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Introduccion

El deber de lealtad constituye el patrén de referencia que guia la conducta del
administrador en la sociedad. Siguiendo el modelo de fiel representante, el deber del
administrador es el de anteponer en toda circunstancia los intereses de la sociedad a los
suyos propios o de terceros. La importancia del deber de lealtad en la actuacion del
administrador se ve plasmada en la caracterizacion del deber de lealtad como un deber
indisponible para las partes. Su naturaleza imperativa, consagrada legalmente, hace que
el deber de lealtad constituya el minimo indisponible que debe ser respetado en la relacion
entre la sociedad y el administrador. No obstante, y en atencién a la posibilidad de que
determinadas actuaciones puedan resultar beneficiosas para la sociedad, el legislador ha
construido el instituto de la dispensa, un sistema de autorizaciones singulares cuyo fin es
posibilitar a los administradores el desarrollo de determinadas conductas que supongan
un conflicto de interés con la sociedad. De manera que, ante una situacioén de conflicto de
intereses, la sociedad puede decidir el otorgamiento del permiso para que una conducta
concreta, correcta y debidamente identificada, pueda ser desarrollada por el

administrador.

Tradicionalmente, el derecho societario no ha prestado la atencion suficiente a la
regulacion interna y genérica del conflicto de intereses entre los administradores y la
sociedad. La insuficiencia de normas que regularan el ejercicio del cargo de administrador
ha sido superada al dotar a la figura del administrador de un mayor protagonismo en la
legislacion actual, en tanto en cuanto las ultimas reformas han ido construyendo el
estatuto de deberes que rige su conducta en la sociedad, asegurando la defensa y
anteposicion del interés social a su interés particular o de terceros. Con la entrada en vigor
de la Ley 31/2014, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo, el legislador da un paso mas, y consagra el caracter imperativo
del deber de lealtad del administrador, zanjando el debate existente en torno a su
naturaleza juridica. Este pronunciamiento expreso de imperatividad dota al régimen de
lealtad de un protagonismo aiin mayor, posicionando el deber en el centro medular del

régimen aplicable al administrador en el ejercicio del cargo.

A pesar del pronunciamiento expreso, la imperatividad del deber de lealtad no es absoluta,
al incluirse legalmente la posibilidad de que la sociedad pueda permitir al administrador

el desarrollo de una determinada conducta legalmente prohibida. El permiso se
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materializa en forma de dispensa, como la autorizacion singular de un determinado
conflicto de interés. Aunque ciertamente la legislacion consagra un sistema versatil, la
posibilidad de dispensar determinados conflictos de interés no significa la pérdida del

caracter imperativo del deber de lealtad.

Asi pues, el régimen de lealtad al que me referiré en este trabajo es una regulacion
novedosa, cuyas primeras referencias aparecen en la Ley 26/2003. Hasta el momento, el
legislador confiaba en el poder de decision y gestion del administrador, y no consideraba
necesario regular el ejercicio que éste llevaba a cabo en la vida societaria, centrando su
intervencion a un control posterior. Con el movimiento de corporate governance, los
deberes de los administradores y su régimen de responsabilidad adquieren un nuevo
protagonismo, que queda plasmado en la publicacion del informe Aldama y en la Ley
26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la
transparencia de las sociedades anonimas cotizadas, conocida como la Ley de
Transparencia, siendo uno de sus objetivos la reforma del régimen de responsabilidad de

los administradores existente hasta el momento.

Sin embargo, el instituto de la dispensa no aparece expresamente regulado hasta el afio
2010, cuando se aprueba 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 adelante LSC, aunque
no lo hace todavia con la extension que la reforma del afio 2014 confiere a este instituto,

pues unicamente regula la dispensa de la prohibicion de competencia del administrador.

Siguiendo la linea marcada por los Codigos de Buen Gobierno, en especial los impulsados
por la creacion en 1997, 2003 y 2006 de grupos de expertos de caracter técnico para
estudiar el funcionamiento de las sociedades cotizadas y elaborar propuestas de criterios,
recomendaciones y normas que mejorasen los estandares de gobierno corporativo, la Ley
31/2014 dedica al deber de lealtad el protagonismo que hasta entonces habia tenido el
deber de diligencia; es asi como el deber de lealtad pasa a ser el deber protagonista que
va a regir la relacion del administrador y la sociedad. De manera que, con el nuevo
tratamiento del régimen de lealtad, se eleva el deber a la categoria juridica de deber
inherente al cargo del administrador. Asi pues, el apartado primero del articulo 230 LSC

consagra el caracter imperativo del deber, confirmando la linea que consideraba el deber
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de lealtad un deber de naturaleza imperativa. Sin embargo, la imperatividad consagrada
no es absoluta, pues el legislador dota a la imperatividad de una interesante versatilidad
al introducir el instrumento de la dispensa como forma de permitir determinados
comportamientos desleales prohibidos. La consecuencia directa que se deriva de la
existencia de la institucion de la dispensa es que, a pesar de consagrarse el régimen del
deber de lealtad como un régimen de naturaleza imperativa, que es indisponible para las
partes, el apartado segundo establece una via para que la sociedad pueda autorizar
determinados conflictos de interés, permitiendo que el administrador atienda un interés
ajeno al de la sociedad. De modo que, la propia LSC abre la posibilidad de que la sociedad
pueda levantar determinadas obligaciones derivadas del deber de lealtad en casos

particulares.

El motivo de la eleccion del tema objeto de andlisis en este trabajo se encuentra en lo
atractivo que la propia institucion de la dispensa tiene. La dispensa es el Ginico instrumento
de consentimiento al alcance de la sociedad para que el administrador conflictuado pueda
intervenir en las operaciones a que el conflicto se refiera. Si la ley no regulara un
instrumento para autorizar determinados comportamientos desleales la sociedad podria
perder interesantes oportunidades de negocio. Por ello, y dado que la regulacion de los
conflictos de interés se alza en beneficio de la sociedad, no hay razon alguna que impida
que la propia sociedad prescinda de la proteccion que la legislacion le brinda. No obstante,
la actual regulacion, lejos de ser exhaustiva, deja desatendidas cuestiones clave, no solo
para la propia utilizacion del instrumento dispensatorio, sino que plantea innumerables

dudas sobre las consecuencias que de su otorgamiento pueden derivarse en la sociedad.

En esta obra me propongo analizar la dispensa como la institucion elegida por el
legislador para la autorizacion singular de las obligaciones de lealtad cuyo desarrollo
queda inicialmente prohibido. Una de las cuestiones que mayores dudas genera es el
propio lenguaje utilizado por el legislador. En este sentido, como tendré oportunidad de
apuntar, tanto la precision terminoldgica, al referirse la norma al término dispensa, como
la propia referencia a los casos singulares que la Ley 31/2014 realiza, parece despejar
cualquier duda sobre la naturaleza del permiso. Cuestiones clave, como quienes son los
sujetos que estan sometidos al deber de lealtad y que, por lo tanto, pueden ser
beneficiarios de la dispensa para el desarrollo de una conducta a todos los efectos

prohibida, relevancia que se ha visto confirmada tras la aprobacion de la Ley 5/2021,
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cuales son las prohibiciones dispensables, mas alla de las expresamente enumeradas en
la ley, el procedimiento a través del cual se dispensa la obligacion de evitar determinados
conflictos de interés y cudles son las verdaderas consecuencias derivadas de un correcto
otorgamiento de la dispensa, son algunos de los interrogantes surgidos, y que trataré¢ de

resolver en este trabajo.

No es objeto de analisis en este trabajo el régimen de lealtad y dispensa al que se somete
la actuacion de los administradores de sociedades cotizadas, ello sin perjuicio de que las
conclusiones alcanzadas sean igualmente aplicables a estos, atendiendo a las

particularidades de su régimen legal.

Para el estudio de las mencionadas cuestiones desempefia un papel crucial la doctrina
cientifica autorizada que a lo largo de los afios ha tenido la oportunidad de aportar valiosas
aportaciones, reclamando una regulacion mas exhaustiva y guiando al legislador en la
direccion correcta, con el fin de lograr un régimen de lealtad completo que se ajuste a la
realidad social de cada momento. Es igualmente importante el valor que aporta a la
materia los escasos, aunque relevantes, pronunciamientos jurisprudenciales que han
tenido la oportunidad de destacar la problematica en torno al deber de lealtad, aportar
soluciones no contempladas legalmente y, sobre todo, de completar el régimen legal.
Aunque escasas, son resoluciones que han sido tenidas en consideracion por el legislador,
como se ha podido comprobar con la tltima reforma en materia societaria operada tras la
Ley 5/2021. Ademas de las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales espafiolas, no
puedo dejar de destacar la importante influencia en el régimen espafiol de la regulacion
britanica contenida en la Companies Act 2006, asi como la ordenacion de los deberes
fiduciarios de los administradores en otros paises, que nos sefialan un posible camino a
seguir en la regulacion de los conflictos de interés de los administradores y sus formulas

de autorizacion.

Expuestas las razones que me han conducido a elegir el tema de este trabajo, el &mbito
objeto de estudio, el objetivo que se pretende alcanzar y los medios empleados, considero

conveniente presentar su sistematica.

Con caracter introductorio, en el primer capitulo abordaré el estudio del carécter
imperativo del régimen del deber de lealtad. En concreto, me centraré¢ en el fundamento

juridico del caracter imperativo del deber y su regulacion. Tras referirme a los
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antecedentes normativos, analizaré con mayor detenimiento la regulacion actual del deber
de lealtad, su caracter imperativo y el cardcter versatil que el legislador otorga a dicha
imperatividad a través del instrumento de la dispensa. En atencion al cardcter imperativo
que propugna la norma, la cuestiobn a analizar serd si todas y cada una de las
manifestaciones del deber de lealtad deben ser tratadas con el méximo rigor imperativo.
En este sentido, el cardcter imperativo del deber de lealtad no es absoluto, en tanto en
cuanto la propia ley construye un sistema de dispensa. Ademas de la posibilidad de excluir
la imperatividad a través de la dispensa, por ultimo, tendré la oportunidad de analizar la
cuestion de una posible modulacion del régimen imperativo del deber de lealtad a través

de pactos parasociales y el endurecimiento del sistema a través de la autotutela societaria.

A continuaciéon, en el segundo capitulo, profundizaré en el propio instrumento
autorizador. Tras exponer el fundamento juridico de la dispensa, procederé a realizar un
andlisis del instrumento en la Ley 31/2014, ahondando en cudles son los elementos
configuradores de la misma, es decir, su caracter singular y previo a la realizacion de la
conducta. A continuacion, analizaré el ambito subjetivo de la dispensa. Para comprender
quiénes pueden ser solicitantes de la dispensa es necesario referirse al ambito subjetivo
del deber de lealtad y, en concreto, a la prohibicién de llevar a cabo conductas que
supongan un conflicto de interés con la sociedad. Tradicionalmente las disposiciones
relativas al deber de lealtad y su responsabilidad se limitaban a los propios
administradores de derecho, que quedaban directamente sujetos al régimen del deber de
lealtad. Con la Ley 31/2014 el ambito subjetivo del deber se extiende, alcanzando a otros
sujetos que, sin ostentar el cargo de administrador en la sociedad, el legislador convino la
necesidad de extenderles las disposiciones legales del deber. La extension subjetiva que
realiza el legislador conlleva que los sujetos anteriormente sefialados quedan sometidos
a las disposiciones relativas al deber de lealtad y su responsabilidad en los mismos
términos que lo hace el administrador de derecho. Asimismo, procederé al anélisis del
fenomeno de las personas vinculadas. El articulo 230.2 LSC formula el instituto de la
dispensa como un instrumento al que el administrador debe recurrir no solo cuando el
comportamiento desleal sea el suyo propio, sino también cuando vaya a ser desarrollado
por personas a ¢l vinculadas. El ordenamiento ha regulado el supuesto de persona
interpuesta con el fin de facilitar la determinacion de las personas vinculadas a los
administradores. Asi, el articulo 231 LSC facilita la labor al indicar los supuestos en que

se produce la existencia de vinculacion con el administrador. El articulo 231 LSC realiza
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una enumeracion de los sujetos que se consideran suficientemente proximos al
administrador social como para que éste pueda estar tentado a anteponer el interés de
estos sobre el interés social al que sirve. Con todo, la reforma operada con la Ley 5/2021
ha modificado la lista de personas vinculadas a los administradores incorporando nuevas
relaciones y ha establecido un régimen especial para la adopcion de las operaciones
intragrupo en el nuevo articulo 231 bis LSC. Por ultimo, y a pesar de la aparente claridad
de la norma, es preciso referirse al ambito objetivo de la dispensa, esto es, cudles son las
situaciones que pueden ser efectivamente dispensadas por la sociedad. Para una correcta
delimitacion de los supuestos, haré mencion a las obligaciones bésicas derivadas del
deber, la regla de no conflicto y el listado de situaciones de conflicto de interés que la ley
especifica. Ademas, mencionaré¢ la posibilidad de dispensa de situaciones de conflicto de

interés no incluidos expresamente en el apartado segundo del articulo 230 LSC.

Aclarado en qué consiste el instrumento dispensatorio, quién puede ser su solicitante, y
cuales son las prohibiciones que pueden ser autorizadas por la sociedad, los préximos
capitulos se dedican al estudio del procedimiento de otorgamiento de la dispensa. En este
sentido, dada su extension, he decidido dividir el mismo en dos capitulos. Asi pues, la
primera parte, que se aborda en el tercer capitulo, se dedica al protocolo de actuacion del
administrador en situacion de conflicto de intereses. Con la preocupacion por evitar el
abuso de los administradores de aprovechar beneficios de la sociedad, la Ley 31/2014
construye un régimen cuyo centro principal es el deber de evitar las situaciones de
conflicto de interés del administrador. No obstante, dada la imposibilidad de prohibir la
totalidad de los conflictos de interés, ya sea por su inocuidad o por los beneficios que su
desarrollo puede atraer a la sociedad, no pueden penalizarse todas las situaciones de
conflicto, sino que debe centrarse la atencion en la proteccion del interés social, que se
logra asegurando la independencia de criterio del 6rgano gestor respecto del interés social,
a través del sometimiento del administrador a un procedimiento. El procedimiento se
inicia con la comunicacién de la situacion de conflicto de intereses por el propio
administrador. Tras analizar la forma y momento de la comunicacion, ahondaré en cuales
son los efectos de la comunicacion, no solo en el administrador en conflicto, sino también
en los organos de la sociedad. El capitulo tercero concluye con el tema relativo al 6rgano
competente. A pesar de que el receptor de la comunicacion del conflicto es el dérgano de
administracion, la competencia para el otorgamiento de la dispensa, en cambio, esta

legalmente repartida. Aunque la LSC reserva la competencia para aprobar determinados
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conflictos de interés a la junta general, no reserva a un determinado 6rgano la competencia
para aprobar el resto de las operaciones, que pueden ser aprobadas por el organo de

administracion, previo cumplimiento de una serie de requisitos adicionales.

Para continuar con el procedimiento de otorgamiento de la dispensa, el cuarto capitulo de
este trabajo se dedica al momento en el que el asunto se encuentra en el drgano que
finalmente va a decidir sobre su concesion. Asi pues, dicho capitulo analizaré la fase de
deliberacion y votacion del acuerdo. Antes de proceder al estudio del funcionamiento de
la deliberacion y votacion, se destaca el papel fundamental del deber de abstencion, una
obligacion basica del administrador que prohibe su participacion en la deliberacion y
votacion de los acuerdos en los que €l o una persona vinculada pueda tener un conflicto
de interés directo o indirecto. En este sentido, analizaré con detenimiento como debe
materializarse dicha abstencion y como afecta ésta en la adopcion del acuerdo. Por ultimo,
estudiaré el acuerdo dispensatorio. En este sentido, ademas de analizar la forma que éste
debe revestir, analizaré los diferentes tipos de acuerdo que la sociedad puede adoptar. De
manera que, no solo se estudiara un posible acuerdo dispensatorio, sino que también
abordar¢ la posibilidad de que la sociedad adopte un acuerdo de ratificacion e incluso una

posible renovacion de la dispensa anteriormente concedida.

Por ultimo, y tras el estudio del acuerdo dispensatorio y sus formas, en el capitulo final
analizo los efectos que el otorgamiento de la dispensa tiene, no solo en el propio
administrador y la sociedad, sino también en terceros posibles afectados por éste. El
efecto natural derivado de la concesion del permiso al administrador es la regularizacion
de la conducta desleal, que ahora cuenta con la autorizaciéon de la sociedad para su
desarrollo, dejando de estar prohibida. No obstante, y a pesar de poder desarrollar la
operacion de conflicto de interés, la actuacion del administrador sigue sujeta al control
social, pues la sociedad debe verificar la adecuacion entre la dispensa otorgada y el
comportamiento efectivamente llevado a cabo por el administrador dispensado. La tltima
cuestion que atenderé en este trabajo se refiere a la posible responsabilidad del
administrador por actos desleales, concluyendo con la cuestion relativa a la
responsabilidad del administrador. Dada la envergadura del tema delimitaré el estudio a
la posibilidad de que un determinado comportamiento previamente dispensado pueda o
no derivar en responsabilidad del administrador, sin abordar el estudio relativo a las

acciones derivadas de la infraccion del deber de lealtad.
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CAPITULO I-. LA IMPERATIVIDAD DEL REGIMEN DEL DEBER DE
LEALTAD DE LOS ADMINISTRADORES. ANTECEDENTES NORMATIVOS
Y REGULACION ACTUAL

I-. LA PRESUNTA IMPERATIVIDAD DEL REGIMEN DEL DEBER DE
LEALTAD DEL ADMINISTRADOR

1-. LA IMPERATIVIDAD DEL DEBER DE LEALTAD

El deber de lealtad de los administradores es un deber inherente al cargo de administrador,
que se alza como el patrén que debe dirigir la conducta de éste en la sociedad. El deber
de lealtad obliga al administrador a actuar en interés de la sociedad, debiendo primar el
interés de la sociedad sobre cualquier otro, ya sea el suyo propio o el de un tercero. La
clausula general del articulo 227 LSC establece que los administradores deben
desempefiar el cargo “con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el
mejor interés de la sociedad'. El administrador debe desempefiar su cargo de acuerdo
con el modelo de conducta del “fiel representante”, en virtud del cual ha de anteponer en
toda circunstancia los intereses del principal a los suyos propios. Resulta fundamental que
el administrador al gestionar y representar un interés ajeno lo haga atendiendo
exclusivamente ese interés y no con el suyo propio’. Ello porque, al gestionar un
patrimonio ajeno, gestiona la confianza que la sociedad tiene en él, de manera que, la
totalidad de las decisiones deben tomarse en el mejor interés de la sociedad, evitando
anteponer su interés personal y, por tanto, debiendo eludir los posibles conflictos de

interés que puedan aparecer en el desarrollo de su cargo®.

" GARCIA GARCIA, E., “Articulo 227. Deber de lealtad”, en AA.VV., Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, (Dirs. GARCIA CRUCES, J. A., SANCHO GARGALLO, 1.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 3035, sefiala que el deber de lealtad implica la obligacion del administrador de tener
presente que en el ejercicio de su cargo debe velar por la defensa del interés de la sociedad que administra.
2 El hecho de que la ley otorgue al administrador la gestién de un patrimonio que no le es propio supone la
anteposicion del interés social a su interés personal. Es posible, en determinadas circunstancias, que el
administrador anteponga su interés personal al interés social que debe proteger, aunque solo podra hacerlo
siempre que cuente con la dispensa oportuna.

3 Esta lealtad se presentara en forma de maximizacion de la inversion social de la compaiiia, dejando de
lado cualquier intento de beneficio propio. En este sentido, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de
interés en la administracion de sociedades mercantiles, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
2008, p. 269, sefiala que la relacion juridica que existe entre el administrador y la sociedad se nutre de la
plena confianza que la sociedad tiene depositada en ¢él, por lo que el administrador debe procurar un
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La importancia del deber de lealtad en la actuacion del administrador se ve plasmada tras
la reforma en la caracterizacion del deber de lealtad como deber indisponible para las
partes. La imperatividad consagrada en la nueva regulacion impide que los estatutos
sociales puedan acomodar la conducta del administrador, lo que hace que el deber de
lealtad constituya el minimo indisponible que debe ser respetado por el administrador en

su relacion con la sociedad.

A pesar de establecerse el caracter imperativo del deber de lealtad, y por la posibilidad de
que determinadas actuaciones competitivas puedas resultar beneficiosas para la sociedad,
el legislador construye un sistema de autorizaciones singulares con el fin de que los
administradores puedan llevar a cabo determinadas conductas que supongan la existencia

de un conflicto de interés con la sociedad.

2-. FUNDAMENTO JURIDICO DEL CARACTER IMPERATIVO DEL DEBER
DE LEALTAD

Para comprender el caracter imperativo del deber de lealtad es preciso atender a la
naturaleza de la relacion que vincula al administrador con la sociedad. Se trata de una
relacion contractual especial entre el administrador y la sociedad*. La caracteristica propia
de los administradores consiste en que el desempefio de su cargo constituye una funcion,
ello supone la obligacion de desempeiiar el cargo persiguiendo exclusivamente el interés
social, lo que hace que el interés social sea la base sobre la que se sustenta tanto en el

ejercicio de los poderes como en el cumplimiento de los deberes®.

El deber de lealtad, calificado como un modelo de conducta del representante leal, es
aplicable a todo administrador por ser un gestor de negocios ajenos. El administrador, en
tanto en cuanto explota un patrimonio ajeno, el de la sociedad, debe actuar como si se
tratara de un negocio propio. Por consiguiente, la obligacion del administrador de

desarrollar su conducta contemplando el interés de la sociedad que administra y no el

cumplimiento exacto de la obligacion de gestionar la sociedad, evitando la produccion de conflictos de
interés.

4 LLEBOT MAJO, J. O., Los deberes de los administradores de la sociedad anénima, Civitas, 1996, p. 45,
sostiene que el origen de la relacion entre el administrador y la sociedad es una relacion contractual especial
cuyo contenido esta en parte predeterminado por la propia ley, por lo que puede afirmarse que ésta integra
parcialmente el contenido del contrato.

5 LLEBOT MAJO, J. O., Ibid., p. 46, sefiala que es esta caracteristica la que nos lleva a afirmar que el
desempefio del cargo de administrador tiene caracter fiduciario, puesto que las personas que lo desarrollan
deben actuar en atencion al interés social y no al suyo propio.
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suyo propio es la caracteristica que permite afirmar que el desempefio del cargo de
administrador tiene caracter fiduciario. La obligacion de respetar el interés social sobre
cualquier otro coloca al administrador en una posicion funcional y obligacional de
representante legal, la posicion fiduciaria®. De modo que, la relacion fiduciaria que une
administradores y sociedad hace que los éstos le deban lealtad’. Se trata de una relacion
a través de la cual los administradores gestionan y representan a la sociedad en su interés,
promoviendo exclusivamente los intereses de la sociedad, absteniéndose de realizar

cualquier actuacion contraria que derive en un perjuicio®.

Habida cuenta de que el verdadero proposito del administrador de la sociedad es la gestion
y representacion del patrimonio social, promoviendo el interés social sobre cualquier otro,
son dos las figuras que explican el origen del deber de lealtad que rige la conducta del

administrador, el instituto del trust y el contrato de mandato.

En el derecho anglosajon, el deber de lealtad se formula en atencién a las reglas del frust,
un instituto a través del cual el frustee recibe la propiedad de unos activos con el deber
de explotarlos de la mejor forma posible en interés del beneficiario del trus?®. Por otro
lado, en el derecho continental el deber de lealtad se formula en el marco del contrato de
mandato (arts. 1709 ss. CC y art.225 CCom)'?. De forma que los deberes de los

administradores se construyen en el marco de deberes derivados de una relacion

® SERRANO CANAS, .M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles, cit.,
p. 261 ss.

7ESTEBAN VELASCO, G., “La administracion de la sociedad de responsabilidad limitada”, en Tratando
de la sociedad limitada. Fundacion Cultural del Notariado, (Coord. PAZ-ARES, C.), Madrid, 1997, p.
740, denomina la relacion fiduciaria como “organico fiduciaria®.

8 El deber de lealtad, por tanto, se basa en la idea de que el administrador tiene control sobre unos activos
sociales, es decir, control sobre un patrimonio ajeno, debiendo explotarlo en interés del verdadero titular, y
no en su propio interés.

9 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores en las sociedades de capital, Civitas, 2007, p. 190,
sostiene que es un error calificar el deber de lealtad como deber fiduciario ya que el término “fiduciario”
tiene en nuestra terminologia juridica “un alcance bastante preciso, que no coincide con el término
fiduciary, vinculado a la institucion del trust”. Dada la complejidad de dotar de una definicion Unica al
instituto del trust, son muchas las normas que tienen por objeto la regulacion de la figura, para una mayor
profundizacion, MARTIN SANTIESTEBAN, S., El instituto del «trust» en los sistemas legales
continentales y su compatibilidad con los principios del «civil law», The Global Law Collection, Thomson
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, p.33 y ss.

10 JUSTE MENCIA, I., “Articulo 227. Deber de lealtad”, en Comentario de la reforma del régimen de las
sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014), (Coord. JUSTE MENCIA, J.),
Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 364, sefiala que los deberes de los
administradores han sido interpretados conforme a la disciplina del mandato, tanto por referencia legal
como a través de la doctrina que “sostuvo que las normas aplicables por analogia a la relacion juridica
entre la sociedad y su titular no podian ser otras que las del mandato, en su caso complementadas por las
propias del arrendamiento de servicios”.
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contractual'!. Los Cddigos de Comercio de 1829 y 1885 calificaban ya al administrador
como un mandatario, y es esta figura la que inspira la creacion de normas de conducta de

los administradores y sus deberes fiduciarios'?.

A pesar de los diferentes origenes que el régimen deber de lealtad pueda tener, la
diferencia entre ambos sistemas legales es menor de lo que a primera vista puede parecer,
estando el derecho continental influenciado por el common law!®. El propio
nombramiento del administrador como 6rgano de la sociedad despliega una serie de
deberes que éste va a tener que respetar. Asi pues, la relacion fiduciaria que une al
administrador con la sociedad surge con el nombramiento de éste como administrador,
convirtiéndose en un agente de la sociedad con amplios poderes. Es esta transferencia de
poder a manos del administrador lo que hace que deban guardarse una serie de cautelas,
sobre todo con el fin de que esas facultades no sean ejercidas para fines distintos para los
que se concedieron, lo que supondria un incumplimiento del deber de lealtad del

administrador.

Para una mejor comprension de la relacion que une al administrador y la sociedad que
gestiona se ha acudido a la teoria de la agencia, por tratarse de una relacion en la que una
de las partes delega sobre otra los poderes de decision'®. Es asi como, a través del contrato
de sociedad, el administrador se coloca en la posicion de agente de la sociedad, con el

objetivo de maximizar el valor de la empresa. Para ello, sin llegar a establecer un listado

' ALFARO AGUILA-REAL, J., “La reforma del gobierno corporativo de la sociedades de capital (XIII)”,
entrada en el Blog DERECHO MERCANTIL, de 1 de julio de 2014, disponible en:
https://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/07/la-reforma-del-gobierno-corporativo-

de 7897.html, senala que el distinto origen de los deberes de los administradores se ha reflejado en un
mayor desarrollo del tratamiento de la prevencion y de los conflictos de interés en el derecho anglosajon
porque pareceria que cuando uno realiza un encargo para otra persona, no hay intereses propios del
mandatario que puedan entrar en conflicto con los del principal. Asi, “cuando a un trustee se le atribuye la
propiedad de unos bienes cuyos rendimientos economicos pertenecen a otra persona, el riesgo de que se
porte como si los bienes fueran suyos se hace mads patente”.

2. GARCIA GARCIA., E., “Articulo 227. Deber de lealtad”, cit., p. 3035, recuerda la denominacion
tradicional del deber de lealtad como deber de fidelidad, en correlacion con la obligacion que se asigna al
mandatario o a todo aquel que tiene encomendada la gestion de lo ajeno y que se impone al comisionista
(art. 267 CCom) y al factor mercantil (art. 288 CCom). El autor sefiala que, “todos ellos deben obrar
procurando reportar provecho a aquel que representan y no sacrificar el interés de éste en beneficio
propio”.

13 En este sentido, BAHAR, R., THEVENOZ, L., “Conflict of interest: Disclosure, Incentives, and the
Market”, en Conflict of interest: Corporate Governance and Financial Market, (Ed. THEVENOZ, L.,
BAHAR, R.), Kluwer Law International, AH Alphen aan den Rijn (The Netherlands), 2007 p. 3, sefialan
que “Both common law and civil law jurisdictions have tackled this issue and the outcomes are
Sfundamentally similar. Moreover, there is a clear trend towards convergence of both legal systems”.

'4 Para una mayor profundizacién, PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores
de sociedades mercantiles y oportunidades de negocio, Estudios de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid,
1996, p. 22 y ss.
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especifico y detallado de las funciones que debe realizar para alcanzar dicho objetivo, se
establece el imperativo genérico de actuar lealmente con la sociedad. De esta manera, el
deber de lealtad supone que el administrador, que actua como fiduciario, no podra
posicionar su interés personal por encima del interés social, ni podra obtener un beneficio
personal como consecuencia del ejercicio de su cargo. Por tanto, el hecho de que los
administradores estén obligados a desempefiar su cargo con la lealtad debida,
persiguiendo Unica y exclusivamente el interés social, es lo que permite afirmar que el

desempefio del cargo de administradores tiene caracter fiduciario'.

El administrador en su labor de gestion y representacion de la sociedad (articulo 209
LSC), debe llevar a cabo su cometido con total entrega a la sociedad, con la debida lealtad
al interés social, respetando la confianza depositada por la junta general en su
nombramiento como administrador'®. El deber de lealtad rige la conducta del
administrador tanto cuando actiia en el desempefio de su cargo como cuando realiza
actuaciones por cuenta propia o de terceros, lo que hace que deba actuar en defensa del
interés social al que sirve!”. A diferencia de lo que ocurre con el deber de diligencia de
los administradores, que salvo que medie dolo o negligencia en su actuacion, no les es
reprochable juridicamente que su gestion no genere beneficios, si es exigible, en cambio,
y en todo caso, la anteposicion del interés social a cualquier otro interés ya sea propio o

de un tercero!®.

5 LLEBOT MAJO, J.0., “Los deberes de los administradores en la Sociedad Anénima”, cit., p. 46, sefiala
que es este caracter fiduciario el que hace que el administrador cumpla su funciéon en la sociedad
contemplando el interés de la sociedad que administra y no el suyo propio. Esto supone que los
administradores estan obligados a anteponer el interés social a sus intereses personales. Esta es la razon,
sefiala el autor, por la que se emplea el término fiduciary duties para referirse a los deberes de los
administradores, pues no se trata de deberes de los trustees o agents, sino que son deberes a los que estan
sujetos los administradores de las sociedades.

16 PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés,
Estudios de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 2016, p. 17, agradece al deber de lealtad la confianza que
los socios depositan en la gestion de su inversion en los administradores.

17 PAZ-AREZ, C., Responsabilidad de los administradores y gobierno corporativo, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2007, p. 16, sefiala que el deber de
diligencia exige que los administradores inviertan una determinada cantidad de tiempo y esfuerzo, y
desplieguen un cierto nivel de pericia en la gestion de la sociedad a fin de maximizar la produccion de
valor. Por su parte, el deber de lealtad, como deber de proceder como un fiel representante, requiere que
los administradores antepongan los intereses de la sociedad a los suyos propios, con el fin de minimizar la
redistribucién del valor creado. Por tanto, los administradores quedan sujetos a dos imperativos
fundamentales, maximizar la produccion de valor y minimizar la redistribucion de valor.

18 PAZ-AREZ, C., Ibid., p. 17, sefiala que esta anteposicion de los intereses de la sociedad sobre los
intereses propios es la medula de la relacion que une a los administradores con la sociedad.
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Entendido el fundamento del deber de lealtad, nos referiremos ahora al fundamento de su
imperatividad, sin perjuicio de que sea en las paginas siguientes en las que se profundice
sobre la cuestion. El deber de lealtad del administrador constituye la base legal y
dogmatica sobre la que se asienta la obligacion del administrador de abstenerse de
intervenir en la toma de decisiones sobre asuntos en los que exista un riesgo de que
priorice sus intereses personales sobre los de la sociedad!®. Con la intencion de reforzar
el régimen del deber de lealtad y el de la responsabilidad por su infraccion, el legislador
consagra el deber de lealtad de los administradores como un deber de naturaleza

imperativa cuya configuracion queda al margen de las partes’.

El caracter imperativo del deber de lealtad deriva del propio art. 1256 CC, precepto que
impide dejar al arbitrio de una de partes la validez y el cumplimiento del contrato?!. De
forma que la imperatividad se justifica en que de permitir al administrador perseguir otros
intereses ajenos a la sociedad, ya sean el suyo propio o el de un tercero, estaria
desnaturalizandose la relacion que une a ambas partes. Si se permitiera al administrador

primar un interés que no sea el interés de la sociedad, la relacion que une a ambos no

% Ante la indiscutibilidad de la conveniencia de una intervencion legislativa que desarrollara
ordenadamente los supuestos y el régimen de responsabilidad de los administradores por infraccion del
deber de lealtad, la regulacion carecia de disposiciones respecto del caracter imperativo de la intervencion
que se planteaba, por lo que podia cuestionarse si tales cuestiones admitian una diversidad respecto a su
grado de vinculacion. A pesar de ello, aparece una cada vez mayor influencia que dotaba al deber de lealtad
de un mayor rigor, a diferencia de lo que ocurria con el deber de diligencia. Sobre la importancia de una
regulacion completa y detallada del deber de lealtad, QUIJANO, J., MEMBRILLA, V., “Los deberes
fiduciarios de diligencia y lealtad. En particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadas”, cit.,
p- 917 ss.

20 Aunque la imperatividad ha quedado consagrada en el articulo 230 LSC, tanto la doctrina como la
jurisprudencia habian otorgado al deber la naturaleza de deber imperativo con anterioridad a la reforma. Es
con el informe Aldama del afio 2003 cuando se produce un cambio de orientacion en los deberes de los
administradores. El informe se inclinaba sobre la conveniencia de una intervencion legislativa que deberia
consistir en un desarrollo ordenado de los supuestos y del régimen de responsabilidad de los
administradores por infraccion del deber de lealtad. El informe Aldama no recogia disposicion alguna
respecto del caracter imperativo de la intervencion que planteaba, por lo que podia cuestionarse si tales
cuestiones admitian una diversidad respecto a su grado de vinculacion. A pesar de ello, el informe parece
concebir el deber de lealtad con un mayor rigor, mientras que el deber de diligencia parece gozar de una
mayor discrecionalidad o competencia técnica de las decisiones empresariales. Para una mayor
profundizacién, QUIJANO GONZALEZ, J., MEMBRILLA RIVERA, V., “Los deberes fiduciarios de
diligencia y lealtad. En particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadas”, en AA.VV.,
Derecho de Sociedades Anénimas Cotizadas, (Dirs. RODRIGUEZ ARTIGAS, F., FERNANDEZ DE LA
GANDARA, L., QUIJANO GONZALEZ, J., ALONSO UREBA, A., ESTEBAN VELASCO, G.,
VELASCO SAN PEDRO, L.), Tomo II, Thomson Aranzadi, 2006, p. 917-920.

2L ALFARO AGUILA REAL, J., “La reforma del gobierno corporativo de las sociedades de capital (XII1)”,
cit., sostiene que, si el administrador pacta con la sociedad la posibilidad de llevar a cabo determinadas
conductas desleales, es que no tiene ningun vinculo juridico con la sociedad que le ha contratado como
administrador. Un pacto semejante equivaldria a dejar el cumplimento del contrato a su arbitrio. El autor
insiste sefialando las graves consecuencias, sobre todo econdmicas, que puede tener liberar al administrador
de su deber de lealtad, ya que los socios tendrian que hacerse con un mecanismo sustitutivo para proteger
sus derechos frente a la apropiacion del administrador.
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tendria naturaleza fiduciaria, con la consecuencia de que el administrador no seria
realmente un administrador, pues la caracteristica propia y fundamental del cargo es la
proteccion del interés de la sociedad a la que sirve. La declaracion formal de
imperatividad se produce con la entrada en vigor de la Ley 31/2014, que se extiende al
deber de lealtad y a al régimen de responsabilidad por su infraccion, incluyendo
expresamente la invalidez de las disposiciones estatutarias que vengan a limitar o sean

contrarias a dicho régimen??.

II-. REGIMEN JURIDICO DEL DEBER DE LEALTAD DEL ADMINISTRADOR
1-. PRELIMINAR

En nuestra cultura juridica, la cuestion de los deberes de los administradores no ha
merecido una atencion especial, esto no quiere decir que la doctrina no se haya ocupado
de esta cuestion, sino que, simplemente, no ha gozado de un tratamiento especial, pues la

perspectiva habitual ha sido la de la responsabilidad?®®.

El derecho societario ha sufrido tradicionalmente la ausencia de una regulacion interna y
genérica del conflicto de intereses entre los administradores y la sociedad. Asi, el ejercicio
del cargo de administrador social ha estado caracterizado por la ausencia de una norma
concreta que impusiera de manera expresa un deber que asegurase la defensa y

anteposicion del interés social a los intereses particulares de los administradores

22 JUSTE MENCIA, I., “drticulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, en Comentario de la reforma
del regimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014), (Coord. JUSTE
MENCIA, J.), Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 415, respecto de la imperatividad
sefiala la imposibilidad del contrato entre la sociedad y el administrador, ni de las normas estatutarias
reguladores del 6rgano de administracion, de separarse de lo previsto en los articulos 227 ss. LSC, o de
establecer clausulas que permitan limitar la responsabilidad del administrador cuando infrinja estos deberes.
Sobre la imperatividad de las normas, realiza un detallado estudio, MATEU DE ROS, R., “Gobierno
corporativo de las sociedades cotizadas: entre la libertad y la regulacion”, Revista de Derecho Mercantil,
num. 303, 2017.

2 Prologo de BISBAL MENDEZ, J. a la obra de LLEBOT MAJO, J. O., Los deberes de los
administradores de la Sociedad Anonima, cit., p. 17. El autor sefiala que los deberes de los administradores
solo cobran relevancia como presupuesto de responsabilidad de los administradores. En todo caso, el autor
destaca que la nueva perspectiva ha permitido “mejorar el funcionamiento de la maquinaria de la
responsabilidad’. Ademas, el nuevo protagonismo que se da al régimen de los deberes ayuda a determinar
cuales son las prestaciones debidas por su cargo, de modo que, si se incumplen y del incumplimiento se
derivan dafios juridicamente imputables a los administradores, seran declarados responsables debiendo
enfrentarse a las consecuencias que se puedan derivar.
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sociales?®. Tras una serie de reformas legislativas, el deber de lealtad de los
administradores es ahora un deber de naturaleza imperativa. A pesar de que con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 31/2014 ya existia un amplio consenso sobre
el caracter imperativo del deber, la declaracion de imperatividad que introduce la norma

zanja el debate que habia venido existiendo hasta el momento?.

Habida cuenta de la posicion fiduciaria del administrador en la sociedad, la Ley 31/2014
construye un estatuto de deberes preventivo, pero también sancionador, en el que el deber
de lealtad ostenta la posicion central. El fin, en todo caso, es evitar los conflictos de interés
que el administrador puede tener y que supongan un perjuicio al interés social. Sin
embargo, la imperatividad del deber de lealtad no es absoluta, puesto que la LSC incluye
una serie de supuestos cuyo desarrollo es posible siempre que el administrador cuente con
el oportuno permiso de la sociedad. Este permiso, que se materializa en forma de
dispensa, funciona como el consentimiento de la sociedad para que el administrador
interesado pueda intervenir en determinadas operaciones de conflicto de interés. En todo
caso, aunque ciertamente la legislacion consagra un sistema flexible, la posibilidad de
dispensar determinados conflictos de interés no significa la pérdida del carécter
imperativo del deber de lealtad. Aunque bien podria pensarse que el régimen de la
dispensa debilita el régimen de imperatividad del deber de lealtad, la realidad, siempre
que se haga un uso correcto del instrumento, no es esa. Y ello por la posibilidad de que
sea la sociedad la interesada en el desarrollo de la operacion objeto de conflicto de interés,
o de la existencia de escenarios en los que el desarrollo de una operacion conflictiva no

conlleve perjuicio alguno en el interés de la sociedad.

Asi pues, el régimen de lealtad al que nos referimos es una regulacion novedosa, cuyas
primeras referencias aparecen sorprendentemente en el afio 2003, cuando se introducen

de forma innovadora los deberes de lealtad de los administradores?®. La filosofia seguida

24 Sobre la cuestion, SERRANO CANAS, I.M., El conflicto de interés en la administracion de sociedades
mercantiles, cit., p. 108, ha sefialado que “por benevolencia o por ingenuidad, nuestro legislador historico
no llego a positivizar un autonomo deber de lealtad del administrador para con el interés social”.

25 Sobre la cuestion, EMPARANZA, A. “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, en
Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital, (Coord.
HERNANDO CEBRIA, L.), Bosch, Barcelona, 2015, p. 284, manifiesta que el régimen de lealtad, “aunque
no se indicaba expresamente, revestia un cardcter imperativo”. El autor destaca que en la regulacion
previgente “se inferia sin dificultad que el régimen del deber de lealtad era de aplicacion obligatoria”,
aunque podia extenderse a mas situaciones de las contempladas, como tendremos oportunidad de analizar,
en la regulacion vigente.

26 El legislador de la tltima década del siglo XX apenas se ocupa de los deberes de los administradores
sociales. Ningun texto atiende especialmente de estas cuestiones, no existiendo como tal una categoria
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por el legislador hasta el momento se basaba en la confianza del poder de decision y de
gestion del administrador, no considerando necesario regular el ejercicio que éste llevaba
a cabo en la vida societaria®’. Tras la reforma, los deberes fiduciarios y la responsabilidad
de los administradores, que hasta el momento no habian sido objeto de regulacion, se
convierten en los protagonistas del movimiento corporate governance®s. Aunque el
legislador abri6 una linea de regulacion legal de los deberes a los que quedaban sujetos
los administradores, la figura de la dispensa no aparece hasta el afio 2010, aunque no lo

hace todavia con la extension que la reforma del afio 2014 confiere a este instituto.

A continuacion, se exponen brevemente los antecedentes legales del actual sistema de la

dispensa del deber de lealtad de los administradores.
2-. ANTECEDENTES

2.1-. Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se aprueba el Codigo de

Comercio

Hasta la aprobacion del Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se aprueba el
Codigo de Comercio (en adelante, CCom), nuestro Derecho carecia de principios fijos
que aplicar a las nuevas formas sociales existentes en el momento. Las sociedades
existentes hasta el momento se regian Unicamente a través de lo dispuesto en los

reglamentos y estatutos suscritos en ellas, primando, por tanto, la autonomia de la

conceptual sistematica en la regulacion de la administracion social. El legislador se limit6é a regular
actuaciones concretas de los administradores impuestas, por lo general, por normas legales o por estatutos
y reglamentos de las sociedades, asi como por el contrato de administracion que le ligaba a la gestion social,
sin llegar a concretar una perspectiva de buen gobierno y de la conducta o comportamiento de los
administradores en el desempefio de su cargo y de las tareas que le son impuestas. En este sentido, FONT
GALAN, 1.1, “El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes de los administradores
sociales”, Revista de Derecho de Sociedades, num.25, 2005, p. 75.

27 En este sentido, destaca la falta de regulacion de los deberes de los administradores en nuestra cultura
juridica, abordando éstos desde la perspectiva de la responsabilidad. BISBAL MENDEZ, J., “Los deberes
de los administradores de la Sociedad Anonima”, cit., p.17, sefiala que se trataba de un control posterior,
considerandose presupuesto de responsabilidad los deberes a los que se sujetaba la actuacion del
administrador.

B PAZ-ARES, C., “La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”,
InDret, Revista para el andlisis del Derecho, num. 162, Barcelona, 2003, p.3, proclama los deberes
fiduciarios de los administradores como las estrellas del debate de ltima generacion, que se centra en su
ultima fase en los mecanismos legales de proteccion de inversores. El Nuevo protagonismo que adquieren
los deberes y responsabilidad de los administradores, se plasmaron en la publicacion del Informe Aldama
y en la Ley de Transparencia del afio 2003, siendo uno de sus objetivos la reforma del régimen de
responsabilidad de los administradores existente hasta el momento.
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voluntad de las partes?®. A pesar del intento del legislador, el texto tampoco llega a
pronunciarse sobre las exigencias de comportamiento de los administradores. El Codigo
se limita a disponer que “los administradores de las compariiias anonimas son sus
mandatarios” y que “estan sujetos a las reglas del mandato” (art. 156 CCom)*°. La
alusion al régimen del mandato hace que no solo no se establezcan reglas de
comportamiento concretas para el cargo de administrador, sino que, ademas, la escasa

regulacion del CCom respecto de la figura del administrador se remite a otro texto legal®!.

Laremision a las reglas del mandato exigia la adaptacion de la conducta del administrador
al estandar de conducta correspondiente al buen padre de familia, siendo aplicables al
administrador todas aquellas normas del representante contenidas en el Codigo Civil2.
El CCom no se pronunciaba sobre el modo de desempeifiar el cargo de administrador, por
lo que, y Unicamente de forma indirecta, se entiende que los administradores, como
mandatarios, se deberan comportar diligentemente, como lo haria “un buen padre de
familia”. E1 CCom no incluia en su articulado reglas que ordenaran la actuacion de los
administradores, sino que su régimen se basaba en el desarrollo de un sistema de
responsabilidad por los dafios producidos en el desempefio del cargo®. En fin, el

codificador se limitaba a contemplar y controlar la actuacion de los administradores desde

2 De hecho, con la aprobacion del CCom se oftecio el derecho a elegir entre continuar rigiéndose por sus
reglamentos o estatutos o someterse a las prescripciones del nuevo Codigo a las compaiiias andénimas
mercantiles existentes el 31 de diciembre de 1885.

30 Bl precepto fue derogado en virtud del apartado primero de la disposicion derogatoria unica de la LSC.
31 FONT GALAN, J.1., El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes de los
administradores sociales, cit., p.75, sefiala que el codigo de comercio no llega a establecer reglas de
comportamiento abstractas o generales apelativas a valores o actitudes morales o referenciadas a modelos
para métricos subjetivos de conducta.

32 GARRIGUES, J., URIA, R., Comentario a la Ley de Sociedades Anonimas, Madrid, 1953, p.12,
sostienen que el CCom se referia a “administradores aislados” configurandolos como mandatarios
amovibles designados por los socios y sujetos a doble responsabilidad, como mandatarios y como 6rganos
encargados de la sociedad. El texto calificaba a los administradores como mandatarios y desconocia el
organo colectivo de administracion, realidad que constituia la regla general en el derecho vivo de las
sociedades anonimas.

3 FONT GALAN, J.I., “El deber de administracion en el nuevo sistema de deberes de los administradores
sociales”, cit., p.76-77, considera que el CCom no se pronuncia sobre como han de comportarse los
administradores en el desempefio del cargo, mas bien advierte como no han de comportarse. Los deberes
negativos se positivizan como presupuestos de responsabilidad y como criterios de imputacion de ésta. En
el régimen legal de responsabilidad el legislador prescinde de toda consideracion de los deberes de los
administradores como elementos normativos de los criterios de imputacion de la responsabilidad, “una
opcion legislativa que es trasunto ideologico del laissez faire, como predisposicion a priori del codificador,
y como explicacion del control a posteriori del dario acaecido en ausencia de deberes preestablecidos.”
Por tanto, sefiala el autor, el Unico espacio de intervencion que se permite el legislador no es el de la
conducta de gestion del administrador con el objeto de ordenar su conducta en la sociedad, sino mas bien,
el del resultado lesivo que la conducta pueda tener en la sociedad con vistas a su reparacion.
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la perspectiva del dafio y la responsabilidad, sin llegar a establecer una eficacia normativa

general los deberes positivos de los administradores?*.
2.2-. Ley de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de las sociedades anonimas

Con el fracaso de la democratizacion de la Sociedad Anonima que se produce a partir del
siglo XX, se produce la instauracion de formas de gobierno centralizadas en la sociedad,
lo que hace que se produzca la concentracion del poder dentro de la junta general en un
grupo de control. La consecuencia de esto es que el poder societario, atribuido hasta el
momento a la junta general, se desplaza al 6rgano de administraciéon. El nuevo
protagonismo que el 6rgano de administracion adquirié choca con la escasa regulacion

con la que contaba hasta el momento*.

Partiendo de la regulacion contenida en el CCom, en el que el administrador era un mero
mandatario, la Ley de 17 de julio de 1951, sobre el régimen juridico de las Sociedades
Anodnimas, (en adelante LSA 1951) dota al administrador de competencias de gestion,
que cuenta con una posicion mas importante en el seno social. Frente a la concepcion
contractualista de la figura del administrador que se hacia en el CCom, la LSA 1951 deja
de calificar la relacion administrador-sociedad como mandato, por ser una calificacion
incompleta, no correspondiéndose con la posicion de 6érgano de la sociedad que tiene el
administrador, ademas de la mayor complejidad que esta relacion juridica tiene en el seno
social®®. La LSA 1951 incluye diferentes disposiciones relativas al estatus de deberes del
administrador en la sociedad, asi, la actuaciéon de este deja de quedar sujeta a las

disposiciones del mandato que recoge el CC, gozando ahora de una regulacion societaria

3 SERRANO CANAS, J.M., Los conflictos de interés en la administracion de las sociedades de capital,
cit., p. 110, dispone que el establecimiento de las reglas juridicas de comportamiento de los administradores
no forma un verdadero estatuto de deberes, y ademas los deberes que se establecen se positivizan de forma
negativa, imponiendo conductas negativas de no hacer cuya funcionalidad ultima es la de servir de
presupuesto de responsabilidad. Sefiala el autor qué se trata, por tanto, de meros criterios de imputacion de
responsabilidad a los administradores.

35 SERRANO CANAS, .M., Ibid., p.116, dispone que esta nueva realidad reclama un nuevo derecho a fin
de suplir las carencias legales de la “parca y dispositiva regulacion que el codigo de comercio contenia”.
Estos nuevos hechos a los que se refiere se centran en la aparicion de la concepcion institucionalista de la
sociedad a través de la que se defiende el interés de la sociedad misma frente a los intereses individuales
de los socios. Siendo el fin de esta nueva concepcion la defensa de la empresa en si se trata de una tarea
que s6lo puede ser encomendada a los administradores sociales, quienes, en virtud de su propia posiciéon en
la sociedad, buscan el interés de la empresa, su conservacion y prosperidad.

36 GARRIGUES, J., URIA, R., Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, cit., p.12.
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propia. De manera que los administradores dejan de ser mandatarios de la junta general,

convirtiéndose en los verdaderos titulares del 6rgano encargado de la gestion social®”.

En atencion al nuevo estatus del administrador en la sociedad es necesario regular su
actuacion en la sociedad, asi como los deberes que deben regir su conducta. La LSA 1951
incorpord por primera vez el deber de diligencia como uno de los deberes a los que debia
quedar sujeta la actuacion del administrador®®. De modo que el proceso de codificacion
de los deberes de los administradores se inicia con el establecimiento del deber de
diligencia en el articulo 79 de la LSA 1951, que exige que los administradores
desempefien su cargo ‘“con la diligencia de un ordenado comerciante y de un
representante leal”. Si bien se hace una primera aproximacién a una ordenacion de la
conducta del administrador, en modo alguno establece un estatuto de deberes exigibles a
éste®®. La consagracion del deber de diligencia del ordenado comerciante y del
representante leal como una exigencia de comportamiento no pretende controlar el poder
del administrador en la sociedad, ni mucho menos sentar las bases para un estatuto de
deberes. Se trata de avanzar a un tratamiento profesionalizado, el del ordenado
comerciante y representante leal, abandonando la remision a la institucion del mandato,
junto al modelo de conducta del buen padre de familia, que hasta el momento habia

regulado el comportamiento del administrador®.

37 SERRANO CANAS, J.M., Los conflictos de intereses en la administracion de sociedades mercantiles,
cit.,p. 117.

38 El legislador no afronta el establecimiento legal del deber de diligencia como una cuestion politico-
juridica al control del poder de decision y direccidon concentrado de modo creciente en los administradores.
La consagracion legal, con caracter formal, de la diligencia del ordenado comerciante y del representante
leal como regla de exigencia de comportamiento del administrador se afronta como cuestion técnico-
juridica. No se pretende controlar el poder de los administradores en la direccion de la sociedad, ni sentar
las bases para un estatuto de deberes. La exigencia del deber de diligencia obedece a otras razones, que son
consecuencia del cambio de naturaleza juridica de la posicion del administrador en la sociedad. En este
sentido lo expresa, FONT GALAN, J.I., “El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de
deberes de los administradores sociales”, cit., p. 79.

39 Se trata de una formulacion abierta, genérica e imprecisa, mediante la que el legislador pretendio ofrecer
un régimen minimo de deberes y obligaciones a los que se debian sujetar los administradores sociales en
su funcion gestora. Vid. VELASCO ALONSO, A., La ley de Sociedades Anonimas, cit., p.433.

4 FONT GALAN, “El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes de los
administradores sociales”, cit., p. 79, sostiene que la introduccion del deber de diligencia abandona el
modelo de conducta de caracter contractual por otro de caracter socio empresarial. Sin embargo, apunta el
autor, a pesar del avance esperado en la ley de 1951, tinicamente se extrae el valor de la diligencia como
cualidad inherente al comportamiento del administrador. En el mismo sentido, GARRIGUES, J., URIA,
R., Comentario a la Ley de Sociedades de Anonimas, cit., p. 128, disponen que no se impone una forma de
diligencia concreta, sino un tipo abstracto de diligencia que no es la del mandatario, o sea, la del buen padre
de familia, sino que es la diligencia propia de las personas que se dedican al comercio y a la representacion
en el ambito mercantil
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La verdadera novedad que incluye la LSA 1951, es la alusion al deber de actuar conforme
aun “representante leal”. El deber de diligencia, como el deber de actuar con la diligencia
de un buen padre de familia, ya se encontraba dispuesto en el CCom. Por lo que, la
inclusion del deber de actuar conforme a un representante leal no hace mas que reforzar
el régimen al que quedaba sujeto el administrador. No obstante, y a pesar de consagrarse
el deber de actuar lealmente con la sociedad, no se contemplaban aun las obligaciones
que de dicho deber se derivan, limitandose la regulacion a exigir que en la actuacion del

administrador primara el interés de la sociedad sobre el suyo propio.

Junto con la falta de concrecion de las obligaciones derivadas del deber de actuar como
un representante leal, la exigencia legal de la diligente administracion no se llega a
codificar como norma de un estatuto de deberes sociales del administrador, sino como
una cuestion subordinada al régimen legal de su responsabilidad. Es decir, la LSA 1951
no incluye un tratamiento autobnomo del deber de diligencia, sino como un elemento
normativo mas del mecanismo legal de la responsabilidad de los administradores*!. Ello
suponia estar ante una regulacién incompleta. El texto no incluia las obligaciones
concretas que regian la conducta del administrador, ni reglas de conducta exigibles en
supuestos de conflicto de interés. El hecho de establecer mecanismos indirectos de
control, es decir, instrumentos de control posteriores a la realizacion del dafio, provocaba

Unicamente inseguridad juridica en los inversores*.

A pesar de que la LSA 1951 ciertamente avanza respecto de la regulacion anterior al
profesionalizar la labor del administrador en la sociedad, no llega a establecerse un
estatuto de deberes de los administradores. Por tanto, la regulacion de la LSA 1951 resulta
insuficiente para hacer frente al importante y creciente papel que el administrador iba

adquiriendo en la vida societaria.

4! En cuanto a las consecuencias de no respetar los deberes incluidos en la LSA de 1951, el citado precepto
disponia que el administrador responderia frente a la sociedad, los accionistas y los acreedores del dafio
causado por malicia, negligencia o abuso de facultades, es decir, unicamente respondia en aquellos casos
en los que se causara un dafio, y éste fuera consecuencia del dolo del administrador.

42 SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracién de sociedades mercantiles, cit.,
p-119 y ss., sostiene que la falta de prevision normativa respecto de las situaciones de conflicto de interés
se justificaba gracias al supuesto ambiente de honradez en que generalmente se desenvolvia la vida de los
negocios en Espafia. Apuntando la propia exposicion de motivos de la ley a la necesidad de proteger “la
pureza administrativa, como norma y blason de la gran mayoria de las empresas espariolas”.
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2.3-. Ley de 17 de julio de 1953, del régimen juridico de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada

LaLey de 17 de julio de 1953, del régimen juridico de las Sociedades de Responsabilidad
Limitada (en adelante LSRL 1953) no hace alusion alguna al deber de lealtad de los
administradores, sin perjuicio de la prevision de la prohibicion de competencia en el
articulo 12. Por ello, por remision del articulo 11, resulta de aplicacion cuanto dispone la

LSA 1951 en cuanto a la regulacion del deber de lealtad.

2.4-. Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba

el texto refundido de la Ley de Sociedades Andonimas

El Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (en adelante LSA 1989), no introduce
importantes modificaciones en el ambito de la calificacion de los deberes de los
administradores®. El texto se limita a regular la actuacion de los administradores, una
vez mas, desde la perspectiva de la responsabilidad, eludiendo la perspectiva reguladora
de prevencion y cumplimiento de deberes de los administradores*. La novedad reside en
la sustitucion terminoldgica de la expresion “ordenado comerciante” por la de
“empresario” que realiza el articulo 127 LSA 1989 al establecer que el administrador
desempefiara su cargo “con la diligencia de un ordenado empresario y un representante
leal”. Ademas, el texto incluye el deber de secreto sobre las informaciones de caracter

confidencial en el apartado segundo del articulo 127.

Siguiendo la linea de la regulaciéon anterior, la LSA 1989 no incluye un régimen de
deberes de ordenacion de la conducta del administrador y sefiala que el administrador
desempafiara su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y un representante

leal, sin llegar a definir las obligaciones basicas derivadas de dicha disposicion®. La ley

4 FONT GALAN, J.I., “El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes de los
administradores sociales”, cit., p. 81, sefiala que esta ley significd solo un timido avance en materia de
codificacion de los deberes de los administradores sociales.

# FONT GALAN, J.L, Ibid., p. 81.

45 El administrador no es empresario o comerciante, en cuanto que la actividad realizada la efectiia en
nombre o por cuenta de la sociedad, pero se le exigen condiciones similares a las del propio empresario o
comerciante. Por tanto, la labor del administrador lleva implicita una nota de profesionalidad, que hasta el
momento no habia sido exigida. En cuanto al término de representante, cabe sefialar la intencion del
legislador de destacar la labor del administrador como gestor de intereses ajenos. Aunque pueden existir
otros intereses, la lealtad del administrador se refiere, en todo caso, a los intereses de la sociedad que
gestion. SANCHEZ CALERO, F., Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, Revista de Derecho
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se limita a regular la gestion de los administradores desde la perspectiva de la
responsabilidad por el dafio que causen a la sociedad, a terceros o a los acreedores, pero
no regula el cumplimiento de deberes previos o de control preventivo a través de reglas
de comportamiento en el desempefio del cargo. El legislador considera suficiente la
regulacion de la actividad de representacion y gestion social a través del establecimiento
de una pauta, estdndar o regla general de comportamiento que orienta el modo de ejercitar
el cargo de administrador social, que se debe amoldar a la conducta que llevaria a cabo

un ordenado empresario y representante leal*®.

Aunque, la LSA 1989 no incluye un régimen de deberes a los que se debe acomodar la
conducta de los administradores, incorpora, sorprendentemente, un régimen de
responsabilidad de las normas relativas a la diligencia debida*’. El articulo 133 del texto
sefiala que el administrador responde del dafio que cause por actos contrarios a la ley o a
los estatutos, o por los realizados sin la diligencia con la que debe desempeiiar el cargo.
Se trata de un régimen de responsabilidad novedoso, pues incluye el supuesto de los actos
realizados sin la diligencia debida al cargo®®. Asi pues, a falta de un estatuto de deberes,
el régimen de responsabilidad que incorpora la LSA 1989 es el tnico sistema de control
de la gestion social, incluyendo el control de la actuacion del administrador en situacion

de conflicto de interés.

En el escenario en el que nace la LSA 1989, protagonizado por el creciente control del
gobierno de las sociedades, sorprende que no se establecieran diferentes formas de control
del sobre la labor de la administracion social. Ciertamente, el articulo 127 LSA 1989
quiso consagrar una norma general y amplia sobre la diligencia con la que debia
desempefiar el administrador sus funciones, y aparecen referencias al deber de lealtad
como exigencia de conducta del administrador en determinadas situaciones de conflicto

de intereses planteadas entre la sociedad y el administrador*. En todo caso, la actuacion

Privado, Tomo IV, Administradores, Articulos 123 a 143, Madrid 1994, p. 105, y sera asi porque las
consecuencias de su actuacion se van a proyectar sobre el patrimonio social, aun cuando queden afectados
los intereses de socios y terceros.

4 SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracién de sociedades mercantiles, cit.,
p. 125.

47 SERRANO CANAS, J.M., Ibid., p. 125, el autor destaca que “se produce una profunda modificacién en
materia del régimen de responsabilidad del administrador, siendo ésta su mas importante y reconocida
progresion en la materia”.

48 Como se puede observar el deber de diligencia ostentaban el protagonismo dentro del sistema de deberes,
un papel que pasara a manos del deber de lealtad en las posteriores reformas.

4 Las situaciones responderian a aquellas en las que el administrador estuviera incurso en alguna de las
prohibiciones legales para ser administrador o cuando fuera o pasara a ser administrador de otra sociedad
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del administrador se contempla todavia desde la dptica del dafio y la responsabilidad, es
decir, desde el control posterior, descartando un control previo o preventivo basado en la
ordenacion de la conducta del administrador social™.

La ley se limit6 a regular la actuacion gestora del administrador desde la perspectiva de
la responsabilidad por el dafio causado, olvidandose de incluir reglas de comportamiento
del desempenio del cargo. La razén de optar por la perspectiva del dafio estaba, quizas, en
la reticencia tradicional del legislador a la intervencion legislativa en materia de

ordenacion del ejercicio del poder gestor de la sociedad’!.
2.5-. Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada

LaLey 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en adelante,
LSRL 1995) consagra de forma expresa la obligacion del administrador de desempefiar
el cargo con “la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal”. El

articulo 61 de la citada ley se limita a reproducir el contenido del articulo 127 LSA 1989.

2.6-. Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades
Anodnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anonimas cotizadas de

Transparencia

Hasta la promulgacion de la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de
Sociedades Anonimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades andnimas cotizadas
(en adelante, Ley de Transparencia 2003), el legislador no habia tenido especial

preocupacion por establecer un estatuto de deberes a los que se debiera ajustar la

competidora. En ambos casos, el administrador deberia comunicar la situacion y abstenerse de cualquier
actuacion (Articulos 132y 124 LSA1989).

50 SERRANO CANAS, J.M., Los conflictos de intereses de la administracion de sociedades mercantiles,
cit., p. 122, sostiene que la razon es que el legislador se limit6 a positivizar de forma enunciativa y genérica
los deberes de los administradores, lo que supuso la imposibilidad de fijar las reglas de conducta exigibles
a todo administrador diligente y leal.

5l En este sentido, FONT GALAN, J.I., “El deber de diligente administracién en el nuevo sistema de
deberes de los administradores sociales”, cit., p. 81, apunta que “de ahi a que se limite a reservarse a un
concreto espacio de intervencion legislativa, el de la responsabilidad por darios, mas incardinado en el
derecho de darios que en el de las organizaciones economicas societarias”.
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actuacion de los administradores. Ningtn texto se habia ocupado especialmente de los
deberes de los administradores, sin llegar a construir un régimen de deberes propios que

regularan el cargo™2.

Con el movimiento de gobierno corporativo de origen anglosajon que habia venido
desarrollandose en los tltimos afios, un contexto en el que preocupaba especialmente la
gestion de la sociedades mercantiles y el ejercicio del poder en las mismas, los deberes
fiduciarios y la responsabilidad de los administradores que hasta el momento no habian
sido objeto de regulacion se convirtieron en protagonistas de un debate cuyo objetivo era

dotar de transparencia al sistema, con el fin de dar seguridad juridica a los inversores.

Inspirados en el movimiento corporate governance, se promulgan en Espafia diferentes
codigos de buen gobierno, entre los que destaca 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 (en adelante, Informe Aldama). La premisa del estudio se centrd
en la mejora del régimen juridico de las sociedades cotizadas, asi como en la vertiente de

responsabilidad de los administradores®>.

El Informe Aldama destaca la importancia del reconocimiento de deberes y
responsabilidades que refuercen la seguridad en los conflictos de interés, en los casos en
los que la transparencia sea insuficiente para proteger los intereses de los inversores. El
tratamiento mas adecuado para conseguir esa seguridad, tal y como establece el informe,
es a través de la regulacion de los conflictos de interés, para cuyo tratamiento considera

determinante la intervencion del legislador®*. Asi, siguiendo la linea intervencionista del

52 SERRANO CANAS, .M., EI conflicto de interés en la administracion de sociedades mercantiles, cit.,
p-108, sefiala la falta de preocupacion del legislador por dotar al ejercicio del cargo de administrador de un
régimen o estatuto de deberes bien definido, que establezca las pautas a seguir ante una situacion de
conflicto de intereses entre los administradores y la sociedad. Por su parte, IGARTUA ARREGUI, F.,
JUSTE MENCIA, J., “Deberes de los administradores (Reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)”,
Revista de Derecho de Sociedades, nim. 24, 2005, p. 75, sefala la atencion predominantemente doctrinal
que el tratamiento del deber de lealtad habia tenido hasta el momento. Sobre la cuestion, también, FONT
GALAN, J. L., “El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de deberes de los administradores”,
cit., p. 81 y ss.

53 El apartado 111 bajo la rabrica “El principio de seguridad y el deber de lealtad. La responsabilidad de los
administradores” se refiere a los deberes de diligencia y lealtad de los administradores incidiendo
especialmente en los deberes de lealtad, quedando el incumplimiento de dichos deberes enmarcados en el
régimen de responsabilidad de los administradores. (Véase, EMBID IRUJO, J.M., “La responsabilidad de
los administradores de la Sociedad Anonima tras la Ley de Transparencia”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 685, 2004, p. 2.)

5% EMBID IRUJO, J.M., Ibid., p. 2, el autor recuerda que esta recomendacion ya se hizo en el Informe
elaborado por la comision especial para el estudio de un codigo ético de los consejos de administracion de
las sociedades a peticion del gobierno espaiiol el 26 de febrero de 1998 (en adelante, Informe Olivenza). El
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Informe Olivenza, el informe Aldama destaca la conveniencia de la intervencion
legislativa para los casos de enfrentamiento del interés social y el interés personal de
quien gestiona la sociedad, que se conseguira unicamente con el desarrollo de los posibles
supuestos de conflicto y el establecimiento de un régimen de responsabilidad mas
completo y desarrollado®. El Informe Aldama establece una serie de recomendaciones
en forma de medidas que las sociedades deberian adoptar con el fin de conseguir un
verdadero sistema de deberes de los administradores. Las medidas que establecia con el
fin de reforzar la eficacia del deber de lealtad son dos. Por un lado, se detallan las
obligaciones bésicas derivadas del principio general, como sugeria ya el Informe
Olivenza®. Y, por otro lado, se establece el principio de obligatoriedad que inspira el

régimen de deberes del administrador”.

Asi pues, con la proliferacion de diferentes codigos de buen gobierno se fueron
desarrollando los deberes que debian regir la conducta del administrador. En el afio 2003
la Ley de Transparencia, adaptando el contenido del Informe Aldama a su articulado’®,
incluye una mayor distincion entre los deberes de diligente administracion y lealtad>®,
cuyo resultado es la creacion de un sistema de deberes de los administradores entre los

que se enunciaban el deber de diligente administracion, el deber de fidelidad, el deber de

texto destacaba la importancia de regular los deberes de lealtad de los administradores, apuntando la
necesidad de positivizar estos en la ley, por resultar ser la autorregulacion insuficiente en situaciones graves
de conflicto de interés.

