GA_P

Gémez-Acebo & Pombo

Sostenibilidad

ANALISIS

Deberes de diligencia

de los administradores respecto

a la gestion del riesgo de cambio
climatico: ClientEarth contra Shell

El Tribunal Superior de Justicia britdnico desestima la peticidn

de responsabilidad de los administradores de la petrolera Shell promovida
por una organizacidén no gubernamental por incumplimiento

de sus deberes de diligencia en relacidn con la estrategia de gestién

del riesgo de cambio climdtico de la empresa.

REYES PALA LAGUNA

Catedrdtica de Derecho Mercantil de la Universidad de Zaragoza

Consejera académica de Goémez-Acebo & Pombo

§ 1. El pasado 12 de mayo, el Tribunal Superior
de Justicia (High Court of Justice) britdnico con-
siderd que no existen indicios razonables para
admitir la demanda colectiva (derivative claim)
de accionistas (prima facie case) presentada por
ClientEarth, organizacién no gubernamental
(ONG) medioambiental de nacionalidad britd-
nica, contra Shell Plc., demanda por la que se
pretendia la reclamacién de responsabilidad a
los administradores de la petrolera por incumpli-
miento de sus deberes de diligencia en relacién
con la estrategia de gestidn del riesgo de cam-
bio climdtico aprobada por la cotizada. Ademds,
ClientEarth alegé el incumplimiento por Shell de
la resolucidén de un tribunal holandés por la que
se le ordenaba a la compafiia reducir al menos
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un 45 % de sus emisiones de diéxido de carbo-
no a finales del 2030 con respecto a sus niveles
del 2019. La sociedad sin dnimo de lucro, titu-
lar de veintisiete acciones de Shell, ha recurrido
la resolucién desestimatoria del Tribunal Supe-
rior de Justicia britdnico.

§ 2. El tribunal argumenta el auto por el que
se rechaza la pretensién de los accionistas con
cita de diversos preceptos de la Companies Act
del 2006: las secciones 261y 263 en relacién
con el procedimiento prima facie y las seccio-
nes 170, 172 y 174 de esta misma ley relativas a
los deberes de los administradores de las socieda-
des mercantiles, en especial el deber —concreta-
do en la seccién 172— de actuar de buena fe en el



GA_P

mejor interés de la sociedad (mds precisamente,
el deber de actuar de la manera que considere
mds probable para promover el éxito de la so-
ciedad en beneficio de los socios en su conjunto:
«duty to promote the success of the company»)y
el deber de actuar con la debida competencia,
atenciény diligencia contenido en la seccién 174
(en donde entra en juego la bussiness judgement
rule, no expresamente recogida como tal en la
ley societaria britdnica, pero de constante apli-
cacioén jurisprudencial).

§ 3. Setrata de una materia de indudable actua-
lidad también en la Unidén Europea, en donde se
estd tramitando la Propuesta de Directiva sobre
diligencia debida de las empresas en materia
de sostenibilidad —en la actualidad, en debate
en el Consejo—, cuyos articulos 25 y 26 se refie-
ren al deber de diligencia de los administradores
en relacién con la adopcidén de decisiones en
materia de sostenibilidad y a la responsabilidad
de los administradores respecto a la implemen-
tacién y supervisién de las medidas de diligen-
cia debida por lo que respecta a los derechos
humanos y el medio ambiente.

§ 4. Para que el tribunal permita la continua-
cién de la demanda colectiva (prima facie case),
ha de cerciorarse de que concurren una serie de
requisitos detallados en la seccidn 263 de la ley
societaria, de tal manera que serd denegada si
considera que una persona, actuando conforme
al mejor interés de la sociedad, no proseguiria
con el procedimiento o si cualquier accidén u omi-
sidn que fundamente la accién ha sido aproba-
da o ratificada por la sociedad.

§5. Nos centraremos a continuacién en el fondo
del asunto: la peticién de la ONG pretende la
declaracién de responsabilidad de los adminis-
tradores de Shell por incumplimiento de sus debe-
res de diligencia y el que se obligue a la sociedad
a adoptar e implementar una estrategia de ges-
tién del riesgo climdtico conforme al contenido
de sus deberes legales, asi como el cumplimiento

inmediato de la citada resolucidén del tribunal
holandés.

