las que haya intervenido dolo o cualquier género de culpa,
son atribuidas a los administradores. En caso de que el nombramiento lo haya hecho el
organo de administracion, se imputa culpa in eligendo, y en caso que derive de los

estatutos o de la asamblea general, in vigilando.

b) Cuando se trate de actos de consejeros delegados, cuyas funciones se hubiesen

determinado en los estatutos (Articulo 224 numeral Il del Cbédigo de Comercio). Al

520 QuIIANO GONZALEZ. Op. Cit. Pags. 186 y ss.; SANCHEZ CALERO. «Supuestos de responsabilidad».
Op. Cit. Pags. 93; y GARRIGUES. Comentario. Op. Cit. Pag. 171.
521 PoLo. «Los administradores y el consejo de administracion». Op. Cit. Pag. 134.
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margen de la regla general que predica la responsabilidad de los administradores por las
actuaciones de los delegados, la ley desactiva el sistema de responsabilidad cuando el

delegado actua conforme a las facultades otorgadas por los estatutos.

Se colige que la ratio de la norma es ofrecer un grado de independencia a los delegados
con facultades estatutarias respecto del consejo de administracion, ergo, los actos
celebrados por aquellos no son objeto de revision por parte de éste, lo que sugiere la
dualidad de funciones en el seno del 6rgano de administracién®??. Sin embargo, la
excepcion no aplica en caso que los delegados hayan actuado fuera de la esfera de su
competencia indicada en los estatutos®?3. En todo caso, corresponde al administrador no
delegado probar que el dafio causado tiene como antecedente la accion u omision del

delegado, en el desempefio de las funciones concretas establecidas en los estatutos.

c) Cuando el administrador haya manifestado su inconformidad en el momento de la
deliberacion y resolucion del acto de que se trate, o dentro de los tres dias siguientes, si
no hubiese concurrido a la sesion respectiva (Articulo 225 del Cédigo de Comercio). La
norma atiende a un criterio de participacion en el hecho, y a la voluntad cristalizada de
no realizar el mismo, que se manifiesta a través de la inconformidad. Exige, entonces,

una actividad positiva.

El administrador debe acreditar su inconformidad, pero la prueba no es libre, sino
tasada®®*, ya que debe presentarse en los términos comprendidos en el Articulo 225 del
Cdédigo de Comercio, es decir, con el acta de la sesion del consejo de administracién en
la que se haya opuesto al acto, o habiendo informado su voto disidente al consejo de
administracion, dentro de los tres dias después de adoptado el acuerdo. Se vuelve
censurable la falta de intervencion, sea manifestado por la ausencia del administrador o
por su abstencion®?5, Atendiendo a la razonabilidad que debe imperar en la interpretacion

de las normas, el dies a quo para presentar la inconformidad del acuerdo podria variar

522 GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. Pag. 347.

523 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. ll. Pag. 511.

524 RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. Pag. 126.

525 SANCHEZ CALERO. «Administradores». Op. Cit. Pag. 266; y PoLoO. «Los administradores y el consejo
de administracion». Op. Cit. Pag. 304.
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por caso fortuito o fuerza mayor, pero no por mera ignorancia respecto a la reunion o a

la decision adoptada.

10.2.2. Los administradores delegados

Las excepciones a la responsabilidad solidaria del consejo de administracidon en relacién
a la delegacion (Articulo 224 del Cédigo de Comercio), como no puede ser de otra
manera, no son aplicables a los administradores delegados en tal caracter, quienes
fueron los que efectivamente realizaron la accién u omision lesiva. Como hemos anotado
ya, la responsabilidad de los no delegados es atribuible a los administradores en los
términos del Articulo 224 del Cédigo de Comercio, debiendo éstos probar que no existié
dolo o culpa grave para impedir los actos u omisiones perjudiciales de los delegados, o
gue el dafio provocado por los delegados es producto del ejercicio de funciones
establecidas en los estatutos.

Entonces, cobra especial relevancia la posicion y participaciébn que se tuvo tanto por
parte de los consejeros delegados como de los no delegados, formandose un criterio
alejado de la imputacion directa y absoluta. De esta forma, la diferencia entre ambas
clases en cuanto a su censura estriba en el grado de participacion o intervencion personal
en la produccion del dafio, asi como de las acciones tendentes a evitarlo. En caso de
delegacion, mientras el criterio de imputacion a aplicar a los administradores delegados
debe centrarse en el de la culpa in comittendo o in omittendo, en los no delegados debe

concentrarse en la culpa in vigilando®26.

Estudiada la responsabilidad de los administradores no delegados, en la que rige un
principio de solidaridad incluso por los actos y omisiones de los delegados, derivado de
la culpa in vigilando, es preciso discutir las particularidades que ofrece la atribucion
directa de responsabilidad de los delegados. Con independencia de la imputacién de
responsabilidad de los administradores no delegados, o del planteamiento de las

excepciones previstas en el ordenamiento para deslindarse de responsabilidad, es

526 ALONSO ESPINOSA. Op. Cit. Pags. 46 y ss.
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preciso dilucidar si la solidaridad como principio de atribucién es aplicable respecto a los

delegados.

Como postulado general, el Articulo 1400 del Cdodigo Civil, parrafo tercero, indica: “La
solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece
la ley”. El cuestionamiento descansa en dilucidar si la responsabilidad solidaria se colige
de manera expresa de la ley, o en cambio, los administradores delegados responden
individualmente de los actos y omisiones perjudiciales. Vinculado a esto, el Articulo 711
del Cdadigo de Comercio instituye un principio de solidaridad en materia mercantil; sin
embargo, el precepto es aplicable a los codeudores. En tal sentido, es inadmisible
sostener que los delegados que no han desplegado la conducta lesiva, se sitlan como

codeudores automaticamente, sin que una norma les otorgue tal caracter.

Ha sido sefialado por la doctrina que los consejeros delegados, participan de la misma
naturaleza del consejo de administracion, al tratarse de una manifestacion de
organizacion y funcionamiento de éste>?’, resultando aplicable de manera subsidiaria el
mismo régimen en cuanto a su operacion®28, Pero ello, no es argumento suficiente para
aplicar el régimen de responsabilidad y mantener la responsabilidad solidaria de los
administradores delegados, que, en los términos previstos en el Articulo 1400 del Cadigo
Civil, debe ser comprendida en la ley, aunado al hecho que la responsabilidad solidaria

deriva del caracter colegial de la funcion®2°,

Un ejemplo ilustra con mayor sentido el argumento planteado: el consejo de
administracién de una sociedad forma dos comisiones (“A” y “B”) integradas por distintos
consejeros delegados, para atender asuntos desemejantes, causando, una de ellas (“A”),
dafos por actos negligentes en su esfera de atribuciones. En este supuesto, no consta
disposicion ni argumento que apoye la atribucion de responsabilidad solidaria a los

delegados de la otra comision (“B”), pues no han participado en la produccién del dafio.

Sin perjuicio de lo anterior, la condicion de administrador delgado tampoco lo extrae del

deber de vigilancia impuesto a los administradores no delegados, pues el mismo es

527 RODRIGUEZ ARTIGAS. Op. Cit. P4ag. 4109.
528 |GLESIAS PRADA. Op. Cit. Pag. 307.
529 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pags. 487 y 488; y RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pag. 596.
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atribuible no en su caracter de delegado, sino como miembro del consejo de
administracion. Es por los motivos aducidos, que la culpa in comittendo o in omittendo,
de los delegados, es atribuida de forma individual y no solidaria respecto a los demas
delegados, pero no suprime la responsabilidad solidaria impuesta en su caracter de
consejero, administrador miembro del consejo, debiendo por ello, someterse al mismo

régimen del Articulo 224 del Cédigo de Comercio para deslindarse de responsabilidad.

10.2.3. El administrador de hecho y el administrador oculto

La realidad del trafico comercial, en ocasiones, no armoniza con las formalidades
instauradas por el ordenamiento. Asi, las previsiones legales concernientes al ejercicio
del cargo de administrador pueden quebrantarse, quedando la gestion, direccion,
organizacion y representacion de la sociedad en manos de personas distintas al
administrador formalmente investido. La cuestion ha engendrado inquietud,
principalmente por la dosis de injusticia que conlleva el impedimento de responsabilizar,
por meras formalidades, al sujeto que, de facto, ejerce la administracion de la sociedad.
Como remedio a la situacion esbozada, se ha cimentado la figura del “administrador de

hecho” y del “administrador oculto” o “administrador en la sombra”.

Un sector de la doctrina, encasilla ambas figuras dentro del genérico “administrador de
hecho”, unificadas bajo un mismo concepto®®. Esta postura considera administradores
de hecho a quienes en la realidad del trafico, sin titulo o con titulo nulo o extinguido,
directa o indirectamente participen o influyen de forma real, efectiva y continuada en la
gestion y administracion de la sociedad, es decir, son quienes ejercen de facto las
funciones de la administracién. Esto incluye al socio de control, sociedad dominante de
un grupo de sociedades, entidades de crédito o en general acreedores, cuya posicion
activa determina el seguimiento de sus indicaciones en materia empresarial,

franquiciador, miembro del personal de alta direccién y apoderados generales®3.,

530 GAUTHIER, Thierry. Les dirigeants et les groupes de sociétés. Pag. 499; GALGANO, Francesco.
Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell'economia. Vol VII. Pag. 270; y ALONSO
EsSPINOSA. Op. Cit. Pags. 24 y ss.; QUIJANO GONzALEZ. Op. Cit. Pag. 351; VICENT CHULIA. Introduccion.
Op. Cit. Pag. 761; y BoNELLI. Op. Cit. Pag. 254.

531 ALONSO ESPINOSA. Op. Cit. Pags. 24 y ss.
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El tratamiento unitario no es 6bice para calificar al administrador de hecho por supuestos
diferenciados. Asi, este sector considera que los administradores de hecho se clasifican
en dos categorias: a) aquellos administradores que ocupando formalmente el cargo, su
nombramiento estéa afectado por algun vicio o irregularidad, de fondo, de forma, o por
publicidad registral; y b) las personas que sin ocupar de manera formal el cargo, ejercen
el mismo, sea sustituyendo a los administradores de derecho o influyendo sobre ellos de

manera decisiva®32,

Otro fraccion de la doctrina distingue entre el “administrador de hecho propiamente dicho”
y al “administrador oculto” o “administrador en la sombra”, sea como submodos del
genérico “administrador de hecho™33, o como figuras auténomas rechazando su

tratamiento y consideracion unitaria®3*.

En nuestros dias, parece que la divergencia entre ambas figuras se ha dibujado con
mayor precision, de tal suerte que se aprecian con pronunciada diferencia en el derecho
anglosajon el de facto director y el shadow director; y de manera mas atenuada en el
derecho italiano el amministratore di fatto y el amministratore occulto; en el derecho
aleman el faktischer Geschéftsfiihrer y la aktienrechtliche Haftungsklausel (clausula de
responsabilidad del derecho accionario), que son disposiciones sobre administracion
indirecta u oculta; en el derecho francés el dirigeant de fait y el dirigeant de occultes; y
en el derecho espafol el administrador de hecho propiamente dicho y el administrador

oculto, como subtipos del genérico administrador de hecho®3®.

Con independencia de cualquier pretensiéon puramente dogmatica de abrigar ambas
figuras dentro del genérico administrador de hecho, aceptamos su disimilitud respecto al

administrador oculto. Admitiendo la tesis de FILIPPI>%6, en primer término, ambas figuras

532 QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pag. 351; VICENT CHULIA. Introduccion. Op. Cit. Pag. 761.

533 GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. Pags. 311 y ss.; LATORRE CHINER, Nuria. «El administrador de hecho en
las sociedades de capital», en Las sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. |
Congreso Argentino-Espafiol de derecho mercantil. Pags. 971 y ss.

534 FiLipPI, Laura. «La administraciéon controlada no es un supuesto de administracién de hecho», en
Las sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. | Congreso Argentino-Espafiol de
derecho mercantil. Pags. 927 y ss.

535 | ATORRE CHINER, Nuria. El administrador de hecho en las sociedades de capital. Pags. 31y ss.;y
FiLippl. Op. Cit. Pags. 928 y ss.

536 FiLipPI. Op. Cit. Pags. 930 y ss.
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se distinguen por las conductas que las caracterizan. El administrador de hecho intervine
en forma personal, sin nombramiento alguno, o con vicios en su designacion; mientras
que el administrador oculto forma el control de la administracion por medio de interpdsita
persona, sea a través del 6rgano de administracién, formal o no, pero existiendo
dependencia funcional respecto a los administradores de la sociedad controlada. En
segundo lugar, se diferencian en los presupuestos para la imputacion de responsabilidad.
Al administrador de hecho se le atribuye responsabilidad por incumplimiento de sus
deberes, mientras que al administrador en la sombra, por el abuso en la direccion de la

sociedad controlada.

En tal sentido, admitimos el concepto de LATORRE CHINER, quien identifica al
administrador de hecho como “aquel sujeto que, careciendo de un nombramiento regular,
ejerce, de forma directa, continuada, independiente y sin oposicién de la sociedad, una
actividad de gestion, igual o, al menos, equiparable a la del administrador de la sociedad
formalmente instituido”3’. En consecuencia, se diferencia del administrador oculto, quien
es aquel que sujeto que controla la administracion de la sociedad indirectamente,
influyendo de manera determinante en las decisiones de gestion, sin ocupar formalmente

el cargo de administrador.

Expuesta la diferencia, es procedente discutir el asunto en el derecho hondurefo. El
Articulo 20 del Codigo de Comercio, dispone: “Las personas que controlen de hecho el
funcionamiento de una sociedad, sean 0 no socios, responderan frente a terceros
subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, por los actos dolosos realizados a nombre de ella.”
Al respecto, participamos con el maestro GUTIERREZ FALLA, del criterio que el 6érgano de
administracion, al mantener la gestion y direccion, controla el funcionamiento de la
sociedad®3®. De este modo, la disposicion referida alude a la responsabilidad de las
personas que, de facto, ejerzan control sobre la administracién. Sin embargo, controlar

no es administrar en el sentido estricto de la palabra®?®. Este es el caso de la

537 LATORRE CHINER. «El administrador de hecho». Op. Cit. P4g. 946.
538 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 543.
539 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. Pags. 594 y 595.
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administracion controlada, materializada a través del administrador oculto o

administrador en la sombra.

Asi las cosas, en el andlisis de la responsabilidad del administrador oculto ex Articulo 20
del Cédigo de Comercio, caben distinguir tres elementos que requieren un estudio
individual: la conducta comprendida en el supuesto de hecho, los presupuestos de

responsabilidad, y el modo de atribucion de responsabilidad.

En relacién al primer punto, es claro que la norma alude al sujeto que, de facto, controla
el funcionamiento de la sociedad, es decir, que ejerce, como hemos anotado supra, la
administracion controlada. Se trata de una administracion indirecta, a través del ejercicio
de una influencia decisiva y constante sobre el administrador®*° que figura como tal frente
a terceros, quien se somete a las decisiones del primero. Los casos paradigmaticos lo
constituyen el socio de control, los acreedores, proveedores o entidades de financiacion
gue por la dependencia que la sociedad tenga de ellos, ejercen efectivas funciones de
gestion®*!, Es relevante citar la sentencia Re Hydrodan (Corby) Ltd., 2 BCLC 180, 1994,
del derecho inglés, en la que se establece que el administrador en la sombra no reclama
actuar como administrador; todo lo contrario, se esconde en las sombras, refugiandose

detras de otros a quienes determina como los auténticos administradores societarios.

Sobre el segundo punto, concerniente a los presupuestos de responsabilidad, es
exigible: a) el acto antijuridico, configurado por ejercer efectivo y continuo control sobre
la gestidn social, no entrando en el supuesto de hecho las recomendaciones, consejos 0
asesorias®#?, y, por tratarse de control indirecto, no es de recibo imputar responsabilidad
por conducta omisiva; b) el dolo como factor de atribucién de responsabilidad, volviendo
al administrador oculto responsable solo en los casos en que éste cause
deliberadamente dafio a terceros, lo que, desde una perspectiva critica, se muestra con

excesiva lenidad considerando la posicién de control que ejerce; c¢) el dafio, presupuesto

540 HosoN, Michael D. «The law of shadow directorships», en Bond University law review. N° 10.
P&gs. 203 y ss.

541 GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. Pags. 314 y 315.

542 HoBSON. Op. Cit. P4ags. 209 y ss.
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derivado de la teoria general de la responsabilidad; y d) el nexo causal entre el acto

antijuridico y el dafio causado, como presupuestos ldgico.

En cuanto al tercer punto, debemos iniciar denunciando el desatino en el que incurre la
norma, ya que, sin ulterior tratamiento, unifica la responsabilidad subsidiaria y solidaria
bajo un mismo criterio de imputacion. Como hemos visto, la solidaridad (pasiva) entrafia
la autorizacion al acreedor para cobrar una parte o la totalidad de la deuda, a cualquier
deudor solidario. En cambio, la subsidiaridad, involucra el cobro al deudor secundario,
toda vez se haya hecho excusién de los bienes del deudor principal (Articulos 2029 y
relacionados del Cédigo Civil). De lo anterior resulta que, respecto a una misma persona,

la responsabilidad no puede atribuirse subsidiaria y solidariamente de forma simultanea.

Una interpretacion que podria realizarse sobre la disposicion citada ut supra, es que
existe responsabilidad subsidiaria de los administradores ocultos respecto a la sociedad,
y solidaria entre ellos. Dicho en otros términos, resultaria procedente requerir a los
administradores ocultos, una vez la reclamacion contra la sociedad ha sido fallida o su
patrimonio deviene insuficiente para sufragar la totalidad de la deuda, asi, los
administradores ocultos responden de forma solidaria e ilimitada entre ellos, previa

excusion de los bienes de la sociedad.

Una segunda interpretacion, siendo la que estimamos mas adecuada, es que en el
supuesto de hecho Unicamente se constituye la responsabilidad solidaria, y la subsidiaria
comprendida en el precepto, no es mas que una incorreccion del legislador. A esta
conclusién llegamos dado que, en primer término, la disposicion no prescribe respecto a
guien opera la subsidiaridad, pues unifica dentro del mismo supuesto de hecho ambas
formas de responder frente a la obligacion, sin expresar diferencia o situacion concreta
alguna. En segundo término, atribuir responsabilidad solidaria parece mas razonable,
teniendo como objeto constituir una suerte de sancién como consecuencia juridica del

actuar doloso del administrador oculto.

Debe notarse que la responsabilidad del administrador oculto opera frente a terceros, por
lo que la sociedad y los accionistas en nombre de ésta, al tenor de la disposicion, no se

encuentran legitimados para ejercer la accion social de responsabilidad. Observada la
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posicion de control del administrador oculto en relacién a la sociedad, esta exencion de
responsabilidad no se justifica, habida cuenta que no anteceden razones para no
equiparar la responsabilidad del administrador de derecho con el que ejerce la

administracién controlada.

El plano practico revela la frecuencia con la que la gestion cotidiana de la sociedad es
llevada a cabo por terceros sin vinculos formales con el 6rgano de administracion.
Asimismo, no son infrecuentes los casos en que empleados de la sociedad, como los
apoderados generales o factores®3, o los casos en los que el administrador de la
sociedad dominante®#, esconden a la persona que tiene verdaderamente a su cargo la
administracion de la sociedad. Por encima del innegable trato privilegiado que recibe el
administrador en la sombra, se patentiza la falta de regulacion del administrador de
hecho propiamente dicho. Asumiendo como objetivo del ordenamiento su armonizacién
con el sentido de justicia material, y confrontada con la omision de prevision legal
expresa, la absoluta exoneracion de responsabilidad del sujeto que, de hecho, concurre

en la administracion societaria, resulta inmantenible.

Como es afirmado por la doctrina, las cargas legales impuestas a los administradores y
la consecuente responsabilidad que deriva de su infraccidn, son preceptos que se
vinculan con el correcto desenvolvimientos de la gestion de la sociedad,
independientemente de la designacién formal del sujeto que ejercita dicha actividad; alli
radica la importancia y validez de la imputacion de responsabilidad al administrador de
hecho. Quien se inserta en la administracion societaria no puede quedar impune por el
solo hecho de no mediar una designacion formal; esto seria invertir e ignorar la razon

profunda que inspira el régimen legal de responsabilidad de los administradores®#.

Mutatis mutandis, es claro que una reforma en el sentido de equiparar a los

administradores de iure, con los de facto, bastaria para someter a los ultimos al régimen

543 MARTINEZ SANZ, Fernando. «Los administradores responsables», en La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles. P4g. 77.

544 GRIMALDOS GARCIA. Op. Cit. Pags. 319 y 320; GIRGADO PERANDONES, Pablo. La responsabilidad de la
sociedad matriz y de los administradores en una empresa de grupo. Madird, Espafa: Ed. Marcial
Pons, 2002, Pags. 147 y ss.; y MARTINEZ SANZ. «Los administradores responsables». Op. Cit. Pag. 75.
545 ALLENDE. Op. Cit. Pag. 694.
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de responsabilidad de los administradores, lo que constituye una acentuada tendencia
en el derecho societario®®. En estos términos, la discusién gravita en torno a la
imperativa necesidad de reforma, o en cambio, la adecuada interpretacion del derecho
positivo que permita la construccién juridica, a efectos de volver responsables a los

sujetos que, de facto, concurren en la administracion.

Inicialmente, es preciso ofrecer los criterios ordenadores que caracterizan al
administrador de hecho. La doctrina mantiene que, aunque el administrador de hecho
puede llevar a cabo funciones de representacion, son las funciones de gestién en sentido
estricto las que le otorgan el calificativo de factico, de alli su diferencia con el
representante aparente, cuya conducta tipica se centra en la representacion®*’. Asi la
injerencia directa y autbnoma en asuntos de gestion caracteriza su conducta®*. Por su
parte, las sentencias proferidas por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No.
2224/2009, de 14 de abril; N0.1154/2010, de 11 de marzo; y No. 9191/2012, de 4 de
diciembre; entre otras, han puesto de relieve la continuidad o permanencia en la gestidon

como notas caracterizadoras.

Orientando la discusién a la construccion juridica, hemos de sefialar en primera instancia,
gue el Articulo 737 del Cédigo de Comercio deviene inaplicable, no solo porque la
conducta que califica al falso representante no condice con la requerida al administrador
de hecho, como hemos anotado, sino debido a que la propia disposicion, in fine, veda su

aplicacién en relacion a los 6rganos societarios.

A nuestro juicio, tampoco el Articulo 20 del Codigo de Comercio constituye un basamento
adecuado, pues la conducta que encierra dista de la gestidon directa. Si el espiritu del
legislador hubiera sido volver responsable a quien ejerce de hecho la administracion, no
habria acudido al “control de hecho del funcionamiento de la sociedad” como conducta
tipica, sino, directamente a su administracion, pues, puede controlarse sin administrarse

directamente. Por razones de seguridad juridica, somos del criterio que debe mantenerse

546 MARTINEZ SANZ. «Los administradores responsables». Op. Cit. Pag. 63.

547 LATORRE CHINER. «El administrador de hecho». Op. Cit. Pag. 675.

548 MARTORELL ZULUETA, Purificacion. «Administracion. Direccion y gestion de las sociedades
mercantiles. Delimitacion conceptual: andlisis jurisprudencial», en La responsabilidad de los
administradores de sociedades mercantiles. Pag. 35.
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un concepto restringido de la norma en analisis, circunscrita a la hipétesis en ella

comprendida.

Frente a la declinacion para integrar las referidas normas de orden mercantil, la via para
atribuir responsabilidad al administrador de hecho podria desarrollarse desde la agencia
oficiosa®® o la teoria general de la responsabilidad aquiliana (Articulos 2199 y siguientes
y 2236 del Cadigo Civil), sin embargo, innegablemente la equiparacién respecto al
sistema de responsabilidad impuesto a los administradores de derecho seria inacabado,
dado que el régimen de responsabilidad civilista es ajeno al ambito en el que se
desarrolla la disciplina objeto de estudio, lo que se manifiesta, por ejemplo, al apreciarse
las diferencias en cuanto a la legitimacion, casusa de exoneracion, imputacion solidaria
de responsabilidad, grado de diligencia exigible, la solidaridad como regla general, el
desdoblamiento de la actuacion del 6rgano de administracion y la atribucion de
responsabilidad al administrador en su patrimonio personal, entre otros aspectos.

El silencio legislativo imposibilita que el administrador de hecho sea responsable en los
mismos términos que el administrador de derecho. Ello permite concluir que la figura
analizada recibe un tratamiento privilegiado, operando bajo un régimen de
responsabilidad inexistente, lo que aconseja una pronta reforma. De momento, ante el
desatino del legislador, es la jurisprudencia la llamada a realizar la extension subjetiva
del régimen de responsabilidad a los administradores de hecho, lo que, resultaria

criticable, pero menos perjudicial que la total impunidad de cara a la seguridad juridica.

10.2.4. El liquidador

Con naturaleza semejante, mas no idéntica, las funciones del liquidador se aproximan a
las desarrolladas por el administrador, o que sugiere, al menos de forma superficial,
realizar algunas consideraciones en torno a su régimen de responsabilidad. Segun
prescribe el Articulo 330 del Cédigo de Comercio, una vez disuelta la sociedad, se pondra
en liquidacion, conservando su personalidad juridica a estos efectos. Los liquidadores de

la sociedad an6nima, de conformidad con el Articulo 331 del mismo cuerpo legal, son

549 PIZARRA y VALLESPINOS. Op. Cit. T. IV. Pag. 179 y ss.; y LOPEZ DE ZAVALIA. Op. Cit. T. |. Pags. 508 y
Ss.
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administradores y representantes legales de la sociedad, y responden por los actos que

ejecuten excediéndose de los limites de su encargo.

llustra el Articulo 336 del Caodigo de Comercio, sobre las facultades expresas concedidas
a los liquidadores, contraidas primordialmente a actos de administracion. Al ser
representantes de la sociedad, la naturaleza de la funcién es equiparable a la
representacion ejercida por los administradores, en consecuencia, son aplicable las

reglas relativas a los efectos de los actos celebrados fuera de facultades concebidas.

La doctrina ha mantenido posiciones antagonicas en lo que concierne al régimen de
responsabilidad aplicable. Por una parte, hay quienes sostienen que el régimen de
responsabilidad del liquidador no es equiparable al del administrador®?; otros se
pronuncian a favor de la aplicaciéon de las normas relativas a la determinacion de
responsabilidad de los administradores®?!. El Articulo 343 del Cdédigo de Comercio,
parrafo segundo, aplica a los liquidadores las normas propias de los administradores,
con las limitaciones inherentes a su cargo. Por ello, indudablemente es aplicable el nivel
de diligencia exigible a los administradores, en el cumplimiento de las atribuciones
comprendidas en el Articulo 336 del Codigo de Comercio. Asimismo, frente a la falta de
regulacion expresa y la remisién al régimen de los administradores, consideramos
procedente someter al liquidador al mismo régimen de responsabilidad, diferencidndose

en los deberes exigibles cuya infraccién genera el reproche indemnizatorio.

Un caso explicito de responsabilidad del liqguidador, es comprendido en el Articulo 333
del Cdédigo de Comercio, que establece el supuesto en el que no se practicase su
inscripcion en el Registro Pudblico de Comercio, por dolo o negligencia. La
responsabilidad del liquidador se configura cuando éste no ha desplegado la debida

diligencia para gestionar su inscripcion, debiendo recordarse que el nombramiento tiene

550 URiA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y BELTRAN, Emilio. «Disolucién y liquidacién de la sociedad
andnima (articulos 260 a 281 de la Ley de Sociedades Andnimas)», en Comentario al régimen legal
de las sociedades mercantiles. T. XI. P4g. 149; y MARTORELL ZULUETA. Op. Cit. Pag. 20.