55 El Informe Olivenza criticaba la abstraccion de la formula del deber de lealtad y recomendaba que las
obligaciones que derivaban de estos deberes generales se concretan en reglas de funcionamiento interno de
las empresas, centrando su atencion en el deber de lealtad y las obligaciones que lo conformaban.

56 El Informe sefiala que la definicién de pautas de actuacién concretas incrementa la observabilidad y
verificabilidad de las conductas indebidas, facilitando el trabajo de quienes han de velar por su
cumplimiento y especialmente el de los Jueces, orienta la conducta de los administradores; suministra
amparo a los operadores para resistir presiones indebidas, y contribuye a la creacion de una cultura
corporativa adecuada, que en tltima instancia es lo mas importante.

57 A pesar de establecer la obligatoriedad del régimen de deberes, se opta por la posibilidad de eludir la
efectiva observancia del deber de lealtad, puesto que la solucion contraria podria impedir operaciones
parcialmente productivas para la sociedad y ser menos conveniente.

8 Recordemos que fue el Informe Aldama el que incluia en sus disposiciones la necesidad de reforzar el
deber de lealtad recogiendo diferentes medidas para conseguirlo.

5 HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.1”, en Régimen de deberes
y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital, (Coord. HERNANDO CEBRIA,
L.), Bosch, Barcelona, 2015, p. 138, sefiala que es con la Ley de Transparencia del 2003 cuando se produce
la “desmembracion del deber de diligencia” en tres deberes diferentes, el deber de diligencia, el deber de
lealtad y el deber de secreto. Por su parte, IGARTUA ARREGUIL, F., JUSTE MENCIA, J., “Deberes de los
administradores (reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)”, cit., p. 76, apuntan al Informe Aldama
como responsable de tal distincion entre los deberes, al haber subrayado éste la necesidad de que el
legislador asumiera un tratamiento diferenciado entre los deberes, separando nitidamente “el aspecto de
creacion de valor y beneficios de la empresa del aspecto relativo a la distribucion de ese valor, como paso
previo a la delimitacion expresa de los deberes de lealtad”.
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secreto y el deber de lealtad®. El legislador opta por una primera redaccion de los deberes
inherentes al cargo de administrador, dando soporte normativo, con rango legal, a

aspectos que hasta ahora habian sido objeto de autorregulacion en las sociedades.

Una de las mas importantes modificaciones que introdujo la Ley de Transparencia es la
novedosa redaccion del articulo 127, cuya rubrica “Deber de diligente administracion”,
aleja a la nueva regulacion de la anterior, que hacia referencia al “ejercicio del cargo”,
una redaccion que precisa su contenido abstracto y genérico®'. La ley especifica el
contenido del articulo 127 LSA a través de la incorporacion de cuatro deberes cuyo
incumplimiento desencadena la exigencia de responsabilidad. Son cuatro preceptos que
incluyen un estatuto de deberes a los que debe quedar sujeta la actuacion del
administrador, asi, ademéas del deber de informarse diligentemente sobre la marcha de la
sociedad (art. 127 ap.2°), se incluyen los deberes de fidelidad (art. 127 bis), lealtad (art.
127 ter) y el deber de secreto (art. 127 quater)®2.

Centrando la atencion en el deber de lealtad, aunque mantuvo como principio

programatico del deber del administrador de comportarse como un representante leal, el

60 Articulo 127 TRLSA.

61 SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles, cit.,
p- 236, expone la dificultad de entendimiento que supone el establecimiento de nuevos deberes en la
administracion social, ello debido al paso de una regla simple y escueta que regulaba el ejercicio del cargo
a una formulacion de deberes genéricos que norman el ejercicio del cargo. Tomados en conjunto, sefiala el
autor, los deberes positivizados en los diferentes articulos 127 LSA son de dificil interpretacion, tanto en
su sistematica como en la significacion concreta de cada uno.

62 La ley de Transparencia incluye, a modo de clausula de cierre, el art.133, en el que se hace responsable
a los administradores por los dafios causados por el incumplimiento de los deberes inherentes al cargo. Por
su parte, FONT GALAN, J.I, El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de los
administradores sociales, cit., p.72., destaca que el deber de diligencia deja de ser el tinico deber inherente
al cargo del administrador, anadiéndose otros deberes, que junto al troncal de diligencia conforman un
conjunto de deberes requeridos de unidad de orden, es decir, “de un sistema juridico cabalmente integrador,
v por ello, esencialmente unitario e integrado”. EMBID IRUJO, J.M., “La responsabilidad de los
administradores de la sociedad andnima tras la ley de transparencia”, cit., p. 2, sefiala que son estos deberes
los que forman el conjunto de elementos de necesario cumplimiento por el administrador en el marco de su
actividad. Por su parte QUIJANO GONZALEZ, J., MEMBRILLA RIVERA, V., “Los deberes fiduciarios
de diligencia y lealtad. En particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadas”, cit., p. 927 y
928, afirman que la nueva estructura del articulo 127 no forma un sistema unitario de deberes de los
administradores. Asi, sefialan que no resulta correcto que, como consecuencia del cambio de rotulo del
precepto, lo que siempre fue clausula general del deber de desempefio del cargo con la diligencia exigida y
fuente de diversos deberes concretos que se consideraban implicitos, haya pasado a formar parte de un
aparente deber especifico, como es el de diligencia o de diligente administracién, a pesar de conservar
intacta su literalidad. Los autores entienden que “el nuevo articulo 127 pretende recoger el mandato del
informe Aldama, diferenciando diligencia y lealtad, y ello lleva a pensar que el articulo 127 pretende
referirse al deber de diligencia en particular, al incorporarse separadamente el deber de lealtad en el
nuevo articulo 127 ter”. Esto, afirman, “lo corrobora un hecho bien notorio, como es que del 127 haya
salido un deber tan relacionado con la lealtad como es el de secreto y ella entrado un deber tan relacionado
con la diligencia como es el de informacion™.
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articulo 127 ter LSA 1989 enumera por primera vez supuestos de deslealtad, un elenco
abierto de casos que precisa de forma mas clara la conducta que debe regir el

193. Ademas de la enumeracion de las conductas, la

comportamiento del administrador lea
ley establecid una serie de garantias encaminadas a lograr la transparencia y la prevencion
de consecuencias derivadas de los conflictos entre las que se incluyen el deber de
comunicar los conflictos de interés y la obligacion de abstenerse de intervenir en las
operaciones objeto de conflicto. El Informe Aldama se referia expresamente a la
conveniencia de intervencion legislativa en casos de enfrentamiento de intereses, a través
del desarrollo de supuestos y de un régimen de responsabilidad, y el articulo 133 LSA
1989 responsabiliza al administrador por los dafios causados por actos u omisiones
contrarios a la ley o los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes
al cargo. El titulo de imputacion se establece en el incumplimiento de los deberes que son

inherentes al cargo del administrador y no por la inobservancia de la diligencia con la que

deben desempefiar el cargo el administrador®.

A pesar de que efectivamente se da un paso positivo en cuanto a la regulacion del deber
de lealtad, el articulo 127 ter no llega a establecer una cldusula general ni criterios para
delimitar con claridad la conducta exigida a los administradores®. En todo caso, cabe
entender que los supuestos que prevé el articulo 127 ter LSA 1989 no constituyen un

conjunto cerrado de infracciones al deber de lealtad, sino un elenco abierto®.

63 Se trata de una primera aproximacion a lo que después seria el elenco de obligaciones derivadas del deber
de lealtad y que recoge la LSC. El articulo 127 ter LSA se limita a enunciar una serie de obligaciones para
supuestos generales sin llegar a imponer la misma obligacion en todas las hipotesis, pues su contenido varia
en funcién de los supuestos. En este sentido, EMBID IRUJO, J. M., GORRIZ LOPEZ, C., “Articulo 127
ter. Deberes de lealtad”, en AA.VV., Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, (Coord. ARROYO,
I, EMBID,J. M.y GORRIZ, C.), Vol. II, Tecnos, Madrid, 2009, pp. 1.433, sefialan que el articulo 127 ter
no establece ningun enunciado general omnicomprensivo del deber de lealtad o de la conducta tipica en
que ha de materializarse. Tampoco aparecen enunciados los criterios que han de servir para apreciar la
concurrencia de lealtad en el Marco de la actividad de los administradores. Por su parte, EMBID IRUJO,
J.M., “Apuntes sobre los deberes de fidelidad y lealtad de los administradores de las sociedades an6nimas
desde la perspectiva del Derecho Espafiol”, Advocatus, nam. 17, 2007, p. 33, critica el sistema seguido por
el legislador sefialando el ejemplo de la ley de competencia desleal como sistema a seguir a través del
establecimiento de una clausula general de deslealtad de la actuacion de los administradores, seguida de
una enumeracion de supuestos ilicitos.

6 ARROYO MARTINEZ, I., “Art. 133. Responsabilidad”, en AA.VV., Comentarios a la Ley de
Sociedades Anénimas, (Coord. ARROYO, I., EMBID, J.M., GORRIZ, C.), Vol. II, Tecnos, Madrid, 2009,
p. 1.536.

65 EMBID IRUJO, ].M., GORRIZ LOPEZ, C., “Art.127 ter. Deberes de lealtad”, cit., p. 1431.

% Las obligaciones que establece la disposicion representan supuestos paradigmaticos del mismo por ello
es posible que puedan surgir otras obligaciones distintas de las enumeradas en el articulo 127 Ter LSA.
EMBID IRUJO, J.M., GORRIZ LOPEZ, C., Ibid., p. 1434.
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Finalmente, aunque la Ley de Transparencia optd por prohibir en términos muy amplios
cualquier situacion de conflicto, cabe mencionar la posibilidad incluida en el texto legal
de dispensar conflictos de interés, permitiendo al administrador llevar a cabo la conducta
desleal. Aun cuando algunos se manifestaban a favor de esta posibilidad, permitiendo la
dispensa previa y la ratificacion posterior®’, la falta de homogeneidad para concretar el
régimen aplicable en estos casos hace evidente la falta de regulacion en la materia, por lo
que habra que esperar a los siguientes textos legales para poder hablar de un verdadero

sistema de dispensa®®,

En fin, a pesar de no encontrarnos ante una regulacion completa y detallada del deber de
lealtad, las novedades que introduce la Ley de Transparencia regulan deberes del
administrador como modelo de conducta a seguir, y no inicamente como presupuesto de
responsabilidad, como se habia venido haciendo hasta el momento. Ello supuso un
régimen de la conducta del administrador mas ordenado a pesar de las imperfecciones en

la especificacion de los deberes de lealtad que la ley presenta®.

2.7-. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital

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 adelante, LSC), introduce novedades importantes
en el ambito de los deberes de los administradores, consagrando un régimen general de
los deberes de lealtad de los administradores de sociedades de capital aplicable a ambas

formas sociales’?,

67 Se fundamentaba tal posibilidad en que el interés protegido por el deber de lealtad es el de la sociedad,
por lo que la propia sociedad podria ceder éste en casos concretos.

68 EMBID IRUJO, J.M., GORRIZ LOPEZ, C., Ibid., p.1433-1434, hacen referencia al problema de la tutela
de los accionistas minoritarios que puede plantearse por la cesion de permitir determinadas conductas,
sefialando que se trata de un problema que podra canalizarse a través de la impugnacion de los acuerdos de
los organos sociales.

 Respecto de las imperfecciones en la especificacion de los deberes de lealtad, PAZ-ARES, C., “La
responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, cit., p. 48 y ss.

70 La situacion en la regulacion legal del 6rgano de administracion en la sociedad de capital previa a la
refundicion se completaba con diferentes normas que regulaban el 6rgano de administracion de acuerdo
con el tipo social al que se referia la ley. Tras la refundicion de la administracion de la sociedad de capital,
las especialidades propias de cada tipo societario se han recogido en la LSC 2010. Y lo mismo ocurre con
el 6rgano de administracion, en cuyo caso la ley opta por una ordenacion sistematica de los deberes del
administrador dada la naturaleza misma de la materia y proximidad del régimen en los dos grandes tipos
de sociedades de capital. ESTEBAN VELASCO, G., “La administracion de las sociedades de capital”,
Revista de Derecho de Sociedades, num. 36, 2011, p.151 y 152. Esta refundicion de los tipos sociales
supone qué el conjunto de deberes que estaban obligados a cumplir los administradores de la sociedad
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La LSC 2010 realiza un esfuerzo sistematico y armonizador en materia de deberes de los
administradores, regulando separadamente los deberes de diligencia y lealtad, y extiende
el contenido de los preceptos anteriormente dedicados a las sociedades anénimas a los

administradores de las sociedades de responsabilidad limitada’!.

En primer lugar, se produce la separacion de los deberes de lealtad y diligencia, siendo
ahora deberes independientes (articulos 225 y 226 LSC). La formulacién tradicional de
deberes de los administradores a través de una clausula general se sustituye por una doble
clausula que se refiere, por un lado, al deber de diligencia (“desemperniaran su cargo con
la diligencia de un ordenado empresario™)y, por otro, al deber de lealtad (“desemperiaran
su cargo como un representante legal en defensa del interés social”)’>. A pesar de la
distincion que realiza la ley entre ambos deberes el contenido de las exigencias de estos
se mantiene inalterado. Esta separacion permite una mejor identificacion del contenido
de cada deber. Asi, la diligencia integra el contenido de la prestacion debida y la funcion
de medida de culpa a efectos de imputacion subjetiva. Y, por su parte, el deber de lealtad
implica el deber del administrador de actuar en orden a la promocion del interés social,
en cuanto representante de intereses ajenos’®. A la vez que se produce la separacion entre
diligencia y lealtad, el legislador opta por condensar los deberes de lealtad y fidelidad
bajo la rotulacion unitaria de los deberes de lealtad (art. 226 LSC)".

En segundo lugar, la ley extiende el régimen legal del deber de lealtad de la sociedad

anonima a la sociedad de responsabilidad limitada. La LSRL 1995 no dejaba claro el

anonima es ahora también de forzoso cumplimiento en las sociedades de responsabilidad limitadas.
EMPARANZA, A., “Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las sociedades de
capital”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 281, 2011, p. 15.

"L ESTEBAN VELASCO, G., “La administracion de las sociedades de capital”, cit., p.157, sefiala que la
LSC 2010, si bien corrige las insuficiencias de coordinacion y redaccion arrastradas desde la Ley de
Transparencia de 2003, dado los limites de la refundicion, no se podrian subsanar defectos de concepcion
y contenido.

2 ESTEBAN VELASCO, G., Ibid., p.157, sostiene que es irrelevante que se haya formulado en dos
preceptos separados o en un solo precepto que hubiera recogido en una sola clausula de doble contenido el
desempefio del cargo con la diligencia de ordenado empresario y con la lealtad de un buen representante.
Por su parte, PAZ-ARES, C., Responsabilidad de los administradores y gobierno corporativo, Madrid,
2007, P. 126, apunta a la leve modificacion del art. 127.1 LSA como el precepto en el que se refleja
adecuadamente la “hipotesis de la diversificacion” del régimen de responsabilidad de los administradores.
3 PAZ-ARES, C., Ibid., p.158, critica que la refundicion se haya limitado a reproducir la nocién de interés
social que el articulo 127 bis de la LSA contenia al ser una cuestion polémica y sensible como pauta de
conducta de los ministradores en el cumplimiento de sus deberes.

" EMPARANZA, A., “Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las sociedades de
capital”, cit., p. 18, califica la condensacién como una decision acertada por acoger bajo una misma nocion
omnicomprensiva la obligacion principal de los administradores de desempefiar su cargo como
representante legal en defensa del interés social.
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deber de abstenerse en caso de conflicto de interés con la sociedad de un administrador’.
El texto se limitaba a obligar al administrador a desempefiar el cargo con la diligencia de
un ordenado empresario y el régimen legal del deber de lealtad que la Ley de
Transparencia consagraba era Unicamente aplicable a las sociedades andnimas. Esto
suponia que la actuacion del administrador en la sociedad limitada inicamente podia ser
verificado a través de un control ex post’®. La extension del régimen legal del deber de
lealtad a ambos tipos sociales supuso establecer mecanismos de control preventivos sobre
la labor del administrador, que quedaba obligado a informar a la sociedad de aquellas
circunstancias u operaciones en las que tuviera intereses personales que pudieran afectar

o contravenir los intereses de la sociedad”’.

Otra de las novedades de la reforma fue la introduccion de la posibilidad de dispensar la
prohibicion de competencia. El apartado primero del articulo 230 LSC establecia
expresamente “/os administradores no podran dedicarse, por cuenta propia o ajena, al
mismo, analogo o complementario género de actividad que constituya el objeto social,
salvo autorizacion expresa de la sociedad, mediante acuerdo de la junta general, a cuyo
efecto deberan realizar la comunicacion prevista en el articulo anterior”. Esta novedosa
prevision derogd los articulos 65 LSRL 1995 y 132.2 LSA 1989, regulando de forma
expresa para las sociedades anonimas la posibilidad de dispensar la prohibicion de
competencia de los administradores, superando la prohibicion que se contenia en la LSA

198978,

75 La LRSL consagraba el deber de no actuar contra el interés social, pero no establecia el deber de
abstencion en la votacion de las operaciones. Con la entrada en vigor de la LSC el régimen de conflictos de
interés de los administradores que la LSA recogida en su articulado pasa a ser aplicable no solo a las
sociedades anonimas sino también a las sociedades de responsabilidad limitada. Tras la aprobacion de la
LSC 2010, era aplicable a las sociedades limitadas el régimen de comunicacion de conflictos, abstencion,
inclusion en la memoria de la informacion sobre situaciones concurrenciales, utilizacion de la condicion de
administrador para negocios por cuenta propia, y la prohibicion del aprovechamiento de oportunidades de
negocio. Igualmente se extiende a la sociedad de responsabilidad limitada el régimen relativo a las personas
vinculadas, completando el régimen previsto en la LRSL de 1995.

76 ESTEBAN VELASCO, G., “La administracién de las sociedades de capital”, cit., p.159.

7 Hasta el momento no se recogian obligaciones basicas del deber de lealtad para las sociedades limitadas,
lo que si ocurria en las sociedades anonimas (art.127 LSA 1989), esto hacia que el control sobre el
administrador de una sociedad anonimas fuera ex post, a través de la impugnacion de acuerdos y de la
responsabilidad por el dafio patrimonial sufrido por la sociedad. A este respecto, EMPARANZA
SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las sociedades de
capital”, cit., p. 18, plantea que los deberes que debian cumplir los administradores en relacion con los
conflictos de interés que pudieran producirse eran, en su mayoria, idénticos, salvo algun tratamiento
excepcional.

8 A pesar de permitir la posibilidad de dispensar la prohibicién de competencia en ambos tipos sociales a
través de la armonizacion que la LSC 2010 realizo, esta armonizacion no fue absoluta puesto que el
tratamiento de la prohibicion de competencia en la sociedad limitada y en la sociedad anonima era diferente.
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A pesar de los avances introducidos en la LSC 2010, sobre todo los referidos a la
regulacion unificada de los deberes de los administradores en ambos tipos sociales, fueron
numerosas las dudas que quedaron sin responder lo que hizo que los preceptos de la ley

tuvieran una interpretacion abierta’.

3-. EL CARACTER IMPERATIVO DEL DEBER DE LEALTAD EN LA
REGULACION ACTUAL TRAS LA LEY 31/2014

La reforma de la LSC se produce con la entrada en vigor de 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 (en adelante Ley 31/2014). Siguiendo la linea marcada por los
codigos de buen gobierno, el legislador incluyé en su agenda regulatoria planes
estratégicos de actuacion de las instituciones privadas®®. Ademas, y aunque en un
principio el estudio se centraba en el organo del consejo de administraciéon y los
problemas de agencia e informacion, los temas se ampliaron, analizdndose también

cuestiones relativas a retribucion y profesionalizacion de administradores®!.

El origen y antecedente directo de la Ley 31/2014 se encuentra en la creacién de una
comision de expertos en materia de gobierno corporativo creado como consecuencia del

Acuerdo del Consejo de ministros de 10 de mayo de 2013. El objetivo del estudio era la

Asi, en la sociedad de responsabilidad limitada correspondia al socio de la facultad de solicitar al juez de
lo mercantil el cese del administrador (articulo 230.2) mientras que en la sociedad andnima era la propia
junta general la que debia resolver el cese del administrador a peticion de cualquier accionista (articulo
230.3).

7 ESTEBAN VELASCO, G., “La administracion de las sociedades de capital”, cit., p.163, declara que la
unica contribucion de la LSC fue permitir visualizar mejor el estado de la cuestion, asi como las
contradicciones, insuficiencias y debilidades del derecho vigente en el momento. Sostiene que en relacion
con la administracion de la sociedad se consiguid una aclaracion del alcance de algunas normas eliminando
dudas interpretativas y mejorando su redaccion. A pesar de ello, el esfuerzo armonizador que realizo el
legislador no impidio el recurso a argumentos analdgicos para resolver la existencia de lagunas en el
régimen de uno de los tipos.

80 La reforma obedece a la necesidad de atender la trascendencia que el gobierno corporativo habia venido
adquiriendo en los ultimos afios, muestra de ello la creacion en 1997, 2003 y 2006 de grupos de expertos
de caracter técnico para estudiar el funcionamiento de las sociedades cotizadas y elaborar propuestas de
criterios, recomendaciones y normas que mejorasen los estandares de gobierno corporativo en nuestro pais.
En 1998 ve la luz el llamado Informe Olivencia, resultado de los trabajos de la comision especial para el
estudio de un codigo ético de los consejos de administracion de las sociedades y que sirvio de base para la
elaboracion del primer codigo de buen gobierno de nuestro pais. En 2003, la comision especial para la
trasparencia y seguridad de mercados financieros y sociedades cotizadas elabor6 el conocido Informe
Aldama, modificando el anterior y afiadiendo nuevas recomendaciones. Finalmente, en el 2006 se cre6 un
grupo de trabajo especial para armonizar y actualizar, en linea con las tendencias europeas, el contenido
del Codigo de buen gobierno, dando lugar al Coédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas.

81 Preambulo de la Ley 31/2014, ap. 11.

46



propuesta de iniciativas y reformas normativas adecuadas para garantizar el buen
gobierno de las sociedades, velar por el correcto funcionamiento de los 6rganos de
gobierno y administracion de las empresas espafiolas para conducirlas a las méaximas
cotas de competitividad, generar confianza y transparencia para los accionistas e
inversores, mejorar el control interno y la responsabilidad corporativa de las empresas y
asegurar la adecuada segregacion de funciones, deberes y responsabilidades en las
empresas. La propuesta consistid en un texto en el que se incluyeron una serie de
recomendaciones, entre las que destacan tres grandes bloques. En primer lugar, se
abordaron cuestiones relativas a la junta general y los derechos de los accionistas. En
segundo lugar, el texto analizaba el consejo de administracion, centrandose en las
competencias del consejo, su organizacion y su funcionamiento, asi como la propuesta de
un estatuto de deberes y responsabilidad de los administradores. Y, por ultimo, se estudid
el régimen de las comisiones delegadas®?. Debido a la necesidad de dar respuesta a estas
cuestiones por la apreciable incidencia en la realidad economica afectada por la crisis, el
proceso legislativo de la norma fue relativamente rapido, publicdndose el Proyecto de Ley
121/000097 relativo a la modificacion de la LSC para la mejora del gobierno corporativo

en el BOCG de 30 de mayo de 2014 y aprobandose la Ley 31/2014 seis meses después®.

El régimen del deber de lealtad de los administradores de las sociedades presenta una
serie de novedades tras la reforma introducida por la Ley 31/2014, cuyo objeto principal
es reforzar la presencia y alcance de este deber en la actuacion de los administradores. La
Ley 31/2014 ha optado por dotar al deber de lealtad del protagonismo que hasta entonces
habia tenido el deber de diligencia, es asi como el deber de lealtad pasa a ser el deber
protagonista que va a regir la relacion del administrador y la sociedad®*. Con el mayor

valor que se le da al deber de lealtad, se procede a una diversificacion de los regimenes

82 Codigo unificado de buen gobierno de las sociedades cotizadas, 2013, disponible en:

https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/CUBGrefundido JUNIO2013.pdf.

8 La rapidez con la que se aprobo la Ley puede explicarse por causas menos coyunturales, relativas a la
reforma de amplio alcance en la que se encuentra inserta desde hace afios la disciplina del derecho de
sociedades. La materia central, el gobierno corporativo, ha adquirido con motivo de la crisis, un
protagonismo singular, no tanto por su importancia, sino por el defectuoso tratamiento que se le habia ido
dando en anteriores etapas. Véase, EMBID, J.M., “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, (Coord. HERNANDO CEBRIA, L.),
Bosch, Barcelona, 2015, p. 28.

8 En este sentido, PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, Actualidad juridica Uria Menéndez,
nam. 39,2015, 48 ss., convenia que la insuficiencia de visibilidad del derecho de la deslealtad corporativa
era el primer problema que debia atajar la reforma. La escasa densidad de la normativa y el énfasis excesivo
en la diligencia, afiadida a la cultura juridica formalista y doctrinal imperante, el resultado era el
subdesarrollo y atrofia del derecho de la deslealtad.
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de responsabilidad, priorizando el tratamiento de la deslealtad sobre la negligencia®®. En
este contexto se produce el desarrollo de una normativa articulada de la conducta de los
administradores, donde la modificacion mas relevante respecto del sistema anterior se
produce con la clasificacion de sus deberes, influenciada por los sistemas previstos en el
common law que introduce un nuevo esquema de deberes de los administradores que
pivota sobre dos ejes situados en el mismo plano®, el deber de lealtad y el de diligencia

(duties of care and loyalty)®.

Con el nuevo tratamiento del régimen de la lealtad, se eleva el deber a la categoria juridica
de deber inherente al cargo de todo administrador societario, y ello se consigue gracias a

las novedades que a continuacion se recogen.

En primer lugar, se produce la consagracion de una nocion de lealtad mas precisa. En este
sentido, encontramos una nueva formulacion de la clausula general del deber de lealtad
en el articulo 227.1 LSC, que dice que “Los administradores deberdn desempenar el
cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés
de la sociedad’®. La nueva prevision del articulo 227 LSC se dedica exclusivamente a

regular la lealtad del administrador de forma propia o sustantiva®®. El apartado primero

8 PAZ-ARES, C., “La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”,
cit., p. 47, aludia a la necesidad de que la reforma se completase sobre todo en el ambito de la
responsabilidad por negligencia. aludia asi a la necesidad de aprovechar la ocasion de reforma para relajar
el tratamiento de la responsabilidad de los administradores por infraccion de los deberes de diligencia
declarando un espacio de inmunidad para las decisiones empresariales y, en general, moderando el alcance
de la responsabilidad.

8 A modo de ejemplo, en el derecho inglés los deberes de los administradores son ahora parte del derecho
legislado. Si bien tradicionalmente han sido parte del common law, la evolucion de estos ha llevado a que
aparezcan recogidos en la Part 10 de la Companies Act britanica. En este sentido, se recogen de manera
pormenorizada el deber de lealtad y el deber de cuidado, detallando los conflictos de interés y otras
situaciones de conflicto que pueden surgir en el seno de una sociedad. DAVIES, P., “Corporate Boards in
the United Kingdom”, en Corporate Boards in Law and Practice, (Dir. DAVIES), Oxford 2013, p. 747.

87 OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad,
Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 61.

8 PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 49, sostiene que la norma del 227.1 LSC no
contiene una regla, sino una autorizacion o delegacion al juez para crearla en cada caso. Es imposible
regular de antemano este tipo de fenomenologia tan compleja y cambiante, sin dejar lagunas que puedan
ser explotadas por el administrador desleal o establecer cortapisas que frecuentemente les dejaran atados
de manos impidiéndoles realizar transacciones beneficiosas para la sociedad y los socios.

8 EI articulo 227 LSC se completa con otras disposiciones que tipifican las conductas desleales
estableciendo diferentes criterios que explican el comportamiento esperado del administrador fiel,
imparcial, franco, y, en definitiva, leal. Asi, el articulo 228 LSC prevé las obligaciones basicas derivadas
del deber de lealtad y el articulo 229 establece el deber de evitar situaciones que coloquen al administrador
una situacion de conflicto de interés. El articulo 230 establece el caracter imperativo del régimen y ademas
regula la dispensa de las obligaciones de abstencion que recoge el articulo 229. El articulo 231 LSC
establece el régimen de las personas vinculadas a los administradores y el articulo 232 junto con el articulo
227.2 LSC establece las acciones de caracter especial derivadas de las infracciones del deber de lealtad.
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del articulo 227.1 LSC reproduce el contenido del articulo 226 de la LSC 2010, anadiendo
elementos adicionales con el fin de esclarecer el contenido del deber. El legislador opta
por regular el deber de lealtad de forma propia, introduciendo los criterios ordenadores
de la conducta del administrador. Por un lado, se hace referencia a la buena fe, retomando
la expresion hasta ahora desaparecida con el deber de fidelidad. Y, por otro lado, se
sustituye la expresion “interés social” entendido como interés de la sociedad, por el
“mejor interés de la sociedad” de origen anglosajon”. Ademds, se produce la
reordenacion de la nocidn y sustituye “representante leal en defensa del interés social”
por “desemperiara el cargo con lealtad de un fiel representante, de buena fe y en el mejor

interés social™".

En segundo lugar, siguiendo la linea de protagonismo que el legislador concede al deber
de lealtad, el articulo 230.1 LSC regulariza el caracter imperativo del deber, confirmando
la linea que consideraba el deber de lealtad un deber imperativo. Imperatividad que no es,
sin embargo, absoluta. Una de las novedades mas importantes de toda la reforma es la
versatilidad que la LSC dota al caracter imperativo del deber de lealtad, que se consigue

a través del instrumento de la dispensa que el apartado segundo del articulo 230 regula.

La tercera novedad se centra en el desarrollo de la enumeraciéon de las conductas que
tipifican los supuestos de comportamientos desleales, lo que supone la especializacion
del tratamiento juridico de la deslealtad en diversos dmbitos de la regulacion material,
con la tipificacion de conductas en el articulo 228 LSC y el deber de evitar situaciones de

conflicto de interés del articulo 229 LSC.

La cuarta novedad introducida hace referencia a la ampliacion del ambito subjetivo del
deber, que se amplia a otros sujetos mas alld del propio administrador de derecho. El

articulo 236 recoge los presupuestos y la extension subjetiva de la responsabilidad del

% SABOGAL, L.F., “El interés social: apuntes tedricos en el marco socioecondmico del derecho de
empresa”, en Revista e-Mercatoria, enero-junio, 2011, Bogota, p. 4, haciendo referencia a la teoria
contractualista, sefiala que, siendo la propia sociedad un contrato, ello trac como consecuencia que el interés
social sea el interés de los socios. Esta teoria, como se ha apuntado, surge en Estados Unidos con el objetivo
de garantizar la mayor independencia de los empresarios en ejercicio de su actividad econémica. Con este
presupuesto, dice, debe ser el mercado el que, a partir de la contraposicion de fuerzas, logre la mayor
eficiencia econdmica con su consecuente beneficio tanto para la empresa como para la comunidad en la
que ejercita su actividad.

! Sorprendentemente la reforma se centra en el interés social sin concretar qué es.
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administrador a todos aquellos sujetos que, sin reunir los requisitos legales de los

administradores de derecho, operen en la sociedad como tales.

Finalmente, la LSC incluye la obligacion de devolver a la sociedad el enriquecimiento
injusto obtenido en la vulneracion del deber de lealtad. Se trata de la novedad mas
importante respecto del nuevo régimen de sanciones incluido en la ley, que se alza como

estimulo legal que refuerza la exigencia del deber de lealtad.

II-. LA FLEXIBILIDAD DEL CARACTER IMPERATIVO DEL DEBER DE
LEALTAD TRAS LA LEY 31/2014

1-. LA REGULACION DEL DEBER DE LEALTAD EN LA LEY 31/2014

La prevision del deber de lealtad en el texto legal es el resultado de un largo trabajo
legislativo, en el que el legislador ha otorgado al deber el protagonismo que venia
exigiendo en los ultimos afios. A diferencia de lo que habia venido ocurriendo en
anteriores legislaciones, la LSC contiene una mayor y mas completa regulacion del deber
de lealtad. Asi pues, junto al tratamiento independiente que el deber recibe, la Ley
31/2014 dota al mismo de una mayor atencion al ser varios los preceptos a través de los

que la LSC enuncia y delimita el contenido basico del deber®?.

El deber de lealtad se consagra en el articulo 227 LSC como el deber de administracion
leal en los términos siguientes: “Los administradores deberan desemperiar el cargo con
la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la
sociedad”. La lectura del articulo 227.1 LSC nos lleva a fijar los tres elementos que van
a definir el deber de lealtad. La administracién fiel, es decir, la obligacion del
administrador de ser un fiel representante, el desempeno del cargo con buena fe y el deber

de hacerlo defendiendo el interés social sobre el suyo propio®®. La definicion se completa

92 El contenido del deber de lealtad en la LSC se completa a través de disposiciones de diferente naturaleza,
al encontrar normas preventivas, junto con normas de caracter prohibitivo.

9 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La reforma de los deberes de los administradores y su
responsabilidad”, en Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil. Libro homenaje al Prof. Rafael Illescas
Ortiz, (Dirs. MORILLAS JARILLO, M.J., PERALES VISCASILLAS, M.P., PORFIRIO CARPIO, L.J.),
Universidad Carlos III, Madrid, 2015, p. 903, sefiala que la relacion establecida entre los términos de lealtad
y fidelidad dado su sinonimia no aporta especial claridad. A ello, dice “se le afiade la exigencia de que la
actuacion del administrador suponga que éste obra de buena fe, que puede también parecer redundante
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con la declaracion de imperatividad que el apartado primero del articulo 230 LSC realiza,
al declarar imperativo el régimen relativo al deber de lealtad y de la responsabilidad por

su infraccion.

Atendiendo al desarrollo del deber de lealtad, tanto a través del articulo 227.1 LCS como
de los preceptos posteriores, se ha completado su definicion sefialando que el deber de
lealtad consiste en “la obligacion del administrador de actuar en interés de la sociedad
en caso de conflicto de interés, debiendo subordinar su interés personal a favor de la
sociedad, salvo que previa notificacion de su posicion de conflicto, la sociedad autorice

su actuacion interesada’?.

La importancia del deber de lealtad se ve plasmada tras la reforma del afio 2014 en la
caracterizacion del deber de lealtad como deber indisponible para las partes. La
imperatividad consagrada en la regulacion impide que los estatutos sociales puedan
acomodar la conducta del administrador, lo que constituye un minimo indisponible que
debe ser respetado en la relacion entre la sociedad y el administrador, que quedara
sometido al deber de evitar situaciones de conflicto de interés, debiendo abstenerse de
intervenir en la operacion y debiendo comunicar situacién en caso de concurrir en uno

ellos®.

En conclusion, la Ley 31/2014 ha traido consigo una serie de cambios relevantes en el

régimen del deber de lealtad. Si bien nos encontramos ante novedades legislativas

desde un punto de vista general dado que parece que en toda actuacion leal debe producirse una conducta
activa fundada en dicho principio”.

94 Para una mayor profundizacion sobre el concepto del deber de lealtad, RIVAS FERRER, V., “Deberes
de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, Revista de Derecho de Sociedades, mam. 38,
2012, p.92; LLEBOT MAJO, J.O., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, en La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, (Dirs, ROJO, A., BELTRAN, E.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 33ss.,

%5 El administrador al gestionar el interés social debe olvidar cualquier otro interés que pueda influir en su
conducta atendiendo unicamente al interés de la sociedad, es asi como el interés social se alza como
principio rector absoluto e indisponible de la relacion entre el administrador y la sociedad. HERNANDO
CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.17, cit., p. 146, alude al interés social como
el bien juridico superior de la organizacion, aunque el administrador ha de dirigir su propia actuacion.
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La reforma de los deberes de los administradores y su
responsabilidad”, cit., p. 903, hace referencia a que nuestro derecho de sociedades moderno ha venido
enunciando el deber de lealtad como aquel consistente en el desempefio del cargo de administrador como
un representante leal. La nocién tradicional, dice, “se reitera en el art.227.1 LSC, pero con un mayor
desarrollo puesto que se exige que la actuacion del administrador se haga conforme al criterio de la lealtad
propia de un fiel representante”.
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importantes en torno a la nueva regulacion, la inclusion expresa del caracter imperativo

del deber de lealtad es la reforma mas importante

2-. LA IMPERATIVIDAD DEL REGIMEN DEL DEBER DE LEALTAD Y SU
FLEXIBILIDAD

2.1-. Preliminar

El legislador ha optado por consagrar un régimen del deber de lealtad mayor y mas
completo respecto de la legislacion anterior, en el que la proteccion del interés social es
el centro del sistema. Con el fin de lograr la eficaz proteccion del interés de la sociedad,
el legislador establece la imperatividad de la regulacion del deber de lealtad y su

responsabilidad en el apartado primero del articulo 230 LSC.

Aunque la imperatividad gozaba del beneplacito de la doctrina y la jurisprudencia, hasta
el momento no encontraba plasmacion en el articulado®®. Ello hacia que existieran dudas
sobre su verdadero alcance normativo, debido a lo cual el legislador incluye el
pronunciamiento expreso de la imperatividad aclarando el alcance del deber de lealtad”’.
Ciertamente, del previgente régimen legal LSC 2010 se desprendia ya este caracter del
régimen relativo a la lealtad del administrador, no siendo posible que los estatutos
pudieran prever ningun tipo de clausula que redujera el alcance del deber”®. En todo caso,
la LSC decide zanjar el debate incluyendo el pronunciamiento expreso del caracter
imperativo en el articulo 230 LSC, que establece expresamente que “E! régimen relativo
al deber de lealtad y la responsabilidad por su infraccion es imperativo. No seran validas

las disposiciones estatutarias relativas que lo limiten o sean contrarios al mismo”.

% Para una mayor profundizacion, PORTELLANO, P., El deber de los administradores de evitar
situaciones de conflicto de interés, cit, p. 27. El autor sefala que, “no es de extrariar que la Ley 31/2014
haya venido a consagrar expresamente el trato especial que merecen los conflictos de interés en linea con
los postulados que ya desde hace tiempo venia defendiendo lege data la doctrina y el Informe Aldama (y
que parcialmente se vieron recogidos por la Ley de Transparencia de 2003)”.

97 Pese a establecerse unanimemente que era imperativo, el no tener base legal hacia que existieran dudas,
lo que lleva al legislador a regularlo expresamente. En opinion de EMPARANZA SOBEJANO, A.
“Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit, p. 293, no resultaba necesario el
reconocimiento expreso que da el legislador a la imperatividad, ya se entendia. La regulacion llevaba a esa
conclusion, aunque acepta que se ha zanjado el debate.

%8 El previgente articulo 229 LSC expresaba ese caracter coercitivo al establecer el deber de comunicar al
consejo de administracion cualquier situacion de conflicto de interés, y el deber de abstencion en los
acuerdos o decisiones sobre las operaciones a las que el conflicto se refiera. EMPARANZA SOBEJANO,
A. “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit, p. 285.
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De la lectura del precepto se extrae el caracter indisponible del régimen de la lealtad para
las partes, con extension al régimen de la responsabilidad. La LSC opta por el
pronunciamiento expreso de la imperatividad del régimen, no siendo validas las
disposiciones estatutarias limitativas o contrarias al mismo”. Del régimen legal
consagrado en la Ley 31/2014 se deprende la imposibilidad de que los estatutos puedan
acomodar las conductas que supongan una deslealtad por la via estatutaria!®’. Asi pues,
el deber de lealtad tiene un contenido minimo indisponible que tanto la sociedad, como
los administradores, deben respetar, el deber de comunicacion y abstencion cuando el
administrador se encuentre o pueda encontrarse en conflicto de interés y la publicidad de

los conflictos de interés que el administrador pueda tener!®!.
2.2-. Fundamento juridico del caracter imperativo flexible

Para comprender la razén por la que el deber de lealtad es imperativo es preciso atender
el caracter medular del deber de lealtad en la relacion directa entre el administrador y la

102 Teniendo en cuenta

sociedad y la relacion indirecta entre el administrador y los socios
la importancia del deber de lealtad en la actuacion del administrador, si el régimen del
deber de lealtad tuviera la imperatividad que la ley le otorga, los administradores

simplemente no serian administradores. Es decir, carece de sentido que un administrador

% El hecho de consagrar el caracter imperativo del deber de lealtad parece conceder al deber de diligencia
un caracter dispositivo. Para una lectura mas extensa sobre la disponibilidad del deber de diligencia, véase,
HERNANDO CEBRIA, L., “El deber general de diligencia: art. 225", en Régimen de deberes y
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital, (Coord. HERNANDO CEBRIA, L.),
Bosch, Barcelona, 2015, p. 59-98; EMBID IRUJO, J.M., “La proteccion de la discrecionalidad empresarial:
art. 226” en Regimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital,
(Coord. HERNANDO CEBRIA, L.), Bosch, Barcelona, 2015, p. 105-133. También, JUSTE MENCIA, J.,
“Articulo 225. Deber general de diligencia”, en Comentario de la ley de Sociedades de Capital, La junta
general. La administracion de la sociedad, Tomo 111, (Dir. Garcia-Cruces Gonzalez, J. A., Ignacio Sancho
Gargallo, 1.), Tirant lo Blanch, 2021, p. 3093-3104; JUSTE MENCIA, J., “Articulo 226. Proteccion de la
discrecionalidad empresarial”, en Comentario de la ley de Sociedades de Capital. La junta general. La
administracion de la sociedad, Tomo III, (Dir. Garcia-Cruces Gonzalez, J. A., Ignacio Sancho Gargallo, .),
Tirant lo Blanch, 2021, p. 3105-3116.

100 pAZ-ARES, C., “;Cémo entendemos y como hacemos el derecho de sociedades?”, en Tratando de la
sociedad limitada (Reflexiones a proposito de la libertad contractual en la nueva LSRL), (Coord. PAZ-
ARES, C.), Fundacion cultural del Notariado, 1997, p.81, apuesta por que el grado de exigencia del deber
de lealtad se pueda rebajar y permitir la inclusion de clausulas estatutarias que reduzcan el alcance del deber
de lealtad.

101 B] régimen legal del deber de lealtad impide que los estatutos acomoden conductas reclamables al
administrador, lo que no obsta a la solicitud de posibles dispensas, tal y como se apuntara mas adelante.
HERNANDO, L., “Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.17, cit., p. 146. Por su parte, RIVAS
FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit., p. 92, sefiala que
el “contenido nuclear” del deber de lealtad se asienta en dos pilares: la prohibicion de actuar
desinteresadamente y la obligacion de comunicar la situacion de conflicto a la sociedad.

122 PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés,
cit., 2016, p. 25.
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no atienda, o pueda no atender, el interés social, ya que su tarea principal es velar por
este, y si no la tuviera no tendria el papel que tiene en la sociedad!?®. Dada la importancia
que el deber de lealtad tiene en la ordenacion de la conducta del administrador de la
sociedad, la positivizacion del cardcter imperativo persigue impedir la posible
modificacion o derogacion de las previsiones del deber de lealtad a través de los estatutos

sociales!%%,

El creciente protagonismo del deber de lealtad se percibe con la nueva definicion
auténoma del deber de lealtad que introduce la reforma del afio 2014. El articulo 227.1
LSC establece que “Los administradores deberan desemperiar el cargo con la lealtad de
un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad”. Se trata
de un articulo que opera como la cldusula general matriz del deber de lealtad, a la vez que
se establece un sistema de deberes de los administradores, y un elenco de obligaciones
basicas (articulos 228 y 229 LSC)!?. El desarrollo normativo que se produce del deber
de lealtad, tanto a través de la inclusion expresa del deber como deber auténomo, asi como
a través del desarrollo normativo del mismo en los preceptos que siguen al articulo 227.1
LSC, hace que el régimen del deber adquiera una “taxonomia propia” tras la reforma de

la LSC operada del afio 201410°,

103 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre
la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, en Junta General y Consejo de
Administracion de la Sociedad cotizada, (Dirs. RODRIGUEZ ARTIGAS, F., FERNANDEZ DE LA
GANDARA, L., QUIJANO GONZALEZ, J., ALONSO UREBA, A., ESTEBAN VELASCO, G.,
VELASCO SAN PEDRO, L.) Vol. I, Tomo II, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra) 2016,
p. 467, se refiere a la imposibilidad dejar en manos de los administradores decidir el respeto o no el deber
de lealtad. Lo mismo sucede con cualquier tipo de contrato, en el que no pude dejarse al arbitrio de una de
las partes el cumplimiento de este (articulo 1256 CC). Recordemos que el administrador es un agente de la
sociedad, que gestiona un patrimonio ajeno, el de la sociedad, buscando, o, mejor dicho, debiendo buscar
el maximo beneficio para la sociedad que administra, por ello debera actuar siempre en atencion al interés
social. Por tanto, el administrador debe actuar siempre de forma desinteresada, ya que si éste pudiera actuar
caprichosamente se le transferiria propiedad social, es decir, se le estaria dando una “simple grant of
property”. Asi lo dijo la Corte Suprema de Delaware en el caso McNeil v. McNeil en el afio 2002, gue
seniala que “A trust where there is no binding legal obligation on a trustee is a trust in name only and more
in the nature of an absolute estate or fee simple grant of property”.

104 PAZ-ARES, C., “Laresponsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”,
cit., p. 15, destaca la necesidad de contar con una regulacion imperativa dado el peligro que la libertad
contractual puede tener en el &mbito, pues permite “estructurar formas alternativas de retribucion de los
managers, y porque, en todo caso, los mercados descuentan eficientemente en el valor de la accion los
flujos anticipados de “beneficios privados” que puedan distraer a los insiders”.

105 pAZ-ARES, C., Ibid., p.14, aludia ya en el afio 2003 a la posibilidad de compaginar la necesidad de un
precepto de textura abierta, dejando espacio para el desarrollo judicial del derecho, con la necesidad de
proporcionar al aplicador del derecho un mapa que le permita orientarse.

106 prologo de Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital,
(Coord. HERNANDO CEBRIA, L.), Bosch, Barcelona, 2015, p. 8-9.
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El deber de lealtad es, pues, la base legal sobre la que se asienta la obligacion del
administrador de abstenerse de intervenir en cuestiones en las que existe riesgo de
priorizar intereses personales sobre el interés de la sociedad!?’. Y ello hace que el deber
de evitar conflictos de interés sea el deber fiduciario mas importante del administrador,
pues con ¢l se presenta el riesgo de que el administrador anteponga su interés al de la
sociedad!®®. El mayor protagonismo del deber se percibe sobre todo con la inclusion
expresa del caracter imperativo. La razon de dicha inclusion es la aclaracion del alcance
de este pues hasta el momento existian muchas dudas para calificar su verdadero alcance

normativo!%.

Conocido el cardcter imperativo que propugna la norma, la cuestion a analizar serd si
todas y cada una de las manifestaciones del deber de lealtad deben ser tratadas con el

maximo rigor imperativo, y la respuesta, en este caso, es negativa.

El caracter imperativo del deber de lealtad no es absoluto, en tanto en cuanto la propia
ley construye un sistema de dispensa, es decir, un sistema de autorizaciones singulares a
través de las cuales los administradores tienen la posibilidad de llevar a cabo determinadas
conductas desleales que supongan un conflicto con el interés social, precisando éstos, por

tanto, de un tratamiento ad hoc''’. El deber de lealtad requiere de una regulacion ductil,

107 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit, p. 283.
108 Asi lo manifiesta la STS de 4 de octubre de 2011, (RJ 2012/759), al sefialar que “en las relaciones de
gestion en las que el gestor dispone de poderes para afectar la posicion juridica del principal, nuestro
ordenamiento, como concreta manifestacion del principio general conforme al cual los contratos deben
ejecutarse de buena fe, impone a aquel en quien el tercero ha depositado su confianza una pluralidad de
deberes (deberes fiduciarios) de entre los que destaca el de lealtad o primacia de los intereses del principal
en el eventual conflicto de intereses entre el gestor y quien en él ha confiado, de tal forma que exige la
anteposicion de este sobre los de aquel”. Es asi como el interés social se alza como principio rector del
deber de lealtad, que es absoluto e indisponible, siendo el bien juridico superior que va a dirigir la actuacion
del administrador para con la sociedad. En este sentido, HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del
deber de lealtad: articulo 227.17, cit., p. 146. El interés social, por tanto, sera el criterio ordenador que va a
regir la conducta del administrador, concretando el deber de lealtad en obligaciones singulares. IRACULIS
ARREGUI, N., Aceptacion de ventajas patrimoniales por consejeros no ejecutivos y miembros de la
comision de control: juicio de deslealtad, La Ley Mercantil, nim. 9, 2014, p.6., destaca, en concreto, que
“el interés social pasa a ser criterio de actuacion o la maxima de conducta en el desemperio del cargo de
administrador. La proteccion del interés social de la sociedad se convierte asi en la directriz necesaria
para la posterior concrecion del deber de lealtad en obligaciones singulares o concretas exigencias de
conducta”.

109 Pese a establecerse unanimemente que era imperativo, el no tener base legal hacia que existieran dudas,
lo que lleva al legislador a regularlo expresamente. En opinion de EMPARANZA SOBEJANO, A.
“Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit, p. 293, no resultaba necesario el
reconocimiento expreso que da el legislador a la imperatividad, ya se entendia. La regulacion llevaba a esa
conclusion, aunque acepta que se ha zanjado el debate.

110 Para una mayor profundizacion, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto
de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 467.
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en la que el conflicto de interés goce de un valor fundamental'!'!. La razon de buscar una
regulacion flexible reside en la necesidad de alinear los intereses del administrador y los
intereses de la sociedad, pero conociendo la posibilidad que existe de que haya casos en
que sea la propia sociedad la interesada en que el administrador lleve a cabo algin tipo
de actuacion. Por tanto, puede suceder que no nos encontremos ante una anteposicion de
los intereses del administrador, sino ante un alineamiento de éstos con los intereses de la
sociedad, y, por tanto, se le permita llevar a cabo una determinada conducta desleal'!?. Es
mas, habré casos en los que, aun sin esperar beneficio alguno, y siempre que se aseguren
las garantias necesarias, la sociedad admita una determinada actuacion al administrador
que suponga el quebrantamiento del deber de lealtad, siempre que ésta no conlleve dafio

para la sociedad, o que el dafio que pueda esperar se vea compensado'!?.

Estas situaciones hacen que el caricter imperativo del deber de lealtad no sea una
obligacion de caracter absoluto, sino de carécter relativo. Y es asi, por la admision, si bien
implicita, que hace el ordenamiento juridico al establecer la posibilidad de que el deber

de lealtad no sea expresamente cumplido!!*

. Por tanto, consagrando un régimen de los
conflictos de interés en proteccion de la sociedad, y no se debe impedir que ésta haga un

uso dispositivo del mismo''.
2.3-. Caracter flexible de la imperatividad y la dispensa

La existencia de administradores en posicion de conflicto de interés con la sociedad es
una situacion que se producia diariamente en el mundo societario, asi, y teniendo en
cuenta las ventajas de las que puede beneficiarse la sociedad gracias una operacion que
supone un conflicto de interés del administrador, el objetivo que persiguio la reforma era

lograr formas de proteccion del interés de la sociedad. La proteccion se materializa con

" PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 467, recalca que una regulacion sensata y eficiente de los conflictos
de interés requiere cierto grado de ductibilidad, pues los conflictos de interés gozan de un valor capital en
la sociedad. En la misma linea, HANNIGAN, B., Company Law, 5* ed., Oxford University Press, 2018,
p-223, el valor capital de los conflictos de interés al sefialar que “what matters most to directors is the ability
to be released from the no-conflict duty”.

112 Como veremos mas adelante, el ejemplo por excelencia es €l caso de las operaciones vinculadas.

3 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
v la dispensa (arts. 229, 230y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p.467.

114 EMPARANZA SOBEJANO, A. “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit., p. 287.
115 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre
la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230y 529 ter.1.h) LSC) ", cit., p. 468, sefiala que “una norma que
se dicta para proteger a un sujeto o en su beneficio, no hay razén para impedirle que, en ejercicio de su
autonomia negocial y en circunstancias concretas, prescinda de la proteccion el ordenamiento juridico le
da.
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la reforma operada a través de la Ley 31/2014 gracias a introduccién de una regulacion

flexible de la imperatividad del deber de lealtad a través del instituto de la dispensa'!®.

El articulo 230.2 LSC es el precepto encargado de consagrar la posibilidad de dispensar
comportamientos desleales y sefala expresamente que “No obstante lo dispuesto en el
apartado precedente, la sociedad podria dispensar las prohibiciones contenidas en el
articulo anterior en casos singulares autorizando la realizacion por parte de un
administrador o una persona vinculada de una determinada transaccion con la sociedad,
el uso de ciertos activos sociales, el aprovechamiento de una concreta oportunidad de
negocio, la obtencion de una ventaja o remuneracion de un tercero”. Con la posibilidad
de autorizar determinadas prohibiciones el pronunciamiento de imperatividad del articulo
230.1 LSC queda vacio de contenido, lo que hace que el alcance del deber de lealtad del

administrador quede siempre en manos de la sociedad!!”.

La aludida flexibilidad no supone, en ninglin caso, poner en entredicho la imperatividad
del régimen del deber de la lealtad, en tanto en cuanto, la regulacion cuenta con una serie
de limites, cuyo objetivo es asegurar que esa flexibilidad no conlleve un perjuicio para la
sociedad!!8. Los limites a los que se encuentra sometida esta imperatividad flexible son
de tipo material, de limitacion del alcance del permiso concedido, de limitacion de fuentes

y la intangibilidad de las garantias legalmente previstas'!®.

En primer lugar, la flexibilidad de la imperatividad queda limitada materialmente. La
flexibilidad no es extensible al deber general de lealtad, se aplica exclusivamente a los

conflictos de interés!??. Al mismo tiempo, dentro de las situaciones de conflicto de interés

116 [a posibilidad de autorizar determinadas conductas se encontraba ya incluida en la regulacién anterior
(art.230 LSC 2010), por lo que la prevision que hace la LSC 2014 no supone una verdadera novedad. No
obstante, la funcién que esta autorizacion tenia se limitaba a los supuestos de actividad competitiva del
administrador, es decir, aquellos supuestos en los que éste se dedicaba por cuenta propia o ajena al mismo,
analogo o complementario genero de actividad que constituia el objeto social de la sociedad de la que era
administrador. EMPARANZA SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”,
cit., p. 294, en el resto de los conflictos podian ser excepcionados si el administrador comunicaba el hecho
al 6rgano competente y se abstenia a la hora de que éste tomara la decision.

117 EMPARANZA SOBEJANO, A., Ibid., p. 294, declara inapropiado predicar el carcter imperativo del
deber de lealtad para construir después un régimen de excepcion o dispensa.

118 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de los administradores de evitar conflictos de interés”, cit., p. 28,
expone que la flexibilidad de la regulacion de las situaciones de conflicto de interés no pone en entredicho
la necesidad de que el deber de lealtad sea imperativo, dice, “antes bien, se apoya en é1”.

119 Para un mayor estudio respecto de los limites, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones
de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1. h. LSC), cit., p.
469ss.

120 La flexibilidad no se aplica al deber general de lealtad del articulo 227 LSC, ni a las obligaciones
concretas que lo desarrollan recogidas en el articulo 228 LSC, si bien con la excepcion del deber de guardar
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del articulo 229 LSC, tampoco es posible predicar la flexibilidad de todos los
comportamientos que el precepto recoge!?!. Por tanto, hay una serie de prohibiciones
absolutas, en las que no va a ser posible dispensar la prohibicion'??, y prohibiciones
relativas, en cuyo caso se podra levantar la prohibicion, exclusivamente a través del

otorgamiento de la correspondiente dispensa'?>.

En segundo lugar, la limitacion de fuentes se refiere al origen del permiso, y es que, a
diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones donde el régimen es mas flexible, la
legislacion espafiola establece que el permiso puede proceder unicamente de los 6rganos
de la sociedad, del 6rgano de administracion o de la junta general, segin el caso concreto.
La consecuencia es la imposibilidad de que la dispensa proceda de los estatutos de la

sociedad, puesto que no caben permisos anticipados'??.

En tercer lugar, la limitacion del ambito hace referencia al radio de accién del permiso
concedido al administrador. En este sentido, el legislador distingue entre dispensa, como
permiso para llevar a cabo una conducta concreta, y autorizaciéon, como consentimiento

genérico de supuestos de antemano no especificados!?®. La diferencia fundamental radica

secreto, que, como expondremos mas adelante, sera posible levantar la prohibicion de hacer uso de un tipo
especial de informacion secreta. Respecto de la posibilidad de levantar esta Glltima prohibicion, realiza una
explicacion detallada, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés:
entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1. h. LSC), cit., p. 529.

12l PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 469, dispone que la flexibilidad no es predicable de todas las
situaciones que recogen las letras a) a f) LSC.

122 Este serfa el caso del apartado b) del art.229 LSC, puesto que no es posible que un administrador utilice
el nombre de la sociedad o invoque su condicién de administrador para influir indebidamente en la
realizacion de operaciones privadas.

123 En este caso nos encontramos con el resto de las conductas estipuladas en el art.229 LSC, como son la
prohibiciéon de realizar transacciones vinculadas, hacer uso de activos sociales, aprovecharse de
oportunidades de negocio, obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad,
desarrollar actividades por cuenta propia o ajena que entrafien competencia efectiva, sea actual o potencial,
con la sociedad. Igualmente, y como ya se ha expuesto, serd posible levantar la prohibicion de guardar
secreto en casos concretos legalmente tasados.

124 PORTELLANO, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la
dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.l.h) LSC)”, cit., p. 470-471, opina que la solucion legal es
“excesivamente rigida” pues siempre podrian cambiarse los estatutos si se evidenciara peligro inminente.
El problema, dice, reside en la modificacion estatutaria, pues son los administradores quienes convocan la
junta para modificar los estatutos. Ademas, con el régimen legal del quoérum y las mayorias existiria peligro
de abuso de la mayoria para impedir la reforma estatutaria, apoyando, asi a administradores nombrados por
socios de control. En todo caso, y aunque se consiguiera llegar a tal modificacion, el dafio estaria hecho,
puesto que el administrador habria tenido el tiempo suficiente para llevar a cabo el comportamiento desleal
en virtud del permiso estatutario que existia. El autor expone que la existencia de supuestos en los que la
limitacion de fuentes puede causar disfuncionalidades, siendo el caso por excelencia el de las joint ventures.
125 M4s adelante haremos referencia a la distincion entre ambas instituciones.
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en que la dispensa se otorga para casos singulares y concretos, por lo que requiere un

tratamiento ad hoc para cada situacion de conflicto concreta.

Por ultimo, el legislador limita la intangibilidad de las garantias legales con el fin de
asegurar que la flexibilidad no conlleva un dafo al interés social. Son las garantias
procedimentales que ha establecido el legislador para el otorgamiento de dispensa, que

deberan respetarse en todo el procedimiento dispensatorio!?®.

Ademas de los limites mencionados, hay un minimo indisponible que debe ser siempre
respetado en la relacion administrador-sociedad, el deber de comunicacion y la publicidad
de los conflictos de interés (art. 229.3 LSC), a los que aludiremos mds adelante en mayor

profundidad.

La imperatividad del deber de lealtad que el articulo 230.1 LSC construye supone la
imposibilidad de que los estatutos modulen el régimen del deber. El precepto establece
expresamente la invalidez de las disposiciones estatutarias que lo limiten o sean contrarias

al mismo. Esta prevision parece dejar abierta la via de los pactos parasociales.

2.4-. Modulacion del régimen imperativo del deber de lealtad: la posibilidad de
flexibilizacion del sistema a través de pactos parasociales y el endurecimiento del

sistema a través de la autotutela societaria

El pronunciamiento de imperatividad del articulo 230.1 LSC supone que el régimen del
deber de lealtad no puede ser, en ninglin caso, limitado o derogado en via estatutaria, lo
que supone que el régimen que legalmente se consagra es el minimo indisponible que
debe ser respetado en todo caso. La LSC pone especial atencion a esta cuestion y completa
el precepto sefialando la invalidez de las cldusulas estatutarias que lo limiten o sean
contrarias al mismo. De forma que cualquier disposicion estatutaria que sea contraria al
régimen que la LSC prescribe no sera valida y no tendrd, por tanto, efecto alguno en la
sociedad. La cuestion que se suscita a este respecto es la posibilidad de flexibilizar el

régimen a través del instrumento de los pactos parasociales.

126 Nos referimos a la declaracion de la existencia del conflicto, el 6rgano competente para la toma de la
decision de otorgamiento de dispensa, el acuerdo de dispensa y la posibilidad de revision judicial del
acuerdo. A estas garantias nos referiremos extensamente en apartados posteriores.
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Los pactos parasociales son convenios celebrados entre algunos o todos los socios de una
sociedad, andénima o limitada, con el fin de completar, concretar o modificar en sus
relaciones internas las reglas legales y estatutarias que rigen en ella. Los pactos
parasociales estdn motivados por la necesidad de los socios de velar por sus intereses
econémicos en la sociedad, que no quedan atendidos de manera suficiente en la
regulacion legal o estatutaria. Asi, lo que caracteriza a los pactos parasociales es que no
se integran en el ordenamiento de la sociedad, sino que Unicamente van a regir en las

relaciones internas de quienes los suscriben'?’.

La ley se ha limitado a regular el funcionamiento mecéanico de la organizacion y de sus
organos, dejando cuestiones que preocupan a los socios, y que constituyen el nicleo de
sus conflictos de interés, sin reglamentar normativamente. Un claro ejemplo es el caso de
los deberes fiduciarios, en concreto, la posibilidad de los pactos de completar y concretar

deberes fiduciarios'?®

. A este respecto, aunque los deberes de los administradores deben
regirse por la ley y los estatutos. Sin embargo, la regulacion de los conflictos de intereses
y las conductas concretas que se pactan para evitar dichos comportamientos puede ser

uno de los temas a abordar en los pactos parasociales'?’.

La tendencia actual, en la que la estructura societaria corporativa estd pasando a ser una
cuestion mas contractual, lleva a una mayor delegacion de la responsabilidad de disefiar
sus relaciones intrasocietarias a los sujetos directamente implicados, esto es, los socios y
los administradores!*®. En el caso de la inclusion de clausulas relativas a conflictos de

interés en los pactos parasociales, los socios podrian definir un sistema propio de

127 PAZ-ARES. C., “El enforcement de los pactos parasociales”, Actualidad juridica Uria & Menéndez,
num. 5, 2003, p.19.

128 Como se apunta a lo largo de este estudio, el tema de los deberes fiduciarios es una de las cuestiones
que no cuenta con una legislacion completa. SAEZ, M.1., “Los pactos parasociales de todos los socios en
el Derecho espafiol. Una materia en manos de los jueces”, InDret, 3, 2009, p. 13, sefiala que es “casi como
si no existieran a los ojos del derecho positivo”.

129 SAEZ LACAVE, M.L, “Los pactos parasociales de todos los socios en el Derecho espaiol. Una materia
en manos de los jueces”, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, num. 3, 2009, p.13,
destaca el ejemplo de la legislacion alemana, sefiala que no debe sorprender que una de las cuestiones mas
debatidas es si los pactos parasociales pueden concretar o complementar los deberes fiduciarios. Una parte
de la doctrina alemana “desenvuelve un argumento intachable desde el punto de vista dogmatico, pero
artificioso: una cosa son los deberes de lealtad en el seno de la sociedad interna, y otra bien distinta, su
contenido en el ambito de la sociedad de capitales, que se debe regir por la ley y los estatutos”. En este
sentido, P. ULMER (1987), “Verletzung schuldrechtlicher Nebenabreden als Anfechtungsgrund im
GmbH.Recht?”, NJW, p. 1849-1852; M. WINTER (1988), Mitgliedschaftliche Treubindungen in der
GmbH-Rechts, C.H. Beck, Miinchen, p. 51-52.

130 SAEZ LACAVE, M.L, “Los pactos parasociales de todos los socios en el Derecho espafiol. Una materia
en manos de los jueces”, cit., p. 11.
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conflictos de interés disefiado atendiendo las caracteristicas propias de la sociedad, con
el fin de incrementar sus beneficios en la compafiia. Sin embargo, la opcidon de modificar
el régimen del deber de lealtad haciéndolo mas flexible a través de cldusulas incluidas en
los pactos parasociales no tiene visos de prosperar. La razén no es otra que la

inoponibilidad que dichas disposiciones tendrian.

La oponibilidad de los pactos es un tema que ha suscitado una gran controversia en
nuestra experiencia juridica. En los tltimos afios ha predominado la idea de que los pactos
parasociales son oponibles a la sociedad cuando todos los socios forman parte de ¢l. Sin
embargo, aunque la coincidencia subjetiva se alza como necesaria para quebrar la regla
de la inoponibilidad, ésta no serd condicion suficiente, y ello porque los compromisos
asumidos bajo el régimen juridico de los pactos parasociales solo seran efectivos bajo ese
régimen, ya que, si las partes no integran ciertos pactos en sus estatutos, no podran recurrir

mas tarde a la tutela societaria!3!.

Esta exigencia es la que imposibilita la creacion a través de los pactos parasociales de un
régimen de conflictos de interés diferente al que la LSC consagra, pues un pacto
parasocial que modula o deroga el régimen del deber de lealtad no podria ser integrado
en los estatutos, en tanto en cuanto estaria yendo contra la imperatividad que el articulo

230.1 LSC establece.

Asi pues, ningin instrumento, mas alld de la dispensa, podra reducir o eliminar la
imperatividad del régimen de lealtad de la LSC. Ello no impide la posibilidad de
acrecentar las exigencias relativas del deber de lealtad, puesto que la regulacion
imperativa, si bien no es posible reducirla, puede ser modificada siempre que refuerce la

proteccién que la norma consagra!’?

. De manera que la sociedad puede reforzar su
autotutela, excluyendo la flexibilidad que caracteriza al régimen de imperatividad de los
conflictos de interés'33. A través de esta formula de autotutela, cada sociedad establece el

alcance de la flexibilidad del deber de lealtad de sus administradores, teniendo en cuenta

B PAZ-ARES. C., “El enforcement de los pactos parasociales”, cit., p.33-36, sefiala que los firmantes han
de ser consistentes con la voluntad contractual que expresa la celebracion de un pacto parasocial, puesto
que nadie debe poder conseguir por la via societaria mas de lo que puede conseguir por la via obligacional
o contractual.

132 EMPARANZA SOBEJANO, A. “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit., p.285.
13 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
v la dispensa (arts. 229, 230y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 473.
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las particularidades del sector de actividad en el que se inscriba la actividad o la estructura

interna que la organizacion concreta tenga!34.

Son numerosas las formulas de proteccion que se pueden articular, dependiendo de quién
emane la voluntad de acrecentar los niveles de proteccion, siendo posible que sea el deseo
de los socios o del 6rgano de administracion, por lo que sera posible hacerlo tanto por via
estatutaria, de las instrucciones de la junta, como por los reglamentos del propio consejo

de administracion!3>.

En primer lugar, si la voluntad de autotutela proviene exclusivamente de los socios, son
dos los instrumentos a través de los cuales se puede canalizar la autotutela. Por un lado,
pueden acrecentar el régimen a través de los estatutos, lo que confiere una mayor
seguridad juridica al estar respaldado por los socios, derivado del régimen del quérum y
las mayorias para la modificacion estatutaria. Es la forma que resulta més adecuada para
incorporar normas de conducta como forma de completar el régimen del deber de lealtad,
pues la actuacion de los administradores queda sujeta al cumplimiento de reglas
estatutarias'*S. Por otro lado, en virtud del articulo 161 LSC, los socios pueden emitir
instrucciones a través de las cuales se confiera una mayor rigidez al régimen del deber de
lealtad!®’. De forma que se puede instruir a los administradores a abstenerse una vez
reciban solicitudes de dispensa, pasando la junta general a tomar la totalidad de decisiones
relativas a la dispensa. Si la sociedad optara por esta via esta posibilidad deberia
circunscribirse a supuestos concretos e inmediatos, ya que si lo que los socios desean es
incrementar la proteccidon con caracter general, la mejor opcion es acudir a la
modificacion estatutaria. En ambos casos, tanto si la autotutela proviene de los estatutos
o de instrucciones de la junta, los socios atraen la competencia del organo de

administracion!38,

134 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las
sociedades de capital”, cit., p. 22.