§ 6. ClientEarth arguye en su peticidn que el de-
ber de los administradores de actuar de buena fe
para promover el éxito de la empresa en beneficio
de la totalidad de los accionistas implica la valo-
racién de las consecuencias a largo plazo de las
decisiones del consejo y del impacto de la acti-
vidad de la empresa en la comunidad y en el
medio ambiente. Ademds, el cumplimiento de
este deber de los administradores se concreta,
en su opinién, en una compania como Shell, en
relacién con el riesgo climdtico, en una serie de
deberes que consideran inherentes al cargo que
se desprenden del contenido de la seccién 172 de
la Companies Act: el deber de adoptar decisio-
nes respecto a la mitigacién del riesgo climdtico
basadas en el consenso razonable de la comuni-
dad cientifica, el deber de dar a esta materia el
peso apropiado, el deber de adoptar medidas
razonables para mitigar los riesgos de la renta-
bilidad financiera a largo plazo y la resiliencia
de Shell en la transicién hacia un sistema ener-
gético y econémico alineado con el objetivo
de limitar en 1,5 grados centigrados el calen-
tamiento global conforme al Acuerdo de Paris
del 2015, el deber de adoptar estrategias que
razonablemente permitan cumplir a Shell sus
objetivos en relacién con la gestién del riesgo
climdtico, el deber de asegurar que estas Ulti-
mas estrategias estén a cargo de los consejeros
presentes y futuros de la sociedad y el deber de
asegurar que la cotizada adopta todas las me-
didas necesarias para cumplir sus obligaciones
legales.

§ 7. Shell se manifiesta en contra de estos debe-
res resenados (que el demandante denomina in-
cidental duties) por entender que son formulados
de forma vagay carecen por ello de la concrecion
necesaria para ser considerados deberes legales
de los administradores. En segundo lugar, porque
este planteamiento conculca un principio bdsi-
co del derecho de sociedades en virtud del cual
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son los propios consejeros quienes determinan
el peso de los factores a los que se refiere la sec-
cién 172 en el desarrollo de sus funciones a fin de
promover el éxito de la sociedad. En tercer lugar,
porgue son incompatibles con la naturaleza subje-
tiva de los deberes formulados en la secciéon 172 y
conllevan una innecesaria e inapropiada concre-
cién del deber de diligencia consagrado en la
seccién 174 de la Companies Act. El magistrado
se manifiesta conforme con los argumentos de
Shell: estos «deberes derivados» asi formulados
imponen obligaciones concretas a los administra-
dores sobre cémo gestionar la empresa, obvian-
do el principio en virtud del cual son los propios
administradores, actuando de buena fe, quienes
determinan cémo lograr el mejor resultado (el éxi-
to) de la sociedad para beneficio de los accionis-
tas en su conjunto: se trata de decisiones comer-
ciales y los tribunales no estdn cualificados para
imponerlas, excepto en los casos mds flagrantes
de violacién del deber de diligencia.

§ 8. Considera ademds que esta concrecidn que
realiza ClientEarth de los deberes inherentes al
cargo de consejero respecto a la gestion del ries-
go de cambio climdtico no se corresponden con
el contenido de la Companies Act y mds bien la
ONG pretende imponer deberes absolutos sobre
cdmo han de actuar los administradores en el
mejor interés de los accionistas. El impacto en la
comunidady en el medio ambiente de las opera-
ciones de Shell es una cuestidon que los conseje-
ros habrdn de ponderar, pero su respuesta a los
riesgos de negocio relacionados con el cambio
climdtico es parte del proceso de decisién de los
consejeros sobre la que no pueden entrar los tribu-
nales, que no pueden actuar como una suerte de
consejo de vigilancia respecto a la actuacién
de los administradores.

§ 9. ClientEarth articula la demanda respecto
al incumplimiento del deber de diligencia de los
administradores de Shell en tres grupos de ma-
terias: por lo que toca al primer grupo, consi-
dera que Shell no ha establecido un objetivo
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apropiado de reduccién de emisiones de diéxi-
do de carbono, de forma que no alcanzaria el
volumen «cero emisiones» en el 2050. Entien-
de que con anterioridad a esta fecha ha de es-
tablecerse un objetivo de emisiones absolutas
que, a la vista de los acuerdos de la sociedad
respecto a determinados objetivos de emisiones
de carbono (carbon intensity targets), es ina-
decuado.

§10. En cuanto al segundo grupo, la ONG afir-
ma que la estrategia de los consejeros para lle-
gar al nivel de «cero emisiones» carece de base
razonable para alcanzarlo y por ello no estd
alineada con los objetivos del Acuerdo de Paris
en la medida en la que se van a realizar nuevas
inversiones en proyectos de combustibles fési-
les; ademds y entre otras alegaciones, Client-
Earth considera que es opaca e insuficiente la
previsién de Shell respecto a los gastos de in-
versién en energias renovables. Por otra parte,
alega la ausencia de suficientes medidas como
para responder rdpidamente a los cambios
en las condiciones legales y financieras, por lo
que la estrategia de la compafiia al respecto no
es lo bastante sélida.