551 SANTOS BRIZ, Jaime. «La responsabilidad civil, fiscal y penal de directivos, apoderados,
administradores de hecho y liquidadores», en La responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital. N° 24. Pag. 348.
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efectos constitutivos sobre la asunciéon de poderes de administracion®? (sentencia
dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafol No. 6427/2007, de 25 de
septiembre).

Por otra parte, tal como informa la sentencia proferida por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo espafiol No. 5521/2014, de 27 de noviembre, en caso que el administrador
pase a ser liquidador, es procedente promover la accion de responsabilidad contra la
misma persona en ambas condiciones, pero diferenciando las infracciones cometidas

atendiendo a la naturaleza de los cargos.

552 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 98 y 99; y VICENT CHULIA. Introduccion. Op.
Cit. Pags. 775.
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CAPITULO XI

11. La accion social de responsabilidad

11.1. Nociones generales

Iniciamos el estudio de la primera de las acciones de responsabilidad civil contra los
administradores establecidas en el ordenamiento. La accion social de responsabilidad
tiene por objeto el reintegro patrimonial de la sociedad, como consecuencia del dafio
provocado por los administradores, derivado de la inobservancia a sus deberes. En el
derecho comparado, se adopta equivalente solucién para reparar el dafio causado a la
sociedad®®?, variando primordialmente el nomen iuris, lo que autoriza la aplicacién de
jurisprudencia y doctrina extranjera como herramienta auxiliar para dilucidar la materia

en cuestion, en lo que resulte relevante, dadas las semejanzas.

Atendiendo al planteamiento doctrinal, procede la accion social cuando el dafio se
produzca en el patrimonio social directamente; en este caso, si bien los socios y los
acreedores se ven perjudicados por la dafio al patrimonio social, los primeros al sufrir
pérdidas en razdn de sus acciones y los segundos al reducirse el éxito del cobro de su
crédito, este se causa de manera indirecta®“. Como bien lo han delimitado las sentencias
pronunciadas por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espaiiol No. 2312/2006, de 22
de marzo y No. 6933/2006, de 3 de octubre, la accion social tiene por finalidad
‘recomponer o reconstituir el patrimonio social que ha sido dafiado por la actuacion de
los administradores”. Esto confirma que la titularidad de la accion social corresponde en
todos los casos a la sociedad.

La accion analizada es comprendida en los Articulos 224 y siguientes del Codigo de
Comercio, integrando lo vinculado a la atribucién de responsabilidad, legitimacién y
causales de extincion. De este modo, resultan aplicables a la accion social de

responsabilidad las previsiones realizadas en capitulos precedentes, respecto a los

553 Diaz ECHEGARAY. Op. Cit. P4ags. 106 y ss.
554 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 320 y ss.; SALDARA VILLOLDO. Op. Cit. Pag.
374; RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Tratado. Op. Cit. P4g. 583; y RICHARD y MuINO. Op. Cit. Pag. 544.
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presupuesto y al &mbito subjetivo de aplicacion. Dicho esto, y acotada la pretension que

encierra la accién, es procedente discutir lo atinente a la legitimacion.

11.2. Legitimacion

La legitimacion procesal es la “aptitud o idoneidad para actuar en un proceso en el
ejercicio de un derecho propio, o en representacion de otro”%°. Previo a abordar el tema
de la legitimacion en la accion social de responsabilidad contra los administradores, es
procedente realizar ciertas consideraciones preliminares, permitiendo una mayor

comprension del tema discutido.

Situdndonos en el ambito del derecho adjetivo, la doctrina distingue: a) legitimacion ad
procesum: se reconoce a todos los que tienen aptitud necesaria para ser parte
(capacidad de obrar); y b) legitimacion ad causam: se reconoce por ser titular de la
relacion juridica objeto del litigio®®. La distincién es de capital trascendencia en el ambito

del derecho procesal.

Al respecto, es conveniente citar la reciente sentencia dictada por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 13 de abril de 2016, recaida en
el expediente nimero AC-1191-14, que externa: “Considerando (12): ... En el tema de la
legitimacién, la doctrina moderna ha distinguido entre la llamada ligitimatio ad procesum
y la legitimatio ad causam. Siendo preciso cuando se habla de la legitimacion, hacer
referencia a la distincion existente entre la falta de personalidad y la falta de accion,
comprendiendo la primera las cualidades necesarias para comparecer en juicio
(capacidad para ser parte y capacidad procesal) que integra, para todo tipo de proceso
un verdadero presupuesto procesal (conocido como legitimatio ad procesum) y
consistiendo la segunda (legitimatio ad causam) en ostentar la titularidad de la relacién
juridico material invocada por el demandante en el proceso concreto de que se trate. La

discusion por la falta de legitimacion ad causam, que equivale a la falta de accion..., se

555 FERREYRA DE DE LA RUA y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL. Op. Cit. Pag. 116.

556 Toro PENA. Op. Cit. Pag. 75; CHIOVENDA. Op. Cit. T. |I. Pags. 178 y ss.; FERREYRA DE DE LA RUA Y
GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL. Op. Cit. Pags. 116 y ss.; DE PINAy CASTILLO LARRANAGA. Op. Cit. Pags. 248
y SS.; ALVARADO VELLOSO. Op. Cit. Pags. 95 y ss.; y PALACIO. Op. Cit. Pag. 103; y JORQUERA LORCA, René.
Sintesis de derecho procesal civil. Pag 38.
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considera en general como una excepcion de caracter sustantivo, puesto que incumbe a
la condicion de un sujeto juridico de hallarse dentro de una situacion juridica
determinada, mientras que la legitimacion ad procesum, concierne a la falta de capacidad

procesal o la falta de capacidad para ser parte”.

Dado que la legitimacion ad procesum alcanza Unicamente a la capacidad para ser parte
y la capacidad procesal (Articulos 61, 62 y 63 del Cdodigo Procesal Civil), encerrando
elementos cuyo examen presupone la consideracion de cada sujeto de manera aislada,
prescindiendo del objeto del proceso, es propio confinar la discusion a los sujetos a los

gue la ley otorga la titularidad de la relacién juridico-material (legitimatio ad causam).

Continuando con la exposicién preliminar y delimitando con precisibn su ulterior
desarrollo, en el proceso civil, en principio, la legitimacion ad causam admite dos
posiciones: a) legitimacion activa: recae en la persona del actor a la que la ley le concede
derecho de accion; y b) legitimacion pasiva: recae en la persona del demandado, contra
quien es concedida la accion®®’. Recayendo la accién contra los administradores, habida
cuenta que hemos discutido los sujetos que se encuentran sometidos al &mbito subjetivo
del régimen de responsabilidad, interesa, en el presente apartado, sefialar las personas

gue ostentan la legitimacion activa, es decir, los legitimados para promover la accion.

Asi las cosas, el Articulo 64 del Cédigo Procesal Civil cimienta dos tipos de legitimacion
ad causam: a) legitimacion ordinaria: recae en los titulares de la relacién juridica u objeto
litigioso, sea inter vivos, sea mortis causa; y b) legitimacion extraordinaria: recae en
personas distintas a los titulares de la relacion juridica u objeto litigioso, ya sea por
tratarse de una sustituciéon procesal, o bien por razones de interés publico o social®®8.
Siendo asi, y en este orden de cosas, abordamos la tematica siguiendo la diferenciacion

referida.

557 CHIOVENDA. Op. Cit. T. |. Pags. 178 y ss.; FERREYRA DE DE LA RUA y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL. Op.
Cit. Pag. 125; DE PINA 'y CASTILLO LARRARAGA. Op. Cit. Pag. 249; PALACIO. Op. Cit. P4g. 103; y JORQUERA
LoRcA. Op. Cit. Pag 36.

558 MONTERO AROCA, Juan. El proceso civil. Pags. 251 y ss.
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11.2.1. Legitimacion ordinaria

Dispone el Articulo 227 del Codigo de Comercio: “La responsabilidad de los
administradores soOlo podra ser exigida por acuerdo de la asamblea general de
accionistas, la que designara la persona que haya de ejercer la accion correspondiente,
salvo lo dispuesto en el articulo siguiente”. El precepto refiere a que la legitimacion
ordinaria de la accion social corresponde a la sociedad. Ello armoniza con el objeto de la
accion, contraida a reintegrar el patrimonio social. Dos son los presupuestos para

acreditar la legitimacion con la que actua la sociedad:

a) Acuerdo de la asamblea general. Concordamos plenamente con el razonamiento de
GUTIERREZ FALLA, al indicar que se requiere un acuerdo de la asamblea general en sesion
ordinaria, aun cuando no conste en el orden del dia®®°. La conclusién anterior es expuesta
por el maestro hondurefio con fundamento en el Articulo 168 del Codigo de Comercio,
gue autoriza a la asamblea general ordinaria para tratar sobre los asuntos comprendidos
en la disposicion, aun cuando no se comprendan en el orden del dia, dentro de los cuales
figura la de tomar las medidas oportunas en relacion al balance; y siendo que el Articulo
226 numeral | del Cdédigo de Comercio, relaciona la responsabilidad de los
administradores y la aprobacion del balance, se infiere que una de las medidas a adoptar

es el acuerdo de responsabilidad de los administradores.

La adopcion del acuerdo de la asamblea general se encuentra igualmente sometido a
las reglas de los Articulos 185 y 187 del Codigo de Comercio. En otros términos, en
primera convocatoria deben estar representadas por lo menos la mitad de las acciones
gue tengan derecho a votar, y en segunda convocatoria la asamblea se considerara
validamente constituida cualquiera que sea el numero de acciones representadas; en

ambos casos, se tomara el acuerdo por mayoria de los votos presentes.

La asamblea general tiene la potestad para incoar la accion y de eximir de
responsabilidad a uno o a varios administradores. Arribamos a la conclusion anterior,

frente a la imprevision legislativa, haciendo uso del aforismo “a majori ad minus™¢°, en

559 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 515 y 516.
560 GARCIA MAYNEZ. Op. Cit. Pag. 336; y AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. Pag. 103.
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uso de la analogia como técnica de integracion, con base en los siguientes
razonamientos: considerando que la responsabilidad de los administradores es impuesta
de manera solidaria (Articulos 222 y 224 del Cbédigo de Comercio), se autoriza a la
sociedad para dirigirse contra todos los administradores solidarios conjuntamente, o
contra cualquiera de ellos sin que pueda oponérsele el beneficio de divisién (Articulo
1403 del Cdédigo Civil). Asimismo, entra en juego la potestad de la asamblea general para
extinguir la responsabilidad de los administradores (Articulo 226 del Cddigo de
Comercio). De este modo, siguiendo lo expresado por la doctrina, se entiende que
tacitamente la asamblea general ha eximido de responsabilidad a los administradores

contra los que no se ha dirigido la accién social®¢?,

Informa el Articulo 214 del Codigo de Comercio, que el acuerdo de la asamblea general
gue resuelva exigir judicialmente responsabilidad a los administradores, provoca ipso
iure el cese en el desempefio de su cargo, pudiendo ser nombrados nuevamente solo en

el caso de que la autoridad judicial declare infundada la accion ejercitada en su contra.

b) Designacién de la persona que debe ejercer la accion. El Articulo 227 del Cédigo de
Comercio indica que debe designarse la persona que habra de ejercer la accion
correspondiente. Al referirse genéricamente a “la persona”, no aludiendo vinculo alguno
con la sociedad o criterio de exclusion, se deduce que la eleccién es de caracter abierto
y que por tanto, puede recaer sobre cualquier persona, incluyendo terceros. Como no
puede ser de otro modo, considerando el objeto de la accién, ésta es ejercida en
representacion de la sociedad, lo que constituye una salvedad a la representacion

organica que corresponde a los administradores (Articulo 209 del Codigo de Comercio).

Escenario que supone debate, lo plantea la posibilidad de que la asamblea general
designe a un administrador para ejercer la accion social. La doctrina nacional se decanta
por la tesis negativa®®2. A contrario sensu, como hemos anotado, la asamblea general
puede eximir de responsabilidad a determinados administradores, y por ello, aquellos
sobre los que no recae la accion, ergo, han sido eximidos de responsabilidad, en principio

no se encuentran impedidos para promoverla en nombre de la sociedad contra los demas

561 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 400 y 401; y LARA. Op. Clt. Pags. 95y ss.
562 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 519 y 520.
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administradores, toda vez hayan sido designados por la asamblea general, pues no
consta prohibicion expresa. En consecuencia, no apreciamos inconvenientes en que los
administradores no afectados por el acuerdo, sean nombrados para ejercer la accion
social.

Sin embargo, la asamblea general no puede eximir a los administradores de las efectos
de la responsabilidad solidaria en la accion de repeticion o en via de regreso entre los
administradores, en la que pueden pretender la exclusion o moderacion de la
responsabilidad en relacion con el nivel de participacion que hayan tenido en el acto
lesivo®®3, La responsabilidad solidaria subsiste en tanto los administradores no hayan
acreditado las causales legales que lo autoricen para deslindarse de ella en el ambito
judicial. Cosa distinta es que en la accién social, los administradores no puedan oponer

el beneficio de division.

11.2.2. Legitimacion extraordinaria

El ordenamiento contempla dos casos especiales en los que se legitima a personas
distintas a la sociedad, otorgando, de este modo, legitimacion extraordinaria para
promover la accién de responsabilidad contra los administradores. La legitimacion
extraordinaria es un instrumento que el legislador incorpora para asegurar el ejercicio de
la accion, con una doble finalidad; es una forma de proteccion del propio ente social, y
es una forma de salvaguardar el interés de los socios y terceros, pero en todos los casos,
se trata de una accion en nombre de la sociedad; de alli que se configure como una
legitimacion representativa®®*. Sin mas preambulo abordamos ambos supuestos

separadamente.

a) Accionistas minoritarios. El propio Articulo 227 del Codigo de Comercio que trata sobre
la legitimacion para ejercer la accién social, remite al caso del Articulo 228 del mismo
texto normativo, como excepcion a la regla general que legitima a la sociedad para incoar
la accion social de responsabilidad. Esta Gltima disposicion sefialada, prescribe que, aun

en los casos del Articulo 226 del Codigo de Comercio (que versa sobre los supuestos de

563 QUIJANO GONZALEZ. Op. Cit. Pag. 264; y SANCHEZ CALERO. «Administradores». Op. Cit. P4g. 263.
564 SALDARNA VILLOLDO. Op. Cit. Pags. 371y ss.
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extincion de responsabilidad de los administradores frente a la sociedad), los accionistas
gue representen al menos el cinco por ciento (5%) del capital social, pueden ejercitar
directamente la accion de responsabilidad civil contra los administradores. Entonces,
cualquier quitus o exoneracion general de la asamblea, no coarta a las minorias para

ejercer la accion®®®,

La justificacion de la legitimacion de las minorias estriba en el hecho que el riesgo de
gue la sociedad (a través de la mayoria de socios) no actle contra los administradores
es alta, ya que ordinariamente los administradores son personas de confianza de los
accionistas mayoritarios®. Es por esto que, segun la diccion del precepto referido, a
efectos de la accion de las minorias, es intrascendente si la asamblea general aprobo el
balance, la gestion del érgano de administracion, renuncio al acuerdo de responsabilidad,
celebrd una transaccion con el administrador, o si éste procedié en cumplimiento de un

acuerdo de la asamblea general.

La disposicién in comento, trasluce uno de los cambios de mayor calado de la reforma al
Cdédigo de Comercio, al replantear el capital minimo representado por los accionistas
para incoar la accién directamente, pasando de un veinticinco por ciento (25%) exigible,
al actual cinco por ciento (5%) requerido. Es, sin duda, una manifestacién del grado de

proteccién que el legislador pretende acrecentar a favor de las minorias.

El grado de resguardo brindado a las minorias varia en el derecho comparado en lo que
respecta a la accion social. En el derecho estadounidense, al margen de la diversidad de
ordenamientos entre los Estados, en su mayoria, la accidén social puede promoverse por
un solo accionista (shareholder derivative suit), con independencia del capital social que
represente. Para ello, debe presentarse una solicitud previamente a la managment board
(consejo de administracion) para que sea la sociedad misma la demandante, y solo en
caso de rechazo o inactividad de dicho érgano el accionista puede interponer su accién

(8 7.42 de la Model Business Corporation Act).

565 GAY DE MONTELLA. Op. Cit. Pag. 369.
566 JusTe, Javier. «Legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accién social», en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles. Pag. 123.
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En todo caso, segun indica con diafana claridad la sentencia dictada en el caso Feldman
v. Cutaia, 951 A.2d 727, 732 (Del. 2008), en la stockholder’s derivative suit, el accionista
demanda en representacion de la sociedad, no individualmente. Para determinar la
admisibilidad de la accion se aplica el denominado “tooley test”, derivado de la sentencia
proferida en el caso Tooley v. Donaldson, Lufkin & Jerette, Inc., 845 A.2d 1031, 1039
(Del. 2004), que exige: 1) que el dafio causado sea sufrido por la sociedad; y 2) que la

finalidad de la accion sea el reintegro patrimonial de la sociedad.

En el derecho inglés, desde el histoérico fallo pronunciado en el caso Foss v. Harbottle,
67 ER 189, 1843, se vedd a las minorias el acceso a demandar directamente a la
sociedad, salvo casos excepcionales. Sin embargo, el asunto fue objeto de reforma
materializada en los Articulos 261 y 266 de la Comanies Act de 2006, concediendo a
cualquier accionista el derecho para promover la accion, previa autorizacién del érgano

jurisdiccional, lo que puede ser objeto de revision posterior por éste>6’,

En el derecho italiano, como remedio a la critica realizada por la doctrina en relacién a
no contemplarse la posibilidad de que los accionistas ejercieran la accion social de
responsabilidad®®®, el legislador introdujo en el ordenamiento el Articulo 2393 bis del
Codice Civile, que establece la accion social de responsabilidad ejercida por los
accionistas que representen al menos una quinta parte del capital social, o de cualquier

otra medida prevista en los estatutos, pero no superior a un tercio.

En el derecho alemén, el § 147 numeral 2 de la Aktiengesetz, autoriza a los accionistas
gue representen una décima parte del capital social, o cuyas acciones representen
1,000,000.00 de euros, a solicitar ante el 6rgano jurisdiccional el nombramiento de una
persona que actuara en representacion de la sociedad para ejercer la accion social de
responsabilidad contra los administradores. Se diferencia de los demas ordenamiento,

en que la legislacion no los autoriza para incoar la accion directamente.

En el derecho francés, el Articulo L 225-252 del Code de Commerce, establece que, los

accionistas podran, individualmente, por medio de una asociacion que responda a las

567 WOOLDRIDGE, Frank y DAVIES, Liam. «Derivative claims under UK company law and some related
provisions of German law», en Amicus Curiae. Pag. 6.
568 FRE. L’organo amministrativo. Op. Cit. Pags. 255y ss.
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condiciones establecidas en el Articulo L 225-120 del mismo texto normativo, o
agrupandose con las condiciones determinadas por el Conseil d'Etat, entablar la accion
social de resarcimiento por responsabilidad civil contra los administradores o el director
general. Los demandantes estaran habilitados para reclamar la reparacion integra del
dafo causado a la sociedad, a la cual se le abonara, en su caso, una indemnizacién por

dafos y perjuicios.

En el derecho espafiol, el Articulo 239 de la Ley de Sociedades de Capital legitima a los
socios que representen el capital minimo necesario para convocar a la junta general para
promover la accion social, debiendo previamente solicitar la convocatoria y someter el
asunto a decision; en caso que los administradores no hicieran la convocatoria, o la junta
resolviera no ejercitar la accion o no lo hiciera en el plazo de un mes desde el acuerdo,
los accionistas minoritarios podran incoar la accion social de responsabilidad

directamente.

Tras confrontar la regulacién del derecho hondurefio y las legislaciones extranjeras
brevemente referidas, se aprecia que la legislacién nacional se equipara en relacion a
las demas regulaciones en lo que respecta a la materia tratada. Asi, la accion de las
minorias tiene como finalidad que la sociedad perciba la totalidad de los bienes que se
obtengan de los administradores, fuera de los gastos, en los términos del Articulo 228
del Cddigo de Comercio. De este modo, los accionistas que representan el cinco por
ciento (5%) del capital social, para acreditar la legitimacién con la que actian deben

satisfacer dos presupuestos:

1) Que la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades en favor de la
sociedad y no unicamente el interés personal de las minorias. En armonia con el objeto
de la accion, se requiere el reclamo sobre la totalidad del dafio causado a la sociedad,

no limitado al detrimento de la aportacion de los accionistas minoritarios.

2) Que, en caso de someterse el asunto a la asamblea general, los actores no hayan
aprobado la resolucion sobre no haber lugar a proceder contra los administradores. Este

presupuesto, no es mas que una manifestacion de la doctrina de los actos propios,
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(“venire contra factum proprium non valet”) que pregona el principio general del derecho

gue prohibe actuar contra los propios actos realizados®®°.

Dicho esto, GUTIERREZ FALLA mantiene que la accion de las minorias tiene naturaleza
subrogatoria®’®. No admitimos tal conclusién. Debe recordarse que la accion
subrogatoria, oblicua o indirecta (Articulo 1370 del Cddigo Civil), es una facultad
conferida a los acreedores, en virtud de la cual ellos pueden gestionar los derechos del
deudor que éste deja abandonados. Supone la existencia de un crédito a favor del deudor
y su inactividad para cobrarlo, provocando un perjuicio para su acreedor, en la medida
en que impide la incorporacion de bienes a su patrimonio. Para la procedencia de la
accion se requiere que el actor sea acreedor y que su deudor sea a su vez acreedor

también del tercero contra quien la accion se dirige®’?.

Decae la equiparacion de la accion subrogatoria con la accion social de las minorias, en
primer término, debido a que los accionistas minoritarios no son acreedores de la
sociedad. En segundo lugar, porgque la accion social de las minorias, no comprenden la
incorporacion de los bienes obtenidos a su patrimonio, una vez se haya pagado a la
sociedad. Aunque el detrimento patrimonial de la sociedad es ocasionado también a los
accionistas, como aportantes del capital social®’?, el dafio repercute de manera indirecta
o refleja®’?; la finalidad de la accion social se limita a la reintegracién patrimonial de la
sociedad, no a compensar el patrimonio de las minorias. En tal razén, el Articulo 228 del
Cddigo de Comercio prescribe que los bienes que se obtengan como resultado de la
reclamaciéon, con deduccion de los gastos erogados en ésta, seran percibidos por la

sociedad.

569 | EHMANN. Op. Cit. Pag. 163.

570 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 519.

571 PIEDECASAS, Miguel A. «Articulo 1196. Jurisprudencia», en Cédigo Civil comentado: doctrina
jurisprudencia y bibliografia. Contratos. Parte general (Articulos 1137 a 1216). Pag. 378; PLANIOL y
RIPERT. Op. Cit. Pags. 646 y ss.; ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pags. 184 y ss.; DiEz-PICAZO y
GULLON. Op. Cit. Vol. Il. P4gs. 230 y ss.; ALTERINI, AMEAL y LOPEZ CABANA. Op. Cit. Pag. 322 y ss;
MOLINARIO, Alberto D. Derecho patrimonial y derecho real. Pag. 77; PIZARRA y VALLESPINOS. Op. Cit. T.
Il. Pag. 310 y ss.; y LLAMBIAS. Op. Cit. T. Il. Pags. 320 y ss.

572 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. |. Pag. 489.

573 SALDARNA ViLLoLDO. Op. Cit. Pag. 372.

210



Se trata de una accion promovida por los accionistas directamente y de forma autbnoma,
en representacion de la sociedad, en su calidad de accionistas. De alli que se otorga
legitimacién extraordinaria, al no ser directamente titulares de la relacion juridica, pues,

conviene recordar que la sociedad desborda la personalidad fisica de sus socios®’4.

Vinculado a lo anterior, por otro lado, la doctrina espafiola apunta que la accién de las
minorias ostenta caracter subsidiario®’®>. Sin embargo, tal pronunciamiento es
enteramente aplicable al contenido del Articulo 239 de la Ley de Sociedades de Capital.
En este caso, se trata de una legitimacion sucesiva o0 en cascada (sentencia pronunciada
por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 517/2001, de 30 de enero), en
virtud que requiere que los accionistas minoritarios procuren la discusion de la
responsabilidad de los administradores en la junta general, incluso previendo un plazo
para promover la accion directamente en caso de inactividad de la junta general una vez

adoptado el acuerdo.

A nuestro criterio, la accién social de las minorias no ostenta naturaleza subsidiaria en el
derecho hondurefio. Consideramos que la accion social de las minorias puede
promoverse directamente, sin que requiera conocimiento o decision previa de la
asamblea general. La conclusion anterior tiene un doble basamento. En primer lugar,
deriva de la diccion del Articulo 228 numeral 1l del Cédigo de Comercio, que, al inicio,
prescribe: “Que en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucién tomada por la
asamblea general...”. Si el espiritu del legislador fuere el de exigir el sometimiento previo
del asunto a la asamblea general, no contemplaria el supuesto “en su caso”, en virtud
que tal redaccion encierra la eventualidad de un escenario alterno, este es, el supuesto

en el que no se sometiere el tema a discusion de la asamblea general.

Si la ratio fuera otra, el mens legislatoris se habria decantado por redactar la disposicién
de manera terminante, bajo la formula: “Que los actores no hayan aprobado la resolucién
tomada por la asamblea general...”. Una interpretacion limitativa confrontaria el supuesto
indeterminado que contiene la disposicion. Lo que en realidad limita la disposicion, es

gue en caso de discutirse en la asamblea general, los accionistas que pretenden ejercer

574 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. |. Pag. 347.
575 JusTE. Op. Cit. Pags. 121y ss.
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la accion social no aprueben la resolucion sobre no haber lugar a la responsabilidad de

los administradores.

En segundo lugar, debe prescindirse del sometimiento del asunto a la asamblea general
como presupuesto, procurando la eficacia de la norma, con fundamento en la maxima
del derecho “verba legis cum effectu sunt accipienda” (las palabras de la ley se han de
entender eficazmente)®’®, aunado al criterio finalista como regla practica de
interpretacion®’’. Lo anterior, por cuanto, si se exigiera el sometimiento previo de la
cuestion a la asamblea general, para que la proteccién a las minorias desplegué su
efecto, como consecuencia ldgica, se les tendria que conceder la facultad para forzar
dicho sometimiento; no obstante, por mor de los Articulos 142 y 175 del Cdédigo de
Comercio, se otorga el derecho de solicitar la convocatoria de asambleas y a que en ellas
se tomen acuerdos sobre determinados asuntos®’® a los accionistas que representan el

veinticinco por ciento (25%), no al cinco por ciento (5%).

En este sentido, la minoria comprendida ex Articulo 228 del Cédigo de Comercio se
encontraria igualmente limitada, desvaneciéndose la finalidad de la norma, pues requiere
gue los accionistas que representan el veinticinco por ciento (25%) sometan el asunto a
decision de la asamblea general, lo que evidencia la falta de la debida correspondencia
entre cada una de las partes de la ley, si se atiende al contexto de la misma para ilustrar
el sentido de la norma (Articulo 19 del Cédigo Civil). La falta de adecuaciéon entre los
preceptos priva de eficacia al sistema de legitimacion de las minorias, volviendo la

reduccion del porcentaje instituido por la reforma en letra muerta.

b) Acreedores y sindico. Prescribe el Articulo 230 del Cdédigo de Comercio: “Si la
sociedad se encontrare en estado de insolvencia, la accion de responsabilidad frente a
la sociedad podra ser ejercida por sus acreedores, y en su caso, por el sindico”. Tildada

por una secciéon de la doctrina como una herramienta de poca utilidad®”®, la norma

576 DE PINA. Op. Cit. Pag. 186.; y ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil. T. I. Pags. 157 y ss.

577 GARCIA MAYNEZ. Op. Cit. Pag. 341; AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. Pag. 94; RIVERA. Op. Cit. Pag. 203 y
ss.; y ALVAREZ GARDIOL. Op. Cit. Pag. 210.