135 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
v la dispensa (arts. 229, 230y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 474.

136 RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit., p.94.
137 Sobre el régimen legal de las instrucciones de la junta, RECALDE CASTELLS, A., “Articulo 161.
Intervencion de la junta general en asuntos de gestion”, en Comentario de la reforma del régimen de las
sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014), (Coord. JUSTE MENCIA, J.),
Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 51-66.

138 E] administrador tiene una posicion vicaria en la determinacion del interés social, es un mero agente,
mientras que el socio es el agente principal.
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En segundo lugar, la voluntad de acrecentar el régimen de la lealtad puede proceder del
organo de administracion. En los casos en los que el consejo de administracién decida
modificar el régimen del deber de lealtad, con el fin de hacerlo mas rigido, debe tenerse
en cuenta que se trata de una via de autotutela que debe respetar, en todo caso, los
derechos de los socios y el interés social. Esto supone la imposibilidad de establecer un
régimen de mayorias de junta mas altas, la imposibilidad de establecer mayores requisitos
que dificulten la concesion de dispensa por la junta, y, por supuesto, la imposibilidad de
impedir que la junta retraiga hacia si la competencia del otorgamiento de dispensa en
aquellos casos en que pueda corresponderle al 6rgano de administracion. Por tanto, lo que
se debe tener en cuenta a la hora de proceder a acrecentar el régimen de la lealtad es el

respeto de los derechos y el poder de la junta general.

Sobre las medidas concretas que se pueden adoptar como forma de autotutela, la mas
estricta serd la posibilidad de excluir el otorgamiento de la dispensa, tanto totalmente,
como parcialmente. Esta posibilidad se entiende como la opciéon mas segura a la hora de
constituir una sociedad, puesto que va a suponer, en el caso de su exclusion total, la
imposibilidad de actuar en contra del interés social en ningun caso. El problema que se
deriva de dicha rigidez aparecera en los casos en los que la propia sociedad se vea
interesada en que se lleve a cabo cierto comportamiento por parte del administrador, y
que, si la posibilidad de conceder la dispensa al administrador se elimina totalmente,
estaria impidiendo la posibilidad de recibir cualquier tipo de beneficio que se pudiera
haber derivado en caso de haberse permitido la conducta. La via de proteccion que se
antoja mas adecuada es la posibilidad de modificar el procedimiento de otorgamiento de
la dispensa. Esta modificacion podra hacerse tanto por la junta general, a través de una
modificacién estatutaria o de instrucciones de junta, como por el organo de
administracion, a través de los reglamentos del consejo. En conclusion, la sociedad puede
acrecentar el régimen del deber de lealtad, pero lo interesante serd hacerlo de forma que

esa flexibilidad por la que la LSC opta quede asegurada.
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CAPITULO II-. EL MECANISMO DE AUTORIZACION DE POSIBLES
INCUMPLIMIENTOS DEL DEBER DE LEALTAD: LA DISPENSA

I-. LA DISPENSA DEL DEBER DE LEALTAD DEL ADMINISTRADOR

1-. LA DISPENSA

La reforma de la LSC se pronuncia expresamente sobre el caracter del deber de lealtad
consagrando su imperatividad y la de su régimen de responsabilidad. A la vez que se
consagra expresamente la imperatividad del deber, se admite que la sociedad pueda
dispensar al administrador de las obligaciones derivadas del deber de lealtad. El articulo
230 LSC, tras declarar el caracter imperativo del deber de lealtad en su primer apartado,
senala en el segundo que, “no obstante lo dispuesto en el apartado precedente, la
sociedad podra dispensar las prohibiciones contenidas en el articulo anterior en casos
singulares autorizando la realizacion por parte de un administrador o una persona
vinculada de una determinada transaccion con la sociedad, el uso de ciertos activos
sociales, el aprovechamiento de una concreta oportunidad de negocio, la obtencion de

una ventaja o remuneracion de un tercero”.

La dispensa es una autorizacion singular a través de la cual la sociedad concede un
permiso al administrador para llevar a cabo una actuacion desleal, concreta y
determinada. Es un consentimiento que la sociedad otorga con el fin de que el
administrador pueda intervenir en operaciones que supongan un conflicto de interés con

la sociedad!?°.

La LSC regula los conflictos de interés del administrador partiendo de la regla de no
conflicto, es decir, la regla general que rige la conducta de los administradores en las
sociedades es la de evitar los conflictos de interés (art. 228 LSC). Se trata de una
obligacion imperativa, en tanto en cuanto el articulo 230 LSC consagra la imperatividad

del régimen del deber de lealtad y de su responsabilidad.

139 PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de sociedades mercantiles y
oportunidades de negocio, cit., p. 77.
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No obstante, a la vez que establece la imperatividad del deber de evitar incurrir en
situaciones de conflicto de interés (art. 230.1 LSC), la ley incluye la posibilidad de que
estas puedan ser llevadas a cabo al construir el instituto de la dispensa como una forma
de autorizar determinadas conductas legalmente prohibidas (art.230.2 LSC). La
posibilidad de dispensar determinadas prohibiciones hace que estas, a pesar de formar
parte de un régimen que se reputa a todos los efectos como imperativo (art. 230.1 LSC),
sean prohibiciones relativas en tanto en cuanto, y previa autorizacion de la sociedad, van

a poder realizarse por el administrador interesado.

La dispensa se convierte asi en una forma de control ex ante, en el que el administrador
que se encuentre en situacion de conflicto, o que crea que potencialmente pueda estarlo,
pondra en conocimiento de la sociedad su situacion concreta, solicitando la oportuna
dispensa para llevar a cabo la actuacion por ¢l deseada. Con ello, la sociedad, una vez
recabada la informacion necesaria, y tras analizar los perjuicios y posibles beneficios que
dicha actuacién pueda reportarle, tomard la decision acerca del otorgamiento de la
dispensa por el administrador solicitada '*°. El objetivo, en todo caso, es realizar un
control previo a la realizacion de la conducta desleal con el fin de impedir el desarrollo
de operaciones que puedan ser perjudiciales para la sociedad, permitiendo aquellas que
supongan beneficios, que no lesionen el interés social o cuyo perjuicio este admitido por
la sociedad. Asi pues, ante la existencia de una situacion de conflicto de interés, incluso
ante su potencialidad, el administrador tiene el deber de comunicar a la sociedad su
situacion de conflicto, poniendo a su disposicion la informacion necesaria para que la

sociedad pueda adoptar un acuerdo al respecto.

La dispensa se alza como un interesante instrumento a través del cual el administrador va
a poder recabar la autorizacion de la sociedad para llevar a cabo una conducta que, aun
prohibida por la LSC, puede ser desarrollada con el permiso oportuno, lo que reportara

beneficios no solo al administrador interesado, sino a la sociedad, que directa o

140 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Porqué es imperativo el deber de lealtad”, entrada en el Blog
ALMACEN DE DERECHO, de 27 de febrero de 2017, disponible en:
https://derechomercantilespana.blogspot.com/2017/02/por-que-es-imperativo-el-deber-de.html

sefala a este respecto que es necesario que el érgano que vaya a otorgar la dispensa conozca todos los datos
para que el permiso quede delimitado y tenga, asf, las caracteristicas de la dispensa.
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indirectamente, vera como una actuacion en principio desleal va a traer consigo en unos

beneficios societarios!'*!.
2-. FUNDAMENTO JURIDICO

El legislador declara el caracter de imperativo del régimen del deber de lealtad como
forma de proteccion del interés social. Como gestor y representante del interés social, el
administrador debe dirigir su conducta tnica y exclusivamente a la maximizacion de los
beneficios de la sociedad, olvidandose de atender cualquier otro interés que no sea el de

la sociedad'*?. El administrador debe actuar siempre en interés de la sociedad, sin

141 Los beneficios a los que se hace referencia pueden ser de diferente naturaleza, y podréan ser beneficios
directos, que se vean reflejados en el interés social, o indirectos. Por tanto, con un acuerdo de dispensa la
sociedad no solo busca la obtencion de beneficios econdmicos directos, sino que pueden ser de distinta
indole. Asi, por ejemplo, un administrador al que se le haya permitido obtener una remuneracion de un
tercero estara, probablemente, agradecido a la sociedad por haberle dispensado para ello, y se dedicara a su
labor con mayor esfuerzo. Aunque también puede ocurrir que dicha remuneracion le haga perder la
independencia que debe inspirar su comportamiento, y se dedique a atender los intereses del tercero del que
ha obtenido la retribucion externa, olvidando los intereses de la sociedad a la que sirve. En todo caso, la
decision de dispensar tal comportamiento queda en manos de la sociedad, y serd ésta quien analice las
contingencias del comportamiento del administrador y valore si otorga o no la dispensa al administrador.

142 F] debate tradicional sobre a quién sirven los administradores nos puede servir a la hora de entender el
régimen de sus deberes. Por un lado, el deber del administrador es maximizar el valor de la empresa,
promoviendo el interés social, que en ultima instancia resulta ser el interés de los socios. El interés social,
desde una vision privatista del contrato de sociedad, se ha de entender a partir de la causa negocial de
obtener un lucro, siendo éste el criterio ordenador del interés comun de los socios de las sociedades
capitalistas. En este sentido, HERNANDO CEBRIA, L., “El interés social de las sociedades de capital en
la encrucijada. Interés de la sociedad e intereses en la sociedad, la responsabilidad social corporativa y la
tercera via societaria”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim.133, 2014, p. 86-87, defiende que las
teorias contractualistas han elevado esa obtencion de lucro al de la creacion de valor, y es asi como se
concibe el interés social como una busqueda de la maximizacion del valor actual de las acciones. Por tanto,
los administradores deben atender el interés social. La consecuencia es la reduccion de la discrecionalidad
de estos agentes sociales puesto que, de existir diferentes intereses a los que atender, podrian ampararse en
su tutela para justificar cualquier tipo decision que tomen. En este sentido, ALFARO, “Interés social y
acreedores financieros”, entrada en el Blog ALMACEN DE DERECHO, de 2 de septiembre de 2016,
disponible en: https://almacendederecho.org/interes-social-acreedores-financieros/. En la misma linea, el
Tribunal Supremo ha optado tradicionalmente por la concepcidon contractual del interés social, en
detrimento de la tesis institucionalista. En este sentido, cabe recordar que el Alto tribunal, en la STS de 19
de febrero de 1991 (ES:TS: 1991:943) dispuso que el interés social no era mas que la suma de los intereses
particulares de los socios. La citada sentencia seguia la linea de la sentencia STS de 12 de julio de 1983
(ES:TS: 1983:115). En el mismo sentido, la RDGRN de 5 de julio de 1982 (RJ 1982\4675). Para una mayor
profundizacién, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “El interés social y los varios intereses presentes
en la sociedad andnima cotizada”, Revista de Derecho Mercantil, mam. 246, 2002. Ratificando la doctrina
del Alto Tribunal, en STS de 7 de marzo de 2006 (RJ 2006\1078), sefiald que el interés social no es el
interés de los socios en particular, sino los de la sociedad, aunque éste sea la suma de todos ellos. La actual
legislacion, siguiendo la tesis contractualista del Supremo, ha optado por brindar proteccion total al interés
social, olvidando a otros interesados que podrian, igualmente, verse afectados por la actuacioén de los
administradores. Asi, los administradores de las sociedades de capital ostentan una posicion fiduciaria en
relacion con la sociedad, lo que les obliga a ejercer sus facultades de gestion y representacion en interés de
la sociedad. La LSC ha consagrado un régimen juridico de los deberes de los administradores donde se
proclama la anteposicion del interés de la sociedad a los de los administradores. En este sentido,
EMPARANZA SOBEJANO, A., “El deber de lealtad de los administradores y de evitar situaciones de
conflicto”, en Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno corporativo de las sociedades
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posicionarse en una situacion en la que su deber de lealtad y su interés personal puedan
enfrentarse, pues si se le permitiera perseguir sus intereses propios, cuando su labor en la
sociedad es atender los intereses de su principal, la finalidad del contrato que le une a la

sociedad quedaria frustrado'#3.

En este contexto la regla de no conflicto se alza como una forma de control de la actuacion
del administrador, que no puede verse arrastrado por su interés personal en ninguna
circunstancia. El objetivo es que no se vea tentado de beneficiar su interés personal en
detrimento del interés social'**.La regla de no conflicto, sin embargo, tiene un caracter
flexible pues la propia LSC establece la posibilidad de que sociedad permita determinadas
actividades prohibidas. Por este motivo, la imperatividad del régimen del deber de lealtad
consagrada en la LSC no es absoluta, pues puede ser excepcionada en determinadas

circunstancias.

de capital, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO, A.), Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 137. En virtud de lo
expuesto, el deber de lealtad obliga al administrador a olvidar cualquier interés que no sea el interés social,
con el objetivo de maximizar el valor de la empresa, y, por tanto, el interés comun de los socios, lo que
garantiza que la maximizacion de los beneficios se convierta en el objetivo principal de la empresa.
MOSLEIN, FLORIAN AND S@RENSEN, KARSTEN ENGSIG, “Nudging for Corporate Long-Termism
and Sustainability? Regulatory Instruments from a Comparative and Functional Perspective”, Nordic &
European Company Law Working Paper, No. 16-24, 2017, examinan si el cumplimiento de los deberes
fiduciarios impide a los administradores tener en cuenta los intereses de la sociedad a largo plazo, y ello,
dicen, debido a la concepcion a través de la cual los deberes fiduciarios les obligan a poner por delante de
cualquier otra consideracion los intereses comunes de los accionistas, que son de naturaleza cortoplacista.
En contra de esta perspectiva, ALFARO AGUILA-REAL, J., “Regulaciones sustantivas: deberes de
lealtad y retribucion de los administradores”, entrada en el Blog ALMACEN DE DERECHO, 22 de mayo
de 2017, disponible en: https://derechomercantilespana.blogspot.com/2017/05/maximizacion-del-valor-de-
la-empresa.html, manifiesta “No sé de donde se sacan semejante idea. Los accionistas tipicos de las
sociedades cotizadas y los de las sociedades cerradas son accionistas de largo plazo, a veces, de muy largo
plazo. Los especuladores son una minoria infima y su funcion es, precisamente, incorporar informacion
nueva a las cotizaciones bursdtiles”. En todo caso, y aunque la labor del administrador deba centrarse en
la busqueda de la maximizacion de los beneficios de la empresa, lo que va a suponer el crecimiento y el
mantenimiento de la empresa en el mercado, no debe olvidarse la existencia del fenomeno del
cortoplacismo o short-termism, al encontrar cada vez mas acciones disponibles que suponen resultados
inmediatos para los accionistas, como son los aumentos de capital o los buybacks, y ello ligado a la
necesidad de invertir en acciones que supongan la obtencion de beneficios a largo plazo. Sobre estas
cuestiones, interesa la lectura de FRIED, J.M., WANG, C.C.Y., “Short-Termism and Capital Flows”, en
Review of Corporate Finance Studies, Oxford University Press, 2018.

143 JUSTE MENCIA, J., “drticulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 415, respecto de la
imperatividad del deber de lealtad, sugiere que “cuando se repara en que, de permitirse que el gestor
persiga sus propios intereses cuando ha sido contratado para perseguir los del principal, la finalidad del
contrato quedaria frustrada o, a lo sumo, transformada en otro tipo contractual, que tuviera como base
una comunidad de intereses que, en la relacion de administracion, o bien no existe, o bien queda convertida
en irrelevante por ministerio de la ley”.

144 KEAY, A., “The authorising of director’s conflict of interest: getting a balance?”, Journal of Corporate
Law Studies, 2012, p. 3, dice “if they were to give into temptation, they would be contravening their
obligation of loyalty to their companies”. s
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La razén de que el legislador construya el sistema de dispensa reside, basicamente, en
que la naturaleza preventiva que tiene la regla de no conflicto puede llegar a chocar con
el fin Gltimo de la sociedad, que no es otro que la maximizacion de los beneficios. Asi, y
dado que la regla de no conflicto podria llevar a vetar operaciones altamente provechosas
y beneficiosas para la sociedad, al encontrarse prohibido el desarrollo de éstas, es
fundamental contar con un sistema que permita autorizar situaciones concretas a través

de la regulacion de un procedimiento especificamente disefiado para ello'#,

Teniendo en cuenta que el objetivo tltimo de toda sociedad es la maximizacion de sus
beneficios, contar con una regulacion restrictiva, por protectora que sea con sus intereses,
puede hacer que éstas vean limitadas sus actuaciones en el mercado. Este escenario
requiere una regulacion flexible que posibilite que el administrador pueda llevar a cabo
determinadas actuaciones desleales, pero que no supongan perjuicio al interés social e
incluso reporten un beneficio. Son situaciones en las que no existe una contraposicion de
intereses, sino un alineamiento de los intereses de la sociedad y el administrador (es el
caso, por ejemplo, de las operaciones vinculadas, del articulo 229.1. a) LSC)!'#6. Asi pues,
puede suceder que sea la propia sociedad la que esté interesada en que se lleve a cabo una
determinada actuacion con uno de sus administradores'*’. De modo que, dado que la

regulacion de los conflictos de interés se alza en beneficio de la sociedad, no hay razén

145Acertadamente lo apunta, OTEGUI JAUREGUI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el
administrador y la sociedad”, cit., p. 212, al sefialar que la regla de no conflicto, complementada
oportunamente con la regla de ningiin beneficio podria resultar contraproducente para la sociedad en
términos de eficiencia de no ser admisible su modulacion. En el mismo sentido, KEAY, A., “The
authorising of director’s conflict of interest: getting a balance?”, cit., p. 6, “The problem with the strict
approach was that it led to uncertainty and even commercial inconvenience. Arguably this effect would
have been exacerbated if all conflicts were prohibited across the board. But the courts did provide that if
directors were in a conflict position, they could make disclosure at a general meeting and the members
could give their approval”.

146 Sobre la cuestion, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de los administradores de evitar situaciones de
conflicto de interés”, cit., p. 27, manifiesta que la propia sociedad puede ser quien esté interesada en que se
lleve a cabo una determinada actuacion con el administrador, por ello, y siempre que se dote de las garantias
necesarias y apropiadas, es posible que una determinada actuacion de conflicto de interés no resulte
perjudicial para la sociedad.

147 PORTELLANO, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la
dispensa”, cit., p. 468, sefiala que, ademas, la experiencia comparada acredita que siempre que el sistema
dote de garantias apropiadas es posible que la situacion conflictual no acabe resultando perniciosa para la
sociedad. A este respecto, DAVIES, P., HOPT, K., NOWAK, R., SOLINGE, G., “Boards in law and
practice: a cross country analysis in Europe, en Corporate Boards in Law and Practice: A Comparative
Analysis in Europe, (Dir. DAVIES, P., HOPT, K., NOWAK, R., SOLINGE, G Davies), Oxford, 2013, p.
51, sefialan que “the strict prohibition or exclusion of conflict of interest is not practicable, therefore,
procedural techniques have been developed. As minimum, conflict of interest has to be disclosed. Yet mere
disclosure is usually considered insufficient, authorization may be required”.
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alguna que impida que la propia sociedad prescinda de la proteccion que la legislacion le

brinda!4®,

En virtud de ello, es posible que la sociedad permita el desarrollo de determinadas
conductas desleales, sin embargo, a diferencia de lo que venia ocurriendo en legislaciones
anteriores en las que la autorizacion gozaba de un caracter mas abierto, la LSC construye
un sistema de dispensa del deber de lealtad, que dota al régimen del deber de lealtad de

mayores garantias de las que existian hasta el momento.

Lo que logra la inclusion de la institucion de la dispensa es flexibilizar la imperatividad
que el legislador otorga al deber de lealtad, lo que hace que la sociedad goce de un mayor
margen de actuacidon con sus administradores, siendo posible que se lleven a cabo un
mayor numero de operaciones prohibidas por la LSC!*. Es asi como la dispensa dota al
régimen del deber de lealtad de una interesante versatilidad, que lleva a una regulacién

eficiente de los conflictos de interés en el seno social!>°.

148 PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés,
cit., p. 27, apoya esta tesis al sefialar que cuando una norma juridica se dicta en beneficio o proteccion de
un sujeto, en este caso la sociedad, no hay razén para impedir que, en ejercicio de su autonomia negocial y
a la vista de las circunstancias, prescinda de la proteccion que el ordenamiento le confiere. Por tanto, sefiala
el autor que, “dado que el régimen de conflictos de interés del administrador se establece en pro de la
sociedad, no debemos impedir que ésta haga un uso dispositivo de él”. En el mismo sentido, LLEBOT
MAJO, J.O., Los deberes de los administradores de la sociedad anonima, cit., p.47, defiende que no solo
resulta imposible prever ex ante una solucion para todas las posibles situaciones futuras en las que los
administradores deben tomar decisiones, sino que, ademas, seria perjudicial para la propia sociedad, y, por
tanto, para los accionistas, pues restringiria las posibilidades de actuacioén en interés de la sociedad que
podrian desarrollar los administradores. El autor sefiala que es éste el “fundamento que justifica la
imposicion del deber de lealtad en términos generales”, dada la imposibilidad de prever a priori todas las
situaciones que pueden resultar en una infraccion del deber de lealtad. La consideracion del deber de lealtad
como un deber imperativo no obsta a que se pueda justificar un comportamiento desleal del administrador.
A estos efectos, SERRANO CANAS, I.M., “El conflicto de intereses en la administracion de sociedades
mercantiles”, cit. p. 412, sefiala a que ello serd en aras a una mejor defensa y tutela del interés social.

149 EMPAZANZA SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit., p. 293,
se refiere a la cuestion sefialando que el pronunciamiento de imperatividad queda, “en gran parte”, vacio
de contenido al admitirse expresamente que la sociedad pueda dispensar al administrador de todas las
obligaciones derivadas del deber de lealtad.

150 A este respecto, PORTELLANO DIEZ, P., El deber del administrador de evitar situaciones de conflicto
de interés, cit., p. 26, sefiala que “una regulacion sensata y eficiente de los conflictos de interés requiere
cierto grado de ductibilidad”. En el mismo sentido, HANNIGAN, B., “Company Law”, cit., p. 278, sefiala
que “the rigorous application of the no-profit rule does not allow for any discussion of the possibility or
impossibility of the company making profit”
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Es preciso aclarar que el otorgamiento de la dispensa es una facultad de la sociedad, no
una obligacion ni una decision reglada que deba adoptarse cuando se dan ciertos

requisitos. Es una facultad que la sociedad decide si se ejercita o no'>!.

II-. EL REGIMEN JURIDICO DE LA DISPENSA
1-. PRELIMINAR

La regulacion del deber de lealtad ha adquirido en los ultimos afos una mayor relevancia
que se ha visto reflejada en la mayor profundizacién que la LSC le dedica en su ultima
reforma. El mayor protagonismo se debe al propio contenido del deber, que obliga al
administrador a abstenerse de intervenir en asuntos en los que exista riesgo de que priorice
su interés personal sobre el interés social. El administrador, en la tarea de gestionar la
sociedad, lo hard tinicamente atendiendo el interés social olvidando cualquier otro interés,
propio o de terceros, que pueda influir en las decisiones propias del cargo. No obstante,
es posible que aparezcan situaciones en las que pueda verse tentado a priorizar su interés
sobre el de la sociedad. Asi, y en virtud del deber de lealtad que ordena su conducta, el
administrador debera comunicar a la sociedad cualquier situacion de conflicto en la que
se encuentre o potencialmente pueda encontrarse, con el fin de que la sociedad este
informada y pueda tomar la decision de permitir o no el desarrollo de un comportamiento

que situe al administrador en conflicto de interés con el interés social.

De esta forma, la dispensa se convierte en el centro regulador del sistema del deber de
lealtad, pues a pesar de ser el deber de lealtad un deber imperativo va a poder ser
dispensado a través del procedimiento legalmente previsto y en los casos legalmente

tasados!>2.

151 En este sentido, QUIJANO GONZALEZ, J., “Deber de lealtad: régimen de imperatividad y dispensa”,
en Estudios sobre la responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital a la luz de sus
recientes reformas legislativas y pronunciamientos judiciales, (Dir. DIAZ MORENO, A., VAZQUEZ
CUETO, J.C.), Marcial Pons, Pamplona, 2018, p. 21.

152 PAZ AREZ, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 57, declara que “nadie ha puesto ni pondria
seriamente en duda la indisponibilidad del deber de lealtad. Pero ese principio de imperatividad ha de ser
compatible, sin embargo, con un principio de dispensabilidad ad hoc, en cuya virtud quepa autorizar, caso
por caso, las transacciones interesadas que eventualmente se presenten”.
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Previo a la entrada en vigor de la LSC del afio 2010, haciendo una lectura légica del
régimen de deberes de los administradores, aunque la posibilidad de autorizar
determinados comportamiento desleales no se encontraba recogida, es preciso senalar que
se trataba de una opcion disponible, pues el sistema de deberes que la Ley de
Transparencia establecia, formulado de modo incompleto, o mejor, abierto y
funcionalista, llevaba a la conviccidn de que, en tanto en cuanto no resultara lesionado el
interés social podia dispensarse, autorizarse o ratificarse el comportamiento no absentista

del administrador inmerso en una situacion de conflicto de interés!>3.

Con la entrada en vigor de la LSC 2010, la dispensa tiene una mayor plasmacion en el
articulado, aunque lo hace, no obstante, con una funcién mucho mas limitada, pues se
centraba inicamente en los supuestos en los que el conflicto de interés se producia cuando
el administrador se dedicaba por cuenta propia o ajena al mismo, analogo, o
complementario genero de actividad que constituia el objeto social de la sociedad de la
que era administrador!>*. El articulo 230.1 de la LSC 2010 sefialaba expresamente lo
siguiente “el administrador no podra dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo o
andlogo genero de actividad que constituye el objeto social, salvo autorizacion expresa
de la sociedad, mediante acuerdo de la junta general, tras la comunicacion del articulo

anterior”.

La previgente legislacion contemplaba tnicamente el requisito de la dispensa para la
prohibicion de competencia, mientras que el resto de las situaciones de conflicto e interés
bastaba la comunicacion de la situacion al consejo de administrador, o en su efecto al

resto de administradores, o en caso de administrador Ginico a la junta general'>®, de la

153 SERRANO CANAS, J.M., “El conflicto de intereses en la administracién de sociedades mercantiles”,
cit., p. 413, senala en este sentido que esta opcion podia desprenderse de una lectura armoénica de la logica
interna del sistema que la Ley de Transparencia establecia atendiendo al cuerpo de deberes de los
administradores y al iter procedimental establecido para la resolucion de los conflictos de intereses entre
administradores y la sociedad. Asi, “el articulo 127 ter LSA, en suma, solo traza un paradigma central en
torno al eje del interés social, de tal manera que si el conflicto no lesiona el interés social queda justificada
la inaplicacion de la prohibicion o abstencion de la actividad del administrador afectado por el conflicto”.
154 E] previgente art.230 LSC sefialaba expresamente que “los administradores no podran dedicarse por
cuenta propia o ajena a al mismo, analogo o complementario genero de actividad, que constituya el objeto
social, salvo autorizacion expresa de la sociedad mediante acuerdo de la junta general, a cuyo efecto
deberan realizar la comunicacion prevista en el articulo anterior”.

155 La SIM de San Sebastian, de 27 de marzo de 2018 (SJIM SS 1298/2018) sefiala que en todo caso el
administrador deberd comunicar cualquier situacion de conflicto que ellos o personas vinculadas puedan
tener, de ello se desprende que si el administrador unico debe de comunicar a la junta cualquier situacion
de conflicto de intereses es porque la obligacion de abstenerse alcanza a los acuerdos de la junta.
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situacion de conflicto existente, directo o indirecto, que el administrador pudiera tener
con la sociedad (articulo 229.2 LSC)!%¢. Por lo tanto, a diferencia de la prohibicion de
competencia, que exigia recabar el permiso oportuno para poder llevar a cabo la conducta
desleal, para el resto de las situaciones de conflicto de interés era suficiente la mera

comunicacion de la situacion. Se trataba, asi pues, de una permision tacita'’.

En ausencia de regulacion sustantiva en la que la actuacion de los administradores
unicamente era objeto de control posterior, y con el aumento de conductas reprochables
en la gestion de las sociedades de capital, surge el movimiento de reforma de derecho de

158 La situacién de crisis

sociedades, conocido como movimiento corporate governance
que las sociedades atravesaban, en gran medida por los defectos de sus sistemas de
gobierno, derivan en una serie de textos cuyas recomendaciones se encaminaban a un
mayor control y direccion de las sociedades. Asi pues, preocupados especialmente por la
gestion de las sociedades mercantiles y el ejercicio del poder en las mismas, los deberes
fiduciarios y la responsabilidad de los administradores que hasta el momento no habian

sido objeto de regulacion, se convirtieron en protagonistas de un debate cuyo objetivo era

dotar de transparencia al sistema, con el fin de dar seguridad juridica a los inversores'>°.

156 Al referirse a los conflictos de interés, el previgente articulo 229 LSC unicamente contemplaba el deber
de comunicar a la sociedad la concreta situacion de conflicto, no requeria la solicitud de dispensa.

157 EMPARANZA SOBEJANO, A., “El deber de lealtad de los administradores y de evitar situaciones de
conflicto de interés”, cit., p. 143, se refiere a esta cuestion sefialando que, a diferencia de lo que ocurre en
la regulacion vigente en la que solo se permite excepcionar determinadas situaciones de conflicto de interés
si se formula la correspondiente dispensa, 1a normativa anterior permitia tdcitamente que cualquier situacion
de conflicto de interés en la que se encontrara el administrador, a excepcion de la prohibicion de
competencia, pudiera ser excepcionada si dicho administrador comunica tal hecho al 6rgano competente y
se abstenia a la hora de que éste tomara su decision.

158 El Informe Cadbury: Report of the Comittee on the Financial Aspects of Corporate Governance
(Cadbury Report), 1992, traducido al espafiol en EI Gobierno de las Sociedades Cotizadas, AA. VV,
(Coord. ESTEBAN VELASCO, G.), Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 767-817, lo define como “el sistema
por el cual se dirigen y controlan las sociedades”. Las recomendaciones de la CNMV sobre el Gobierno
de las Sociedades Cotizadas de Portugal, de 1999, traducidas al espafiol en MARTINEZ PEREZ
ESPINOSA, A., “Recomendaciones de la CMVM sobre el gobierno de las Sociedades Cotizadas Portugal
19997, Revista de Derecho de Sociedades, mim. 14, 2000, p. 547-500, ofrece una definicion mas completa,
definiéndolo como “el sistema de reglas y conductas relativas al ejercicio de la direccion y del control de
las sociedades cotizadas”. El Informe Hampel sigue la misma linea y sefiala que el gobierno corporativo
“radica en su contribucion tanto a la prosperidad de la sociedad como a la de la responsabilidad de quienes
la gestionan”. El Informe Hampel: Committee on Corporate Governance: Final Report (Hampel Report),
1998, se publica traducido al espafiol en EI Gobierno de las Sociedades Cotizadas, AA.VV., (Coord.
ESTEBAN VELASCO, G.), Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 825-859.

159 En este sentido, QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los consejeros”, en EI gobierno de las
sociedades cotizadas, (Coord. ESTEBAN VELASCO, G.), Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 538 se refiere
a las propuestas del denominado gobierno corporativo y sefiala que “conmstituyen principalmente un
conjunto de recomendaciones que afectan principalmente a la estructura y composicion del organo de
direccion de la sociedad, asi como a su funcionamiento, lo que es coherente con los declarados objetivos
de eficiencia y transparencia en la gestion que se dicen perseguir’.
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A la vista de la experiencia, que ha demostrado la facilidad de combinar normas de
responsabilidad de los administradores rigurosas y procedimientos de dispensa, dentro
del movimiento corporate governance, el legislador espafiol insta una reforma del deber

de lealtad de los administradores'¢°.

Asi pues, el Estudio sobre Propuestas de Modificaciones Normativas de la Comision de
Expertos en materia de Gobierno Corporativo de 14 de octubre de 2013, subrayaba la
urgencia de reforzar el régimen del deber de lealtad con el fin de subsanar ciertas
deficiencias que se advertian en su regulacion. De esta forma, ademés de ordenar y
describir adecuadamente las obligaciones derivadas del deber de lealtad, sobre todo en
materia de conflictos de interés, resaltaba la necesidad de reglamentar adecuadamente el
régimen de dispensa de las prohibiciones'¢!. El citado estudio se materializo en el
Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del Gobierno Corporativo, que finalmente se concret6 en la Ley de Sociedades de Capital
para la mejora del Gobierno Corporativo. Asi pues, a pesar de los avances que habian ido
produciéndose en legislaciones anteriores, no es hasta 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, cuando la dispensa adquiere un verdadero protagonismo, pasando a
convertirse en el centro del sistema regulador del deber de lealtad, y ello debido a que la
prohibicion de realizar conductas que supongan conflicto de interés (art. 229 LSC) solo
es posible que se levante a través del otorgamiento de la correspondiente dispensa, y ello,
sea cual sea el tipo de conflicto ante el que nos encontramos, ya sea un conflicto ocasional

o permanente!'6?,

160 Ya lo expuso PAZ-ARES, C., “Responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno
corporativo”, cit., p. 16, sefialando que el principio de imperatividad no es incompatible con un principio
de dispensabilidad ad hoc, en cuya virtud puedan ser autorizadas, caso por caso, las transacciones
interesadas que puedan presentarse. El autor afirmé que “es cierfo que esta posibilidad incrementa las
dificultades del enforcement del deber de lealtad, pero la solucion draconiana puede ser mds costosa, en
la medida en que pone trabas a muchas operaciones potencialmente productivas para la compaiiia”. (Vid.
infra).

161 E] estudio apunta a la conveniencia de extender el deber de lealtad a los administradores de hecho, en
sentido amplio, que incluyen los administradores ocultos, y, por ultimo, recomienda una ampliacion del
alcance de las sanciones, mas alla del resarcimiento del dafio causado, para comprender la devolucion del
enriquecimiento obtenido a través de la infraccion del deber. Se trata de recomendaciones que se han visto
igualmente plasmadas en el nuevo articulado.

162 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit., p.294 y
ss., sostiene que la razén estd en que, a diferencia del régimen anterior, que permitia tacitamente que
cualquier situacion de conflicto de interés pudiera ser llevada a efecto sin limitacion, siempre que el
administrador comunicara la existencia de conflicto y se abstuviera de participar en la decision, el nuevo
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2-. REGULACION ACTUAL: LA DISPENSA EN LA LEY 31/2014

A diferencia de lo que venia ocurriendo en legislaciones anteriores, donde las previsiones
relativas al régimen del deber de lealtad eran minimas, la Ley 31/2014 presta una

particular atencion al régimen del deber de lealtad, reflejada en los articulos 227 y ss.!63.

Siguiendo la linea expuesta en el Estudio sobre propuestas de modificaciones normativas
de la Comision de Expertos en materia de Gobierno Corporativo de 14 de octubre de
2013, la LSC afronta la urgente necesidad de consagrar un régimen juridico especifico y
reforzado del deber de lealtad. Con la entrada en vigor de la Ley 31/2014 se produce la
declaracion formal de la naturaleza imperativa del deber de lealtad, que se extiende no
solo al régimen de responsabilidad por su infraccion, y se establece expresamente la
invalidez de las disposiciones estatutarias que limiten o sean contrarias al deber. El
pronunciamiento de imperatividad, sin embargo, puede ser modulado en tanto en cuanto
la propia LSC admite en el apartado segundo del articulo 230 que la sociedad pueda

dispensar al administrador de las obligaciones derivadas del deber de lealtad.

El articulo 230.2 LSC sefala expresamente que “no obstante lo dispuesto en el apartado
precedente, la sociedad podra dispensar las previsiones contenidas en el articulo
anterior en casos singulares autorizando la realizacion por parte de un administrador O
persona vinculada de una determinada transaccion con la sociedad, el uso de ciertos
activos sociales, el aprovechamiento de una concreta oportunidad de negocio, la

obtencion de una ventaja o remuneracion de un tercero”.

La consecuencia directa que se deriva de la existencia de la institucion de la dispensa es
que, a pesar de consagrarse el régimen del deber de lealtad como un régimen de naturaleza
imperativa, que es indisponible para las partes, el apartado segundo establece una via para
que la sociedad pueda autorizar determinados conflictos de interés, permitiendo que el

administrador atienda un interés distinto al de la sociedad. La propia LSC deja abierta la

régimen solo permite excepcionar tales situaciones de conflicto de interés si se formula la correspondiente
dispensa, cualquiera que sea la naturaleza ocasional o estable del conflicto.

163 .a nueva atencion que el deber de lealtad adquiere tras la entrada en vigor de la Ley 31/2014 es el reflejo
de la linea que se habia ido siguiendo cuyo fin era dotar al deber de lealtad de una mayor visibilidad. Sobre
la visibilidad del deber de lealtad, para una mayor profundizacion, PAZ ARES, C., “Anatomia del deber de
lealtad”, cit. p.47. El autor declara que “para la mejora de la calidad del nuestro sistema de gobierno
corporativo no necesitamos, o no necesitamos tanto, regulaciones de estructura. Necesitamos normas de
conducta”
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posibilidad de que la sociedad pueda levantar determinadas obligaciones derivadas del

deber de lealtad en casos particulares.

Asi pues, la dispensa es el tinico instrumento de consentimiento al alcance de la sociedad
para que el administrador conflictuado pueda intervenir en las operaciones a que el
conflicto se refiera. La nueva regulacion permite el desarrollo de comportamientos que
supongan un conflicto de interés previo otorgamiento de la correspondiente dispensa. De

164

forma que la dispensa deberd formularse de forma expresa'®*. Por tanto, serd una

autorizacion singular, referida a un supuesto concreto y determinado y su concesion sera

previa a la realizacion de la conducta!®’.

De la lectura pormenorizada del articulo 230.2 LSC se extraen claramente los tres puntos
principales que el legislador ha querido destacar. En primer lugar, el precepto declara que
la sociedad “podra dispensar”, es decir, se consagra la figura de la dispensa como forma
exclusiva de autorizacion. En segundo lugar, establece su ambito subjetivo, sefialando los
beneficiarios de la dispensa, que podran ser tanto el administrador como las personas a él
vinculadas. Y, en tercer lugar, alude al ambito objetivo del permiso, esto es, a las
conductas que podran ser objeto de dispensa, entre las que se encuentran las transacciones
con la sociedad, el uso de activos sociales, el aprovechamiento de las oportunidades de
negocio y la obtencion de ventajas o remuneraciones de terceros. Ademads, y siguiendo la
regulacion previgente, también se incluye la prohibicion de competencia de los
administradores (art. 230.3 LSC)!%. Por tltimo, el apartado segundo del articulo 230 LSC
indica el 6rgano competente del otorgamiento de la dispensa del deber de lealtad, que
dependiendo de la obligacién concreta que se trate, podrd ser otorgada por el propio

6rgano de administracion o por la junta general. En todo caso, y dado que los érganos

164 Aunque en sede civil, DIEZ PICAZO, L., La representacién en derecho privado, Civitas, Madrid, 1992,
p. 211, se refiere a los requisitos de la voluntad del representado y sefiala que “la voluntad del dominus o
autorizacion para autocontratar debe ser expresa siempre”.

165 No obstante, como veremos mas adelante, nada obsta a que la sociedad pueda autorizar ex post
comportamientos desleales. La figura de la ratificacion debe tener también acomodo en la legislacion de
sociedades, pues teniendo en cuenta que la maximizacion de los beneficios es el objetivo tltimo de toda
sociedad resulta necesario contar con una regulacion mas flexible que permita a la sociedad el autorizar
comportamientos que le sean beneficiosos. (Vid. infra)

166 Bl articulo 230.3 LSC establece la posibilidad de dispensar la obligacion de no competir con la sociedad,
que solo sera posible en el supuesto de que no quepa esperar dafio para la sociedad, o que el potencial dafio
se vea recompensado por los beneficios que se prevean obtener de la dispensa. Como ocurre con el apartado
segundo del articulo 230.2 LSC donde el legislador ha dispuesto los 6rganos competentes para el
otorgamiento de la dispensa, el articulo 230.3 LSC dispone que la dispensa de la obligacion de no competir
se concedera mediante acuerdo expreso y separado de la junta general.
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competentes van a ser, en efecto, 6rganos sociales, el alcance del deber de lealtad del

administrador debera quedar siempre en manos de la sociedad!¢’.

La dispensa es el acuerdo social a través del cual la sociedad libera al administrador de la
prohibicion de llevar a cabo una o varias actividades proscritas como consecuencia de la
posicion fiduciaria que ocupa y del deber de lealtad que regula su conducta en la

sociedad!®3.

A pesar de la existencia de las diferentes formulas de autorizacion a que podria haber
optado el legislador, el hecho de consagrar la dispensa como la forma de autorizar
determinados comportamientos desleales no es caprichosa. El legislador rompe con la
regulacion previgente en la que cualquier situacion de conflicto de interés se permitia
tacitamente, excepto los conflictos de competencia que requerian de una autorizacion
expresa, y construye un régimen de autorizacion en el que la dispensa es el centro

regulador de todo el sistema!®.

Atendiendo la literalidad del articulo 230.2 LSC, cabe recordar que: “la sociedad podra
dispensar las prohibiciones contenidas en el articulo anterior en casos singulares,
autorizando...”. La LSC pone a disposicion de la sociedad la posibilidad de consentir que
un administrador lleve a cabo una determinada conducta que suponga un conflicto de
interés. Es una autorizacion en sentido estricto, un consentimiento previo a la realizacion
de la conducta. La autorizaciéon es la declaracion del titular de un derecho o relacion
juridica que permite la realizacion de negocios juridicos en su interés por un tercero
autorizado. Si trasladamos esta definicion a la dispensa, el legislador construye un sistema

a través del cual la sociedad al otorgar la dispensa, en forma de acuerdo social, permite al

167 En este sentido, y dado que el alcance del deber esta en manos de la propia sociedad, la imperatividad
que la LSC predica queda también en sus manos. Asi, es la propia sociedad la que decide la rigidez que
quiera dar al cardcter imperativo del régimen. A estos efectos, EMPARANZA SOBEJANO, A,
“Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit., p. 294, sefiala que resulta inapropiado predicar
del caracter imperativo de la norma reguladora de los deberes de los administradores y al mismo tiempo
construir un régimen de excepcion o dispensa que permite a la sociedad evitar la aplicacion imperativa de
las obligaciones propias del deber de lealtad de los administradores cuando ésta asi lo estime conveniente.
168 Asi la definia ya, LLEBOT MAJO, 1.0., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”,
cit., p. 41, al referirse a la dispensa de la regulacion previgente, en la que se advertia ya la caracteristica
mas importante de la dispensa, esto es, el caracter singular del permiso.

169 A pesar de los esfuerzos del legislador de construir un instituto diferenciado de la previgente
autorizacion, la dispensa no deja de ser una forma de autorizar determinados conflictos de interés. Sin
embargo, es fundamental diferenciarla del instituto de la autorizacién, pues ambas figuras tienen regimenes
muy diferentes.
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administrador llevar a cabo la operacién o actuacion prohibida y estar en situacion de

conflicto.

A pesar de que el legislador contempla un instrumento de consentimiento cuyo
otorgamiento es previo al inicio de la actividad conflictiva, tal y como se expondra en
posteriores capitulos, no hay obstaculo alguno para que la sociedad pueda consentir un
comportamiento en fase de consumacion, o incluso consumado, a través de la figura de
la ratificacion. En todo caso, ya sea en un momento previo o posterior, la sociedad a través
del otorgamiento de la dispensa autoriza al administrador a desarrollar un determinado
comportamiento desleal. Ya sea previo a la realizacion de la conducta, o una vez iniciada,
el hecho de que la sociedad otorgue la dispensa supone levantar el obstaculo legal que

impide al administrador llevar a cabo la conducta desleal.

No debemos olvidar que, al igual que el régimen de lealtad que el legislador construye
tras la LSC 2014 esta dirigido a la proteccion del interés social, la dispensa también se
otorga en interés del autorizante, esto es, de la sociedad. El régimen del deber de lealtad
centra su atencion en la proteccion del interés social, y asi, aunque ciertamente permite
que la sociedad autorice determinados conflictos de interés, no podemos olvidar que lo
hace en beneficio de ésta, aunque el administrador, al permitirsele ocupar una posicién

de conflicto, también se beneficia de los resultados de su comportamiento desleal.
3-. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA DISPENSA

Para comprender el instituto de la dispensa, una de las cuestiones que mayores dudas
genera es el propio lenguaje utilizado por el legislador, y es que establece que la sociedad
“podra dispensar”. La eleccion de un término como “dispensa” no es caprichosa, y se
fundamenta en el interés del legislador de alejar este permiso de cualquier otro tipo de
autorizacion. Esto, ademads, se ve apoyado por la concrecion que el legislador hace al
indicar que la dispensa se otorgara en “casos singulares”. En efecto, tanto la precision
terminologica, al referirse la norma al término dispensa, como la propia referencia a los
casos singulares que la LSC realiza, despeja cualquier duda sobre la naturaleza del
permiso!”’. La dispensa se alza, tras la reforma del afio 2014, como un permiso para un

caso concreto y determinado que se otorga previo a la realizacion de la conducta. Por

170 Casos concretos, determinados, y que se encuentren dentro del listado que la propia LSC incluye como
comportamientos dispensables.

78



tanto, la caracteristica principal que define la institucion de la dispensa es su caracter

singular y previo a la realizacion de la conducta desleal'”!.
3.1-. El caracter singular

La flexibilizacion de la imperatividad del régimen de lealtad tiene un caracter limitado,
pues el instituto de la dispensa que la LSC consagra es de caracter singular. Asi, la
dispensa es un acuerdo social que permite la realizacion de una conducta desleal concreta
y determinada. La conducta debe quedar claramente definida y delimitada, siendo
imposible el otorgamiento de la dispensa para una conducta abierta o genérica'’2. La
propia LSC se refiere a la singularidad de la dispensa, y es este caracter concreto el que
diferencia a la dispensa de otras instituciones, como la cldsica autorizacién, por ejemplo,
que consistiria en una liberacion previa y genérica del administrador para poder llevar a
cabo licitamente conductas prohibidas por el deber de lealtad!”3. Para entender claramente

el concepto de dispensa conviene distinguir entre €sta y la institucion de la autorizacion.

El propio legislador ha optado por la distincion doctrinal entre ambas instituciones, y

adscribiéndose a la diferenciacion entre ambas, ha puesto sumo cuidado en que no se

17! En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “Deber de fidelidad de los administradores de las sociedades
mercantiles y oportunidades de negocio”, cit., p. 77, sefiala que la dispensa, en contraposicion a la
autorizacion, es un consentimiento previo al administrador para que tome parte en una o varias actividades
de antemano especificadas, que ademas han de subsumirse en uno o varios grupos de casos igualmente
previamente determinados, dentro de un plazo de tiempo mas o menos concreto y relativamente corto.

172 La unica dispensa genérica posible es la dispensa de la obligacion de no competir, por tratarse de una
conducta permanente. En todo caso, como ya he dicho, se deberd delimitar lo maximo posible la
autorizacion, con el fin de que cuente con las caracteristicas propias de la institucion de la dispensa.

173 La autorizacion es la declaracion de voluntad de una persona por la que permite y legitima una actuacion
factica o juridica de otra, que en otro caso no le estaria permitida, con incidencia en la esfera juridica de la
segunda. Se trata, en todo caso, de una manifestacion activa, ya sea expresa o tacita. A este respecto,
RIVERO HERNANDEZ, F., “De nuevo sobre la autorizacion en Derecho Privado”, Anuario de Derecho
Civil, Tomo 69, nim. 2, 2016, p. 348, sefiala que se trata de una actitud activa, no es una merca actitud
pasiva. Es esta caracteristica la que permite distinguir la figura de la autorizacion de ciertas actitudes pasivas
y de las declaraciones de voluntad contractuales. A pesar de las multiples acepciones que la figura de la
autorizacion tiene en el ordenamiento juridico espafiol, en el &mbito juridico privado esta figura se refiere
a los supuestos en los que una persona otorga su consentimiento a una actuacion ajena que afecta a su esfera
juridica. La autorizacion, a diferencia de la dispensa, consiste en la liberacion previa y genérica del
administrador para poder llevar a cabo licitamente todas o alguna de las conductas prohibidas por el deber
de lealtad. Como dice, SERRANO CANAS, J.M., “El conflicto de intereses en la administracion de
sociedades mercantiles”, cit., p. 421 ss., la autorizacion supone la tolerancia de la sociedad, incluso la
aceptacion de soportar en abstracto el peligro que pueda derivarse de la actuacion del administrador ante la
existencia de determinados conflictos de intereses con la sociedad. El ordenamiento societario no admite la
autorizacion como forma de permitir el desarrollo de comportamientos desleales, asi, QUIJANO
GONZALEZ, J., “Principales aspectos del estatuto juridico de los administradores: nombramiento,
duracion, retribucion, conflicto de intereses, separacion, los suplentes”, Revista de Derecho de Sociedades,
num. Extraordinario, 1994, p. 407ss., afirma que “no cabe autorizacion anticipada, ni concedida por la
Junta, ni establecida en los estatutos, sino unicamente concesion de dispensa singularizada”.
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confundan!’*

. Esta diferenciacion se ha conseguido, en primer lugar, con el propio rétulo
del articulo 230 LSC, que se refiere expresamente a la dispensa, sin incluirse el término
autorizacion. Ademas, el propio contenido del articulo conduce a idéntica conclusion, al
sefalar que unicamente se otorgara “en casos singulares”. Por tanto, es esa singularidad
de la dispensa la que la aleja de la institucion de la autorizacion, con una aplicacion mas

genérica!”>,

De la lectura del articulo 230.2 LSC se deduce que la dispensa es un permiso para que el
administrador pueda hacer algo concreto y determinado!’®. La dispensa, por tanto,
consistira en “el consentimiento por parte de la sociedad para que el administrador
interesado pueda intervenir en las operaciones a que el conflicto se refiera”’’. Es un
consentimiento, en forma de acuerdo social, que libera al administrador de la prohibicion
de llevar a cabo determinadas conductas prohibidas como consecuencia de la posicion
fiduciaria que tiene en la sociedad y del deber de lealtad que esta obligado a respetar en

la sociedad!’8.

En contraposicion a la dispensa se encuentra la clasica autorizacion, un consentimiento
genérico de supuestos de antemano no suficientemente especificados. Es decir, que la
autorizacion, a diferencia de la dispensa, consiste en una “liberalizacion previa y genérica
del administrador para poder llevar a cabo licitamente todas o algunas de las conductas
en principio prohibidas por el deber de lealtad”'’®. Lo que caracteriza a la autorizacion
es la naturaleza previa y genérica de la liberalizacion de la conducta del administrador!®?,
Con la autorizacién la sociedad acepta, o simplemente tolera, el peligro que podria

derivarse de la actuacion del administrador ante la existencia de determinados conflictos

174 En este sentido se manifiesta PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de
interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 272, declarando
que el legislador ha puesto sumo cuidado en incluir en el rotulo del articulo 230 LSC la palabra dispensa y
“en el apartado 2 del mismo articulo hable -no inocentemente- de “casos singulares”.

175 Si bien el articulo 230 LSC hace referencia a que se “autorizard la realizaciéon”, dicha autorizacion se
debe entender como una permision o la concesion de la realizacion de una conducta determinada.

176 Bn este sentido Ibid., p. 471.

177 Asi define la dispensa SERRANO CANAS, .M., El conflicto de interés en la administracion de
sociedades mercantiles, cit., p. 416-417.

178 LLEBOT MAJO, J.O., Los deberes y la responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles, cit., p. 41.

179 SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de las sociedades de capital,
cit., p. 421 ss.

180 Sefiala LLEBOT MAJO, 1.0., Los deberes y la responsabilidad de los administradores, cit., p. 43-44,
que la autorizacion podria, incluso, constar originalmente en el propio negocio fundacional de la sociedad
o podria otorgarse posteriormente media acuerdo social.
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de interés'®!. De esta forma, la sociedad, al autorizar a un administrador, estaria aceptando
un peligro abstracto, no concretado en el momento de la concesion del permiso, que

podria derivarse de la actuacion de uno de sus administradores'®2.

En conclusion, la diferencia fundamental entre ambas instituciones radica en que la

dispensa se otorga para un supuesto concreto y determinado, mientras que la autorizacion

se otorga de forma genérica'®3.

181 Sobre la figura de la autorizacion, DIEZ PICAZO, L., La representacién en el derecho privado, cit., p.
129, expone que para perfilar la idea de autorizacion se pueden seguir dos lineas. Por un lado, en un sentido
amplio, la autorizacion es aquella situacion, producto de una declaracion de voluntad unilateral y recepticia
de una persona, que confiere a otra la facultad de obrar en la espera juridica de la primera, en interés del
titular. El concepto mas restringido de autorizacion la califica como una figura particular que se avecina a
la representacion indirecta. Mediante ella la persona autorizante confiere a otra, el autorizado, y poder de
realizar negocios juridicos dirigidos a influir en la esfera del autorizante, pero actuando el autorizado en su
propio nombre. Puede definirse también como la manifestacion recepticia por la que una persona faculta a
otra para que ésta realice en nombre propio, en la esfera juridica del primero, actos que sin dicha
autorizacion resultarian ilicitos. El autor lo asemeja al apoderamiento, por ser una manifestacion de
voluntad unilateral y recepticia que confiere la facultad de obrar en la esfera juridica ajena, pero mientras
en virtud del apoderamiento de representante obra en nombre ajeno, la autorizacion otorgada ha autorizado
la facultad de obrar en nombre propio. La autorizacion a la que nos referimos se refiere al concepto mas
restringido, a través de la que el administrador estaria facultado para llevar a cabo negocios juridicos que
influirian en la esfera de la sociedad, y sin la cual, el desarrollo de la operacion resultaria ilicita. Por su
parte, RIVERO HERNANDEZ, F., Representacion sin poder y ratificacién, Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2013, p. 334 ss., se refiere a las multiples acepciones de la autorizacion. En primer lugar,
menciona la autorizacion como sustitucion de un consentimiento necesario, y, en segundo lugar, analiza la
autorizacion como forma de consentimiento para una actuacion ajena que le concierne. Esta segunda
autorizacion tiene una naturaleza constitutiva, pues crea una fuente de legitimacion de actividad con
repercusion en la esfera de otro. Entre las formas especiales de autorizacion expuestas por el autor, destaca
la figura de la aprobacion, como forma de consentimiento de una persona, del que depende la eficacia de
un contrato celebrado entre otras personas o de un negocio unilateral de otra persona. el autor dice
expresamente que es “el acto mediante el cual el titular del derecho autoriza a posteriori el negocio de
enajenacion celebrado por otra persona proprio nomine, con lo que comporta adquisicion de la
legitimacion por parte del enajenante y la produccion del efecto traslativo directamente para el
adquirente”.

182 SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de interés en la administracion de sociedades mercantiles, cit.,
p. 421 ss., se refiere a la institucion de la autorizacion como un permiso abstracto y genérico que podria
establecerse en el propio negocio fundacional de la sociedad (autorizaciéon originaria) o bien puede
introducirse en un memento posterior (autorizacion sobrevenida). La oportunidad de incluir autorizaciones
en los estatutos es otra de las caracteristicas que separarian a esta institucion de la dispensa, cuya inclusion
en los estatutos esta prohibida, al ser inicamente posible su otorgamiento a través de acuerdos de la Junta
General o del Organo de Administracion, segun el caso, con un régimen de mayorias concreto y debiendo
ser un acuerdo separado. (Vid. Infra. Cap. IV).

183 Sobre los requisitos del acuerdo, la SAP de Baleares, de 15 de octubre de 2018 (SAP 1B 2195/2018),
resuelve que “el texto legal configura un regimen comun a los diferentes casos en que resulta posible la
dispensa, aunque con algunas particularidades respecto del supuesto particular de la prohibicion de
competencia (art. 230 LSC). La primera observacion que ha de hacerse es para destacar la necesidad de
que la dispensa, siempre y en todo caso, sea singular. Expresamente se advierte la falta de validez de los
pactos estatutarios que limiten o contradigan las previsiones de la Ley en torno a la posibilidad de
autorizar aquellas operaciones en la que medie un conflicto de intereses. Por lo tanto, la dispensa que
pudiera recibir un administrador siempre habra de ser ad causam”.
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A pesar de la distincion entre ambas instituciones, y de la eleccion del legislador por la
figura de la dispensa para casos singulares, la LSC contempla también un supuesto de
dispensa genérica, dispensa de actividades competitivas, que se considerard genérica y no
para un caso singular ya que estas actividades comportan un conflicto de interés
permanente!'®*. Sin embargo, a pesar de que efectivamente el conflicto de interés que se
dispensa es un conflicto permanente, y su dispensa no se otorga para un caso singular,
sino que tiene permanencia en el tiempo, no podemos hablar en ningin caso de
autorizacion. La figura de la autorizacidon no encuentra acomodo en la legislacion vigente,
pues, dado el caracter singular del permiso que se concede mediante el otorgamiento de
la dispensa, no es posible que la sociedad otorgue el permiso general que con la
autorizacion conseguiria el administrador!®>. En términos generales, la sociedad,
concretamente la Junta General o el Organo de Administracion segiin cual sea el 6rgano
competente, no puede otorgar permisos abiertos e indeterminados para que un
administrador realice actividades competitivas!®®. Asi, aunque es cierto que se trata de
una dispensa con un rango de accidon mas abierto o general, la junta general, que debe

conocer los entresijos de la actividad que se va a llevar a cabo, debera otorgar un permiso

184 DIAZ MORENO, A., “La Ley de Reforma de la LSC. Deber de lealtad y conflictos de intereses
(observaciones al hilo del régimen de las operaciones vinculadas)”, 2014, disponible en: https://www.ga-
p.com/wp-content/uploads/2018/03/deber-de-lealtad-y-conflictos-de-intereses-observaciones-al-hilo-del-
regimen-de-las-operaciones-vinculadas.pdf, p. 4, sefiala que la autorizacion habra de cefiirse a una
determinada transaccion con la sociedad, en cambio, la dispensa de la obligacion de no competir, debido al
caracter permanente del conflicto, puede tener caracter general. Por su parte, MATEU DE ROS CEREZO,
R., Practica de Gobierno Corporativo: La reforma de la Ley de Sociedades de Capital y el Codigo de
Bueno Gobierno, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 71, sefiala que no existira conflicto de interés
si la actividad desarrollada por el administrador estd dispensada con caracter general por la sociedad. El
autor se refiere indistintamente a la dispensa y a la autorizacion en el caso de actividades competitivas, al
sefalar que “la autorizacion o dispensa genérica de la obligacion de no competir requerira acuerdo de la
Jjunta general”.

185 Sobre la posibilidad de que coexistan la figura de la autorizacion y la dispensa se manifesto6 LLEBOT
MAJO, J.O., Los deberes y la responsabilidad de los administradores, cit., p. 44, al exponer que la solucion
al problema plantado debe ser diferente para las sociedades personalistas y para las sociedades de capital,
pues en las primeras no hay obstaculo alguno para generalizar la regla, porque en todo caso se exige para
su adopcion un acuerdo unanime de los socios, y el régimen de responsabilidad titula los intereses de los
acreedores sociales. En cambio, en las sociedades de capital no parece que pueda aceptarse la licitud de la
autorizacion, ya sea en sede de estatutos o mediante un acuerdo de la Junta general, pues en ambos casos
pueden adoptarse en perjuicio de la minoria y sobre todo de los acreedores sociales.

136 B apartado tercero del mismo precepto no debe conducirnos a pensar que cabe la autorizacion genérica
para el desarrollo de las actividades competitivas, al respecto, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos
permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 217, sefiala que “el cardcter
predominantemente permanente de las conductas competitivas suponga que la dispensa se dirija a permitir
el desarrollo de una actividad que, en la mayor parte de los casos, no consistira en un acto aislado”.
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lo mas concreto posible!®’. Solo podra valorarse y conceder permisos concretos, nunca

generales, sobre conductas abstractas o inidentificables!8®,
3.2-. El caracter previo a la realizacion de la conducta

Hay una segunda caracteristica que define a la dispensa, y es su caracter previo. La
dispensa debe otorgarse siempre antes de la realizacion de la conducta desleal. Se trata de
un control previo de deslealtad a través del cual el administrador que desee desarrollar
una conducta que suponga un conflicto de interés debera poner dicha situacion en
conocimiento de la sociedad para que, previo analisis de los datos aportados por el
administrador tome la decision acerca de si permite o no el desarrollo de la conducta,

concediendo la dispensa en caso de que asi lo decida conveniente.

Se trata de un consentimiento que debe ser previo a la realizacion de la conducta del
administrador, especificando claramente la actividad o actividades que se pretenden
llevar a cabo, junto a las circunstancias que puedan acompafiar a dicha conducta!®®. El
administrador tiene un deber de comunicacion de las situaciones de conflicto de interés
en las que pueda encontrarse (art. 229.3 LSC), asi, una vez puesta en conocimiento de la
sociedad la concreta situacion, y comprobada ésta por el resto de los administradores, la
sociedad debera decidir si libera formalmente al administrador de la exigencia del deber

de abstencion, aprobando el acuerdo dispensatorio que considere oportuno!®,

En este sentido, destaca la funciéon de control que, no solo la dispensa, sino la propia
comunicacion de la situacion, tienen en el comportamiento del administrador con la

sociedad. El instituto de la dispensa desplaza el control sobre el comportamiento del

137 Se debe intentar que el permiso que se otorga quede lo mas delimitado posible teniendo las caracteristicas
de una dispensa. PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la
imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 472.

188 A favor de esta interpretacion, a RDGRN de 5 de noviembre de 1965. El Registro Mercantil no permite
la inscripcion disposiciones estatutarias que contemplen dispensas generales. Recientemente, RDGRN DE
28 de abril de 2015 (BOE-A-2015-6078), se manifiesta sobre la posibilidad de que el 6rgano administrativo
otorgue dispensa general a cualquier situacion de conflicto que se produzca entre los intereses de la sociedad
y el administrador, considerando que tal posibilidad no tiene cabida en el sistema actual. Tal criterio se
funda en que el articulo 230 LSC, interpretado en su conjunto, tanto si la dispensa la concede la Junta
general, como si compete al 6rgano administrativo “debe ser singular, para casos concretos y adoptando
las medidas que permitan salvaguardar los intereses de la sociedad”.

139 Ademas, la actividad que se pretende llevar a cabo debe subsumirse en uno o varios grupos de casos
previamente determinados, y dentro de un plazo de tiempo més o menos concreto y relativamente corto. En
este sentido lo considera PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de las
sociedades mercantiles y oportunidades de negocio, cit., p. 77.

190 E] acuerdo dispensatorio debe estar fundado debido a la inocuidad o incluso conveniencia para la mejor
defensa del interés social.
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administrador a una evaluacion ex ante, en el que la sociedad tras conocer la supuesta
situacion de conflicto de interés estudia los detalles de la conducta, y la repercusion que
ésta pueda tener en el interés social. En un momento posterior, y una vez analizados los
detalles del comportamiento que el administrador pretende desarrollar y ponderados los
efectos de dicho comportamiento en el interés social, la sociedad tomara la decision, a

través de la cual permitira o no el desarrollo del conflicto de interés.

Que se trate de un permiso previo al inicio de la conducta supone que el administrador
que se encuentre simplemente ante de la duda de que su conducta pueda suponer un
conflicto de interés, deberd comunicar a la sociedad su situacion, solicitando la dispensa
para realizar el comportamiento controvertido. Se trata de que el administrador solicite la
autorizacion concreta para poder realizar la conducta interesada antes del inicio de la
actividad, absteniéndose de realizar cualquier comportamiento desleal hasta que la

sociedad decide sobre su otorgamiento.

Por consiguiente, la comunicacion del conflicto de interés y la solicitud de la dispensa se
colocan en un escenario previo al desarrollo de la conducta desleal. La solicitud de
dispensa deberd hacerse siempre en ese momento anterior al inicio de la conducta. De
manera que, si la dispensa se diferencia de la autorizacion en su caracter singular y
concreto, atendiendo al momento del otorgamiento del permiso, la dispensa se distingue
de la figura de la ratificacion'®!. Aunque la LSC guarda silencio, no existe obstaculo
alguno para aceptar que la sociedad pueda levantar la prohibicion de evitar situaciones de

conflicto de interés a los administradores mediante una ratificacion posterior a la

191 En este sentido se manifiesta, DIEZ PICAZO, L., La representacion en el derecho privado, cit., p. 220
y ss. El autor se refiere al momento de otorgamiento de la ratificacion, declarando que “la ratificacion es a
posteriori lo mismo que la concesion del poder de representacion es a priori”. Cuando un gestor o un
agente actlia en representacion de un principal o por cuenta de éste, pero sin poseer expresamente un poder
de representacion, la actuacion del gestor no vincula al principal. Sin embargo, es posible que el principal
pueda, a posteriori, aceptar la actuacion del gestor o asumir las consecuencias. Sobre la cuestion, también,
RIVERO HERNANDEZ, F., Representacion sin poder y ratificacion, cit., p. 358 y ss., define la institucion
de la ratificacion como “una declaracion de voluntad recepticia del pseudo-representado por la que al
aportar su voluntad al negocio preparado por el representante sin poder (suficiente) con un tercero-
contratante, lo perfecciona juridicamente y hace suyo, asume los efectos juridicos del mismo, que pueden
ser diferentes, en funcion de la diversidad de casos”. El autor enfatiza que la consecuencia esencial de la
ratificacion es la convalidacion de un contrato ya celebrado, que deviene perfecto y legitimo.

84



192

realizacion de la conducta, o en fase de desarrollo’”*. A la figura de la ratificaciéon me

referiré mas ampliamente mas adelante en este trabajo!®*.

I1I-. AMBITO SUBJETIVO DE LA DISPENSA
1-. PRELIMINAR

El &mbito subjetivo de la dispensa se refiere a las personas que estan sometidas al régimen
de lealtad y que, por tanto, deben recabar de la sociedad la oportuna dispensa para el
desarrollo de la actuacion objeto de conflicto de interés. Tradicionalmente las
disposiciones relativas al deber de lealtad y su responsabilidad se limitaban a los propios
administradores de derecho, quedando directamente sujetos al régimen del deber de
lealtad. Con la Ley 31/2014 el ambito subjetivo del deber se extiende, alcanzando a otros
sujetos que, sin ostentar el cargo de administrador en la sociedad, el legislador convino la

necesidad de extenderles las disposiciones legales del deber!'**. De manera que, junto con

192 LLEBOT MAJO, J.0., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, cit., p.43, sostiene
que la posibilidad existe, sin perjuicio de la impugnabilidad del correspondiente acuerdo de ratificacion y
de sus efectos respecto de su responsabilidad, en los mismos términos que los sefialados respecto al acuerdo
de dispensa.

