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Reforma para las buenas practicas
de gobierno corporativo

SE ENCUENTRA EN TRAMITE PARLAMENTARIO el Proyecto de Ley
gue pretende modificar la Ley de Sociedades de Capital para la me-
jora del gobierno corporativo, una reforma que se aplicara tanto a
las sociedades cotizadas, como a las restantes sociedades de ca-
pital, con el abjetivo de mejorar las buenas practicas empresariales,
tanto en sede de junta general como de drgano de administracion.
Un marco juridico mejorado, mas garantista para los grupos de inte-
rés afectados, pero tamhién mas exigente respecto de los deberes
de los administradores en el desempeno de sus cargos. Al fin, una
reforma que exigira la revision de todos los condicionados del segu-
ro de D&0 [Directors and Officers), termino anglosajon atribuido al
Seguro de Responsabilidad Civil [RC) de los administradores y direc-
tivos de las sociedades de capital.

Desde el punto de vista de la gestion del riesgo la ecuacion es facil
mente comprensible. Asi, cuanto mejor sea el estandar de cumpli-
miento de las normas de buen gobierno de la alta direccion, menor
sera la exposicion al riesgo -en frecuencia e intensidad- de RC de los
administradores y directivos de las empresas. La mayar exigencia
en los programas de control de cumplimiento de buen gobierno cor-
porativo se hasa en el convencimiento generalizado de la utilidad de
este tipo de practicas empresariales y en la generacian de valor en
la empresa, su mejora de la eficiencia economica y el refuerzo de la
confianza de los inversores.

Las modificaciones del texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (Real Decreto Legislativo 1,/2010, de 2 de julio), afectaran a
la Junta General de Accionistas y las relacionadas con el Consejo de
Administracion. Particularmente, existen novedades previstas que
inciden en la responsabilidad de la alta direccion y por tanto al Segu-
ro de RC de los administradores y directivos.

El deber de diligencia de los administradores se basa en la necesi-
dad de tener la dedicacion adecuada para adoptar las medidas pre-
cisas para la buena direccion y el control de la sociedad. Ante una
reclamacion, si el administrador pretende exonerar su responsabi-
lidad, no puede alegar falta de informacion, ya que tiene el deber de
exigir y el derecho de recabar de la sociedad la informacion adecua-
day necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones,
En el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a
la discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un orde-
nado empresario se entenderd cumplido cuando el administrador
haya actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto

de decision, con informacian suficiente y con arreglo a un proce-
dimiento de decision adecuado. No se entenderén incluidas en el
ambito de discrecionalidad empresarial las decisiones que afecten
personalmente a otros administradores y personas vinculadas.

DEBER DE LEALTAD Y SITUACIONES DE CONFLICTO DE INTERES

El proyecto de reforma intraduce una novedad respecto del deber
de lealtad, en tanto en cuanto la infraccion del mismo determinara
no solo la obligacion de indemnizar el dafo causado al patrimonio
social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento
injusto obtenido por el administrador, El deber de lealtad obliga al
administrador a no ejercitar sus facultades con fines distintos de
aquellos para los que le han sido concedidas, guardar secreto sobre
las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya
tenido acceso en el desemperio de su cargo, incluso cuando haya
cesado en &l, salva en |os casos en que la ley lo permita o requiera,
abstenerse de participar en la deliberacion y votacién de acuerdos
o decisiones en las que él o una persona vinculada tenga un conflic-
to de intereses, directo o indirecto, desempenar sus funciones bajo
el principio de responsabilidad personal con libertad de criterio o
juicio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de
terceros y, finalmente, 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,

Mencidn especial supone el deber de evitar situaciones de conflicto

de interés que obliga al administrador y las personas vinculadas al

mismo para abstenerse de:

a) Realizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de
operaciones ordinarias, hechas en condiciones estandar para
los clientes y de escasa relevancia, entendiendo por tales aque-
llas cuya informacion no sea necesaria para expresar la imagen
fiel del patrimonio, de la situacian financiera y de los resultados.

b) Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de admi-
nistrador para influir indebidamente en la realizacion de opera-
ciones privadas.

c) Hacer uso de los activos sociales, incluida la informacion confi-
dencial de la compafiia, con fines privadas.

d) Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad.

e) Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la
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sociedad y su grupo asaciadas al desemperio de su cargo, salvo
que se trate de atenciones de mera cortesia.

f] Desarrollar actividades por cuenta propia o cuenta ajena que
entrafien una competencia efectiva, sea actual o potencial, con
la sociedad o que, de cualquier otro mado, le siten en un con-
flicto permanente con los intereses de a sociedad.

Los administradores deberan comunicar a los demas administra-
dores y, en su caso, al Consejo de Administracion, o, tratandose de
un administrador tnico, a la Junta General, cualquier situacion de
conflicto, directo o indirecto, que ellos o personas vinculadas a ellos
pudieran tener con el interés de la sociedad, debiendo ser objeto
de informacién en la memoria todas las situaciones de canflicto de
interés en que incurran los administradores.