578 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 232 y ss.

579 ESTEBAN VELASCO. «La accidn social y la accién individual de responsabilidad». Op. Cit. P4g. 75;
y SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pag. 403.
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autoriza a los acreedores de la sociedad y al sindico para promover la accion social de
responsabilidad, en caso de insolvencia de la sociedad. Se trata de una accion en
representacion de la sociedad®®, en su calidad de acreedor o sindico. En este caso, la
accion reviste naturaleza subrogatoria, ya que efectivamente supone el cobro del
acreedor a personas deudoras (administradores) de su deudor (sociedad). A efectos de
la accidn examinada, al igual que en la accién de las minorias, es trivial si concurre algin
supuesto del Articulo 226 del Cédigo de Comercio, por mor del Articulo 171 del mismo

cuerpo legal.

En el derecho comparado, algunas legislaciones adoptan similar solucion para proteger
el interés de terceros. En el derecho italiano, el Articulo 2394 del Codice Civile legitima a
los acreedores sociales para ejercer la accion social cuando el patrimonio de la sociedad
resulte insuficiente para cubrir el monto de su crédito. En el derecho aleman, el § 93
numeral 5 de la Aktiengesetz, autoriza a los acreedores sociales para interponer la accion
social, bajo supuestos tasados por la ley y cuando la sociedad no pueda cubrir el monto
del reclamo. En el derecho francés el Code Commerce no prevé la accion social por parte
de los acreedores. En el derecho espafiol, se legitima a los acreedores para incoar la
accion social, cuando no haya sido ejercida por la sociedad o sus socios, siempre que el
patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion de los créditos, segun dispone

el Articulo 240 de la Ley de Sociedades de Capital.

El presupuesto autorizante para el ejercicio de la accion gira en torno a la insolvencia de
la sociedad. Si bien, como ha expresado el maestro GARRIGUES, “la causa determinante
de la quiebra es la insolvencia”®8!, la insolvencia no entrafia necesariamente la quiebra,
ya que el comerciante puede encontrase en estado de iliquidez, al punto que le prohiba
cumplir con sus obligaciones frente a los acreedores, y en consecuencia, ser insolvente,
aun cuando en el balance los activos sobrepasan a los pasivos®®?. A estos efectos, no

debe importar solo la infracapitalizacion formal, es decir, la vacuidad del capital social

580 SALDARA VILLOLDO. Op. Cit. Pag. 376; y GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T.
Il. PAgs. 519 y 520.

581 GARRIGUES. Curso. Op. Cit. T. Il. Pag. 485.

582 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. P4g. 520.
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por inflacion o apariencia, sino lo sustancial; esta es la suficiencia del patrimonio social

para afrontar las obligaciones®®.

No se exige que el tercero demuestre que ha intentado embargos infructuosos por
ausencia de bienes sociales, ni que ejercite créditos vencidos y exigibles®®*. Tampoco
requiere que se hayan perseguido primero los bienes de la sociedad®®. El presupuesto
se centra en la incapacidad de la sociedad para responder por las deudas, sea por simple
insolvencia ante los acreedores, o por quiebra ante el sindico (pues su conformacion

presupone la vigencia del procedimiento de quiebra).

La calificacién de la insolvencia, en este caso, sugiere un tratamiento flexible, toda vez
que los acreedores normalmente no tendran acceso a las cifras de la sociedad deudora,
de tal suerte que basta cualquier informacion confiable que refleje la incapacidad del
patrimonio de la sociedad; verbigracia: balances, existencia de impagos. En este
aspecto, adquiere especial relevancia las diligencias preparatorias (Articulos 405 y
concordantes del Cadigo Procesal Civil), legitimandose a los acreedores y sindico, en
funcion de la accién social de responsabilidad, para solicitar a la sociedad la informacion
pertinente para acreditar el estado de insolvencia, aplicandose las reglas del Articulo 411

del Cédigo de Comercio en caso de negativa de la sociedad requerida.

Resta agregar que la responsabilidad en este caso, no necesariamente refleja que los
actos reprochados se encuentren vinculados con al estado de insolvencia de la sociedad.
Lo antedicho, dado que la ratio de la legitimacion extraordinaria a favor de acreedores y
el sindico es la de asegurar su crédito, derivado de un dafio al patrimonio social por
incumplimiento de los deberes impuestos a los administradores, con independencia del

hecho que tal incumplimiento haya provocado decisivamente el estado de insolvencia.

Una problemética que se discute en la doctrina, es el momento en que los acreedores

estan legitimados®®. A nuestro criterio, el correcto entendimiento del precepto impide

583 RICHARD y MuIRo. Op. Cit. Pag. 545.

584 V/ICENT CHULIA. Introduccion. Op. Cit. Pags. 789.

585 SALDARNA ViLLoLDO. Op. Cit. Pag. 400.

586 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 388 y 389; MINERVINI. Gli amministratori. Op.
Cit. Pag. 329; y FERRI. Op. Cit. Pag. 718.
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inferir que exista subsidiaridad, es decir, configurandose como requisito el sometimiento
del asunto previamente a la decision de la asamblea general; en primer término, por la
redaccion del Articulo 230 del Cédigo de Comercio, del que no es viable deducir mas
presupuestos que la insolvencia de la sociedad, ademas de los presupuestos generales
de responsabilidad. El razonamiento anterior, no es mas que la aplicacion del argumento
de no distincion contenido en el aforismo latino “ubi lex non distinguit nec nos dinstinguere
debemus” (donde la ley no distingue, tampoco nosotros debemos distinguir), como regla
practica de interpretacion, debiendo aplicarse la ley sin incluir hipotesis no contenidas en

la norma®8’.

En segundo lugar, porque los acreedores y sindico no cuentan con la facultad para
convocar a la asamblea general o para imponer determinados asuntos en el orden del
dia, no siendo de recibo que la accion social, en este caso, quede supeditada a la
voluntad de la asamblea general para decidir sobre la responsabilidad de los
administradores. De ser apreciado a contrario sensu, la legitimacion de los acreedores y
sindico careceria de sentido, toda vez que la norma no desplegaria efectos®®, lo que
confronta con una interpretacién bajo criterio finalista®®®. Por ello, la accién social de los
acreedores y sindico es independiente y autbnoma respecto de las decisiones de la

asamblea.

11.3. Supuestos extincion de la responsabilidad

Para preservar un método de exposicion sistematica, es menester poner en perspectiva
los supuestos de exoneracion en el régimen de responsabilidad. La responsabilidad de
los administradores cuenta con dos sistemas de exoneracion: a) sistema de excepciones
a la responsabilidad solidaria (Articulos 224 y 225 del Codigo de Comercio), basado en
supuestos de exoneracion individual, aplicable a ambos tipos de acciones (social y
extrasocial), con prescindencia de la legitimacion activa, cuyo estudio fue abordado en
capitulos que anteceden, al desarrollar el ambito subjetivo del régimen de

587 AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. Pag. 94.

588 DE PINA. Op. Cit. Pag. 186; ALBALADEJO. Op. Cit. Pags. 157 y ss.

589 GARCIA MAYNEZ. Op. Cit. P4g. 341; AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. Pag. 94; RIVERA. Op. Cit. Pag. 203 y
ss.; y ALVAREZ GARDIOL. Op. Cit. Pag. 210.
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responsabilidad, concretamente del administradores y el consejo de administracion; y b)
sistema de extincion de responsabilidad (Articulos 226 y 1706 del Cédigo de Comercio),
basado en supuestos de exoneracion colectiva, aplicable, salvo la prescripcion,
exclusivamente a la accién social promovida por la sociedad (por tanto, se a las minorias,

acreedores y sindico) cuyo estudio se aborda en el presente apartado.

Habiéndose tratado el sistema de exoneracion individual, es propio sumergirnos en el
tratamiento del sistema de exoneracion colectiva, cuyo efecto es neutralizar la
responsabilidad de todos los miembros del 6rgano de administracion conjuntamente
frente a la sociedad. Los supuestos que integran el sistema, se encuentran explicitados
en los Articulos 226 y 1706 del Codigo de Comercio, cuyo andlisis es desarrollado
seguidamente, en el orden y conforme se encuentra previsto en las disposiciones

referidas.

11.3.1. Aprobacién del balance

Prescribe el Articulos 226 numeral | del Cédigo de Comercio, que se extingue la
responsabilidad de los administradores ante la sociedad “por la aprobacion del balance
respecto de las operaciones explicitamente contenidas en él o en sus anexos”. En este
caso, la extincién opera especificamente para el ejercicio que contiene balance. En
principio, el balance constituye una pieza fundamental de la que se deduce con claridad
y exactitud la situacion econdmica y financiera de la sociedad en el momento estatico de
su cierre; es una sintesis del andlisis patrimonial que constituye el inventario®®°. La razén
de la norma obedece a la aprobacion tacita de la gestion. El precepto comprende dos
casos en los que la aprobacién del balance no extingue la responsabilidad de los

administradores:

a) Aprobacion del balance en virtud de datos no veridicos. Puede falsearse un balance:
1) haciendo figurar en el activo bienes que han desaparecido o que han perdido parte de
su valor, o todo él, o lo tienen en realidad inferior a aquel por el cual se les ha hecho

figurar; y 2) omitiendo registrar en el pasivo obligaciones que ha de cumplir la

590 RICHARD y MuINo. Op. Cit. Pag. 260.
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sociedad®®!. De comprobarse que el balance aprobado contiene datos no veridicos, se

suprime la eficacia del supuesto de extincion.

b) Si hay acuerdo expreso de reservar o ejercer la accion de responsabilidad. Por los
efectos de la aprobacion del balance, entre los que se ubica el reparto de utilidades
(Articulo 31 del Coédigo de Comercio)®®?, se concede a la asamblea general la facultad
de reservarse el derecho para ejercer la accion de responsabilidad, o adoptar la decision
de ejercerla. En ambos casos, la aprobacion del balance no surtira el efecto de eximir de
responsabilidad a los administradores. Una recta interpretacion de la norma presupone
la unidad del acto, esto es, que la reserva expresa o la decision para ejercer la accion de
responsabilidad se realice en la misma sesion en la que se aprueba el balance. De otro

modo, carece de sentido el supuesto comentado.

11.3.2. Cumplimiento de los acuerdos de la asamblea general

Comprende como supuesto de extincién de responsabilidad, el Articulo 226 numeral Il
del Codigo de Comercio, “cuando el administrador o los consejeros hubieren procedido
en cumplimiento de acuerdo de la asamblea general que no sean notoriamente ilegales;
Esta excepcion no se aplicara en el caso de la autorizacion por la asamblea general
extraordinaria de transacciones entre partes vinculadas enunciadas en el Articulo 210
del Codigo de Comercio”. Por una parte, el precepto confirma la vigencia del principio de
soberania de la asamblea general, como 6rgano supremo de la sociedad (Articulo 165
del Codigo de Comercio), legitimada para impartir instrucciones al o6rgano de
administracion; y por otro, anula las consecuencias en la esfera juridica de los
administradores, siempre y cuando los acuerdos de la asamblea no resulten

notoriamente ilegales.

Triple es la critica que puede formularse sobre la norma citada. La primera ha sido
denunciada ya por MARADIAGA, quien advierte que la letra de la disposicion evoca que la

simple ilegalidad del acuerdo no es presupuesto para exigir responsabilidad a los

591 MANTILLA MOLINA. Op. Cit. Pag. 213.
592 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. P4g. 530.

217



administradores, pues la ilegalidad del acto debe ser notoria®®3. La “notoriedad” en la
calificacion de la ilegalidad, trasluce la poca severidad del régimen de responsabilidad

de los administradores, lo que tiene como corolario la inoperancia del sistema.

La segunda critica, es la falta de armonizacién con los novedosos principios del sistema
de responsabilidad, con la agravante, que la disposicion sometida al andlisis constituye
norma objeto de la reciente reforma. El punto algido del vituperio se origina en el hecho
gue el precepto no se condice ni con las mismas disposiciones tratadas en el marco de
la reforma. Pasamos a explicar lo anterior del modo siguiente: el Articulo 222 reformado
del Codigo de Comercio, in fine, reza: “El administrador o los consejeros implicados en
transacciones enunciadas en el Articulo 210, que por sus acciones u omisiones; 0 por
violaciones de los deberes enumerados en este Articulo; generen perjuicios a los
accionistas, a la sociedad o a terceros, no podran ampararse de una decision de la

asamblea general para deslindarse de responsabilidad”.

El espiritu del precepto revela la intrascendencia de los acuerdos de la asamblea general
a efectos de la atribucion de responsabilidad a los administradores, no limitando el
supuesto exclusivamente a las transacciones entre partes vinculadas, sino afincando
también las infracciones a los deberes comprendidos en la norma (deberes generales).
La norma, consagra la peregrina idea de dotar de independencia al 6rgano de
administracion frente a la asamblea general, ya que, aunque la administracidén actie por
directrices del 6érgano supremo, responde por la inobservancia de sus deberes frente a
la sociedad, que incluye el universo accionarial, es decir, socios mayoritarios y

minoritarios.

El Articulos 226 numeral Il del Codigo de Comercio, extingue la responsabilidad de los
administradores en caso que sus actos dimanen de las instrucciones de la asamblea
general, encerrando como Unica salvedad, las transacciones entre partes vinculadas,
ergo, las infracciones a los deberes generales (y particulares), no devienen censurables
toda vez que deriven de las instrucciones del érgano supremo, en discordancia con el

Articulo 222 reformado del Codigo de Comercio, ultimo parrafo.

593 MARADIAGA. Op. Cit. Pag. 391.
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Finalmente, como tercera critica, centramos el argumento no en la falta de armonizacion
entre las disposiciones que integraron la reforma, sino en la inadecuacién del supuesto
como tal, confrontandolo, vis a vis, con en el sistema de responsabilidad. llustramos lo
anterior en los siguientes términos: bajo el principio mayoritario®®* (Articulos 186 y 187
del Cédigo de Comercio), los accionistas que representan un mayor nimero de acciones
mantienen el control sobre érgano supremo®®. En un sistema como el vigente en el
derecho hondurefio, inmerso en el principio de soberania de la asamblea general, dicho
6rgano detenta la facultad de impartir instrucciones a la administracion®%, en
consecuencia, los administradores no responden con la misma intensidad frente a los

accionistas minoritarios, quienes no mantienen el control de la asamblea general.

La reforma a la disposicion discutida, no procura la proteccién del universo accionarial,
en virtud que deslinda de responsabilidad a los administradores cuando sus actos
obedezcan a los mandatos de los accionistas mayoritarios, excluyendo del &mbito de
proteccion Unicamente en lo que concierne a las transacciones entre partes vinculadas.
Por ello, es viable afirmar que la proteccién brindada a las minorias, como parte de la

asamblea general, se extiende solo a las transacciones entre partes vinculadas.

Al margen del hecho que, a efectos de la accion social de las minorias los supuestos
recogidos ex Articulo 226 del Codigo de Comercio decaen, se exime de responsabilidad
a los administradores de cara a la asamblea general, olvidando que la misma es también
compuesta por accionistas minoritarios, quienes no ostentan la potestad de impartir las
instrucciones, bajo el manto de proteccion que concede la estructura jerarquica de la
sociedad andnima, legitimando la activa injerencia de las mayorias sobre la
administracion, que, en teoria, custodia los intereses de todos los accionistas. El
desacierto tiene como resultado la perturbacion de la nocién de independencia del

organo de administracion respecto a la asamblea general en la sociedad anénima.

594 GUTIERREZ FALLA. Derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 193 y ss.
595 GARRIDO. Op. Cit. Pags. 85y ss.; y MiGNOLI. Op. Cit. Pags. 460 y ss.
5% MossA. «La rappresentanza degli amministratori». Op. Cit. Pags. 205 y ss.
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11.3.3. Aprobacion de la gestion, renunciay transaccion

El Articulo 226 numeral 11l del Codigo de Comercio, extingue la responsabilidad de los
administradores, “por aprobacion de la gestion o por renuncia expresa o transaccion

acordada por la asamblea general”. La norma incluye tres supuestos:

a) Aprobacion de la gestion. Bajo este supuesto, dicha aprobacion debe constar
expresamente, pues de ser tacita, por ejemplo, por la renuncia de la asamblea o por la
aprobacion del balance®®’, estariamos ante el caso del Articulo 226 numeral | del Cédigo
de Comercio. El supuesto in comento, determina que la conducta del administrador en
un ejercicio determinado ha cumplido con las expectativas de la asamblea general,
extinguiendo cualquier atribucion de responsabilidad, frente a la ausencia de conductas

censurables.

b) Renuncia expresa. Es la declaracion expresa de la asamblea general de exonerar de
responsabilidad a los administradores. La renuncia expresa no es idéntica a la
aprobacion de la gestion, aunque conduce a los mismos efectos: liberar de
responsabilidad a los administradores. La diferencia descansa en que la aprobacion de
la gestidén encierra un juicio de valor asertivo respecto desempefio del cargo; mientras
gue la renuncia, puede contener cierto grado de disconformidad, ad intra, en la asamblea
general, pero sin revestir la suficiencia para trascender a la esfera de la responsabilidad.

En todo caso, los supuestos no resultan excluyentes.

c) Transaccion. Cuestionada la conducta del administrador por la asamblea general, la
disposicion consiente al érgano de administracién para celebrar una transaccion con el
administrador. Son aplicables los Articulos 2000 y concomitantes del Cédigo Civil. El
caso que nos ocupa, en el campo practico, despliega la funcién de precaver un litigio
eventual. Considerando que, segun los propios términos del Articulo 2001 del Cédigo
Civil, solo puede transigir la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en
la transaccion, aunque la norma no lo prevea explicitamente, se entiende que la
asamblea general se encuentra legitimada para actuar en representacion de la sociedad,

constituyendo una excepcion a la representacion organica que detenta la administracion

597 RODRIGUEZ RODRIGUEZz. Tratado. Op. Cit. Pag. 598.
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(Articulo 209 del Cddigo de Comercio), pues de otra manera, se estaria celebrando una

autocontratacion.

Un sector de la doctrina mantiene que la nota caracterizadora principal de la transaccion,
olvidada por la ley, son las concesiones reciprocas. De otra manera el resultado podria
obtenerse de otras maneras: el desistimiento, cuando el actor renuncia a continuar con
la reclamacion; y el allanamiento, cuando el demandado reconoce que la pretension del
deudor es fundada. En este sentido, la transaccion presupone el acuerdo entre las partes
sobre la extension de sus derechos respectivos, sin que sea necesario que los sacrificios
reciprocos tengan la misma importancia, bastando con que cada parte ceda algo de sus

pretensiones®%,

Sin embargo, en sentido distinto, admitimos el criterio de que no tiene sentido renuncia
de derechos en la transaccion extrajudicial, cuando las partes se limitan a aclarar la
relacion subyacente a través de la transaccion, sin modificarla, cumpliendo una funcién
de renovatio o duplicatio contractus; asimismo, tanto la transaccién judicial como la
extrajudicial no comporta necesariamente reciprocidad, sino que basta la renuncia de
una sola de las partes, siendo valida en razon de la incertidumbre preexistente que queda

resuelta®°.

Por supuesto que, las infracciones deben ser suceptibles de extincion®®. En caso que la
asamblea general pretenda proteger al administrador, a sabiendas del dafio ocasionado
al patrimonio social, procurando el impago en caso de ejercerse la accién social de las
minorias, acreedores Yy terceros, es de aplicacion el Articulo 2015 del Codigo Civil, que
le resta eficacia a la transaccion frente a terceros, lo que se traduce en una expresion
del principio de relatividad de los contratos®! (Articulo 1549 del Cédigo Civil), asi como

el Articulo 171 del Cadigo de Comercio.

5% PLANIOL y RIPERT. Op. Cit. Pag. 1101; ALTERINI, AMEAL Yy LOPEZ CABANA. Op. Cit. Pag. 626; PIZARRA y
VALLESPINOS. Op. Cit. T. Ill. P4gs. 585 y ss.; DiEz-PicAz0 y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. P4g. 490; y CrRuUz
LoPEz. Contratos en particular. Op. Cit. Pags. 170y 170.
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601 MOSSET ITURRASPE, Jorge. «Articulo 1196. Doctrina», en Cédigo Civil comentado: doctrina
jurisprudencia y bibliografia. Contratos. Parte general (Articulos 1137 a 1216). Pag. 375. PLANIOL y
RIPERT. Op. Cit. Pag. 866 y ss.; Diez-Picazo. Fundamentos de derecho. Op. Cit. Vol. I. Pags. 419 y ss;
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11.3.4. Prescripcion

Los derechos se extinguen cuando durante cierto tiempo permanecen inactivos e
irreconocidos, es decir, no se ejercitan por el titular, ni se reconoce su existencia por el
obligado; tal institucion juridica es llamada prescripcion extintiva®? (Articulos 2289 del
Caodigo Civil y 1684 de Cddigo de Comercio), que se diferencia de la prescripcion
adquisitiva o usucapion, cuyo efecto es adquirir el dominio y demas derecho reales en
las condiciones y plazos previstos en la ley®3 (Articulo 2263 del Codigo Civil). La
prescripcion extintiva es introducida al ordenamiento juridico para impedir los juicios
dificiles de fallar, en interés del orden y de la paz social, evitando discusiones sobre
contratos o hechos cuyos titulos se han perdido, o cuya memoria se ha borrado®4. Al
igual que la mayoria de las acciones comprendidas en el derecho, la accién social no
escapa de los efectos de la prescripcion, extinguiendo la responsabilidad de los

administradores.

La doctrina mantiene el caracter restrictivo con el que hay que aplicar el instituto de la
prescripcién, en el sentido de que, en caso de duda, ha de estarse por la solucion mas
favorable a la subsistencia de la accion y por el plazo de prescripcion que asegure la
accion por mas tiempo®®. Encuentra eco lo antedicho en la sentencia pronunciada por
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 6134/1995, de 4 de diciembre, al
externar que la prescripcidn extintiva, “como limitacion al ejercicio tardio de los derechos,
en beneficio de la seguridad juridica, excluye una aplicacion rigorista por ser una
institucion que por no hallarse fundada en la justicia intrinseca debe merecer un

tratamiento puramente restrictivo y ello ain en materia mercantil”, criterio que fue

Diez-Picazo y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. Pags. 91y ss.; y CRUz LOPEZ. Obligaciones y contratos. Op. Cit.
Pags. 143 y ss.

602 A BALADEJO. Op. Cit. Pag. 891; ALTERINI, AMEAL y LOPEZ CABANA. Op. Cit. Pag. 633; PIZARRA ¥y
VALLESPINOS. Op. Cit. T. lll. Pags. 655 y ss.; LLAMBIAS. Op. Cit. T. Il. P4gs. 594 y ss.; y BROSETA PONT,
Manuel y MARTINEZ SANZ, Fernando. Manual de derecho mercantil. Vol. Il. Pag. 41.

603 CRuUz LOPEZ. Los bienes. P4ags. 103 y ss.

604 PLANIOL y RIPERT. Op. Cit. Pag. 726.

605 SALVAT, Raymundo. Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones en general. T. lll. Pag. 400;
y ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pags. 269 y 270.
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reiterado en la sentencia pronunciada por el mismo tribunal No. 7516/2001, de 3 de

octubre.

Cuatro son los aspectos fundamentales que merecen discusion al dilucidar el instituto en

cuestion:

a) Plazo de prescripcion. Conteniendo variedad de acciones, el Articulo 1706 del Cédigo
de Comercio dispone que prescriben en un afio las acciones de reclamacion de
responsabilidad a los administradores. La determinacion del plazo no requiere un
esfuerzo extenuante, encontrandose regulado expresamente. Amerita comentario, sin

embargo, el plazo ostensiblemente corto, en comparacion con otros ordenamientos.

Asi, se prevé el plazo de cinco afio en el derecho italiano (Articulo 2393 del Codice
Civile); cinco afios como regla general y diez afios si la sociedad participa en el mercado
de valores en el derecho aleman (8 93 numeral 6 de la Aktiengesetz); tres afios como
regla general y diez afios en caso que el acto sea constitutivo de delito en el derecho
francés (Articulo L 225-254 del Code de Commerce); ante la parquedad de la regulacién,
en el derecho espafiol, se adoptaron distintos criterios, que variaba entre la aplicacion
del plazo de un afo propio de la responsabilidad extracontractual (sentencia de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo espariol No. 4066/1992, de 21 de mayo), y el de cuatro
afios de la responsabilidad contractual (sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo espafiol No. 2902/1999, de 29 de abril; y No. 6416/2001, de 20 de julio),
adoptandose éste ultimo en el orden legislativo tras la reciente reforma (Articulo 241 bis

de la Ley de Sociedades de Capital).

b) Inicio del cobmputo del plazo (dies a quo). La doctrina nacional interpretd que el inicio
del cédmputo del plazo lo sefiala el momento en que le sujeto legitimado tuviera
conocimiento o pudiera imputarsele el conocimiento del acto u omision culposa o
dolosa®, en consonancia con el Articulo 1685 del Cédigo de Comercio que acuerda el
inicio del calculo desde el dia en que el derecho pudo hacerse valer. Negamos tal

posicion. El Articulo 1691 numeral X del mismo cuerpo legal, suspende el inicio del

606 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 534; y MARADIAGA. Op. Cit. Pag.
409.
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computo del plazo de prescripcion entre los administradores y la sociedad, en tanto que
desempeiien el cargo, en consecuencia, el dies a quo no inicia desde que pudo hacerse
valer el derecho, es decir, desde la produccion del dafio o desde el efectivo conocimiento
del mismo por parte del perjudicado, sino desde que el administrador cesa en el ejercicio

de su cargo®%’,

Habida cuenta que su separacion corresponde a la asamblea general, que la expiracion
del tiempo en el cargo no determina su cese sino hasta que tomen posesion los
administradores nuevamente nombrados (Articulo 213 del Cdodigo de Comercio), y
considerando los efectos constitutivos del nombramiento®°8, a efectos de la accién social
de responsabilidad, el dies a quo inicia al dia siguiente a la adopcion de la resolucion que

separa del cargo al administrador por parte de la asamblea general, 0 a su dimision.

La excepcion a la regla la constituye la accion social promovida por terceros, ya que, a
diferencia de la sociedad y los accionistas minoritarios, que, en principio, conocen, o se
les es imputable el conocimiento del el momento en el que el administrador es separado
del cargo o ha dimitido, solo a través del registro del cese del administrador es posible
imputarse el conocimiento efectivo del tercero, salvo prueba en contrario, por tanto, a
efecto de la accion social de terceros, el dies a quo inicia al dia siguiente a la inscripcion
en el registro del cese, a menos que se pruebe el conocimiento del tercero por otro hecho
debidamente acreditado.

Es preciso indicar que la simple inactividad o inoperatividad de la sociedad no supone el
cese del cargo de administrador, ni siquiera por una total despatrimonializacion, por lo
que no cabe confundir un “cese de hecho”, con un abandono de hecho de la
administracion social. Tales hechos por si solos no son causa del cese de los
administradores, ni les releva del desempefio del cargo y, en consecuencia, no les exime
del cumplimiento de sus deberes (sentencias dictadas por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo espafol No. 441/2009, de 12 de febrero y No. 7561/2010, de 23 de noviembre).