93 Vid. infra. Cap. IV.

194 La extension subjetiva de responsabilidad por infraccion del deber de lealtad era una de las tareas
pendientes del legislador. Asi, PAZ ARES, C., “Responsabilidad de los administradores como instrumento
de gobierno corporativo”, cit., p. 17, declaraba la importancia de extender subjetivamente el régimen de
responsabilidad de los administradores, asi, sefialaba expresamente que “la segunda pieza y, seguramente,
la mas decisiva para instrumentar una politica de severidad en materia de deslealtad, viene dada por la
extension del régimen de responsabilidad a todas aquellas personas que, aun sin ostentar la posicion
formal de administrador, desempernan en la sociedad un papel de indole similar”. La normativa en materia
de responsabilidad por infraccion del deber de lealtad sufre una importante reforma tras la Ley 31/2014,
que implanta una severa extension subjetiva en el régimen de responsabilidad de los administradores. La
finalidad del legislador es aumentar y garantizar la responsabilidad en la practica. En cuanto a la razoén que
lleva al legislador a extender el &mbito subjetivo del deber de lealtad, PRENDES CARRIL, P., “Articulo
236. Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, en Tratado de Sociedades de Capital:
comentario judicial, notarial, registral y doctrinal de la Ley de Sociedades de Capital, (Dir. PEREZ
PRENDES, MARTINEZ-ECHEVERRIA Y GARCIA DE DUENAS, A., CABANAS TREJO, R.), Vol. I,
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 1486, sefiala que el agravamiento
experimentado en la responsabilidad tras la reforma mercantil corre paralelamente al creciente
desplazamiento del poder existente en el seno de las sociedades, desde la Junta al 6rgano de administracion
de estas. En definitiva, sefiala el autor, “puede decirse que se pone término a la cultura de la
irresponsabilidad de los gestores de las sociedades capitalistas, por los dafios causados a la sociedad y,
sobre todo a los terceros, con un plus de agravacion cuando de situaciones de insolvencia o de disolucion
se trata”. En la misma linea, GARCIA GARCIA, E., “Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de
la responsabilidad”, en AA.VV., Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, (Dirs. GARCIA
CRUCES, J. A., SANCHO GARGALLO, L.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 3166, expone que ha
sido el grado de poder del administrador en la sociedad y con ello su capacidad para influir en el trafico
juridico y economico, lo que ha resaltado la necesidad de establecer un contrapeso que pueda actuar como
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el administrador, la LSC incluye a otros sujetos que responden, como lo hace el
administrador, por los dafios que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los
estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del

cargo, y, por tanto, por incumplimiento del deber de lealtad'®>.

Para comprender el ambito subjetivo de la dispensa, es decir, que sujetos pueden ser sus
solicitantes es necesario referirse al propio ambito subjetivo del deber de lealtad, y en
concreto, de la prohibicién de llevar a cabo conductas que supongan un conflicto de
interés con la sociedad. Ello porque, los sujetos afectados por el deber de evitar
situaciones de conflicto de interés son los mismos beneficiarios del amparo que la
solicitud de la dispensa otorga!®. Ahora los destinatarios del deber de lealtad no son solo
los administradores formalmente nombrados y con cargo vigente e inscrito, también lo
son las personas fisicas que representan a los administradores personas juridicas (art.
236.5 LSC), el alto directivo de la sociedad que no es miembro del consejo de
administraciéon cuando el consejo no haya procedido a la delegacion permanente de
funciones (art. 236.4 LSC), y, por ultimo, la extension se hace a los administradores de
hecho (art. 236.3 LSC). La extension subjetiva que realiza el legislador conlleva que los

sujetos anteriormente sefialados quedan sometidos a las disposiciones relativas al deber

acicate para que los administradores estén debidamente motivados para cumplir con todos los deberes que
legalmente les incumben.

195 La extension subjetiva del régimen del deber de lealtad fue objeto de analisis en el Estudio sobre
propuestas de modificaciones normativas de la comision de expertos en materia de gobierno corporativo,
de 10 de mayo de 2013, que recomendaba la “Extension subjetiva de los deberes de lealtad, y de su régimen
de responsabilidad a los accionistas de control, asi como a los administradores de hecho, incluidos los
ocultos”. Conforme a la vigente redaccion del articulo 236 LSC, para considerar responsables por deslealtad
a sujetos que tengan atribuidas facultades de alta direccion y a las personas fisicas representantes de las
administradoras personas juridicas, no es necesario acreditar que actiian como administradores de hecho,
es decir, que desempeiian las funciones propias de un administrador. En este sentido, JUSTE MENCIA, J.,
“Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, en Comentario de la reforma del
régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014), (Coord. JUSTE
MENCIA, J .), Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 458, al analizar la reforma del
precepto sefiala que ésta no se aparta del tratamiento tradicional de la responsabilidad de los gerentes,
apuntando que se trata mas bien de “una concrecion legal de la responsabilidad del administrador de
hecho, en el supuesto de que la sociedad opte por una estructura mas compleja, pero funcionalmente
incompleta, de organo de administracion”.

196 E] ambito subjetivo del deber determina las personas que estan sometidas al régimen del deber de evitar
situaciones de conflicto de interés, y, por tanto, a declarar la existencia de la situacion de conflicto,
absteniéndose de desarrollar la conducta prohibida y debiendo solicitar la correspondiente dispensa. En este
sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la
imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p.481, destaca que los destinatarios
del régimen no deben ser confundidos con las personas vinculadas a las que se refiere el articulo 231 LSC,
y tampoco deber tomarse este precepto como unico referente para determinar cuando un administrador se
haya en conflicto, y deberd ser, por tanto, solicitante de una dispensa.
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de lealtad y su responsabilidad en los mismos términos que lo hace el administrador de

derecho!?’.

Estos sujetos no pueden ser confundidos con las personas vinculadas a las que hace
alusion el articulo 231 LSC por remision del articulo 229.2 LSC. El articulo 229.2 LSC
da a entender que las personas vinculadas estan sometidas al mismo deber de lealtad que
el administrador, sin embargo, la realidad es que estos sujetos no estdn sometidos al deber
de lealtad propio de los administradores, por lo que no tienen prohibido llevar a cabo los
actos prohibidos en el articulo 229.1 LSC'®. Lo que si puede quedar sometido a la
exigencia de solicitud de dispensa es el desarrollo de una actuacion desleal por una
persona vinculada al administrador. El articulo 230.2 LSC formula el instituto de la
dispensa como un instrumento al que el administrador debe recurrir no solo cuando el
comportamiento desleal sea el suyo propio, sino también cuando vaya a ser desarrollado
por las personas a ¢l vinculadas. El precepto sefiala expresamente que “/a sociedad podra
dispensar en casos singulares las prohibiciones contenidas en el articulo anterior en
casos singulares autorizando la realizacion por parte de un administrador o una persona

vinculada...”.
2-. EL ADMINISTRADOR DE DERECHO Y EL ADMINISTRADOR DE HECHO

El administrador es la figura cuya sujecién al régimen de deber de lealtad es

inequivoca'®. El administrador de derecho es aquel administrador que ha sido nombrado

197 La extension del régimen de responsabilidad a estos sujetos es una forma de control de la gestion de los
sujetos que, a través del 6rgano de administracion, tienen la posibilidad de concentrar el poder de decision
de la sociedad, estableciendo asi la necesaria correspondencia entre poder y responsabilidad. La extension
del régimen de responsabilidad supone asegurar el desarrollo de la diligencia debida en su cargo y el
efectivo cumplimiento de los deberes de la sociedad a la que representan, no solo de los administradores,
sino otro grupo de sujetos que, llevando a cabo tareas de gestion y representacion de la sociedad, deben
quedar igualmente sujetos al mismo régimen de responsabilidad al que estan sometidos los administradores.
19 DIAZ MORENO, A., “La ley de reforma de la LSC. Deber de lealtad y conflictos de intereses
(observaciones al hilo del régimen de las operaciones vinculadas)”, cit., p. 4, plantea la sorpresa que la
norma produce, ya que sobre las personas vinculadas no pesa, por el mero hecho de serlo, ningiin deber de
lealtad ni, por tanto, obligacion alguna de no contratar con la compaiiia que tenga como administrador un
sujeto vinculado con ellas, otra cosa, sefiala acertadamente el autor, es que pese sobre el administrador el
deber de abstencion ex articulo 228.c) LSC.

199 A este respecto, GARCIA GARCIA, E., “Articulo 236. La responsabilidad de los administradores”, cit.,
p- 3175 ss. El supuesto prototipo del sujeto pasivo de la accion de responsabilidad es el de aquella persona
que hubiera sido designada para el ejercicio del cargo y se encontrara en el desempefio del mimo en el
momento del acaecimiento de los hechos que generan responsabilidad. La prohibicion de llevar a cabo
actuaciones que entrafien un conflicto de interés con la sociedad afecta a todos los administradores
individualmente considerados, con independencia de la estructura del 6rgano de administracion al que
pertenezcan, de la forma en la que hayan sido designados y de las funciones que desempeiien. OTEGUI
JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre administrador y sociedad, cit., p. 127, sefiala
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por la junta general de la sociedad y que ha aceptado el cargo. El sujeto designado
administrador queda investido como tan desde la aceptacion del cargo, aviniéndose a
hacerse cargo de la gestion social y asumiendo la responsabilidad que ello conlleva ante
la sociedad y frente a los socios y terceros. Este colectivo no presenta dificultad alguna a
la hora de imputarles responsabilidad por una actuacion desleal?®. El caso del

administrador de hecho presenta mayores dificultades.

El administrador de hecho es un sujeto que, sin ser designado administrador por la Junta
General, lleva a cabo actuaciones propias de la figura del administrador y dirige su
actuacion a las exigencias propias del cargo®’!. Si su actuacion debe acomodarse a las
disposiciones del deber de lealtad que rige la actuacion de los administradores en la
sociedad, en caso de que pretenda llevar a cabo un comportamiento que suponga un
conflicto de interés con la sociedad, deberd proceder a la solicitud de la oportuna dispensa,

en los mismos términos que lo haria un administrador con cargo vigente e inscrito?’2,

en este sentido que “el hecho de que un administrador carezca de funciones ejecutivas, entre otros, porque
estas hayan sido delegadas en uno o varios consejeros delegados, no implicard, en modo alguno, el
levantamiento de la prohibicion de desarrolla actividades competitivas previstas en el art.229.1. f) LSC”.

200 Como expone correctamente GARCIA GARCIA, E., “Articulo 236. La responsabilidad de los
administradores”, cit., p. 3176 ss., el inico momento en el que pueden plantearse problemas es a la hora de
imputar responsabilidad al administrador es tras su cese, pues el cese no exonera al cesado de las
obligaciones de responder por las consecuencias dafiosas derivadas de las actuaciones u omisiones en las
que hubiese incurrido durante su mandato.

201 La figura del administrador de hecho como sujeto equiparable al administrador de derecho ha quedado
suficientemente concretada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Entre ellas, la STS de 4 de
diciembre de 2012 (RJ 2013/2405), resuelve que “ante el silencio de la norma sobre que ha de entenderse
por administrador de hecho, esta Sala ha declarado que lo son quienes sin ostentar formalmente el
nombramiento de administrador y demas requisitos exigibles, ejercen la funcion como si estuviesen
legitimados prescindiendo de tales formalidades™. La condicion de administrador de hecho no viene dada
tanto por la razén de la realizacion material por un sujeto de determinadas funciones, sino porque la
actuacion de éste lo sea en la condicion de administrador con inobservancia de las formalidades minimas
que la ley o los estatutos exigen para adquirir tal condicion. En este sentido, STS (Sala 1%) 261/2007, de 14
marzo, 55/2008, de 8 de febrero, 79/2009, de 4 de febrero, 240/2009, de 14 de abril y 421/2015, de 22 de
julio. Sobre los requisitos esenciales para determinar la cualidad de administrador de hecho, el mas
relevante, es que su actuacion obedeciera a un poder autonomo de decision, soberano e independiente de la
persona juridica que formalmente lo designé como representante. SANCHO GARGALLO, 1., “La
extension subjetiva del régimen de responsabilidad de los administradores de hecho y ocultos y la persona
fisica representante del administrador persona juridica (Art. 236.3 y 5 LSC)”, en Junta General y Consejo
de Administracion en la sociedad cotizada, Estudio de las modificaciones de la Ley de Sociedades de
Capital introducida por las Leyes 31/2014, de 3 de diciembre, 5/2015, de 27 de abril, 9/2015, de 25 de
mayo, 15/2015, de 2 de julio y 22/2015, de 20 de julio, asi como de las Recomendaciones del Codigo de
Buen Gobierno de febrero de 2015, Tomo 11, (Dir. RODRIGUEZ ARTIGAS, F., FERNANDEZ DE LA
GANDARA, L.), Cizur Menor, (Navarra), 2016, pag. 627.

202 Sobre el motivo de la extension, ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos de
interés de los administradores: personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los consejeros
dominicales”, en AA.VV., Las sociedades de capital: sus intereses y sus conflictos, Tirant lo Blanch,
Madrid, 2022, p. 147, sefiala que se trata de Equiparar en deberes y responsabilidad a quienes actian como
si fueran auténticos administradores formales.
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La extension de responsabilidad a los administradores de hecho venia siendo de
aplicacion por cierta jurisprudencia y ha ido asentdndose en nuestra legislacion en las
ultimas reformas®®®. No obstante, a pesar de que su plasmacion legal en el ambito
societario tiene lugar con la Ley de Transparencia, es la Ley 31/2014 la que define que se
entiende por administrador de hecho, sefialando en el propio articulo 236.3 que tendra tal
consideracion “tanto la persona que en la realidad del trdfico desemperie sin titulo, con
un titulo nulo o extinguido, las funciones propias de administrador, como, en su caso,

aquella bajo cuyas instrucciones actuales los administradores de la sociedad’***.

A pesar de la referencia expresa a los administradores de hecho que la LSC hace, se trata
de una cuestion que presenta numerosas dificultades practicas, sobre todo si nos referimos
a la figura del administrador oculto?®®. El problema obvio de la solicitud de dispensa por
un administrador oculto es la consecuencia directa que dicha solicitud supone, y es que
el administrador oculto deja de ser oculto, y pasa a ser un administrador de hecho. Ya no
actia en la sombra, puesto que al solicitar la dispensa reconoce su condicion de

administrador2%°,

203 A este respecto, STS de 26 de mayo de 1998 (RJ 1998\4004) viene a amparar la posibilidad de que, si
bajo la apariencia de apoderado o de factor mercantil se esconde el auténtico administrador de la sociedad,
puede extender a éste los efectos perjudiciales de las normas relativas a la responsabilidad de los primeros
en las sociedades, siempre que de las pruebas practicadas se extraiga logicamente tal conclusion.

204 Para una mayor profundizacion sobre la figura de los administradores de hecho, FUENTES NAHARRO,
M., “Administrador de hecho”, en AA.VV., Diccionario de Derecho de Sociedades, (Dir. ALONSO
LEDESMA, C.), Iustel, Madrid, 2006; JUSTE MENCIA, J., “Articulo 236. Presupuestos y extension
subjetiva del deber de lealtad”, cit., p. 453-457; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, A., “Las extensiones
del régimen de responsabilidad de los administradores sociales”, en La Gobernanza de las sociedades no
cotizadas, (Coord. GARCIA-CRUCES, J .A.), Tirant lo Blanch, 2020, p. 535-543.

205 La SAP de Barcelona de 23 de abril de 2015 (JUR 2015, 138390) define la figura del administrador
oculto como la “persona que real y efectivamente ejerce las funciones de administrador de la sociedad, en
coexistencia con un administrador de derecho y en connivencia con él, el cual de facto se somete sin
cuestionamiento a las decisiones del primero y, cuando es preciso, las ejecuta formalmente firmando los
pertinentes documentos”.

206 En este sentido, hay que apuntar que, si dicho administrador oculto es un socio de control, el 6rgano
competente para el otorgamiento de la dispensa debera ser la junta, aunque se trate de una de las conductas
dispensables por el 6rgano de administracion. La razon reside en que si quien dirige la sociedad no tiene
un puesto de derecho en el 6rgano de administracion, sino que es un socio, el foro para dilucidar la posible
dispensa ha de ser entre iguales, es decir, la Junta. En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de
evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h)
LSC)”, cit., p. 482. En el mismo sentido se pronuncia la Companies Act britanica, en cuya Section 187,
refiriéndose a los conflictos de interés de los administradores ocultos, sefiala que las provisiones de
declaracion de conflicto de interés ante el 6rgano de administracion no se aplica a los administradores
ocultos (declaration at meeting of directors does not apply), y la Explanatory Note asi lo sefiala, al decir
que “the declaration is not made at a meeting of directors, as this is not appropriate in the case of a shadow
director”. En este sentido, DAVIES, P., WORTHINGTON, S., Principles of modern Company Law, 9"
Ed., Thomson Reuters, 2012, p., 510, sefialan que “the general statutory duties to be discussed in this
chapter are clearly owed by those who have been properly appointed as directors, however, the courts have
applied the common law and statutory duties also to persons who act as directors, even though they have
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En la realidad societaria es muy dificil que se produzca esta situacion, y la razon de esta
dificultad radica en que un administrador oculto que procede a la solicitud de una dispensa
para llevar a cabo una determinada operacion estaria reconociendo su situacion de
administrador, lo que no va a suceder, o sera muy dificil que suceda, pues su razén de ser
reside en esa actividad entre bambalinas que desarrolla. Por tanto, es muy dificil que este
colectivo renuncie al caracter oculto de su actuacion y solicite una dispensa para llevar a
cabo una determinada conducta desleal?’.

La consecuencia de que un administrador oculto no acepte su posicion de administrador
es que, no podra beneficiarse del sistema de dispensa que la ley pone a su alcance, y que,
por tanto, no puede posicionarse en conflicto de interés con la sociedad, ya que, de
hacerlo, al no contar con el permiso oportuno, la sociedad podria exigirle la
responsabilidad que corresponda. De este modo, el administrador oculto renuncia a las
ventajas que de la flexibilidad del régimen del deber de lealtad se derivan, y, por tanto, el

régimen del deber de lealtad al que estd sometido es mas estricto?®,

not been formally appointed as such”. Por su parte, HANNIGAN, B., Company Law, cit., p. 174, declara
que “the general duties imposed on directors by CA 2006, Pt 10, Ch 2, apply to shadow directors where
and to the extent they are capable of so applying. Shadow directors are swept into, and subject to, all of
the provisions of that Act which to apply to a director, a technique which could have been used in the CA
2006”.

207 Igual de critica, ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos de interés de los
administradores: personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los consejeros dominicales”,
cit., p. 148, desde la optica del conflicto de interés, no parece facil, sobre todo en lo que respecta al
administrador oculto, que se le puede aplicar el régimen procedimental previsto declaracion del conflicto
y, en su caso, dispensa.

208 Bl problema, una vez mas, reside en el propio caracter oculto de la actuacion que este administrador
realiza, y es que, si un administrador oculto actua en el trafico mercantil como tal, es decir, como oculto,
es porque tiene unos intereses, principalmente de caracter econdémico, y ello puede derivar en la no
aceptacion del riguroso régimen del deber de lealtad. En este sentido se manifiesta PORTELLANO DIEZ,
P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229,
230y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 482, al seialar que “no creemos que una persona que deliberadamente se
ha situado entre bambalinas de la estructura formal del organo de administracion esté dispuesta a
autoimponerse aquella elevacion del deber de lealtad”. Ignalmente, ALONSO LEDESMA, C., “Extension
subjetiva de los conflictos de interés de los administradores: personas vinculadas, con especial referencia a
la situacion de los consejeros dominicales”, cit., p. 148, sefiala que, ello porque dificilmente quien ha
querido permanecer oculto estara dispuesto a autoimponerse esa obligacion consecuencia del deber de
lealtad.
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3-. PERSONAS QUE TIENEN ATRIBUIDAS LAS FACULTADES DE ALTA
DIRECCION

El apartado cuarto del articulo 236 LSC extiende las disposiciones relativas a los deberes
y responsabilidad de los administradores a la figura del alto directivo®®. En las sociedades
de capital el equipo directivo queda integrado, por un lado, por los miembros del consejo
de administracion encargados de la gestion y representacion de la sociedad, y, por otro
lado, por los directivos de la entidad?!?. Ambos, como responsables de la gestion de la
empresa, tienen funciones similares, con un grado de autonomia parecido. No obstante,
la relacion que une a unos y otros con la sociedad es diferente. Asi, mientras que al
consejero delegado le une una relacion societaria, el directivo general se vincula a la

sociedad a través de una relacion laboral?!!,

En virtud de la similitud de funciones que ambos sujetos realizan, la LSC extiende el
mismo régimen de responsabilidad a los altos directivos, “cuando no exista delegacion
permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados™'?. De
manera que para poder extender subjetivamente el régimen de responsabilidad a la figura
del alto directivo deben cumplirse dos requisitos, que la sociedad este gobernada por un
consejo de administracion, y que el consejo no haya procedido a delegar sus facultades

en uno o varios consejeros delegados?!3.

209 PRENDES CARRIL, P., “Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de responsabilidad”, cit., p.
1490, apunta acertadamente que la extension subjetiva que la LSC incluye presupone que el 6rgano de
gestion de la compaiiia es un consejo de administracion y que no existe delegacion permanente de facultades
del consejo en uno o varios consejeros delegados.

219 Sobre la cuestion, PAZ ARES, C., JORDANO LUNA, M., “El perimetro de vinculacion”, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, mim. 56,2021, p.,80, exponen que el concepto contable de alto directo no coincide
con el de personal de alta direccion, sino que debe circunscribirse a los directivos que integran la primera
linea de direccion del grupo, es decir, aquellos que jerarquica o funcionalmente dependen del consejero
delegado, del consejo de administracion o de alguna de sus comisiones consultivas, y reportan a ellos
directamente. Los autores sefialan expresamente que “estos y solo estos son equiparables funcionalmente
a los administradores a efectos de la delimitacion del perimetro de vinculacion a otros efectos societarios”.
21 B tratamiento de responsabilidad del acto directo se circunscribia al 4mbito contractual en la medida en
que es un vinculo de esta indole el que le obliga para con la sociedad. La reforma introducida por la Ley
31/2014 fija una responsabilidad exigible al alto directivo, no solo ante la sociedad, sino también ante los
socios y terceros similar a la propia del administrador.

212 E] Informe Aldama proponia ya la extension subjetiva de los deberes de lealtad, y con ello su régimen
de responsabilidad, a “los altos ejecutivos de la sociedad, aunque no ostenten la condicion de consejeros”.
213 En este sentido, GARCIA GARCIA, E., “Articulo 236. Presupuestos y extensioén subjetiva de la
responsabilidad”, cit., p. 3183, apunta que la regla del articulo 236.4 LSC solo extiende la responsabilidad
propia del administrador al alto directivo en un caso concreto, cuando el 6rgano de administracion sea de
caracter colegiado, y cuando concurra la premisa adicional de que el consejo no hubiese procedido a la
delegacion permanente de facultades en uno o varios consejeros. El autor afiade que “Si existiera era
delegacion permanente de facultades en uno o varios consejeros no habria lugar, de ningun modo, a la
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La extension del régimen de responsabilidad de los administradores a la figura del alto
directivo supone que los deberes del administrador derivados de su posicion de gestor de
intereses ajenos le son igualmente aplicables®!4. Al extender las previsiones del deber de
lealtad a la figura del alto directivo, se prohibe que este sujeto pueda desarrollar conductas
que supongan un conflicto de interés con la sociedad, como ocurre en el caso del
administrador?!®. Debido a lo cual, si se le imposibilita llevar a cabo comportamientos
desleales, suponemos que el alto directivo tendra a su alcance la posibilidad de solicitar
la dispensa para llevar a cabo operaciones que supongan un conflicto con el interés de la

sociedad en los mismos términos que lo haria el administrador.

En atencion a la sujecion de estos sujetos a la prohibicion situarse en conflicto de interés
con la sociedad y, por tanto, del deber de recabar la oportuna dispensa de la sociedad,
llegados a este punto, dado el caracter laboral que caracteriza a la relacion del alto
directivo con la sociedad la duda reside en la forma que debe revestir dicha solicitud.

(Podria la sociedad prever dispensas en los contratos del alto directivo? En nuestra

equiparacion del alto directivo a la figura del administrador”. JUSTE MENCIA, J., “Articulo 236.
Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., p. 458, menciona que en todos los demas
supuestos la responsabilidad societaria del directivo queda excluida, salvo que se pruebe la existencia de
un administrador de hecho, y “precisamente la presencia de un administrador de hecho es lo que presume
el legislador cuando el organo de gestion es un consejo y no se ha designado consejero delegado”. Sobre
la cuestion, GARCIA-CRUCES, J.A., “Las extensiones del régimen de responsabilidad de los
administradores sociales”, cit., p. 545 ss., sefiala que son tres los presupuestos que deben concurrir, primero,
que la estructura del 6rgano de administracion sea la de Consejo, segundo, que en tal situacion no se haya
designado consejero delegado, y tercero, que, pese a todas esas circunstancias, una persona tiene atribuidas
las facultades de mas alta direccion de la sociedad. Sobre este ltimo presupuesto se extiende el autor
delimitando claramente la calificacion juridica del titulo del que derivan las facultades de alta direccion
atribuidas. De tal forma, concreta que el elemento central que cualifica a este sujeto radica en el hecho de
que tiene atribuidas las mas altas facultades de direccion. La primera duda, sefiala, surge en si la aplicacion
del precepto requiere una atribucion formal de las facultades de direccion o no, y afirma que el texto legal
parece destacar la necesidad la necesidad del titulo de atribucion de facultades (“ello es razonable pues si
no mediara titulo de atribucion, y el ejercicio de esas facultades fuera un resultado de hecho, en realidad
el supuesto deberia ser reconducido a la prevision acogida en el apartado 3 del citado articulo 236 LSC,
pues el sujeto mereceria seguramente la consideracion como administrador de hecho). El segundo
requisito que destaca el autor se refiere a si la aplicacion de la regla de extension requiere el ejercicio de las
facultades de alta direccion. La norma no parece exigirlo, “pues se conforma con la simple atribucion”. Por
ultimo, debe analizarse si el sujeto debe reunir la condicion de representante. El texto legal no exige un
poder de representacion para actuar en nombre de la sociedad, pues lo relevante es la capacidad de decision
que, en virtud de las facultades atribuidas, corresponde a la persona.

214 GARCIA GARCIA, E., “Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit.,
p. 3185, declara que “en su condicion de alto directivo este sujeto tendria que comportarse con la diligencia
propia del empresario y con la lealtad que debe mostrar todo aquel que gestiona negocios ajenos”.

215 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., 460,
se refiere a la cuestion y sefiala que los deberes del administrador derivados de su posicion de gestor
empresarial de intereses ajenos resultan también aplicables al alto directivo, tanto en su vertiente de
diligente administracion como de representacion leal. “Sin embargo, algunos aspectos del régimen positivo
solo parecen aplicables al administrador nombrado formalmente”. El autor se refiere, en particular, al
régimen de instrucciones recibidas del érgano de administracion y al régimen de dispensas.
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opinién la respuesta es en todo caso negativa. La LSC ha puesto especial atencion en la
indisponibilidad del deber de lealtad, y aunque ciertamente es un deber propio del
administrador, al extender el régimen de responsabilidad y dotar al alto directivo de la
posibilidad de solicitar la dispensa para poder llevar a cabo situaciones que supongan un
conflicto de interés, se sujeta al alto directivo a todas y cada una de las exigencias que del
deber de lealtad se derivan. Por consiguiente, la dispensa para poder llevar a cabo una
actuacion que suponga un conflicto de interés del alto directivo deberad respetar las
mismas exigencias legales, y estatutarias si las hubiera, que la dispensa que solicite el

administrador?!°,

La relacion del alto directivo con la sociedad es una relacion contractual, y como tal,
todos y cada uno de los aspectos de la vinculacion quedan plasmados en el contrato. La
extension del deber de lealtad a esta figura a través de la Ley 31/2014 ha hecho que,
ademas de las disposiciones contractuales que rigen la relacion del alto directivo con la
sociedad, la actuacion de éste quede sujeta a las disposiciones propias del deber de lealtad
que la Ley 31/2014 consagra. La imperatividad que la LSC otorga al régimen de lealtad
supone que cualquier disposicidon contraria al mismo sea nula, y quede, por tanto, sin
efecto. En este sentido, y aunque ciertamente la dispensa es una forma de romper la
imperatividad que la LSC establece, el legislador ha puesto especial cuidado en regular
la forma de permitir la realizacion de conductas que supongan conflictos de interés, y asi,
entre otras exigencias, requiere que la dispensa sea singular. Es la singularidad, como
elemento configurador de la dispensa, la que permite descartar la posibilidad de
establecerse pactos o cldusulas en los contratos de los altos directivos en los que se
incluyan dispensas para el desarrollo de determinados conflictos de interés. la razén de
tal imposibilidad es que estariamos ante liberaciones previas y genéricas de los altos
directivos para poder llevar a cabo licitamente conductas prohibidas por el deber de
lealtad, es decir, estariamos ante verdaderas autorizaciones, figura que no tiene cabida en
la LSC, pues la unica posibilidad de llevar a cabo conductas que supongan un conflicto

de intereses a través del otorgamiento de la dispensa.

216 EI hecho de dotar a la dispensa de los altos directivos de la misma fuerza juridica que la dispensa del
administrador supone dejar sin efecto los posibles pactos contractuales que regulen la relacion entre el alto
directivo y la sociedad. En este sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 236. Presupuestos y extension
subjetiva de la responsabilidad”, cit, p. 460, defiende que “el régimen de dispensas societario se
superpondria a los pactos contractuales que pudieran haberse incluido”.
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Por lo cual, a la vez que se extiende el régimen de responsabilidad a la figura del alto
directivo, no encontramos obstaculos para que pueda acogerse al régimen de dispensa que
la LSC construye para los administradores, pudiendo, una vez dispensado, llevar a cabo
la actuacion que suponga un conflicto de interés con el interés social. En todo caso, la
dispensa que se otorgue al alto directivo debera respetar las exigencias propias de la

dispensa del deber de lealtad del administrador.

4-. LA PERSONA FiSICA REPRESENTANTE DE LA ADMINISTRADORA
PERSONA JURIDICA

El apartado quinto del articulo 236 LSC extiende a la persona fisica representante de la
persona juridica administradora los deberes y responsabilidad que a ésta le corresponden,
atribuyéndole expresamente caracter solidario, sin perjuicio de las acciones de repeticion

que fueran procedentes entre representante y representado?!’.

En el ordenamiento anterior el representante persona fisica del administrador persona
juridica no podia responder como administrador. Asi, aunque el administrador persona
juridica tenia a su alcance acciones de repeticion contra la persona fisica, la sociedad
unicamente podia ir contra la administradora. Una de las cuestiones que se plante6 era si
en los casos de administrador persona juridica debia considerarse responsable, junto a la
entidad administradora, a la persona fisica que se designaba para el ejercicio permanente
de las funciones del cargo. Tras la reforma operada en la Ley 31/2014, el articulo 236.5
LSC zanja el debate en torno al régimen de estos sujetos y establece el sometimiento del
representante de la persona juridica administradora a los mismos deberes y al mismo
régimen de responsabilidad de la entidad a la que representa, y responde solidariamente

218

con ella de los dafios causados a la entidad administrada o a terceros*'°. De modo que, en

217 GRIMALDOS GARCIA, M. 1., “La reciente redaccion del articulo 236 de la Ley de Sociedades de
Capital: jnuevos presupuestos? ;nuevos responsables?, Revista de Derecho de Sociedades, mim. 44, 2015,
p- 10, considera 16gico que la persona fisica representante de la persona juridica administradora responda
como administrador. Primero, porque organicamente lo es, y segundo porque su representante debe actuar,
dentro del 6rgano de administracion al que pertenezca, bajo sus instrucciones, por lo que si de la ejecucion
del estas se derivara un dafio “es de justicia que responsa el patrimonio de la persona moral que ha
impartido aquellas normas de actuacion a su representante”. La autora agrega que la extension del régimen
al representante hara que éste “se esfuerce, con mayor diligencia, en observar y compeler a observar a la
sociedad administradora los deberes propios de los administradores, en proteccion del interés social de la
entidad que ésta ultima gestiona como persona juridica administradora”.

218 E] planteamiento clasico de responsabilidad se limitaba a declarar responsable a la persona juridica que
estaba designada como administrador o como miembro del consejo, sin alcanzar a la persona fisica que
obraba por ella. La reforma de la LSC por la Ley 31/2014 zanjo la cuestion, declarando que la persona
fisica que representa de modo estable a la persona juridica administradora debe responder con ésta de los
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el desempefio de sus funciones el representante persona fisica debe velar por el mejor

interés de la sociedad, comunicando los conflictos de interés en los que se encuentre®!’.

El sometimiento de la persona fisica al mismo régimen de deberes y responsabilidad del
administrador persona juridica a la que representa implica también la extension del
régimen de dispensa del que goza la persona juridica. Sin embargo, se trata de una
posibilidad dificilmente aplicable en la préctica, puesto que quien realmente se situaria
en conflicto de interés seria la persona juridica administradora y no su representante, y,
por lo tanto, quien deberia solicitar la dispensa seria la persona juridica, en tanto en cuanto
seria la verdadera administradora. Puede suceder, no obstante, que el conflicto de interés
surja directamente entre la sociedad administrada y la persona fisica que representa al
administrador, es decir, que la situacion de conflicto enfrente los intereses de la sociedad
administrada y el interés personal de la persona fisica que representa al administrador

persona juridica.

El conflicto de intereses persona fisica representante y sociedad administrada puede
derivar de dos circunstancias diferentes. En primer lugar, la persona fisica representante
de la persona juridica administradora puede situarse en conflicto de interés directo con la
sociedad, es decir, la persona fisica pretende el desarrollo de una operacion prohibida en

el articulo 229.1 LSC. La persona fisica deberd comunicar su concreta situacion de

deberes que le corresponden al administrador de la sociedad. Ahonda en la cuestion, GARCIA GARCIA,
E., “Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., p. 3186, exponiendo que
para la extension el régimen de responsabilidad resulta indiferente que la persona fisica designada sea a su
vez el representante organico de la persona juridica administradora, o que lo sea de caracter voluntario, o
incluso que se trate de un empleado de ella comisionado para esa mision. El autor argumenta que “lo
peculiar del caso viene por el hecho de que, en tanto que representa a otro sujeto, tendrd necesariamente
que responder por las instrucciones que pueda provenirle de éste, lo que no supondrd una circunstancia
que pueda contribuir a exonerarle de responsabilidad, pues sus obligaciones de diligencia y fidelidad con
la sociedad operan con plenitud”. Por su parte, PRENDES CARRIL, P., “Articulo 236. Presupuestos y
extension subjetiva de responsabilidad”, cit., p. 1491, destaca la innecesaria rigurosidad del legislador a la
hora de incluir expresamente la figura de la persona fisica representante de la persona juridica
administradora, pues, apunta el autor, “quien no deja de ser un mero mandatorio de la persona juridica
administradora, pasa a responder como si fuera auténtico administrador, con cardcter solidario, cuando
dicho paso o ficcion legal deberia venir por la via de la administracion de hecho debidamente acreditada’.
219 El representante de la persona juridica administradora esta sometido a los mismos deberes y a la misma
responsabilidad que la entidad la que representa. El legislador extiende a esta figura los deberes y
responsabilidad del administrador en sentido estricto, independientemente de su realidad funcional, por su
mera posiciéon formal. Para una mayor profundizacién, GRIMALDOS GARCIA, M. 1., “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, (Coord. HERNANDO CEBRIA, L.), Bosch, 2015, p. 325 ss.
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conflicto como lo haria el administrador, absteniéndose de realizar la conducta y

solicitando a la sociedad la oportuna dispensa?’.

Mayores problemas plantea la situacion de conflicto de interés de la persona fisica que
puede derivarse de las instrucciones emanadas de la administradora persona juridica. A
este respecto, es preciso hacer referencia al deber de lealtad que la persona fisica tiene
para con la sociedad administrada, lo que le permite negarse a todas aquellas instrucciones
de la persona juridica que representa que sean contrarias al interés social??!. El legislador
no solo extiende el régimen de responsabilidad, sino que también sujeta a la persona fisica
representante de la persona juridica administradora al régimen de deberes de los
administradores. En virtud de ello, el representante debe cumplir los deberes de diligencia

y lealtad como lo haria cualquier administrador.

Si el representante queda sujeto al deber de lealtad en idénticos términos al resto de
administradores, tendra igual que éstos, una posicion fiduciaria en la sociedad, lo que le
obligard a actuar exclusivamente en atencion del interés social, quedando obligado a
proteger el interés especial de la entidad de la que material, aunque no formalmente, es
administrador, incluso por encima o en contra de las instrucciones de la persona juridica
administrador de la que es representante??2, En estos casos, la persona fisica representante
debera comunicar la situacion de conflicto de interés al 6rgano de administracion (art.

229.3 LSC), absteniéndose de llevar a cabo la instruccion impartida por su representada.

220 DEL VAL TALENS, P., El administrador persona juridica en las sociedades de capital, Marcial Pons,
Madrid, 2017, p. 343, establece el deber del representante de notificar al 6rgano de administracion el
conflicto de interés que recaiga en la persona titular, en si mismo o en cualquiera de las personas vinculadas
al administrador persona juridica.

21 HERNANDEZ SAINZ, E.., La administracién de sociedades de capital por personas juridicas.
Régimen juridico y responsabilidad, Civitas, Madrid, 2014, p. 323, afiade que es ese deber de lealtad frente
a la sociedad el que le obliga a negarse a catar las instrucciones que persigan otros fines distintos al interés
social a fin de eludir su propia responsabilidad. En el mismo sentido, GRIMALDOS GARCIA, M. 1.,
“Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad. Solidaridad: articulos 236 y 237. Otras acciones
por infraccion del deber de lealtad: articulos 227.2 y 2327, cit., p. 326, hace referencia al deber del
representante de cumplir con los deberes de diligencia y lealtad, de igual forma que cualquier otro
administrador y, por tanto, la obligacion a la que queda sujeto de proteger el interés social de la entidad de
la que materialmente, aunque no formalmente, el administrador “incluso por encima o en contra de las
instrucciones de la persona juridica administradora que le designo”. Por ello, la exoneracion no cabe por
el simple hecho de haber seguido instrucciones pues el representante no esta obligado a seguirlas si las
considera contraria al interés social.

222 Como plantea, GRIMALDOS GARCIA, M. I, “La reciente redaccion del articulo 236 de la Ley de
Sociedades de Capital: jnuevos presupuestos? ;nuevos responsables?, cit., p. 13, es por ello por lo que la
exoneracion no cabe con la simple muestra de haber seguido instrucciones pues el representante no esta
obligado a seguirlas si las considera contrarias al interés social de la entidad de cuya administracién forma
parte.
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Surgen dudas sobre el posible otorgamiento de la dispensa en estos casos, pues, aunque
quien efectivamente desarrollaria la instruccidon contraria al interés social seria el
representante persona fisica, el comportamiento desleal derivaria del propio
administrador persona juridica, que seria el verdadero interesado en que se llevara a cabo
la operacion. En consecuencia, la dispensa deberia solicitarse en nombre del
administrador formal, aunque quien lleve a cabo, y por tanto se beneficie del resultado
del permiso, sea la persona fisica representante. Es decir, a través de la concesion de la
dispensa el concreto comportamiento desleal dejaria de serlo, por lo que la persona fisica
representante podria desarrollarlo sin que de tal operacion pueda derivarse

responsabilidad, siempre que actuara dentro de los limites de la dispensa.
5-. LAS PERSONAS VINCULADAS AL ADMINISTRADOR DE LA SOCIEDAD
5.1-. La referencia del articulo 229.2 LSC a las personas vinculadas

El apartado segundo del articulo 229 LSC extiende la aplicacion de las disposiciones del
apartado primero “fambién en el caso de que el beneficiario de los actos o de las
actividades prohibidas sea una persona vinculada al administrador”. El articulo 229.2
LSC parece dar a entender que los sujetos mencionados en el articulo 231 LSC estan
sometidos a las previsiones del articulo 229.1 LSC??*. Sin embargo, estos sujetos no estan
sometidos al deber de lealtad propio del administrador?>*. Las personas vinculadas no

estan directamente sujetas al deber de lealtad (227 LSC) ni tienen prohibido llevar a cabo

223 Al respecto, ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos de interés de los
administradores: personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los consejeros dominicales”,
cit., p. 145-148, sefiala que la tipologia de conflictos de interés que comprende el modelo de conducta del
fiel representante parece que no afecta solamente al administrador sino también a otras personas que la LSC
declara vinculadas al administrador, de tal forma que, si el administrador antepusiera al interés social los
intereses de esas personas, su conducta seria igualmente reprochable. Del tenor de las normas mencionadas
parece desprenderse que no solo esta sometido a las previsiones del articulo 229.1 LSC el administrador,
también lo estan las personas vinculadas mencionadas en el articulo 231 LSC, a las que, en consecuencia,
se extiende igualmente la obligacion de abstencion y en su caso la dispensa para llevar a cabo una
determinada transaccion.

224 En este sentido, DIAZ MORENO, A., “La Ley de reforma de la LSC. Deber de lealtad y conflictos de
intereses (observaciones al hilo del régimen de las operaciones vinculadas)”, cit., p. 4, sostiene que la norma
es sorprendente, “ya que sobre las personas vinculadas no pesa, por el mero hecho de serlo, ningun deber
de lealtad ni, por tanto, obligacion alguna de no contratar con la compariia que tenga como administrador
un sujeto vinculado con ellas”. Otra cosa es, seiiala acertadamente el autor, que pese sobre el administrador
el deber de abstencion ex articulo 228.c de la LSC.
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operaciones prohibidas por el articulo 229.1 LSC. Por tanto, estos sujetos pueden llevar

a cabo actividades que supongan un conflicto de interés con la sociedad??.

No ayuda a despejar las dudas la redaccion del apartado segundo del articulo 230 LSC, al
sefialar expresamente que la dispensa autorizara el desarrollo de “un comportamiento
desleal del administrador o de una persona a él vinculada”. Es fundamental destacar que
el precepto no extiende el deber de lealtad a las personas vinculadas, sino que despliega
el alcance del deber a las operaciones desarrolladas por los sujetos vinculados al
administrador, lo que obligard a éste a abstenerse tanto cuando se trate de una actuacion
propia, como cuando se refiera a un supuesto comportamiento desleal desarrollado por

una persona a él vinculada??®,

Sorprenden las continuas alusiones del legislador a las personas vinculadas en el régimen
del deber de lealtad, pues no deben lealtad a la sociedad y gozan de libertad para estar en
situacion de conflicto de interés con la sociedad, sin que deban comunicar a la sociedad

dicha situacion de conflicto, ni, mucho menos, deban solicitar la oportuna dispensa para

225 Ep este sentido se manifiesta, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de
interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 483, sefiala que el
articulo 229.2 LSC da a entender que también y en todo caso estan sometidos a las prohibiciones del art.
229.2 LSC los sujetos mencionados en el art.231 LCS. Pero la realidad es que “no estan sometidos sic et
simpliciter al deber de lealtad propio de los administradores”. En el mismo sentido, CABANAS TREJO,
R., “Articulo 231. Personas vinculadas a los administradores”, en Tratado de Sociedades de Capital:
comentario judicial, notarial, registral y doctrinal de la Ley de Sociedades de Capital, (Dir. PEREZ
PRENDES, MARTINEZ-ECHEVERRIA Y GARCIA DE DUENAS, A., CABANAS TREJO, R.), Vol. I,
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 1440, al decir que las personas vinculadas no
son sujetos pasivos del deber de lealtad, deber que solo recae sobre el administrador, pero el hecho de
aparecer como beneficiarios del acto o de la actividad prohibida por razén de conflicto de intereses, activa
determinadas obligaciones a cargo del administrador o directamente le imputa la infraccion del deber de
lealtad. Igualmente, ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos de interés de los
administradores: personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los consejeros dominicales”,
cit., p. 149, Sefiala que no puede hablarse de la extension del deber de lealtad a sujetos distintos del
administrador salvo que sea en sentido meramente figurado. A las personas ajenas a la sociedad no se les
puede exigir lealtad ni ningin otro tipo de comportamiento en relacion con ella. Son terceros respecto a la
sociedad como Tales, pueden aprovecharse de la oportunidad de negocio ofrecida a la sociedad o pueden
llevar a cabo cualquier tipo de transaccion con ella o poner en practica alguna de las conductas del articulo
229.1, puesto que no estan sujetos a deber fiduciario alguno para con la sociedad. En contra, EMPARANZA
SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las sociedades de
capital”, cit., p. 36, argumenta que “se extiende la expresa consideracion de personas vinculadas al
administrador incurso en un conflicto de interés y, por tanto, también sometidas a sus mismas obligaciones,
a todas aquellas personas que estén directamente vinculadas con el administrador afectado por el conflicto
de interés”. en e

2206 PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés,
cit., p. 54, sefiala que la inclusion que hace la norma de la obligacién de comunicacion del conflicto de
interés de las personas vinculadas deriva del régimen previgente, que se referia, solo en ocasiones, a
personas vinculadas en algunas manifestaciones del deber de lealtad.
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llevar a cabo una determinada operacion®?’. La persona vinculada, por el mero hecho de
serlo, no ve disminuida su capacidad de contratacion con la sociedad, pues ello podria
suponer la pérdida de operaciones beneficiosas, no solo para él, sino también para la
sociedad. Por tanto, a nuestro entender, las personas vinculadas no estan afectadas por el
deber de comunicar los posibles conflictos de interés en los que se puedan encontrar, ni
mucho menos tendra que iniciar el procedimiento dispensatorio®?®. Sin embargo, la
libertad de llevar a cabo operaciones que enfrenten el interés social y el interés personal
de la persona vinculada al administrador no es absoluta. La conducta no puede ser fruto
de la instrumentalizacion de la persona vinculada por el administrador para que lo lleve a
cabo, ni que sea el administrador quien se deje utilizar por la persona vinculada para

desarrollar una operacion prohibida por la ley?%°. Nos referimos a los conflictos de interés

227 Sobre la redaccion de la LSC, DIAZ MORENO, A., “La Ley de Reforma de la LSC. Deber de lealtad y
conflictos de interés (observaciones al hilo del régimen de las operaciones vinculadas)”, cit., p. 4, describe
como sorprendente que la ley prevea que se autorice a la realizacion de una operacion que suponga un
conflicto de interés a una persona vinculada, ya que sobre estas personas no pesa, por el mero hecho de
serlo, ningtin deber de lealtad. Por su parte, sobre la redaccion de la norma, PORTELLANO DIEZ, P., EI
deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés, cit., p. 54, sobre la inclusion
expresa que “su diccion no es muy feliz y genera graves problemas”. El primero es que da a entender que
las personas vinculadas del articulo 231 LSC estan sometidas a las prohibiciones del articulo 229.1 LSC, y
el segundo es que induce a pensar que un administrador solo estara conflictuado cuando de su conducta se
beneficien las personas vinculadas del articulo 231 LSC. En todo caso, el unico destinatario del deber de
lealtad y del régimen por su infraccion sera el administrador, en este sentido, ALONSO LEDESMA, C.,
“Extension subjetiva de los conflictos de interés de los administradores: personas vinculadas, con especial
referencia a la situacion de los consejeros dominicales”, cit., p. 151, aclara que el destinatario de las
previsiones es exclusivamente el administrador, de hecho o de derecho, y la persona fisica representante
del administrador persona juridica y quien ejerza las funciones de mas alta direccion en sociedades
gobernadas por consejo de administracion que no haya delegado sus facultades a un consejero delegado, y
su infraccion acarreara la correspondiente responsabilidad que, sin embargo, no alcanza a las personas
vinculadas dado que carecen de deberes frente a la sociedad.

228 Bl articulo 229.2 LSC establece una presuncion iuris tantum conforme a la que, cuando un sujeto
vinculado al administrador es quien saca provecho de la actividad competitiva lo hace como consecuencia
de la actuacion del administrador desleal. Sobre la presuncion, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos
permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 152, defiende que admite prueba en
contrario. Pensemos que el articulo 231 LSC establece de forma muy amplia el circulo de personas que son
consideradas vinculadas al administrador, por lo que una presuncion iuris et de iure podria llegar a castigar
muchas conductas en las que estas personas en abstracto cercanas al administrador hubieran actuado incluso
sin que el administrador tuviera conocimiento de dicha actuacion. Por su parte, EMPARANZA
SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las sociedades de
capital”, cit., p. 36, declara que la forma de apreciar el alcance de dicha relacion y el grado de obligatoriedad
que para el tercero traen consigo las instrucciones que reciba el administrador seria mediante la
correspondiente prueba. Asi, cuando el acuerdo entre las partes permanece oculto, es necesario analizar la
vinculacién que existe entre ambas. Apoyan esta interpretacion, la SAP de Madrid de 12 de noviembre de
2010 (JUR 2011\41688) y la RDGRN de 3 de agosto de 2016, RJ 2016\4270.

229 GARCIA GARCIA, E., “Art. 231. Personas vinculadas a los administradores”, en AA.VV., Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital, (Dirs. GARCIA CRUCES, J.A., SANCHO GARGALLO, 1.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2021, p. 3114, sefala que el catdlogo de comportamientos en los que puede
materializarse la actuacion de una persona vinculada puede ser muy variado. Cabe que en la operacion de
la que se trate compartan de manera abierta intereses el administrador y el tercero. Pero también puede ser
que la operacion lo sea en interés del tercero y que el administrador social solo actte asistiendo a éste. El
autor sefiala que incluso podria darse el caso de que el tercero actuase como persona interpuesta el
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indirectos?*. El conflicto de interés indirecto se caracteriza por la existencia de un tercero
que establece una relacion juridica con la sociedad a través de su actuacion por cuenta del
administrador. No es el administrador quien asume el papel de parte contratante frente a
la sociedad, sino un tercero estrechamente relacionado con el punto y es esta estrecha

relacion la que da lugar a la posicion interesada y parcial del administrador?*!.El problema

administrador que seria el realmente interesado en el asunto. En este sentido, también, PORTELLANO
DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés, cit., p. 55, sefiala
que lo que tiene prohibido el administrador es tanto instrumentalizar a las personas a ellos vinculadas en
calidad de meras personas interpuestas como dejarse utilizar por ellas para poner en practica alguna de las
conductas del articulo 229.1 LSC. BOLDO RODA, C., MARTI MOYA, V., “El conflicto de intereses de
los administradores en las sociedades de capital revisado a la luz de la reciente jurisprudencia”, Revista de
Derecho de Sociedades, nim. 41, 2013, p. 462, se refieren a la imposibilidad de presuponer que la
prohibicién de competencia rija respecto de las actividades realizadas por las personas vinculadas, “sin
perjuicio de que quepa aplicar, en ese caso, el deber de comunicar la situacion de conflicto de intereses a
los otros administradores o a la junta general si se trata de alguna de las personas vinculadas previstas
en el articulo 231 LSC”. En cualquier caso, agregan, si se probara la condicion de testaferros se entenderia
que el administrador estaria ejerciendo la competencia a través de ellos, es decir, indirectamente, y se
aplicaria la prohibicion. Sobre la fundamental distincion entre persona vinculada y persona interpuesta,
JUSTE MENCIA, J., “El deber de abstencién del socio administrador en la junta general. Comentario a la
STS de 2 de febrero de 2017 (RJ 2017,396)”, Revista de Derecho de Sociedades, nim. 49, 2017.

20 MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas a los administradores y el régimen de las
operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y 231 bis LSC)”, La Ley Mercantil,
num. 82, 2021, p. 4 establece que la mencion de la LSC a las personas vinculadas a los administradores se
refiere a las personas cuya relaciones son mas estrechas o cercanas con aquellos, de modo que el deber de
lealtad del administrador hacia la sociedad podria quedar comprometido, por lo que extiende su &mbito de
aplicacion cuando sean esas personas vinculadas las que presentan un interés incompatible con el interés
de la sociedad. En cambio, la referencia del conflicto de interés indirecto parece sugerir una contraposicion
entre el interés de la sociedad y el interés de un sujeto individualizado, el administrador o una persona
vinculada, que resulta de las consecuencias indirectas, colaterales o secundarias de una decision societaria
que no le implica expresamente. El autor afiade expresamente que “Expresado de otro modo, el conflicto
de interés puede ser propio del administrador o de una persona vinculada a este; a su vez, puede ser directo
o indirecto tanto del administrador como de una persona vinculada; y, ademas, la ecuacion permite que
se presenten conflictos directos o indirectos del administrador o persona vinculada ya sea actuando por
cuenta propia o ajena’. Para comprender el conflicto de interés indirecto es preciso distinguirlo de los
conflictos de interés directos. El conflicto directo surge cuando existe una colision entre los intereses de la
sociedad tutelada y los del administrador, siendo el propio administrador quien interviene en las conductas
interesadas. Por su parte, los conflictos indirectos, requieren para su nacimiento la presencia de un tercer
sujeto distinto a la sociedad y al administrador, portador de un interés que choca con el mejor interés de la
sociedad. A este respecto, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los
administradores en la gestion de la sociedades de capital”, cit., p 36, sefiala que a efectos del régimen de
conflicto de interés de los administradores con la sociedad, “existe una vinculacion especifica entre un
tercero y un administrador que hace que las consecuencias juridicas de lacto recaigan sobre el
administrador aunque haya sido realizado por el tercero, cuando si el acto hubiera sido llevada cabo por
el administrador, éste hubiera estado entonces envuelto en un conflicto de interés con la sociedad’. Para
una mayor profundizacion sobre el conflicto de interés indirecto, EMPARANZA SOBEJANO, A.,
“Conlflicto de interés directo e indirecto del administrador en el art. 228¢c) LSC”, Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, num. 159, 2020.

231 En este sentido, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de
Capital”, cit., p. 96. Por su parte, OTEGUI JAUREGUIL, K., Los conflictos permanentes de interés entre el
administrador y la sociedad, cit., p. 150 ss., destaca la especial atencion que legislador concede a la
regulacion de las situaciones de conflicto indirecto, que se desprende de las referencias expresas a estos
conflictos que se recogen en la regulacion vigente. La autora destaca el papel del articulo 228. C) LSC, que
establece el deber de abstencion del administrador en la deliberacion y votacion de acuerdos en los casos
de conflicto de interés directo e indirecto, y el articulo 229.3 LSC que obliga a los administradores a
comunicar la situacion de conflicto directo o indirecto que ellos o personas a ellos vinculadas puedan tener
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reside en la dificultad de identificar los casos en los que el administrador instrumentaliza

a una persona a ¢l vinculada, o se esta dejando utilizar por esta.

Teniendo en cuenta la regla de no conflicto con la sociedad, y el valor que se le da al
interés social como interés unico para tener en cuenta en la gestion social, que se dirige a
evitar una desviacion del valor de la empresa, entendemos que las normas de no conflicto
y no profit que afectan a la actuacion del administrador sirven también para afrontar los
problemas que aparecen entre la sociedad y las personas vinculadas a los
administradores®*?. Por consiguiente, la solucidn en estos casos pasa por aplicar la

prohibicion de llevar a cabo las conductas prohibidas en el articulo 229.1 LSC?*. El

con el interés social. Sobre la cuestion, ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos
de interés de los administradores: personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los
consejeros dominicales”, cit., p. 152-153, sefiala que, aunque la norma no lo precisa no supone que las
prohibiciones establecidas en el apartado primero sean directamente aplicables a la persona vinculada, sino
que son igualmente aplicables al administrador como si fuese ¢l quien hubiera realizado la operacion. El
administrador vulneraria su deber de lealtad cuando utiliza los sujetos mencionados en el articulo 231, o se
deja utilizar por ellos, para obtener ventajas patrimoniales a costa de la sociedad sea para satisfacer su
propio interés o de la persona vinculada, en lugar de satisfacer el de la sociedad. La autora sefiala que no se
extiende subjetivamente el deber de lealtad, sino que lo que se amplia es la situacion de conflicto en la que
se encuentra el administrador, que ya no se circunscribe unicamente a su actuacion en beneficio propio,
sino que se extiende a los actos o actividades realizadas por otras personas en virtud del vinculo especial
que mantienen con el administrador, que permiten a la ley presumir que tales actos o actividades se
realizaran por el administrador sacrificando el interés social, motivo por el que pueden imputarse al
administrador aunque el eventual beneficio patrimonial derivado de la operacion revierta en la persona
vinculada y no en el propio administrador. El conflicto sigue siendo el administrador y no de la persona
vinculada que en ningun momento se encuentra obligada a procurar en interés de la compaiia. En
consecuencia, a la hora de exigir responsabilidad el tnico legitimado pasivamente frente a la sociedad sera
el administrador Y no la persona vinculada.

232 este respecto sorprende que los articulos 228. €) y 229.2 LSC, orientados a evitar el conflicto se
mencione el conflicto de interés de persona vinculada y también el conflicto por cuenta ajena, pero se
admite a la referencia de los conflictos indirectos, y que los articulos 229.3 y 228.c¢) LSC dirigidos al control
del conflicto una vez manifestado se refieran a los conflictos de personas vinculadas indirectos, pero no a
los conflictos por cuenta ajena. Sobre la cuestion, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas
a los administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts.
231y 231 bis LSC)”, cit., p. 5, declara que “carece de coherencia que unas reglas preventivas del sistema
aludan a algunos de estos conflictos mediatos y otras a otros, con omisiones en cada caso, generando
aparentemente un ambito de aplicacion o alcance diverso”.

23 PORTELLANO DIEZ, P., El deber del administrador de evitar situaciones de conflicto de interés, cit.,
p. 55, senala que, ante determinados vinculos societarios, resulta evidente que el administrador ha utilizado
o se ha dejado utilizar por las personas vinculadas. En este caso, sefiala el autor, procede la aplicacion de
la prohibicion sustantiva de non facere a las conductas descritas en el articulo 229.1 LSC, sin perjuicio de
la posibilidad de dispensa. Cuando un administrador instrumentaliza a una persona vinculada, en calidad
de mera persona interpuesta, o se deja utilizar por un sujeto, serd de aplicacion la prohibicion del articulo
229.1 LSC, y, por tanto, debera recabar el permiso de la sociedad a través de la solicitud de la oportuna
dispensa. Por tanto, la clave estd en si el administrador tiene o no el dominio funcional del hecho que
suponga el conflicto de interés. Sobre esta cuestion, LATORRE CHINER, N., El control de las operaciones
vinculadas en la sociedad cotizada, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 26, expone que la normativa sobre
conflictos de interés de los administradores seria de correcta aplicacion cuando el administrador actuara
por cuenta o en interés del socio contratante, o cuando la especial vinculacion entre ellos permitiera
presumir que el administrador es portador del interés del socio, o incluso en ausencia de lo anterior, cuando
el administrador tuviera un interés personal en la operacion que el socio celebra con la sociedad.
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apartado segundo del articulo 229 LSC extiende el alcance de la prohibicion también “en
el caso de que el beneficiario de los actos o de las actividades prohibidas sea una persona
vinculada al administrador”. Es decir, se extiende el alcance de la regla de no conflicto
para los casos en los que el comportamiento desleal no sea propio del administrador, sino
que lo sea de una persona a ¢l vinculada. La regla de no conflicto no es absoluta, pues el
articulo 230.2 LSC establece expresamente que la dispensa autorizara el desarrollo de “un

comportamiento desleal del administrador o de una persona a él vinculada”.

La razon por la que legislador prohibe las operaciones con personas vinculadas reside en
que las mismas supondrian un conflicto de interés con la sociedad cuando quien que
interviniera en ellas no fuera el propio administrador, en lugar del tercero que tiene la

relacion con é1234,

5.2-. Las personas vinculadas en la LSC

El ordenamiento ha regulado el supuesto de persona interpuesta con el fin de facilitar la
determinacion de las personas vinculadas a los administradores. A pesar del
reconocimiento legal en sede del deber de lealtad, el legislador no define lo que debe

entenderse por persona vinculada?*.

24 GARCIA GARCIA, E., “Articulo 231. Personas vinculadas a los administradores”, cit., p. 3114, sostiene
que por eso la situacion debera considerarse equiparada a la del conflicto de interés, ya que éste supiese,
aunque no fuera por una via indirecta. Por su parte, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas
a los administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts.
231y 231 bis LSC)”, cit., p.4, sefiala que la comprension adecuada del alcance del deber precisa tener en
cuenta que el conflicto puede no enfrentar el interés propio del administrador con el de la sociedad, sino un
interés mediato. La ley atribuye importancia a esos conflictos no inmediatos aludiendo a ellos en distintos
articulos, extendiendo su ambito de aplicacion, “pero empleando para ello diferentes expresiones: en
ocasiones se refiere al conflicto de personas vinculadas [arts. 226.2, 228.c), 229.2, 229.3 y 230.2], pero
también alude al conflicto de interés indirecto [arts. 228.c) y 229.3], y al conflicto por cuenta ajena [art.
228.¢)]”.

235 PAZ-ARES, C., JORDANO LUNA, M., “El perimetro de vinculacion”, cit., 78, define el término,
sefialando que afectos societarios, “las partes vinculadas son aquellas que, o bien tienen capacidad de
influencia sobre la sociedad, o bien estan vinculadas o conectadas con quien la tiene”. El autor manifiesta
que las personas vinculadas pueden agruparse en dos categorias, por un lado, la de las personas vinculadas
que llaman “originarias”, que son aquellas que tienen capacidad de influencia sobre la sociedad, y, por otro
lado, las personas vinculadas que denominan “derivadas”, que son aquellas conectadas o vinculadas a las
originarias. Esta vinculacion, declaran, “se produce en segunda instancia y no se justifica porque tengan
capacidad de influencia sobre la sociedad, que no la tienen por si mismas, sino porque, o bien tienen
capacidad de influencia sobre las personas vinculadas originarias, o bien forman parte de su funcion de
utilidad”.
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El articulo 231 LSC facilita la labor al indicar los supuestos en que se produce la
existencia de vinculacion con el administrador?*¢. En atencion a la dificultad que plantea
el analisis de la vinculacion entre el administrador y un tercero a efectos de determinar si
tal relacion puede ejercer una influencia sobre el administrador, el legislador establece
determinadas reglas que identifican las relaciones existentes entre el administrador y

terceros, a los que se les atribuye la condicion de personas vinculadas®?’.

El articulo 231 LSC es un precepto legal que no experimentd cambios con la reforma
operada por la Ley 31/2014%%8. Si lo ha hecho, en cambio, con la Ley 5/2021, de 12 de
abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en lo
que respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas de las
sociedades cotizadas, transpone al ordenamiento espaiol la Directiva (UE) 2017/828 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2017 por la que se modifica la
Directiva 2007/36/CE en lo que respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de

los accionistas en las sociedades cotizadas?3°.

236 La tasa legal de las personas vinculadas no agota la fenomenologia del conflicto indirecto, en este
sentido, PAZ ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 446, sefala que pueden existir muchas
mas situaciones de conflictos indirectos pero el legislador circunscribe la presuncion de la existencia a los
casos en los que transaccion intervenga una persona vinculada a las que se menciona en el articulo 231.
Solo en esos casos habra potencialmente una situacion de conflicto de interés necesariamente sometida a
las reglas sobre conflicto de interés.

237 En este sentido se manifiesta, BOLDO RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto de interés
y personas vinculadas a los administradores: articulos 229 y 2317, en Régimen de deberes y responsabilidad
de los administradores en las sociedades de capital, (Coord. HERNANDO CEBRIA, L.), Bosch, Barcelona,
2015, p. 271 ss.

28 Para una mayor profundizacion, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas a los
administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y
231 bis LSC)”, cit., p. 3. El autor revela que, hasta su modificacion en 2021, el catdlogo de personas
vinculadas a los administradores previsto hoy en el art. 231 LSC, y antes en el art. 127 ter.5 de la Ley de
Sociedades Anonimas de 1989, ha gozado de estabilidad. “La lista de personas vinculadas a los
administradores sufrié su inica modificacion literal, légicamente sin enjundia por el alcance de la
refundicion, y que simplemente cambiaba la remision original al art. 4 de la Ley 1988 del Mercado de
Valores por la referencia al art. 42 del Codigo de Comercio al referir la condicion de persona vinculada
de las sociedades controladas por el administrador o de los socios que controlen al administrador persona
juridica”. La reforma que la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, no afectd directamente a las personas
vinculadas a estos, siendo el art. 231 LSC el nico precepto no modificado en materia de deberes de los
administradores.

23 Las modificaciones del articulo 231 LSC introducidas por la reforma son, por un lado, la ampliacion del
elenco de las personas vinculadas a los administradores del articulo 231 LSC, y por otro, la introduccion
de un nuevo articulo 231 bis, dedicado a las operaciones intragrupo. El Predmbulo de la Ley 5/2021, se
refiere a las personas vinculadas y dice que “a la vista del contenido material de dicha NIIF 24, es preciso
por ineludibles exigencias de coherencia sistematica, reformar la letra d) del articulo 231.1 para ampliar
su perimetro”. El preambulo de la Ley agrega que, “la doctrina esta de acuerdo, por lo demas, en la
necesidad de ampliar el espectro de personas vinculadas contempladas en el art. 231”. LATORRE
CHINER, N., “Las partes vinculadas de la sociedad cotizada: ;art.231 LSC o NIC 24?”, entrada en el
Blog ALMACEN DE DERECHO, de 15 de mayo de 2121, disponible en:
https://almacendederecho.org/las-partes-vinculadas-de-la-sociedad-cotizada-art-23 1-1sc-0-nic-24, sobre la
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El objeto del articulo 231 LSC es la delimitacion del catalogo de sujetos que se consideran
suficientemente proximos al administrador social como para que éste pueda estar tentado
de anteponer el interés de estos sobre el interés social al que sirve. La reforma operada
con la Ley 5/2021 ha modificado la lista de personas vinculadas a los administradores,
incorporando nuevas relaciones y ha establecido un régimen especial para la adopcion de

las operaciones intragrupo en el nuevo articulo 231 bis LSC.

El articulo 231 LSC clasifica las personas vinculadas en dos grupos diferenciados, por un
lado, recoge las personas vinculadas al administrador persona fisica, y, por otro lado, las

personas vinculadas al administrador persona juridica.
5.2.1-. Vinculos entre personas naturales

Respecto de las personas vinculadas al administrador persona fisica, los vinculos la
persona vinculada al administrador pueden tener diferente naturaleza, pudiendo ser una
relacion familiar o una relacion que se desenvuelve en el ambito societario. Las relaciones
familiares entre el administrador y el tercero que contrata con la sociedad sithian al
administrador en una situacion de conflicto de interés indirecto en la medida en que el

familiar que contrata puede influir la conducta del administrador?*’. Dada la posibilidad

justificacion de las modificaciones sefiala que “ambas modificaciones se han tratado de justificar en las
exigencias de la Directiva 2017/828, pero algunos de los argumentos empleados en el Preambulo de la
Ley son poco veraces”. La primera modificacion consiste en un cambio de redaccion de la letra d) del
articulo 231.1 LSC, para incluir a las sociedades o entidades en las que el administrador tiene una
participacion relevante o desempefia un puesto clave. El articulo 231.1.d) LSC dispone expresamente que:
“A efectos de los articulos anteriores, tendran la consideracion de personas vinculadas a los
administradores: d) Las sociedades o entidades en las cuales el administrador posee directa o
indirectamente, incluso por persona interpuesta, una participacion que le otorgue una influencia
significativa o desemperia en ellas o en su sociedad dominante un puesto en el organo de administracion o
en la alta direccion. A estos efectos, se presume que otorga influencia significativa cualquier participacion
igual o superior al 10 % del capital social o de los derechos de voto o en atencion a la cual se ha podido
obtener, de hecho, o de derecho, una representacion en el organo de administracion de la sociedad”. La
segunda modificacion radica en introducir una nueva letra e) al articulo 231.1 LSC para incluir a “/os socios
representados por el administrador en el organo de administracion”. El preambulo sefiala que la razéon de
la inclusion de estos sujetos como personas vinculadas al administrador reside en que estas personas “/an
procurado su nombramiento para que las represente en el organo de administracion, que son fuente de un
conflicto de interés por cuenta ajena genéricamente contemplado en el articulo 228.e) y especificamente
previsto en el articulo 529 ter 1.h)”. Sobre la reforma, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas
vinculadas a los administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de
abril (arts. 231 y 231 bis LSC)”, cit., p. 3, declara que “la modificacion del art. 231 LSC impulsada en 2021
unicamente amplia el catdilogo de personas vinculadas a los administradores a dos supuestos cuya
ausencia hasta hoy era demasiado llamativa”.

240 BOLDO RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y personas vinculadas a los
administradores: articulos 229 y 2317, cit., p.272-273, agrega que el administrador, en cumplimiento del
deber de lealtad, puede tener que decidir en contra de los intereses de los familiares, resultando una situacion
desfavorable en la relacion familiar.
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de que la relacion familiar pueda influir en el comportamiento del administrador, el
legislador establece un elenco de diferentes relaciones familiares que se deben considerar

como personas vinculadas.