§ 11. Por lo que respecta al tercer grupo, Client-
Earth sostiene que los consejeros no han cum-
plido con lo dispuesto en la orden del tribunal
holandés de 26 de mayo del 2021 que obliga
a reducir el 45 % de las emisiones de Shell en
el 2030 con respecto a los niveles del 2019; en-
tiende la ONG que la sociedad no ha elabora-
do un plan para cumplir con este objetivo.

§12. En prueba de sus alegaciones, los deman-
dantes, fundamentalmente, aportan declaracio-
nes testificales con informes de varios organis-
mos y dictdmenes de parte.

§ 13. El magistrado no considera suficientes
estas alegaciones como para permitir que la de-
manda siga adelante. Y ello por varias razones:
en primer lugar, cuestiona el peso de la opinidn
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del principal experto de ClientEarth, de cuyo tes-
timonio no se deduce que los consejeros de Shell
gestionen el riesgo de negocio de Shell de forma
no razonable; en segundo lugar, destaca la inexis-
tencia de un método universalmente aceptado
para reducir las emisiones de didxido de carbo-
no por parte de las empresas y la circunstancia
de que la compania si que cuenta con politicas
y procedimientos para cumplir con el objetivo
de «cero emisiones» en el 2050. No aprecia por
ello indicios razonables de incumplimiento del
deber de diligencia de los administradores de
la cotizada que le permitan autorizar la conti-
nuacién del proceso contra Shell. Insiste en que
el derecho societario respeta la autonomia de
las decisiones de los administradores en mate-
ria empresarial y su criterio acerca de cémo al-
canzar de forma éptima resultados en el mejor
interés de todos los socios.

§ 14. En relacién con el pretendido incumpli-
miento por Shell de la resolucién del tribunal
holandés que le impuso la reduccién en un 45 %
de sus emisiones en el 2030 respecto a los nive-
les del 2019, conforme al dictamen pericial, Shell
ha de adoptar las medidas pertinentes en un pe-
riodo de tiempo razonable. Por otra parte, la ju-
risdiccién extranjera no aprecid actuacién ilegal
por parte de los administradores de Shell y reco-
nocié que entra dentro de su dmbito de compe-
tencias el modo en que van a cumplir el contenido
de la orden: Shell tiene total libertad para cumplir
con su obligacién de reduccidn de emisiones de la
manera que considerey para elaborar la politica
corporativa del grupo segun su criterio.

§ 15. Finalmente, el magistrado plantea la
cuestidn de si la ONG actuaria de buena fe al

pretender continuar con la demanda colectiva o
estamos mds bien ante un mal uso de este ins-
trumento por parte de la organizacién para ob-
tener publicidad acerca de ella y de sus fines y
objetivos, dado el escaso porcentaje que tiene
en el capital social de la cotizada. Bien podria
considerarse que su actuacién no es «en el mejor
interés» de los accionistas en su conjunto, sino
que pretende imponer sus puntos de vista y los
de otros accionistas vinculados a la iniciativa
Climate Action 100+ que han remitido cartas de
apoyo a la demanda de ClientEarth y represen-
tan aproximadamente el 0,17 % de los titulares
de las acciones de Shell. Recuerda ademds que
el apoyo a la Estrategia de Transicidon Energética
presentada por Shell fue del 88,4 % en la junta
general del 2021y del 80 % en la junta del 2022,
lo que es un argumento mds para rechazar la so-
licitud de prima facie. Ello sin perjuicio de que en
la junta general del 2021, el 30,47 % del accio-
nariado apoyara una resolucién presentada por
el grupo activista Follow This (el 20,29 % en la
resolucién presentada por este grupo en la junta
del 2022): si bien tales hechos demuestran un im-
portante apoyo de la minoria a que la sociedad
suministre mayor informacién a sus socios acerca
de su estrategia de transicién energética y de las
politicas de la empresa para alcanzar sus objeti-
vos medioambientales, esto queda lejos de de-
mostrar el apoyo de dichos socios a la demanda
colectiva presentada por ClientEarth.

§ 16. Por todos estos motivos se desestima la
solicitud de la ONG de permitir la continuacién
del proceso contra Shell por incumplir los deberes
de diligencia de sus administradores respecto a
la estrategia de la compaiia para la gestion del
riesgo de cambio climdtico.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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