607 FERNANDEZ SEIJO, José Maria. «La prescripcion de las acciones de responsabilidad», en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles. Pag. 698.

608 SANCHEZ CALERO. Los administradores. Op. Cit. Pags. 98 y 99; y VICENT CHULIA. Introduccion. Op.
Cit. Pags. 775.
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c) Supuestos de interrupcion. El Articulo 1692 del Cédigo de Comercio comprende tres
supuestos de interrupcion de la prescripcion: 1) cuando el poseedor es privado de la
posesion de la cosa o del goce del derecho por mas de un afio; 2) por la demanda o
cualquier otro género de interpelacion judicial notificada al poseedor o al deudor, salvo
gue el actor desistiere de ella o fuere desestimada; y 3) por el reconocimiento expreso o
tacito del derecho de la persona contra quien se prescribe, hecho por la persona a cuyo
favor corre la prescripcion. El efecto de la interrupcion es inutilizar para la prescripcion
todo el tiempo corrido antes de ella (Articulo 1699 del Cédigo de Comercio), volviendo a
iniciar el dies a quo al dia siguiente del hecho que determiné la interrupcion.

Ha sido reconocido por la doctrina espafiola una “interpretacion superadora” de los
supuestos de interrupcion, que aplica al &mbito mercantil los casos de interrupcion
establecidos en sede civil®® (Articulo 2301 del Cédigo Civil), que comprenden: 1) el
ejercicio de la accion ante los tribunales; 2) reclamacion extrajudicial del acreedor; y 3)
cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor. Esto, desde la ya citada
sentencia pronunciada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No.
6134/1995, de 4 de diciembre, que argumenté que el Codigo Civil espafol es
cronolégicamente posterior al Codigo de Comercio espafiol, autorizando la aplicacion del
régimen ex novo introducido en la normativa mas reciente (civil), sin apreciarse razones
de especialidad que veden la aplicacion del nuevo sistema, motivado a su vez por la

vulneracion al principio de igualdad ante la ley entre los acreedores civiles y mercantiles.

Prescindiendo de todo juicio de valor respecto a la adecuacién de la regulacién, a nuestro
criterio, la “interpretacion superadora” a la que se ha hecho referencia es inmantenible
en el derecho hondurefio, no solo por la aplicacion de los principios ‘ex posterior
derogat priori”y “lex specialis derogat legi generali’®'°, dado que el Codigo de Comercio
es cronoldgicamente posterior al Cédigo Civil e instituye un régimen nuevo de supuestos;
sino también porgue los casos comprendidos ex Articulo 1692 del Cédigo de Comercio,
presuponen especificidad manifiesta respecto a los del Codigo Civil, dibujando los limites

en los dos ambitos nitidamente; por ejemplo: segun el Codigo de Comercio, para que la

609 BROSETA PONT y MARTINEZ SANz. Op. Cit. Pag. 41. )
610 AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. P4g. 73; LLAMBIAS. Op. Cit. T. |. Pags. 62 y 63; y ALVAREZ GARDIOL. Op.
Cit. P4g. 111 y ss.
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demanda o interpelacion judicial cobre efectos requiere la notificacion al deudor,
decayendo cualquier intento de equiparar los efectos al supuesto genérico de

reclamacion extrajudicial del acreedor comprendido en el Cédigo Civil.

d) Efectos de la solidaridad en relacion a la prescripcion. Siendo que opera un principio
general de solidaridad sobre la responsabilidad de los administradores (Articulos 222 y
224 del Codigo de Comercio), la interrupcion perjudica y beneficia a todos los ligados por
el vinculo de solidaridad®'!. En estos términos se pronuncia el Articulo 1693 del Cédigo
de Comercio. Si la sociedad consiente la division de la responsabilidad respecto de uno
de los administradores, no se tiene por interrumpida la prescripcion respecto de los
demas (Articulo 1694 del Cédigo de Comercio).

611 DjEz-PICAZO y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. Pags. 138 y ss.; ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pag. 65;
ALBALADEJO. Op. Cit. Pag. 918; ALTERINI, AMEAL y LOPEz CABANA. Op. Cit. Pag. 518; PIZARRA Yy
VALLESPINOS. Op. Cit. T. |. Pags. 549 y 550; y LLAMBIAS. Op. Cit. T. Il. Pags. 615y ss.
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CAPITULO XII

12. La accion extrasocial de responsabilidad

12.1. Nociones generales

El tema sometido a estudio en el presente capitulo, es la segunda accion que franquea
la ley contra los administradores; se trata de la accidon extrasocial de responsabilidad,
llamada también accion individual. La accidon que ahora nos ocupa, constituye el remedio
juridico en caso de lesion directa de los administradores a los intereses de terceros®*?.
Desde ya debe aclararse que no cabe considerar la accion social y la accidén extrasocial
como incompatibles entre si, ya que un acto es susceptible de producir dafios en ambos

patrimonios®*3,

Como ha sido aclarado por las sentencias proferidas por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo espafiol No. 2312/2006, de 22 de marzo y No. 6933/2006, de 3 de octubre, la
distincion entre una y otra accion no estriba en los sujetos activamente legitimados, toda
vez que la accion social puede ser ejercitada por los accionistas e incluso por los
acreedores y sindico; la diferencia radica en la finalidad perseguida por una y otra; la
accion social se encamina a recomponer o reconstituir el patrimonio social que ha sido
dafiado por la actuacion de los administradores, en tanto que la accion individual
corresponde a los terceros por actos de los administradores que lesionen directamente

los intereses de aquéllos.

La accion extrasocial es consagrada en la legislaciéon por el Articulo 229 del Cédigo de
Comercio, que prescribe: “El administrador o los consejeros seran responsables frente a
terceros, en los términos de los Articulos 222, 224 y 225”. Asimismo, como se aprecia en
el ulterior desarrollo, determinadas normas del texto normativo comercial atribuyen

responsabilidad a los administradores en casos especiales, integrando el elenco de

612 ESTEBAN VELASCO, Gaudencio. «La accién individual de responsabilidad», en La responsabilidad
de los administradores de las sociedades mercantiles. Pags. 237 y ss.; RODRIGUEZ RODRIGUEZ.
Tratado. Op. Cit. Pags. 602 y ss.; GAY DE MONTELLA. Op. Cit. Pags. 370; VILLEGAS. Op. Cit. T. Il. Pag.
456; y RICHARD y MuIRo. Op. Cit. Pags. 547 y 548.

613 FRE. «Societa per azioni». Op. Cit. Pags. 436 y ss.
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supuestos que confina la accion extrasocial. Dados los términos de la disposicion citada
y los principios generales del sistema de responsabilidad, para la viabilidad de esta
accion directa, son aplicables los presupuestos generales discutidos en capitulos

precedentes.

12.2. Legitimacion

Haciendo remision obligatoria a las cuestiones elementales del tema desarrollado,
tratadas en el capitulo anterior, cabe iniciar sefialando que la accién extrasocial ex
Articulo 229 del Cédigo de Comercio, vuelve responsables a los administradores, frente
a terceros. La sucinta redaccion del precepto sugiere el examen del ambito subjetivo de
los activamente legitimados, determinando la extension y alcance de los sujetos que la

norma engloba dentro de la terminologia de “terceros”.

Como cuestiodn previa, es oportuno anotar, grosso modo, los elementos esenciales en el
derecho comparado. En el derecho estadounidense, la jurisprudencia autoriza la direct
action (accion directa), ya sea forma individual, o colectiva (class actions). Segun indica
la sentencia recaida en el caso Behrens v. Aerial Comm., WL 599870 (Del. 2001), el
criterio de distincion entre la derivative suit y la direct action, es el patrimonio dafiado y
el que se pretende recomponer. En el derecho inglés, excepcionalmente se autoriza la
accion directa de terceros, cuando el administrador voluntariamente se haya obligado
frente a ellos, actuando en dicha condicién (sentencia recaida en el caso Williams v.
Natural Life Foods Limited, 2 All ER 577, 1998).

En Europa, el derecho italiano comprende en su Articulo 2395 del Codice Civile, la accion
individual del socio y el tercero, por dafios derivados de actos culposos o dolosos
provocados por los administradores. En el derecho aleman, se aplica en sentido mas
restrictivo, legitimando Unicamente a los acreedores en los términos del § 93 numeral 5
parrafo tercero de la Aktiengesetz. En el derecho franceés, el Articulo L 225-251 del Code
de Commerce instituye la responsabilidad de los administradores frente a terceros, por
las infracciones a las disposiciones legislativas o reglamentarias aplicables a las
sociedades andénimas, las contravenciones a los estatutos, o por faltas cometidas en su

gestion. En el derecho espafiol, el Articulo 241 de la Ley de Sociedades de Capital, prevé
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la accién individual de responsabilidad, legitimando a los socios y terceros para reclamar

a los administradores por lesiones a sus intereses.

El asunto objeto de discusion en el derecho hondurefio se contrae a la posicion de los
socios en el marco de la accion extrasocial, siendo que algunos ordenamientos
extranjeros se decantan por comprender expresamente a los “socios y terceros”,
aparentemente determinando los sujetos legitimados en dos categorias disimiles. A
nuestro criterio, el Articulo 229 del Codigo de Comercio alude a todo sujeto distinto a la
sociedad, titulares de una deuda®!*, toda vez que el que provoca un dafio se convierte
en deudor®!®, Considerando la bifurcaciéon diferenciada entre la personalidad de la
sociedad y el de los accionistas, éstos se encuentran legitimados para promover la accion
extrasocial, siempre y cuando el dafio se refleje directamente en su patrimonio, y no
como reflejo del dafio producido al patrimonio social, no interpretandose restrictivamente

el concepto de “terceros” en el ambito de la accion.

12.3. Modos de atribucién de responsabilidad

Previo al desarrollo de la regla general y los supuestos especiales, como modalidades
de atribucion de la responsabilidad directa contra los administradores, prima facie, el
asunto a dilucidar consiste en la posicion de la sociedad en el plano indemnizatorio,
habida cuenta que el érgano de administracion representa a la sociedad (Articulo 209
del Cédigo de Comercio). Expresado en otros términos, es menester determinar el grado
de responsabilidad de la sociedad, en tanto los actos de los administradores, y en

consecuencia, sus efectos, son igualmente atribuibles a ella.

El caso de los actos ultra vires, habiéndose probado el conocimiento y mala fe por parte
del tercero es facilmente resuelto, por cuanto sus efectos no devienen atribuibles a la
sociedad, situandose el administrador como Unico responsable por la ineficacia del

mismo, como hemos ya estudiado. La problematica sobre la atribucion de

614 HURTADO COBLES, José. La responsabilidad de los administradores societarios en el ambito civil
y social. Pag. 29; y ESTEBAN VELASCO. «La accidn individual de responsabilidad». Op. Cit. Pags. 177
y SS.

615 RocA. Op. Cit. Pag. 7.
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responsabilidad deriva de los actos que han provocado dafio, cuando los administradores
han desarrollado sus actuaciones dentro del objeto social, o han realizado actos ultra
vires sin conocimiento de los terceros respecto al objeto social, imputando sus efectos a

la sociedad.

Coincidamos con GUTIERREZ FALLA, quien indica que el supuesto en analisis puede
conllevar una accion contra la sociedad, ya que ésta responde por los actos de sus
érganos, pudiendo el tercero optar por solo demandar a ésta®'®. Desarrollando ésta tesis,
la diferencia estriba en que el criterio de imputacion de responsabilidad directa contra los
administradores bajo la accidn extrasocial, resulta mas restringido respecto al que opera

contra la sociedad.

Es conclusion forzada lo antepuesto, in primis, dado que la lesion provocada por el
administrador debe derivar de una falta cometida durante su gestion, mientras que el
reproche de responsabilidad frente a la sociedad puede derivar por mero incumplimiento.
El siguiente caso ilustra mejor lo expresado: suscrito un contrato de suministro en el que
la sociedad “A”, se obliga a entregar todas las semanas un determinado nimero de
refrescos a la sociedad “B”, mismos que adquiere de la sociedad “C”, y estipulandose
una clausula penal en caso de incumplimiento, con independencia de su causa, Yy
mediando la debida diligencia del administrador de la sociedad “A”, en caso que la
sociedad “C” intempestivamente deje de proveer los refrescos, y por ello, incumpla a la
“B”, ésta ultima tiene accion contra la primera, pero no contra su administrador, quien no

ha cometido falta alguna.

En segundo lugar, por los casos de exoneracion de responsabilidad, al remitir el Articulo
229 del Cddigo de Comercio al sistema de excepciones a la responsabilidad solidaria
(Articulos 224 y 225 del Codigo de Comercio), supuestos que son aplicables a todos las
acciones de responsabilidad contra los administradores, y que no pueden ser alegados
por la sociedad para deslindarse de las consecuencias de la reclamacion. Con todo, esta
tesitura sugiere que el tercero puede dirigirse contra ambos conjuntamente; contra la

sociedad o contra el administrador indistintamente, por la totalidad del dafio, como una

616 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 536.
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suerte de responsabilidad solidaria, siendo que ambos son ilimitadamente responsables,
sin que la ley designe un deudor principal o secundario; mas, no resultan aplicables,

desde luego, las demas reglas legislativas propias de la responsabilidad in solidum.

Sin perjuicio de ello, la accién deducida contra la sociedad no obsta para que ésta
promueva posteriormente la accidon social contra el administrador, en caso que el
detrimento patrimonial social derive del incumplimiento de los deberes impuestos,
situacion que no podria operar en sentido contrario. Como lo recuerda la sentencia
dictada en el derecho inglés, pronunciada en el caso Standard Chartered Bank v.
Pakistan National Shipping Corp. (No. 2), 1 BCLC 244, 2003, nadie puede evadir su
responsabilidad con la excusa que ha cometido la infraccidon en representacion de otra
persona. Aclarado la posicion de la sociedad en la atribucion de responsabilidad,
pasamos al estudio de la regla general y los supuestos concretos de responsabilidad de

los administradores frente a terceros que franquea el ordenamiento juridico.

12.3.1. Regla general

La disposicidbn sobre la que gravita el estudio en el presente capitulo, vuelve
responsables a los administradores por infraccion al Articulo 222 del Cdédigo de
Comercio. Surge entonces el cuestionamiento de si los deberes generales que
comprende la disposicion, son debidos igualmente frente a terceros. Nos decantamos
por una postura negativa. Aunque la responsabilidad solidaria impuesta en la accién
extrasocial remite al Articulo 222 del Cédigo de Comercio, entendemos que la conducta
antijuridica censurable corresponde a las “faltas cometidas durante su gestion”, es decir,

por las faltas de los administradores actuando como 6rgano social.

Segun informa la sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol
No. 737/2014, de 22 de diciembre, la accidon extrasocial “trata de una responsabilidad por
«ilicito orgéanico», entendida como la contraida en sus funciones del cargo”. Asi, resultan
aplicables los presupuestos generales de la responsabilidad tratada en capitulos

anteriores, constituyendo la conducta antijuridica cualquier falta del administrador
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durante su gestion. La doctrina reconoce dos modalidades o formas de cometer las

faltas: por gestion propiamente dicha y por vigilancia®'’.

La remision al Articulo 222 del Cdédigo de Comercio, autoriza deslindar de
responsabilidad al administrador en el marco de la responsabilidad extrasocial; por
ejemplo, si causa un accidente con un vehiculo de la sociedad, por conducir de manera
imprudente. En este caso, la responsabilidad no arriba por faltas en su gestion, sino por
infraccion al principio universal de no dafiar a nadie (alterum non laedere o neminem

laedere).

Especial consideracion merece la razonabilidad en la apreciacion de los presupuestos
de responsabilidad. En este sentido, podria parecer criticable, la sentencia dictada por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol No. 246/2004, de 22 de enero, mediante
la que se condend a la sociedad titular de una explotacion minera y al administrador, por
las lesiones que sufrié un menor de diez afos, que accedié a una mina que no contaba

con la debida vigilancia y sefalizacion.

En este caso, y si pensamos en una sociedad de gran envergadura cuyo objeto es la
mineria, contando con diversos locaciones de explotacion, pese a que el érgano de
administracion detenta el deber de vigilancia de las operaciones de la sociedad, el mismo
no puede extenderse a la observancia minuciosa de cuestiones diarias que resultan
intrascendentes para el adecuado desarrollo de la actividad comercial, ergo, la culpa
como presupuesto se suprime, lo que resulta en una condena injustificada. En cambio,
bajo otra hipétesis, si especulamos en torno a una sociedad de pequefia dimensién, en
la que el administrador tiene a su cargo Unicamente la explotacién de una mina, lugar
donde desempefia su actividad gestora, quizds la condena encuentre mayor
racionalidad, por la inobservancia al deber de vigilancia, pues materialmente pudo

apreciar la falta de seguridad, o al menos de sefalizacion.

Interesante resulta, a efectos de comprobar la trascendencia del examen de racionalidad,
la sentencia en el caso Haire v. Bonelli, 870 N.Y.S.2d 591, 593 (N.Y. 2008), en el que se

617 PETRIN, Martin. «The curious case of directors' and officers' liability for supervision and
management: exploring the intersection of corporate and tort law», en American University law
review Vol. LIX. 59, N° 18. Pag. 1662.
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consideré responsable a la administracion de un centro comercial, por eliminar o reducir
las medidas de seguridad para maximizar ganancias, frente a una persona que resulté
herida durante un incidente provocado por disparos de armas de fuego en el centro
comercial. Asimismo, se abrio juicio de responsabilidad contra los administradores que
no implementaron medidas para evitar futuras infracciones, en la sentencia del caso In
re Citigroup Inc. Shareholder Derivative Litig., 964 A.2d 106, 122-24 (Del. 2009).

Tanto en las relaciones contractuales como extracontractuales, la atribucion de
responsabilidad viene precedida del juicio de razonabilidad respecto a la participacion u
omision del administrador, sea en la vigilancia o en los actos de gestion. En el plano
contractual, el mero incumplimiento, en principio, es reprochable solo a la sociedad. Sin
embargo, en determinado casos, la falta del administrador puede llevar aparejada la

atribucién de responsabilidad directa.

Por ejemplo, el administrador que falsea el balance para que se vendan acciones de la
sociedad a un precio por encima del real, o para la aprobacién de un préstamo bancario,
serd responsable frente a terceros®'® por la innegable decisividad de su actividad en la
produccion del dafio. En el caso planteado, el acto fraudulento constituye una falta en el
desempefio de su gestion, en los términos del Articulo 222 del Coédigo de Comercio,
siendo de recibo la imputacion directa de responsabilidad, por via de la accion

extrasocial.

El examen de razonabilidad atiende al modelo de diligencia exigible a “una persona con
las mismas funciones, en una situacion comparable” (Articulo 222 numeral VI del Cédigo
de Comercio). El andlisis de las circunstancias del caso concreto, aplicando el modelo
de diligencia requerido, evaluando el grado participacion, especial deber de supervision
y decisividad de la falta en la produccion del dafo, permiten determinar la procedencia

de la atribucion directa de responsabilidad contra los administradores.

Es por la heterogeneidad de elementos a considerar, la razén por la que se ha generado
decisiones tan diversas en la casuistica jurisprudencial estadounidense. Asi, los

tribunales han imputado responsabilidad directa a los administradores; por ejemplo: por

618 BRUNETTI. Op. Cit. T. Il. Pag. 485.
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muerte de un persona provocada por una explosion en las instalaciones de la sociedad;
y por ataque de un intruso a una persona que se encontraba dentro de su condominio,
habiéndose reusado la administracién a proveer iluminacion adecuada. Por otro lado, se
ha exonerandose de responsabilidad; verbigracia: por falta de supervision sobre el
mantenimiento y adecuado estado mecanico de los helicopteros, en una sociedad que
prestaba servicios de vuelo, lo que condujo a un accidente aéreo; y por falta de vigilancia

sobre empleados para prevenir desfalcos®1?.

12.3.2. Supuestos particulares

Amén de la responsabilidad derivada de la regla general, el Cédigo de Comercio
prescribe casos especiales en los que imputa responsabilidad a los administradores
frente a terceros, en los términos legalmente estipulados. Sin mas preambulo, pasamos

al analisis de estos casos particulares.

a) Celebrar actos juridicos como representantes de sociedades irregulares. El Articulo
17 del Codigo de Comercio, en sus dos ultimos parrafos, expresa: “Los que realicen actos
juridicos como representantes 0 mandatarios de una sociedad irregular, responderan
solidariamente del cumplimiento de los mismos frente a terceros.- Cualquier interesado,
incluso los socios no culpables de la irregularidad, podran exigir dafios y perjuicios a los

culpables y a los que actuaren como representantes o mandatarios de la sociedad”.

La norma confirma el deber impuesto a los administradores de regularizar la sociedad,
constituyendo una suerte de sancion, que tiene como particularidad que la
responsabilidad solidaria no opera por dafos, sino por deudas sociales; esto es, que los
administradores se sitdan junto con la sociedad irregular®?°, como responsables directos
de los compromisos adquiridos por ellos, prescindiendo del dafio como presupuesto.

Segun los términos expresados por la norma, el reproche de responsabilidad debe

619 PETRIN. Op. Cit. Pags. 1677 y ss.

620 BRUNETTI. Op. Cit. T. |. Pag. 184; MANTILLA MOLINA. Op. Cit. Pags. 195 y ss.; RODRIGUEZ RODRIGUEZ.
Tratado. Op. Cit. Pags. 121 y ss.; RICHARD y MuINO. Op. Cit. P4g. 413 y ss.; y NEIRA ARCHILA. Op. Cit.
P&ags. 10 y ss.
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limitarse a los actos realizados por el administrador, esto quiere decir, que requiere un

nivel de participacion personal.

A nuestro juicio, el caso no suprime la exigencia de la culpa, objetivando la
responsabilidad de los administradores, debiendo apreciarse la misma en armonia con
las reglas generales del régimen de responsabilidad; sin embargo, su apreciacion directa
dimana del incumplimiento mismo, en torno al deber de regularizar, debiendo los
administradores probar su falta de culpa, que se limita, atendiendo a las circunstancias,
a la imposibilidad material, procediendo la imposicién de una presuncion de culpa con

marcado rigor.

b) Controlar de hecho el funcionamiento de la sociedad. El ya comentado Articulo 20 del
Cddigo de Comercio, vuelve al administrador oculto responsable solidariamente junto a
la sociedad, frente a terceros, por los dafios provocados, producto de los actos dolosos
realizados. Ya que el precepto fue estudiado al discutirse sobre el administrador de

hecho y el administrador oculto, remitimos al analisis realizado precedentemente.

¢) Adquirir y hacer préstamos y anticipos a nombre de la sociedad, sobre las propias
acciones. Los Articulos 122 y 123 del Cddigo de Comercio, en sintesis, prohiben a la
sociedad: 1) adquirir sus propias acciones, salvo adjudicacién judicial; y 2) hacer
préstamos o anticipos sobre las acciones. En tal virtud, el Articulo 124 del mismo cuerpo
legal atribuye responsabilidad solidaria a los administradores por los dafios y perjuicios
ocasionados a la sociedad y a terceros, por el incumplimiento de las dos disposiciones
precedentes. En este caso, se atisba la exigibilidad de los presupuestos generales, cuya
conducta antijuridica es delimitada por la adquisicién y uso abusivo de las acciones,

contrario a la regulacion legal.

d) Inobservar la concurrencia de requisitos de las acciones y certificados provisionales.
Reza el Articulo 131 del Cédigo de Comercio: “Los administradores de la sociedad y los
encargados de la emision de las acciones o certificados provisionales que la hagan con
omisién de algunos de los requisitos que establece el articulo anterior o con infraccion
de otras disposiciones legales, responderan solidariamente de los dafios y perjuicios que

por ello ocasionen a sus tenedores”. El precepto ubica al administrador como garante del
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correcto contenido de las acciones y certificados provisionales, conforme a los requisitos
legales instituidos ex Articulo 130 del Codigo de Comercio, respondiendo frente a los
tenedores por los dafios y perjuicios. En este sentido, la indemnizacién deriva
fundamentalmente de la posible limitacion para el ejercicio de los derechos que el titulo

otorga.

e) Negar injustificadamente la inscripcidbn a un accionista en el registro de acciones
nominativas. Una vez mas se regula un caso de responsabilidad de los administradores
frente al accionista. El Articulo 138 del Cédigo de Comercio, impone responsabilidad
solidaria al administrador junto con la sociedad, por negarse injustificadamente a inscribir
al accionista en el registro de acciones nominativas. La justificacion descansa en que, en
las sociedades con acciones nominativas, la anotacién es requisito indeclinable para
ejercer los derechos como socio, y por tanto, cualquier dafio derivado de la negativa al

reconocimiento de su condicion de socio, vuelve responsable al administrador.

f) Tomar posesion del cargo, sin rendir la garantia. El ya mencionado caso del Articulo
207 del Codigo de Comercio, preceptia la responsabilidad de los administradores en
caso que tomen posesion del cargo sin rendir la caucion establecida en el Articulo 205
del aludido cuerpo legislativo. Se trata de un caso especial por deudas sociales, no por
dafos, situando al administrador como solidariamente responsables junto con la

sociedad, pero limitado aquellos actos en los que tuvo participacion directa.

g) Iniciar operaciones tras el vencimiento del plazo de duracion de la sociedad, o con
posteridad al acuerdo de disoluciébn o a la declaracion de comprobarse causa de
disolucién. El Articulo 329 del Cédigo de Comercio prescribe: “Los administradores seran
solidariamente responsables de las operaciones que iniciaren con la posterioridad al
vencimiento del plazo de duracion de la sociedad, al acuerdo de disolucion o la

declaracion de haberse comprobado alguna de las causas de disolucion de la misma”.

Como hemos ya relacionado en capitulos anteriores, es deber de los administradores
gestionar la disolucién y liquidacién de la sociedad en caso de concurrir alguna causa
prevista legalmente, con fundamento en el Articulo 327 del Cédigo de Comercio aunado

con los Articulos 222 numeral | y 322 del mismo texto normativo. No obstante, para que
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la norma despliegue efectos en el campo de la responsabilidad, se requiere la
concurrencia de alguno de los supuestos de hechos comprendidos en el Articulo 329 del
Cdédigo de Comercio, estos son, iniciar operaciones una vez llegado: 1) el vencimiento
del plazo de duracién de la sociedad (disolucion ipso iure, ex Articulo 322 numeral | del
Cddigo de Comercio); 2) el acuerdo de disolucién; y 3) la declaracion de haberse

comprobado alguna causa de disolucion.

En cuanto a la eficacia y responsabilidad de dichos actos respecto a la sociedad,
consideramos acertada la posicion de GUTIERREZ FALLA®?!, quien, admitiendo la tesis de
FRE®??, sefiala que ésta no responde por los actos celebrados después de la disolucion
ipso iure, al vencerse el plazo de duracion de la sociedad, siendo que el mismo consta
en el Registro Publico de Comercio, pudiendo ser conocido por terceros. EI mismo
remedio se cierne en el caso que se haya publicado el acuerdo de disolucién, ya que los
terceros no pueden alegar ignorancia dado que se ha hecho de conocimiento general la
disolucién. En sentido contrario, aunque constara una causa de disolucion declarada, si
la misma no ha sido publicada, el tercero no podria enterarse de tal circunstancia, ergo,

los actos celebrados son atribuibles a la sociedad.