En primer lugar, se situa el conyuge del administrador, que constituye el prototipo de
persona con potencial capacidad de influencia sobre €l. Junto con el conyuge se equipara
a las personas que sin estar casadas con el administrador mantengan con ¢l una relaciéon
de afectividad analoga (Articulo 231. 1. a) LSC)?**!. En segundo lugar, se consideran
personas vinculadas los ascendientes y descendientes del administrador y los hermanos
del administrador o del conyuge del administrador (art. 231. 1. b) LSC). Los mencionados
forman parte del circulo intimo del administrador, por lo que dada su proximidad es 16gico
que exista un importante grado de influencia sobre €l. Y, en tercer lugar, el legislador
incluye en el apartado c) del articulo 231 los conyuges de los ascendientes, de los
descendientes y de los hermanos del administrador. En conclusion, si media una relacion
de carécter familiar entre el administrador y el tercero que va a contratar con la sociedad
administrada se entiende que se suscita una relacion de conflicto de interés. El riesgo en
estas situaciones reside en la incapacidad del administrador de abordar el asunto objeto
activamente y en el peligro de que la persona vinculada pueda influir sobre el

administrador condicionando su actuacion en la sociedad.

Por otro lado, se considera sujeto vinculado al administrador la sociedad que esté
controlada por el administrador ya sea de modo directo o indirecto. La reforma operada
por la Ley 5/2021 altera el parametro para considerar persona vinculada a las sociedades
con las que se encuentre relacionado el administrador?*?. La regulacion anterior sefialaba

como determinante que el administrador controlase la sociedad, remitiéndose a las

241 Sobre los supuestos incluidos en el apartado a) del articulo 231.1 LSC, GARCIA GARCIA, E., “Articulo
231. Personas vinculadas a los administradores”, cit., p. 3116, el autor incluye en la norma todas aquellas
relaciones en las que verdaderamente exista la capacidad de influencia sobre el administrador.

242 Sobre la modificacion del precepto, el Preambulo de la Ley 5/2021 sefiala “a la vista del contenido
material de dicha NIIF 24, es preciso por ineludibles exigencias de coherencia sistematica, reformar la
letra d) del articulo 231.1 para ampliar su perimetro. Es cierto que las previsiones en materia de
sociedades cotizadas no tienen por qué coincidir al pie de la letra con las establecidas en la parte general,
entre otros motivos porque ésta define las «personas vinculadas a los administradoresy y la Directiva se
ocupa de las «partes vinculadas a la sociedad cotizaday y por referencia a una normativa contable, como
son las normas internacionales de contabilidad, solo aplicables a estas. No obstante, en el plano material,
resulta altamente conveniente aproximar sustantivamente ambos tratamientos para evitar contradicciones
de valoracion dificilmente justificables. La doctrina esta de acuerdo, por lo demads, en la necesidad de
ampliar el espectro de personas vinculadas contempladas en el articulo 231. La diferencia sustancial entre
ambas regulaciones es que aquella deja fuera a las sociedades o entidades en que el administrador tiene
una participacion relevante o desemperia un puesto clave”
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presunciones de control establecidas en el art. 42 del Cédigo de Comercio. El nuevo
articulo 231.1.d) LSC amplia la categoria y por tanto las sociedades vinculadas, y se
centra en las conexiones especificas que pueden suponer una influencia significativa en
la actuacion del administrador?*’. El vigente articulo 231.1.d) considera suficiente la
participacion o derechos de voto del 10 %, o la capacidad de nombrar algiin miembro del
6rgano de administracion en la sociedad vinculada. Asi, por un lado, la LSC atienda la
influencia que le concede al administrador la participacion en el capital o los derechos de
voto de la sociedad vinculada. El legislador incorpora la presentacion de influencia
significativa que tiende a un doble criterio, por un lado, alcanzar al menos el 10 % en el
capital o los derechos de voto, o cualquier otra participacion que le haya permitido ser
nombrado o nombrar administrador en la sociedad vinculada. Por otro lado, es
determinante la influencia significativa que le otorga al administrador su condicion de
miembro del 6érgano de administracion o de alta direccidn en la sociedad vinculada, con

independencia de su participacion en el capital o la relevancia de sus derechos de voto?*.

Junto con la especificacion del apartado c) del articulo 231 LSC, la Ley 5/2021 afiade una
nueva persona vinculada al catalogo. El apartado d) establece que tendran consideracion
de persona vinculada al administrador “los socios representados por el administrador en
el érgano de administracion”*. El nuevo articulo 231.1.e) LSC permite considerar
persona vinculada al socio conectado con un administrador dominical. El articulo
529.duodecis. 3 LSC, establece que “Se consideraran consejeros dominicales aquellos
que posean una participacion accionarial igual o superior a la que se considere legalmente
como significativa o que hubieran sido designados por su condicién de accionistas,

aunque su participacion accionarial no alcance dicha cuantia, asi como quienes

243 El previgente articulo 231.1.d) LSC se referia especificamente a “las sociedades en las que el
administrador, por si o por persona interpuesta, se encuentre en alguna de las situaciones contempladas
en el apartado primero del articulo 42 del codigo de comercio”. La redaccion anterior exigia una capacidad
de influencia mucho mayor a la que se prevé actualmente, pues requeria que el administrador estuviera en
la sociedad vinculada, por si mismo o en virtud de pactos con terceros, la mayoria de los derechos de voto,
o bien que hubieran nombrado o tuviera capacidad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del
organo de administracion.

244 Para una mayor profundizacion, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas a los
administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y
231 bis LSC)”, cit., p. 8.

245 MEGIAS LOPEZ, J., Ibid., p. 9, se refiere a la expresion utilizada por el administrador como “directa
¥, en cierto grado, rompedora”. El legislador incorpora una prevision del previgente art. 529 ter. h) LSC
en el contexto de la aprobacion de operaciones vinculadas en sociedades cotizadas, cuando extendia el
procedimiento previsto para ellas a las operaciones ente la sociedad y los “accionistas representados en el
consejo de administracion de la sociedad o de otras sociedades que formen parte del mismo grupo o con
personas a ellos vinculadas”.
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representen a accionistas de los anteriormente sefialados™ 246, En concreto, debemos
referirnos a la nacién de consejero dominical que el precepto sefialado hace, y que
coincide con la expresada en el articulo 231.1. e) LSC: la representacion del socio en el
organo de administracion. El legislador incluye este supuesto en atencion al vinculo
estrecho del consejero y el socio, asumiendo que su relacion de confianza directa con €1
es la causa de su nombramiento como administrador?’. El articulo 231.1. ELSC no
delimita las situaciones en las que se entiende que un administrador representa un socio
en el 6rgano de administracion, Por lo que para entender la idea de representacion es
necesario acudir a la Orden ECC/461/2013, de 20 de marzo, sobre contenido y estructura

del informe anual de gobierno corporativo y el informe anual de remuneraciones®*%.
5.2.2-. Vinculos del administrador persona juridica

En primer lugar, se consideran personas vinculadas al administrador persona juridica los
socios que ejerzan no pueden ejercer el control sobre aquel. El apartado a) del articulo
231.2 se refiere expresamente a “los socios que se encuentre, respecto del administrador
persona juridica, en alguna de las situaciones contempladas en el apartado primero del

articulo 42 del codigo de comercio”. La norma se refiere a los socios que gozan de control

246 La clasificacién como consejero dominical puede derivar de tres supuestos. En primer lugar, por €l hecho
de que el consejero sea titular de una participacion significativa. En segundo lugar, si el consejero ha sido
designado por su condicion de accionista sin ser significativo. Y, en tercer lugar, que se deduzca que el
consejero representa a un accionista de alguna forma.

24T MEGIAS LOPEZ, J., Ibid., p. 9, sefiala que la alusion a la representacion del socio por el administrador
como elemento determinante puede resultar algo desconcertante, pero realmente con ella las normas no
escriban la situacion de hecho que produce el nombramiento. Concretamente declara que “tratar
expresamente al consejero dominical como representante del socio vinculado es una forma de reconocerse
ausencia de imparcialidad plena, sin que ello sea totalmente incompatible con la conformacion del interés
social”. En la misma linea, PAZ ARES, C., JORDANO LUNA, M., “El perimetro de vinculacion”, cit., p.
91, aunque con la salvedad de que “la abstencion del administrador dominical en los conflictos
transaccionales no menoscaba su funcion de intermediacion politica en la composicion del interés social,
puesto que las operaciones vinculadas no son los unicos medios o instrumentos (ni siquiera tipicos) de
implementacion de la estrategia empresarial; precisamente por ello, cuando efectivamente lo son —como
sucede en los grupos de sociedades— el legislador no impone la abstencion a los administradores
dominicales de la matriz (v. art. 231-bis.2 LSC)”.

248 E] articulo 8.3 de la Orden ECC/461/2013 recoge los vinculos entre el accionista y el consejero
nombrado que se representan como presunciones de tal representacion en sentido amplio de modo que un
consejero representa a un accionista en el caso de que “I. Hubiera sido nombrado en ejercicio del derecho
de representacion. 2. Sea consejero, alto directivo, empleado o prestador no ocasional de servicios a dicho
accionista, o a sociedades pertenecientes a su mismo grupo. 3. De la documentacion societaria se
desprenda que el accionista asume que el consejero ha sido designado por él o le representa. 4.0 Sea
conyuge, personas ligadas por andloga relacion de afectividad, o pariente hasta de segundo grado de un
accionista significativo”. Sobre la cuestién, para una mayor profundizacién, MEGIAS LOPEZ, J., “Las
nuevas personas vinculadas a los administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley
5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y 231 bis LSC)”, cit., p.9 ss.
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societario, de manera que el administrador puede tener que enfrentarse al interés

particular que podrian albergar aquellos que le han designado para ejercer el cargo.

En segundo lugar, el articulo 231.2 LSC considera personas vinculadas al administrador
persona juridica aquellos sujetos que tengan encomendada la llevanza de su gestion, como
lo son “los administradores de derecho o, de hecho, liquidadores y los apoderados que

tengan poderes generales del administrador persona juridica” (art. 231. 2. b LSC)**.

En tercer lugar, la LSC se refiere a las sociedades que formen parte del mismo grupo y
sus socios. El alcance de la norma se extiende a cualquier sociedad del grupo, por lo que
es indiferente que el administrador persona juridica ocupe la posicion de entidad
dominante o dominada, porque la vinculacion existird en ambos casos, ademas, las
personas que sean socias de sociedades que estén integradas en el mismo grupo que el
administrador persona juridica seran consideradas personas vinculadas y operaran al

respecto a las previsiones inherentes al cumplimiento del deber de lealtad.

Por ultimo, el apartado d) del articulo 231.2 LSC extiende el cardcter de persona
vinculada a las personas que respecto del representante del administrador persona juridica
tengan la consideracion de personas vinculadas a los administradores. Dado que el
ejercicio de las funciones del cargo de administrador en el caso de administrador persona
juridica tiene que llevarse a cabo a través de una persona natural que la represente, los
familiares y sujetos vinculados societaria mente a ese representante fisico seran también

considerados personas vinculadas al administrador de la sociedad.
5.2.3-. El nuevo articulo 231 bis LSC tras la Ley 5/2021. Las operaciones intragrupo

La reforma operada a través de la Ley 5/2021 ha introducido un nuevo precepto en el
articulado bajo la rubrica de operaciones intragrupo®’. A través de la transposicion de la

Directiva 2017/828, que afectaba a la regulacion de las operaciones vinculadas en sede

249 GARCIA GARCIA, E., “Articulo 231. Personas vinculadas a los administradores”, cit., p. 3119, destaca
acertadamente que la norma no solo abarca a quienes hubieran sido formalmente designados para el
desempefio del cargo, sino que explicita que en el caso de los administradores quedan comprendidos no
solo los que fueran de derecho sino también los que sean de hecho, con lo que abarca a quien ejerza de
facto tal funcion.

250 MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas a los administradores y el régimen de las
operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y 231 bis LSC)”, cit., p. 12, sefiala que
el precepto establece un régimen especial para la aprobacion de las decisiones en las que el conflicto de
interés es patente, “pero responde a una logica estructural que no solo se ha manifestado en la realidad
empresarial, sino que, inevitablemente, el propio derecho de sociedades a amparado”.
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de sociedades cotizadas, el legislador ha establecido reglas especiales aplicables a las
operaciones intragrupo®!. El precepto establece un régimen especial para la aprobacion
de las decisiones en las que el conflicto de interés es patente. Se produce una

simplificacion de los requisitos de procedimiento para la adopcion de la decision.

La necesidad de la regulacion de estas operaciones reside en que entra en juego la
proteccion del interés social frente a las imposiciones de un dominante que puede estar,
directa o indirectamente, derivando beneficios a favor de otra de las entidades implicadas
en la operacion a costa de la otra parte en la transaccion?>2. En las operaciones intragrupo
resulta de aplicacion el régimen general del deber de lealtad del administrador, por lo que
se aplican las reglas de conflicto de interés que la LSC prevé, debiendo el administrador
comunicar la situacion de conflicto, abstenerse, y en su caso, solicitar el otorgamiento de
la dispensa. Junto al régimen general del deber de lealtad, el articulo 231 bis LSC

establece una serie de reglas especiales, que suavizan el régimen general?>3,

5.3-. El caracter abierto del articulo 231 LCS

El articulo 231 LSC establece un elenco de situaciones cuyo objeto es determinar los

sujetos que estan vinculados a los administradores “a los efectos de los articulos

2542

anteriores®>?’. La cuestion fundamental es concretar el caracter abierto o cerrado del

251 Las operaciones intragrupo son aquellas que se realizan entre una sociedad matriz y una filiar, total o
parcialmente participada por ella, y las que se realizan entre las sociedades filiales integradas en el mismo
grupo. También pueden ser consideradas operaciones intragrupo las operaciones entre una filial y los
sujetos vinculados a la matriz.

252 A este respecto, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas a los administradores y el
régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y 231 bis LSC)”, cit., p.
13, revela que conjugar ambas pretensiones requiere cierto equilibrio que atienda tanto al interés legitimo
mayoritario como al minoritario. En palabras del autor, “aplicar impasible el sistema legal de control de
conflictos de interés soslayaria la causa de la participacion de control estructural, olvidando la realidad
societaria,; conceder carta de libertad a ese control societario no afrontaria adecuadamente la necesaria
tutela de las minorias”. En este sentido, plantea que lo que pretende el nuevo articulo 231 bis LSC es
instituir el equilibrio, estableciendo un limite al &mbito de independencia del administrador, “que cohibe
las instrucciones externas y desconfia de las vinculaciones, por susceptibles de alterar la imparcialidad de
los administradores”.

253 El ambito de aplicacion de la norma se refiere a las operaciones que celebre la sociedad con su dominante
u otras sociedades del grupo cuando presenten un conflicto de interés entre ambas partes de la operacion.
Por tanto, el régimen especial no se aplica en dos supuestos, por un lado, quedan excluidas las operaciones
en las que no hay conflicto a pesar de ser intragrupo. Y, por otro lado, el régimen especial tampoco se aplica
a la aprobacion de las operaciones de la sociedad matriz con sus sociedades filiales, en este caso porque no
existe conflicto en la matriz, tal y como establece el propio articulo 231 bis.4 LSC. sobre el ambito de
aplicacion del articulo 231 bis, véase, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas a los
administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y
231 bis LSC)”, cit., p. 12ss.

254 El concepto y numero de las personas vinculadas no ha variado con la reforma, pero existen
discrepancias en torno a la naturaleza de conflicto que en esos casos se plantea y también respecto a la
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precepto, es decir, precisar si los sujetos vinculados al administrador son exclusivamente
los enumerados en el precepto, o si, por el contrario, es posible que otros sujetos no
especificados en el articulo 231 LSC puedan tener el caracter de persona vinculada al
administrador?®. La cuestion no es pacifica, pues la opinion se encuentra muy dividida a
la hora de considerar el elenco de relaciones del articulo 231 LSC un listado abierto o
cerrado. Hay quien, en atencién a la seguridad juridica, entiende que el listado que el
articulo 231 LSC desarrolla constituye una enumeracion no susceptible de ser

256

desarrollada=®, aunque hay quien acepta la posibilidad aplicar el régimen a otras

posibilidad de extension a otras personas distintas a las expresamente mencionadas por el legislador. En
este sentido, ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos de interés de los
administradores: personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los consejeros dominicales”,
cit., p. 145.

255 Sobre el debate, para una mayor profundizacion, DEL VAL TALENS, P., El administrador persona
Juridica en las sociedades de capital, cit., p. 337 y ss.

236 Esta linea doctrinal, apelando a la seguridad juridica entiende que el listado del articulo 231 LSC
comprende una enumeracion taxativa, no susceptible de ser integrada por la via analdgica. En este sentido,
QUIJANO GONZALEZ, J., MAMBRILLA RIVERA, V., “Los deberes fiduciarios de diligencia y lealtad.
En particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadas”, cit., p. 970, al sefialar que el listado
contenido en el precepto “debe considerarse como un auténtico numerus clausus, sin posibilidad alguna
de considerar persona vinculada a otros sujetos que los mencionados”; FERNANDEZ DEL POZO, L.,
“Transparencia y aprobacion de operaciones con partes vinculadas”, en Sociedades cotizadas y
transparencia en los mercados, (Coord. RONCERO SANCHEZ, A.), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2019, p. 306, defiende el caracter cerrado del listado de personas vinculadas al
administrador, y asi lo expone, “en mi opinion existe en nuestro derecho un listado numerus clausus de
supuestos de personas vinculadas y de suerte que no cabe el expediente dogmatico de la analogia general”,;
MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas personas vinculadas a los administradores y el régimen de las
operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y 231 bis LSC)”, cit., p. 5, considera
que entender el articulo 231 LSC como una lista cerrada “limita destacadamente la finalidad preventiva
del sistema, por la ausencia evidente de relaciones susceptibles de mermar la imparcialidad del
administrador con mas probabilidad que las previstas”. El autor considera criticable que la Ley 31/2014
modificase todos los articulos contiguos salvo el art. 231, ya para facilitar la interpretacion de su alcance,
ya para corregir su déficit, ya para eliminarlo. “Y es criticable asimismo que la Ley 5/2021 no haya aclarado
su alcance explicitamente, sino solo ampliado el elenco de personas vinculadas en una clara orientacion
hacia la construccion de un régimen especial para las operaciones intragrupo, con darios colaterales por
no atender a otro tipo de situaciones; lo que, por cierto, deja entrever cierta toma de postura a favor de
una interpretacion restrictiva del art. 231”; GARCIA GARCIA, E., “Articulo 231. Personas vinculadas a
los administradores”, cit., p. 3215 ss., declara también el caracter cerrado del listado previsto en el articulo
231 LSC. El autor defiende que abrir el precepto supondria el resentimiento de la seguridad juridica,
generando situaciones de incertidumbre, asi, defiende la conveniencia de establecer limites claros “gue
sefialen con certeza dentro de que terreno tiene el administrador que actuar de determinada manera. Lo
cual se aviene mejor con el entendimiento de que el catalogo legal es de caracter cerrado”; PAZ ARES,
C., JORDANO LUNA, M., “El perimetro de vinculacion”, cit., p. 98 ss., tajantes, declaran que “prima
facie, no cabe considerar parte vinculada a personas que no estan incluidas en la lista”, aunque afiade que
la afirmacion, sin embargo, no es absoluta pues, dicen, esta sujeta a algunas precisiones. Los autores aluden
a que la defensa del numerus clausus no sirve de salvoconducto para operaciones sospechosas ni otorga
inmunidad a los sujetos implicados. Por tanto, el numerus clausus que defienden no es absoluto. Sin
embargo, la regla general es que la inclusion de una persona en alguna de las clases o categorias de sujetos
que el articulo 231 LSC prevé es condicion necesaria para la aplicacion de las normas sobre operaciones
vinculadas. En la misma linea, ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos de interés
de los administradores: personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los consejeros
dominicales”, cit., p. 157, seiala que la solucién més correcta es entender que estamos ante una lista cerrada,
a pesar de que puedan quedar fuera importante supuestos, ya que de admitir lo contrario podria suponer una
ampliacion desmedida de casos dado que bastaria con apreciar la existencia de un vinculo con el
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relaciones significativas con sujetos distintos a los enumerados en el precepto,
interpretandose como presunciones iure et de iure los vinculos determinantes de la falta

de imparcialidad del administrador vinculado®®’

. Aun cuando resulta discutible por
algunos, parece que la opinion mas fundada es aquella que aboga por considerar el elenco

de personas vinculadas contenido en el precepto es numerus apertus®3®,

administrador para considerar que existe conflicto lo cual generaria una gran inseguridad. En consecuencia,
estima que deben existir limites que solo el legislador puede establecer deciden expresamente quién es
tienen la condicion de personas vinculadas.

257 En este sentido, PAZ ARES, C., JORDANO LUNA, M., “El perimetro de vinculacion”, cit., p., 104,
agregan que fuera de los casos mencionados, hay que asumir que estamos ante presunciones iure et de iure.
La vinculacién debera asumirse y se aplicaran las normas como a los sujetos enumerados en el precepto.
Los autores sefialan que desde esta perspectiva coinciden en que “la funcion del listado es identificar las
relaciones cualificadas que permiten presumir, sin posibilidad de prueba en contra, que el administrador
estd en situacion de conflicto, o lo que es lo mismo, que la presuncion legal convierte en irrelevantes las
concretas circunstancias que rodean la situacion de conflicto”. De acuerdo con, LATORRE CHINER, N.,
El control de las operaciones vinculadas en la sociedad cotizada, cit., p. 110, “la presuncion iure et de iure
solo es compatible con una enumeracion de cardcter exhaustivo, lo que, en otras palabras, significa que,
fuera del listado, ninguna otra relacion o vinculo produce el mismo efecto presuntivo”.

258 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 484, defiende que limitar al listado contenido en
el articulo 231 LSC las personas que quedan sujetas a la prohibicion es “una limitacion manifiestamente
absurda”. Por su parte, CABANAS TREJO, R., “Articulo 231. Personas vinculadas a los administradores”,
cit., p. 1441, sostiene que “se trata de una enumeracion cerrada, pero otros supuestos de proximidad son
posibles, aunque deberdn probarse”; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La reforma de los deberes de
los administradores y de su responsabilidad”, cit., p. 910, sugiere que el concepto de persona vinculada
debe ser interpretado en el sentido mas amplio posible con vistas a dar efectividad a las normas del régimen
de lealtad del administrador. Por su parte, GONZALEZ-MENESES GARCfA-VALDECASAS, M., “Los
deberes del administrador en situacion de conflicto de intereses”, en Gobierno Corporativo: La estructura
del Organo de Gobierno y la Responsabilidad de los Administradores, (Dirs. MARTINEZ-ECHEVERRIA,
A.y GARCIA DE DUENAS), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 556, sefiala que no parece que
la relacion de personas del articulo 231 agote todos los casos de vinculacion relevante. Dice, hay casos en
los que la vinculacién viene determinada por la propia ley, pero que fuera de los casos tipificados, puede
hacer supuestos de vinculacion que generan conflicto de intereses en el administrador, como pueden ser
una relacion estrecha de amistad, una relacion de noviazgo, una relacion laboral, etc. En la misma linea,
EMPARANZA SOBEJANO, A., “Conflicto de interés directo e indirecto del administrador en el Art. 228
C) LSC tras la modificacion del Art. 231 LSC”, en AA.VV., Las sociedades de capital: sus intereses y sus
conflictos, Tirant lo Blanch, Madrid, 2022, p. 196-197, en el contexto de los conflictos indirectos del
administrador, manifiesta que limitar el alcance de la nocion de persona vinculada al administrador previsto
en el art. 228 ¢) LSC para los supuestos contemplados en el art. 231 LSC “no seria sensato, porque dejaria
fuera de la consideracion de conflicto de interés indirecto supuestos en los que la vinculacion no es familiar
ni societaria”’. EMPARANZA SOBEJANO, A., “Conflicto de interés directo e indirecto del administrador
en el art. 228 ¢) LSC”, cit., p. 15 “resultaria absurdo que se negara la existencia de conflicto de interés
indirecto cuando el administrador, en lugar de llevar a cabo la actuacion contraria al interés social, dejara
o hiciera lo posible para que la realizara un amigo, un familiar lejano o alguien con quien mantiene una
relacion de negocios significativa, aunque no comparta ningun tipo de vinculacion societaria”. Por tanto,
el autor sefiala que este tipo de condicion la pueden revestir personas que ostenten la vinculacion con el
administrador al margen de la esfera familiar y societaria y que, por tal motivo, si sus intereses resultan
contrapuestos los de la sociedad pueden inducir al administrador a tomar decisiones o realizar operaciones
que beneficien a esos sujetos con el vinculados, perjudicando los intereses de la sociedad. Igualmente,
JUSTE MENCIA, J., “El deber de abstencién del socio administrador en la junta general. Comentario a la
STS de 2 de febrero de 2017 (RJ 2017,396)”, cit., Conviene recordar que la definicién de conflicto relevante
abarca el directo y el indirecto, tanto del administrador como de las personas vinculadas. Aunque la
aplicacion literal de esta norma sea excesiva, no cabe duda de que la voluntad del legislador es la de adoptar
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El mismo debate ha tenido lugar en la jurisprudencia, que, aunque recientemente se ha
inclinado por el caréacter cerrado del listado del articulo 231 LSC por el Tribunal Supremo,
otras resoluciones han planteado el caracter abierto de la enumeracion de personas
vinculadas?*®. La decision del Tribunal de cerrar la aplicacion del articulo 229.2 LSC a
las personas expresamente contenidas en el articulo 231 LSC imposibilita prohibir el

desarrollo de este tipo de conductas a los sujetos que quedan fuera de los casos tipificados.

En nuestra opinioén, el caracter del articulo 231 LSC no puede ser cerrado, es decir, la
enumeracion que en la misma se incluye no es un listado “numerus clausus”, pues el
ambito subjetivo de la norma es muy superior y debe incluir cualquier persona fisica o
juridica préxima al administrador, aunque no aparezca mencionada en el articulo 231
LSC. La realidad societaria ha demostrado que muchas de las situaciones de vinculacion
que generan conflicto de intereses en el administrador no estan incluidas en el articulo
231 LSC, por lo que reducir su aplicacion Unicamente a las personas expresamente
comprendidas en el precepto puede suponer una limitacion excesiva de su radio de
accion®®®, La exigencia de que todo aquel que lleva a cabo estas operaciones desleales
deba estar incluido en el listado del articulo 231 LSC haria imposible atajar las
consecuencias legales derivadas de la infraccion del deber de lealtad en aquellos casos en
los que la vinculacidon no encuentre acomodo en ninguno de los supuestos expresamente

especificados en el precepto.

medidas frente a cualquier conflicto del administrador, sin que la categoria de los “indirectos” pueda
reducirse a aquellos de los que sea titular una persona vinculada de entre las definidas en el art. 231LSC.
259 E] Tribunal Supremo (Sala de lo Civil Seccion 1?) en su reciente STS de 17 de noviembre de 2020 (RJ
2020\5282), adopta una postura quiza excesivamente precavida y otorga al articulo 231 LSC el caracter
cerrado. El Supremo declara expresamente que “persona vinculada solo lo es una de las enumeradas en el
art.231 LSC, que contiene una lista cerrada”, también “las personas vinculadas al administrador, a efectos
de aplicar el articulo 229.2 LSC, son exclusivamente las enumeradas en el articulo 231 LSC”. En este
sentido, no compartimos las afirmaciones de la sentencia del Alto Tribunal. Entendemos que el precepto
en cuestion contiene un listado de personas que tienen la consideraciéon de personas vinculadas a los
administradores. A pesar de que el legislador dedica un precepto para ello, no se trata de un numerus
clausus, pues el ambito subjetivo de la norma es muy superior y debe incluir cualquier persona fisica o
juridica préxima al administrador, aunque no aparezca mencionada en el articulo 231 LSC. En la misma
linea, 1a STSJ de Oviedo de 9 de enero de 2014 (JUR 2015\102597). En contra, la SIM de Madrid de 30 de
octubre de 2013 (AC 2013\2043), revela la insuficiencia de la norma, y declara que “lo relevante es la
vinculacion objetiva entre intereses y no entre personas o, en otras palabras, que no puede intervenir en
una votacion sobre un asunto «quien detenta el interés extrasocial en conflicto con el interés social”.

260 En vista de la constante evolucion de la realidad societaria el legislador opta por nuevas incorporaciones
expresas de supuestos de vinculacion, y asi si lo demuestra la inclusion de los nuevos apartados del articulo
231 LSC.
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No se pretende, obviamente, que toda persona que tenga relacion con el administrador se
convierta automaticamente en una persona al vinculada a efectos legales. Pero en aquellos
casos en los que el administrador lleve a cabo una conducta a través de la
instrumentalizacion de un tercero a €l vinculado, o que el administrador se deje utilizar
por la persona vinculada para desarrollar una operacion prohibida por la ley, la relacion
que une al administrador con esa persona deberia quedar incluida en la relacion de casos

del articulo 231 LSC.

La dificultad reside en identificar los casos en los que el administrador instrumentaliza a
una persona a ¢l vinculada, o se estd dejando utilizar por ésta. Es dificil identificar los
casos en los que el administrador ha utilizado a una persona vinculada a ¢l para desarrollar
una conducta o se ha dejado utilizar. La solucién es la aplicacion de la regla de no
conflicto, que, obliga a todo administrador a evitar situaciones de conflicto en las que
tenga o pueda tener un interés, directo o indirecto, que esté o pueda estar en conflicto con
los intereses de la sociedad. Debido a lo cual, si se cierra el ambito subjetivo del radio de
accion del deber de evitar situaciones de conflicto de interés, circunscribiéndose esté
unicamente a los supuestos expresamente incluidos en el articulo 231 LSC, todos aquellos
supuestos que queden fuera del precepto no podran ser reclamados, lo que podria suponer
la indefension de la sociedad, que veria su interés gravemente afectado. De manera que,
cuando un administrador instrumentalice a una persona vinculada en calidad de mera
persona interpuesta, esté o no incluida en la enumeracion del articulo 231 LSC, o se dejara
utilizar por ella, serd de aplicacion la prohibicion del articulo 229.1 LSC. El administrador
debera proceder a la comunicacioén de la supuesta situacion de conflicto y recabara el

permiso de la sociedad a través de la solicitud de la oportuna dispensa.

En conclusidn, la clave reside en si el administrador tiene o no el dominio funcional del
hecho que suponga el conflicto de interés, y si lo tiene, esté o no la persona a ¢l vinculada
incluida en el precepto, se activard la prohibicion del articulo 229.1. a) LSC,

desencadenandose el régimen dispensatorio del articulo 230.2 LSC.

IV-. AMBITO OBJETIVO DE LA DISPENSA: LOS CONFLICTOS DE INTERES
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1-. PRELIMINAR

El objetivo que tiene la construccion del sistema dispensatorio es el de dotar de
versatilidad al sistema imperativo del deber de lealtad, pues de no existir tal institucion,
estariamos ante un sistema rigido que imposibilitaria el desarrollo de las conductas
prohibidas en la ley?°!. En cualquier caso, la flexibilidad que otorga la institucion de la
dispensa al sistema imperativo no es absoluta, puesto que existen limites a dicha
modulacion. Uno de estos limites es el material, y se refiere a las situaciones que pueden

ser dispensadas.

El deber de lealtad del administrador se desdobla en dos deberes diferentes, la regla de
no conflicto y la regla de ningtin beneficio. Estas reglas se traducen en la obligacion de
evitar situaciones de conflicto de interés y la obligacion de anteponer los intereses de la
sociedad a cualquier interés propio del administrador. Dada la obligacion de todo gestor
de actuar en interés del principal en caso de conflicto de intereses, el administrador debe
subordinar su interés al interés social, salvo que, previa comunicacién por el
administrador, la sociedad decida autorizar la operacion interesada. Sin embargo, no todas

las obligaciones derivadas del deber de lealtad son susceptibles de ser dispensadas.

El legislador tras la proclamacion del deber de lealtad en el articulo 227 LSC, desarrolla
su contenido en el precepto que le sigue, sistematizando las obligaciones bdsicas
derivadas del deber que el administrador debe observar en su actuacion?®?. En virtud de
ello, las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad (art. 228 LSC) no podréan ser

dispensadas en ningln caso. La unica excepcion que hace la ley se refiere a la obligacion

261 En todo caso, y como ya he apuntado, la flexibilidad que otorga la institucion de la dispensa al sistema
imperativo no es absoluta, puesto que existen limites.

262 La sistematizacion de las obligaciones bésicas como medida para reforzar la eficacia del deber de lealtad
era una de las exigencias que tanto la doctrina como la jurisprudencia venian apuntado. Asi, a pesar de que
la propia clausula general del deber de lealtad podia ser suficiente para exigir un comportamiento leal al
administrador, la precision que hace el legislador de las conductas concretas ha supuesto aumentar la
conciencia sobre la necesidad de su cumplimiento. En este sentido se manifiesta, OTEGUI JAUREGUI,
K., Los conflictos de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 82. La especificacion de las
obligaciones basicas que incluye la LSC ha supuesto unos beneficios, que ya adelantdo PAZ ARES, C.,
“Responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, cit., p. 13, al apuntar
en su obra que la primera de las medidas que debian adoptarse para reforzar la eficacia del deber de lealtad
consistia en detallar las principales obligaciones derivadas del principio general. y ello supondria un
aumento de la conciencia sobre la necesidad de cumplimiento del deber. Debido a la cual, aumenta la
eficacia preventiva de la responsabilidad por deslealtad, incrementa la observabilidad y la verificabilidad
de las conductas indebidas, ofrece pautas para orientar la conducta de los administradores, suministra
amparo a los operadores para resistir conductas indebidas y contribuye a la creacion de una cultura
corporativa adecuada.
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de evitar situaciones de conflicto de interés (art. 228.¢) LSC), que podra ser autorizada
por la sociedad en determinados casos, tras la comunicacion de la situacion de conflicto
por el administrador. Asi, la regla de no conflicto que rige el comportamiento del
administrador en la sociedad puede ser excepcionada si la sociedad asi lo considera
oportuno. Esta afirmacion ha de ser precisada, pues no toda situacion de conflicto de
interés es susceptible de dispensa. Lo que la sociedad autoriza no es la obligacion general
de evitar situaciones de conflicto de interés, sino un conflicto de interés concreto y

determinado que se encuentre entre los supuestos legalmente tasados.

El articulo 230.2 LSC al consagrar el instituto de la dispensa indica que “la sociedad
podra dispensar las prohibiciones contenidas en el articulo anterior” (art. 229 LSC),
para, a continuacion, especificar las concretas conductas dispensables por la sociedad.
Asi, la sociedad podra autorizar la realizacion por parte del administrador o persona
vinculada de una determinada transaccion con la sociedad, el uso de ciertos activos
sociales, el aprovechamiento de una concreta oportunidad de negocio, la obtencion de
una ventaja o remuneracion de tercero, y, por Ultimo, la obligacion de no competir con la
sociedad (art. 230.3 LSC). La Ley de Sociedades de Capital, en la tarea de definir las
conductas que pueden ser objeto de dispensa, ha optado por incluir un listado detallado
de conductas desleales que pueden ser realizadas por los administradores siempre que
cuenten con la autorizacion oportuna del o6rgano competente. Por tanto, la dispensa
unicamente se predica de aquellas conductas que gozan de la posibilidad de ser

dispensadas legalmente?®3.

2-. LAS OBLIGACIONES BASICAS DERIVADAS DEL DEBER DE LEALTAD

2.1-. La prevision de las obligaciones basicas

El articulo 228 LSC agrupa obligaciones indisponibles para las partes, siendo una relacion

de obligaciones abierta y no exhaustiva, por lo que los estatutos pueden establecer

264

cualesquiera otras obligaciones**. En todo caso, el articulo 227.1 LSC actia como

263 En concreto, el articulo 230 LSC en sus apartados segundo y tercero sefiala las conductas dispensables
por los 6rganos de la sociedad. Asi, el precepto establece que la sociedad podra dispensar las previsiones
contenidas en el articulo anterior (art. 229 LSC) en casos singulares autorizando la realizacion por parte de
un administrador o una persona vinculada de una determinada transaccion con la sociedad, el uso de ciertos
activos sociales, el aprovechamiento de una concreta oportunidad de negocio, la obtencion de una ventaja
o remuneracion de un tercero y la obligacion de no competir con la sociedad.

264 A este respecto, ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad”, en
Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital, (Coord.
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clausula general que permite que cualquier comportamiento derivado del mismo, aunque
no se encuentre reflejado en el articulo 228 LSC, ni haya sido incluido en los estatutos

sociales, quede comprendido en el marco del deber?®.

El articulo 228 LSC refleja la intencion del legislador de incluir una ordenacién
sistematica de las obligaciones basicas, que reune en un precepto las obligaciones basicas
que se derivan del deber. El articulo 228 enuncia las obligaciones basicas derivadas del
deber de lealtad, entre las que se encuentra el deber del deber de evitar situarse en

conflicto de interés, que se desarrolla en el articulo 229 LSC?%.

Particularmente, el articulo 228 LSC tipifica una serie de comportamientos concretos que
ordenan la conducta del administrador en los apartados a) a d) en el desarrollo de su cargo
en la sociedad?®’. De esta forma, los primeros apartados del precepto contemplan el
comportamiento que el deber de lealtad impone al administrador en el desempeiio del
cargo, mientras que el apartado e), al referirse al deber de evitar situaciones de conflicto

de interés, manifiesta la sujecion del administrador al interés social cuando realiza

HERNANDO CEBRIA, L.), Bosch, Barcelona, 2015, p., 188. Dado el caracter imperativo que alcanza a
todo el régimen del deber de lealtad, los estatutos podran incluir un listado mayor de obligaciones, pero, en
ningun caso sera posible excluir la aplicabilidad de las obligaciones basicas descritas en la ley.

265 La necesidad de establecer un listado de obligaciones basicas era una de las peticiones de la doctrina, y
ello por el caracter genérico o abstracto que el deber de lealtad tenia. De acuerdo con PAZ ARES, C., “La
responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, cit., p. 14, el amparo
legal que brindaba la cldusula general del deber podria haber sido suficiente para que la doctrina y la
jurisprudencia hubieran creado una serie de reglas claras y orientativas. Al no haber sucedido, el autor ya
resaltaba la necesidad de detallar las principales obligaciones derivadas del principio general, lo que
elevaria la eficacia preventiva de la responsabilidad por deslealtad.

266 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad”, en
Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo
(Ley 31/2014), (Coord. JUSTE MENCIA, J.), Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2015, p.
379, seiala que el articulo 228 LSC declara la intencion del legislador de mejorar tanto la redaccion como
la ordenacion sistematica de las manifestaciones del deber de lealtad. Al margen del listado de situaciones
de conflicto de interés a evitar que el articulo 229.1 LSC recoge, el articulo 228 LSC consagra la obligacion
autonoma de evitar cualquier situacion de conflicto que ponga en riesgo el cumplimiento de las
responsabilidades del administrador. A este respecto, PORTELLANO, P., El deber de los administradores
de evitar situaciones de conflicto de interés, cit., p. 49, sefiala que, aunque la conducta no sea extractiva
(como lo son las conductas especificadas en el articulo 229 LSC), también hay conflicto de interés cando
un administrador tiene un interés significativo de cualquier naturaleza y susceptible de interferir en la
posicion o decision que un administrador deba tomar en el marco de sus funciones. El autor expone que lo
que caracteriza a esta modalidad de conflicto es que el administrador pone en riesgo su independencia
intelectual u objetiva y el correcto cumplimiento de sus responsabilidades.

267 Se trata de comportamientos que se manifiestan en el desempefio efectivo de las funciones que
corresponden al administrador. OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el
administrador y la sociedad, cit., p. 84, afirma que se trata de obligaciones que introducen en la regulacion
societaria la clasica prohibicion de desviacion de poder y la obligacion de independencia, que habia sido
omitida en la LSC, aunque se entendiera que se encontraba incluida en la clausula general del deber.
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operaciones por su cuenta o por cuenta de un tercero®®®. Ello explica que el legislador
dedique el articulo siguiente a desarrollar un listado de situaciones que supongan un
conflicto con el interés de la sociedad, y que la dispensa se limite a estas situaciones de
conflicto. Por consiguiente, las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad, salvo
el deber de evitar situaciones de conflicto de interés que puede ser dispensado en los casos

legalmente tasados, no podran ser, en ningan caso, permitidas por la sociedad®®’.
4.2-. La no conflict rule

En el listado de obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad, el articulo 228.e) LSC
introduce en el ordenamiento juridico espafiol la no conflict rule, que desarrollada en el
articulo 229.1 LSC, establece la obligacion general de todo administrador de evitar
situaciones en las que tenga o pueda tener un interés, directo o indirecto, que derive un

conflicto con los intereses de la sociedad?”°.

A diferencia de lo que ocurre con los apartados a) a d) del articulo 228 LSC, que se centra
en el comportamiento del administrador en el desempefio de sus funciones, el apartado )

del precepto manifiesta la sujecion del administrador al interés social?’!. El apartado c)

268 Bl apartado €) del articulo 228 LSC, que establece la obligacion de “adoptar las medidas necesarias
para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sea por cuenta propia o ajena, puedan entrar
en conflicto con el interés social y con sus deberes para con la sociedad”.

29GARCIA GARCIA, E., “Articulo 228. Obligaciones bésicas derivadas del deber de lealtad”, en AA.VV.,
Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, (Dirs. GARCIA CRUCES, J.A., SANCHO GARGALLO,
L), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 3052, expone que las obligaciones esenciales inherentes al deber
de lealtad identificadas en el articulo 228 LSC, letras a), b), ¢), d), “son deberes impuestos por una norma
que goza de cardcter imperativo. No cabe, por tanto, que se le dispense al administrador de atenerse a su
estricto cumplimiento”. Aunque, agrega, tampoco es posible la dispensa general de la obligacion impuesta
en el apartado e) del articulo 228 LCS, aunque si es posible que se le conceda una dispensa ad hoc. En el
mismo sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad”,
cit., p. 380, senala a este respecto que las obligaciones derivadas de los cuatro primeros apartados del
articulo 228 LSC no pueden ser dispensadas sin que se altere sustancialmente la naturaleza de la funcion
de administrar como gestion de intereses ajenos, al menos cuando se opta por un sistema rigidamente
preventivo de la situacion de conflicto en el seno del érgano.

270 E] origen de esta norma podria ser el derecho inglés, en concreto, la Section 175 de la Companies Act
2006. El precepto establece el deber del administrador de evitar situaciones en las que tenga, o pueda tener,
un interés directo o indirecto que choque, o pueda chocar, con el interés de la sociedad (““A4 director of a
Company must avoid a situation in which he has, or can have, a direct or indirect interest that conflicts, or
possibly may conflict, with the interest of the company”). OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos
permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 85, apunta acertadamente que, a
diferencia de lo que ocurre en el sistema espafiol, que prevé la obligacion de adoptar las medidas necesarias
para evitar situaciones de conflicto, la norma inglesa no se preocupa por prever la forma en la que habran
de evitarse las situaciones conflictivas, limitandose a establecer la necesidad de que no se originen.

21'Y es esa distincion la que explica el contenido del articulo 229 y la posibilidad de dispensa limitada a
estos supuestos. En este sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228 LSC. Obligaciones basicas derivadas
del deber de lealtad”, cit., p. 380, explica la imposibilidad de dispensar las obligaciones basicas sin que se
altere sustancialmente la naturaleza de la funcién de administrar como gestion de intereses ajenos, “al
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del articulo 228 LSC, el establece el deber de adoptar las medidas necesarias para evitar
incurrir en situaciones en las que los intereses del administrador puedan entrar en
conflicto con los de la sociedad. Es la obligacion auténoma de evitar cualquier tipo de
conflicto de interés en el que el administrador no cumpla con las responsabilidades

propias de su cargo®’?.

La no conflict rule tiene una marcada funcidon preventiva, en tanto en cuanto lo que se
pretende es evitar aquellas situaciones en las que los intereses del administrador puedan
entrar en conflicto con los intereses de la sociedad®”. El precepto establece el deber de
adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones de conflicto de interés.
De la lectura del articulo 228. ) LSC se desprende que se espera una actitud activa de los
administradores, que, ademés de evitar incurrir en las situaciones de conflicto que el
articulo 229.1 LSC contempla, deberan abstenerse de llevar a cabo cualquier conducta
que pueda suponer un conflicto de interés con la sociedad*’*. De manera que, el articulo
228.e) LSC opera como clausula general que acoge aquellas operaciones que, no
pudiendo ser incardinadas en los supuestos incluidos en el articulo 229.1 LSC, deben ser

igualmente evitadas por el administrador?’>.

menos cuando se opta, por lo que se refiere al apartado c), por un sistema rigidamente preventivo de la
situacion de conflicto en el seno del organo”.

272 PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés,
cit., p. 48, manifiesta que el articulo 228 LSC esta 1lamado a desempefiar un papel doble, uno auténomo y
otro complementario de la regulacion de los conflictos de interés del articulo 229 LSC. Sobre el autonomo,
sefiala el autor, aunque la conducta no sea tipicamente extractiva también hay conflicto de interés cuando
un administrador tiene un interés significativo ajeno a la sociedad y susceptible de interferir en la posicion
o decision que un administrador deba tomar en el marco de sus funciones. Por otro lado, el caracter
complementario se refiere a que, aunque la sociedad levante la prohibicion de realizar alguna de las
conductas prohibidas, el administrador beneficiario debera abstenerse de participar en las decisiones que se
relacionen con la conducta que le han permitido realizar.

273 A este respecto, PAZ ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 53, defiende que la manera
mas eficaz de impedir al administrador la obtencion de un beneficio indebido no es a través de la prohibicion
de alcanzar el beneficio, sino prohibiéndole ponerse en una situacion de riesgo, “en la que pueda sucumbir
a la tentacion de alcanzarlo”.

274 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad”, cit., p. 392,
expone que el articulo 228 incluye no solo el deber de actuar lealmente en las decisiones que tome por
cuenta de la sociedad el administrador, sino también el deber de tomar las medidas para evitar situaciones
que puedan entrafiar un conflicto. Asi, a juicio del autor, “quien acepta el cargo de administrador autolimita
su libertad personal para negociar con la sociedad que administra o, mds en general, para emprender
actuaciones por su cuenta que perjudiquen al interés social”.

275 OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad,
cit., p. 86, destaca que, ademas de la conducta pasiva que se exige al administrador en el articulo 229.1
LSC, el articulo 228.e) LSC exige al administrador una conducta activa en el cumplimiento del deber de
lealtad.
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El comportamiento que se espera del administrador consiste en la adopcion de cuantas
medidas sean necesarias para evitar que su interés personal entre en conflicto con el de la
sociedad?’®. No obstante, puede ocurrir que dicha situacion, efectivamente, se produzca.
En este escenario la medida consistird en abstenerse de realizar actos en los que se revele
la existencia de un conflicto de interés. Por tanto, en el caso del articulo 228.¢) LSC, se
establece un deber de actuacion, en el que el administrador debera tomar todas las
medidas necesarias para evitar el conflicto, y en el caso del articulo 229 LSC el deber sera
de abstencion, pues el administrador ya se encontraria en situacion de conflicto, debiendo

abstenerse a realizar cualquier actuacion®”’.

3-. EL DEBER DE EVITAR SITUACIONES DE CONFLICTO DE INTERES
(ARTICULO 229 LSC)

3.1-. Preliminar

La obligacion de evitar ponerse en una situacion de conflicto de interés es uno de los
deberes mas importantes que rigen la conducta del administrador?’®. Por la peligrosidad
que estos comportamientos en el interés social el legislador ha puesto especial énfasis en
la regulacion de los conflictos de interés, estableciendo primero la obligacion general de

evitar estas situaciones, y desarrollando, posteriormente, un listado de conductas

276 El cometido del articulo 228.¢) LSC es evitar que un administrador que se encuentre en una situacion
de conflicto de interés pueda ejercitar sus facultades de representacion y gestion. PAZ ARES, C.,
“Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 53, sefiala que la funcién del precepto es “profilactica”. En el
mismo sentido, SMITH, L., “Deterrence, Prophylaxis and Punishment in Fiduciary Obligations”, Journal
of Equity, num. 7, 2013, p. 89-90, al senalar que “sometimes, the no-conflict and no-profit rules are
described as having a prophylactic function. This prophylaxis operates protecting the fiduciary from
temptation to breach his other duties”.

277 Por tanto, a pesar de la conducta pasiva que exigen las prohibiciones del articulo 229.1 LSC, el articulo
228.e) LSC exige una conducta activa de los administrares cuando el cumplimiento del deber de lealtad asi
lo exija. Sobre las posibles medidas exigibles al administrador leal, considero ilustrativo a estos efectos,
OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit.,
p. 86-87.

278 PAZ ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 53, se refiere a la obligacion de evitar ponerse
en situacion de conflicto de interés como el nervio central del deber de lealtad, que representa la regulacion
mas sobresaliente de toda la materia. El autor sefiala que la manera mas eficaz de impedir que el
administrador obtenga un beneficio personal indebido “no es prohibiéndole alcanzar dicho resultado, sino
prohibiéndole ponerse en una situacion de riesgo en la que pueda sucumbir la tentacion de alcanzarlo”.
La funcion del precepto es “profilactica”, por eso define un supuesto de peligro abstracto. El autor sefiala
convenientemente que la importancia de la obligacion de evitar ponerse en una situacion de conflicto de
iteres es crucial, y merece de una precision adicional. Es asi como traza un tercer nivel de desarrollo de la
clausula general de lealtad. El tercer nivel esta formado asi por la lista de prohibiciones que el articulo 229
LSC establecer. Dada su importancia el autor declara, “éste es para mi el precepto central, el meollo de la
regulacion”.
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prohibidas®”. Se trata de conductas a través de las cuales no solo se pone en peligro el
interés social, sino que, ademads, puede darse una extraccion de rentas de la sociedad?®°.
Por esta razon la obligacion de evitar incurrir en situaciones de conflicto de interés tiene
un marcado caracter preventivo, pues pretende evitar aquellas situaciones en las que los
intereses del administrador pueden entrar en conflicto con el interés social. Se trata de
situaciones de peligro abstracto, situaciones cuya mera existencia encierra el peligro de
que los administradores actiien como ¢lites extractivas, y capturen rentas ajenas que

corresponden a la sociedad?®!.

Larazén de la prohibicion de realizar estas conductas es el riesgo de la captacion de rentas
ajenas. La regla que establece el legislador es la de evitar esas conductas?®?. De modo
que, es una prohibicidn de caracter preventivo que obliga a eludir todas las situaciones de
peligro. La funcién de la prohibicion es, por tanto, evitar la realizacion de la conducta. Se
pretende que el administrador no llegue, siquiera, a situarse en la posicion de conflicto,
pues el propio posicionamiento, sin llegar a producir lesion alguna al interés social,

manifiesta una actuacion desleal con la sociedad.

Los elementos esenciales de los conflictos de interés son la contraposicion de intereses

administrador-sociedad, y el riesgo de lesion al interés social?®. A su vez, se describen

279 Sobre el desarrollo del deber de lealtad, PAZ ARES, C., Ibid., p. 55, realiza un extenso estudio sobre el
mismo. Concretamente, sobre el elenco de obligaciones que incluye la LSC, el autor describe que la ley
incorpora una serie de innovaciones. Asi, en primer lugar, el articulo 229 LSC al organizar y unificar las
obligaciones bajo la matriz comun del deber de lealtad, ofrece una ordenacion elocuente de estas. En
segundo lugar, se mejora la formulacion individual de cada una de las prohibiciones y, por tltimo, se amplia
el elenco de las prohibiciones tradicionales.

280 Asj lo hace notar, PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de
conflicto de interés, cit., p. 45, que dice que “por su peligrosidad el énfasis ha de ponerse en las conductas
potencialmente extractivas de rentas antes que en los supuestos de merca contraposicion de intereses en
los que no existe ese riesgo o es de indole menor. Ademas, las primeras deliberadamente generan un
conflicto de interés, mientras que las segundas son generalmente involuntarias”.

281 PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 46, especifica que son los supuestos que se refieren a las letras a) a
f) del articulo 229 LSC, aunque, dice, “la posible fenomenologia de las situaciones tendencialmente
extractivas de renta no queda fosilizada en las prohibiciones de las letras a) a f) del articulo 229 LSC”.
Ello porque con el tiempo puede que la doctrina y la jurisprudencia aislen otros supuestos en los que haya
extraccion de rentas.

282 Asi, PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 478, declara que, ante el riesgo de captura de rentas ajenas, la
regla que debe seguirse es una prohibicion sustantiva de non facere.

283 En este sentido, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de
Capital”, cit., p. 94, y agrega que “a través de los elementos esenciales, la definicion de conflicto de interés
adquiere relevancia, en la medida en que determina el ambito de aplicacion subjetivo y objetivo del deber”.
Por su parte, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades de
mercantiles, cit., p. 56, revela que el presupuesto de la existencia de un conflicto de interés lo constituye la
existencia del interés privado personal del administrador, distinto del interés social y contrapuesto al mismo.
EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las
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elementos eventuales, como lesion patrimonial y la intencionalidad del administrador, de
modo que, la falta de lesion al interés social no excluye la deslealtad, pero la acreditacion
del dafo si afecta a la determinacion de la responsabilidad del administrador. Por otro
lado, la intencidon de obtener ventaja en perjuicio de los intereses de la sociedad no es
relevante para considerar la deslealtad, pero el conocimiento de la situacién de conflicto
somete al administrador a los deberes y eventuales sanciones derivadas de la lealtad. Por
consiguiente, el articulo 229 LSC, ademads de la regla de no conflicto, incluye también la
no profit rule, pues la prohibicion esté dirigida a evitar que el administrador pueda obtener

un beneficio a costa de la sociedad derivado de una situacidon de conflicto de interés.

Ambas reglas, aunque prohibidas, pueden ser levantadas por la sociedad en los casos en
los que asi lo estime oportuno. De forma que la sociedad puede legitimar su desarrollo

con la aprobacion de una dispensa en los términos previstos en el articulo 230 LSC?84,

El precepto apunta que la sociedad “podra dispensar las prohibiciones contenidas en el
articulo anterior en casos singulares”. La lectura de este primer apartado del precepto
nos llevaria a pensar que todas las prohibiciones del articulo 229 LSC son dispensables,
pudiendo ser todas ellas realizadas por el administrador previo otorgamiento de la
dispensa oportuna por el 6rgano competente. Sin embargo, el articulo 230.2 LSC concreta
a continuacion las conductas que son, efectivamente, dispensables por la sociedad, entre
las que se incluyen la realizacion por parte de un administrador o persona vinculada de
una determinada transacciéon con la sociedad, el uso de ciertos activos sociales, el
aprovechamiento de una concreta oportunidad de negocio y la obtencion de una ventaja
o remuneracion de un tercero. Ademas, el apartado tercero del articulo 230 LSC incluye
la posibilidad de dispensar la obligacion de no competir con la sociedad?®. A

continuacion, veremos los supuestos concretos que la LSC incluye como dispensables,

sociedades de capital”, cit., p. 16, expresa que el conflicto de interés se caracteriza por la existencia de la
contraposicion entre los intereses de ambos, y por el riesgo de lesion que puede producirse.

284 A este respecto, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229 LSC. Deber de evitar situaciones de conflicto de
interés”, en Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno
corporativo (Ley 31/2014), (Coord. JUSTE MENCIA, J.), Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2015, p. 398, sefiala que el régimen juridico de cada uno de los supuestos enumerados en el
articulo 229 LSC solo es completo si se lee conjuntamente a las condiciones de su dispensa.

285 Dado el peligro que puede conllevar para la sociedad, la obligacion de no competir requiere unas cautelas
mayores que el resto de las obligaciones dispensables, debiendo ser aprobado el acuerdo tinicamente por la
junta general, con un régimen de mayorias diferente, mediante acuerdo separado y expreso, y siempre que
no quepa esperar dafio para la sociedad, o el que queda esperarse se vea compensado.

121



para concluir analizando la posibilidad de que otros supuestos no incluidos en el precepto

pueden o no ser dispensables por la sociedad.
3.2-. Los casos de deslealtad del articulo 229 LSC

Los articulos 228.e) LSCy 229 LSC establecen la obligacion de comunicar las situaciones
de conflicto en las que pueden hallarse los administradores, delimitando una serie de
conductas y operaciones prohibidas por ser contrarias al deber de lealtad. Los supuestos
comprendidos en el articulo 229 LSC no constituyen un catdlogo cerrado de conductas
prohibidas, sino un catdlogo de conductas que sirven de guia en el desarrollo del

comportamiento del administrador en su cargo en la sociedad®.

El articulo 229.1 LSC agrupa diferentes supuestos de deslealtad, siendo una tipificacion
de caracter abierto a través de la cual el legislador ha demostrado la importancia que se
pretendio6 dar al conflicto de interés como la manifestacion mas importante del deber de
lealtad. Siguiendo la linea de la legislacion previgente, el apartado primero del articulo
229 LSC prevé una serie de supuestos que ya tenian acogida en los textos anteriores vy,
ademés, incluye otros casos nuevos introducidos a través de la Ley 31/2014?%7 En
cualquier caso, la tipificacion de situaciones de conflicto del articulo 229.1 LSC tiene un
caracter claramente abierto, no siendo el fin del legislador establecer un listado rigido y

cerrado de las mismas.
3.2.1-. Prohibicion de realizar transacciones con la sociedad

La Ley 31/2014 recoge en el articulo 229.1 a) la prohibicion de realizar transacciones con

la sociedad?®®. Con el término de operaciones vinculadas se conocen aquellas operaciones

286 A pesar de que el legislador haya optado por concretar determinados comportamientos desleales, aun
sin prevision expresa, conductas como la utilizacion de los bienes sociales con fines privados o la utilizacion
de la informacion confidencial con provecho propio, por ejemplo, aun sin preverlas, son contrarias al deber
de lealtad. De manera que, el articulo 228.e) LSC actia como matriz de todas aquellas situaciones de
conflicto de interés no especificadas en el articulo 229.1 LSC.

287 Entre las nuevas prohibiciones destacan la prohibicion de realizar operaciones con la sociedad, la
utilizacion de activos sociales con fines privados y la prohibicion de obtener ventajas y remuneraciones de
terceros distintos de la sociedad. junto con las nuevas prohibiciones, el articulo 229.1 LSC recoge otras
previamente reguladas, asi incluye la prohibicion de utilizar el nombre de la sociedad o de invocar la
condicion de socio, la prohibicion de aprovecharse de oportunidades de negocio y la prohibicion de
competencia.

288 La regulacion de las operaciones vinculadas habia sido frecuentemente reclamada por la doctrina. Por
todos, QUIJANO GONZALEZ, J., MEMBRILLA RIVERA, V., “Los deberes fiduciarios de diligencia y
lealtad. En particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadas”, cit., p.958, apuntaban ya a
que existian, ademas de las prohibiciones incluidas en la norma, otros supuestos de conflicto que no se
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en las que existe una transaccion entre la sociedad y otra parte que tiene capacidad en el

proceso de toma de decision respecto a la realizacion de la transaccion?®.

Debido al potencial extractivo que la propia operacion comporta para la sociedad, la
realizacion de estas transacciones se ve afectada por la regla general de abstencion que el
articulo 228 c¢) LSC establece. Se trata de operaciones en las que existe un elevado riesgo

de expropiacion del conjunto de los socios en beneficio de un administrador®°,

En atencion al potencial peligro que el desarrollo de estas operaciones puede tener en el
interés social, el articulo 229. 1. a) LSC las prohibe. El hecho de que el legislador haya
optado por incluir expresamente este tipo de conflicto de interés se fundamenta en que
cuando la apropiacion de recursos ajenos se hace mediante operaciones vinculadas el

expropiante tipico es el administrador.

La limitacién que hace la ley a la hora de referirse inicamente a los administradores o a
las personas a ¢l vinculadas, a diferencia de lo que ocurre en las sociedades cotizadas
donde el ambito subjetivo de esta norma alcanza también a los socios, hace que cuando
la contraparte sea un socio que no tenga la consideracion de persona vinculada, la
transaccion no esté sujeta al régimen de los articulos 229 y 230 LSC*!. De modo que, en
caso de encontrarnos ante una operacion vinculada en la que participe un administrador,
o una persona a ¢l vinculada, o nos encontremos ante uno de los supuestos del articulo
236 LSC. La persona que se encuentre, o pueda encontrarse ante la situacion de conflicto

de interés, deberd comunicar a la sociedad su situacion, recabando la oportuna dispensa

habian incorporado al texto de la ley como los supuestos de self-dealing o autocontratacion de los
administradores con la sociedad.

289 Cuando la LSC habla de transacciones debe entenderse por tales cualquier tipo de negocio juridico que
tenga por objeto la transferencia inmediata de una cantidad de dinero o cualquier negocio juridico sobre un
determinado activo. En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto
de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 505, sefala la
necesidad de tener una vision amplia del término “transaccion” si realmente pretende evitarse el riesgo de
extraccion de rentas. Asi, entre otras muchas, se incluyen, la compraventa, el arrendamiento, la licencia de
derechos, la asistencia financiera en general o el arrendamiento de obras o servicios. No obstante, dice el
autor, hay operaciones cuya inclusion puede presentar dudas. Son, asi, la asistencia financiera, los contratos
de obra y de servicio, y los contratos de arrendamiento de bienes de titularidad de la sociedad. Sobre esta
cuestion, para una mayor profundizacion, PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 506 y ss.

29 PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 505, alude también a la posibilidad de expropiacion de unos socios,
los minoritarios, en beneficio de otros, los socios de control. En ambos casos, el beneficiario abusa de su
posicion de control para acometer la expropiacion.

291 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 512, sefiala que, no obstante, ex articulo 228.c) LSC,
no podran participar aquellos administradores que se hallen en conflicto indirecto al tener un vinculo
estrecho con aquel socio. Ademas, cuando se trata de un socio que por su proceder pueda ser calificado
como administrador oculto, de acuerdo con el articulo 236 LSC, la operacion vinculada quedara igualmente
sometida al régimen de los conflictos de interés.
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para llevar a cabo la actuacién deseada. Por ello, siempre que un administrador se
proponga realizar una operacion vinculada con la sociedad debera solicitar la

correspondiente dispensa para ello.

Sin embargo, establece una excepcion, permitiendo su desarrollo cuando se trate de
operaciones ordinarias, hechas en condiciones estandar para los clientes y de escasa
relevancia, atendiendo por tales aquellas cuya informacidn no sea necesaria para expresar
la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad.
Son tres requisitos que deben cumplirse cumulativamente: debe ser una operacion
ordinaria, realizada en condiciones estandar para los clientes de la sociedad, y de escasa
relevancia. La referencia a “condiciones estandar” comprende no solo elementos
contractuales sino también el precio. La mencidon a “escasa relevancia” es posible
interpretarla como no superior al uno por ciento de los ingresos anuales de la sociedad o
de los activos sociales. Por su parte, el hecho de que el legislador haya optado por incluir
la ultima parte del precepto presenta mayores dudas. Asi, al hacer referencia a
“entendiendo por tales aquellas cuya informacion no sea necesaria para expresar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad”
es clave para entender realmente cuando el administrador debe solicitar la dispensa para
el desarrollo de la operacion vinculada®?. Se trata de una remision a un parametro
objetivo, que tiene en cuenta, entre otros, la dimension de la sociedad. En todos los demaés
casos, fuera de estos parametros, la operacion estard prohibida, siendo necesaria la
obtencion de la dispensa adoptada de acuerdo con las reglas y el procedimiento

legalmente previstos (art.230.2 LSC).

En el caso de las sociedades cotizadas ocurre lo mismo. No obstante, y debido a la realidad
social de este tipo de sociedades, los socios de control cuentan con una serie de

instrumentos a través de los que pueden controlar que los administradores no intervengan

292 Lo expone claramente, PORTELLANO, P., El deber de evitar situaciones de conflicto de interés. Entre
la imperatividad y la dispensa, cit., p. 513, expresando que la introduccion de esta mencion, a pesar de que
cause un desconcierto inicial, “en el desconcierto esta la clave”. El autor sostiene que el inciso causa
extrafieza por la falta de mencion, ni en la LSC ni en el Plan General de Contabilidad, a criterios de cuando
la transaccion ha de reflejarse en las cuentas anuales por afectar a la imagen fiel del patrimonio, de la
situacion financiera y de los resultados de la sociedad. La verdadera razon, declara, esta en que cuando una
operacion es insignificante, se sabe. Pero cuando surgen dudas lo que deberia hacerse es plasmar dicha
operacion en la memoria de cuentas. En caso de que se trate de una sociedad que no esté sujeta a auditoria,
en caso de duda, los administradores deberan actuar con prudencia, siendo la transparencia la que inspire
la conducta del administrador. La solucion del autor es clara. Si no hay nada que ocultar, que la operacion
se autorice por el 6rgano de administracion.
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en operaciones a través de las cuales extraigan rentas de la sociedad. Sin embargo, el
hecho de contar con los instrumentos necesarios para evitar que el administrador se haga
con rentas de la sociedad no ataja el problema de las operaciones vinculadas en las
sociedades cotizadas, pues, tal y como ha mostrado la experiencia, la realidad es que
suelen ser los propios socios quienes pueden verse tentados a actuar como expropiantes
abusando de su influencia sobre el 6rgano de administracion por ser el 6rgano competente

para la aprobacion de los contratos en los que las transacciones se materializan®3.

La LSC, consciente de la realidad en las sociedades cotizadas, introduce en el nuevo
articulo 529 ter, 1, h) la competencia del consejo de administracion, previo informe de la
comision de auditoria, sobre las operaciones que la sociedad y las sociedades de su grupo
realicen con consejeros, en los términos de los articulos 229 y 230, o con accionistas
titulares de forma individual o concertadamente con otros, de una participacion
significativa, incluyendo accionistas representados en el consejo de administracion de la
sociedad o de otras sociedades que formen parte de grupo o con personas a ellos
vinculadas. Los consejeros afectados o que representen o estén vinculados a los
accionistas afectados deberan abstenerse de participar en la deliberacion y votacion del

acuerdo en cuestion.

El hecho de que la ley haya optado por extender el régimen de las operaciones vinculadas
a los accionistas, y no solo al administrador, se explica en tanto en cuanto en sede de
cotizadas lo mas probable es que el expropiante no sea un consejero, sino un accionista

con cierto peso.
3.2.2-. Prohibicion del uso de activos sociales

El articulo 229.1.c) LSC prohibe el uso privado de activos sociales por el administrador,

por tanto, el uso personal de activos de titularidad ajena al administrador, sin

consentimiento del titular (la sociedad) queda prohibido?**.

293 DAVIES, P., HOPT, K., NOWAK, R., SOLINGE, G., “Boards in law and practice: a cross country
analysis in Europe”, cit., p.53.

294 Ep este sentido se manifiesta, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229. El deber de evitar situaciones de
conflicto de interés”, cit., p. 401, cuando expone que se trata de una prohibicion clara, que, dada su
formulacion, se deduce con facilidad de la clausula general del deber de lealtad, también en ausencia de
una tipificacion especial.
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La utilizacién de activos sociales sin el consentimiento de la sociedad se reputa, en todo
caso, como desleal. Y ello porque, el aprovechamiento personal del administrador de
activos sociales es contrario a la naturaleza del encargo que el administrador recibe con
sunombramiento?®. Ello no obsta a que el administrador, haciendo uso de la facultad que
la ley le otorga, y previa comunicacion de la situacion a la sociedad, solicite la oportuna
dispensa para hacer uso de un determinado activo social. La utilizacion desleal se predica
de cualquier activo social, ya sean bienes muebles o inmuebles, materiales o
inmateriales?”. La prohibicion del articulo 229.1 LSC abarca todos los bienes que se
aportan a la sociedad o los que sucesivamente pasen a forman parte de su patrimonio, que

quedan afectos exclusivamente al fin social®®’.