La propuesta de reforma hace especial hincapié en que el régimen

relativo al deber de lealtad y a la responsabilidad por su infraccion

es de caracter imperativo, es decir, no seran validas las disposi-
ciones estatutarias que Io limiten o sean contrarias al mismo. Se
exceptia del cardcter imperativo y por tanto la sociedad puede
dispensar de las prohibiciones de conflicto de interés, en casos sin-
gulares autorizando la realizacion por parte de un administrador

o una persona vinculada de una determinada transaccion con la

sociedad, el uso de ciertos activos saciales, el aprovechamiento de

una concreta oportunidad de negocio, asi como la obtencion de una
ventaja o remuneracion de un tercero. En tales casos la autoriza-
cion debera ser expresa y necesariamente acordada por la Junta

General cuando tenga por objeto la dispensa de la prohibicion de

obtener una ventaja o remuneracion de terceros, o afecte a una

transaccion cuyo valor sea superior al 10% de los activos socia-
les. En las saciedades de responsabilidad limitada, también deberé

otorgarse por la Junta General la autorizacion cuando se refiera a

la prestacion de cualquier clase de asistencia financiera, incluidas

garantias de la sociedad a favor del administrador o cuando se dirk

ja al establecimiento con la sociedad de una relacion de servicios u

obra. En los demés casos, la autorizacion también podréa ser otor-

gada por el 6rgano de administracion, siempre que quede garant-
zada la independencia de los miembros que la conceden respecto
del administrador dispensado. Ademas, serd preciso asegurar la

inocuidad de la operacion autorizada para el patrimonio social o,

en su caso, su realizacion en condiciones de mercado y la transpa-

rencia del proceso. La obligacion de no competir con la sociedad
solo podré ser objeto de dispensa en el supuesto de que no quepa
esperar dafio para la sociedad o el que quepa esperar se vea com-
pensado por los beneficios que prevén obtenerse de la dispensa. La
dispensa se concedera mediante acuerdo expreso y separado de
la Junta General. En todo caso, a instancia de cualquier socio, dicha
Junta resolvera sobre el cese del administrador que desarrolle acti-

vidades competitivas cuando el riesgo de perjuicio para la sociedad
haya devenido relevante.

CAMBIOS EN LOS SEGUROS DE D&0

En comparacion con la situacion actual, la reforma en tramite par-
lamentario facilta el ejercicio de la accién social de responsabilidad
de los accionistas minoritarios. Asi, el socio o socios que posean
individual o conjuntamente una participacion que les permita soli-
citar la convocatoria de la Junta General, podréan también entablar
la accion de responsabilidad en defensa del interés social cuando
los administradores no convogquen la Junta General solicitada a tal
fin, cuando la sociedad no la entablare dentro del plazo de un mes,

contado desde la fecha de adopcidn del correspondiente acuerdo, o

bien cuando este hubiere sido contrario a la exigencia de responsa-

bilidad. Estos socios podran ejercitar directamente la accion social
de responsabilidad cuando se fundamente en la infraccion del deber
de lealtad, sin necesidad de someter la decision a la Junta General.

En caso de estimacidn total o parcial de la demanda, la sociedad es-

tara obligada a reembolsar a la parte actora los gastos necesarios

en que hubiera incurrido, salvo que esta haya obtenido el reembolso
completo de estos gastos o el ofrecimiento de reembolso de los
gastos haya sido incondicional.

Conviene contemplar esta futura regulacian mercantil sin perder de

vista las novedades que se introduciran en el previsible nuevo marco

normativo penal en materia prevencion de delitos susceptibles de im-

putacion a las personas juridicas, con los modelos de prevencion de

delitos que seran obligatorios en todas las empresas No alvidemos
que la reforma penal -cuya aprobacion se espera en los proximos me-
ses- traerd consigo novedades que modificaran los seguros de DSO.

1/ El compliance penal adecuado podra considerarse circunstan-
cia eximente de la responsabilidad penal, cuando antes era solo
atenuante.

2/ Se tipifica un nuevo delito por incumplimiento del deber de vig-
lancia y control en personas juridicas, dirigido “al representante
legal o administrador de hecho o de derecho de cualquier per-
sona juridica”.

3/ Se agravan los delitos econamicos susceptibles de imputacion a
los administradores y directivos.

Todos buscamos un gobierno corporativo que permita a las em-

presas estar dirigidas y controladas eficazmente de acuerdo con

unas reglas optimas de cumplimiento ético y legal, en sus relacio-
nes entre los administradores, los directivos, sus accionistas y otras
partes interesadas. Los cambios legislativos de los proximos meses
suponen la exigencia de nuevos sistemas de verificacion de cumpli
miento mercantil y penal que incidiran directamente en los seguros
de D8O, con la necesaria actualizacion de estos contratos. O