La norma in comento, hace referencia a la responsabilidad dimanante de las operaciones
realizadas después de concurrir cualquiera de los tres supuestos, por lo que se trata de
responsabilidad por deudas, no por dafios. Sin embargo, la referida responsabilidad no
abarca las deudas reclamadas con anterioridad a los citados supuestos, ni las
reclamadas con posterioridad cuyo origen sea anterior a la concurrencia de los mismos.
Debe anotarse que la responsabilidad deriva por iniciar nuevas operaciones, no concluir

las ya iniciadas.

Sobre el particular, la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), en su documento sobre las obligaciones de los directores en el
periodo cercano a la insolvencia, de 12 de febrero de 2012 (A/CN.9/WG.V/WP.113),
apunta que es de capital importancia la proteccion de los intereses legitimos de los

acreedores y demas interesados, para que estos no tengan que soportar los riesgos de

621 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pags. 538 y ss.
622 FRE. «Societa per azioni». Op. Cit. Pag. 679.
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operaciones ulteriores de la sociedad, una vez se acerca el estado de insolvencia, o este
sea inminente; estos mecanismos minimizan los efectos negativos de las dificultades
financieras de la empresa, fomentan la confianza para promover la inversién y el
desarrollo de las empresas, y controlan y disciplinan a los administradores debido a las

sanciones impuestas en caso de incumplimiento.

Al respecto, es relevante sacar a colacion la regulacion en el derecho espafiol, que no
encuentra parangéon con otro ordenamiento en el derecho comparado, y que no ha
contado con total aprobacién por un importante sector de la doctrina®?3. La Ley de
Sociedades de Capital obliga al administrador a convocar a la junta general para que
adopte el acuerdo de disolucién en el plazo de dos meses desde el acaecimiento de la
causa legal de disolucion (Articulo 365), o a solicitar la disolucion judicial directamente
en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta
general, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la celebracién, cuando el
acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion (Articulo 366), respondiendo
solidariamente con la sociedad de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento
de la causa legal. Las obligaciones sociales reclamadas se presumen de fecha posterior
al acaecimiento de la causa legal de disolucién, salvo que los administradores acrediten

gue son de fecha anterior (Articulo 367) 624,

El incumplimiento al aludido deber no es por dafos, sino por deudas sociales, bastando

con la concurrencia de obligaciones sociales pendientes de cumplimiento, sin ser

623 SANCHEZ CALERO, Fernando. Instituciones del derecho mercantil. Pag. 620; PoLo, Eduardo.
«Responsabilidad de administradores. ¢Uniformidad europea o diversidad de sistemas
nacionales?», en | Congreso Nacional de Derecho Mercantil. Veinte afios de Espafa en la Unidn
Europea: balance y perspectivas. Pags. 399 y ss.; y VICENT CHULIA. Introduccién. Op. Cit. Pag. 785.
624 BELTRAN, Emilio. «La responsabilidad por deudas sociales de administradores de sociedades
andnimas y limitadas incursas en causa de disolucién», en La responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital. N° 24. Pags. 146 y ss., y «La responsabilidad de los
administradores por obligaciones sociales», en La responsabilidad de los administradores de las
sociedades mercantiles. Pags. 258 y ss.
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consideradas como un dafio causado por la conducta de los administradores®?®. Se trata

de una suerte de pena®?® o sancion civil®?’,

Este tipo de responsabilidad derivada del deber comentado ha generado jurisprudencia
in abundatiam por parte de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol, en las que
se aprecia, al inicio, la imitacion de responsabilidad objetiva o cuasi objetiva (No.
7878/2000, de 30 de octubre; No. 6436/2001, de 20 de julio; y No. 9479/2000, de 20 de
diciembre), reconduciendo el criterio hacia una responsabilidad por culpa, (No.
2921/2006, de 28 de abril; No. 5886/2006, de 5 de octubre; y N0.1034/2007, de 21 de
febrero), y advirtiéndose posteriormente la diversidad de criterios, variando entre el
criterio de responsabilidad objetiva (No. 2558/2008, de 14 de mayo; No. 3600/2008, de
10 de julio; y N0.1123/2010, de 12 de marzo), y el de responsabilidad por culpa (No.

4871/2011, de 19 de mayo) de forma cadtica, sin adoptar un criterio uniforme.

El deber se completa con lo dispuesto en la Ley Concursal, que atribuye a los
administradores el deber de solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia
(Articulo 5). Opera una presuncién iuris tantum respecto del conocimiento de la
insolvencia una vez concurre algin supuesto comprendido en la ley (Articulo 2). El dies
a quo del plazo de los dos meses comienza a correr desde que el administrador tiene
conocimiento por cualquier medio del estado actual de insolvencia de la sociedad®?8. En
caso que la insolvencia no sea actual, sino inminente, no se configura un deber, sino una

facultad del 6rgano de administracién®2°,

625 RODRIGUEZ Ruiz DE VILLA, Daniel y HUERTA VIESCA, Maria Isabel. La responsabilidad de los
administradores en las sociedades de capital por no disolucién y no adaptaciéon. Pag. 395; ARROYO
MARTINEZ. Op. Cit. Pag. 1397; y ALONSO ESPINOSA, Francisco José. La responsabilidad civil del
administrador de sociedades de capital en sus elementos configuradores. Pags. 13y ss.

626 BELTRAN. «La responsabilidad por deudas sociales de administradores». Op. Cit. Pags. 138 y 139;
y RODRIGUEZ ESPARzA, Vicente. «Deberes y responsabilidad del administrador en caso de
concurrenciade causade disolucion», en Laresponsabilidad de los administradores de sociedades
de capital. N° 24. Pags. 148 y ss.

627 MACHADO PLAZAS, José. Perdida del capital social y responsabilidad de los administradores por
deudas sociales. Pags. 309 y ss.; y ESTEBAN VELASCO. «Algunas reflexiones». Op. Cit. P4g. 47 y ss.
628 GOMEZ MARTIN, Fernando. Comentarios a la propuesta de reforma de la Ley Concursal. Pag. 33; y
SANZ ACOSTA, Luis. «Arts. 163 a 175», en Comentario practico a la nueva Ley Concursal. Pag. 165.
629 ORELLANA CANO, Nuria. «Arts. 1 a 16 y Arts. 25 a 25 ter», en Comentario practico a la nueva Ley
Concursal. Pag. 79.
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En caso de concurrir causa de disolucién y estado de insolvencia, el administrador
debera actuar con preferencia sobre a ésta ultima, es decir, solicitando el concurso ante
la autoridad judicial, ya que la insolvencia absorbe la situacion de causa de disolucién®3°
y consecuentemente la responsabilidad que el incumplimiento de dicho deber implica.
No obstante, esta formula es aplicable en situacion de insolvencia actual, no asi en caso
de insolvencia inminente. Bajo el dltimo supuesto mencionado, dependera si el
acaecimiento de causa de disolucion se dio con anterioridad a la situacion de insolvencia
inminente (caso en el que debera instar tanto la junta general para adoptar el acuerdo de
disolucién, y el concurso en caso que posteriormente se produzca la insolvencia actual),
0 simultdneamente (caso en el que se puede optar por solicitar el concurso
exclusivamente, absorbiendo el deber de convocar a la junta general para adoptar el

acuerdo de disolucion) 632,

Retomando la discusion del asunto en el derecho hondurefio, las consecuencias de la
infraccidon al deber de gestionar la disolucion de la sociedad inmersa en alguna de las
causas legales, se limita a la responsabilidad comprendida en los términos del Articulo
329 del Cédigo de Comercio, es decir, a los tres supuestos establecidos en la norma.
Frente a esta limitacion, a nuestro juicio, la legislacion no cumple una funcién
ordenadora, toda vez que no se imponen consecuencias directas por no gestionar la
disolucién de la sociedad, en tanto la responsabilidad surge una vez se declara la
comprobacién de dicha causal, o se adopta el acuerdo de disolucion, funciones que no
le corresponden al 6rgano de administracion; mientras ello no ocurra, la sociedad
insolvente tiene la libertad de seguir operando, sin que se atribuya responsabilidad a un

sujeto determinado por la omisién.

Existe la necesidad de la adopcion de mecanismos efectivos desde la perspectiva del
fendmeno del circulo concéntrico que se forma por la sociedad insolvente que, en el

trafico, bajo el manto de la responsabilidad limitada que ostentan los socios, asume

630 MERCADAL VIDAL, Francisco. «Comentario a ladisposicion final vigésima», en Comentarios alaLey
Concursal. Pag. 2276.
631 MORALES BARCELO. Op. Cit. Pags. 392 y ss.
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nuevas deudas, mismas que terminan siendo absorbida por sus acreedores, quienes a

su vez transmiten la deuda, o al menos parte de ella, a sus acreedores®3,

En definitiva, consideramos inoperante los términos de la responsabilidad impuesta en
este caso, resultando aconsejable una reforma que imponga directamente el deber de
gestionar la disolucién, cuando asi proceda, al 6rgano de administracién, instituyendo un
sistema de responsabilidad con cierto rigor que permita un adecuado grado de proteccion
al comercio en general. Sin perjuicio de ello, en general, debe huirse de un criterio
inflexible de atribucién de responsabilidad, pretendiendo objetivar la misma, debido a la
incompatibilidad respecto al sistema de responsabilidad y a las injusticias que podria

trasladar la inhibicion de la racionalidad en la apreciacion de la culpa.

h) Quiebra culpable o fraudulenta. Declarada la quiebra, el Articulo 1408 del Codigo de
Comercio reconoce la responsabilidad penal de los administradores que resulten
responsables de los actos que la califiquen como culpable o fraudulenta. Sin pretender
discutir los rasgos caracteristicos de la calificacion (Articulos 1399 y concordantes del
Cdédigo de Comercio), es conveniente indicar que la norma remite al delito de quiebra
culposa o fraudulenta, segun el caso (Articulos 233 y siguientes del Cédigo Penal), cuya
procedencia requiere la calificacion por la jurisdiccion civil (Articulos 1330 del Cédigo de
Comercio y 54 del Cédigo Procesal Penal); dicho de otro modo, es una condicién objetiva
de punibilidad y por ende un requisito indeclinable para entablar la accién penal, que la
guiebra haya sido calificado como culpable o fraudulenta en la jurisdiccion civil, como es
confirmado, obiter ductum, en la sentencia proferida por la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, AC-1059, de 16 de agosto de 2006.

Sin pretender agotar la tematica desarrollada, haciendo referencia a la regulacion del
derecho comparado, en el derecho italiano, se contempla la responsabilidad civil de los

administradores en caso de quiebra o liquidacién, legitimando al sindico para ejercitar la

632 RODRIGUEZ RuUIz DE VILLA y HUERTA VIESCA. Op. Cit. Pags. 33 y 34; y BELTRAN. «La responsabilidad
por deudas sociales de administradores». Op. Cit. P4g. 136.

241



accion correspondiente, previa autorizacion del juez delegado y oido el comité de

acreedores®33,

En el derecho aleman, el procedimiento concursal inicia cuando la sociedad incurre en
insolvencia (Uberschuldung), limitando la responsabilidad de los administradores a los
supuestos en que incumplen el deber de solicitar la declaracion de concurso frente a la
situacidn de insolvencia (Insolvenzverschleppungshaftung), omisién que incluso puede

llegar a penalizarse®34.

En el derecho francés se prevé un régimen de responsabilidad especial en caso de
concurso. EI Code de Commerce, permite al Tribunal de Comercio imponer a los
administradores e incluso al administrador de hecho, todas o parte de las deudas
sociales a través de la llamada action en comblement du passif®®. Destaca a su vez la
importancia que denota la prevencion de la insolvencia, antes de llegar al estado de
cesacion de pagos, instituyéndose una serie de técnicas de detencién que se articulan
ampliando las fuentes de informaciébn de los administradores, e introduciendo
procedimientos de alerta, legitimando para activar los mismos a los auditores de cuentas,

al comité de empresa y al Presidente del Tribunal de Comercio®3®.

En el derecho espafiol, se evidencia cierto distanciamiento respecto a la esfera penal®?’.
Se regula la responsabilidad del administrador en sede concursal, una vez se ha
declarado el concurso culpable, esto es, cuando en la generacion o agravaciéon del

estado de insolvencia®3® hubiera mediado dolo o culpa grave®?®, extendiéndose el &mbito

633 BONFATTI, Sido. «Los procedimientos concursales en Italia: entre las perspectivas de reformay
las disposiciones urgentes», en El concurso de sociedades en el derecho europeo (una experiencia
comparada). P4gs. 103 y ss.

634 ScHMmIDT, Karsten. «Sociedades, grupos de sociedades y derecho concursal en Alemania», en El
concurso de sociedades en el derecho europeo (una experiencia comparada). Pags. 71 y ss.; DiAz
ECHEGARAY. Op. Cit. Pag. 109 y ss.; y VERDU CANETE, Maria José. La responsabilidad civil del
administrador de sociedad de capital en el concurso de acreedores. Pag. 47.

635 PoLO. «Responsabilidad de administradores» Op. Cit. Pags. 394 y ss.

636 SAINT-ALARY HOUIN, Corrine. «La prevencién de las crisis econémicas en el derecho francés», en
El concurso de sociedades en el derecho europeo (una experiencia comparada). Pags. 191 y 196.
637 AvILA DE LA TORRE, Alfredo. «La calificacion del concurso como culpable: criterio de calificacion y
régimen de presunciones», en Insolvencia y responsabilidad. Pags. 27 y ss.; y SANCHO GARGALLO,
Ignacio. «Calificacion del concurso», en La responsabilidad de los administradores de sociedades
mercantiles. Pags. 165y ss.

638 SANZ ACOSTA. Op. Cit. P4gs. 742 y ss.

639 MORALEJO. «El &mbito subjetivo del concurso culpable». Op. Cit. Pag. 71.
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subjetivo de aplicacion al administrador de hecho y de derecho, apoderados generales,
y quienes hubieren tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afios

anteriores a la fecha de declaracion del concurso (Articulo 164 de la Ley Concursal).

La responsabilidad, en el derecho espafiol, incluye la indemnizacion por los dafios
ocasionados a la sociedad (accion social), atribuyendo la legitimacién activa al
administrador concursal, asi como la responsabilidad por el importe total o parcial de los
créditos insatisfechos en el procedimiento concursal a los acreedores (Articulo 48 quarter
y 72 de la Ley Concursal), lo que ha dividido a la doctrina en los que consideran que se
tata de responsabilidad por deudas sociales®4, y lo que piensan que es responsabilidad
por dafios®!; en todo caso, traslapandose la concurrencia del régimen societario y

concursal, lo que ha generado critica®#2.

Volviendo al derecho hondurefio, siendo que la responsabilidad civil de los
administradores, en caso de quiebra, resulta de la responsabilidad derivada del delito, es
necesario tratar algunos aspectos del @&mbito penal, al menos superficialmente. En primer
lugar, y en términos generales, debemos expresar la inadecuacion del sistema de
responsabilidad civil en caso de quiebra. Pese a que la faceta punitiva constituye un
método preventivo para evitar que el administrador incurra en las conductas prescritas®4?,
este predominio de la accidn penal no resulta ser el mas conveniente, ya que confronta
el principio de intervencion minima, que limita selectivamente la esfera penal a la defensa
de los bienes e intereses caracterizados por su especial relevancia social y que no puede
ser adecuadamente abordado por otros medios, lo que justifica el caracter subsidiario y

de ultima ratio propio de éste &mbito®44,

En segundo lugar, deben trazarse los planos diferenciados entre los sujetos culpables.

En principio, la ley establece la disgregacion de la responsabilidad civil derivada de los

640 BELTRAN. «La responsabilidad concursal». Op. Cit. Pags. 232 y ss.; y MORALES BARCELO. Op. Cit.
Pags. 217 y ss

641 VERDU CARETE. Op. Cit. Pag. 109; y GALLEGO SANCHEZ, Ana Maria. Op. Cit. Pags. 71y ss.

642 GARCIA-CRUCES, José Antonio. La calificacion del concurso. Pag. 158; y VEIGA CoPO, Abel B. «La
responsabilidad de socios y administradores por pérdidas sociales. Respuestas societarias,
respuestas concursales», en Derecho de sociedades. Congreso UNIJES 2009. T. II. Pags. 373 y ss.
643 MORALES BARCELO. Op. Cit. P4gs. 232 y ss.

644 GARCIA DE ENTERRIA, Javier. Los delitos societarios. Un enfoque mercantil. P4g. 23
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delitos cometidos por los administradores en ocasion de su gestion®*® (verbigracia: estafa
0 apropiacion indebida). Al ostentar la representacion de la sociedad (Articulo 209 del
Cddigo de Comercio), los administradores responden personalmente por la
responsabilidad penal, mas no por la civil, ya que ésta recae sobre la persona juridica,
segun la diccion del Articulo 34-A del Codigo Penal, precepto que fue denunciado como
inconstitucional, habiéndose desestimado el recurso mediante la sentencia dictada por
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, RI0171, de 1 de febrero de
2011, expresando el alto tribunal, que del texto legislativo no se infiere la dicotomia o la

existencia de dos personas en la ejecucion del delito.

En rigor, bajo las previsiones legales referidas, la responsabilidad civil de los
administradores es de dificil atribucion; sin embargo, el Articulo 1408 del Cdodigo de
Comercio contempla la responsabilidad penal de los administradores de forma directa y
personal, lo que tiene como consecuencia la responsabilidad civil, que comprende la

restitucion y la reparacion de los dafios perjuicios (Articulo 107 del Codigo Penal).

En tercer lugar, debe considerarse que la accién penal, excluye la solidaridad y
presuncion de culpa, en razon de las garantias constitucionales, sancionando de forma

individualizada a quienes hayan cometido el hecho delictivo®46.

12.4. Prescripcion

Previo a abordar el tema, es recomendable recordar que la responsabilidad de los
administradores cuenta con dos sistemas de exoneracidn: a) sistema de excepciones a
la responsabilidad solidaria (Articulos 224 y 225 del Cédigo de Comercio), basado en
supuestos de exoneracion individual, aplicable a ambos tipos de acciones (social y
extrasocial) con independencia de la legitimacion activa, cuyo estudio fue abordado en
capitulos anteriores; y b) sistema de extincion de responsabilidad, basado en supuestos
de exoneracion colectiva. Este dltimo, en lo que respecta a la accion extrasocial, o

compone exclusivamente la prescripcion, contenido tratado a continuacion, y cuyos

64> GAY DE MONTELLA. Op. Cit. Pags. 366.
646 SANCHEZ ALVAREZ, Manuel Maria. Los delitos societarios. Pags. 65y ss.
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elementos fundamentales fueron previamente desarrollados en el capitulo anterior, por

lo que remitimos a lo ya expresado.

Sin mas que agregar, pasamos directamente al estudio de los cuatro aspectos relevantes

de la institucion sub examine, en el marco de la accidn extrasocial de responsabilidad:

a) Plazo de prescripcién. El Articulo 1706 del Cédigo de Comercio, de forma genérica
dispone que prescriben en un afio las acciones de reclamacion de responsabilidad a los
administradores. El plazo, indiscutiblemente es aplicado a la accién social. A nuestro
criterio, la distinta naturaleza juridica de la accion extrasocial no es impedimento para
aplicar un plazo de prescripcion diferente, atendiendo al argumento de no distincion
contenido en el aforismo latino “ubi lex non distinguit nec nos dinstinguere debemus”
(donde la ley no distingue, tampoco nosotros debemos distinguir), como regla practica
de interpretacion, debiendo aplicarse la ley sin incluir hipétesis no contenidas en la

norma’4’.

b) Inicio del computo del plazo (dies a quo). Este aspecto muestra desemejanza en
relacién al régimen de la accion social, ya que el Articulo 1691 numeral X del Cédigo de
Comercio suspende el inicio del computo del plazo de prescripcién Unicamente entre los
administradores y la sociedad. En tal razén, la suspensién del plazo no es aplicable entre
los administradores y terceros a efectos de promover la accién extrasocial. En este orden
de ideas, deviene aplicable el Articulo 1685 del Cédigo de Comercio, iniciando el dies a

guo desde el dia siguiente al que el derecho pudo hacerse valer.

La determinacion del dia en que puede ejercerse el derecho varia, empero, en términos
generales, mantiene como eje nuclear el conocimiento del tercero sobre la conducta
antijuridica y el dafio, o el momento en que puede imputarsele el conocimiento sobre
dichos presupuestos®4®. Corresponde al administrador acreditar, el conocimiento del

tercero en caso de oponerse la prescripcion como excepcion material, debiendo

647 AGURCIA VALENCIA. Op. Cit. Pag. 94.
648 GUTIERREZ FALLA. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit. T. Il. Pag. 534; y MARADIAGA. Op. Cit. Pag.
409.
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atenderse a las especiales circunstancias, bajo la flexibilidad que implica la prueba del

conocimiento, que, en algunos casos, puede ser demostrable solo de manera indiciaria.

Existen, no obstante, existen excepciones sefialadas por la jurisprudencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo espafiol en relacién al tema®4°, que por su relevancia
resultan destacables. En primer término, cuando se trata de dafios continuados o de
produccion sucesiva e ininterrumpida, el computo del plazo de prescripcidon no se inicia
hasta la produccion del resultado definitivo; sin embargo, esto es asi cuando no es
posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados la serie proseguida (No.
3289/1993, de 24 de mayo).

En segundo lugar, se distingue el dafio duradero o permanente, que es aquel que se
produce en un momento determinado por la conducta del demandado pero persiste a lo
largo del tiempo con la posibilidad, incluso, de agravarse por factores ya del todo ajenos
a la accion u omision del demandado. En este caso de dafio duradero o permanente el
plazo de prescripcibn comenzara a correr desde que lo supo el agraviado, es decir desde
gue tuvo cabal conocimiento del mismo y pudo medir su trascendencia mediante un
prondstico razonable, porque de otro modo se daria la hipétesis de absoluta
imprescriptibilidad de la accién hasta la muerte del perjudicado, en el caso de dafios
personales, o la total pérdida de la cosa, en caso de dafios materiales, vulnerandose asi
la seguridad juridica (No. 28/2014, de 29 de enero y No. 3116/2016, de 4 de julio).

c) Supuestos de interrupcién. Son aplicables exclusivamente los supuestos de
interrupcion de la prescripcion contenidos en el Articulo 1692 del Cédigo de Comercio,
sobre los que se ha hecho cumplida referencia en el capitulo que antecede, cuya
concurrencia tiene el efecto de inutilizar para la prescripcion todo el tiempo corrido antes
de ella (Articulo 1699 del Cddigo de Comercio), volviendo a iniciar el dies a quo al dia

siguiente del hecho que determind la interrupcion.

d) Efectos de la solidaridad en relacion a la prescripcion. Salvo la responsabilidad civil
derivada del delito de quiebra, con fundamento en el principio general de solidaridad

sobre la responsabilidad de los administradores (Articulos 222 y 224 del Cédigo de

649 ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pags. 269 y 270.
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Comercio), como hemos ya indicado, la interrupcion perjudica y beneficia a todos los
ligados por el vinculo de solidaridad®® (Articulo 1693 del Cédigo de Comercio). Si la
sociedad consiente la division de la responsabilidad respecto de uno de los
administradores, no se tiene por interrumpida la prescripcion respecto de los demas
(Articulo 1694 del Cadigo de Comercio).

650 DjEZ-PICAZO y GULLON. Op. Cit. Vol. Il. Pags. 138 y ss.; ALVAREZ CAPEROCHIPI. Op. Cit. Vol. |. Pag. 65;
ALBALADEJO. Op. Cit. Pag. 918; ALTERINI, AMEAL y LOPEzZ CABANA. Op. Cit. Pag. 518; PIzZARRA Yy
VALLESPINOS. Op. Cit. T. |. Pags. 549 y 550; y LLAMBIAS. Op. Cit. T. Il. Pags. 615y ss.
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CONCLUSIONES

1. La naturaleza de la relacion juridica entre el administrador y la sociedad es Unica en
Su especie, enmarcada estrictamente en la esfera del derecho societario; se trata de una
‘relacion de naturaleza societaria o empresarial”. En consecuencia, el régimen de
deberes y responsabilidad de los administradores debe construirse a partir de la
interpretacion de las disposiciones del Cédigo de Comercio, sin acudir a figuras con cierta

semejanza fuera del contexto mercantil, como el mandato puramente civil.

2. El principio de soberania de la asamblea, vigente en el derecho hondurefio, constituye
un atraso en el derecho societario, en primer término, para el adecuado desarrollo del
régimen de deberes y responsabilidad de los administradores, por cuanto limita sus
facultades de gestion; en segundo, para la profesionalizacion del cargo, lo que implica
un mayor grado de especializacién que a su vez se refleja en el nivel de produccion y
desarrollo economico del mercado. El razonamiento no deriva de la superacion del
referido principio por parte de otros ordenamientos juridicos, sino de las consecuencias
del paradigmético esquema. El modelo actual es incapaz de proveer un balance entre
los distintos tipos de intereses de los accionistas, influyendo directamente de manera

negativa en la inversion.

3. La economia y el derecho societario son disciplinas intrinsecamente vinculadas. La
flexibilidad para acogerse a una estructura especifica y la facultades de la sociedad para
diferenciar entre gestién y direccion, o para descentralizar las funciones de control,
direccién y vigilancia en diversos organos, es un reflejo necesario ante la evolucion en el
contexto empresarial que, dependiendo de la dimensidén o capacidad de la sociedad,
adopta modelos que resultan mas beneficiosos y que permiten mejores resultados en el

plano econdmico.

4. La determinacion de competencias entre érganos sociales no representa un limite
infranqueable para el ejercicio de otras atribuciones. Asi, la asamblea general tiene la
facultad para arrogarse actos de administracion, configurar el deber que es atribuido ex
lege a los administradores, y dictarle instrucciones vinculantes. Por su parte, la sociedad

anonima hondurefa, instituida bajo el sistema dualista, separa las facultades de
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vigilancia y control. En principio, corresponde a los comisarios el control y la vigilancia,
facultades que asimismo integran el concepto de administracion; no obstante, la linea
sobre la que navega ésta fragmentacion resulta difusa, toda vez que la posicion del
organo de administracion entrafia el deber de vigilancia, de forma generalizada. Esta
pluralidad de 6rganos que ejercen actos de administracion no implica alteracion en su
caracter unitario, ya que aun cuando se materializa a través de distintos 6rganos, todos
ellos actian como un todo dentro de la sociedad, resultando improcedente una
perspectiva fragmentaria de la administracion. Como corolario, el deber de administrar
atribuido a los administradores tiene caracter residual, ya que resulta de aquellas
funciones administrativas no asignadas a otro 6rgano, y conferidas por la asamblea

general, a través de los estatutos y el correspondiente registro.

5. La representacion se trata de una facultad instrumental respecto al deber de
administrar, por cuanto éste supone la potestad para actuar externamente, debido a que,
la conservacion y rendimiento de los bienes que comprende la empresa, precisa las

relaciones con terceros para su explotacion.

6. Un aspecto de importancia capital en el derecho de sociedades de nuestro tiempo, lo
constituye el gobierno corporativo; por ello, el movimiento de reforma se ha orientado a
regular los deberes y responsabilidad de los administradores societarios, como eje
central en torno al que orbita el buen gobierno de las sociedades comerciales, pues
representan elementos esenciales de la organizacién operativa del mercado. La Ley Para
la Generacién de Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial, Formalizacion de
Negocios y Proteccion a los Derechos de los Inversionistas, mediante la que se realizaron
reformas consustanciales al Cddigo de Comercio, supone un hito normativo que refleja
las necesidades de adaptar el derecho de sociedades hondurefio a las nuevas
tendencias. Pese a la inactividad legislativa de mas de 50 afios en relacion al tema en
cuestion, la reforma recoge parcialmente las aportaciones del Corporate Governance
(Gobierno Corporativo) estadounidense, que viene inspirando por varias décadas el

movimiento de reforma del derecho societario.