En todo caso, existen determinadas circunstancias en las que el uso de un activo social no
va a requerir la solicitud de la dispensa de administrador. La adecuacion social y la
existencia de circunstancias extraordinarias actiian como limites de la prohibicion del uso
de activos sociales. La adecuacion social es la frontera que marca cuando el uso del activo
es desleal. Si se trata de un uso insignificante o accesorio del activo social, o del uso
inofensivo de un bien de muy escaso valor su uso no posiciona al administrador en una
situacion de conflicto de interés?®®. Por su parte, la existencia de circunstancias
extraordinarias limita igualmente la activacion de la prohibicion del uso de activos

sociales. No podra reputarse como desleal el uso de un activo social necesario para evitar

295 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 527, sostiene que si la prohibicion de uso de
activos sociales no se habia incluido para las sociedades de capital es porque se reputaba obvia, se
desprendia de la finalidad tipica de contrato. Pero, ademas, no se trata de una norma novedosa, puesto que
ya se encontraban normas en el ambito civil y mercantil, y aparecen normas en nuestro ordenamiento que
contemplan para las relaciones de agencia la prohibicion para el agente del uso de aquello que pertenece al
principal.

296 Queda, por tanto, prohibido el uso de derechos de propiedad industrial e intelectual de la sociedad. Para
una mayor profundizacién, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de
interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 529.

297 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229 LSC. Deber de evitar situaciones de conflicto de interés”, cit., p.
401, va mas alld, y declara que la utilizacion desleal abarca todo cuanto luzca en el patrimonio de la
sociedad, sin que sea necesario realizar una enumeracion.

298 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 528, manifiesta que ello es asi “por tratarse de
supuestos respecto a los cuales resulta mas eficiente atenuar el uso exclusivo que mantenerlo a ultranza”.
Debido a lo cual, el uso del teléfono para realizar una llamada particular, utilizar el ordenador de la sociedad
para consultar el correo privado, dejar a un hijo en la puerta del colegio mientras se desplaza en el coche
de la empresa que le lleva a una reunion, etc., no supone una actuacion desleal. En todo caso, estos supuestos
pueden llegar a situar al administrador en conflicto de interés con la sociedad si la intensidad del uso
aumenta, asi, si entregara un ordenador de la sociedad a sus hijos, si ordena al chofer de la empresa que
recoja a su hijo sistematicamente, etc. En fin, la delimitacion de esa frontera no es una tarea sencilla, asi,
seran factores como la ocasionalidad, la moderacion, la intrascendencia y el no abuso lo que permitira
distinguir lo tolerable de lo inadmisible.
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un peligro inminente o imprevisible que amenace con causar un dafio

desproporcionadamente elevado al administrador frente a los que cause a la sociedad?®”.

En todos los demas casos, fuera del ambito de la adecuacion social y de la existencia de
circunstancias extraordinarias, queda prohibido el uso de cualquier activo social, ya sea
material o inmaterial, aunque el administrador en virtud del articulo 230.2 LSC podra

solicitar la dispensa cuyo otorgamiento le permita hacer uso del activo deseado.
3.2.3-. Prohibicion de utilizar el nombre de la sociedad o invocar la condicion de socio

La LSC no incluye entre las conductas dispensables la prohibicion de utilizar el nombre
de la sociedad o invocar la condiciéon de socio, pues no constituye por si sola una
infraccion del deber de lealtad. La utilizacion de la denominacion social o de la condicion
de administrador de una sociedad para la realizacion de una operacion por cuenta propia
del administrador est4 prohibida si de esa utilizacién o aprovechamiento se obtiene una
ventaja o beneficio a expensas de la sociedad, lesionando el interés social en beneficio

del interés propio>®.

Por consiguiente, la LSC no prohibe el empleo de la posiciéon de administrador o la
invocacion de la denominacion social para la realizacion de operaciones particulares. Sin
embargo, si el administrador recibiera alglin tipo de beneficio a expensas de la sociedad,
estaria, efectivamente, infringiendo el deber de lealtad que le obliga a actuar, unica y
exclusivamente, en atencion del interés social’’!. El administrador tiene total libertad de
hacer uso de su condicion de administrador en el mercado, o de invocar ¢l nombre de la
sociedad de la que es administrador, pero si dicha invocacion supone la atraccion de unos
beneficios que pertenecerian a la sociedad, el administrador se convierte en una extractive

elite. Es decir, la conducta supondra una extraccion de rentas, una actuacion desleal, que

299 Sobre esta cuestion, in extenso, PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 529.

390 Asi, PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de sociedades mercantiles y
oportunidades de negocio, cit., p. 23, recuerda que el administrador debe abstenerse de todas aquellas
actividades que, aun reportandole beneficios, supongan un dafio para la sociedad.

301 En este sentido, LLEBOT MAJO, J.O., Los deberes de los administradores de la sociedad anénima,
cit., p 36, seiala que el administrador que elige el interés propio sobre el interés social corre el riesgo de
incurrir en responsabilidad frente a la sociedad por la infraccion del deber de lealtad, con el deber de
indemnizar el dafio causado, y con el riesgo de tener que restituir a la sociedad los beneficios obtenidos a
expensas de ésta por la infraccion del deber de lealtad.
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queda prohibida legalmente’®?. De manera que, lo que la ley pretende impedir es la

explotacion de la condicion de socio con fines privados®®.

Por tanto, y a pesar de que tras una primera lectura sorprende que el legislador no incluya
la totalidad de los supuestos de conflicto de interés recogidos en el articulo 229.1 LSC
como dispensables en el articulo 230.2 LSC, la exclusion del supuesto de la invocacion
de la denominacion social o de la condicion de administrador tiene sentido, en tanto en
cuanto, no existe conflicto de interés, a no ser que vaya seguido de una extraccion de
rentas, ya sea por haber aprovechado oportunidades de negocio de la sociedad, o por haber
obtenido una ventaja o remuneracion de tercero. En todo caso, la dispensa se otorgara
sobre la operacion derivada de la invocacion de la condicion de administrador, en ningin

caso se dispensara el propio uso del nombre de la sociedad o de la condicion de socio.
3.2.4-. Prohibicion de aprovecharse de la oportunidad de negocio

La regulacion de la prohibicion del aprovechamiento de las oportunidades de negocio ha
sufrido a lo largo de los afios diferentes reformas. Siendo una cuestion clave en el régimen
de los conflictos de interés, tradicionalmente el legislador no le habia otorgado la
importancia que merecia. Con la nueva formulacion de la prohibicion en la Ley 31/2014,
se establece por fin una regla clara, con la que resulta sencillo identificar el fundamento

de la prohibicion3%4,

302 En este sentido se manifiesta, PAZ-ARES, C. “Responsabilidad de los administradores como
instrumento de gobierno corporativo”, cit., p. 50, cuando declara que “no hay ninguna razon que justifique
prohibir a una persona que haga publica su condicion profesional e incluso que la invoque para lograr
una mayor credibilidad de su contraparte en determinadas operaciones privadas”.

303 Un ejemplo es la explotacion de dicha condicion, obteniendo ventajas de terceros ligadas a transacciones
de la compaiiia. Se trata de supuestos que encuentran acomodo en otras reglas. En concreto, podrian
incardinarse en los supuestos de los articulos 229. d) y e) LSC.

304 La formulacion legal actual de la prohibicion de las oportunidades de negocio es el resultado de las
diferentes reformas que la prohibicion ha tenido a lo largo de los afios. PORTELLANO DIEZ, P., “El deber
de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529
ter.1.h) LSC)”, cit., p. 531 y ss., analiza la evolucion del precepto, destacando en primer lugar el mérito de
la jurisprudencia y dogmatica norteamericanas en la deteccion de la prohibicion de desviar oportunidades
de negocio como manifestacion del deber de lealtad. En este sentido, American Law Institute, Principles
of corporate governance: analysis and recommendations, Vol. I, American Law Institute Publishers, 1994,
p- 283-300, ya indic6 que la doctrina de las corporate opportunities se referia a un supuesto mas en el que
los administradores de las sociedades andnimas pueden incurrir en una infraccion del deber de lealtad. Asi,
LLEBOT MAIJOQ, J.O., Los deberes de los administradores en la sociedad anonima, cit., p. 119, destaca a
este respecto que la infraccion del deber de lealtad se produce cuando, en una aproximacion descriptiva al
contenido de esta doctrina, los administradores se aprovechan en beneficio propio de negocios que podrian
ser desarrollados por la propia sociedad que administran. En el ordenamiento espafiol es con el informe
Olivencia cuando el legislador repara en la necesidad de prever dicha prohibicion. Asi, el citado informe
definia las oportunidades de negocio como “cualquier posibilidad de realizar una inversion u operacion
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Las oportunidades de negocio son un tipo de situacion de conflicto de interés entre el
administrador y la sociedad que se caracteriza por la realizacion de actos y negocios entre
el administrador con terceros, usando informacién obtenida en el ejercicio del cargo, con

el fin de conseguir beneficios o ventajas pertenecientes a la sociedad?®.

Estamos ante una oportunidad de negocio cuando se da un conflicto entre un
administrador y la sociedad que se caracteriza por la realizacion de actos y negocios entre
el administrador y un tercero, siendo informacion obtenida en el ejercicio del cargo, con

el fin de conseguir beneficios o ventajas que pertenecen a la sociedad?®®.

comercial que haya surgido en conexion con el ejercicio del cargo por parte del consejero”.
PORTELLANO, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interes, cit., p.
130, manifiesta que dicha definicion pecaba por exceso, pues convertia cualquier actividad econémica de
un administrador en una oportunidad de negocio. No obstante, afiade que una adecuada interpretacion
hubiera permitido solventar ese exceso de formulacion en que incurri6 el informe Olivencia. A pesar de la
patente excesiva formulacion del informe Olivencia, las redacciones posteriores siguieron afiadiendo la
misma redaccion, “asiadiendo una complejidad innecesaria y, sobre todo, oscuridad”. Aunque el informe
Aldama del afio 2003 propone una redaccién mas austera, tipificando la obligacion de “no aprovecharse de
las oportunidades de negocio que conozca por su situacion de consejero”, la Ley de Transparencia
establece la siguiente redaccion “Ningun administrador podrad realizar, en beneficio propio de o de
personas a él vinculadas, inversiones o cualesquiera operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de
las que haya tenido conocimiento con ocasion de ejercicio de cargo, cuando la inversion o la operacion
hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad tuviera interés en ella, siempre que la sociedad no haya
desestimado dicha inversion u operacion sin mediar influencia del administrador”. Dada la dificultad que
dicha formulacion supuso, la Comision de expertos, acertadamente, hizo suya la prohibicion del informe
Aldama prohibiendo el desvio de las oportunidades de negocio de la sociedad.

305 A este respecto, RIVAS FERRER, V., “Articulo 228. Prohibicién de aprovechar oportunidades de
negocio”, en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, (Dir. ROJO, A., BELTRAN, E.), Civitas,
Madrid, 2011, p. 1631, expone que el conflicto de interés se pone de manifiesto en la medida en que el
interesado utiliza informacion que solo puede usar para desarrollar los fines sociales y no para su provecho
propio. Es por ello, que el administrador este sujeto a la prohibicion de aprovechar oportunidades de
negocio, mientras que la sociedad tiene un interés legitimo en el resultado.

306 DAVIES, P., “Corporate Boards in United Kingdom”, cit., p. 749, define las oportunidades de negocio
como “it is a business opportunity from which the Company has been excluded in favour of the director
taking the opportunity personally, directly or indirectly”. La Companies Act britanica incluye también esta
norma, asi, ademas del deber de evitar situaciones de conflicto (section 175(1)), la section 175 (2) incluye
la prohibicion de explotar cualquier propiedad, informacion u oportunidad en las circunstancias en las que
haya o pueda haber un conflicto de interés (“prohibits the explotation of any property, information, or
opportunity in circumstances where there is a conflictf of interest”’). HANNIGAN, B., Company Law, cit.,
p- 279, expone el origen de la no-profit rule, haciendo referencia al caso Regal (Hastings) Ltd. v Gulliver,
un caso en el que los administradores aprovecharon una oportunidad de negocio de la sociedad. El Tribunal,
House of the Lords, conden6 a los administradores por obtener beneficios por y en la ejecucion y sus labores
como administradores, en concreto, dispuso que “they had entered into the transaction in the course of
their management and in utilization of their opportunities and special knowledge as directors. They were
thus liable to account, notwithstanding that they had acted bona fide throughout”. Como administradores
estaban en una situacion de conflicto entre sus intereses personales y su deber para con la sociedad, y
decidieron explotar el conflicto en su beneficio propio. El magistrado Lord Russel resolvio que, “The role
of equity which insists on those, who by use of a fiduciary position make a profit, being liable to account
for the profit...the liability arises from the mere fact of a profit having, in the stated circumstances, been
made. The profiteer, however honest and well-intentioned, cannot escape the risk of being called upon to
account”.
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El legislador, al prohibir que el administrador se aproveche de una oportunidad de
negocio de la sociedad, trata de impedir una préctica extractiva en perjuicio de la
sociedad. Y ello porque el aprovechamiento indebido de oportunidades de negocio por
produce un claro perjuicio en los intereses de la sociedad y un dafio al patrimonio social
por verse la sociedad imposibilitada a explotar las operaciones o inversiones que le son

sustraidas por sus propios administradores.

El precepto guarda relacion con la prohibicion de competencia. Con el fin de evitar que
la realizacion de un solo acto impida que una determinada conducta sea enjuiciada como
contraria al deber de lealtad, el delineamiento de los casos en los que el administrador
aprovecha una oportunidad de negocio que es de la sociedad se hace partiendo de la

existencia de una prohibicion de actividades competitivas®®’

. En todo caso, a pesar de la
relacion que entre ambas figuras puede existir, la LSC ha optado por establecer una
regulacion expresa para cada una de ellas, por lo que el estudio de ambas figuras se hace

por separado’%®.

En cuanto al alcance de la prohibicion, debe destacarse que a prohibicion de aprovechar
oportunidades de negocio no se refiere a la prohibicion genérica de hacer un buen
negocio. Los administradores, son libres de realizar negocios por su cuenta, salvo
prohibicion estatutaria o contractual’®. Lo que tiene prohibido el administrador es

aprovechar oportunidades de negocio sobre los que la sociedad tenga los property

307 Sobre esta cuestion, PORTELLANO DIEZ, P., El deber de fidelidad de los administradores de
sociedades mercantiles y oportunidades de negocio, cit., p.27 ss., indica que en los ordenamientos que no
cuentan con la prohibicion expresa o la interdiccion se configura en términos suaves, la prohibicion de
aprovechamiento de las oportunidades de negocio se ensancha. Asi, apunta que “el primer problema que
se plantea es determinar si este grupo de casos (las actividades competitivas) debe incardinarse en el
ambito de las oportunidades de negocio. La doctrina mayoritaria postula la consideracion de este supuesto
como un grupo de casos de la interdiccion de desviar oportunidades de negocio”.

308 No obstante, a pesar de la regulacion separada de las figuras, la LSC no establece una definicion de
oportunidad de negocio, esa falta de definicion remite a la interpretacion que debe entenderse por tal.

39 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 535, apunta a este respecto que “los socios no
tienen un derecho sic et simpliciter a que se les asignen, a traves de la sociedad, cualquier posible beneficio
que ofirezca el mundo de los negocios”.

130



310

rights’'®. Es decir, si la sociedad tiene el derecho de propiedad seran suyas las

oportunidades de negocio que surjan, y no de los administradores?'!.

Las oportunidades de negocio pueden explicarse a través de dos grupos de casos, por un
lado, las operaciones y negocios convenientes o necesarios para la realizacion de las
actividades sociales, y, por otro lado, aquellos negocios sobre los que la sociedad ha
manifestado su interés. Las primeras se refieren a aquellas actividades convenientes para
la consecucion del fin social, que por su cardcter instrumental resultan adecuadas para la
realizacion o desarrollo de la actividad habitual de la sociedad o actividades
complementarias. Las segundas, por su parte, son actividades respecto de las cuales la
sociedad ha manifestado su interés, la junta general haya dado instrucciones al 6rgano de
administracion o éste ha acordado, esta estudiando o ha propuesto ampliar la actividad

habitual de la empresa dichas actuaciones?!2.

El aprovechamiento de una oportunidad de negocio, como conducta que coloca al
administrador en una situacion de conflicto de interés, esta prohibida por la LSC en el
articulo 229.1. d), lo que hace que su desarrollo suponga la infraccion del deber de lealtad
del administrador. No obstante, previa comunicacion del conflicto del administrador, la
sociedad podré otorgar la dispensa oportuna para llevar a cabo la operacion deseada. El
articulo 230.2 LSC incluye expresamente la prohibicion de aprovechar oportunidades de
negocio como conducta dispensable, por lo que el administrador podra aprovechar
oportunidades de negocio de la sociedad siempre que solicite, y se le otorgue, la

correspondiente dispensa.

Es preciso hacer referencia a un caso particular, y es aquel en el que la sociedad decide
no aprovechar para si la oportunidad de negocio ya sea por falta de interés, por la negativa
de un tercero a contratar con la sociedad, por obstaculos legales o por incapacidad

financiera. Sea como fuere, el hecho de que la sociedad convenga no desarrollar una

310 PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p.534-535, define los property rights como reglas, no necesariamente
derechos de propiedad en sentido clasico, que nos indican que conducta puede realizar su titular y cuales
deben tolerar los demas en un mundo de escasez. Los property rights llevan aparejados una nota de
exclusividad y, por tanto, la posibilidad juridica de impedir que los demas los perturben.

311 Sobre la cuestion, DAVIES, P., “Corporate Boards in United Kingdom”, cit., p. 749, expresa que “the
essence of the directors’ breach of duty is that the exclusion of the company from opportunity was wrongful
because the company had a legitimate prior claim on the opportunity”.

312 Ahonda en esta cuestion, PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de
sociedades mercantiles y oportunidades de negocio, cit., p. 27 ss.; PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de
evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h)
LSC)”, cit., p. 536 ss.
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determinada operacion no supone la libertad del administrador de aprovechar la
oportunidad de negocio que la sociedad ha decidido no explotar. Si el administrador esta
interesado en una determinada oportunidad de negocio, aunque haya sido desestimada
por la sociedad, tendra que comunicar a ésta su deseo de contratar, solicitando la dispensa
para llevarla a cabo. Asi, la Junta o el 6rgano de administracion, previa comunicacion del
administrador, valorardn la conveniencia de otorgar la dispensa, permitiendo al

administrador explotar la oportunidad de negocio que correspondia a la sociedad?'3.

Otro supuesto que podria plantear dudas es aquel en el que el administrador aprovecha
una determinada oportunidad de negocio de la sociedad con el convencimiento de que
dicha operacion supondrd beneficios para la sociedad. Es decir, la sociedad con
posterioridad a la desviacion realizada por el administrador obtiene alguna ventaja como
consecuencia del contrato celebrado por el administrador relacionado con la oportunidad
de negocio desviada. Al igual que en el caso anterior, el administrador debe igualmente
solicitar la oportuna dispensa para llevar a cabo la operacion deseada. Si el administrador
estd interesado en una concreta oportunidad de negocio de la sociedad lo que deberd hacer
es solicitar el permiso para hacerlo, negociando con la sociedad los beneficios que dicha

operacion puedan significar en el interés social®!.

Por tanto, siempre que un administrador se proponga aprovechar una oportunidad de
negocio de la sociedad, en virtud de la prohibicion del articulo 229.1.d) LSC, debera

solicitar la oportuna dispensa para llevarla a cabo, sin excepcion alguna.
3.2.5-. Prohibicion de recibir ventajas y remuneraciones de terceros

El cargo de administrador no es exclusivo, ni siquiera retribuido, lo que permite la

posibilidad de obtener otros medios de sustento a través de otras fuentes. No obstante, la

313 A pesar de lo que ocurria en la anterior legislacion, que prohibia el aprovechamiento de una oportunidad
de negocio “siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversion u operacion sin mediar
influencia del demandado”, 1a reforma de la LSC la autorizacion para explotar una determinada oportunidad
de negocio correspondiente a la sociedad se ha de otorgar expresamente, y no basta que la sociedad
desestime una concreta oportunidad de negocio para que el administrador la aproveche para si. Critico con
la regulacién previgente, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés:
entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 540-541.

314 PORTELLANO DIEZ, P., Ibid., p. 540, considera que ciertamente podria pensarse que no resulta
eficiente estimar que un administrador ha incurrido en deslealtad cuando ha asumido fuertes riesgos
econdomicos o ha hecho una inversion importante en el aprovechamiento de una oportunidad de negocio y
al final la sociedad ha obtenido una ventaja o algtn tipo de beneficio. Pero, declara que “solo marcandose
una clara linea que los administradores no pueden traspasar, es posible reducir los costes de vigilancia™.
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percepcion de cualquier tipo de retribucion por parte de terceros puede suponer una via
de conflicto de interés en cuanto el administrador puede atender preferentemente intereses
respecto de los cuales tenga un incentivo retributivo, y, por tanto, un riesgo de atender

intereses ajenos sobre el interés social.

Las retribuciones externas resultan dificilmente compatibles con las exigencias derivadas
del deber de lealtad, sin perjuicio de que puedan ser autorizadas o dispensadas por la
sociedad. Por esta razon el legislador optd por prohibir que el administrador pueda
percibir cualquier remuneracion o ventaja distinta a la devengada como retribucion social

y que esté asociada al ejercicio del cargo’!.

La LSC elimina de raiz el potencial conflicto que puede plantearse cuando el interés del
pagador no coincide plenamente con el interés social®*'®. Un problema que no sélo se da
cuando quien paga es un tercero ajeno a la sociedad, sino también cuando quien otorga la
ventaja o remuneracion comparte el interés social en gran medida, los socios. Y ello
porque la existencia de una retribucion especial previsiblemente inclinaré al beneficiario

a anteponer sus intereses a los de la sociedad a la que sirve?!’.

De esta manera, el articulo 229.1.e) LSC prohibe todas aquellas ventajas y
remuneraciones, que, incluso sin propdsito corrupto, pueden llegar a poner en peligro la

318 Larazon de la prohibicion radica

independencia que el cargo de administrador requiere
en que el administrador puede verse inclinado a comportarse con reciprocidad. La

prohibicidn es asi una prohibicion de peligro abstracto, pues no es necesario probar que

315 Por su parte, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229. El deber de evitar situaciones de conflicto de interés”,
cit., p. 404, sefiala que tedricamente podria argumentarse que la retribucion no solo es inocua para el interés
social, sino que puede suponer un acicate para la dedicacion del cargo, “ademds de un ahorro para las
arcas sociales”.

316 Incluso en los casos en los que el consejero recibe un exceso retributivo en el caso de contar con
remuneraciones pactadas estatutariamente, la sociedad podra recobrar dichas ganancias. Y ello, como
sefiala, GIMENO RIBES, M., “Los sistemas de retribucion de consejeros”, en Retribucion de consejeros,
(Dir. Hierro Anibarro, S.), Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 581, por entender que “la actuacion del consejero
es una vulneracion del deber de lealtad (utilizacion de activos sociales con fines privados)”. En esta
circunstancia, sefiala el autor, la compaifiia podria ejercitar la acciéon de un crecimiento justificado del
articulo 227.2 LSC y exigir el pago de las ganancias obtenidas por el administrador.

317 vid., JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229. Deber de evitar situaciones de conflicto de interés”, cit., p.
404.

313 ] origen del precepto puede encontrarse en la Companies Act britanica, en concreto, en la section 176
(Duty not to accept benefits from third parties). La section 176 CA sefiala expresamente que “A director
of a company must not accept a benefit from a third party conferred by reason of—(a)his being a director,
or (b)his doing (or not doing) anything as director”. A pesar de la clara influencia de la legislacion britanica
en la inclusion de este supuesto como situacion de conflicto de interés, la legislacion espafiola no se habla
de beneficios como en la inglesa, prohibiendo la aceptacion tanto de ventajas como de remuneraciones
ofrecidas al margen de la sociedad.
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el administrador ha actuado en beneficio de quien le confiere una ventaja o remuneracion,
o que la compaiiia sufra un dafio, basta que se dé la remuneracidon o ventaja para que
exista el conflicto de interés!®. El motivo radica en la posibilidad de que el administrador
que ha recibido un beneficio pueda verse inclinado a comportarse con reciprocidad, con
el riesgo de extraccion de rentas ajenas que ello puede suponer®?’. Por consiguiente, el
administrador se encontrard ante una infraccion del deber de lealtad desde el momento en

el que acepta una ventaja o remuneracion que procede de un tercero que no es la sociedad.

El articulo 229.1.e) LSC hace referencia a dos grupos de casos concretos, la recepcion de
regalos y la percepcion de una remuneracion externa. Por un lado, la recepcion de regalos
constituye el grupo de casos clasico. Cuando un administrador recibe un regalo en
atencion a su condicion de administrador existe el riesgo de que sienta la tentacion de
beneficiar a quien hizo el regalo como muestra de agradecimiento. Aparece asi una
parcialidad en la toma de decisiones que deja de estar centrada en el interés social, para
pasar a estar influenciada por desear favorecer a quien hizo el regalo. A pesar de
prohibirse la aceptacion de regalos, no en todos los casos aparecerd el peligro de
parcialidad, asi, la propia ley excepciona las atenciones de mera cortesia de las situaciones
de conflicto de interés*?!. Por tanto, la aceptacion de regalos queda prohibida, salvo que
se trate de atenciones de mera cortesia, No obstante, si el administrador opta por aceptar

un regalo de un tercero, debera solicitar la correspondiente dispensa para ello®?2.

El segundo grupo de casos se refiere a la percepcion de remuneraciones externas,

censurables desde el punto de vista del deber de lealtad. La regla de ningtn conflicto en

319 En este sentido, HANNIGAN, B., “Company Law”, cit., p. 294, plantea que “liability is not dependent
ton establishing that the director acted to advantage the giver of the benefit or that the company suffered
loss as a consequence, it suffices that a possible conflict has arisen for the principal is entitled to the
undivided loyalty of his agent”. En el mismo sentido, KEAY, A., Directors duties, Jordans, 2014, p.349,
apunta que no es necesario que haya parcialidad en la toma de decisiones, basta que haya existido una
aceptacion de un beneficio externo a la sociedad.

320 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 521, sefala que el articulo 229.1.e) LSC en modo
alguno pretende generar una cultura de ingratitud, lo que quiere es llamar la atencion (y evitar) que,
consciente o inconscientemente, el administrador muestre su agradecimiento a costa no del propio
patrimonio, sino del patrimonio ajeno, el de los socios.

321 Para un examen en profundidad, PORTELLANO DIEZ, P., El Deber de los administradores de evitar
situaciones de conflicto de interés, cit., p. 116-120.

322 pPORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 525, hace referencia a la dificultad de probar el
animo de corromper o dejarse corromper cuando se guarda silencio, es decir, cuando no se solicita la
dispensa, por lo que debe presumirse que el administrador se ve envuelto en corrupcion. En cambio, cuando
se trata de una mera atencion de cortesia no hay motivo para ocultarlo y pedir la correspondiente dispensa.
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la que se basa el deber de lealtad hace que el administrador este obligado a evitar
situaciones que puedan generar un conflicto de interés. Es por ello, que el administrador
que desea aceptar una remuneracion externa, dada la dudosa legitimidad de ésta, incluso
en el ambito de los consejeros dominicales, deberd actuar bajo el principio de
transparencia, comunicando las situaciones de conflicto y solicitando la oportuna

dispensa para ello.

La razén de que el legislador prohiba las remuneraciones externas se basa en que una
doble retribucion puede llevar a una doble representacion. Y aunque, ciertamente, una
retribucion externa no tiene que porque constituir una nueva relacion fiduciaria entre el
administrador y el pagador, la retribucion externa crea, consciente o inconscientemente,
un riesgo incrementado de generar una nueva lealtad susceptible de colisionar con la
lealtad de la sociedad. Por tanto, ante la existencia de una remuneracion externa, el

administrador se pone en una posicion en la que exista riesgo de agradar su pagador.

La forma de atajar la parcialidad es la transparencia, a través de la declaracion del
ofrecimiento de la remuneracion externa. La sociedad, una vez comunicada la situacion
de conflicto, esto es, el ofrecimiento de una retribucion deberd comprobar la
compatibilidad de ésta con el articulo 217 LSC, analizando si dicha remuneracion ésta

orientada al mantenimiento de la sociedad a largo plazo.

La autorizacién debera ser, de acuerdo con el articulo 230.2 LSC expresa y para el caso
concreto. No basta con dar transparencia a la retribucion de los administradores y
entender que el acuerdo de nombramiento lleva implicita la dispensa tacita de la
prohibicidn de retribuciones externas. La LSC exige que se adopte un acuerdo de dispensa

323

en el que la autorizacion sea expresa=. Asi pues, aquellos administradores que deseen

percibir una remuneracion externa podran hacerlo, pues en virtud del articulo 230.2 LSC,

323 En este sentido, PAZ-ARES, C., “La anomalia de la retribucion externa de los administradores”, InDret,
Revista para el andlisis del Derecho, num. 1, Barcelona, 2014, p. 34, sefiala que la eleccion de los consejeros
o es una adecuada ratificacién de esta transaccion en conflicto de interés. También, DAVIDOFF
SOLOMON, S., “Upping the Ante in a Play for a stronger board”, entrada en THE NEW YORK TIMES,
de 2 de Abril de 2013, disponible en: https://dealbook.nytimes.com/2013/04/02/upping-the-ante-in-a-play-
for-a-stronger-board/, al exponer que "as long as the arrangement is disclosed and the hedge funds don’t
exert any future control over the nominees, it is unlikely that this violates any state or federal law”.
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una vez otorgada la oportuna dispensa, el administrador estard facultado para aceptar la

remuneracion que le hubiera sido ofrecida®?*.

La competencia de otorgamiento en caso de remuneraciones externas corresponde a la
Junta General, y ello debido a la competencia de ésta en la fijacion de la retribucion de
los administradores®?. Por tanto, si la Junta es el 6rgano competente para la fijar la
remuneracion de los administradores, queda claro su papel a la hora de permitir o no al
administrador recibir retribuciones externas. Se plantean dudas en la figura de los
consejeros ejecutivos, al no ser nombrados por la Junta General, sino por el érgano de
administraciéon como organo competente de la fijacion de sus remuneraciones. En este
sentido, son dos las posibles soluciones respecto de la remuneracion externa de los
consejos ejecutivos. Por un lado, hay quien sostiene que en la medida en que la retribucion
viene a remunerar funciones ejecutivas de los consejeros, no es preciso que la Junta sea
quien autorice dicha retribucion, sino que bastara con que el consejo de administracion lo
haga. La razon reside en la correlacion entre la potestad para nombrar a los consejeros
ejecutivos y la potestad para fijar sus remuneraciones. Si el consejo ejecutivo es
nombrado por el consejo de administracion, es el mismo o6rgano al que le corresponde
remunerarlo, y por lo tanto también autorizar las posibles retribuciones externas que al
consejero ejecutivo le puedan ofrecer por las funciones que realice como tal*?®, Sin
embargo, también hay quien defiende que, dado que la Junta General es el 6rgano

competente en la fijacion de las retribuciones de los administradores, corresponde a ésta,

324 En el derecho inglés no queda del todo clara la postura del legislador acerca de permitir o no dispensar
la percepcion de remuneraciones externas. En este sentido, HANNIGAN, B., Company Law, cit., p. 294,
se refiere a la dificultad de discernir si es posible autorizar a los administradores a aceptar beneficios de
terceros dada la falta de claridad de la relacion entre los articulos 175 y 176 de la Companies Act. Asi, por
un lado, se refiere a la posibilidad de dispensar estos comportamientos, apuntando que “there seems no
reason why benefits cannot be authorized since, as the Explanatory Notes make clear, a situation where a
director benefits from his position will fall into both sections, as a conflict and exploitation of a conflict
within s 175. If's 175 also applies, then s 175 (4)(b) must apply in the absence of any provision excluding
its particular application in the context of s 176. It would also appear inconsistent that, under s 175, a
director could be authorized by disinterested directors to exploit an opportunity for his personal benefit
while his acceptance of a benefit conferred by reason of his position cannot be so authorized”. No obstante,
en contra de esta primera postura, la autora sefiala que “it may be argued that the reason why benefits are
singled out in CA 2006, s 176 is precisely to ensure that they cannot be so authorized, supported by the fact
that the Explanatory Notes appear to rule out the possibility of authorization”.

325 Sobre la politica de retribucion de los administradores, para un estudio en profundidad, HIERRO
ANIBARRO, S., Retribucion de consejeros, Marcial Pons, Madrid, 2020.

326 A favor, PAZ-ARES, C., “La anomalia de la retribucion externa de los administradores”, cit., p. 35 ss.
Afade, no obstante, que la autorizacion debera ser acordada por el consejo con la abstencion de los
consejeros que se hallen en conflicto de interés, que seran los propios consejeros ejecutivos beneficiarios
de la retribucion y los consejeros dominicales de la matriz que se propone satisfacer la retribucion. El
acuerdo, ademas, debe aprobarse con la mayoria reforzada de dos tercios para la delegacion de facultades
y, en su caso, previo informe de la comision de retribuciones.
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y solo a ésta, aceptar las remuneraciones externas, cualquiera que sea el administrador

que la vaya a aceptar®?’.

3.2.6-. Prohibicion de competencia

La prohibicion de competencia se regula, tras la promulgacion de la Ley 31/2014, en el
apartado f) del articulo 229.1LSC, que prohibe el desarrollo por cuenta propia o ajena, de
actividades que entrafien una competencia efectiva, actual o potencial, con la sociedad o
que de cualquier modo le sitien en un conflicto permanente con los intereses de la

sociedad.

El conflicto de competencia es el conflicto de interés por excelencia, y ello porque los
efectos juridicos que pueden producirse como consecuencia de su existencia son
especialmente graves y perjudiciales para el interés social. Dentro del conjunto de
conflictos de interés que pueden surgir entre los intereses del administrador y de la
sociedad, el legislador ha prestado especial atencion a la prohibicion de desarrollar

actividades competitivas.

La razén de la prohibicion reside en el propio peligro que entrafia para la sociedad la
competencia de su administrador, y ello porque, éste, en su labor de representacion y
gestion de la sociedad tiene a su alcance toda la informacion relativa al desenvolvimiento
econdmico de la sociedad, por lo que, si se permitiera al administrador competir con la
sociedad de la que es administrador de la sociedad, quedaria en una situacion

vulnerable*?®. El fundamento juridico de esta prohibicion se encuentra en la propia

327 A favor de esta segunda postura, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto
de interés: entre la imperatividad y la dispensa”, cit., p. 526, sefiala que “aunque existen solidas razones
para aplaudir la decision legislativa de residenciar la competencia en el consejo de administracion para fijar
la retribucion de los ejecutivos, no creemos que esa deba extenderse, al menos sin una importante reserva,
a la aprobacion de las retribuciones externas. “Si realmente el legislador ha considera que este supuesto,
el de las retribuciones externas, es tan relevante como para merecer que expresamente quede prohibido
por su posible impacto negativo en el delineamiento de intereses, no resultaria congruente que quedaran
eximidos de dar noticia a la junta de su retribucion externa precisamente aquellos cuyas decisiones mas
importancia tienen para la sociedad: los consejeros ejecutivos”. Sobre la retribucion de consejeros
ejecutivos, vid., DEL VAL TALENS, P., “El control de la retribucion por el consejo de administracion. La
retribucion de los ejecutivos. El contrato de consejero ejecutivo”, en Retribucion de consejeros, (Dir. Hierro
Anibarro, S.), Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 703-762.

328 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 543, declara que el administrador que hace
competencia a la sociedad no perseguira los intereses de ésta con la misma tenacidad. Ademas, obtendria
decisivos ahorros de costes, podria explotar en su beneficio las relaciones logradas con otros agentes gracias
a su posicion en la sociedad que administra, e, incluso, “desde el interior de la sociedad, proceder a su
aniquilamiento”.
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relacion fiduciaria que une al administrador y la sociedad. La prohibicion, ademas, se
fundamenta en la infidelidad que conlleva el uso de informacion recibida y de la posicion
del administrador en la sociedad, de forma que obtiene una ventaja competitiva por
razones distintas a la propia eficiencia empresarial, y perjudica, o al menos pone en riesgo,

el interés social32?,

En relacion con el fundamento de la prohibicion debemos hacer referencia a la restriccion
que dicha prohibicion supone en el derecho fundamental de libertad de empresa (articulo
38 CE) en el marco de una economia de libre mercado. El administrador, al aceptar su
nombramiento, acepta la gestion y representacion de una sociedad de capital, y con ello
su sometimiento a una serie de deberes, entre los que se encuentra el deber de lealtad. Es
en base a la lealtad que debe a ésta como su derecho constitucional de libre acceso al
mercado va a verse limitado. Esta limitacion, obviamente, alcanzara inicamente el ambito
de las actividades desarrolladas por la sociedad que administra. Por tanto, la limitacion
del derecho recogido en el articulo 38 CE sera parcial, ya que se circunscribe al area de

actividades que se desarrollan en la sociedad administrada*°.

El 4mbito objetivo de la prohibicion de competencia es amplio. El articulo 229.1.f) LSC

prohibe el desarrollo de actividades efectivamente competitivas®*!. Asi, comprende el

329 En este sentido, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de intereses entre el
administrador y la sociedad, cit., p. 99 ss., sefiala que el administrador que compite con la sociedad es mas
probable que no persiga el interés social con la misma tenacidad que un administrador fiel. En palabras de
nuestros tribunales, afiade, “el fundamento se halla en el sustrato ético que debe presidir las relaciones
economicas entre la existencia de una situacion de incompatibilidad a fin de proteger a la sociedad del
dario que le puede suponer una situacion de conflicto”. Por su parte, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los
administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit., p. 114, menciona que la conducta del
administrador pone en situacion de riesgo el interés social y es un acto interesado en la medida que el
esfuerzo competitivo se realiza en beneficio del administrador, de forma que hace para ¢l lo que se ha
obligado a promover para su principal. Asi, el administrador que desarrolla este tipo de comportamiento no
solo se encuentra en situacion de conflicto de interés, sino que ocupa, ademads, una posicion de interesado,
pues su interés va a derivar de la retribucion o contraprestacion que pueda recibir del tercero por actuar en
su interés. De esta manera, es esa concreta situacion la que hace que el administrador se encuentre en
posicion de conflicto.

30Asi, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la
sociedad, cit., p. 100. En el mismo sentido, BOLDO RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto
de interés y personas vinculadas a los administradores: articulos 229 y 2317, cit., p. 259, expone que con la
prevision de la prohibicion de competencia el legislador trata de solventar el conflicto de interés que tiene
lugar cuando el administrador realiza competencia con la sociedad. Y lo hace en sentido prohibitivo para
el administrador, lo que supone una excepcion al principio de libertad de empresa del articulo 38 CE. La
autora se refiere a la posibilidad de la junta de dispensar determinados conflictos de competencia como
forma de dar flexibilidad a la limitacion de la libertad de empresa.

331 Respecto del alcance de la prohibicion de competencia, existian dos corrientes doctrinales. Por un lado,
quien defendia que para determinar el ambito de la prohibicion lo decisivo era el objeto social determinado
en los estatutos, con independencia de que las actividades reflejadas se ejercitaran o no. Defiende esta
postura, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit.,
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desarrollo de toda actividad por cuenta propia o ajena que entrafie una competencia
efectiva, sea actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro modo, sitie al

administrador en un conflicto permanente de intereses con la sociedad.

El radio de accion del nuevo precepto es mas extenso que su precedente, el anterior
articulo 230.1. LSC, que en su redaccion comprendia el mismo, analogo o
complementario genero de actividad. El vigente articulo 229.1.f) LSC omite esta
referencia como fundamento de la obligacion de no competencia, prohibiendo el
desarrollo de “actividades que, de cualquier otro modo, le situen en un conflicto
permanente de intereses de la sociedad®?. Por tanto, queda prohibido desarrollar

actividades efectivamente competitivas3*3.

Sobre el alcance de la efectividad cabe hacer una serie de concreciones. En primer lugar,

la competencia entre la sociedad y el administrador tiene que ser real, y ello sucede

p. 114 y 115. Asi, plantea el alcance de la prohibicion de competencia a las actividades especificadas en el
objeto social pero no desarrolladas en el momento de presentarse la situacion de conflicto. Atendiendo al
mandato abstracto que tiene el administrador de desarrollar todas las actividades establecidas en el objeto
social, el administrador debera desplegar su esfuerzo para satisfacer el interés social, no siendo posible que
desarrolle estas actividades en interés propio. El autor ademas afiade que, si la sociedad no ha contemplado
determinadas actividades, pero las realiza efectivamente en el mercado, una interpretacion extensiva del
precepto permite afirmar que se trataria de actividades también comprendidas en la prohibicion, por lo que
el administrador tampoco podria realizarlas. La segunda corriente se fundamenta en que los peligros que
comporta el desarrollo de una actividad competitiva se manifiestan en relacion con los productos y servicios
verdaderamente ofertados por la sociedad, y no por los “programados con cardcter aprioristico por el
objeto social”. En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de
interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 543. Por eso, sefiala
el autor, lo determinante seran las actividades que verdaderamente desarrolla la sociedad en el mercado,
“en sede de conflictos de interés hay que estar a la realidad (del peligro de practicas extractivas) y no a la
literalidad”. En la misma linea, QUIJANO GONZALEZ, J., MEMBRILLA RIVERA, V., “Los deberes
fiduciarios de diligencia y lealtad. En particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadas”, cit.,
p- 969, consideran que una auténtica situacion de competencia con la sociedad se produce cuando la
situacion de competencia tiene lugar en el mercado con fines claramente concurrenciales, al desarrollar el
competir una conducta objetivamente idonea para promover o asegurar la difusion de prestaciones propias
o de un tercero. Por tanto, destacan, sera “imprescindible que se desarrolle una situacion de efectiva
concurrencia, que, ademds, ha de tener cardcter relevante”. En el mismo sentido, SERRANO CANAS,
J.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles, cit., p. 352, al sugerir que la
situacion de competencia tendra lugar cuando en el mercado y con fines claramente concurrenciales, los
competidores desarrollen una conducta objetivamente idonea para promover o asegurar la difusion de las
prestaciones propias o de un tercero. La jurisprudencia hace suyos estos argumentos y establece una
aproximacion realista y no formalista de prohibicion competencia, donde lo decisivo son las actividades
realmente desarrolladas.

332 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229. Deber de evitar situaciones de conflicto de interés”, cit., p. 406,
dice que se trata de “una expresion que siembra dudas en el intérprete, y permite augurar algun incremento
de la litigiosidad en esta materia, cuando las relaciones entre socios sean conflictivas”.

333 Para un examen en profundidad sobre las actividades efectivamente competitivas, OTEGUI JAUREGUI,
K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 107-127.
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cuando los sujetos compiten entre si en el mismo mercado**. No existe competencia real,
en cambio, cuando las actividades se lleven a cabo en mercados territorialmente cerrados
o diferenciados. Si la actividad competitiva se desarrolla en un mercado distinto, la
conducta del administrador es inocua para el interés social de la sociedad que administra,

y, por tanto, no sitia al administrador en una situacion de conflicto.

La nueva redaccion del articulo 229.1.f) LSC clarifica que no se requiere coincidencia
plena entre la actividad realizada por la sociedad y la que el administrador ha llevado a
cabo, por cuenta propia o ajena, aunque serd necesario que exista un conflicto de intereses
entre la sociedad y el administrador. En otras palabras, que, si a pesar de realizar una
actividad complementaria puede concluirse la falta de existencia de conflicto de intereses,

no podra aplicarse la prohibicion del articulo 229 LSC33°,

El legislador incluyo entre las conductas prohibidas la prohibicion de competencia en el
intento de solventar la situacion de conflicto de interés que se da cuando un administrador
realiza competencia con la sociedad, y lo hace en sentido prohibitivo para el
administrador. La prohibicion de competencia es una manifestacion mas del deber de
lealtad. El administrador, nombrado por la sociedad para su gestion y representacion, debe
abstenerse de llevar a cabo conductas que supongan un conflicto de interés con el interés
de la sociedad, debido a lo cual se encontrara en una situacion de conflicto cuando existan
otros intereses que puedan poner en riesgo la promocion del interés social de la sociedad

que administra®3®,

334 Esta afirmacion nos lleva al &mbito del mercado relevante, atiende ampliamente la cuestion, OTEGUI
JAUREGUI, K., Ibid., p. 110 ss. La jurisprudencia ha tenido ocasién de precisar que no es el mercado
relevante el inico elemento para tener en cuenta. De esta manera, conceptos de indole econdmico-
empresarial como cifras de facturacion, la inversion, el valor de negocio y la posicion de la empresa den
rankings correspondientes a los mercados en los que operan son algunos de los elementos que el TS ha
sefialado como elementos fundamentales a analizar. Por su parte, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los
administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit., p. 114, expone que el criterio delimitador para
establecer el deber de no competir se corresponde con el de la competencia efectiva en el mercado relevante
de referencia. Por ello, serd preciso considerar que la actividad desarrollada por el administrador competidor
se desenvuelva en el especifico ambito temporal y geografico que sea idoneo para lesionar los intereses de
la sociedad.

335 No obstante, BOLDO RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y personas
vinculadas a los administradores: articulos 229 y 2317, cit., p. 262, apunta a que incluso en este caso sera
necesaria la obtencion de la dispensa de la junta general, puesto que la presume la existencia de conflicto.
336 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229. Deber de evitar situaciones de conflicto de interés”, cit., p.206,
sefiala como logico que entre las prohibiciones del deber de lealtad figure la de no competir con la sociedad,
pues facilmente tendera a preferir el interés del competidor sobre esta, respecto de decisiones que forman
parte del desarrollo del mismo del objeto social y conforman el nucleo de la funciéon de administrar, o en el
mejor de los casos, tendra graves dificultades para discernir por si mismo como servir de la mejor manera
posible a dos lealtades distintas.
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La excesiva literalidad de la ley, sin embargo, puede impedir que se lleven a cabo
determinadas operaciones que, a pesar de constituir formalmente un conflicto de interés
con la sociedad, no perjudican a los intereses de esta. Puede ocurrir que dos sociedades
tengan un analogo o complementario genero de actividad fijado en los estatutos, pero ello
no tiene por qué significar que sean competidores en sentido econdmico. Dos sociedades
compiten cuando actuan sobre el mismo sector de clientela, lo que hace posible que
puedan convivir en el mercado sin perjudicarse mutuamente, si, por ejemplo, se

encuentran en dos mercados geograficos distintos3”.

La doctrina jurisprudencial zanja la cuestion determinando la existencia de infraccion de
competencia “mediante la simple creacion, sin autorizacion expresa de la sociedad, de
una sociedad con idéntico objeto, independientemente de que ésta haya llegado a operar
en el mercado de forma efectiva, salvo que se demuestre que no existe contraposicion de

intereses”38.

En segundo lugar, respecto de la temporalidad de la competencia, se plantea la cuestion
de si ésta debe ser permanente o estructural para considerarla efectiva. En este sentido, el
conflicto de interés derivado del desarrollo aislado de una actividad competitiva merece
la misma atenciébn que los conflictos derivados de situaciones de competencia
permanentes. Por ello, los conflictos puntuales seran también conflictos de competencia

reales y efectivos®*.

Por ultimo, en atencion al dafio, como viene ocurriendo con el resto de las prohibiciones,
no es necesario que el desarrollo de la actividad competitiva cause dafos a la sociedad
para que se aplique la prohibicion legal, y ello porque la propia competencia, ya sea real

o potencial, cause dafios efectivos o no a la sociedad, queda prohibida®#°. La razén de la

337 De esta manera lo expone, BOLDO RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y
personas vinculadas a los administradores: articulos 229 y 2317, cit., p. 260, y afiade que el tenor de la ley
es quizas demasiado gravoso y puede, incluso, llegar a implicar lo que se denomina un
“desaprovechamiento del talento de la generacion de riqueza”.

338 STS de 5 de diciembre de 2008.

339 OTEGUI JAUREGUI, K., Conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit.,
p. 126, agrega que la falta de continuidad de dichas actividades, y, sobre todo, el menor perjuicio para el
interés social, haran que la junta general conceda con mayor facilidad una dispensa, o resuelvan mas
facilmente sobre el cese del administrador.

340 No constituye un elemento necesario para concretar la efectividad del conflicto la produccion de un dafio
al patrimonio de la sociedad, pues la infraccion del deber de lealtad no deriva de la produccion de un daio.
En este sentido, OTEGUI JAUREGUI, K., Conflictos permanentes de interés entre el administrador y la
sociedad, cit., p. 126, indica que “el dario no es una condicion sine qua non para que se activen los remedios
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prohibicion estd en el propio peligro que entrana el desarrollo de una actividad
competitiva para el interés social**!. Sobre la cuestion ha tenido ocasion de pronunciarse
la SAP de Murcia de 18 de octubre de 2018 (SAP MU 2359/2018), resolviendo que no es
determinante no haber causado pérdidas a la sociedad de la que era administrador, ya que
la LSC no lo impone, por contemplarse la prohibicion de una competencia actual y

potencial.

En el mismo sentido, la SJM de Santander de 20 de octubre de 2014, (AC/2014/1821), al
senalar que “de hecho, ni siquiera seria necesario un desarrollo efectivo de actividad,
sino la mera creacion de otra entidad con idéntico objeto”. Sobre la cuestion, también,
la SAP de Madrid de 31 de mayo de 2013 (JUR 2013/210114), destaca que cabe la
posibilidad de que la lesion no sea actual, sino que sea potencial, es decir, no seria
necesario que el dano o lesion se llegue a producir efectivamente, y tenga constancia
materializada, siendo suficiente que exista peligro potencial de que se ocasione. Lo que
no se puede permitir, apunta “es unicamente sospechar un dario, se debe probar

objetivamente que se ocasionarad”.

Por todo lo anterior, el conflicto de competencia se apoya en dos elementos, por un lado,
la propia oposicidn de intereses (administrador-sociedad), y por otro, el riesgo de lesion

de los intereses de la sociedad.

Igual que en el resto de los supuestos de conflicto de interés, el apartado segundo del
articulo 229 LSC extiende la aplicacion del deber de abstencion de los administradores a
las personas vinculadas a ¢él. La regulacién prevé expresamente la existencia de un
conflicto de interés en los casos en los que el beneficiario de los actos o de las actividades

prohibidas sea una persona vinculada al administrador>+2.

legalmente previstos para combatir las conductas desleales en general, ni el cumplimiento de la obligacion
de competencia, en particular”.

341 E] peligro que puede entrafiar el desarrollo de una actividad competitiva por un administrador para el
interés social ha sido advertido desde siempre. Asi lo expone, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 229. Deber
de evitar situaciones de conflicto de intereses”, cit., p.406, al destacar su prohibicion en las viejas normas
del Derecho mercantil codificado. La proteccion de la sociedad mediante clausulas de no competencia se
encuentra muy extendida en las relaciones juridicas, por lo que, “rada tiene de particular que el legislador
de sociedades de capital haya prestado mayor atencion a la actividad de quienes ocupan los cargos
organicos”.

32 A este respecto, BOLDO RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y personas
vinculadas a los administradores: articulos 229 y 2317, cit., p. 260, defiende que no puede presuponerse
que la prohibicién de competencia rija respecto de las actividades realizadas por el conyuge o familiares
proximos al administrador, aunque si quepa aplicar el deber de comunicar la situacion de conflicto de
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La regla general es que los administradores no pueden desarrollar actividades, por cuenta
ajena o propia, que entrafien una competencia efectiva, actual o potencial, con la sociedad
o que, de cualquier otro modo, le sitiien en un conflicto permanente con sus intereses. No
obstante, la junta general puede dispensar esta prohibicion, autorizando al administrador
a llevar a cabo tal dedicacion en virtud del articulo 230.3 LSC. El precepto utiliza la
expresion “desarrollar actividades por cuenta propia o ajena”, lo que sugiere una
dedicacion personal, aunque también puede defenderse la aplicacion del precepto porque
el control constituye en esencia un criterio de referibilidad o de imputacion de la actividad

de la entidad controlada al sujeto controlador.

En cualquier caso, incluida o no dentro de la prohibicion, toda participacion del
administrador en el capital de una sociedad, con el mismo, andlogo o complementario
genero de actividad al que constituye su objeto social debe ser comunicada al consejo de
administracion, al resto de administradores, o en caso de administrador unico, a la Junta

General.

3.3-. La posibilidad de dispensar otros conflictos de interés no incluidos en el articulo

230.2 LSC

El apartado segundo del articulo 230.2 LSC establece expresamente que la sociedad
“podra dispensar las prohibiciones contenidas en el articulo anterior en casos
singulares”. Una primera lectura de esta parte del precepto puede llevar al
convencimiento de que todas las prohibiciones del articulo 229 LSC son dispensables,
pudiendo ser todas ellas realizadas por el administrador previo otorgamiento de la
dispensa oportuna por el 6rgano competente. Es decir, que todos los conflictos de interés
podrian ser dispensados por la sociedad, debido al caracter abierto y no excluyente que el
articulo 229.1 LSC tendria. Sin embargo, a continuacion, se concretan las conductas que
son, efectivamente, dispensables por la sociedad, entre las que se incluyen la realizacion
por parte de un administrador o persona vinculada de una determinada transaccién con la
sociedad, el uso de ciertos activos sociales, el aprovechamiento de una concreta

oportunidad de negocio y la obtenciéon de una ventaja o remuneracion de un tercero

intereses a los otros administradores o a la junta general. En cualquier caso, sefiala, si se puede probar la
condicion de testaferro de la persona vinculada al administrador, ha de entenderse que éste esta ejerciendo
la competencia a través de otro, es decir, de forma indirecta y, por tanto, debe aplicarse la prohibicion.
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(art.230.2 LSC). A su vez, el apartado tercero del articulo 230 LSC anade la posibilidad

de dispensar la obligacion de no competir con la sociedad.

Por razon de su objeto, el administrador no puede ser dispensado de atender las
obligaciones basicas inherentes al deber de lealtad (art. 228 LSC)**. Lo que podra
dispensarse, aunque Unica y exclusivamente a través de una dispensa ad hoc, singular y
concreta, es el cumplimiento de la obligacion de evitar incurrir en situaciones de conflicto
de interés. ;Qué ocurre con aquellos supuestos no incluidos en el precepto? ;Pueden
gozar del sistema de dispensa que la LSC ofrece a los administradores? La respuesta, a

nuestro parecer, debe ser afirmativa.

La posibilidad de dispensar conductas que supongan un conflicto de interés no
especificadas en el articulo 230 LSC es una cuestion discutida®**. Sin embargo, siguiendo
la filosofia del legislador a la hora de construir el régimen del deber de lealtad, debe
aceptarse la inclusion de otras situaciones de conflicto de interés como supuestos
dispensables. El instrumento de dispensa se introduce en la norma como una forma de
flexibilizar un sistema tradicionalmente rigido. Por lo tanto, debemos abogar por que la
enumeracion de los conflictos de interés del articulo 229.1 LSC sea una enumeracion
abierta y no excluyente. El precepto establece una ordenacion de las prohibiciones,
organizandolas y unificadndolas bajo la matriz comtn del deber de evitar situaciones de
conflicto de interés, lo que facilita la construccion de los grupos de casos. La ordenacion
que establece el legislador en el articulo 229 LSC no agota, en ningun caso, los supuestos
de conflicto de interés prohibidos al administrador, por lo que existiran otros
comportamientos que situaran el interés del administrador en conflicto con el interés de

la sociedad#. A pesar de que la enumeracion del articulo 229 LSC es abierta, y cabe la

3 GARCIA GARCIA, E., “Art. 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, en AA.VV., Comentario de
la Ley de Sociedades de Capital, (Dirs. GARCIA CRUCES, J.A., SANCHO GARGALLO, I.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, p. 3094, sostiene la coherencia de la regla con la circunstancia de que se trate de
deberes impuestos por una norma imperativa.

3 GARCIA GARCIA, E., Ibid., p. 3094, establece como dispensables las operaciones descritas en el
articulo 229 LSC, “aunque la excepcion no se aplica a todas ellas, pues no resulta exonerable la
prohibicion de utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de administrador para influir
indebidamente en la realizacion de operaciones privadas”. Fundamenta esta afirmacion en que la letra b)
del articulo 229 LSC ni esté explicitada, a diferencia de las otras excepciones sefialadas, y porque constituye
un ejemplo de uso de las funciones de administrador para algo que no resulta inherente a ello. Sobre la
prohibicion utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de administrador, vid. supra, cap. 11,
punto 4.3.2.3.

345 En este sentido, GARCIA GARCIA, E., “Articulo 228. Obligaciones bésicas derivadas del deber de
lealtad”, cit., p. 3052, expone que el articulo 228 LSC enuncia las obligaciones que derivan del deber de
lealtad, que “se consideran que son las esenciales para darle un contenido aprehensible”. Sugiere que se
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existencia de otras situaciones de conflicto de interés no incluidas en el precepto, el
legislador a la hora de construir los grupos de casos que podrian situar al administrador
en conflicto se ha ocupado de establecer situaciones de conflicto generales que puedan
acomodar supuestos diferentes dentro de los casos especificados en la ley*#¢. Por tanto,
es muy probable que una situacion de conflicto no incluida en la ley pueda reconducirse

a uno de los casos definidos en el articulo 229.1 LSC3%7.

De manera que pueden existir situaciones de conflicto de interés no expresamente
previstas en el articulo 229.1 LSC que deben ser igualmente evitadas en virtud de la
funcioén de clausula general que el precepto tiene. De esta forma, si un determinado
comportamiento no encajara exactamente en alguno de los supuestos, pero entrafia una
situacion de conflicto, el administrador deberia abstenerse igualmente de realizar la
conducta desleal. Por consiguiente, el administrador tendria que poner en conocimiento
de la sociedad la supuesta situacion de conflicto de interés, solicitando la dispensa para

su desarrollo®*3.

trata de una enumeracion que no tiene caracter exhaustivo, pues enuncia las reglas que de la experiencia
practica se ha revelado que constituyen la plasmacion de los principales componentes del régimen de
lealtad.

346 A este respecto, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador
v la sociedad, cit., p. 214, se refiere al caso de la obligacion de confidencialidad, una obligacion basica
derivada del deber de lealtad y, en principio, no dispensable, y a la posibilidad de dispensarla a través de la
dispensa del uso de activos sociales.

37 OTEGUI JAUREGUIL, K., Ibid., p. 214, defiende que la obligacion basica relativa a la regla de ningin
conflicto contenida en el articulo 228.¢) LSC puede ser objeto de dispensa, en tanto en cuanto, “es
introductoria del elenco de prohibiciones contenidas en el articulo 229.1 y persigue idéntico fin que
aquellas”. En la misma linea, la Companies Act, a la vez que establece la autorizaciéon concreta de
determinadas situaciones de conflicto de interés (Section 1751-3), el punto 4. b) parece establecer una
autorizacion para la obligacion genérica de evitar incurrir en situaciones de conflicto de interés. En
concreto, dispone, “the duty is not infringed if the matter has been authorised by directors”. Podemos
considerar la Section 175.4. b) es el precepto homologo al articulo 228.e) LSC. Defiende esta idea,
MARTINEZ ROSADO, J., “La Companies Act de 2006 y las singularidades en materia de
recomendaciones de gobierno corporativo caracteristicas del derecho inglés relativas al o6rgano de
administracion”, en Junta General y Consejo de Administracion en la sociedad cotizada, Estudio de las
modificaciones de la Ley de Sociedades de Capital introducida por las Leyes 31/2014, de 3 de diciembre,
572015, de 27 de abril, 9/2015, de 25 de mayo, 15/2015, de 2 de julio y 22/2015, de 20 de julio, asi como
de las Recomendaciones del Codigo de Buen Gobierno de febrero de 2015, (Coord. RONCERO
SANCHEZ, A.), Tomo III, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 1267, sugiere que la section 175 de la
Companies Act se establece en términos similares a los que recoge el articulo 228.¢) LSC.

38 Defiende esta postura, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones bésicas derivadas del deber de
lealtad”, cit., p. 392. El autor, refiriéndose concretamente a la situacion de las operaciones realizadas por el
administrador por cuenta propia o en beneficio de una persona no vinculada en sentido del articulo 231
LSC, supuesto no incluido literalmente en el articulo 229 LSC siempre que no actuara en nombre de la
sociedad, afirma que, a pesar de la supresion del inciso durante el tramite parlamentario, seria posible
también que el administrador afectado obtuviera una dispensa de la sociedad en estos supuestos.
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Resulta fundamental aludir al dafio que una situacion de conflicto de interés puede
producir en el interés social. El dafio es la principal razén por la que el legislador prohibe
la existencia de conflictos de interés entre el administrador y la sociedad, aunque permita
su realizacion excepcionalmente. Al consentir el desarrollo de situaciones de conflicto de
interés, se condiciona dicho comportamiento a la no produccién de una lesion al interés
social, es decir, que no se produzca un dafio, o que el dafio que quepa esperar para la
sociedad se vea compensado con los beneficios que prevén obtenerse de la dispensa. Por
tanto, la enumeracion de situaciones de conflicto de interés, formulada de modo
incompleto, o mejor, abierto y funcionalista, lleva a la conviccion de que, en tanto en
cuanto no resulte lesionado el interés social podria dispensarse el comportamiento no

absentista del administrador inmerso en una situacion de conflicto de interés.

En atencion al principio de transparencia que inspira la legislacion de sociedades, nada
cabe objetar a que, un administrador que comunica correctamente a la sociedad un
determinado conflicto de interés, aunque no esté incluido en la ley, pueda solicitar la
oportuna dispensa para llevar a cabo la conducta desleal que pretende desarrollar. El deber
de lealtad del administrador se consagra en la ley como una forma de garantizar la
salvaguarda del interés social, por lo que, todas aquellas situaciones de conflicto de interés
que no lesionen el interés social, o en los que el dafio que puedan causar se vea
compensado, siempre que se comuniquen adecuadamente a la sociedad, deberian poder

ser dispensadas.

En todo caso, hablamos de posibilitar al administrador la solicitud de dispensa para llevar
a cabo una determinada situacion de conflicto de interés que no esté contemplada en la
ley, pero la decision ultima la tendré la propia sociedad que, a través de la Junta General
o el organo de administracion, segin cual sea el tipo de conflicto que el administrador
pretenda desarrollar. Es la propia sociedad la que, a través de la concesion de la dispensa,

concreta el nivel de flexibilidad que da al régimen de lealtad de sus administradores.
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CAPITULO III-. PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE DISPENSA 1.
PROTOCOLO DE ACTUACION Y ORGANO COMPETENTE

I-. PLANTEAMIENTO: PROTOCOLO DE ACTUACION DEL
ADMINISTRADOR A LA HORA DE SOLICITAR LA DISPENSA

1-. PRELIMINAR

Con la preocupacion por evitar el abuso de los administradores de aprovechar beneficios
de la sociedad, la LSC construye un régimen cuyo centro principal es el deber de evitar
las situaciones de conflicto de intereses**. Puede ocurrir, sin embargo, que el conflicto
de interés devenga inevitable, porque la propia sociedad esté interesada en su realizacion
por resultar ser una operacion beneficiosa para el interés social. De modo que, dada la
imposibilidad de evitar que el conflicto se produzca, el objetivo es la proteccion del
interés social, que se consigue a través de la independencia del 6rgano gestor’’. Esa
autonomia se alcanzard a través del sometimiento del administrador al cumplimiento de

un procedimiento?>!,

La Exposicion de Motivos de la Ley 31/2014 proclamaba la necesidad de establecer un

procedimiento dispensatorio claro, sin embargo, la LSC se limita a enunciar diferentes

3% El deber mas importante que rige el comportamiento del administrador es el de evitar las situaciones en
las que su interés personal pueda entrar en conflicto con el interés social. El deber de abstencion es el primer
deber que aparece en el texto, en relacion con el comportamiento debido por el administrador en situacion
de conflicto de interés. En este sentido, SERRANO CANAS, J.M., “El (Nuevo) Protocolo de actuacién de
los administradores afectados por conflictos de intereses”, en Reformas en Derecho de Sociedades, (Dir.
PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J .L.), Marcial Pons, Madrid 2017, p. 141, resalta que de una lectura
rapida parece que el deber de lealtad se fundamenta, se centra y queda reducido a un mero deber negativo,
abstencionista o de no hacer.

350 La independencia del 6rgano de administracion es uno de los elementos centrales del sistema de los
conflictos de interés. Aunque quedaba integrado en la nocion del deber de lealtad, 1a Ley 31/2014 introduce
expresamente el deber de independencia entre las manifestaciones del deber de lealtad en el articulo 228.d)
LSC, exigiendo al administrador el desempefio de sus funciones “bajo el principio de responsabilidad
personal con libertad de criterio o juicio e independencia”. MEGIAS LOPEZ, J., “El deber de
independencia en el Consejo de administracion: Conflictos de interés, dispensa y business judgement rule”,
Revista de Derecho de Sociedades, mam. 52, p. 120, se refiere a la posibilidad de confusion entre
independencia y desinterés, aunque zanja el debate atendiendo al concepto mas amplio que la
independencia tiene sobre el desinterés, “al cual incluye, ya que un administrador desinteresado sobre
podra ser independiente si carece de determinados vinculos que lo impidan, pero un administrador con un
interés significativo en una situacion concreta nunca podra ser independiente”.

351 En este sentido, PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit. p.57 y 58, afirma que para la
regulacion de la dispensa el legislador ha establecido “un derecho relativamente facil de administrar y, a la
vez, relativamente dificil de eludir”.
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deberes que el administrador en conflicto debe cumplir’®2. Asi, el administrador
interesado en el desarrollo de una conducta prohibida debe comunicar la situacién a la
sociedad (art. 229.3 LSC), declarando su intencion de ser liberado previamente de la
prohibicién mediante la concesion de la dispensa para poder llevar a cabo la conducta
libremente y obteniéndose de realizar la conducta prohibida hasta que la sociedad decida

sobre su permiso (art. 228.e) LSC).

2-. CONTENIDO DEL PROTOCOLO DE ACTUACION: LAS GARANTIAS DEL
PROCEDIMIENTO

La LSC ha construido un sistema de conflictos de interés cuyo principal deber es el de
evitarlos (articulos 228.e) y 229.1 LSC). No obstante, el legislador, consciente de la
realidad societaria, ha construido un procedimiento a través del cual permitir el desarrollo

de determinados conflictos de interés3>3

. Al permitirse el desarrollo de operaciones que
situan al administrador en conflicto de interés con la sociedad, el deber de abstencion que
el articulo 228 LSC proclama, queda en un segundo plano, debiendo atenderse otras

exigencias que van a regir el comportamiento del administrador.

A pesar de que la Exposicion de Motivos de la Ley 31/2014 menciona la necesidad de
construir un procedimiento a seguir en caso de conflictos de interés, LSC no establece un
verdadero procedimiento o protocolo, sino que se limita a proclamar una serie de deberes

que deben respetarse en caso de situacion de conflicto de intereses®>*

. El conjunto de
deberes que el legislador consagra pretende asegurar que, en la representacion social,
tanto en fase deliberativa como en la ejecutiva, el 6rgano de administracion no pierda la
fundamental independencia de criterio. De esta manera, la LSC consagra una serie de
deberes que deben ser observados por aquellos administradores en conflicto, cuyo

cometido es asegurar que la decision que el 6rgano competente tome al respecto cumple

todas las garantias que legalmente se establecen. Por lo tanto, el administrador que se

352 La Exposicién de Motivos de la Ley 31/2014 recogia expresamente la necesidad de “una tipificacion
mas precisa de los deberes de diligencia y lealtad y de los procedimientos que se deberian seguir en caso
de conflicto de interés”.

353 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 486, establece que “mientras que las funciones
admonitoria y prohibitiva son de eficacia directa, la de garantia, al estar relacionada con la imperatividad
flexible, es de eficacia diferida y meramente eventual”.

3% SERRANO CANAS, J.M., “El (nuevo) protocolo de actuaciéon de los administradores afectados por
conflictos de interés”, cit., p. 141, respecto del procedimiento sefiala que “pese a la falta de concrecion y
claridad que podria haber empleado el legislador, ese procedimiento existe”.
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posiciona en una situacion de conflicto de interés con la sociedad tiene dos opciones,
puede abstenerse de actuar, evitando la creacion de la situacion del conflicto, o puede
comunicar su interés en la operacion, solicitando la dispensa oportuna para ello. Una vez
declarado el conflicto con el objetivo de la obtencion de la dispensa para la explotacion

de la actuacion interesada se activa la funcion de garantia>.