7. En el marco de la reforma, si bien se ha otorgado atencién preponderante al érgano

de administracion en sentido cuantitativo y cualitativo, dirigido principalmente a evitar el
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poder exorbitante de la asamblea general, es censurable la inalterabilidad del principio
decimonodnico de soberania de la asamblea, abandonado en las legislaciones modernas
desde hace mas de un siglo, por no adaptarse a las funciones del sistema comercial. La
omision revista trascendencia en el funcionamiento de los 6érganos societarios, lo que se
traduce en una marcada instabilidad de la organizacion, por lo que el reforzamiento de
la posicion juridica del administrador resulta inacabado, en tanto no se supere el aludido

principio que aun gobierna en la sociedad anénima.

8. Los deberes generales suponen una concrecion dirigida a potenciar la observancia
como configuradores de la conducta de los administradores. Permiten establecer pautas
de comportamiento que, tras una extensiva interpretacion, pueden ser exigidas bajo una
formula concreta. El desarrollo de los deberes de los administradores fortalece la
confianza frente a los accionistas minoritarios, inversores y en general frente a los

operadores econémicos.

9. El deber de diligencia se constituye como el deber mas general del estatuto de los
administradores, por cuanto su contenido es residual, operando como una clausula
general que sirve como fuente independiente de deberes, aplicable al margen de los
comprendidos expresamente en la ley y estatutos. Amén de su concepcién autbnoma
como fuente, sirve como modelo para determinar el factor de atribucion legal de

responsabilidad, calibrando la exigencia de la culpa.

10. Sin perjuicio de tener que apreciarse indefectiblemente el dolo o la culpa como factor
de atribucién de responsabilidad, el deber de diligencia se entendera cumplido, con
independencia del resultado obtenido, si el administrador adopté el acto objeto de
revision: a) actuando en el mejor interés de la sociedad; b) de buena fe; y c)
encontrandose suficiente y adecuadamente informado. Ello, al margen del posible
incumplimiento del deber de diligencia en caso de inactividad, cuando las condiciones,

atendiendo a una situacion comparable, exijan actos positivos.

11. El deber de lealtad se entendera cumplido cuando el administrador actia en el mejor
interés de la sociedad, evitando los conflictos de intereses, y en caso de presentarse

alguno, informando sobre el conflicto al 6rgano social correspondiente para que se
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otorgue o deniegue la correspondiente autorizacion sobre la transaccion. En los casos
de autocontratacion o contratacion interesada, aun contando mediando dicha
autorizacion, el acto no debera causar perjuicio a la sociedad o a sus accionistas, en

caso contrario, se configura la infraccion al deber de lealtad.

12. Historicamente, el caracter proteccionista del régimen de responsabilidad de los
administradores se tradujo en un sistema inoperante. Desde esta perspectiva, la posicion
del cargo en el &mbito empresarial se ha presentado opuesta a la tendencia internacional
gue apunta hacia la necesidad de que la sociedad y los accionistas cuenten con un
organo de administracion independiente y responsable. EI modelo implantado con el
Cddigo de Comercio de 1950, trasladado a tiempos modernos, perjudica la confianza y
seguridad juridica de los negocios que gobierna la disciplina del mercado. Un operante
régimen de responsabilidad otorga mayor grado de seguridad juridica, dado que

condiciona, a priori, la conducta de los administradores.

13. La reforma al Codigo de Comercio tiene la vocacion de instituir un régimen de
responsabilidad de los administradores ex novo, mas severo y eficaz, no obstante, la
transformacion deviene incompleta ante la determinacién del legislador de mantener
incolume el principio de soberania de la asamblea. Al continuarse legitimando la
direccion de la sociedad en manos de la asamblea general, generando la consecuente
supeditacion del 6rgano de administracion, se edifica el primer eslabén de inoperancia
del régimen de responsabilidad de los administradores. El ya mencionado principio, no
precisa una interpretacion superadora, sino la efectiva extracciéon del ordenamiento
juridico, permitiendo ordenar en mejor medida las relaciones de poder, ad intra, en la

sociedad anénima.

14. La imposicion del regimen de responsabilidad debe tener como punto de partida el
otorgamiento de facultades de gestidn propias y exclusivas del 6rgano de administracion.
Esto se justifica por el hecho que los negocios son mejor dirigidos por aquellos que velan
por los intereses de la sociedad y los accionistas en general, y no por los socios
mayoritarios que ejercen el control de la asamblea general en razon de su mayoria
accionarial. El régimen de responsabilidad de los administradores plenamente operante

obliga a éstos a responder frente a la sociedad y a los accionistas, incluyendo a las
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minorias, lo que implica, para los administradores, la obligatoriedad de observar el

cumplimiento de sus deberes, profesionalizando el cargo.

15. Larealidad econdémica crea la necesidad de dotar de seguridad juridica a la sociedad,
accionistas y terceros, ofreciendo la posibilidad de revisar en sede judicial los actos de
los administradores. En este sentido, es aconsejable que la legislacion prevea mediadas
de proteccion de las decisiones empresariales, pese a que su construccion puede
desarrollarse en la casuistica jurisprudencial, habida cuenta que la expresa prevision

legal potencializa su observancia.

16. Los principios del régimen de responsabilidad de los administradores, no son
extrafios a los que integran el sistema de responsabilidad civil general, debiéndose
apreciar la concurrencia de todos los presupuestos. Concretamente para apreciar la
culpa, es menester recurrir a criterios de razonabilidad, siendo la jurisprudencia la
llamada a formar con rigurosa disciplina el estandar de profesionalidad de los
administradores. Ello implica no exigir un grado de culpa elevada, pero tampoco una
excesiva habilidad técnica que sitle al administrador como una profesién de alto riesgo.

17. En la accién social de responsabilidad promovida por las minorias o acreedores, la
actual regulacién se muestra inapropiada, toda vez que se considere primariamente una
premisa: la legitimacion ordinaria corresponde a la sociedad. En este orden de ideas, lo
ideal condice con la posibilidad que quien se encuentre originalmente legitimado, tenga
al menos la oportunidad preferente de decidir sobre la responsabilidad de los
administradores. De alli que participamos de la conveniencia de la legitimacién en
cascada, debiendo previamente procurar someter el asunto a decision de la asamblea
general, pero ofreciendo un procedimiento viable para el ejercicio de la accion por las

minorias y acreedores.

18. Pese a que es admisible atribuir a los administradores el deber de gestionar la
disolucion y liquidacion de la sociedad, dada la importancia de tutelar el orden publico
econdmico, garantizar la regular presencia de la sociedad en el mercado, el normal
desenvolvimiento de su actividad econdmica, y evitar la intervencién de sociedades

incursas en determinadas causas de disolucion, para potenciar el cumplimiento del deber
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se precisa regulacion legal que determine el grado de responsabilidad por su
inobservancia, prescindiendo de que la asamblea acuerde la disolucion, siendo que es
el 6rgano de administracion el que se encuentra en mejores condiciones para conocer la

concurrencia de alguna causal.
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RECOMENDACIONES

1. De lege ferenda, se precisa el abandono legislativo del principio de soberania de la
asamblea, acotando la competencia de dicho 6rgano y suprimiendo los limites de la
facultad de gestion del 6rgano de administracion. Lo anterior, se alcanza reformando los
Articulos 14 numeral IX, 23, 165, 169 numeral I, y 394 numeral Il literal a del Codigo de
Comercio, en el sentido de comprender un numerus clausus de atribuciones de la
asamblea general, y ampliar las facultades del 6rgano de administracion a todas aquellas
funciones inherentes al cargo, sin que sea admisible su limitacion estatutaria, y

prescindiendo de su registro.

2. La representacion, como facultad instrumental del 6rgano de administracion, amerita
regulacion expresa en los casos en que consten actuaciones que exceden el objeto
social, debiendo atribuirse expresamente a la sociedad los actos ultra vires realizados

por los administradores, salvo acreditada mala fe por parte de terceros.

3. Se requiere el reconocimiento expreso de la diligencia y lealtad como deberes
generales de la conducta de los administradores, determinando la buena fe como
fundamento para desarrollar su contenido donde las estipulaciones legales no alcanzan
a regular. Por parte de la jurisprudencia, debe promoverse su exigibilidad bajo criterios
de razonabilidad, juzgandose cada caso considerando la situacién concreta planteada,

debiendo evitarse modelos universales y la objetivacién de la responsabilidad.

4. Es conveniente un mayor grado de desarrollo legislativo respecto a los presupuestos
de responsabilidad de los administradores, en particular, adoptandose de manera clara
la presuncién de culpa y las reglas aplicables a la carga de la prueba, atendiendo a la

facilidad y disponibilidad de los sujetos para probar determinados extremos.

5. El Cddigo de Comercio debe prever de manera taxativa las mediadas de proteccién
de las decisiones empresariales de los administradores, imponiéndose reglas que
determinen los casos en los que los actos de gestidon son susceptibles de revision en
sede judicial, sin que los resultados negativos presuponga un juicio de valor a fortiori

sobre el cumplimiento o incumplimiento de los deberes impuestos.
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6. Una vez sometido el reproche de responsabilidad al conocimiento y decision del
organo jurisdiccional, la jurisprudencia deviene obligada a construir con rigurosa
disciplina el estandar de profesionalidad de los administradores, debiendo guardar un
balance, apreciando la culpa una vez acreditada la conducta antijuridica, sin exigir
excesiva habilidad técnica que caracterice el cargo de administrador como un profesional

de alto riesgo.

7. Sobre la accion social de responsabilidad promovida por las minorias o acreedores,
de lege ferenda, se requiere la revision de los Articulos 228 y 229 del Codigo de
Comercio, instituyéndose un procedimiento que permita a la asamblea general decidir en
primera instancia sobre el ejercicio de la accion, viabilizando la oportunidad de las
minorias y acreedores para promover la accion, toda vez haya sido declinada por la
asamblea general, autorizandose a los demas sujetos legitimados a ejercer la accién en
defecto de aquella, pues, indirectamente el deterioro patrimonial de la sociedad

representa un perjuicio para las minorias y acreedores.

8. Aunque es posible inferir la atribucion del deber al 6rgano de administracion, se
requiere la oportuna reforma de los Articulos 327 y 329 del Cédigo de Comercio, en el
sentido de atribuir directa y expresamente el deber de gestionar la disolucion y liquidacién
de la sociedad a los administradores. La justificacion de ello descansa en la obligada
presuncién del hecho que son los éstos quienes se encuentran en mejor condicién para
conocer la concurrencia de una causal de disolucion. Aunado a esto, atendiendo la
trascendental importancia de dicha funcion en la actividad econ6mica, es preciso
imponer responsabilidad a los administradores, haciéndolos solidaria y directamente
responsables por las operaciones que realizara desde el momento en que se configura
la causal de disolucién, como mecanismo preventivo y correctivo para potenciar su

cumplimiento.

9. El plazo de prescripcion de las acciones de responsabilidad de los administradores
contenido en el Articulo 1706 del Codigo de Comercio, resulta excesivamente corto,
constituyendo una nota del caracter protector del sistema de responsabilidad. Es
razonable imponer un plazo al menos de tres afos. Por otra parte, y vinculado a lo

anterior, el dies a quo en la accion social amerita un tratamiento legislativo especial, en
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el que se especifique el inicio del computo del plazo para los terceros, con el objetivo de
evitar interpretaciones que pueden parar en perjuicio de terceros de buena fe. En tal
sentido, en lo que concierne a la prescripcion de la accidén social promovida por terceros,
debe preverse que el registro del cese de los administradores determina el inicio del dies

a quo, salvo prueba sobre el efectivo conocimiento del tercero.

257



258



BIBLIOGRAFIA

AGLIETTA, Michel y REBERIOUX, Antoine. Corporate governance adrift. A critique of
shareholder value. Cheltenham, Reino Unido: Ed. Edward Edgar Publishing,
2005.

AGURCIA VALENCIA, Gilma. Introduccién a la interpretacién y aplicacion al derecho
hondurefio. Tegucigalpa, Honduras: Ed. OIM, 2013.

ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil. 152 ed. T. |. Barcelona, Espafia: Ed. Bosch, 2002.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho
civil chileno. Santiago, Chile: Imprenta Universitaria, 1943.

ALESsI, Renato. «Sul fondamento della responsabilita "diretta" delle persone
giuridiche», en Studi in onore di Giovanni Pacchioni. Milan, Italia: Ed. Giuffre,
1939.

ALFARO AGUILA-REAL, JesUs. «Una nota sobre la prohibicion de autocontratacién de
los administradores de sociedades andnimas y limitadas», en Las
sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. | Congreso
Argentino-Espafiol de derecho mercantil. Direccion de Daniel R. Vitolo y José
Miguel Embid. Granada, Espafia: Ed. Comares, 2003.

ALFONSO SANCHEZ, Rosalia. «Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad:
articulo 228», en Régimen de deberes y responsabilidad de los
administradores en las sociedades de capital. Coordinacién de Luis Hernando
Cebria. 12 ed. Barcelona, Espafa: Ed. Bosch, 2015.

ALLENDE, Lisandro A. «Conveniencia de regular la actuacion de los administradores
de hecho en las sociedad comerciales», en Las sociedades comerciales y su
actuaciéon en el mercado. | Congreso Argentino-Espafiol de derecho
mercantil. Direccion de Daniel R. Vitolo y José Miguel Embid. Granada, Espafia:
Ed. Comares, 2003.

259



ALONSO ESPINOSA, Francisco José. La responsabilidad civil del administrador de
sociedades de capital en sus elementos configuradores. Madrid, Espafia: Ed.
Aranzadi, 2006.

ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José y LOPEz CABANA, Roberto. Derecho de
obligaciones civiles y comerciales. 12 ed. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Abeledo-Perrot, 1995.

ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones de derecho procesal civil. 12 ed. Rosario,
Argentina: Ed. Juris, 2009.

ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de derecho de obligaciones. 12 ed. Vol. |
y Il. Madrid, Espafa: Ed. Civitas, 2000.

ALVAREZ GARDIOL, Ariel. Introduccion a una teoria general del derecho. El método

juridico. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea, 1986.

ANGELICI, Cario. «kAmministratori di societd, conflitto di interessi e art. 1394 C.C.»,
en Rivista di diritto commerciale e diritto generale delle obbligazioni. Vol. I.
Milan, Italia; 1970.

ARANGUREN URRIZA, Francisco José. «Régimen de la responsabilidad civil de los
administradores de sociedades andnimas y de responsabilidad limitada:
causas, efectos y extincion», en La responsabilidad de los administradores
de sociedades de capital. Madrid, Espaia: Escuela Judicial, Consejo General
del Poder Judicial y Consejo General del Notariado. N° 24. 2000.

ARROYO MARTINEZ, Ignacio. «Cometario articulo 133 LSA», en Comentarios a la Ley
de Sociedades Andnimas. Coordinacion de Ignacio Arroyo Martinez y José
Miguel Embid Irujo. Vol. Il. Madrid, Espafa: Ed. Tecnos, 2001.

ARsALIDOU, Demetra. «Objectivity vs. flexibility in civil law jurisdictions and the
possible introduction of the business judgment rule in english law», en The

Company Law. N° 24. Londres, Reino Unido: Ed. Sweet and Maxwell, 2003.

260



ARSHT, S. Samuel. «The business judgment rule», en Hofstra law review. Vol. VIII.

Nueva York, Estados Unidos de América: 1979.

ASCARELLI, Tullio. Appunti di diritto commerciale: societa e associazioni

commerciali. 32 ed. Roma, Italia; Ed. Foro Italiano, 1936.

AviLA DE LA TORRE, Alfredo. «Articulo 153. Reserva de las participaciones
reciprocas», en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. 12 ed. T. I.

Pamplona, Espafia: Ed. Aranzadi, 2011.

— «La calificacién del concurso como culpable: criterio de calificacién y
régimen de presunciones», en Insolvencia y responsabilidad. Direccion de

José Antonio Garcia-Cruces. 12 ed. Pamplona, Espafa: Ed. Aranzadi, 2012.

BAHAR, Rashid. Le réle du conseil d'administration lors des fusions et acquisitions.

Une approche systématique. Zurich, Suiza: Ed. Schulthess Verlag, 2004.

BAINBRIDGE, Stephen M. «The business judgment rule as abstention doctrine», en

Vanderbilt law review. Vol. LVII. Nashville, Estados Unidos de América: 2004.

BARASSI, Lodovico. La teoria generale delle obbligazioni. 22 ed. Vol. lll. Milan, Italia:
Ed. Giuffre, 1948.

BARRE, Raymond. Economia politica. 52 ed. Barcelona, Espafia: Ed. Ariel. 1967.

BARRERA GRAF, Jorge. La representacién voluntaria en derecho privado.
Representacién de sociedades. 12 ed. México D. F., México: Instituto de

Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, 1967.

BELLACOSA, Maurizio. Obblighi di fedelta dell'amministratore di societa e sanzioni
penali. Milan, Italia: Ed. Giuffre, 2006.

BELTRAN, Emilio. «La responsabilidad por deudas sociales de administradores de
sociedades andénimas y limitadas incursas en causa de disolucion», en La

responsabilidad de los administradores de sociedades de capital. Madrid,

261



Espafa: Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial y Consejo General
del Notariado. N° 24. 2000.

—«Laresponsabilidad de los administradores por obligaciones sociales», en
La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles.
Coordinacion de Ana Belén Campuzano Laguillo. Direccion de Angel José Rojo
Fernandez-Rio y Emilio M. Beltran Sanchez. 42 ed. Valencia, Espafia: Ed. Tirant
Lo Blanch, 2011.

— «La responsabilidad concursal» en Insolvencia y responsabilidad.
Direccion de José Antonio Garcia-Cruces. 12 ed. Pamplona, Espafa: Ed.
Aranzadi, 2012.

BERLE, Adolf, y MEANS, Gardiner. The modern corporation and private property.
Nueva York, Estado Unidos de América: Ed. Harcourt, Brace & World, 1968.

BERTOLDI DE FOURCADE, Maria Virginia y RuBio, Gabriel A. «Presupuestos de la
responsabilidad civil. Enfoque actualizado», en Clases de derecho civil.
Parte general. Direccibn de Maria Virginia Bertoldi de Fourcade. Cordoba,

Argentina: Ed. Advocatus, 1996.

BeTTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Traduccién de José Luis de los

Mozos. T. I. Madrid, Espafia: Revista de Derecho Privado, 1969.

BiANCHI, Giorgio. Gli amministratori di societa di capitali. 22 ed. Padua, Italia: Ed.
Cedam, 2006.

BLANDINI, Antonio. «Conflitto di interessi ed interessi degli amministratori di societa
per azioni: prime riflessioni», en Rivista di diritto civile. Vol. L. N° 3. Padua,
Italia: Ed. Cedam, 2004.

BoLDO RobpA, Carmen. «Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y
personas vinculadas a los administradores: articulo 229 y 231», en Régimen

de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de

262



capital. Coordinacion de Luis Hernando Cebria. 12 ed. Barcelona, Espafa: Ed.
Bosch, 2015.

BoONELLI, Franco. Gli amministratori di societa per azioni. Milan, Italia: Ed. Giuffre,
1985.

BONFATTI, Sido. «Los procedimientos concursales en lItalia: entre las perspectivas
de reforma y las disposiciones urgentes», traduccion de Gautier de la Serna
Lema, en El concurso de sociedades en el derecho europeo (una experiencia
comparada). Madrid, Espafia: Ed. La Ley, 2004.

BORJA SORIANO, Manuel. Teoria general de las obligaciones. 72 ed. T. Il. México D. F.,
México: Ed. Porraa, 1974.

BORRELL MACIA, Antonio. Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual.

Barcelona, Espafia: Ed. Bosch, 1958.

BRANSON, Douglas M. «The rule that isn't a rule - the business judgment rule», en
Valparaiso University law review. Vol. XXXVI. Valparaiso, Estados Unidos de
América: 2002.

BROSETA PONT, Manuel y MARTINEZ SANz, Fernando. Manual de derecho mercantil. 192
ed. Vol. Il. Madrid, Espafa: Ed. Tecnos, 2012.

BRUNETTI, Antonio. Tratado de derecho de sociedades. Traduccién de Felipe De Sola
Caniizares. T. 1 y ll. Buenos Aires, Argentina: Ed. UTEHA, 1960.

BURNHAM, James. The managerial revolution. What is happening in the world. Nueva
York, Estados Unidos de América: Ed. John Day, 1941.

BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil. 92 ed. Buenos
Aires, Argentina: Ed, Abeledo-Perrot, 1997.

— «El resarcimiento del dafio compensatorio», en Del dafio. Compilacién de
José N. Duque Gomez. 12 ed. Colombia: Editora Juridica de Colombia, 2001.

263



CABANAS TREJO, Rafael y BONARDELL LENZANO, Ricardo. «Sintesis de la doctrina de la
Direccion General de Registros y del Notariado sobre el objeto social», en La

Notaria. Revista de revistes. N° 2. Barcelona, Espafa: febrero, 2000.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. 162 ed. T. I, I,
VIy V. Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta, 1981.

CABRAS, Giovanni. La responsabilita per I'amministrazione delle societa di capital.
Turin, Italia: Ed. UTET, 2002.

CANDIAN, Aurelio. «L'azione civile di responsabilita contro gli amministratori di
societa per anonime» en Rivista di diritto processuale civile. Vol. X. Milan,
Italia: Ed. Cedam, 1933.

— «Una persona giuridica in funzione di amministratore di associazione non

riconosciuta», en Rivista di diritto privato. Milan, Italia: Ed. Cisalpino, 1959.
CASELLI, Giovanni. Oggetto sociale e atti ultra vires. Padua, Italia: Ed. Cedam, 1970.

CASTELLANO, Maria José. «Articulo 232. Deber de secreto», en Comentario de la Ley

de Sociedades de Capital. 12 ed. T. I. Pamplona, Espaia: Ed. Aranzadi, 2011.

CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Traduccion de José
Casais y Santal6. T. | y Il. Madrid, Espafa: Ed. Reus, 1922.

CLARK, Robert Charles. Corporate law. 22 ed. Londres, Reino Unido: Ed. Balkema, 1986.

CoHN, Stuart R. «Demise of the director's duty of care: judicial avoidance of
standards and sanctions through the business judgment rule», en Texas law

review. Vol. LXII. Austin, Estados Unidos de América: 1983.

CoLomBo, Giovanni E. Il bilancio di esercizio delle societa per azioni. Padua, Italia:
Ed. Cedam, 1965.

CoLOMBRES, Gervasio. Curso de derecho societario. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Abeledo-Perrot, 1964.

264



CoNFORTI, Cesare. La responsabilita’ civile degli amministratori di societa' per
azioni. T. I., Milan, Italia: Ed. Giuffre, 2003.

Cossu, Monica. Societa aperte e interesse sociale. Turin, Italia: Ed. G. Giappichelli,
2006.

COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 32 ed. Buenos Aires,

Argentina: Ed. Depalma, 1958.

CRESPO RODRIGUEZ, Miguel y ZAFRA JIMENEZ, Antonio. Transparenciay buen gobierno:

su regulacion en Espafa. Madrid, Espafia: Ed. La Ley, 2005.

CRrRuz LOPEZ, Reinaldo. Obligaciones y contratos en general. 22 ed. Tegucigalpa,

Honduras: Ed. Fuego Nuevo, 1984.
— Los bienes. 12 ed. Tegucigalpa, Honduras: Ed. Fuego Nuevo, 2003.

— Contratos en particular y cuasicontratos. 12 ed. Tegucigalpa, Honduras: Ed.

Fuego Nuevo, 2003.

CuBiDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Bogota, Colombia: Ed. Potificia Universidad

Javeriana, 1996.

DAavies, Paul L. Introduction to company law. Oxford, Reino Unido; Ed. Oxford

University Press, 2002.

DEe Curpis, Adriano. El dafio. Teoria general de laresponsabilidad civil. Traduccion de

Angel Martinez Sarrion. Barcelona: Espafia: Ed. Bosch, 1970.

DE LA CAMARA, Manuel. Estudios de derecho mercantil. T. I. Madrid, Espafa: Centro
de Estudios Tributarios, 1972.

—«La competencia de lajunta general de accionistas», en Estudios juridicos

sobre la sociedad anonima. 12 ed. Madrid, Espafia: Ed. Civitas, 1995.

DE LOs Mozos, José Luis. El principio de buena fe. Sus aplicaciones practicas en el

derecho civil espafol. Barcelona, Espafa: Ed. Bosch, 1965.

265



DE PINA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, Joseé. Instituciones de derecho procesal civil.
292 ed. México D. F., México: Ed. Porrua, 2007.

DE PiINA, Rafael. Elementos de derecho civil mexicano. 82 ed. Vol. |. México, D. F.,
México: Ed. Porrda. 1997.

DemARCHI, Paolo Giovanni. La responsabilita dell'organo di controllo interno, en La
responsabilita di amministratori, sindaci e revisori contabili. Milan, Italia: Ed.
Giuffre, 2007.

DemoLomBE, Charles. Cours de Code Napoléon. Traité des contrats ou des
obligations conventionnelles en général. Vol. XXIV, T. Il. Paris, Francia:

Imprimerie Générale de Ch. Lahure, 1868.

DeMortT, Deborah A. «Beyond metaphor: an analysis of fiduciary obligation», en
Duke law review. Vol. XXXVII. N° 5. Durham, Estados Unidos de América, 1988.

Diaz ECHEGARAY, José Luis. Deberes y responsabilidades de los administradores de

sociedades de capital. Navarra, Espafa: Ed. Aranzadi, 2004.

Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 62 ed. Vol. | y Il. Madrid,
Espaia: Ed. Tecnos, 1989.

Diez-Picazo, Luis. La representacion en el derecho privado. Madrid, Espafa: Ed.
Civitas, 1979.

— Derecho de dafios. 12 ed. Madrid, Espafa: Ed. Civitas, 1979.

— «Los negocios de la sociedad con las propias acciones», en Estudios

juridicos sobre la sociedad an6nima. 12ed. Madrid, Espafia: Ed. Civitas, 1995.

— Fundamentos de derecho civil patrimonial. 52 ed. Vol. |. Madrid, Espafa: Ed.
Civitas, 1996.

Dore, Matthew G. «Presumed innocent? Financial institutions, professional

malpractice claims, and defenses based on management misconduct», en

266



Columbia law review. Vol. CXCVIIl. Nueva York, Estados Unidos de América:
1995.

Du PLEssIs, Jean y LUTTTERMAN, Claus. «Corporate governance in the EU, the OECD
principles of corporate governance and corporate governance on selected
other jurisdictions», en German corporate governance in international and

european context. Nueva York, Estados Unidos de América: Ed. Springer, 2007.

Du PLESsIS, Jean y SAENGER, Ingo. «The general meeting and the management board
as company organs», en German corporate governance in international and

european context. Nueva York, Estados Unidos de Ameérica: Ed. Springer, 2007.

Dvyson, Richard B. «The director's liability for negligence», en Indiana law journal.

Vol. XL. Bloomington, Estados Unidos de América: 1965.

EASTERBROOK, Frank y FIscHEL, Daniel. La estructura econdémica del derecho de las
sociedades de capital. Traduccion de Francisco Marcos. Madrid, Espafa:
Fundacion Cultural del Notariado, 2002.

EISENBERG, Melvin Aron. «Self-interested transactions in corporate law», en Journal

of corporation law. Vol. XIll. lowa, Estados Unidos de América: 1988.

— «The structure of corporation law», en Columbia law review. Vol. LXXXIX.

Nueva York, Estados Unidos de América; 1989.

— «The duty of care of corporate directors and officers», en University of

Pittsburgh law review. Vol. LI. Pittsburgh, Estados Unidos de América: 1990.

— «The duty of good faith in corporate law», en Delaware journal of corporate
law. Vol. XXXI. Wilmington, Estados Unidos de América: 2006.

EmBID IRUJO, José Miguel. Introduccion al derecho de los grupos de sociedades.
Granada, Espafa: Ed. Comares, 2003.

— «La mejora del gobierno corporativo y el régimen de deberes y
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital», y «La

267



proteccion de la discrecionalidad empresarial: articulo 226», en Régimen de
deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de
capital. Coordinacion de Luis Hernando Cebria. 12 ed. Barcelona, Espafia: Ed.
Bosch, 2015.

EMPARANZA SOBEJANO, Alberto. «Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.
230», en en Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores
en las sociedades de capital. Coordinacion de Luis Hernando Cebria. 12 ed.

Barcelona, Espaia: Ed. Bosch, 2015.

ESTEBAN VELASCO, Gaudencio. El poder de decisién en las sociedades an6nimas. 12
ed. Madrid, Espafa: Ed. Civitas, 1982.

— «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores
frente a los socios y terceros: accion individual y accion por no promocion
0 remocion de la disolucion», en Revista de derecho de sociedades. N° 5.

Navarra, Espafia: Ed. Aranzadi, 1995.

— «La accion social y la accion individual de responsabilidad contra los
administradores de sociedades de capital», en La responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital. Madrid, Espafia: Escuela Judicial,

Consejo General del Poder Judicial y Consejo General del Notariado. N° 24. 2000.

— «La accion individual de responsabilidad», en La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles. Coordinacién de Ana Belén
Campuzano Laguillo. Direccion de Angel José Rojo Fernandez-Rio y Emilio M.

Beltran Sanchez. 42 ed. Valencia, Espafia: Ed. Tirant Lo Blanch, 2011.

ETCHEVERRY, Raul Anibal. Derecho comercial y econdémico. Formas juridicas de la

organizacion de la empresa. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea, 1995.

EzQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier. La argumentacion en la justicia constitucional

espafola. Ofati, Espafa: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1987.

268



FAviER DuBols, Eduardo Mario. «El representante de hecho y la apariencia en la
actuacion societaria», en Revista Doctrina Societaria. N° 105. T. VIIl. Buenos

Aires, Argentina: Ed. Errepar, agosto, 1996.

FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis. Derecho de sociedades. Vol. I. Valencia, Espafia: Ed.
Tirant Lo Blanch, 2010.

FERNANDEZ MARKAIDA, Idoia. Los grupos de sociedades como forma de organizacién

empresarial. Madrid, Espafia: Ed. Edersa, 2001.

FERNANDEZ SEIJO, José Maria. «La prescripcion de las acciones de responsabilidad»,
en Laresponsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles.
Coordinacion de Ana Belén Campuzano Laguillo. Direccion de Angel José Rojo
Fernandez-Rio y Emilio M. Beltran Sanchez. 42 ed. Valencia, Espafia: Ed. Tirant
Lo Blanch, 2011.

FERRAN, Eilis. Company law and corporate finance. Oxford, Reino Unido: Ed. Oxford

University Press, 1999.

FERRARA, Francesco (h) y Corsl, Francesco. Gli imprenditori e le societa. Milén, Italia:
Ed. Giuffre, 1995.

FERRARA, Francesco. «Teoria delle persone giuridiche», en Il diritto civile italiano
secondo ladottrina e la giurisprudenza a cura di Fiore e continuato da Brugi.
22 ed. Torino-Napoles, Italia: Ed. Marghieri-Utet, 1923.

— Le persone giuridiche. Torino, Italia: Ed. Unione tipografico-Editrice Torinese,
1938.

FERREYRA DE DE LA RUA, Angelina y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL, Cristina. Derecho

procesal civil. Cordoba, Argentina: Ed. Advocatus, 1999.

FERRI, Giuseppe. «Le societa», en Trattato di diritto civile a cura di Vassalli. Vol. X.

T. lll. Torino, Italia: Ed. Unione, tipografico-Editrice Torinese, 1971.

269



FiLippl, Laura. «La administracion controlada no es un supuesto de administracion
de hecho», en Las sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. |
Congreso Argentino-Espafiol de derecho mercantil. Direccion de Daniel R.
Vitolo y José Miguel Embid. Granada, Espafia: Ed. Comares, 2003.

FONT GALAN, Juan Ignacio. «El deber de diligente administracion en el nuevo sistema
de deberes de los administradores sociales», en Revista de derecho de

sociedades. N° 25. Navarra, Espafna: Ed. Aranzadi, 2005.

FRE, Giancarlo. L’organo amministrativo nelle societa anonime. Roma, Italia: Ed.
Foro Italiano, 1938.

—«ll rapporto fral'organo amministrativo delle societa anonime e la societa»,

en Rivista del diritto commerciale. Vol. |. Milan, Italia: Ed. Vallardi, 1938.

— «Societa per azioni» en Commentario del Codice Civile de Scialoja y
Branca. Roma, Italia: Ed. Foro Italiano, 1951.

GAGLIARDO, Mariano. «El perfil de un director de sociedad an6nima», en Las
sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. Actas del primer
congreso argentino-espafol de derecho mercantil. Direccion de Daniel R.

Vitolo y José Miguel Embid Irujo. Granada, Espafia: Ed. Comare, 2003.

GALBRAITH, John y SALINGER, Nicole. Introduccion a la economia. Traduccion de

Gustavo Mufioz. 12 ed. Barcelona, Espafa: Ed. Critica, 2012.

GALBRAITH, John. El nuevo estado industrial. Traducciéon de Manuel Sacristan. 62 ed.
Barcelona, Espafia: Ed. Ariel, 1974.

GALGANO, Francesco. Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia. Vol. VII. Padua, Italia: Ed. Cedam, 1984.

— Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad anénima, estado y
clases sociales. Traduccién de Carmen Alborch Bataller y Manuel Broseta Pont.

Barcelona, Espafia: Ed. Ariel, 1990.

270



— «El desplazamiento del poder en las sociedades anGnimas europeas», en
Estudios juridicos sobre la sociedad an6nima. 12 ed. Madrid, Espafia: Ed.
Civitas, 1995.

— Diritto civile e commerciale. 32 ed. Vol. lll. Padua, Italia;: Ed. Cedam, 1999.

GALLEGO SANCHEZ, Ana Maria. «Arts. 40 a 48 quéarter», en Comentario préctico a la
nueva Ley Concursal. Coordinacion de Enrique Lépez Lopez y Agustin Macias
Castillo. 12 ed. Madrid, Espafa: Ed. La Ley, 2012.

GALLEGO SANCHEZ, Esperanza. Los directores generales de las sociedades andénimas

y de responsabilidad limitada. 12 ed. Madrid, Espafia: Ed. La Ley, 2009.

GARCIA DE ENTERRIA, Javier. Los delitos societarios. Un enfoque mercantil. 12 ed.
Madrid, Espafa: Ed. Civitas, 1996.

GARcCIiA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. 192 ed. México D. F.,
México: Ed. Porrda, 1971.

GARCIA VIDAL, Angel. Las instrucciones de la junta general a los administradores de
la sociedad de responsabilidad limitada. 12 ed. Navarra, Espafia: Ed. Aranzadi,
2006.

GARCIA-CRUCES, José Antonio. La calificacion del concurso. Navarra, Espafia: Ed.
Aranzadi, 2004.

—«Articulo 139. Consecuencias de lainfraccion» y «Articulo 197. Derecho de
informacion en la sociedad anénima», en Comentario de la Ley de

Sociedades de Capital. 12 ed. T. |. Pamplona, Espafa: Ed. Aranzadi, 2011.

GARCIA-MORENO GONzALO, José Maria. «El nuevo régimen juridico de las sociedades
de capital. Contenido, significado e implicaciones de la refundicion
normativa operada por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital»,
en Estudios juridicos sobre la empresa y los negocios: una perspectiva

multidisciplinaria. Coordinacion de Julio Pérez Gil, J., y Raquel de Roman Pérez.

271



Burgos, Espafia: Servicio de Publicaciones e Imagen Institucional de la
Universidad de Burgos, 2011.

GARRETA SucH, José Maria. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los
administradores de las sociedades. 32 ed. Madrid, Espafia: Ed. Marcial Pons,
1996.

GARRIDO, José Maria. La distribucién y el control del poder en las sociedades
cotizadas y los inversores institucionales. Bolonia, Italia: Publicaciones del

Real Colegio de Esparia, 2009.

GARRIGUES, Joaquin. Hacia un nuevo derecho mercantil. Madrid, Espafa: Ed. Tecnos,
1971.

— Curso de derecho mercantil. 72 ed. T. | y Il. Madrid, Espafia: Imprenta Aguirre,
1976.

— Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas. 32 ed. T. Il. Madrid, Espafia:

Imprenta Aguirre, 1976.

—Los negocios fiduciarios en el derecho mercantil. 22 ed. Madrid, Espafia: Ed.
Civitas, 1981.

— Nuevos hechos, nuevo derecho de sociedades an6nimas. Madrid, Espafa:
Ed. Civitas, 1998.

GAUTHIER, Thierry. Les dirigeants et les groupes de sociétés. Paris, Francia: Ed. Litec,
2000.

GAYy DE MoONTELLA, Rafael. Tratado de sociedades andénimas. 32 ed. Barcelona,
Espafa: Ed. Bosch, 1961.

GIERKE, Julius von. Handelsrecht und Schiffahrtsrecht. 32 ed. Berlin, Alemania: Ed. De
Gruyter, 1929.

GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Impugnacién de decisiones societarias. 12 ed., 12

reimpresion. Bogota, Colombia: Ed. Legis, 2012.

272



GIRON TENA, José. Derecho de sociedades andnimas. Valladolid, Espafa: Ed.
Universidad de Valladolid, 1952.

GOMEzZ MARTIN, Fernando. Comentarios a la propuesta de reforma de la Ley

Concursal. 12 ed. Navarra, Espafa: Ed. Aranzadi, 2010.

GOWER, Laurence Cecil B. Gower’s principles of modern company law. Contribucion
de Paul L. Davis y Daniel D. Prentice. 62 ed. Londres, Reino Unido: Ed. Sweet &
Maxwell, 1997.

GRECO, Paolo. Le societa nel sistema legislativo italiano. Turin, Italia: Ed. Giapichelli,
1959.

GREENHOW, Annette. «The statutory business judgment rule: putting the wind into
directors’ sails», en Bond University law review. N° 11. Costa de Oro, Australia:
19909.

GRIMALDOS GARCIA, Maria Isabel. «Presupuestos y extension subjetiva de la
responsabilidad. Solidaridad: articulos 236 y 237. Otras acciones por
infraccion del deber de lealtad: articulos 227.2 y 232», en Régimen de
deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de
capital. Coordinacion de Luis Hernando Cebria. 12 ed. Barcelona, Espafa: Ed.
Bosch, 2015.

GUERRA  MARTIN, Guillermo. ElI gobierno de las sociedades cotizadas
estadounidenses. Su influencia en el movimiento de reforma del derecho

europeo. Navarra, Espafa: Ed. Aranzadi, 2003.

GUTIERREZ FALLA, Laureano. «Sociedad y empresa», en Revista de ciencias juridicas.

Tegucigalpa, Honduras: Universidad Autonoma de Honduras, julio, 1969.

— Apuntes de derecho mercantil. T. |. Tegucigalpa, Honduras: Ed. Lépez y Cia.,
1971.

— Derecho mercantil. La empresa. T. I. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea,
1985.

273



— Derecho mercantil. Contrato societario y derechos individuales de los

accionistas. T. Il. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea, 1988.

— Apuntes de derecho mercantil. De los 6rganos de la sociedad anénima. 32
ed. T. ll. Tegucigalpa, Honduras: Ed. Universitaria, Universidad Autonoma de
Honduras, 1999.

HAussMANN, Frederick. Vom Aktienwesen und vom Aktienrecht. Mannheim, Alemania:
Ed. Bensheimer, 1928.

HERNANDO CEBRIA, Luis. El deber de diligente administracion en el marco de los
deberes de los administradores sociales. La regla del —buen- juicio

empresarial. Madrid, Espafia: Ed. Marcial Pons, 2009.

— «El deber general de diligencia: articulo 225», y «Presupuestos del deber
de lealtad: articulo 227.1», en Régimen de deberes y responsabilidad de los
administradores en las sociedades de capital. Coordinacion de Luis Hernando
Cebria. 12 ed. Barcelona, Espafa: Ed. Bosch, 2015.

HERTIG, Gerard y KANDA, Hideki. «Related party transactions», en The anatomy of
corporate law. A comparative and functional approach. Nueva York, Estados

Unidos de América: Oxford University Press, 2004.

HIERRO ANIBARRO, Santiago. El origen de la sociedad anénima en Espafa. Madrid,
Espaia: Ed. Tecnos, 1998.

HoBsoN, Michael D. «The law of shadow directorships», en Bond University law
review. N° 10. Costa de Oro, Australia: 1998.

HoprT, Klaus J. «Self-dealing and use of corporate opportunity and information:
regulating directors’ conflict of interest», en Corporate governance and
directors’ liabilities. Edicion de Klaus J. Hopt y Gunther Teubner. Berlin,
Alemania y Nueva York, Estados Unidos de América: Ed. De Gruyter, 1985.

274



— «The german two-tier board Aufsichtsrat: a german view on corporate
governance», en Comparative corporate governance. Berlin, Alemania: Ed. De
Gruyter, 1997.

— «Conflict of interest, secrecy and insider information of directors. A
comparative analysis», en European company and financial law review. Vol.
X. N° 2. Berlin, Alemania: Ed. De Gruyter, 2013.

HUECK, Gotz. Gesellschaftsrecht. 192 ed. Munich, Alemania: Ed. C.N. Beck, 1991.

HURTADO COBLES, José. Laresponsabilidad de los administradores societarios en el

ambito civil y social. Barcelona, Espafia: Ed. Atelier, 1998.

IGLESIAS PRADA, Juan Luis. Administracion y delegacién de facultades en la sociedad

andnima. Madrid, Espafia: Ed. Tecnos, 1971.

JORQUERA LORCA, René. Sintesis de derecho procesal civil. 62 ed. Santiago, Chile: Ed.
Juridica La Ley, 2004.

JUNYENT BAS DE SANDOVAL, Beatriz M. «La responsabilidad civil. Nuevas tendencias»,
en Clases de derecho civil. Parte general. Direccion de Maria Virginia Bertoldi
de Fourcade. Cordoba, Argentina: Ed. Advocatus, 1996.

JUSTE, Javier. «Legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accién social», en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles.
Coordinacion de Ana Belén Campuzano Laguillo. Direccion de Angel José Rojo
Fernandez-Rio y Emilio M. Beltran Sanchez. 42 ed. Valencia, Espafia: Ed. Tirant
Lo Blanch, 2011.

KARATAIEV, Nikolai y RINDINA, M. Historia de las doctrinas economicas. Traduccion de
Jorge Corrado. T. I. Buenos Aires, Argentina: Ed. Cartago, 1965.

KUBLER, Friedrich. Derecho de sociedades. Traduccion de Mason Klein. 52 ed. Madrid,

Espafia: Fundacién Cultural del Notariado, 2001.

275



LAGUADO GIRALDO, Carlos Andrés. «Factors governing the application of the business
judgment rule: an empirical study of the US, UK, Australia and the EU», en
Vniversitas. N° 111. Bogota, Colombia: Facultad de Ciencias Juridicas de la
Pontificia Universidad Javeriana, enero-junio, 2006.

LARA, Rafael. «La accion social de responsabilidad: ejercicio por la sociedad», en
La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles.
Coordinacion de Ana Belén Campuzano Laguillo. Direccion de Angel José Rojo
Fernandez-Rio y Emilio M. Beltran Sanchez. 42 ed. Valencia, Espafia: Ed. Tirant
Lo Blanch, 2011.

LATORRE CHINER, Nuria. El administrador de hecho en las sociedades de capital.
Granada, Espafa: Ed. Comares, 2003.

— «El administrador de hecho en las sociedades de capital», en Las
sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. | Congreso
Argentino-Espafiol de derecho mercantil. Direccion de Daniel R. Vitolo y José

Miguel Embid. Granada, Espaiia: Ed. Comares, 2003.

LE NABASQUE, Hervé. «Droit du contrat et droit des sociétés. Le développement du
devoir de loyauté en droit des sociétés», en Revue trimestrielle de droit

comercial. Paris, Francia: Ed. Dalloz, 1999.

LEFEBVRE, Francis. Responsabilidad de los administradores. Levantamiento del

velo. Madrid, Espafia: Ed. Francis Lefebvre, 1998.

LEHMANN, Heinrich. Tratado de derecho civil. Parte general. Traduccion de José Maria

Navas. Vol. I. Madrid, Espafia: Revista de Derecho Privado, 1956.
LIBONATI, Berardino. Holding e investment trust. Milan, Italia: Ed. Giuffre, 1959.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil. Parte general. T. | y Il. Buenos
Aires, Argentina: Ed. Perrot, 1997.

LLEBOT MAJO, Josep Oriol. Los deberes de los administradores de la sociedad

anonima. Madrid, Espafa: Ed. Civitas, 1996.

276



— «Los deberes y responsabilidades de los administradores», en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles.
Coordinacion de Ana Belén Campuzano Laguillo. Direccion de Angel José Rojo
Fernandez-Rio y Emilio M. Beltran Sanchez. 42 ed. Valencia, Espafia: Ed. Tirant
Lo Blanch, 2011.

LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando. Teoria de los contratos. 42 ed. T. | y V. Buenos Aires,
Argentina: Ed. Zavalia, 1997.

LowRry, John. «The duty of company directors: bridging the accountability gap
through efficient disclosure», en Cambridge law journal. Vol. LXVIII (3).
Cambridge, Reino Unido: noviembre, 2009.

LUTTER, Marcus. «Die Business Judgment Rule und ihre praktische Anwendung»,
en ZIP: Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht. N° 28. Colonia, Alemania;: Ed. RWS

Verl. Kommunikationsforum, 2007.

MACHADO PLAzAS, José. Perdida del capital social y responsabilidad de los

administradores por deudas sociales. 12 ed. Madrid, Espafia: Ed. Civitas, 1997.

MANTILLA MOLINA, Roberto. Derecho mercantil. 172 ed. México D. F., México: Ed. Porria,
1977.

MARADIAGA, Jorge Roberto. Tratado de sociedades mercantiles. Tegucigalpa,

Honduras: Ed. Universitaria, Universidad Autbnoma de Honduras, 2002.

MARSH, Harold. «Are directors trustees? Conflict of interest and corporate morality»,
en The business lawer. Vol. XXIl. N° 1. Chicago, Estados Unidos de América,
1966.

MARTINEZ GUTIERREZ, Angel. La representacion organica y voluntaria en las
sociedades de capital: delimitacién y concurrencia. Bolonia, Italia:

Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 2005.

MARTINEZ MARTINEZ, Maria Teresa. El derecho de informacién del accionista en la

sociedad andonima. Madrid, Espafna: Ed. McGraw-Hill, 1999.

277



MARTINEZ SANZ, Fernando. «De los administradores», en Comentarios a la Ley de

Sociedades Andonimas. Vol. Il. Madrid, Espafa: Ed. Tecnos, 2001.

— «Los administradores responsables», en La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles. Coordinacion de Ana Belén
Campuzano Laguillo. Direccion de Angel José Rojo Fernandez-Rio y Emilio M.
Beltran Sanchez. 42 ed. Valencia, Espafa: Ed. Tirant Lo Blanch, 2011.

MARTINO, Luigi; BOTTINI, Maria Carla, y RoLFI, Valeria. Gli organi di controllo societario.
12 ed. Milan, Italia: Ed. Giuffré, 2005.

MARTORELL ZULUETA, Purificacion. «Administracién. Direccién y gestion de las
sociedades mercantiles. Delimitacién conceptual: analisis jurisprudencial»,
en La responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles.
Madrid, Espafia: Consejo General del Poder Judicial, N° 70, 2005.

MARTORELL, Ernesto Eduardo. Tratado de los contratos de empresa. T. lll. Buenos
Aires, Argentina: Ed. Depalma, 1997.

MAsoON, Edward. «The apologetics of managerialism», en Journal of business of the
University of Chicago. Vol. XXXI. N° 1. Chicago, Estados Unidos de América:
enero de 1958.

MATEU DE Ros CEREZO, Rafael. La Ley de Transparencia de Sociedades Andnimas

Cotizadas. Navarra, Espafa: Ed. Thompson-Aranzadi, 2014.

MCMURRAY, Marcia M. «Special project note: an historical perspective on the duty
of care, the duty of loyalty, and the business judgment rule», en Vanderbilt

law review. Vol. XL. Nashville, Estados Unidos de América: 1987.
MEDINA VERGARA, Jairo. Derecho comercial. 42 ed. Bogota, Colombia: Ed. Temis, 2008.

MERCADAL VIDAL, Francisco. El contrato de agencia mercantil. Bolonia, Italia: Ed. Real

Colegio de Espaia, 1998.

278



— «Comentario a la disposicion final vigésima», en Comentarios a la Ley
Concursal. Coordinacion de Alberto Sala Reixachs, José Maria Sagrera Tizon y

Agustin Ferrer Barriendos. Barcelona, Espafa: Ed. Bosch, 2004.

MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo. T. Il y lll. Buenos Aires, Argentina: Ed. Ejea, 1971.

MiGgNoLI, Ariberto. «I diritti della categoria di azioni bel sistema dei diritti degli
azionisti», en Banca, borsa e titoli di credito. Afio XVII, Fasc. IV. Milan, Italia:

octubre-diciembre, 1955.

MINERVINI, Gustavo. Gli amministratori di societa per azioni. Milan, Italia: Ed. Giuffre,
1956.

— «Alcune riflessioni in tema di composizione dell’impresa
industriale», en Problemi attuali dell’impresa in crisi. Padua, Italia, Ed. Cedam,
1983.

MIROSA MARTINEZ, Pedro. «El aprovechamiento por los administradores de las
oportunidades de negocio de la sociedad administrada (sociedades
cotizadas y no cotizadas)», en Derecho de sociedades. Congreso UNIJES
2009. T. Il. Barcelona, Espafia: Ed. Bosch, 2008.

MITCHELL, Lawrence E. «Fairness and trust in corporate law» en Duke law review.
Vol. XLIII. N° 3. Durham, Estados Unidos de América, 1993.

MOLINARIO, Alberto D. Derecho patrimonial y derecho real. Buenos Aires, Argentina:
Ed. La Ley, 1965.

MONTERO AROCA, Juan. El proceso civil. Valencia, Espafia: Tirant Lo Blanch, 2014.

MORALEJO, Ignacio. «Articulo 167. Deber de convocar», en Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital. 12 ed. T. I. Pamplona, Espafia: Ed. Aranzadi, 2011.

— «ElI ambito subjetivo del concurso culpable: concursado, coémplices y

personas afectadas por la calificacion», en Insolvencia y responsabilidad.

279



Direccion de José Antonio Garcia-Cruces. 12 ed. Pamplona, Espafa: Ed.
Aranzadi, 2012.

MORALES BARCELO, Judith. Laresponsabilidad de los administradores de sociedades
mercantiles en situacion de pérdidas y de insolvencia. Valencia, Espafia: Ed.
Tirant Lo Blanch, 2013.

Mossa, Lorenzo. Diritto commerciale. Vol. |. Milan, Italia: Ed. Libraria, 1937.

— «La rappresentanza degli amministratori delle societa per azioni», en
Nuova Rivista di diritto commerciale, diritto dell'economia, diritto sociale.
Vol. VIII. Pisa, Italia: Ed. Nistri-Lischi, 1955.

MOSSET ITURRASPE, Jorge. «Articulo 1196. Doctrina», en Codigo Civil comentado:
doctrina jurisprudencia y bibliografia. Contratos. Parte general (Articulos
1137 a 1216). Direccion de Jorge Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedecasas. 12 ed.
Buenos Aires-Santa Fe, Argentina: Ed. Rubinzal-Culzoni, 2004.

NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Teoria general de las sociedades. 102 ed. Bogot4,
Colombia: Ed. Legis, 2008.

NEIRA ARCHILA, Luis Carlos. Apuntaciones generales al derecho de sociedades.
Bogota, Colombia: Ed. Temis, 2006.

NEME VILLARREAL, Martha Lucia. «Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos
a los que conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos»,
en Revista de derecho privado. N° 17. Bogot4, Colombia: Universidad Externado
de Colombia, 2009.

— «La presuncion de buena fe en el sistema juridico colombiano: una regla
cuya aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio», en Revista de
derecho privado. N° 18. Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia,
2009.

NISSEN, Ricardo A. Curso de derecho societario. Buenos Aires, Argentina: Ed Villela,
1998.

280



OLCESE SANTONJA, Aldo. Teoria y practica del buen gobierno corporativo. Madrid,
Espafa: Ed. Marcial Pons, 2005.

ORELLANA CANO, Nuria. «Arts. 1 a 16 y Arts. 25 a 25 ter», en Comentario practico a la
nueva Ley Concursal. Coordinacion de Enrique Lépez Lopez y Agustin Macias
Castillo. 12 ed. Madrid, Espana: Ed. La Ley, 2012.

Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. 302 ed.
Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta, 2004.

PaLAciO, Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil. 172 ed. Buenos Aires,
Argentina: Ed. Abeledo-Perrot, 2003.

PARKINSON, John E. Corporate power and responsibility: issues in the theory of

company law, Oxford, Reino Unido, Clarendon Press, 1993.

— «The contractual theory of the company and the protection of non-
shareholder interest», en Corporate and commercial law: modern
developments. Edicion de David Feldman, y Frank Meisel. Londres, Reino Unido:
Lloyd’s of London Press, 1996.

PAz-ARes, Céandido. Responsabilidad de los administradores y gobierno
corporativo. Madrid, Espafa: Colegio de Registradores de la Propiedad y

Mercantiles de Espafa, 2007.

PEINADO GRACIA, Juan Ignacio. El contrato de comision: cooperacion y conflicto. La

comision de garantia. Madrid, Espafia: Ed. Civitas, 1996.

PEREZ CARRILLO, Elena Fatima. La administracién de l|la sociedad andnima.
Obligaciones responsabilidad y aseguramiento. Madrid, Espafa: Ed. Marcial
Pons, 1999.

— Aseguramiento de la responsabilidad de los administradores y altos
ejecutivos sociales. El seguro D&O en EEUU. Madrid, Espaia: Ed, Marcial
Pons, 2005.

281



PEREZ RAMOS, Carlos. «La responsabilidad de los socios de una sociedad en
formacion por actos no incluidos en el objeto social», en Cuadernos de
derecho y comercio. N° 58. Madrid, Espafia: Consejo General de los Colegios
Oficiales de Corredores de Comercio, diciembre, 2012.

PETEL, Philippe. Les obligations du mandataire. Paris, Francia: Ed. Litec, 1988.

PETRIN, Martin. «The curious case of directors' and officers' liability for supervision
and management: exploring the intersection of corporate and tort law», en
American University law review Vol. LIX. 59, N° 18. Washington: Estados

Unidos de América, agosto, 2012.

Pico | JuNoy, Joan. «La responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles: aspectos procesales”, en Derecho de sociedades. Congreso
UNIJES 2009. T. Il. Barcelona, Espafia: Ed. Bosch, 2008.