Las garantias que consagra el legislador son de dos tipos. Por un lado, establece una
garantia procedimental, que incluye el deber de comunicacion del conflicto y la
determinacion del érgano competente. Y, por otro lado, contempla una garantia material,
que se refiere a la necesidad de que el acuerdo adoptado garantice la inocuidad y la
equidad de la operacion en el interés social’*®. Las garantias procedimentales (la
declaracion de la existencia del conflicto y la determinacion del 6rgano competente), se

construyen sobre la base del principio de transparencia®>’

. Por lo tanto, el procedimiento
para la concesion de la dispensa gira en torno a tres reglas basicas. En primer lugar, la
regla de procedimiento, que asegura la independencia del 6rgano que otorga la dispensa
respecto del administrador interesado. En segundo lugar, la regla de la inocuidad, que
trata de garantizar el cardcter equitativo de la operacion, ya sea por su inocuidad o porque

se contrata en condiciones de mercado. Y, por Gltimo, la regla de transparencia®>®.

En fin, dada la falta de interés que las sociedades pueden tener en prohibir la totalidad de
los conflictos de interés, por su inocuidad o por los beneficios que su desarrollo puede

atraer a la sociedad, no pueden penalizarse todas las situaciones de conflicto, sino que

355 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit, p. 486, indica que uno de los limites de la
imperatividad flexible es la intangibilidad de las garantias dispuestas por el legislador para asegura que la
flexibilidad que permite no suponga un perjuicio para el interés social.

3% PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés,
cit., p. 61, se refiere a la estrecha relacion entre ambas garantias sefialando que “ambas clases de garantias
interactuan entre si y, en particular, la procedimental facilita que se cumpla la material”. En el mismo
sentido, PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 57, sefiala que son tres las reglas basicas
en el procedimiento dispensatorio, la regla de procedimiento, que asegura o trata de asegurar la
independencia del 6rgano que otorga la dispensa respecto del administrador afectado, la regla de equidad o
fairness, que trata de garantizar el caracter equitativo de la transaccion, y la regla de la transparencia.

357 Sin la garantia de transparencia la sociedad no conoceria la existencia del conflicto ni sus riesgos
derivados, y no podria adoptar las medidas oportunas para evitar el perjuicio del interés social. Respecto
del papel fundamental que desempeiia la garantia procedimental, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de
evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h)
LSC)”, cit., p. 487, descarta que, a pesar de lo que una lectura del articulo 230.2 III LSC pueda sugerir, que
esa garantia solo deba satisfacerse cando la conducta dispensada no respete la garantia material, ésta debera
ser siempre respetada.

358 PAZ-AREZ, C., Responsabilidad de los administradores y gobierno corporativo, cit., p. 41. También,
PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 58, declara que la regla principal desde el punto
de vista operativo es la regla del procedimiento.
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debe centrarse la atencion en la proteccion del interés social, y ello se logra asegurando

la independencia de criterio del 6rgano gestor®’

. Para conseguirlo, la actuacion del
administrador debe someterse a un procedimiento dividido en cuatro fases:

comunicacion, dispensa, abstencion y transparencia.

2.1-. Comunicacion del conflicto

El articulo 229.3 LSC establece el deber de comunicar a la sociedad cualquier situacion
de conflicto, directo o indirecto, que ellos o personas vinculadas a ellos pudieran tener
con el interés social. El precepto consagra el deber de comunicacion de todas las
situaciones de conflicto que pueden producirse en los que exista incompatibilidad entre
el interés propio del administrador y el interés social. De manera que los negocios que el
administrador pueda tener que no supongan un conflicto entre ambos intereses no seran

susceptibles de comunicacion, y el administrador gozaré de libertad para su explotacion.

Sobre el alcance de la comunicacion, debera incluir no solo la declaracion de la existencia
de conflicto, sino que ira acompafiada de todos aquellos elementos que pudieran ser de
interés para tomar el acuerdo oportuno sobre su posible permision por la sociedad. Por
tanto, el administrador no puede limitarse a declarar la existencia de una concreta
situacion, sino que deberd acompaiiar a este de una descripcion detallada de los términos

del conflicto.

2.2-. El deber de abstencion

Una vez iniciado el procedimiento dispensatorio a través de la comunicacion del
conflicto, el administrador tiene el deber de abstenerse de participar en la deliberacion y
votacion de acuerdos o decisiones en las que €l o una persona vinculada tenga un conflicto
de intereses, directo o indirecto (art. 228.c) LSC). El deber de abstencion tiene un ambito
objetivo propio, el conflicto real de intereses. A diferencia de lo que ocurre con la fase de
comunicacion, que requiere la constatacion de una mera situacion de riesgo para el interés
social, el deber de abstencion se refiere a una situacion real y efectiva de conflicto de

interés. Este deber de abstencion no se refiere a cualquier situacion posible o potencial de

3% En este sentido, véase, SERRANO CANAS, J.M., “El (nuevo) protocolo de actuacion de los
administradores afectados por conflictos de interés”, cit., p. 142.
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conflicto, sino que debe darse la constatacion efectiva de un conflicto real**°. Consiste en
la prohibicion de participar en la deliberacion y ejercicio de voto por el administrador
interesado en una determinada operacion. El deber de abstenerse debe referirse a todas
las potestades propias de la administracion de la sociedad, por lo que afecta tanto a la fase

deliberativa, como a la ejecutiva o representativa.
2.3-. El ejercicio de la dispensa

Cuando la sociedad se encuentra ante una incompatibilidad entre los intereses de uno de
sus administradores y el interés social, comunicada la situacién de conflicto de interés y
con la debida abstencion del administrador en la fase deliberativa y de votacion, la
sociedad decidira si levanta la prohibicion para llevar a cabo una concreta operacion

desleal o si, en cambio, mantiene la prohibicion.

La forma de regularizar una conducta legalmente prohibida es a través de la concesion de
la dispensa. El legislador ha optado por consagrar el instituto de la dispensa como Unica
forma de autorizar conductas desleales singulares. Por tanto, unicamente se dispensara la

explotacion de conductas concretas e individualizadas®¢!.

3-. LOS BENEFICIOS DE ESTABLECER UN PROTOCOLO DE ACTUACION
PARA LOS CASOS SUSCEPTIBLES DE CONFLICTO DE INTERESES

La imperatividad consagrada en el articulo 230.1 LSC imposibilita que los estatutos

puedan acomodar las conductas que supongan la infraccion del deber de lealtad por la via

362

estatutaria’®-. La imperatividad, sin embargo, no es absoluta, al consagrar la propia LSC

30 A este respecto, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades
mercantiles, cit., p. 384, alude a que la exigencia de deber de abstencion precisa en esta fase la verificacion
de la incompatibilidad entre el interés del administrador y el interés social. Si la exigencia de deber de
comunicacion requiere la constatacion de una situacion de riesgo para el interés social, la abstencion se
impone solo en caso de conflicto de interés en sentido estricto, es decir, en las situaciones en las que
concurre un riesgo absoluto, real y actual de lesion del interés social.

361 La autorizacioén como liberacion previa y genérica del administrador para poder llevar a cabo licitamente
todas o algunas de las conductas prohibidas por el deber de lealtad no estd admitida en la LSC, que s6lo
contempla la posibilidad de dispensar conductas individualizadas y concretas. En este sentido, SERRANO
CANAS, J.M., “El (nuevo) protocolo de actuacion de los administradores afectados por conflictos de
interés”, cit., p. 145. (Vid. Infra. Cap. 11, ap. 2.3)

362 La imperatividad de las exigencias que integran el deber de lealtad impide la prevision estatutaria de
cualquier tipo de clausula que pretenda reducir el alcance del deber de lealtad. Asi, EMPARANZA
SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: Art. 2307, cit., p. 285, declara la
imposibilidad de los estatutos de prever ningun tipo de féormula que reduzca el alcance del deber de lealtad,
debiendo reputarse como nula.
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el sistema de dispensa a través del cual el administrador puede llevar a cabo conductas en
principio prohibidas. De esta manera, a pesar de establecer la imposibilidad de
excepcionar el contenido del deber de lealtad, la propia legislacion ofrece un cauce para
ello, aunque no con la claridad que la cuestion merece. La LSC se limita a proclamar una
serie de deberes que inspiran el sistema, sin construir, en mi opinidon, un verdadero

procedimiento dispensatorio.

En virtud de la imperatividad del régimen del deber de lealtad es imposible que las partes
puedan limitar o reducir el contenido del deber, sin embargo, ello no imposibilita la
posibilidad de acrecentar o completar el régimen de lealtad legalmente establecido. Nada
impide la modificacion de sus exigencias cuando el objetivo sea el refuerzo de la
proteccion que la norma consagra. Optar por la autotutela supone la creacion de
regimenes “a medida” en los que cada sociedad fija los limites en los administradores
que pueden desarrollar su actividad, siempre dentro de la frontera fijada en la LSC. Un
régimen propio es lo que permite que se tengan en cuenta las particularidades propias de
cada sociedad®.

La férmula que establece el legislador como forma de flexibilizacion del sistema es el
instrumento de la dispensa, de forma que la autotutela a la que nos referimos debe
dirigirse a la construccion de un sistema dispensatorio a través del cual, tanto la sociedad,
como el propio administrador, se encuentren cubiertos por un régimen con mayores
garantias. Por lo tanto, se propone el establecimiento de una regulacion interna en la que
se construya un régimen de actuacion ante las situaciones de conflicto de interés, junto
con un procedimiento completo y desarrollado de otorgamiento de la dispensa. Los
mecanismos de autotutela que se establezcan dependeran de los puntos donde se detecte
que las garantias legalmente establecidas resultan ser insuficientes. En atencion a las
circunstancias propias de la entidad, la sociedad podré, por un lado, excluir la posibilidad
de dispensa total o parcialmente. Y, por otro lado, en aquellos casos en el que el

procedimiento de dispensa no sea suficientemente garantista, la sociedad, en vista de sus

363 En este sentido, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los administradores en
la gestion de las sociedades de capital”, cit., p. 22, se refiere al contenido modificable del deber de lealtad,
sefialando que cada sociedad puede adoptar su alcance teniendo en cuenta las peculiaridades del sector en
el que se inscribe su actividad o la organizacion de la estructura interna del 6rgano de administracion.
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circunstancias propias, podra, ordenar, completar o incluso hacer mas riguroso el régimen

dispensatorio®®4,

La exclusion total de la dispensa se reputa como una medida excesiva, ya que puede
imposibilitar o impedir operaciones potencialmente productivas para la sociedad. En
aquellos casos de que una sociedad optara por la exclusion, la via de la exclusion parcial
es la opcion mas recomendable. Se trataria de eliminar la posibilidad de dispensar
determinados supuestos de conflicto de interés, comportamientos desleales que, aunque
legalmente son dispensables, en atencion a las particularidades propias de la sociedad, y,
sobre todo, por el riesgo que una determinada operacion podria tener en el interés social,

seria conveniente la supresion de la posibilidad de su dispensa.

La forma de flexibilizacion del sistema que defendemos es la construccion de un
procedimiento de dispensa que asegure la proteccion del interés social, haciendo de la
dispensa un instrumento atractivo al que los administradores puedan acudir facilmente.
Se trata de construir un sistema interno, que ademas de atender las peculiaridades de la
entidad, ofrezca mayores garantias a las partes intervinientes en el proceso. Un
procedimiento que facilite el acceso del administrador al instrumento de la dispensa como

férmula de autorizacidon de determinados conflictos de interés3¢>.

La tramitacion por la que cada sociedad opte debe asegurar el cumplimiento de las
garantias que la legislacion establece para el correcto otorgamiento de la dispensa, por lo
que el protocolo interno que las sociedades introduzcan deberd verificar el cumplimiento
del deber de comunicacion, el deber de solicitud de dispensa, el deber de abstencion y el

principio de transparencia que inspira todo el sistema. En consecuencia, la opciéon mas

364 Una cuestion importante es la materializacion de la autotutela, que dependeré seglin cual sea el 6rgano
que opte por regularla. Asi, si a voluntad de incrementar los mecanismos de proteccion procede de los
propios socios, podran hacerlo a través de dos vias. Por un lado, la modificacion estatutaria, que aporta
mayor seguridad juridica dado el respaldo el régimen del quérum y de las mayorias aportan al proceso. Y,
por otro lado, las instrucciones de la junta ex articulo 161 LSC, a través de las cuales los socios instruyen
a miembros del consejo de administracion para que si llega una solicitud de dispensa se abstengan a tomar
decision alguna y sometan el asunto a la deliberacion y votacion de la junta, o de los administradores,
cuando integren un consejo de administracion. Si la decision de aumentar la rigidez del sistema de dispensa
deriva del consejo de administracion, sera el reglamento del consejo interno el texto en el que se sustancie
la regulacion. Sobre las formas de incrementar los niveles de proteccion, interesa la lectura de
PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y
la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 474-475.

365 Resulta innecesario sefialar que los conflictos de interés a los que nos referimos unicamente pueden ser
los que legalmente tienen admitida la posibilidad de dispensa, pues incluir cualquier otro conflicto de interés
seria actuar en contra de la imperatividad legalmente establecida.
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conveniente es el establecimiento de un sistema rigido, a través de la construccion de un

procedimiento mas riguroso y garantista®¢®,

Respecto al contenido concreto del protocolo, deberia incluir, al menos, disposiciones

que se refieran a las siguientes cuestiones*®’

. En primer lugar, el protocolo de actuacién
debe contemplar la forma de la declaracion del conflicto. A este respecto, se recomienda
establecer la exigencia de comunicacion formal del conflicto, que exija la declaracion de
la situacion por escrito, acompanado de la documentacion complementaria necesaria. La
LSC se limita a consagrar el deber de comunicacion del administrador, sin optar por una
determinada forma para ello, por lo que debe entenderse permitida la comunicacion oral

del conflicto. Por esta razon, toda exigencia que aumente la rigidez del sistema sera una

forma de dotarlo de mayores garantias®¢®,

En segundo lugar, respecto de la solicitud de dispensa, la LSC no establece una forma
especial por lo que la sociedad podria establecer su solicitud formal, a través de escritos
formales, o incluso a través de formularios normalizados para ello. Esta posibilidad haria
que, por un lado, el administrador en situacion de conflicto conociera los requisitos que
la sociedad exigiria para la solicitud de la dispensa. Y, por otro lado, supondria que las
solicitudes de dispensa presentadas no podrian ser rechazas por de defectos de forma,
pues se presentarian en la forma propuesta por la sociedad, y, por tanto, inicamente
podrian rechazarse por cuestiones de fondo. Es decir, Uinicamente se rechazaria el
otorgamiento de los permisos de conductas que fueran contrarias al interés social y cuyo

otorgamiento no interesara a la sociedad.

Una tultima cuestion clave como garantia procedimental es la relativa al drgano
competente del otorgamiento de la dispensa. A pesar de que la facultad para la concesion
de la dispensa estd legalmente compartida entre la junta general y el d6rgano de

administracién, siendo la competencia de este ultimo residual, en vista de las

3% SERRANO CANAS, IM., El conflicto de intereses en la administracién de sociedades mercantiles, cit.,
p. 371, sefiala que es de esperar que los reglamentos de funcionamiento interno de los consejos de
administracion regulen con detalle el procedimiento a seguir en tal caso, la forma en que se daba comunicar
el conflicto el momento en el que deba producirse la comunicacion, el destinatario, el traslado de la
comunicacion del conflicto al resto de administradores, cuantas cuestiones puedan ser relevantes en su caso.
367 Nos limitaremos a sefialar los puntos clave que deberian incluirse en los protocolos de actuacion ante
conflictos de interés en las sociedades. No obstante, y dentro de los margenes que la imperatividad del
deber de lealtad establece, es posible que la sociedad incluya otras disposiciones que regulen la actuacion
de la sociedad ante una concreta situacion de conflicto.

368 La rigidez no puede ser absoluta, pues un sistema especialmente rigido puede imposibilitar el acceso del
administrador al instrumento de la dispensa.
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particularidades propias, y respetando las competencias legalmente otorgadas, la sociedad
puede entregar a la Junta General la competencia exclusiva del otorgamiento de la
dispensa de todas las situaciones de conflictos de interés dispensables. Sin embargo, y
como veremos, a pesar de que entregar a la junta de socios la competencia exclusiva es
una forma de garantizar la independencia del 6rgano otorgante de la dispensa, dejar en
manos de la junta la competencia exclusiva puede conllevar, ademés de un procedimiento
lento y mas rigido, un mayor coste, por la formalidad del procedimiento de adopcion del

acuerdo en la junta general.

El hecho de querer dotar de mayores garantias al régimen de la dispensa no quiere decir
que la tnica forma de hacerlo sea estableciendo un sistema mas rigido del que la LSC
establece. Es igualmente posible la elaboracion de un reglamento interno que prevea un
sistema de autorizacion de conflictos de interés abreviado, siempre que las garantias que

la ley consagra queden aseguradas®¢’.

II-. COMUNICACION DEL CONFLICTO DE INTERES

1-. EL DEBER DE COMUNICACION DEL CONFLICTO DE INTERES

El apartado tercero del articulo 229 LSC consagra el deber de comunicacion al establecer
el deber del administrador de comunicar cualquier situacion de conflicto, directo o
indirecto, que él o personas vinculadas puedan tener con el interés social’’’. Los
administradores estan obligados a comunicar su intencion de posicionarse en conflicto de
interés a la sociedad para que ésta, una vez conozca las circunstancias concretas, libere
de la prohibicion al administrador, adoptando el acuerdo que considere oportuno sobre la

concesion de la dispensa, permitiendo o no el desarrollo de la actividad conflictiva.

La obligacion de declarar el conflicto de interés no es un deber independiente de

comunicacion, sino que es una parte fundamental del deber de lealtad al que el

369 En este sentido, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.
2307, cit., p. 295, sefiala que “pese a las logicas reservas que inicialmente puede plantear una iniciativa
semejante, razones de operatividad podrian aconsejar su prevision™.

370 El previgente articulo 229.1 LSC contenia ya el deber de comunicar cualquier situacion de conflicto de
interés con la sociedad, aunque la comunicacién operaba de forma diferente, pues era el unico requisito
para llevar a cabo operaciones de conflicto de interés, al no requerir estas, a excepcion de la prohibicion de
competencia, de autorizacion de la sociedad para su explotacion.
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administrador esta sujeto, debiendo actuar en atencion al mejor interés de la sociedad®’!.
En consecuencia, el administrador incumple su deber de lealtad si ante una situacion de
conflicto se limita a no intervenir, pues ademas de su abstencion, debe informar a la
sociedad sobre su situacion (art. 229.3 LSC)?72. La declaracion de la situacion de conflicto
debe realizarse tempestivamente, es decir, ha de producirse antes de realizar las conductas
sefialadas en el articulo 229.1 LSC?73, El administrador tiene el deber de comunicar a la
sociedad dicha circunstancia, con el fin de que su situacion se regularice’’*. Se trata de
declarar el interés ajeno que amenaza su dedicacion a la sociedad, solicitando la
autorizacion oportuna para poder desarrollar la conducta que le coloca en situacion de
conflicto de interés. Por tanto, al administrador al que se le presente una operacion que
pueda conllevar el conflicto entre su interés y el de la sociedad, tendra dos opciones, por
un lado, evitar la situacion de conflicto, absteniéndose a realizar cualquier
comportamiento, y, por otro, comunicar su existencia a la sociedad con el fin de obtener

la autorizacion necesaria para su desarrollo®”.

El deber de comunicacion del conflicto de interés se alza como uno de los deberes clave
en el sistema de la dispensa al ser la declaracion del conflicto la forma de apertura del
procedimiento dispensatorio. Para que la junta general, o el 6rgano de administracion

segun el conflicto al que se refiera, pueda adoptar el acuerdo dispensatorio de un conflicto

371 En este sentido se manifiesta, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de
Sociedades de Capital”, cit., p. 104, al considerar el deber de comunicar la situacion de conflicto como “uno
de los contenidos esenciales del deber de lealtad”.

372 Al respecto, GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M., “Los deberes del administrador
en situacion de conflicto de interés”, cit., p. 652, seiala acertadamente que el administrador debera informar
de la situacion de conflicto, incluso si el paso siguiente es abstenerse de intervenir y no solicitar autorizacion
para la transaccion. Lo mismo ocurre en el derecho inglés, lo expone HANNIGAN, B., “Reconfiguring the
no conflict rule: Judicial Strictures, a Statutory Restatement and the Opportunistic Director”, Singapore
Academy of Law Journal, nim. 23 SAcLJ, 2011, p. 719. Como plantea, esta perspectiva fue desarrolada en
Item software (UK) Ltd v Fassihi por Arden LJ, como una “prescriptive obligation on a director to disclose
his own misconduct to his company, as part of the fundamental duty of loyalty to which a director is subject,
that is the director’s duty to act in what he in good faith considers to be the best interests of his company”.
373 PORTELLANO DIEZ, P., “Las obligaciones de los administradores en el marco de la funcién de
garantia del régimen de los conflictos de interés”, en AA.VV., Las sociedades de capital: sus intereses y
sus conflictos, Tirant lo Blanch, Madrid, 2022.

374 SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles,
cit., p. 374, apunta acertadamente que para que surja el deber de comunicacion no es necesario un doble
juicio discrecional del administrador sobre sus situaciones personales. El autor destaca la irrelevancia del
grado de compatibilidad existente entre el interés personal que en una determinada operacion posea y el
interés social. “simplemente ha de cuestionarse si en el ejercicio del cargo esta o no inmerso en situaciones
de conflicto presentes o futuros, esto es, en situaciones de riesgo de incumplimiento de sus deberes, o de
riesgo de falta de objetividad o independencia de criterio en la gestion de los intereses sociales”.

375 HANNIGAN, B., Company Law, cit., p. 270, agrega que al administrador le quedaria la opcion de
renunciar a su cargo, no obstante, la renuncia no le permitiria explotar la propiedad, la informacion o las
oportunidades de la sociedad de las que fue conocedor gracias a su posicion como administrador.
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de interés resulta imprescindible que tenga conocimiento sobre el mismo. Asi, a través de
la declaracion del conflicto se pretende hacer conocedora a la sociedad de las situaciones
de conflicto de interés que pueden darse, con el fin de evitarlas o de minimizar las
consecuencias que de su desarrollo pudieran derivarse. De esta forma, la declaracion del
conflicto de interés tiene una funciéon fundamentalmente preventiva pues gracias a la
comunicacion el resto de los administradores y los socios son conocedores de la concreta
situacion en la que se encuentra el administrador, conociendo los riesgos que supone y
pudiendo tomar las decisiones que resulten oportunas para evitar cualquier perjuicio al
interés social’’%. Por lo cual, la comunicacion del conflicto logra que la sociedad sea
conocedora de la situacion, a la vez que le hace participe de ella, por depender el

administrador de la decision que la sociedad tome al respecto.

2-. FUNDAMENTO DEL DEBER DE COMUNICACION: EL DEBER DE
TRANSPARENCIA

El deber del administrador de notificar un interés ajeno a la sociedad deriva de la propia
obligacion gestora del administrador y consiste en uno de los deberes bésicos de todo
gestor de intereses ajenos. En el caso concreto de los conflictos de interés la titularidad
del interés protegido es el de la sociedad, y es ésta la que, tras la comunicacion de la
situacion de conflicto de interés y en atencion a las concretas circunstancias, decide sobre
el levantamiento de la prohibicion permitiendo al administrador el desarrollo de una
operacién que suponga la contraposicion del interés social y el interés personal del

administrador’”’. La razon de exigir la comunicacion del conflicto del administrador se

376 En este sentido lo manifiestan, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los
administradores en la gestion de las sociedades de capital”, cit., p. 29, y PORTELLANO DIEZ, P., “El
deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529
ter.1.h) LSC)”, cit., p. 487. Ambos destacan la funcion preventiva del deber de comunicacion, siendo su
finalidad la de evitar que se produzcan mediante su comunicacion a la sociedad, a fin de que pueda
neutralizarse el riesgo.

377 Sobre las razones de la imposicion de la obligacion de comunicar el conflicto de interés, HANNIGAN,
B., “Reconfiguring the no conflict rule: Judicial Strictures, a Statutory Restatement and the Opportunistic
Director”, cit., p. 720, sefiala que son varias, entre las que destaca tres. En términos de eficiencia econdmica
la sociedad no tiene por qué soportar el gasto de sus recursos en la investigacion del adecuado
comportamiento de sus administradores. Por otro lado, una informacion del conflicto incompleta podria
llevar a la sociedad a tomar decisiones empresariales perjudiciales para el interés social, por lo que permitir
la no comunicacion, o la comunicacion incompleta seria aceptar resultados ineficientes. Por ultimo, el
requisito de divulgacion aborda el problema de la agencia y apoya a la junta en la gestion de la supervision
de la conducta de los administradores.
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encuentra en el andlisis de los riesgos que la sociedad podra hacer antes de autorizar una

determinada actuacién?’®.

El deber de comunicacion del conflicto de interés debe interpretarse dentro del marco de
las garantias legales de transparencia. Las garantias procedimentales que el legislador
construye se cimientan sobre la base de este principio y el deber de comunicacion del
conflicto es su manifestacion mas obvia, pues sin la declaracion del conflicto la sociedad
no conoceria su existencia, ni los riesgos que puede suponer®”. El deber de transparencia
se ha convertido, tras la entrada en vigor de la Ley 31/2014, en el principio que inspira
todo el sistema de los conflictos de interés**°. Todas y cada una de las garantias
procedimentales se construyen sobre la base de este principio®®!. Habida cuenta de los
beneficios que un sistema transparente tiene en el régimen de los conflictos de interés,
resulta evidente que el deber de hacer publica una operacion hard que solo aquellas que
sean beneficiosas para la sociedad, equitativas, o al menos no perjudiciales, sean las
desarrolladas por los administradores, que no explotaran transacciones perjudiciales,

dado que la sociedad, declarada su existencia, simplemente no la autorizara®s2.

378 RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit., p. 104,
considera la comunicacion del conflicto como la condicién necesaria para que la sociedad suspenda la
prohibicién de actuar interesadamente en un supuesto particular, una vez analizado el riesgo de sus
intereses.

379 Puede parecer que el deber de comunicacion colisiona con €l deber de guardar secreto de aquellas
informaciones que tengan caracter confidencial. Puede suceder que el contenido del conflicto esté protegido
con un deber de confidencialidad. Sin embargo, no es posible que esta situacion sea la razon que exencione
el deber de comunicar el conflicto. Para una mayor profundizacion sobre la cuestion, SERRANO CANAS,
J.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles, cit., p. 372 y ss.

380 La obligacion de transparencia no encontraba plasmacion en la regulacion previgente en sede de
conflictos de interés. En este sentido, PAZ ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 60, destaca
la necesidad de establecer una obligacion de transparencia integral sobre las transacciones interesadas,
aludiendo que, aunque ciertamente los deberes de informacion tienen un cometido normativo que excede
el de facilitar la exigencia de responsabilidad, es necesario referirse a ellos por entender que constituyen
“un instrumento fundamental para que los accionistas puedan hacerse activos judicialmente en el campo
de la deslealtad”.

381 1 .a Ley de Transparencia destacaba ya la importancia de que la informacion es el principal mecanismo
de funcionamiento perfecto de los mercados Incluso previo a la Ley de Transparencia, el propio informe
Aldama destacaba la importancia de la transparencia al sefialar que ésta “constituye la piedra angular sobre
la que descansa el sistema, cuyo fin ultimo supone la correcta formacion de los precios en los mercados
financieros y de la tutela de los intereses de los actuantes en estos mercados”.

382 Entre los beneficios que un sistema transparente ofrece, PAZ ARES, C., Ibid., p. 60, sostiene que la
publicidad de dichas operaciones ofrece a los accionistas informacion que eventualmente pueden necesitar
para litigar las violaciones del deber de lealtad; que el simple hecho de tener que hacerlas publicas impedira,
sin mas, que se realicen algunas transacciones interesadas y determinard que las que se realicen sean mas
equitativas para los accionistas minoritarios; y que, mediando una obligacion de transparencia, si una
transaccion interesada se oculta y mas tarde es descubierta, sera mucho mas facil exigir responsabilidades.
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Por ultimo, la publicidad de las operaciones controvertidas ofrece a los socios la
informacion suficiente que eventualmente pueden necesitar para litigar las violaciones
del deber de lealtad, puesto que en virtud de la obligacion de transparencia si una
transaccion es ocultada por el administrador, si mas tarde a consecuencia de ésta devienen

perjuicios para la sociedad, serd mas facil exigir responsabilidades’®*.
3-. PRESUPUESTO OBJETIVO DEL DEBER DE COMUNICACION

El ambito objetivo del deber de comunicacion abarca a cualquier situacion de conflicto,
directo o indirecto, que el administrador o una persona a ¢l vinculada pueda tener con el
interés social. El articulo 229.3 LSC se refiere asi a toda clase de conflicto que puede
surgir, tanto aquellos mas bien ocasionales o eventuales a los que el administrador puede
tener que enfrentarse de forma esporadica, como a todas aquellas situaciones de conflicto
que tengan caracter permanente. La alusion de “directo o indirecto”, asi como la
utilizacion de la expresion de “pudieran tener”, nos remiten al concepto amplio de
conflicto de intereses que el legislador construye en la LSC3#. EI caracter abierto del
articulo 229.1 LSC adoptado por el legislador espafiol hace que el deber de comunicacion
alcance a todos los conflictos de intereses, ya sea un interés personal o por cuenta de un
tercero (interés directo e indirecto), y cualquiera que sea el caracter propio del conflicto,
abarcando los intereses de caricter patrimonial, asi como todos aquellos intereses
morales, politicos o sociales que puedan hacer peligrar el interés de la sociedad. Quedan
incluidos en el deber de comunicacion los conflictos que supongan un peligro actual,
concreto y cierto, asi como todos aquellos que conlleven un peligro abstracto, futuro o
casual. Por tanto, el deber comprende los conflictos que causen un dafio al interés social,

asi como todos aquellos conflictos que sean potencialmente perjudiciales para é13%.

383 Ademas, no es la misma la responsabilidad que puede derivarse de una situacion de conflicto de interés
correctamente comunicada a la sociedad, que la operacion cuyo desarrollo ha sido ocultado por el
administrador.

3% SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles,
cit., p. 368, sefiala que la Ley de Transparencia optaba por un deber de comunicacion “intenso, sin
cortapisas y lo mas amplio posible”. Se opta por una nocion amplia de conflicto de intereses, debiendo
comunicar cualquier situacion de conflicto que suponga la sospecha de un cierto grado de incompatibilidad,
aunque ésta tenga caracter abstracto, potencial o futurible. Por su parte, SANCHEZ CALERO, F., Los
administradores en las sociedades de capital, cit.,, p. 197, considera que la obligacién de comunicar la
situacion de conflicto comprende cualquiera de los supuestos en los que se produzca un eventual conflicto
de intereses sobre el que han de juzgar el resto de los administradores o la junta general.

385 SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles,
cit., p. 374, declara que el legislador al elegir la expresion “cualquier conflicto”, sin aludir al concepto de
“conflicto de intereses”, no requiere que se dé una relacion conflictual entre ambos grupos de intereses.
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Dado que la regulacion actual establece un listado detallado de los conflictos de interés
(art. 229.1 LSC), no cabe duda de que el deber de comunicacion se referira a todos ellos.
No obstante, y dado el caracter abierto del precepto, que puede alojar otras situaciones de
conflicto de interés no incluidas expresamente, el deber de comunicacidén consagrado en
el apartado tercero del articulo 229 LSC opera como cldusula general que consagra la
obligacion para todo tipo de situaciones potenciales de conflicto de interés. Asi, el
administrador interesado debe revelar todos los conflictos de interés, en la medida en que
puedan crear un riesgo para el interés social. En este sentido, es el administrador quien
debe evaluar si una determinada situacion puede suponer la colision de su interés personal
con el interés de la sociedad®®®. De esta manera, ante la menor sospecha de que una
determinada situacion pueda derivar en la incompatibilidad entre su interés personal y el
social, es decir, ante la falta de independencia de criterio en la gestion de la sociedad, el
administrador debera proceder a la comunicacion de la concreta situacion al resto de los

administradores.

En conclusion, siempre que haya un conflicto de interés el administrador tiene el deber
de declararlo. El legislador ha optado por requerir la comunicacion de cualquier conflicto,

puesto que sin esa informacion la sociedad no podria analizar el impacto del conflicto®®’.

4-, AMBITO SUBJETIVO DEL DEBER DE COMUNICACION

El articulo 229.3 LSC establece el deber del administrador de comunicar cualquier
situacion de conflicto de interés en la que pueda encontrarse. El administrador esta

obligado al cumplimiento del deber, un deber que evidentemente debe extenderse a

386 RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit., p.104,
alude a una excepcion a la regla general de comunicacion y declara no necesaria la comunicacion de
aquellas situaciones “que resulten de la aplicacion de la regla deminimis, esto es, que su trascendencia sea
irrelevante para los intereses de la sociedad”. Por su parte, acertadamente, SERRANO CANAS, J.M., E/
conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles, cit., p. 374-375, explica que para el
surgimiento del deber no es necesario que el administrador realice un doble juicio discrecional sobre sus
situaciones personales. El autor declara irrelevante el grado de compatibilidad existente entre el interés
personal que posea en una determinada operacion y el interés social. El administrador debera cuestionarse
si el ejercicio del cargo estd o no inmerso en situaciones de conflicto presente o futuro, es decir, si se
encuentra en situacion de riesgo de incumplir sus deberes o de falta de objetividad o independencia de
criterio en la gestion de la sociedad.

387 Si no se declarara el conflicto la sociedad no tendria la oportunidad de sopesar su impacto en el interés
social y tomar la decision oportuna. PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto
de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 488, afiade que,
ante la falta de comunicacion, habra infraccion del deber de lealtad, aunque se haya llevado a cabo una
conducta sin finalmente causar perjuicio a la sociedad, ello debido a que las prohibiciones del articulo 229.1
LSC son de peligro abstracto.
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aquellos sujetos que, sin ser administradores de derecho, quedan sometidos al régimen de
la lealtad®®®. Se trata, por tanto, de un deber individual y no colectivo, que hace que el
administrador, sometido al deber de lealtad, deba evitar las situaciones de conflicto de
interés. Asi pues, antes de que éstas se lleguen a producir, estard obligado a

comunicarlas3®’.

Sin embargo, previo a la comunicaciéon, el administrador procede a un auto
enjuiciamiento, en el que valorara la existencia o inexistencia de un conflicto de interés
relevante a efectos de su comunicacion al érgano de administracion. El hecho de que el
legislador condicione el inicio de un procedimiento dispensatorio a la existencia de esta
comunicacion del administrador puede suponer graves problemas, pues si el
administrador decidiera mantener oculta su situacion de conflicto, el interés social podria

quedar perjudicado por las consecuencias que de dicha actuacion pudiera derivarse®*°.

A pesar de ser el administrador el obligado a comunicar su propia situacion de conflicto
de interés puede suceder que el conocimiento del conflicto por la sociedad tenga un origen
diferente. El resto de los administradores pueden conocer el conflicto por fuentes
diferentes al propio administrador interesado. De esta manera, si un miembro del 6rgano
de administracion advirtiera que un administrador tiene un conflicto de interés con la
sociedad, debe advertirlo, convocando la reuniéon del o6rgano, o solicitando la
convocatoria de la junta general. De forma que, segun el caso, el hecho de que el
administrador incurso en conflicto de interés incumpla su deber de comunicar su situacion

no exime al resto de administradores de informar a la Junta o al érgano de administracion,

388 Vid. infra. Cap. 11, Ap. 3.

389 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre
la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 491, sefiala que, a pesar de que
la comunicacion es un deber individual, no puede malinterpretarse el papel del resto de administradores de
la sociedad. La actitud pasiva de los integrantes del 6rgano de administracion ante los conflictos de interés
defiende, es “derechamente incompatible con el deber de buena fe y de actuar en el mejor interés de la
sociedad, en otras palabras, supone una grabe conculcacion del deber de lealtad”. Siguiendo la misma
linea de argumentacion, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el
administrador y la sociedad, cit., p. 231, afirma que si los administradores conocedores de la situacion de
conflicto no lo pusieran en conocimiento de la junta serian responsables directos por su desleal actuacion y
no solidarios con el administrador incurso en el conflicto, y ello porque al mantener la situacion en secreto
“estarian claramente incumpliendo su deber general de lealtad por impedir que funcionase el
procedimiento encaminado a la concesion de la dispensa”. No se trata de una responsabilidad por
negligencia o falta de vigilancia, sino propia por la conducta infractora del deber de lealtad.

390 Bvidentemente, la sociedad tendra a su alcance las acciones derivadas de la infraccion de lealtad, pero
el dafio, si existiera, estaria efectivamente producido.
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segun cual resulte ser en su caso competente para pronunciarse sobre el otorgamiento de

la dispensa’”!.

Puede ocurrir, también, que sin que el administrador en situacion de conflicto de interés
lo comunique, ni el 6érgano de administracién tampoco lo haga, la junta general sea la
conocedora de forma directa de la situacion de conflicto del administrador. En estos casos,
la junta general tendria que recabar la informacion necesaria acerca del conflicto para la
adopcion del acuerdo oportuno. Ademas, y debido a la falta de comunicacion, no solo por
el administrador incurso en conflicto, sino del resto de administradores, que en
cumplimiento de su deber de diligencia tendrian que haber reparado en la situacion de
conflicto en la que incurria el administrador, y que en cumplimiento del deber de lealtad
tendrian que haber comunicado dicha situacion a la junta general podrian tener que hacer
frente a responsabilidades, asi, la junta podria adoptar las medidas oportunas para

sancionar a los administradores que mantuvieron oculto el conflicto.

Uno de los problemas que plantea el deber de comunicacion es si el deber existe incluso
en aquellos casos en los que el administrador considera que la sociedad ya tiene
conocimiento de la situacion de conflicto. A este respecto, la STS de 17 de noviembre de
2011 (RJ 2012/1498), resuelve que el administrador estd obligado a defender los intereses
de la sociedad, y debe actuar siempre como un representante leal, lo que incluye el deber
de comunicar a los demdas administradores o al 6rgano que sea destinatario de la
comunicacion, la existencia del conflicto, absteniéndose de intervenir en las operaciones

en que los intereses colisionen’®2,

391 E] deber de comunicar el conflicto es individual, pero si un administrador en conflicto no comunica su
concreta situacion conflictiva, el resto de los administradores en caso de conocer el mismo, deberian
informar a la sociedad en virtud de su deber de lealtad para con la sociedad y su obligacion de actuar en el
mejor interés de ésta.

392 Uno de los problemas que plantea el deber de comunicacion es si el deber existe incluso en aquellos
casos en los que el administrador considera que la sociedad, ya tiene conocimiento de la situacion de
conflicto. A este respecto, la STS de 17 de noviembre de 2011 (RJ 2012/1498), resuelve que el
administrador estd obligado a defender los intereses de esta, por lo que debe actuar siempre como un
representante leal, y debe comunicar a los demés administradores o al 6rgano que sea destinatario de la
comunicacion, la existencia del conflicto, absteniéndose de intervenir en las operaciones en que los
intereses colisionen. La sentencia del Supremo, sin embargo, establece que existe el deber del administrador
de comunicar el conflicto, pero “no se les puede imputar consecuencias de no haber comunicado al consejo
de administracion la realidad del conflicto, ya que el mismo era conocido por los miembros de dicho
organo”. BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores
por la Junta general”, Revista de Derecho de Sociedades, nim. 57, 2019, p. 21, a la lectura de la sentencia
concluye que, si la sociedad ya tiene conocimiento de la situacion de conflicto, y por ello el administrador
no comunica el conflicto de interés, no se le pueden imputar las consecuencias de la falta de comunicacion,
ya que todos los miembros del consejo eran conocedores de éste. A este respecto se plantea la cuestion de
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Sobre la cuestion de cual es el 6rgano competente para recibir la comunicacion del
conflicto de interés, el apartado 3 del articulo 229 LSC prevé que la comunicacion del
conflicto se dirigird a “los demds administradores y, en su caso, al consejo de

1’33, Aunque

administracion, o tratandose de un administrador unico, a la Junta Genera
la ley otorga a la junta general, junto con el 6rgano de administracion en determinados
casos, la competencia para el otorgamiento de la dispensa, la LSC opta por conceder la
capacidad de conocer del conflicto al resto de administradores, o en su caso, al consejo

394 La razon de que la declaracion del conflicto se dirija al resto de

de administracion
administradores estd en que son ellos quienes mejor conocen las situaciones de conflicto
que pueden generarse en la sociedad. Ademas, son quienes mejor conocen los efectos
negativos que pueden derivarse del conflicto de interés gracias a su condicién de

representantes fiduciarios.

A pesar de que la ley otorga al 6rgano de administracion la competencia para conocer de
los conflictos que puedan surgir, hay una serie de excepciones que hacen a la junta general
competente para recibir las declaraciones de conflicto que los administradores puedan
tener. Asi, en aquellos casos en los que el administrador incurso el conflicto sea el

administrador tinico de la sociedad, la comunicacion debera dirigirse a la junta general.

si en aquellos casos de no comunicacion estariamos ante una doble deslealtad, en la que el supuesto de no
comunicar no puede derivar en una infraccion de lealtad por el hecho de que el resto de los administradores
ya conocieran la situacion de conflicto. A nuestro parecer el hecho de que el resto de los administradores
sean conocedores no exime al administrador conflictuado de comunicar su situacion. Y el hecho de vaciar
de consecuencias esa no comunicacion por el simple hecho de que la situacion sea conocida podria llevar
a muchos administradores a defender su falta de declaracion del conflicto de intereses por el hecho de que
éste era conocido por el resto de los administradores de la sociedad.

393 El hecho de establecer una serie de posibles destinatarios de la comunicacion es el resultado de la
necesidad de dotar a la sociedad de diferentes posibilidades segun la forma adoptada por ella. No ocurria
asi, en cambio, en la regulacion anterior en la que se establecia que la comunicacion debia efectuarse al
consejo de administracion. El apartado tercero del articulo 127 ter no tenia en cuenta el hecho de que la
constitucion del consejo no era sino una de las posibilidades de estructurar el érgano de administracion de
las sociedades andnimas, lo que, de aceptar su sentido literal el precepto excluiria su aplicacion a otras
posibles modalidades de configuracion de la administracion. No obstante, tal y como sefialan QUIJANO
GONZALEZ, J., MEMBRILLA RIVERA, V., “Los deberes fiduciarios de diligencia y lealtad. En
particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadas”, cit., p. 966, dado que este resultado era
inaceptable, cualquiera que fuera la configuracion adoptada del 6rgano de administracion, deberia
concluirse con la necesidad de comunicar la situacion de conflicto al resto de administradores o, en el caso
de administrador tnico, a la junta general.

394 Cuando el 6rgano de administracion sea un consejo la declaracion debe hacerse ante el presidente con
el luego de que se convoca la reuniéon del Consejo. En principio la declaracion no debe hacerse ante
comision alguna, aunque ésta tenga un papel en lo que atafie a los conflictos de interés. No obstante,
PORTELLANO DfEZ, P., “Las obligaciones de los administradores en el marco de la funcion de garantia
del régimen de los conflictos de interés”, cit., p. 217, defiende que, en la medida en que quede garantizado
que el Consejo llegue adecuadamente la declaracion de conflicto de interés y toda la informacion
relacionada, no hay obsticulo en que el reglamento del Consejo regula las cuestiones puramente
procedimentales de ante quien debe hacerse la declaracion.
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Ocurre lo mismo en el supuesto en el que el conflicto afecte a la totalidad de los miembros
del o6rgano de administracion, pues, al no existir consejeros no conflictuados, la

declaracion de la situacion debera ser remitida directamente a la junta general®*>.

5-. CARACTERISTICAS DE LA COMUNICACION
5.1-. Contenido de la comunicacion

Uno de los debates en torno al deber de comunicacion de los conflictos de interés residia
en el propio contenido mas o menos amplio del deber. La doctrina se ha cuestionado la
satisfaccion del deber de comunicacion con la mera advertencia de la existencia del
conflicto de interés al resto de administradores, o si, por el contrario, el cumplimiento del
deber de comunicacion requiere informacion por el administrador interesado de todos los

elementos constitutivos del conflicto’°°.

El articulo 229.3 LSC, no aclara cual debe ser ¢l contenido de la declaracion, limitandose
unicamente a consagrar el deber de comunicar las situaciones de conflicto de interés. No
obstante, una interpretacion teleoldgica obliga a rechazar que la finalidad de la
comunicacion se reduzca a la mera advertencia al resto de administradores del peligro
para el interés social®*’. Por lo tanto, la comunicacion debe ser completa y detallada,

debiendo indicar todas las circunstancias que rodean al conflicto. El administrador como

395 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 490, afiade el supuesto del administrador oculto
como excepcion de la comunicacion del conflicto al 6rgano de administracion, debiendo efectuarse ésta
ante la Junta. En este concreto supuesto, en mi opinion, nada obsta a que la comunicacion del conflicto de
interés de un administrador oculto se produzca ante el 6rgano de administracion. Se trata de un caso en el
que la comunicacion del conflicto es fundamental, por lo que nada impide que el administrador oculto
declare su situacion al resto de administradores y no a la junta, pues lo importante es que dicha declaracion
se produzca. A pesar de la dificultad de que efectivamente se llegue a dar por las caracteristicas de la
relacion con la sociedad.

39 A este respecto, DIAZ ECHEGARAY, J.L., Deberes y responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital (Conforme a la Ley 6/2003, de 17 de julio), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004,
p. 156, destaca que la finalidad de la comunicacion es poner sobre aviso a los restantes administradores de
la sociedad para que incrementen la vigilancia sobre la concreta operacion.

397 SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles,
cit., 369-317, se pregunta si el deber de comunicacion cumple una mera funcién de autocensura del
administrador interesado y de puesta en guardia del resto de administradores desinteresados, o por el
contrario el deber de comunicacion tiene como ultima finalidad mas acorde con la proteccion del interés
social la de reequilibrar el bagaje informativo del 6rgano de administracion. El autor afirma al respecto que
la finalidad de la informacion no puede quedar reducida a la mera advertencia al resto de administradores.
Aunque es cierto que el resto de los administradores desinteresados, por su deber de diligencia, han de
informarse diligentemente de la marcha de la sociedad, la proteccion del interés social “dificilmente se
podra llevar a cabo si quien posee la informacion mas sensible del conflicto no queda obligado a poner en
conocimiento del resto de administradores los pormenores, detalles y demas circunstancias esenciales del
conflicto”.
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interesado en llevar a cabo la operacion, es quien realmente conoce los detalles de la
conducta interesada, lo que le coloca en una posicidon ventajosa respecto de la sociedad,
que conocera los pormenores del conflicto de interés a través de la informacion que el
propio administrador le facilite. El hecho de que la sociedad dependa de la comunicacién
del administrador completa supone una posicion de superioridad del administrador
interesado que tendrd una ventaja negocial gracias al mayor conocimiento de la operacion

398 Por esta razon, la informacion que el administrador proporcione a la sociedad

que tiene
no puede ser genérica, sino que deberd ser lo mas concreta posible, incluyendo la
informacion basica, ademas de todos los detalles que acompaiien a la operacion que desee
desarrollar, ello con el fin de que la sociedad conozca el alcance del conflicto en su

integridad y lo pueda valorar®®°.
5.2-. Naturaleza formal de la comunicacion

La naturaleza formal supone que la declaracion del conflicto debe ser expresa. El
conocimiento del conflicto por la sociedad debe darse a través de la declaracion del
administrador. El administrador no puede ampararse en que el resto de los
administradores conocen de la existencia de conflicto, o que deberian conocerlo en virtud
de su deber de diligente administracion*®. Tampoco es suficiente una actitud
abstencionista del administrador como forma de sustitucion de la comunicacion del
conflicto. El hecho de que el administrador decida no acudir a la reunién del 6rgano de

administracion, no participar en la deliberacion o no votar, no puede aceptarse como

398 En este sentido, SERRANO CANAS, .M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades
mercantiles, cit., p. 370, declara que “el administrador interesado, en cuanto insider de una determinada
operacion, ostenta una ventaja cognoscitiva respecto de las ventajas e inconvenientes que para la sociedad
supone el sentido en que mejor haya de resolverse la operacion en cuestion”.

39 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores en las sociedades de capital, cit., p. 196, sefiala que la
comunicacion no puede limitarse a indicar que existe un eventual conflicto, sino que esa declaracion implica
la necesaria descripcion detallada por parte del administrador de los términos del conflicto que, en ciertos
casos, afiade, “puede hacerse por cautela o a modo de consulta para que el consejo decida si efectivamente
el conflicto de intereses se produce o no”.

400 1 a razon maés evidente que lleva a la exigencia de una comunicacion expresa es la seguridad juridica.
La exigencia de una comunicacion expresa del conflicto supone acabar con todas aquellas situaciones en
las que el resto de los administradores sospechan de la existencia de un conflicto, o cuentan con datos
generales que les impiden conocer los detalles de una determinada operacion, necesarios para construir una
opini6n al respecto. PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre
la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., afiade que la comunicacion es la
unica forma que tienen los socios y los terceros acreedores de conocer la situacion de conflicto de interés,
en la medida en que gracias a la declaracion es posible recoger el conflicto en la memoria de la sociedad.
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forma de trasladar una situacion de conflicto de interés a la sociedad. Por consiguiente, la

comunicacion debe ser siempre expresa*!.

En cuento a la forma de la comunicacion, la LSC no dice nada, ni exige forma especial.
Asi, aunque ciertamente una comunicacion oral tiene cabida en la actual regulacion, es
recomendable que la comunicacion del conflicto de interés se haga de forma escrita,
aportando la documentacion necesaria a través de la cual la sociedad pueda conocer los
detalles y pormenores de la concreta operacion. Ademas, la comunicacion escrita permite

la prueba del cumplimiento de la obligacion por el administrador.

Habida cuenta de la falta de prevision legal y en atencion a una mayor seguridad juridica,
es recomendable que los estatutos, o los propios reglamentos de funcionamiento interno
del 6rgano de administracion concreten detalladamente el procedimiento a seguir en caso
de conflicto de interés, regulando expresamente formularios de comunicacion de las

diferentes situaciones que pueden surgir en la administracion de la sociedad.
5.3-. Momento de la comunicacion del conflicto de interés

El deber de comunicacion se impone en la fase deliberativa de la gestion social como
garantia de la correcta formacion de la voluntad del organo social. Para que la
comunicacion cumpla los fines para lo que se establece, debe tener lugar en el momento
en el que el administrador conoce de la existencia del conflicto y, en todo caso, con
caracter previo a la realizacion de la actividad conflictiva. No cabe la menor duda de que
la informacion relativa al conflicto debe provenir, completa y detalladamente, del
administrador. La prueba de investigar la naturaleza y el alcance de un determinado
conflicto de interés no puede recaer sobre quienes no han puesto en peligro el interés
social. De modo que, para que la sociedad pueda tomar una decision respecto del conflicto
de interés, es necesario que cuente con toda la informacién necesaria antes de la
realizacion de la conducta. Asi, la informacion por el administrador compartida debera

ser lo mas completa posible, y deberd ir acompafiada de todos aquellos detalles que

“1 Al respecto, GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M., “Los deberes de los
administradores en situacion de conflicto de interés”, cit., p. 262, expone que el objetivo de la comunicacion
no es tanto la evitacion del dafio que para la sociedad pueda derivar de una concreta transaccion del
administrador, sino que de lo que se trata es de que el resto de administradores, y en el ultimo término, los
socios, puedan valorar el peligro que para la buena gestion de la sociedad puede derivar de la existencia de
una situacion de conflicto de uno de sus administradores.
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permitan al 6rgano competente tomar una decision respecto de la existencia del conflicto

de interés.

El momento de la comunicaciéon es una cuestion fundamental, pues su cumplimiento
tardio equivale al incumplimiento. Carece de sentido considerar leal al administrador que
de forma tardia haya puesto en conocimiento de la sociedad la existencia de un conflicto.
Y ello porque la comunicacion de la situacion en la que el administrador se encuentra
tiene la finalidad de garantizar la paridad informativa y que la toma de decisiones se lleve
a cabo velando la consecucion del interés social y no la satisfaccion de intereses privados
extrasociales. La consecuencia de un cumplimiento tardio seria situarnos en una fase de
desarrollo de la operacién que coloca al administrador en situacion de conflicto de
intereses. De manera que el administrador habria actuado deslealmente y la sociedad
estaria facultada a ejercitar las acciones que la ley pone a su alcance**?. Junto con
posibilidad de ejercitar las acciones de responsabilidad en atencidon a las concretas
circunstancias, seria posible que el administrador acordar la ratificacion de la conducta
desleal del administrador, es decir, sera posible acordar la convalidacion de una conducta

desleal en fase de desarrollo, o incluso consumada®3.

6-. EFECTOS DE LA COMUNICACION
6.1-. Puesta en conocimiento de la situacion de conflicto y el deber de abstencion

La consecuencia directa de la comunicacion es la puesta en conocimiento de la sociedad
de la concreta situacion de conflicto de intereses. El hecho de que la sociedad conozca la
operacion interesada por el administrador, asi como los detalles que acompaiien a esta, es

lo que permitira a la sociedad tomar la decision mas adecuada al respecto.

402 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés en la administraciéon de las sociedades de
capital”, cit., p. 30, destaca la importancia de que la comunicacion se realice lo antes posible y siempre, en
la medida de lo posible, antes de que se produzca la situacion de conflicto. La comunicacion tardia no
tendria los efectos informativos y precautorios perseguidos “porgue no permitira a la sociedad articular
los mecanismos necesarios para evitar o, cuando menos, minimizar sus posibles efectos negativos”. En el
mismo sentido, GARCIA GARCIA, E., “Art. 229. Deber de evitar situaciones de conflicto de interés”, en
AAVV., Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, (Dirs. GARCIA CRUCES, J.A., SANCHO
GARGALLO, L), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 3086, destaca que la comunicacién del conflicto
debe ser previa a que pueda llevarse adelante la operacion pues, “de lo contrario la quiebra del deber de
lealtad se habria consumado”. El autor sefiala que, otra cosa sera que la sociedad decida la eventual
ratificacion de la conducta del administrador.

403 Sobre la institucion de la ratificacion, Vid. supra. Cap. V, Ap. 2.3.
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El administrador que se encuentre o que potencialmente pueda encontrarse en situacion
de conflicto de interés, debe comunicar a la sociedad la concreta situacion, junto con los
detalles e informacion relevante. De esta manera, el acto de declaracion del conflicto de
intereses tiene dos consecuencias directas. Por un lado, activa el deber de abstencion del
administrador, que debe abstenerse de realizar cualquier conducta, y, por otro lado, la

comunicacion del conflicto conlleva la apertura del procedimiento dispensatorio.

La comunicacion de la situacion de conflicto a la sociedad no supone que el administrador
quede liberado de la prohibicion de realizar la conducta conflictiva. En virtud del articulo
229.1 LSC el administrador debe evitar la realizacion de cualquier conducta que suponga
una situacion de conflicto entre su interés personal y el de la sociedad, y esa prohibicion
se mantiene hasta el momento en que la sociedad tome la decisiéon oportuna, ya sea el
acuerdo de inexistencia de conflicto, el otorgamiento de la dispensa, o el acuerdo de no

autorizar la conducta que el administrador pretendia desempeniar.

En todo caso, el mero hecho de comunicar al érgano de administracion su situacion de
conflicto no supone liberar al administrador de su obligacion de abstenerse a realizar la
conducta conflictiva. Es més, que el administrador comunique su situacion hard que su
actuacion esté ain mas vigilada, por lo que tendra que ser cuidadoso en su posicion como

administrador.

6.2-. Comunicacion y solicitud de dispensa

A pesar de que la comunicacion tiene una marcada naturaleza de preventiva o de
autocensura, ciertamente tiene una funcién mas amplia. El administrador que comunica
una determinada operacion a la sociedad, ademds de poner en conocimiento de la
sociedad la actuacion interesada, lo hace porque desea recabar el beneplacito de la
sociedad para poder llevar a cabo la conducta. Por tanto, el administrador cumple con el
deber de comunicacion, pero lo hace con el objetivo de lograr la autorizacion que le
permita su desarrollo. De modo que la comunicacion del conflicto no solo tiene los efectos
informativos a los que hasta ahora nos hemos referido, sino que también tiene la funcion

de apertura del procedimiento dispensatorio.

En este punto surge la duda de si la comunicacion del conflicto de interés supone la

solicitud automatica de la dispensa o si, en cambio, el administrador debe declarar la
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existencia de una concreta situacion de conflicto primero y después, una vez verificada
su relevancia, tendria que proceder a la solicitud formal de la dispensa que le permita
llevar a cabo la conducta interesada. Se trata de dilucidar si la comunicacion lleva
aparejada la solicitud de la dispensa o si se trata de dos fases diferenciadas del
procedimiento. A este respecto, consideramos que la comunicacién de un conflicto de
interés por parte del administrador supone la solicitud formal de la dispensa para poder
llevarlo a cabo. Es decir, el administrador que comunica su situacion de conflicto lo hace

con el fin ultimo recabar la autorizacion de la sociedad para su desarrollo*?4.

Es posible, sin embargo, que un administrador, llegada una determinada situacion, en
atencion al deber de lealtad que rige su actuacion en la sociedad, y ante la duda de que
una concreta situacion pudiera suponer un conflicto de interés con la sociedad, comunique
la situacion a la sociedad, no con la intencidon de recabar la dispensa, sino unicamente a
efectos consultivos. Es decir, el administrador comunicaria una determinada situacion a
la sociedad con el objetivo de conocer si dicha actuacion se ajusta al interés social. En
estos casos, la comunicacion del conflicto no supondria la solicitud de la dispensa, pues
el administrador no estaria interesado en el desarrollo de la operacion cuestionada. Se
trataria de comunicar una determinada circunstancia con el objetivo de confirmar su
conformidad con el interés social, o mejor, su falta de relevancia en la sociedad. La duda
aqui reside en qué pasaria si la sociedad decidiera que la situacion comunicada no fuera
ajustada al interés social, por lo que, si la intencion del administrador fuera su realizacion,
tendria que solicitar formalmente la dispensa para su desarrollo. En este caso si hay dos

momentos diferenciados, aunque ciertamente la sociedad podria informar de la falta de

404 A favor, PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 61, considera que “la comunicacion
normalmente debe entenderse como una solicitud de autorizacién”. También, JAUREGUI OTEGUL K.,
Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 226, afirma que “la
comunicacion del conflicto serd equivalente, en la mayor parte de los casos, a una solicitud de dispensa”.
Por su parte, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la
imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 487, sostiene que la declaracion de
la existencia de conflicto es “el primer paso de la solicitud del administrador conflictuado para la
obtencion de una dispensa”. Apoya esta postura, la STS de 7 de abril de 2016 (RJ 2016/1238), establece
que el precepto tiene por finalidad que la sociedad sea informada adecuadamente por el administrador de
la existencia del conflicto de intereses que le afecta, de forma que la sociedad pueda adoptar las decisiones
adecuadas para defender sus intereses, sin que el administrador en conflicto pueda intervenir en la adopcion
de tal decision. En la redaccion actual de la ley, “también tiene por finalidad activar los mecanismos de
dispensa en aquellos casos en que sea posible”. En contra, BOQUERA MATARREDONA, J., “La
dispensa del conflicto de interés de los administradores por la Junta general”, cit., p. 25, defiende que la
comunicacion sobre la existencia de conflicto de interés no lleva aparejada automaticamente la solicitud de
dispensa.
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conformidad de la operacion con el interés social otorgando directamente la dispensa si

asi se acordo en la sesion de control de interés social celebrada.
7-. ELEVACION DEL CONFLICTO DE INTERES A LA JUNTA

La competencia para recibir la comunicacion de las situaciones de conflicto de interés la
tiene el 6rgano de administracion, sin embargo, la facultad para evaluar la relevancia del
conflicto y acordar su dispensa es, salvo excepciones, de la junta general. De manera que,
recibida la comunicacion por el resto de los administradores no conflictuados debera
darse traslado de ésta a la junta general para que resuelva sobre la procedencia de su
otorgamiento. El reenvio de la comunicacion a la junta general persigue que la situacion
de conflicto de interés pase por un filtro de evaluacion, en el que no solo se valore la
relevancia de la concreta operacion, sino que ademas evalte la informacion entregada y

cuantos detalles acompafien a esta.

A pesar de que el 6rgano de administracion es el receptor de la declaracion del conflicto,
los administradores actuian como meros receptores de la informacion, pues deberan
informar siempre a la junta de la situacion de conflicto de interés en la que se encuentre
el administrador conflictuado. El 6rgano de administracion no puede hacer la evaluacion
previa de la situacion concreta, incluso en aquellos casos en los que defienda su falta de
relevancia, deberd dar traslado la comunicacion del conflicto a la junta general. Y ello
porque el 6rgano de administracion carece de habilitacion legal para evaluar la existencia
de un conflicto de interés, ni si quiera para verificar el cumplimiento de la exigencia de

inocuidad. Por tanto, solo la junta podra proceder al examen de efectividad.

Aunque puede defenderse que el 6rgano de administracion esta facultado para decidir la
relevancia de conflicto como para elevarlo a la junta general, dejar en manos de los
administradores la competencia de elevar o no la comunicaciéon del conflicto a la Junta

conlleva una serie de consecuencias*®. Primero, que la valoracién del organo de

405 En este sentido se manifiesta, MATEU DE ROS CEREZO, R., Prdctica de Gobierno Corporativo: La
reforma de la Ley de Sociedades de Capital y el Codigo de Bueno Gobierno, p. 77, al declarar absurdo
hacer a la junta pronunciarse sobre los conflictos de interés menores o irrelevantes. El autor afirma que “a
pesar de la omision que en este sentido padece el articulo 230.2, es evidente que los conflictos de interés
menores, es decir, los que no adquieren cardcter de efectividad y permanencia, falta una o varias
caracteristicas, pueden ser autorizadas por el organo de administracion en el ejercicio de las facultades
previstas”. En contra de esta postura, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre
el administrador y la sociedad, cit., p. 229 ss., sefiala que, a pesar de ser una opcion que simplificaria el
procedimiento dispensatorio, evitando que la junta tenga que pronunciarse sobre situaciones que carecen
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administraciéon se hace vinculante, y segundo, que el hecho de que el organo de
administracion considere que una situacion planteada no conlleva un conflicto de interés
puede suponer el otorgamiento de una dispensa de facto, pues al declarar la inexistencia
de conflicto estaria permitiendo la conducta controvertida. A este respecto, consideramos
la evaluacion de la junta general la Gnica vinculante sobre la relevancia del conflicto de

interés.

A pesar de otorgar a la junta la competencia de la evaluacion del conflicto, la actuacion
del 6rgano de administracion no se limita al traslado automatico de la comunicacién a la
junta general. El 6rgano gestor debe evaluar, en atencion a la urgencia que la propuesta
de conflicto pueda plantear, la necesidad de convocar la inmediata reunion de la junta
general o la posibilidad de esperar a la celebracion de la proxima reunion convocada®®®.,
Ademas, el organo de administracion como mejor conocedor de las situaciones de
conflicto que pueden producirse en la sociedad, asi como del efecto negativo que estas
pueden tener en el interés social, junto a la convocatoria de la junta, puede elevar su
opinion a la junta, acompafiando su propuesta de dispensar o no al administrador en
situacion de conflicto*®”. Aunque dicho juicio no sera vinculante, pues el Gnico criterio
vinculante es la de la junta general*®®.

Queda claro el deber del 6rgano de administracion de elevar la comunicacion a la junta

general en los casos en los que ésta tiene la competencia exclusiva del otorgamiento de

de relevancia, considera que se trata de una interpretacion contraria a la imperatividad del articulo 230.1,
sefialando que “si con mayor o menor acuerdo el legislador ha decidido negar al 6rgano de administracion
la competencia para valorar la relevancia de las situaciones de conflicto en algunos supuestos no cabe
hurtar a la junta de esa competencia exclusiva”.

496 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 419, concede a los
administradores la valoracion de si la propuesta del conflicto de interés merece la inmediata convocatoria
de una junta extraordinaria, o si es posible esperar, por la proximidad de fechas, a la celebracion de la junta
ordinaria.

497 En este sentido, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los administradores en
la gestién de las sociedades de capital”, cit., p. 30. Por su parte, PORTELLANO DIEZ, P., El deber de los
administradores de evitar situaciones de conflicto de interés, cit., p.70, ofrece una via a través de la cual es
posible que los administradores expresen su posicion cuando estimen que no deberia concederse la
dispensa, y propone que los administradores no-conflictuados deberan expresar su posicion cuando estimen
que no deberia concederse la dispensa.

408 Aunque refiriéndose a los conflictos permanentes de interés, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos
permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 231, declara que “la ultima y unica
valoracion vinculante para autorizar ad hoc una situacion de conflicto (permanente) de interés la ha de
realizar la junta general”. Por su parte, BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de
interés de los administradores por la junta general”, cit., p. 27, defiende la posibilidad de que, ante la
solicitud de una dispensa, el 6rgano de administrador pueda realizar una propuesta de acuerdo con la junta
general, incluso aconsejar una mejora de las condiciones de la dispensa para minimizar los posibles efectos
negativos o posponer su otorgamiento. Sin embargo, enfatiza, la valoracion realizada por el 6rgano de
administracion “no es vinculante para la junta general”.
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la dispensa. Sin embargo, pueden surgir dudas sobre el proceder en aquellos supuestos en
los que, en virtud de la competencia compartida de dispensar determinados
comportamientos, el 6rgano de administracion sea el competente para conocer del
conflicto de interés. Podriamos cuestionar la posibilidad de que el organo de
administracién, en tanto en cuanto Organo competente para la recepcion de la
comunicacion y para el otorgamiento de la dispensa, pudiera realizar ¢l mismo el examen
de efectividad del conflicto de interés. (El hecho de que sea el 6rgano de administracion
el receptor y el juzgador de la situacion de conflicto puede significar que haya
comportamientos desleales dentro de la sociedad de los que la junta general no sea, ni
siquiera, consciente? A este respecto consideramos el examen de efectividad una
competencia exclusiva de la junta, y aunque el 6rgano de administracion sea competente
del otorgamiento de la dispensa, la junta tiene que proceder a un minimo andlisis del
conflicto, aunque después remita el asunto al 6rgano de administracion para que €ste tome
la decision de autorizar o no la concreta conducta. La junta general debe conocer todas y
cada una de situaciones que pueden amenazar el interés social, para poder actuar en
consecuencia. Podria defenderse el traslado de todas las comunicaciones de conflicto de
interés a la Junta General en todo caso, sin embargo, es posible que la sociedad establezca
un sistema a través del cual se facilite la forma de traslado de las comunicaciones de
conflicto a la junta general, que haga del procedimiento de otorgamiento de dispensa por
el 6rgano de administracion un procedimiento sencillo, rapido y eficiente, sobre todo si
se tiene en cuenta el tipo de conflicto que este érgano autoriza. Se trata de que la junta
pueda hacer uso de la competencia de dispensar la totalidad de los conflictos de interés,
aunque previamente la sociedad haya decidido entregar al 6rgano de administracion la
competencia para juzgar determinados conflictos de interés. Lo que consigue la elevacion
de la comunicacion a la Junta General es que ésta sea consciente de la realidad social del
momento y decida si hace uso de su competencia de dispensar, o decide entregar esa
facultad al 6rgano administrador. Asi, si el érgano de administracion una vez recibida la
comunicacion, procediera a la deliberacion y votacion del acuerdo de dispensa, sin
trasladar el asunto a la Junta, se estaria impidiendo desarrollar una facultad legalmente

consagrada.