PIEDECASAS, Miguel A. «Articulo 1196. Jurisprudencia», en Codigo Civil comentado:
doctrina jurisprudencia y bibliografia. Contratos. Parte general (Articulos
1137 a 1216). Direccion de Jorge Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedecasas. 12 ed.

Buenos Aires-Santa Fe, Argentina: Ed. Rubinzal-Culzoni, 2004.

PizARRA, Ramoén Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo. Instituciones de derecho
privado: obligaciones. T. I, lll y IV. Buenos Aires, Argentina: Ed. Hammurabi,
1999.

PLanioL, Marcel y RIPERT, Georges. Derecho civil. Traduccion de Leonel Pereznieto
Castro. Vol. Xlll. México D. F., México: Ed. Oxford Press, 1999.

PLUCK, Ralf y LATTWEIN, Alois. Haftungsrisiken fir Manager. Deckungskonzepte und
Praxisbeispiele fur Geschaftsfihrer und Vorstande. 12 ed. Wiesbaden,
Alemania: Ed. Gabler, 2000.

PoLo, Eduardo. «Los administradores y el consejo de administracién de la sociedad
anonima (Articulos 123 a 143 de la Ley de Sociedades Anonimas)», en

Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. Direccion Rodrigo

282



Uria, Aurelio Menéndez y Manuel Olivencia. 12 ed. T. VI. Madrid, Espafa: Ed.
Civitas, 1992.

— «Responsabilidad de administradores. ¢Uniformidad europea o diversidad
de sistemas nacionales?», en | Congreso Nacional de Derecho Mercantil.
Veinte afios de Espafa en la Unidon Europea: balance y perspectivas. 12 ed.
Navarra, Espafa: Ed. Aranzadi, 2007.

PRENTICE, Daniel D. «Protecting minority shareholders' interests: recent
development with respect to Section 450-461 of the Companies Act of 1985»,
en Corporate and commercial law: modern developments. Edicién de David

Feldman, y Frank Meisel. Londres, Reino Unido: Lloyd’s of London Press, 1996.
PUELMA AccoRrsl, Alvaro. Sociedades. T. Il. Santiago, Chile: Ed. Juridica de Chile, 2009.

QUuIJANO GONZALEZ, JesUs. Laresponsabilidad de los administradores de la sociedad
andénima. Valladolid, Espafa: Universidad de Valladolid, 1985.

RAPPAPORT, Alfred. La creacién de valor para el accionista: una guia parainversores

y directivos. Bilbao: Espafia, Ed. Deusto, 1998.
RATHENAU, Walther. Die neue Wirtschaft. Berlin, Alemania: Ed. S. Fischer, 1925.

REDENIUS-HOEVERMANN, Julia. La responsabilité des dirigeants dans les sociétés
anonymes en droit francais et droit allemand. Paris, Francia: Ed. L.G.D.J.,
2010.

REDMOND, Paul. «The reform of directors' duties», en University of New South Wales

law journal. Vol. XV. Sydney. Australia: 1992.

REICH, Norbert. Mercado y derecho. Teoria y praxis del derecho econdmico en la
Republica Federal Alemana. Traduccion de Antoni Font. Barcelona, Espafia: Ed.
Ariel, 1985.

RiBAS FERRER, Viceng. El deber de lealtad del administrador de sociedades. 12 ed.
Madrid, Espafia: Ed. La Ley, 2010.

283



— «Articulo 225. Deber de diligente administracion», en Comentario de la Ley

de Sociedades de Capital. 12 ed. T. I. Pamplona, Espafa. Ed. Aranzadi, 2011.

RicHARD, Efrain Hugo y MuiNo, Orlando Manuel. Derecho societario. 12 ed., 32

reimpresion. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea; 2000.

RILEY, Christopher A. «The company director's duty of care and skill: the case for an
onerous but subjective standard», en Modern law review. Vol. LXII. N° 5.
Londres, Reino Unido: 1999.

RIPERT, Georges y ROBLOT, René. Traité élémentaire de droit commercial. 152 ed. T.

I. Paris, Francia: Ed. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1993.

RIVERA, Julio César. Instituciones de derecho civil. 32 ed. T. I. Buenos Aires, Argentina:
Ed. Abeledo-Perrot, 2004.

Roca, Encarna. «La obligacién juridica de reparar el dafio», en Del dafio. Compilacién

de José N. Duque Gomez. 12 ed. Colombia: Editora Juridica de Colombia, 2001.

RODRIGUEZ ARTIGAS, Fernando y QUIJANO GONZALEz, Jesus. «Jornada sobre la reforma
de las sociedades de capital. Los 6rganos de la sociedad an6nima: junta
general y administradores», en El nuevo derecho de las sociedades de
capital. 12 ed. Madrid, Espafia: Ed. Trivium, 1989.

RODRIGUEZ ARTIGAS, Fernando. Consejeros delegados, comisiones ejecutivas y
consejos de administracién: la delegacion en el 6rgano administrativo de la

sociedad an6nima. Madrid, Espafa: Ed. Montecorvo, 1971.

RODRIGUEZ ESPARZA, Vicente. «<Deberes y responsabilidad del administrador en caso
de concurrencia de causa de disolucion», en La responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital. Madrid, Espafia: Escuela Judicial,
Consejo General del Poder Judicial y Consejo General del Notariado. N° 24. 2000.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Curso de derecho mercantil. 22 ed. T. |. México D. F.,
México: Ed. Porrua, 1952.

284



— Tratado de sociedades mercantiles. Revision y actualizacion de José Victor
Rodriguez del Castillo. 72 ed. México D. F., México: Ed. Porrua, 2001.

RODRIGUEZ Ruiz DE VILLA, Daniel y HUERTA VIESCA, Maria Isabel. La responsabilidad de
los administradores en las sociedades de capital por no disoluciéon y no
adaptacion. 42 ed. Pamplona, Espafa: Ed. Aranzadi, 1998.

ROHRBACHER, Blake; ZEBERKIEWICZ, John Mark y UEBLER, Thomas A. «Finding safe
harbor: clarifying the limited application of section 144», en Delaware journal

of corporate law. Vol. XXXIII. Wilmington, Estados Unidos de América: 2008.

RoMERO FERNANDEZ, JeslUs Antonio. El derecho de informacién documental del

accionista. Barcelona, Espafa: Ed. Marcial Pons, 2000.

RONCERO SANCHEZ, Antonio. El seguro de responsabilidad civil de administradores
de una sociedad an6nima (sujetos, interés y el riesgo). Navarra: Espafa: Ed.
Aranzadi, 2002.

RORDORF, Renato. «I gruppi nella recente riforma del diritto societario», en Le
societa. N° 5. Milan, Italia: Ed. Wolters Kluwer, 2004.

— «La responsabilita civile degli amministratori di s.p.a. sotto la lente della
giurisprudenza (I parte)», en Le societa. N° 10. Milan, Italia: Ed. Wolters Kluwer,
2008.

RuBlo GARCIA-MINA, Jesus. Curso de derecho de sociedades anénimas. Madrid.

Espaia: Ed. de Derecho Financiero, 1964.

Ruiz PERrIs, Juan Ignacio. «La responsabilidad de l|a dominante», en La
responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles. Madrid,
Espafa: Consejo General del Poder Judicial, N° 70, 2005.

SABOGAL BERNAL, Luis Fernando. «La relacién administrador-sociedad», en Revista
de derecho privado. N° 18. Bogota, Colombia: Universidad Externado de
Colombia, 2010.

285



SAINT-ALARY HOUIN, Corrine. «La prevencion de las crisis econémicas en el derecho
francés», traduccion de Sylvie Reynard, en El concurso de sociedades en el
derecho europeo (una experiencia comparada). Madrid, Espafia: Ed. La Ley,
2004.

SALDANA VILLOLDO, Benjamin. «Acciones de responsabilidad: articulos 239 a 241
bis», en Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en
las sociedades de capital. Coordinacion de Luis Hernando Cebria. 12 ed.

Barcelona, Espaia: Ed. Bosch, 2015.

SALINAS, Francesco. «<Responsabilita degli amministratori, operazioni infragruppo e
vantaggi compensativi», en Giurisprudenza commerciale. T. Il. Milan, Italia:
Ed. Giuffre, 2005.

SALVAT, Raymundo. Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones en general.
Actualizacién de Enrique Galli. 62 ed. T. Illl. Buenos Aires, Argentina: Ed. T.E.A.,
1956.

SAN SEBASTIAN FLECHOSO, Federico. El gobierno de las sociedades cotizadas. Madrid,
Espaia: Ed. Edersa, 1996.

SANCHEZ ALVAREZ, Manuel Maria. Los delitos societarios. Pamplona, Madrid: Ed.
Aranzadi, 1996.

SANCHEZ CALERO, Fernando. «Supuestos de responsabilidad de los administradores
en la sociedad an6nima», en Derecho mercantil de la comunidad econémica
europea. Estudios en homenaje a José Girdn Tena. 12 ed. Madrid, Espafa: Ed.
Civitas, 1991.

— Instituciones del derecho mercantil. 172 ed. Madrid, Espafa: Ed. Aranzadi,
1996.

— «Administradores: articulos 123 a 143», en Comentarios a la Ley de
Sociedades Anonimas. Direccion de Fernando Sanchez Calero. T. IV. Madrid,
Espafa: Revista de Derecho Privado. 1997.

286



— Los administradores en las sociedades de capital. 22 ed. Navarra, Espafia:
Ed. Aranzadi, 2007.

SANCHEZ Rus, Heliodoro. «Objeto social y poder de representacion en la sociedad»,
en Revista critica de derecho inmobiliario. N° 628. Madrid, Espafia: Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, mayo-junio, 1995.

SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan. «El interés social y los varios intereses presentes
en la sociedad anénima cotizada», en Revista de derecho mercantil. N° 246.
Madrid, Espafa: Ed. Civitas, 2002.

— «Una misién dificil: evaluar la diligencia de los administradores», en
Estudios de derecho mercantil: liber amicorum profesor Dr. Francisco Vicent
Chulia. Coordinacion de Maria Victoria Petit Lavall. Direccion de Vicente Cufiat
Edo, José Massaguer Fuentes, Francisco José Alonso Espinoza y Esperanza
Gallego Sanchez. 12 ed. Valencia, Espafia: Ed. Tirant Lo Blanch, 2013.

SANCHO GARGALLO, Ignacio. «Calificacién del concurso», en La responsabilidad de
los administradores de sociedades mercantiles. Madrid, Espafia: Consejo
General del Poder Judicial, N° 70, 2005.

SANTI ROMANO. Corso di diritto amministrativo. Principi generali. 32 ed. Padua, Italia:
Ed. Cedam, 1937.

SANTOS BRIz, Jaime. «La responsabilidad civil, fiscal y penal de directivos,
apoderados, administradores de hecho vy liquidadores», en La
responsabilidad de los administradores de sociedades de capital. Madrid,
Espafa: Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial y Consejo General
del Notariado. N° 24. 2000.

SANTUCCI, Gianni. Diligentia quam in suis. Trento, Italia: Ed. Universita di Trento, 2008.

SANZ ACOSTA, Luis. «Arts. 163 a 175», en Comentario practico a la nueva Ley
Concursal. Coordinacion de Enrique Lopez Lopez y Agustin Macias Castillo. 12
ed. Madrid, Espaia: Ed. La Ley, 2012.

287



SCHAFER, Carsten. «Die Binnenhaftung von Vorstand und Aufsichtsrat nach der
Renovierung durch das UMAG», en ZIP: Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht. N°

26. Colonia, Alemania: Ed. RWS Verl. Kommunikationsforum, 2005.
ScHMIDT, Karsten. Gesellschaftsrecht. 42 ed. Colonia, Alemania: Ed. Heymann, 2002.

— «Sociedades, grupos de sociedades y derecho concursal en Alemania»,
traduccion de Philipp Bonato, en El concurso de sociedades en el derecho

europeo (una experiencia comparada). Madrid, Espafa: Ed. La Ley, 2004.

ScoTT, Austin W. «The fiduciary principle», en California law review. Vol. XXXVII.

Berkeley, Estados Unidos de América, 1949.

SENENT VIDAL, José Maria. «El concepto de “interés social” en la fundamentacién
juridica de la impugnacién de los acuerdos en la cooperativa», en Las
sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. Actas del primer
congreso argentino-espafiol de derecho mercantil. Direccién de Daniel R.
Vitolo y José Miguel Embid Irujo. Granada, Espafia: Ed. Comare, 2003.

SERAFINI, Stefania. Responsabilita degli amministratori e interessi protetti. Milan,
Italia: Ed. Giuffre, 2013.

SERRA RoJAs, Andrés. Derecho econdmico. 102 ed. México D. F., México: Ed. Porrda,
2010.

SHEPHERD, Jay C. The law of fiduciaries. Toronto, Canada: Ed. The Carswell Company
Limited, 1981.

SITKOFF, Robert H. «The economic structure of fiduciary law», en Boston University

Law Review. Vol. XCI. Boston, Estados Unidos de América; 2011.

STRATTA, Alicia Josefina. «Sobre personalidad y responsabilidad», en Las
sociedades comerciales y su actuacion en el mercado. | Congreso
Argentino-Espafiol de derecho mercantil. Direccion de Daniel R. Vitolo y José

Miguel Embid. Granada, Espafa: Ed. Comares, 2003.

288



TIRADO, Ignacio. «Articulo 334. Derecho de oposicion de acreedores de sociedades
andnimas», en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. 12 ed. T. Il

Pamplona, Espaia: Ed. Aranzadi, 2011.

Toro PENA, Juan Antonio. CAodigo Procesal Civil brevemente comentado. 12 ed. T. I.
Tegucigalpa, Honduras: Ed. OIM, 2011.

TREBILCOCK, Michael J. «The liability of company directors for negligence», en
Modern law review. Vol. XXXII. Londres, Reino Unido: 19609.

URiA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y BELTRAN, Emilio. «Disolucién y liquidacién de la
sociedad an6nima (articulos 260 a 281 de la Ley de Sociedades Andnimas)»,
en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. Direccién de
Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez, y Manuel Olivencia. 22 ed. T. XI. Madrid, Espafa:
Ed. Civitas, 2002.

VAzQUEz LEPINETTE, Tomas. La proteccion de las minorias societarias frente a la

opresion. 12 ed. Navarra, Espafia: Ed. Aranzadi, 2007.

VEIGA CoPO, Abel B. «La responsabilidad de socios y administradores por pérdidas
sociales. Respuestas societarias, respuestas concursales», en Derecho de
sociedades. Congreso UNIJES 2009. T. Il. Barcelona, Espafia: Ed. Bosch, 2008.

VELASCO SAN PEeEDRO, Luis Antonio. «La informacion en el consejo de
administracion: derechos y deberes del Consejo y de los consejeros», en El
gobierno de las sociedades cotizadas. Coordinacién de Gaudencio Esteban
Velasco. Madrid, Espafia: Ed. Marcial Pons, 1999.

VERDU CANETE, Maria José. La responsabilidad civil del administrador de sociedad

de capital en el concurso de acreedores. Madrid, Espafa: Ed. La Ley, 2008.

VIcARI, Andrea. «Conflicts of interest of target company's directors and
shareholders in leveraged buy-outs», en European company and financial
law review. Vol. IV. N° 3. Berlin, Alemania: Ed. De Gruyter, 2007.

289



VICENT CHULIA, Francisco. Compendio critico de derecho mercantil. 32 ed. T. I.

Barcelona, Espafna: Ed. Bosch, 1991.

—Introduccion al derecho mercantil. 232 ed. Vol. I. Valencia, Espafia: Ed. Tirant

Lo Blanch. 2012.

VILLEGAS, Carlos Gilberto. Sociedades comerciales. T. | y Il. Buenos Aires, Argentina:
Ed. Rubinzal-Culzoni, 1997.

VISINTINI, Giovanna. Tratado de la responsabilidad civil. Traduccion de Aida
Kemelmajer de Carlucci. T. I y Il. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea, 1999.

VIVANTE, Cesare. «La rappresentanza della societa per azioni», en Rivista di diritto
commerciale e diritto generale delle obbligazioni. Vol. XXX, T. Il. Milan, Italia:
Ed. Vallardi, 1932.

— Trattato di diritto commerciale. 52 ed. Vol. Il. Milan, Italia: Ed. Vallardi, 1935.

VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Traduccion de Wenceslao Roces. T.

I. Madrid, Espafia: Ed. Reus. 1934.

— «Resarcimiento de dafios», en Del dafio. Compilacién de José N. Duque

Gomez. 12 ed. Colombia: Editora Juridica de Colombia, 2001.

WIETHOLTER, Rudolf. Interessen und organisation der aktiengesellschaft im

amerikanischen und deutschen recht. Karlsruhe, Alemania: Ed. CF Mduller
Verlag, 1961.

WOOLDRIDGE, Frank y DAVIES, Liam. «Derivative claims under UK company law and

some related provisions of German law», en Amicus Curiae. Issue 90: 2012.

290



Textos legislativos

Honduras
Cddigo Civil (Decreto No. 76).
Cdédigo de Comercio (Decreto No. 73).
Cdédigo de Comercio de 1940 (Decreto No. 118)
Cédigo Penal (Decreto No. 144-83).
Cddigo Procesal Civil (Decreto No. 211-2006).
Caddigo Procesal Penal (Decreto No. 9-99-E).
Caodigo Tributario (Decreto No. 22-97).
Decreto Legislativo No. 5, de 29 de marzo de 1966.
Ley de Cooperativas de Honduras (Decreto No. 65-87).
Ley de Defensa y Promocién de la Competencia (Decreto No. 357-2005).
Ley de Propiedad Industrial (Decreto No. 12-99-E).

Ley de Representantes, Distribuidores y Agentes de Empresas Nacionales y Extranjeras
(Decreto Ley No. 549-1977).

Ley de Simplificacion Administrativa (Decreto No. 255-2002).
Ley del Sistema Financiero (Decreto No. 129-2004).

Ley Para la Generacion de Empleo, Fomento a la Iniciativa Empresarial, Formalizacion

de Negocios y Proteccién a los Derechos de los Inversionistas (Decreto No. 284-2013).

Ley Sobre Normas de Contabilidad y Auditoria (Decreto 189-2004).

291



Alemania
Aktiengesetz, de 30 de enero de 1937 (Reichsgesetzblatt. | S. 107).
Aktiengesetz, de 6 de septiembre de 1965 (Bundesgesetzblatt. | S. 1185).
Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch, de 31 de mayo 1861.
Burgerliches Gesetzbuch, de 18 de agosto de 1896 (Reichsgesetzblatt. P. 195).

Handelsgesetzbuch, de 10 de mayo de 1897 (Reichsgesetzblatt. P. 219).

Espafia
Cddigo de Comercio de 1829 (Decreto de 30 de mayo de 1829).

Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital

para la mejora del gobierno corporativo.
Ley Concursal (Decreto 22/2003, de 9 de julio).
Ley de Sociedades Andnimas (Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre).
Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio).
Ley Sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anonimas, de 17 de julio de 1951
(Decreto de 14).
Estados Unidos de América
Securities Act, de 27 mayo de 1933, 15 U.S.C. § 77a.

Securities Exchange Act, de 6 junio de 1934, 15 U.S.C. § 78a.

Francia
Code de Commerce, de 15 de septiembre de 1807.

Code de Commerce (vigente).

292



Ley Sobre Sociedades Comerciales, No. 66-537, de 24 de julio de 1966.

Ley Sobre Sociedades, de 24 de julio de 1867.

Italia

Codice di Commercio de 1882 (Real Decreto de 31 de octubre de 1882).

Codice Civile (Real Decreto Ley de 16 de marzo 1942, No. 262).

Reino Unido
Companies Act de 1862 (25 & 26 Vict. c.89).

Companies Act (2006) (c 46).

293



294



» Sentencias de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia:

Jurisprudencia

Honduras

AC-1306, de 30 de septiembre de 2005.
AC-1240, de 14 de noviembre de 2005.
AC-1059, de 16 de agosto de 2006.
RI0171, de 1 de febrero de 2011.

AC-1191-14, de fecha 13 de abril de 2016.

No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.

Alemania

» Sentencias de la Bundesgerichtshof (Corte Suprema Federal):
BGH Il ZR 257/84, de 23 de septiembre de 1985.
BGHZ 135, 244, de 21 de abril de 1997.

BGHZ ZR 384/03, de 24 de enero de 2006.

Espafia

» Sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo:

4415/1986, de 5 de julio.
2493/1991, de 15 de mayo.
4066/1992, de 21 de mayo.
6134/1995, de 4 de diciembre.
825/1998, de 18 de septiembre.
2902/1999, de 29 de abril.
7878/2000, de 30 de octubre.
517/2001, de 30 de enero.
6436/2001, de 20 de julio.

1086/2002, de 18 de noviembre.

988/2005, de 16 de febrero.
2312/2006, de 22 de marzo.

No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.
No.

1512/1991, de 19 de febrero.
717/1992, de 3 de febrero.
3289/1993, de 24 de mayo.
3994/1998, de 16 de junio.
1909/1999, de 19 de marzo.
193/2000, de 4 de marzo.

9479/2000, de 20 de diciembre.

6416/2001, de 20 de julio.
7516/2001, de 3 de octubre.
246/2004, de 22 de enero.
186/2006, de 7 marzo.
2921/2006, de 28 de abiril.

295



No. 6933/2006, de 3 de octubre. No. 5886/2006, de 5 de octubre.

N0.1034/2007, de 21 de febrero. No. 400/2007, de 12 de abiril.

No. 6427/2007, de 25 de septiembre. No. 2558/2008, de 14 de mayo.

No. 3600/2008, de 10 de julio. No. 6663/2008, de 1 de diciembre.
No. 441/2009, de 12 de febrero. No. 2224/2009, de 14 de abril.

No. 6380/2010, de 10 de noviembre. No. 766/2010, de 1 diciembre.
No0.1154/2010, de 11 de marzo. N0.1123/2010, de 12 de marzo.

No. 7561/2010, de 23 de noviembre. No. 1851/2011, de 17 de marzo.

No. 204/2011, de 21 marzo. No. 4871/2011, de 19 de mayo.

No. 4871/2011, de 19 de mayo. No. 49/2011, de 23 de junio.

No. 7170/2011, de 4 de octubre. No. 8017/2011, de 23 de noviembre.
No. 101/2012, de 16 de enero. No. 1686/2012, de 17 de enero.

No. 1063/2012, de 7 de marzo. No. 5284/2012, de 20 de julio.

No. 759/2012, de 4 de octubre. No. 9191/2012, de 4 de diciembre.
No. 28/2014, de 29 de enero. No. 5521/2014, de 27 de noviembre.
No. 737/2014, de 22 de diciembre. No. 3116/2016, de 4 de julio.

» Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid:
No. 11813/2007, de 13 de septiembre.

> Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra:
No. 173/2008, de 24 de enero.

» Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria:
No. 1263/2008, de 23 de abril.

Estados Unidos de América

» Sentencia de la Louisiana Supreme Court (Corte Suprema de Louisiana):

Percy v. Millaudon, 8. Mart. (n.s.) 68 (La. 1829).

» Sentencia de la Michigan Supreme Court (Corte Suprema de Michigan):
Dodge v. Ford Motor Co., 170 NW 668 (Mich. 1919).

296



» Sentencias de la New York Supreme Court (Corte Suprema de Nueva York):
Roth v. Robertson, 118 N.Y.S. 351, 353 (N.Y. 1909).
Meinhard v. Salmon, 164 N.E. 545, 546 (N.Y. 1928).
Litwin v. Allen, 25 N.Y.S.2d 667, 669 (N.Y. 1940).
Kamin v. American Express Co., 383 N.Y.S.2d, 807 (N.Y. 1976).
Haire v. Bonelli, 870 N.Y.S.2d 591, 593. (N.Y. 2008)

» Sentencias de la Delaware Supreme Court (Corte Suprema de Delaware):
Guth v. Loft, Inc., 5 A.2d 503, 510 (Del. 1939).
Graham v. Allis-Chalmers Mfg. Co., 188 A.2d 125, 130 (Del. 1963)
Schnell v. Chris-Craft Industries, Inc., 285 A.2d 437 (Del. 1971).
Aronson v. Lewis, 473 A 2d 805 (Del. 1984).
Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858 (Del. 1985).
Cede & Co. v. Technicolor, Inc., 634 A.2d 345, 361 (Del. 1993).
In re Caremark International Inc. Derivative Litigation, 698 A.2d 959 (Del. 1996).
Brehm v. Eisner, 746 A.2d 244 (Del. 2000).
Behrens v. Aerial Comm., WL 599870 (Del. 2001).
Guttman v. Huang, 823 A.2d 492, 506 (Del. 2003).
Tooley v. Donaldson, Lufkin & Jerette, Inc., 845 A.2d 1031, 1039 (Del. 2004).
Metro Commc’n. Corp. BVI v. Advanced Mobilecomm Techs. Inc., 854 A.2d 121, 163-64
& 131 (Del. 2004).
In re Walt Disney Derivative Litigation, 907 A 2d 693 (Del. 2005).
Stone v. Ritter, 911 A.2d 362, 370 (Del. 2006).
Feldman v. Cutaia, 951 A.2d 727, 732 (Del. 2008).
In re Citigroup Inc. Shareholder Derivative Litig., 964 A.2d 106, 122-24 (Del. 2009).

» Sentencia de la Supreme Court of New Jersey (Corte Suprema de Nueva Jersey):
Francis v. United Jersey Bank, 87 N.J. 15, 432 A.2d 814 (N.J. 1981).
Francia

» Sentencias de la Cour de Cassation (Corte de Casacion):
Cass. civ., de 4 junio de 1946, J.C.P., 1947, Il, 3518.

297



Cass. com., de 27 de febrero de 1996, N° 94-11.241.
Cass. com., de 30 de marzo de 2010, N° 08-17 841.

Italia

» Sentencias de la Corte Suprema di Cassazione (Corte Suprema de Casacion):
No. 3652, de 28 de abril de 1997.
No. 18231, de 12 de agosto de 2009.
No. 3409, de 12 de febrero de 2013.

Reino Unido

» Sentencias de la House of Lords (Camara de los Lores):
Ashbury Railway Carriage and Iron Co. Ltd. v. Riche, LR 7 HL 653, 1875.
Bray v. Ford, AC 44, 1896.
Regal (Hastings) Ltd v. Gulliver, ER 378, 1942.
Phipps v. Boardman, AC 46, 1967.
Williams v. Natural Life Foods Limited, 2 All ER 577, 1998.
Standard Chartered Bank v. Pakistan National Shipping Corp. (No. 2), 1 BCLC 244, 2003.

» Sentencias de la Court of Appeal of England and Wales (Corte de Apelaciones de
Inglaterra y Gales):
Re Smith and Fawcett Ltd., Ch 304, 1942.
Rolled Steel Products (Holdings) Ltd. v. British Steel Corp, Ch 246, 1986.

» Sentencia de la Court of Chancery (Corte de Cancilleria):
Foss v. Harbottle, 67 ER 189, 1843.

» Sentencia de la Chancery Division, Companies Court (Corte de Sociedades), parte
de la High Court of Justice (Alta Corte de Justicia):
Re D’Jan of London Ltd., 1 BCLC 561, 1994.

» Sentencias de la Hight Court of Justice of England and Wales (Corte Suprema de

Justicia de Inglaterra y Gales):

298



Secretary of State for Trade and Industry v. Baker (No. 5), 1 BCLC 523, 2000.
Re Hydrodan (Corby) Ltd., 2 BCLC 180, 1994.

299