Asi pues, declarado un conflicto por el administrador y una vez trasladado a la Junta, este
6rgano decide si devuelve la comunicacion al érgano de administracion o si decide atraer

hacia si la competencia para otorgar la dispensa de un concreto conflicto de interés. Asi,
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aunque ciertamente el 6rgano de administracion también es legalmente competente para
acordar el otorgamiento de la dispensa, la competencia pueda quedar siempre en manos
de la junta general. La unica posibilidad de atajar la fase de elevacion de la comunicacion
a la junta podria producirse a través de las instrucciones de la junta del articulo 160.1.j)
LSC. Es posible que la junta en uso de sus facultades instruya al 6rgano de administracion
para que proceda a la recepcion, valoracion y dispensa de determinados conflictos de
interés, siempre dentro de los supuestos en los que la ley posibilita la dispensa del érgano
de administracion, sin comprender la dispensa sobre las situaciones de conflicto que son
competencia exclusiva de la junta, pues seria contrario a la imperatividad del régimen de

lealtad del articulo 230.1 LSC

En consecuencia, la Gnica valoracion vinculante para autorizar una situacion de conflicto
de interés serd, salvo excepciones, la emanada de junta general. Pues si el 6rgano de
administracion, aunque competente para otorgar la dispensa, no trasladara la informacion
de una operacion conflictiva, estara privando a la sociedad de una informacion

fundamental para su correcto desenvolvimiento en el mercado.

III-. ORGANO COMPETENTE PARA EL OTORGAMIENTO DE LA DISPENSA

1-. LA DETERMINACION DEL ORGANO COMPETENTE

A pesar de que el receptor de la comunicaciéon del conflicto es el organo de
administracion, la competencia para el otorgamiento de la dispensa, en cambio, esta
legalmente repartida. Aunque la LSC reserva la competencia para aprobar determinados
conflictos de interés a la junta general, no reserva a un determinado 6rgano la competencia
para aprobar el resto de las operaciones. Asi, y salvo que los estatutos (o a través de
instrucciones de junta) reserven la competencia al érgano de socios, la potestad para la
concesion de la autorizacion en estos casos esté repartida entre la junta general y el 6rgano
de administracion. Mientras que el 6rgano destinatario de la comunicacion se designa en
funcion de la estructura del 6rgano de administracion, la atribucion de la competencia
para otorgar la dispensa se realiza en funcidén conflicto concreto al que se refiera la
operacion, siendo el érgano competente exclusivo en algunos casos la junta general, y en

otros la competencia se comparte con el resto de los administradores.
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El debate acerca de cual debe ser el 6rgano competente para conocer la dispensa de las
situaciones de conflicto de interés es anterior a la promulgacion de la Ley 31/2014.
Aunque actualmente se trata de una competencia compartida entre la junta general y el
organo de administracion, tradicionalmente han existido diferentes opiniones, que han
atribuido a uno u otro 6rgano la labor de decidir la concesion de la autorizacion. Una
primera postura, con el fin de lograr una solucion garantista para el interés social, abogaba
por atribuir la facultad de autorizar los conflictos de interés a la junta de socios. La razoén
de la atribucion residia en que son los socios, como beneficiarios del deber de lealtad los
unicos que pueden opinar sobre el mismo, y porque, ademas, existe un riesgo de que los
administradores conflictuados puedan hacer una evaluacion generosa del conflicto*’.
Una segunda postura defendia la atribucion de la competencia al resto de los
administradores por razones de agilidad y economia de costes, que son poco compatibles
con la convocatoria de la junta*!®. El legislador opta por una posicion intermedia. En
atencion a las circunstancias y dependiendo del grado de relevancia de un determinado
conflicto para la sociedad, la dispensa podra concederse por la junta de socios o por el

organo de administracion®!!,

El articulo 230.2 LSC enuncia varias reglas de competencia que distinguen entre el
6rgano de administracion y la junta general atendiendo a cudl es la prohibicion objeto de
solicitud de dispensa y al tipo de sociedad que se trate. Asi, el precepto atribuye la
competencia a la junta para los supuestos considerados mds graves (operaciones
vinculadas, obtencién de una ventaja o remuneracion de terceros, actividades
competitivas), mientras que, en el resto de los supuestos, en las operaciones de menor

relevancia, comparte la competencia con el resto de los administradores (ciertas

409 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de sociedades
mercantiles oportunidades de negocio, cit., p. 80, defiende que la facultad de modificar el contenido tipico
de la relacion de la sociedad con un administrador rebasa las competencias de gestion y direccion propias
del 6rgano de administracion. Y sefiala al respecto que “la dispensa puede incidir sobre las bases
economicas y/o fiduciarias en las que se asienta la sociedad, y por esto unicamente la junta de socios tiene
capacidad, en esta materia, para configurar la voluntad social”.

410 Vid. GIRON TENA, I., Derecho de sociedades, Benzal, Madrid, 1976, p. 425.

411 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 418, sefiala que, para
determinar el 6rgano encargado de la concesion de la dispensa, el legislador ha tomado en consideracion el
mayor o menor riesgo para los intereses sociales, combinado con la necesaria agilidad para adoptar el
acuerdo o decision. Sobre el criterio seguido por el legislador, PORTELLANO DIiEZ, P., “El deber de
evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h)
LSC)”, cit., p. 493, aunque comparte la decision legislativa del reparto de competencias, declara que la
valoracion de lo que es grave y menos grave esta formulada en términos abstractos. El autor sefiala que “no
necesariamente un concreto supuesto de los que debe ser dispensado por los administradores serda menos
grave que otro cuya competencia para su aprobacion corresponda a la junta”.
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operaciones vinculadas, aprovechamiento de oportunidades de negocio y el uso de activos
sociales). En este caso se deberan cumplir una serie de exigencias adicionales con el
objetivo de que la dispensa se formule de modo transparente y en condiciones de

independencia y equidad.
2-. COMPETENCIA DE LA JUNTA GENERAL

La LSC establece que la junta general es competente para dispensar a los administradores
de manera exclusiva en los supuestos determinados en el articulo 230 LSC. La ley declara
que la autorizaciéon vendra acordada por la junta “necesariamente” en los casos
expresamente mencionados en el parrafo segundo articulo 230.2 LSC. Dado el caracter
imperativo que el articulo 230 LSC tiene, la junta general no puede delegar en el 6érgano
de administracion la competencia exclusiva que la ley le concede, ni mediante clausula
estatutaria ni por acuerdo de la junta general. Es posible, sin embargo, que la junta tenga
adjudicada la competencia exclusiva de dispensar todas las situaciones de conflicto que
son legalmente dispensables*!'. Por tanto, la junta general es el érgano competente para
dispensar todos los conflictos de interés, aunque algunos conflictos pueden ser también
dispensador por el 6rgano de administracion. En este sentido, el parrafo tercero del
articulo 230.2 LSC alude a la posibilidad de que la dispensa también pueda ser otorgada
por el o6rgano de administracion, por lo que se estd permitiendo que la competencia sea

concurrente entre ambos Organos en determinados casos*!3.

El legislador opta por otorgar a la junta general la competencia para dispensar todos los
supuestos autorizables por la sociedad. De esta manera, y a pesar de que la LSC posibilita
al 6rgano de administracion conceder el permiso en determinados supuestos, se trata de
una competencia residual, y solo cuando la Junta no haga uso de ella podran el resto de
los administradores no conflictuados hacer uso de su facultad dispensatoria. Asi pues, hay

una serie de supuestos sobre los que la junta general tiene la competencia exclusiva para

412 La competencia de la junta alcanza tinica y exclusivamente a las prohibiciones dispensables legalmente.
Las prohibiciones a las que la ley da la condicion de absolutas no seran, en ningun caso, dispensables, por
lo que la enumeracion de conductas susceptibles de autorizacion alcanza tnicamente a aquellas a las que la
ley otorga tal condicion.

413 Respecto de la diversidad de supuestos, y la posibilidad de que en alguno de ellos sea competencia
compartida entre la junta y el o6rgano de administracion, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La
reforma de los deberes de los administradores y de su responsabilidad”, cit., p., 913, sefiala que explican
que su otorgamiento no pudiera incluirse en el enunciado general de la competencia de la junta que recoge
el articulo 160 LSC, y dice “la entendemos amparada en la remision que a la determinacion legal realiza
el apuntado j) de aquella disposicion”.
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el otorgamiento de la dispensa, y otros sobre los que el legislador ha optado por compartir
la competencia con el 6rgano de administracion, aunque son supuestos que pueden ser
declarados competencia exclusiva de la junta general, ya sea estatutariamente o por la via

de las instrucciones de junta.

La razon de residir la competencia del otorgamiento de la dispensa en la junta general se
basa en que son los socios quienes determinan el interés social. Asi, cuando la sociedad
se enfrente a una actuacion desleal que ponga en riesgo sus intereses, quien realmente va

a poder valorar la concesion de una dispensa es la junta de socios*!'4.
2.1-. Supuestos de otorgamiento por la junta

El articulo 230.2 LSC sefiala que la autorizacion debe ser necesariamente acordada por la
Junta 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 por
ciento de los activos sociales. A estos supuestos se afiade la dispensa para que el
administrador de la sociedad limitada celebre determinados contratos de servicio u obra,

o reciba asistencia financiera*!>.

Por tanto, la junta general es competente, con competencia exclusiva y excluyente, en
cuatro supuestos. Primero, cuando se dispense a los administradores de la prohibicion de
obtener una ventaja o remuneracion de terceros. Segundo, si la dispensa afecta a una
transaccion cuyo valor sea superior al diez por ciento de los activos sociales. El tercero,

solo en sociedades limitadas, cuando el permiso se refiera a la prestacion de cualquier

414 PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 494, sefiala al respecto que la atribucion de
competencia al 6rgano de administracion en los supuestos considerados menos graves es una solucion
facilitadora de la toma de decisiones. Y ello porque “los administradores tan solo vicariamente determinan
el interés social. Los que unicamente pueden hacer iure proprio son los socios, y maxime cuando se trata
del deber de lealtad”.

415 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa del deber de lealtad: art.230”, cit., p. 296,
sobre la razén de otorgar a la junta la competencia se refiere al indudable riesgo para la sociedad que este
tipo de operaciones pueden tener. Sobre la inclusién de los supuestos de percepcion de retribuciones o
ventajas y operaciones de cierta relevancia con la sociedad, cabe destacar que la misma inclusion supone
una novedad, ya que las autorizaciones para que el administrador de una limitada celebre determinados
contratos de obra o servicio, o reciba asistencia financiera ya se encontraban previstas en otros preceptos
de la LSC. JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 419 sefiala
que la reiteracion de que estas normas solo se aplican en la sociedad limitada aclara que no cabe su extension
automatica a la sociedad anénima. El autor defiende que, aunque hay quien defiende la aplicacion de la
regla en las sociedades andnimas, sobre todo respecto de la asistencia financiera, ciertamente se trata de
una operacion que puede ser aprobada por el 6rgano de administracion, con abstencion del interesado, o
por la junta si el 6rgano no puede decidir a causa de su estructura o composicion.
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clase de asistencia financiera, incluidas garantias de la sociedad a favor del administrador
o cuando el administrador pretenda el establecimiento con la sociedad de una relacion de

servicios obra. Y, el cuarto, la dispensa de la obligacion de no competir con la sociedad.

2.1.1-. Transacciones con la sociedad cuyo valor sea superior al diez por ciento de los

activos sociales

El legislador, consciente del riesgo que puede derivarse de permitir el desarrollo de este
tipo de operaciones, impone la obligacion de abstenerse a realizarlas. No obstante, y dado
que en ocasiones el desarrollo de este tipo de operaciones es inocuo para el interés social,
o incluso puede conllevar un importante beneficio para la sociedad, en virtud del articulo

230.2 LSC permite su dispensa.

El parrafo primero del articulo 230.2 LSC permite a la sociedad dispensar “las
prohibiciones contenidas en el articulo anterior en los casos singulares autorizando la
realizacion por parte de un administrador o una persona vinculada de una determinada
transaccion con la sociedad”. La dispensa de operaciones vinculadas es competencia
exclusiva de la junta cuando, el valor de la transaccion sea especialmente significativo,
por ser superior al 10 por ciento de los activos sociales. En el resto de los casos se trata
de una competencia compartida con el 6rgano de administracion*!6. Se otorga a la junta
general la competencia para dispensar las operaciones de cardcter relevante o
extraordinario. De manera que, la dispensa de aquellas transacciones cuyo importe sea
inferior al diez por ciento de los activos sociales serd competencia del 6rgano de
administracion, sin requerir la dispensa de la junta general dado su caracter de menor

relevancia®!’.

416 B] valor de la transaccién deberd medirse en términos de mercado. En este sentido, JUSTE MENCfA,
J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 419, sefala que a diferencia de otras
normas en las que se fija el umbral de valoracion para la atribucién de una competencia a un 6rgano
concreto, la norma respecto a las operaciones vinculadas no encierra presuncion, sino que dicta un criterio
objetivo para que el organo de socios sea convocado. Por ello, el autor defiende que el valor de la
transaccion se mida en términos de mercado y que, en caso de duda, la junta general pueda ser convocada
por el 6rgano de administracion.

417 A diferencia de lo que ocurre en las sociedades cotizadas, donde la competencia para aprobar
operaciones de la sociedad con consejeros es una facultad indelegable del consejo de administracion (art.
529 ter h) LSC). A estos efectos, BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés
de los administradores por la junta general”, cit., p. 5, considera que, en estos casos, el consejo de
administracion, por su dimension y su régimen de funcionamiento, es idoneo para controlar y dispensar las
conductas en conflicto de interés.
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Respecto de las operaciones intragrupo resulta de aplicacion el régimen general que la
LSC establece para garantizar el deber de lealtad, por lo que las obligaciones a las que el
administrador queda sujeto cuando se encuentre ante una situacion de conflicto de interés
son las mismas. Debe advertir la existencia de conflicto y debe someterse a la obtencion
de la dispensa. Ahora bien, la imposibilidad de que los administradores participen en la
aprobacion de acuerdos sobre los que puedan tener un conflicto de interés directo o
indirecto, se ha visto modificada con la aprobacion de la Ley 5/2021, que transpone al
ordenamiento espanol de la Directiva (UE) 2017/828, en cuyo preambulo se desprende la
posibilidad de que el deber de abstencién de los consejeros de la matriz en la filial
(cotizada) no sea aplicable a las operaciones intragrupo, precisamente para facilitar la
economia y la planificacion estratégica de los grupos de la que las operaciones internas

constituyen un elemento indispensable*!®,

El articulo 231 bis LSC establece dos reglas especiales que suavizan el régimen general.
La primera regla es la no aplicacion del deber de abstencion del administrador vinculado
a la matriz cuando se adopten decisiones en el 6rgano de administracion de la filial. Y la
segunda regla se refiere a la posibilidad de participar en la votacion del acuerdo, como
medida de proteccion de los intereses de la filial y de los socios ajenos a la matriz*!'®. En
atencion a las nuevas reglas, que operan como excepcion a las reglas generales a las que
se sujeta la actuacion de los administradores en conflicto de interés, en caso de que la
operacion que se pretenda aprobar sea una operacion intragrupo y, dado que al
administrador no se le aplica el deber de abstencion, pudiendo participar en la aprobacion
del acuerdo como si no fuera una persona vinculada, la necesidad de que el administrador
comunicara su conflicto de interés, generaria dudas puesto que aunque existiera podria
participar igualmente en la adopcidn del acuerdo. Sin embargo, entendemos que el deber

de comunicacion de existencia del conflicto no se altera por la nueva regla del articulo

418 La Ley 5/2021 destaca que las reglas que la Directiva considera para las sociedades cotizadas tienen que
ser igualmente aplicables a las sociedades de capital, por lo que introduce el nuevo articulo 231 bis bajo la
denominacion “Operaciones Intragrupo”. La exposicion de motivos de la Ley 5/2021 sefiala que las dos
reglas especiales o excepciones anteriores no deberian quedar circunscritas a las sociedades cotizadas y, en
particular, a las filiales cotizadas, que apenas existen en nuestro pais. Deben generalizarse a todo tipo de
sociedades. De hecho, la practica totalidad de las filiales de las sociedades cotizadas son sociedades no
cotizadas.

419 En este sentido, GARCIA GARCIA, E., “Articulo 231 bis. Operaciones intragrupo”, cit., p. 3214 ss.
Para una mayor profundizacion sobre el nuevo articulo 231 bis LSC, véase, MEGIAS LOPEZ, J., “Las
nuevas personas vinculadas a los administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley
5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y 231 bis LSC)”, cit.; LATORRE CHINER, N., “Las partes vinculadas de
la sociedad cotizada: ;jart.231 LSC o NIC 24?”, cit.
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231 bis LSC, pues, aunque efectivamente pueda participar en la aprobacion de la
operacidn intragrupo, pues en caso de que su decision o voto fueran decisivos para la
aprobacion, correspondera a la sociedad o al resto de administradores afectados por el
conflicto, probar que el acuerdo es conforme al interés social en caso de que fuera
impugnado. Debido a lo cual, el administrador deberd comunicar su situacién de conflicto

de interés siempre y en todo caso.
2.1.2-. Obtencion de una ventaja o remuneracion de tercero

Dado el peligro que la obtencion de ventajas o remuneraciones de terceros puede suponer
en la independencia e imparcialidad de los administradores, el legislador ha considerado

incompatible con el deber de lealtad la obtencion de un beneficio externo.

Asi pues, en vista del peligro que la obtencidén de una retribucion externa puede tener en
el interés social, es competencia de la junta general la concesion de la dispensa para la
obtencion de ventajas o remuneraciones de terceros. La atribucién de competencia en
materia retributiva a favor de la junta general se explica por ser este 6rgano el encargado
de la fijacién del importe de la retribucion de los administradores dentro del marco
estatutario. Ademas, la atribucion de competencia también se justifica por el peligro o
riesgo que estas operaciones pueden tener en el interés social, y por la facilidad de

implicar al resto de los miembros del 6rgano de administracion en la decision*?°.

Sobre la retribucion de los consejeros ejecutivos que trae causa en el desempeio de
funciones ejecutivas, dado que la fijacion de la retribucion de este tipo de consejeros es
competencia del propio consejo de administracion, serd este mismo 6rgano el competente

para conceder la dispensa de la obtencion de retribuciones de terceros*?!.

420 A estos efectos, PAZ-ARES, C., “La anomalia de la retribucion externa de los administradores”, cit., p.
33, sostiene que el 6rgano encargado de dispensar esta prohibicion debe ser la junta general, y tal afirmacion
descansa en que la materia retributiva de los administradores es materia contractual o constitucional, no de
gestion, y por tanto es competencia que debe residenciarse y esta residenciada en la junta general. El autor
afade “el hecho de que la retribucion no la satisfaga la sociedad no cambia las cosas porque es a ella a
quien corresponde diseriar el paquete retributivo de los administradores y determinar la estructura de
incentivos preferible”.

421 Bn este sentido, PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p., 58, afirma que cuando se trate
de la remuneracion que no corresponda al contenido inherente al cargo, como sucede con la que retribuye
las funciones ejecutivas de los consejeros ejecutivos, el 6rgano para otorgar la dispensa debe ser el consejo
de administracion.
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2.1.3-. Prestacion de cualquier clase de asistencia financiera, incluidas garantias de la
sociedad a favor del administrador o cuando el administrador pretenda el

establecimiento con la sociedad de una relacion de servicios obra

La asistencia financiera a los administradores (concesion de créditos y garantias) o la
celebracion de un contrato de servicios o de obra con un administrador conlleva un
importante riesgo de conflicto de interés. El articulo 162 LSC consagra la competencia
de la junta general para anticipar fondos, conceder créditos o préstamo, prestar garantias
y facilitar asistencia financiera a socios y administradores, por lo que, al conceder la
competencia de dispensar estas operaciones a la junta general, no se hace sino reiterar lo

contenido en el citado precepto.

En el supuesto de las relaciones de servicio y obra el articulo 230.2 LSC exige la dispensa
de la junta para el establecimiento de la relacion, mientras que el articulo 220 LSC exige
acuerdo no solo para establecer la relacion, sino también para cualquier modificacion de
ésta. Aunque la LSC parece que Unicamente requiere recabar la dispensa para el
establecimiento de la relacion, cualquier modificacion deberd ser comunicada a la
sociedad para que pueda tomar la decision oportuna al respecto. Y ello porque el hecho
de alterar las condiciones de un contrato podria desnaturalizar la dispensa otorgada, por
lo que, si no fuera necesario otorgar una nueva dispensa, o ratificar segiin cual fuera el
supuesto en el que se encontrara el administrador, éste podria encontrarse actuando fuera
del radio de accion del permiso otorgado y, por tanto, su comportamiento seria desleal

con la sociedad, con las consecuencias que ello conlleva.
2.1.4-. Supuesto especial de prohibicion de competencia

Dada la especial importancia y gravedad que los conflictos de competencia tienen, el
legislador ha optado porque sea exclusivamente la junta general quien decida sobre el
otorgamiento de la dispensa de este tipo de conductas*??. El articulo 230.3 LSC permite

dispensar al administrador de la obligacion de no competir siempre que se cumplan ciertos

422 OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad,
cit., 220-221, sostiene que a pesar del silencio del articulo 230.3.1 LSC, el 6rgano competente para dispensar
otros conflictos permanentes de interés a los que se refiere el art. 229.1.f) LSC es también de la junta
general. La razon descansa en que ambos tipos de conflicto se regulan en el mismo precepto y tienen en
comun el caracter constante y permanente, que lo diferencia de otro tipo de conflictos de caracter puntual.
La autora afirma la imposibilidad de interpretar que el 6rgano de administracion pueda dispensar este tipo
de conflictos.
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requisitos legales*?*. El articulo 230.3 LSC solo reconoce la competencia de la junta para
otorgar la dispensa de la obligacion de no competir con la sociedad y, ademas, exige que
el acuerdo que se adopte sea expreso y adoptado de forma separada. Se pretende que la
sociedad exprese su voluntad de forma inequivoca, quedando la voluntad de los socios

claramente manifestada.

A pesar de la ralentizacion que puede conllevar que sea la junta general la facultada para
el conocimiento de los conflictos de competencia, el legislador opta por dotar al interés
social de una mayor proteccion, aunque ello suponga la observancia de mayores

formalidades y plazos superiores.
2.1.5-. Supuestos de dispensa derivados a la junta general

El legislador ha determinado la posibilidad de que determinados conflictos de interés
puedan ser dispensados por el 6rgano de administracion. Sin embargo, se trata de una
competencia que no se otorga a este 6rgano en exclusiva, como ocurre, en cambio, con
determinadas situaciones entregadas a la junta general, sino que la ley opta por una

competencia compartida entre ambos 6rganos sociales.

Aunque, principalmente por razones de agilidad, se conceda al 6rgano de administracion
la posibilidad de dispensar determinadas operaciones, pueden producirse situaciones en
las que sea necesaria la intervencion de la junta general para el otorgamiento de la
dispensa. Para que el 6rgano de administracion otorgue la dispensa la LSC exige
garantizar la independencia de los miembros que la conceden respecto del administrador
interesado, por esta razon, en aquellos casos en los que la administracion sea unipersonal
la junta general sera la tinica competente para dispensar todas las situaciones de conflicto

de intereses*?*.

423 La dispensa de la prohibicion de competir con la sociedad solo puede ser acordada por la junta general.
La razon de tal atribucion reside en el riesgo que asume la sociedad, y por el caracter permanente de la
conducta del administrador. En este respecto, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Imperatividad y dispensa
del deber de lealtad: art. 2307, cit., p. 296, sobre la razon de otorgar la competencia a la junta cuando la
dispensa tenga por objeto excepcionar la obligacion del administrador de no competir con la sociedad,
declara que se debe a que se trata de un supuesto “que puede conllevar indudables riesgos para la
sociedad”. En el mismo sentido, PAZ-ARES, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., p. 58, alude a que
la competencia para autorizar se debe atribuir a la junta solo en los supuestos mas graves, encontrandose la
prohibicion de no competir entre ellos.

424 Es indiscutible la imposibilidad de un administrador inico de resolver sobre su propio conflicto de
interés. En este sentido, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de
sociedades mercantiles, cit., p. 454, sefala que los conflictos que afecten a administradores Unicos la
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3-. LA COMPETENCIA RESIDUAL DEL ORGANO DE ADMINISTRACION

A diferencia de lo que ocurre con algunos de los supuestos de conflicto de interés, que
son exclusivamente dispensables por la junta general, el 6rgano de administracién no goza
de la competencia exclusiva en ninglin caso. En virtud del articulo 230.2 LSC, el érgano
de administracion tiene una competencia residual de otorgamiento de la dispensa, y solo

en aquellos casos en los que la competencia no es atribuida exclusivamente a la junta.

El 6rgano de administraciéon es competente para la concesion de la dispensa en los
supuestos que el legislador considera menos graves (ciertas operaciones vinculadas, el
aprovechamiento de oportunidades de negocio, y hace uso de activos sociales). La razén
de dotar al 6rgano de administracion de competencia para autorizar los supuestos menos
graves de conflicto de interés no es otra que la agilizacion del procedimiento

dispensatorio, el objetivo, en todo caso, es facilitar la toma de decisiones en la sociedad.

La atribuciéon de la competencia al organo de administracion va acompafiada del
cumplimento de una serie de garantias, que posibilitan que sean el resto de los
administradores quienes procedan a autorizar a uno de ellos el desarrollo de una actuacion
controvertida. El legislador centra su atencion en asegurar la independencia del 6rgano
dada la posibilidad de riesgo de un juicio imparcial por su parte*?°. El caracter residual de
la competencia del 6rgano de administracion se blinda, ademas de a través de las garantias
materiales y procedimentales, evitando que los acuerdos de dispensa adoptados por este
organo gocen de la cobertura de la discrecionalidad empresarial de la que gozan los
acuerdos emanados de la junta general. No obstante, y dado que esas garantias consiguen

asegurar una actuacion independiente del 6rgano de administracion, los acuerdos de

expresion “consejo de administracion debe sustituirse por Junta General”. Por su parte, RIVAS FERRER,
V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, cit., p. 110, establece que cuando
el administrador tnico se encuentra en situacion de conflicto de intereses, deberd comunicar a la junta
general cualquier situacion de conflicto. Sefiala el autor que “la logica que se sigue de ello es que solo la
Jjunta puede evaluar los riesgos derivados del conflicto”.

425 1 o explica claramente, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés:
entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 493, aludiendo al riesgo de
que los administradores no conflictuados hagan una evaluacion generosa del conflicto de interés al poder
verse ellos en una posicion similar en el futuro. La Companies Act opta también por otorgar competencia
al organo de administracion, asi, la Section 175.4 introduce la competencia de este 6rgano para la
aprobacion del aprovechamiento de las oportunidades de negocio. DAVIES, P., WORTHINGTON, S.,
Principles of modern Company Law, cit., p. 601 y ss., sefialan al respecto que la section 175 introduce la
posibilidad de la aprobacion por el 6rgano de administracion, “supplementing que orthodox common law
doctrine of shareholder approval”. Anaden, “the authorisation may be given by the board itself for a
conflict of interest on the part of one of their number, so that no breach of duty is committed”.
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dispensa que este 6rgano adopte no requerirdin de mayores garantias que las reguladas
para los acuerdos dispensatorios de la Junta general, de manera que no se requiere quérum
o mayorias reforzadas**®. Siempre que se cumplan las garantias procedimentales y
materiales que la LSC establece, podr atribuirse la competencia al 6rgano administrador,

asegurando que el interés social no quede lesionado.

4-. EXIGENCIAS ADICIONALES: REQUISITOS PROCEDIMENTAL Y
MATERIAL

Un administrador que se encuentre ante una situacion de conflicto de interés debe
abstenerse de actuar, evitando el conflicto, o puede comunicarlo con el fin de obtener el
permiso de la sociedad para su desarrollo. Cuando el administrador decide comunicar el

conflicto, se activa la funcioén de garantia.

La LSC consagra una serie de garantias cuyo objetivo es asegurar la proteccion del interés
social. Junto a las normas relativas al procedimiento, encaminadas a garantizar la
independencia del 6rgano que autorice la conducta, el legislador establece otras reglas: la

inocuidad de la operacion en el interés social y la transparencia del procedimiento.

4.1-. Requisito procedimental: independencia del organo que dispensa y

transparencia

Todas las garantias procedimentales se erigen sobre la base del principio de transparencia.
El requisito de transparencia del proceso exige que el administrador que pretende
desarrollar una determinada actividad desleal ponga a disposiciéon de la sociedad la
informacion mas completa posible sobre el acto objeto de evaluacion, aportando los
detalles necesarios para valorar la posible concesion de la dispensa desde la perspectiva

del interés social.

El principio de transparencia exige, a su vez, que el 6rgano que vaya a conocer la dispensa

adopte una decision independiente. Asi, en aquellos casos en los que el o6rgano

426'Y por la misma razén no se ha considerado necesario distinguir entre los diferentes modos de organizar
la administracion, salvo en el caso del administrador tnico. En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El
deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529
ter.1.h) LSC)”, cit., p. 493, sefiala que lo decisivo es el respeto de las garantias.
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competente para la concesion de la dispensa es la junta el articulo 190 LSC prevé quienes

pueden o no votar, asi como una regla de inversion de la carga de la prueba.

Mientras que cuando sea el organo de administracién quien vaya a dispensar una
determinada conducta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 228.c) LSC, el
administrador conflictuado debe quedar excluido del proceso de adopcion del acuerdo de
dispensa con el fin de asegurar que a decision adoptada es conforme al interés social*?’.
Ademas, se construye una cautela mas, y es que el o6rgano de administracion sera
competente siempre y cuando quede garantizada la independencia de los miembros que

vayan a aprobar el acuerdo de concesion de la dispensa®?®.
4.2-. Requisito de equidad o inocuidad de la operacion objeto de dispensa

El articulo 230.2 LSC contempla expresamente el requisito de la inocuidad al sefialar que
la dispensa se concedera asegurando “la inocuidad de la operacion para el patrimonio
social o, en su caso, la realizacién en condiciones de mercado™*. La inocuidad para el
interés social se garantiza cuando la operacion se realiza en condiciones de mercado. El
administrador interesado en el desarrollo de una determinada operacion debera recabar la
informacion necesaria sobre la propia operacion y todas sus posibles consecuencias en el

interés social. Se trata de someter al administrador o a las personas vinculadas a las

427 E] deber de abstencion sera analizado con mayor detenimiento en el Cap. V.

428 Cuando el 6rgano de administracion sea €l 6rgano competente para el otorgamiento de la dispensa se
formula una cautela normativa, que consiste en que el 6rgano de administracion serd el 6rgano competente
siempre y cuando que quede garantizada la independencia de los miembros que conceden la dispensa.
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La reforma de los deberes de los administradores y de su
responsabilidad”, cit., p., 914, sefiala que la independencia se refiere al propio administrador dispensado y
en consecuencia se considera que no seria competente el 6rgano de administracion en la medida que ello
suponga que participan en el otorgamiento de dispensa personas vinculadas con el propio administrador
por lazos familiares o de otra naturaleza.

429 A pesar de que la Ley 31/2014 pone de relieve la importancia de la independencia cuando el 6rgano que
concede la dispensa es el 6rgano de administracion, la garantia material es aplicable a cualquiera que sea
el 6rgano emisor de la dispensa, y ello porque la ratio de la exigencia es la proteccion del interés social, al
que quedan sometidos no solo los administradores, sino también la junta general. En este sentido,
PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y
la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 499, apunta que el legislador, en atencion al riesgo
que puede suponer que quienes sean competentes para otorgar la dispensa sean compaieros del
administrador interesado, la LSC remarca la necesidad de que los administradores, en cumplimiento de su
deber de diligencia, no procediesen de una manera mecanica. En el mismo sentido, JUSTE MENCIA, J.,
“Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 421, sefala que, a pesar de que el texto
emanado de la comision de expertos consideraba aplicable la norma a toda dispensa, su ubicacion final
conduciria a pensar que solo resulta aplicable en el caso de que sea el 6rgano de administracion el
competente. Sin embargo, defiende que a su juicio puede entenderse que el legislador ha deseado hacer
expresos los requisitos en el supuesto de que “los llamados a autorizar pueden gozar de menor
independencia, pero ello no debe conducir a pensar que la junta puede libremente aceptar transacciones
desfavorables para la sociedad, o que puede decidir sin la completa informacion”.
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condiciones que presidan la celebracion de esa clase de operaciones entre la sociedad y

terceros*3°.

La inocuidad implica que la operacion no conlleve consecuencias dafiinas o lesivas para
el patrimonio de la sociedad. El requisito de la inocuidad no opera solamente cuando el
6rgano de administracion sea el competente para dispensar una situacion de conflicto de
interés, sino que se trata de una garantia que debe asegurarse cualquiera que sea el érgano
competente para la adopcion del acuerdo. Asi, el articulo 230.3 LSC impone que se
demuestre que con la dispensa “no quepa esperar daiio para la sociedad o el que queda
esperar se vea compensado por los beneficios que prevén obtenerse de la dispensa”. Se
trata de demostrar que no existe trascendencia econdmica para el interés social, que la

operacion es neutral o que se dard una compensacion entre el dafio y el beneficio futuro*!.

Junto con la inocuidad de la operacion, el articulo 230.2 LSC exige la transparencia del
proceso y su realizacion en condiciones de mercado. Cabe preguntase si se trata de
exigencias alternativas, o deben ser aseguradas ambas a fin de que la prohibicién pueda

ser autorizada por el 6rgano de administracion.

A pesar de que podria considerarse que nos encontramos ante exigencias alternativas. Asi,
cuando la operacién no presente la condicion de inocua, la prohibicion podrd ser
autorizada siempre que se caracterice por la transparencia del proceso y que ademas se
realice en condiciones de mercado**?. No podemos compartir dicha tesis, y ello por el
papel fundamental que la garantia procedimental tiene en el otorgamiento de la dispensa.

A pesar de que una lectura rapida del articulo 230.2 LSC puede sugerir que la garantia

40 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La reforma de los deberes de los administradores y de su
responsabilidad”, cit., p. 914, afirma que condiciones de mercado iguales no tienen por qué significar
condiciones de mercado mas severas para el administrador.

#1 Sobre las concretas medidas susceptibles de ser adoptadas por la sociedad, PORTELLANO DIEZ, P.,
“El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230
y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 500, expone tres directrices basicas que deben tenerse en cuenta. Primero, la
inexistencia de un catalogo cerrado y predeterminado de medidas a adoptar. La segunda es que las medidas
para garantizar la inocuidad seran distintas segun el supuesto en el que se encuentre el administrador. Y, la
tercera directriz es que la carga argumentativa y probatoria con relacion a las medidas es mucho mayor
cuando la competencia es de los administradores que cuando es de la junta.

42 Defiende esta postura SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La reforma de los deberes de los
administradores y de su responsabilidad”, cit., p., 914, al sefialar que “cuando la operacion no presenta esa
condicion inocua, el articulo 230.2 LSC establece como exigencia alternativa que la operacion podra ser
autorizada en la medida que se garantice la transparencia del proceso y que ademdas se realice en
condiciones de mercado”.
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procedimental solo deberd respetarse cuando la garantia material no se respete, la garantia

procedimental ha de respetarse siempre**3,

En este sentido lo manifiesta también la SAP de Baleares, de 15 de octubre de 2018, (SAP
IB 2195/2018), que resuelve que “cuando la dispensa se conceda por la administracion
social es necesario satisfacer dos requisitos, pues los administradores que otorgaran tal
autorizacion han de ser independientes respecto del beneficiario de la dispensa y, de otro
lado, es necesario asegurar la inocuidad de la operacion para el patrimonio social o su
realizacion en condiciones de mercado, asi como la transparencia del proceso seguido a

fin de conceder tal autorizacion”.

433 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre
la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 487, plantea una lectura correcta
del articulo 230.2 LSC, sefialando que el precepto no debe leerse como “ademds sera preciso asegurar la
inocuidad de la operacion autorizada para el patrimonio social o, en su defecto, su realizacion en
condiciones de mercado y la transparencia del proceso”. Sino que una lectura correcta del parrafo segundo
del articulo 230.2 LSC seria aquella que dijera “ademas, serad preciso asegurar la inocuidad de la operacion
autorizada para el patrimonio social o, en su caso, su realizacion en condiciones de mercado y, siempre,
la transparencia del proceso”. En contra, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, F., “La reforma de los
deberes de los administradores y de su responsabilidad”, cit., p. 914, defiende el caracter alternativo de la
exigencia.
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CAPITULO IV-. PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE LA DISPENSA
II. DELIBERACION, VOTACION Y ACUERDO DE DISPENSA

I-. EL DEBER DE ABSTENCION DEL ADMINISTRADOR
1-. EL DEBER DE ABSTENCION

El modelo de conducta de los administradores frente a las situaciones de conflicto de
interés se concreta a través de tres reglas juridicas. El administrador en conflicto debe
comunicar al 6rgano de administracion su situacion conflictiva, solicitar la dispensa
correspondiente al 6rgano que sea competente y debe abstenerse de participar en la
deliberacion y votacion del acuerdo. Por tanto, ante la existencia de una situacion de
conflicto de intereses, junto al deber de comunicacion de la situacion en que se encuentre
al 6rgano de administracion, el administrador debe abstenerse de intervenir en la

operacion objeto de conflicto.

Cumplido el deber de comunicacion del conflicto, la sociedad tiene un papel doble. En
primer lugar, debe apreciar la existencia o inexistencia del conflicto entre el interés del
administrador y el interés social y, en segundo lugar, debe formar su voluntad sobre la
operacion que se trate. Es decir, la sociedad debe apreciar si existe o no conflicto, y decidir
si lo permite o no. En ambas decisiones el administrador en conflicto debe quedar

excluido de participar en virtud del deber de abstencion que la LSC establece**.

El deber de abstencion se consagra en la LSC como una de las obligaciones bésicas
derivadas del deber de lealtad. El articulo 228.c) LSC prevé el deber de abstencion del
administrador como el deber de “abstenerse de 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”. El administrador tiene un deber de abstencion que le obliga
a no participar en la deliberacion y votacion de acuerdos o decisiones en las que €l o una

persona vinculada tenga un conflicto de interés, directo o indirecto. Los intereses que

434 yéase, SANCHEZ RUIZ, M., “El deber de abstencion del administrador en conflicto de interés con la
sociedad”, en Estudios de Derecho Mercantil, Liber Amicorum profesor Dr. Francisco Vicent Chulia,
(Coord. CUNAT EDO, V., MASSAGUER FUENTES J., ALONSO ESPINOSA, F.J., GALLEGO
SANCHEZ, E.), Bosch, Madrid, 2013, p. 187.
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deben entenderse como contrapuestos son, por un lado, el interés de la sociedad y, por
otro, el interés particular del administrador ya sea éste directo o indirecto**>. Por tanto, el
deber de abstencion nace en presencia de un conflicto de interés, directo o indirecto, del

administrador.

El articulo 228.c) LSC establece el deber de abstenerse de participar en la deliberacion y
votacion del acuerdo, es decir, distingue entre conflictos de intereses en los procesos
internos de formacion de la voluntad organica de la sociedad y los conflictos en los actos
externos o de representacion**®. La LSC circunscribe el deber de abstencion tanto al
momento de la adopcidon del acuerdo como al momento inmediatamente anterior, la
deliberacion. La tinica excepcion a la regla, como el propio precepto sefiala son aquellos
acuerdos o decisiones que afecten a su condicion de administrador, tales como su
designacion o revocacion para cargos en el 6rgano de administracion y otros de analogo

significado (articulo 228.c) LSC)*7.

La redaccion actual del deber de abstencion procede de la LSC 2010, que modificaba la
version inicial de la misma, contenida en el articulo 127 ter de la LSA. El articulo 229.1
LSC 2010 establecia que “el administrador afectado se abstendra de intervenir en los
acuerdos o decisiones relativos a la operacion a que el conflicto se refiera”. Su
previgente recogia el deber de la siguiente forma: “Los administradores deberan
comunicar al consejo de administracion cualquier situacion de conflicto, directo o
indirecto, que pudieran tener con el interés de la sociedad. En caso de conflicto, el

administrador afectado se abstendra de intervenir en la operacion a que el conflicto se

435 SANCHEZ RUIZ, M., “Deber de abstenciéon del administrador en conflicto de intereses con la
sociedad”, cit., p. 683, sugiere que lo relevante es que se trate de una relacion que desde una apreciacion
objetiva permita pensar que el administrador tratara de satisfacer con su intervencion en la decision el
interés de ese otro sujeto y no el de la sociedad.

436 La distincion entre el conflicto interno y el externo era una distincién ya reconocida en otros
ordenamientos de nuestro entorno. Sobre la cuestion, ALCALA DIAZ, M. A., “El deber de fidelidad de los
administradores: el conflicto de interés administrador-sociedad”, en AA. VV., El gobierno corporativo de
las sociedades cotizadas (Coord. ESTEBAN VELASCO, G.), Marcial Pons, Madrid, 1999, p.453 y ss.

437 Sobre la reforma del sistema de deberes de los administradores, el Informe Aldama destacaba la
importancia de concretar en la legislacion societaria las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad
de los administradores, entre las que destacan el deber de “evitar las situaciones de conflicto de intereses
entre los administradores, o sus familiares mas directos, y la sociedad, comunicando en todo caso su
existencia, de no ser evitables, al consejo de administracion, y el deber de abstenerse de intervenir en las
deliberaciones y votaciones sobre propuestas de nombramiento, reeleccion o cese cuando les afecte, asi
como en cualquier otra cuestion en la que tengan un interés particular”.
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refiera”*®. La Ley 31/2014 redujo, por tanto, el alcance de la norma concretando el
contenido del deber de abstencion del administrador a la intervencion de los acuerdos o
decisiones relativos a la operacion de conflicto y no a la intervencion en la propia
operacion, como establecia el apartado tercero del articulo 127 ter**°. La nueva redaccion
del articulo 228.c) LSC es clara y opta por una interpretacion amplia, zanjando el debate
en torno a si la abstencion del anterior articulo 229.1 LSC y declara que el deber abarca

no solo el voto, sino también la participacion del administrador en la deliberacion*4.

438 Sobre la cuestion tuvo ocasion de pronunciarse la STS de 26 de diciembre de 2013 (RJ 2013/1255),
estableciendo que el deber de abstencion es aplicable tanto si el conflicto de interés existe respecto del socio
como si existe respecto de la persona que ejercita en concreto el derecho de voto. La ratio de la norma es
evitar el conflicto de interés que se ocasiona cuando en la votacion que acuerda la dispensa al administrador
de la prohibicion de competencia interviene el propio administrador afectado, ya sea porque es el socio que
gjercita directamente el voto, ya sea porque actiia como representante del socio. La sentencia establece que
para que se dé el conflicto de intereses que excluya al socio es necesario que €l sea el administrador al que
se dispensa de la prohibicion de competencia, puede extenderse también al supuesto en que el socio no
interesado esté representado en la junta por una persona que no es socio y si resulta afectado por el acuerdo.
Esto es, el deber de abstencion es aplicable tanto si el conflicto de intereses existe respecto del socio como
si existe respecto de la persona que ejercita en concreto el derecho de voto. La interpretacion se extrae de
la ratio de la norma que pretende evitar el conflicto con el interés social que se ocasiona cuando en la
votacion que acuerda la dispensa al administrador, interviene el propio administrador afectado, ya sea
porque el socio ejercita directamente el voto o porque actia como un representante del socio. Lo relevante
es que no puede intervenir en una votacion sobre un asunto quien detenta el interés extrasocial en conflicto
con el interés social. Reproduce los pronunciamientos del Supremo, la SAP de Navarra de 2016
(AC/2017/662).

439 Véase, SANCHEZ RUIZ, M., “El deber de abstencion del administrador en conflictos de intereses con
la sociedad (Art. 229.1 LSC)”, Revista de Derecho de Sociedades, nim. 41, 2013, p. 176.

440 E] anterior articulo 229.1 LSC concentraba su efecto en la formacion de la voluntad de la sociedad en
relacion con la operacion sobre la que recayera el conflicto, limitindose la norma a una esfera y a un
momento determinados del ejercicio del cargo por el administrado, como el que era el de la adopcion de
decisiones o acuerdos relativos a una operacion determinada en la que tuviera un interés propio directo o
indirecto en conflicto con el interés de la sociedad. ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas
derivadas del deber de lealtad: art.228”, cit., p. 216, sefiala que el previgente articulo 229.1 LSC trataba de
dar cabida a la opinién que consideraba que el articulo 127 ter encerraba una prohibicién de voto por
conflicto de interés de forma amplia. Sobre la cuestion, EMBID IRUJO, J.M., GORRIZ LOPEZ, C.,
“Articulo 127 ter. Deberes de lealtad”, cit., p. 1438, se refieren a la terminologia imprecisa del apartado
segundo del precepto, que empleaba el término “operacion”, que resultaba “vago en su significado”. El
deber de abstencion se ubicaba en el marco de las sesiones del consejo. Asi, tal y como mencionan los
autores, se identificaban dos posicionamientos. Por un lado, una posicion mas restrictiva, que vinculaba la
abstencion exclusivamente a la votacion, pudiendo el administrador en conflicto participar en la
deliberacion. La razon de permitir al administrador participar en la deliberacion se basaba en razones de
transparencia gracias a la posibilidad de conocer las circunstancias y caracteres del conflicto de primera
mano. Por otro lado, se interpretaba ampliamente el deber de abstencion, impidiendo la participacion del
administrador en la deliberacion. El articulo 127 ter imponia al administrador la obligacion de informar del
conflicto de interés al consejo de administracion, pero no exigia expresamente que el administrador se
abstuviera de votar en el acuerdo que el 6rgano pudiera adoptar sobre la operacion en conflicto. A pesar de
no contemplar dicha obligacion, el modelo de conducta del administrador leal es que en caso de conflicto
de interés se abstendra de participar en la decision y en la ejecucion de la operacion.
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2-. FUNDAMENTO

La LSC prevé la posibilidad de que la dispensa sea otorgada tanto por la junta general
como por el 6rgano de administracion, segiin cual sea el conflicto que se pretenda
autorizar. La ley establece una serie de reglas para ambos casos con el fin de que el
acuerdo que el o6rgano competente adopte sea lo mas garantista posible para el interés

social.

El articulo 228.c) LSC establece como una de las obligaciones bésicas del administrador
el deber de abstenerse de participar en la deliberacion y la votacion de los acuerdos en los
que ¢l o una persona vinculada tenga un conflicto de interés. Se trata de una regla
aplicable tanto a las decisiones acordadas en sede de 6rgano de administracién como en
la junta general, optando el legislador por la exclusion del administrador, no solo en la
votacion del acuerdo dispensatorio, sino también de la deliberacion previa a la aprobacion
del acuerdo. Ademas, para los casos en los que el 6érgano competente para la concesion
es la junta general, el articulo 190 LSC recoge quienes pueden votar, asi como una regla

de inversion de la carga de la prueba.

El fundamento de la exclusion del administrador del proceso de adopcion de un acuerdo
dispensatorio es asegurar que la decision es adoptada conforme al interés de la
sociedad*!!. Se trata de impedir que el administrador participe en la deliberacion pudiendo
influir en la voluntad de los miembros del consejo, decantando la decision a favor de sus
intereses**2. La exclusion del administrador de las fases de adopcion del acuerdo, tanto la
deliberativa como la votacion, se puede explicar, también, por el principio que prohibe la
autocontrataciéon cuando el interés del representante y el del dominus negotii se
contraponen, y por el principio general del derecho por el que nadie puede ser juez de su

propia causa*,

El deber de abstencion en la votacion supone que el administrador que pretenda obtener

una dispensa de la sociedad a la que sirve quede a un lado, y no vote el acuerdo que vaya

41 En este sentido, SERRANO CANAS, J.M., “El (nuevo) protocolo de actuacién de los administradores
afectados por conflictos de intereses”, cit., p. 152, fundamenta el deber de abstencion en el deber de
fidelidad y lealtad al interés social. Sobre la figura de la autocontratacion, para un examen en profundidad,
HUPKA, J., La representacion voluntaria en los negocios juridicos, Ediciones Olejnik, 2018, p., 172 y ss.
42 EMBID IRUJO, J.M., GORRIZ LOPEZ, C., “Articulo 127 ter. Deber de lealtad”, cit., p. 1439.

443 Para una mayor profundizacién, SERRANO CANAS, J.M., “El (nuevo) protocolo de actuacién de los
administradores afectados por conflictos de intereses”, cit., p. 152-153.
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a otorgarle o no la autorizacion que solicita. El caso de la abstencion en la deliberacion
plantea mayores interrogantes. En todo caso, y siguiendo la linea del previgente articulo
229.1 LSC, el administrador debe abstenerse de participar durante todo el proceso de
formacion de la voluntad de la sociedad en relacion con la operacion sobre la que recaiga

el conflicto de intereses***.

Por lo tanto, el objetivo del deber de abstencion no es otro que la prevencion ante el riesgo
de parcialidad y consiguiente peligro para el interés social que una situacion de conflicto
de intereses implica. Si se permitiera la participacion del administrador en la deliberacion
previa a la votacion del acuerdo de dispensa, el administrador podria influenciar en el

resto de los administradores, haciendo que el voto quedara determinado por su interés.

3-. AMBITO OBJETIVO DEL DEBER DE ABSTENCION: EL CONFLICTO
REAL DE INTERESES

El administrador debe abstenerse de participar en la deliberacion y votacion de acuerdos
o decisiones en el que €l o una persona a ¢l vinculada tenga un conflicto de interés, directo
o indirecto. El deber de abstencion del administrador, como ocurre con el deber de
comunicacion, nace en presencia de un conflicto de interés directo o indirecto del
administrador con la sociedad**. Sin embargo, €l deber de abstencion tiene un ambito
objetivo propio, el conflicto real de intereses. De esta manera, a diferencia del deber de
comunicacion, que abarca toda situacion de conflicto de interés, tanto potencial como

real, el deber de abstencion se refiere a una situacion real y efectiva de conflicto.

Cuando hablamos de conflicto de intereses hablamos de una relacion de incompatibilidad
entre dos intereses contrapuestos, el interés personal del administrador y el interés de la

sociedad, que genera un peligro o riesgo de lesion del interés social. El simple riesgo de

444 En este sentido, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades
mercantiles, cit., p. 390, sefiala que el deber de abstencion se exige para dotar al proceso deliberativo de la
necesaria independencia para los intereses sociales, evitando, en la medida de lo posible, que los intereses
personales de los administradores se antepongan a aquellos.

445 Es preciso sefialar que los acuerdos o decisiones que afecten en la condicién de administrador, tales
como su designacion o revocacion para cargos en el 6rgano de administracion y otros de analogo significado
quedan excluidos de la obligacién de abstencion. A este respecto, ALFONSO SANCHEZ, R.,
“Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad: art. 228”, cit.,, p. 220, sostiene que la solucion
planteada por el legislador resulta sorprendente pues la logica llevaria a entender que el administrador no
carece de interés personal en los asuntos indicados, supone, sin embargo, la incorporacion al sistema de la
prevision del ordenamiento alemana que excluye la prohibicion de voto a los acuerdos interorganicos,
siendo estos aquellos cuya trascendencia se limita a la esfera interna del propio érgano.
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lesion o el peligro de que de una concreta actuacion del administrador pueda derivarse un
conflicto de interés con la sociedad genera una obligacion ineludible, el deber de
comunicar la situacion de conflicto al 6rgano de administracion. En el caso del deber de
abstencion una hipotética situacion de riesgo no obliga al administrador a abstenerse de
participar en la deliberacion y en la votacion. La ley exige la existencia de un conflicto
real, porque una colision de intereses potencial no constituye un conflicto en sentido
estricto*®. Por consiguiente, el deber de abstencion se impone cuando el administrador
tiene un interés personal que es contrario al interés social y que supone un conflicto de
intereses. No se trata de obligar al administrador de abstenerse ante cualquier situacion
en la que existe el riesgo de generar un conflicto, sino que la ley exige la existencia de un
conflicto real*’.

En fin, el administrador debe abstenerse de deliberar y votar siempre, incluso aunque el
organo que vaya a deliberar crea que no existe conflicto, no podra participar en la

adopcion del acuerdo, es decir, ni en la deliberacion ni en la votacion**®,

4-. AMBITO SUBJETIVO DEL DEBER DE ABSTENCION: LA
INDEPENDENCIA DEL ORGANO

El administrador afectado por la situacion de conflicto de interés es quien tiene prohibida
la participacion en la deliberacion y votacion del acuerdo que concierne al conflicto. Se
trata de una obligacion personal*®. Sin embargo, junto al administrador en conflicto, el
parrafo tercero del articulo 230.2 LSC establece que “la autorizacion también podra ser

otorgada por el organo de administracion siempre que quede garantizada la

446 No puede confundirse, sin embargo, con un hipotético dafio potencial. En este caso el conflicto seria
real y aunque el dafio atin no se hubiera cuantificado, el administrador deberia abstenerse de participar en
la deliberacion y en la votacion.

47 Como apunta SERRANO CANAS, J.M., “El (nuevo) protocolo de actuaciéon de los administradores
afectados por conflictos de interés”, cit., p. 150, la ley requiere “la constatacion efectiva de un conflicto
real, fruto del enfrentamiento de intereses presentes, de tal manera interconectados que la satisfaccion de
uno conllevaria la insatisfaccion del otro y, por ende, la causacion de un danio”.

448 Si se permitiera al administrador participar si el conflicto de interés existiera realmente se habria
otorgado una dispensa tacita. Por tanto, en todos los casos en los que exista la minima duda sobre la
situacion, el administrador tendra que abstenerse de participar. En el mismo sentido, EMBID IRUJO, J.M.,
GORRIZ LOPEZ, C., “Articulo 127 ter. Deber de lealtad”, cit., p. 1439, sostienen que, aunque el drgano
colegiado, o el resto de los administradores, terminen decidiendo que no existe conflicto, el administrador
afectado no debera participar en la votacion si considera que lo hay.

49 EMBID IRUJO, J.M., GORRIZ LOPEZ, C., Ibid., p. 1439, destacan el alcance estrictamente personal
que el articulo 127 ter otorgaba al deber de abstencion. Se trata de un deber que incide sobre el administrador
y no sobre el consejo. Asi, sefialan los autores, “con independencia del acuerdo que adopte el organo
colegiado, la norma exige que el administrador se abstenga de participar en la operacion”.
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independencia de los miembros que la conceden respecto del administrador dispensado ™.
De modo que la LSC obliga a abstenerse, y, por tanto, quedar fuera de la deliberacion y
votacion del acuerdo de dispensa, a todos aquellos administradores sobre los que pese la
sombra o puro riesgo de parcialidad por su relacion con el administrador en conflicto*°.
Asi pues, el deber de abstencion no solo afecta al administrador conflictuado, sino que se
extiende a todos aquellos otros administradores que puedan estar influenciados de alguna
forma por é1*°!. Es decir, que se abstendran de participar en la deliberacion y la votacion

del acuerdo de dispensa en los mismos términos que el administrador*2.

El deber de abstencion del administrador en conflicto de interés y de los administradores

no independientes tiene diferentes consecuencias segun sea el 6rgano de administracion
) ' 1 | d dministrador Ginico***. E

un o6rgano pluripersonal o nos encontremos en el caso de un administrador unico*-. En

los casos en los que el érgano de administracion se constituye como administrador tnico,

450 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre
la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 495, sefiala que la referencia a
“administradores independientes”, no debe ser entendida como categoria de consejeros en el sentido del
articulo 529 duodecies.4 LSC. Expresamente expone que “/a exigencia de que solo sean independientes los
que participe en el proceso se predica de todas las sociedades, aunque su organo de administracion no sea
un consejo y aunque no se trate de cotizadas”. Tampoco el sentido de la ley es que en el caso de las cotizadas
la decision deba ser adoptada por los consejeros independientes en el sentido del mencionado precepto.
Sobre el concepto de independencia, agrega que requiere “la inexistencia de algun tipo de relacion que
pueda pensar que queda condicionada o en entredicho la rectitud y autonomia de juicio”. Por su parte,
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La reforma de los deberes de los administradores y de su
responsabilidad”, cit., p. 914, sostiene que la independencia se refiere al propio administrador dispensado
y en consecuencia no seria competente el 6rgano de administracion en la medida en que ello supusiera que
participan en el otorgamiento de dicha dispensa personas vinculadas con el propio administrador por lazos
familiares o de otra naturaleza.

41 Lo mismo ocurre en el derecho inglés, donde la Section 175(6) de la Companies Act 2006, prohibe votar
al administrador conflictuado y a cualquier otro administrador interesado. En este sentido, HANNIGAN,
B., Company Law, cit., p. 289, postula que la autorizacion solo es efectiva con la abstencion del
administrador afectado y el resto de los administradores que pudieran estar interesados, debiendo ser todos
ellos excluidos del quorum (“authorisation is only effective if the director in question and any other
interested directors are excluded from the quorum™).

452 Sobre que debe entenderse por administrador independiente en el articulo 529 duodecies.4 LSC ofrece
una serie de situaciones que, como sefiala PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de
conflicto de interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 496,
“se consideran entorpecedoras de la rectitud de juicio”. El autor, acertadamente, propone que los
administradores no conflictuados que se encuentren en alguna de las situaciones del mencionado precepto
respecto al administrador en conflicto, debe presumirse su falta de independencia, y, por tanto, no podran
participar en la toma de decision. HANNIGAN, B., Company Law, cit., p. 290, ofrece una acertada forma
de establecer la independencia del administrador no conflictuado. De esta forma, dice “the proper approach
is to focus on the granting of authorization and ask whether the authorising director, though not having a
personal interest in the transaction, has a conflict of interest with regard to the granting of authorization”.
Se refiere al interés personal entre facilitar al administrador conflictuado la autorizacion y su deber de
promover el interés de la sociedad.

453 SANCHEZ RUIZ, M., “Deber de abstenciéon del administrador en conflicto de intereses con la
sociedad”, cit., p. 681, sefiala que una respuesta afirmativa repercutiria en la aplicacion de las reglas de
funcionamiento propias de estas modalidades de estructurar el o6rgano de administracion, “afectando
incluso al reparto legal de competencias interorganicas”.
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el efecto indirecto de la abstencion obligatoria del administrador interesado es el traspaso
de la competencia a la junta general para adoptar todos los acuerdos de dispensa, incluso
aquellos que son competencia compartida con el 6rgano de administracion de acuerdo

con lo que la LSC establece**

. Mientras que en los casos en los que el 6rgano de
administracion se constituye como 6rgano pluripersonal, teniendo en cuenta que el deber
de abstencion alcanza a aquellos administradores que sin estar directamente conflictuados
puedan adoptar un acuerdo que no respete la imparcialidad que la ley requiere, habra que
estar a lo que las reglas de quorum exijan y, en los casos en los que no se llegue al minimo

requerido, al igual que ocurre en el caso de administracion tnica, el acuerdo de dispensa

sera reenviado a la junta general, que sera la encargada de su aprobacion®.

Siguiendo la linea de las legislaciones anteriores, la LSC deja sin la oportuna respuesta
juridica los supuestos de conflicto de intereses que afecten a la mayoria o a la totalidad
de los miembros del 6rgano competente. La abstencion en el ejercicio del derecho de voto
supone descontar a los administradores interesados del quérum para la consecucion de
las mayorias necesarias para la adopcion de los acuerdos**®. La aplicacion automatica de
la deduccidon determina que ante conflictos que afecten a la mayoria de los
administradores, el destino del acuerdo recae en la decision exclusiva de la minoria de los

457

administradores desinteresados™’. Mientras que cuando el conflicto de interés afecta a la

454 En todo caso, como lo hace notar SERRANO CANAS, J.M., “El (nuevo) protocolo de actuacion de los
administradores afectados por conflictos de intereses”, cit., p. 153, el deber de abstencion en una situacion
de conflicto de interés se inserta dentro del estatuto juridico del administrador como una concrecion del
deber de lealtad al que se sujeta el ejercicio del cargo de administrador social, independientemente de la
forma en que se estructure el 6rgano gestor.

455 En este sentido, DIAZ MORENO, A., “La Ley de Reforma de la LSC. Deber de lealtad y conflictos de
interés: observaciones al hilo del régimen de las operaciones vinculadas”, cit., p. 5, “tratandose de un
consejo, si resultara imposible adoptar acuerdos por los consejeros no afectados por el deber de
abstencion, habria de decidir la junta”. En el mismo sentido, MEGIAS LOPEZ, I., “El deber de
independencia en el Consejo de administracion: Conflictos de interés, dispensa y business judgement rule”,
Revista de Derecho de Sociedades, nim. 52, 2018, p. 132, sostiene que, si las abstenciones fueran
numerosas, el consejo de administracion podra adoptar el acuerdo siempre que participen administradores
no conflictuados que permitan al 6rgano funcionar colegiadamente, al menos dos. En otro caso, debera ser
la junta quien autorice la operacion.

456 La legislacion britanica establece la misma regla, en este sentido, HANNIGAN, B., Company Law, cit.,
p. 289, sefiala que la autorizacion solo es efectiva “if the director in question and any other interested
directors are excluded from the quorum”. Sobre la exclusion de los otros administradores que pudieran
estar interesados apunta que “the proper approach is to focus on the gran ting of the authorisation and ask
whether the authorising director, though not having personal interest in the transaction, has a conflict of
interest with regard to the granting of authorization. If so, he has to step aside by virtue of his obligations
under CA 2006, s 175 (1)”. En el mismo sentido, DAVIES, P., WORTHINGTON, S., “Principles of
modern Company law”, cit., p. 602, ss.

457 Al respecto, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracién de sociedades
mercantiles, cit., p. 393, alude a las dudas que esta cuestion ha planteado sobre su validez, si bien, sefiala
el autor, “parece que la indefension ante posibles abusos por parte de la minoria queda descartada al
conservar la mayoria interesada el resto de derechos politicos”, fundamentalmente la posibilidad de
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totalidad de los miembros del 6érgano de administracion, el 6rgano queda incapacitado e
inhabilitado para ejercitar sus facultades decisorias y ejecutivas**®. La imposibilidad del
6rgano de administracién de aprobar un acuerdo dispensatorio supone el reenvio de la
toma de la decision a la junta general. Estos casos tienen facil solucion, pues la
inexistencia de administradores no afectados por el conflicto de interés obliga al reenvio
del asunto a la junta general. Lo mismo ocurre en los casos de administrador tnico, pues
el 6rgano de administracion no puede tomar la decision. Asi, a pesar de estar ante una de
las competencias del 6rgano de administracion, el acuerdo dispensatorio pasa a ser
directamente competencia de la junta en todos los casos. No obstante, hay supuestos en

los que la solucién no es tan clara.

Cuando el conflicto afecta a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, o
cuando solo afecta a uno de los administradores, pero la mayoria debe abstenerse por su
peligro de imparcialidad, puede parecer que es la junta la competente para decidir sobre
el asunto. Sin embargo, basta con que los administradores no conflictuados, siempre que
cumplan los requisitos minimos para la constitucion del consejo, decidan sobre el

439 Un caso especial es el de los administradores solidarios. A pesar de que la

asunto
cuestion no es pacifica, este supuesto no presenta dificultades, pues cada uno de los
administradores no conflictuados conserva integramente su poder de decision*®’. Cuando
el 6rgano de administracion esta constituido por dos administradores, si uno de ellos debe
abstenerse de tomar la decision de la concesion o no de la dispensa, el drgano se convierte
en unipersonal. En estos casos debe valorarse la posibilidad de que el coadministrador no
conflictuado tome la decision, o si, por el contrario, el asunto debe ser elevado a la junta

general para que decida. Por razones de agilidad la primera opcion podria parecer la mas

adecuada, siempre que se trate de una materia competencia compartida entre ambos

impugnar el acuerdo y el ejercicio de la accion de responsabilidad en caso de abuso de derecho. Por su
parte, MEGIAS LOPEZ, J., “El deber de independencia en el consejo de administracién: conflictos de
interés, dispensa y business judgement rule”, cit., p. 132, apunta a la principal critica la abstencion puede
generar, que se refiere al riesgo de mayorizacion de las minorias, que dice “es un problema sobre todo
cuando se produce en determinados contextos estructurales de control mayoritario en los que la abstencion
no siempre resulta un mecanismo de control interno, sino mas bien un destacado impedimento para el
ejercicio del poder legitimo”.

458 Describe asi la situacion del 6rgano, SERRANO CANAS, I.M., El conflicto de intereses en la
administracion de sociedades mercantiles, cit., p. 393.

459 En este sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones basicas derivadas del deber de
lealtad”, cit., afirma que debe bastar con que los no conflictuados retinan los requisitos minimos para que
el consejo funcione como un 6rgano colegiado, dando lugar a la previa deliberacion y decision, “es decir,
el acuerdo por dos miembros del consejo no afectados por el conflicto”.

460 JUSTE MENCIA, 1., Ibid., p. 387.
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6rganos. No obstante, debemos inclinarnos por una segunda opcion. Y es que, si los
socios optan por constituir un érgano de administracion mancomunado, lo hacen con el
deseo de que las decisiones que se tomen en el sean objeto de consenso entre los
miembros, por lo que en caso de que por una situacion de conflicto de interés el 6rgano
de administracion pasara a ser unipersonal, deberia reconducirse la decision a la junta

general*®!,
5-. CONTENIDO DEL DEBER DE ABSTENCION

El articulo 228.c) LSC establece que el deber de abstencion alcanza, no solo a la votacion
del acuerdo, sino a la fase de deliberacion que precede a la votacion. De esta manera, el
legislador zanja el debate en torno al previgente 229.1 LSC, alcanzando el deber de
abstencion a la votacion, y a la deliberacion previa del acuerdo de dispensa*®?. El
mencionado precepto establece una redaccion clara que circunscribe el deber de
abstencion tanto a la fase deliberativa como a la fase de votacion del acuerdo. Por tanto,
el articulo 228.c) LSC no prohibe toda intervencion en la operacion a que el conflicto se
refiere, sino solo la intervencion deliberativa y decisoria®®. La LSC 2014 zanja el debate
en torno al alcance de la abstencion de la actuacion del administrador en la toma de
acuerdos dispensatorios. Con una clara prohibicion al administrador conflictuado de
participar en la votacion de los acuerdos de dispensa, no sucedia lo mismo con la fase

464

deliberativa, cuya participacion no quedaba expresamente prohibida*“. A pesar de que

hay quien optaba por una interpretacion amplia de la prohibicion y entender que ésta

abarcaba también la deliberacion, con la nueva prevision se zanja el debate suscitado*®.

461 JUSTE MENCIA, J., Ibid., p. 387-388. El autor sefiala que el inico caso en el que la LSC permite actuar
al margen del ejercicio del poder de representacion frente a terceros a un nimero menor de administradores
es en la convocatoria de la junta.

462 B este sentido, ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad: art.
2287, cit., p. 218, destaca la interpretacion amplia por la que opta el legislador.

463 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M., “Los deberes del administrador en situacion
de conflicto de intereses”, cit., p. 564, sefiala que es el fundamento de la norma el que aporta el criterio para
discriminar que tipo de intervencion en una operacion puede considerarse afectada por el deber de
abstencion.

464 Se refiere a la cuestion, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de
sociedades mercantiles, cit., p. 390, sefialando que no presentaba dudas que el deber de abstencion parecia
destinado a impedir el ejercicio del derecho de voto. Sin embargo, el autor apunta a las mayores dudas que
suscitaba la cuestion de si el resto de los derechos politicos del administrador interesado quedaban o no
afectos al deber de lealtad, debido a la influencia o presion que se puede ejercer en el fuero interno en el
resto de los miembros del consejo.

465 Sobre la cuestion, EMBID IRUJO, J.M., GORRIZ LOPEZ, C., “Articulo 127 ter”, cit., p. 1438-1439.
También, en la misma linea, SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de
sociedades mercantiles, cit., p. 391. Asimismo, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La abstencién del

196



Cuando hablamos de privar la intervencion del administrador en la fase deliberativa del
acuerdo, la abstencion del articulo 228.c) LSC no puede limitarse solo a facultades
deliberativas, la abstencion debe comprender también el ejercicio de sus facultades
representativas en el 6rgano en el que se vaya a decidir sobre el administrador*®¢. Por
tanto, el deber del articulo 228.c) LSC no se reduce simplemente a la prohibicion de
participar en la deliberacion y votacion de un acuerdo. Se trata de impedir que el
administrador en conflicto de interés pueda influenciar la decisién que la sociedad vaya
a tomar respecto a su conducta. Y para ello, resulta imprescindible imposibilitar su
participacion en la deliberacion del acuerdo, puesto que, de ser posible, su intervencion

podria inclinar la decision hacia sus intereses*®’.

Impedir la participacion del administrador en la deliberacion no significa, sin embargo,
cerrar completamente el canal de comunicacién entre el administrador y el 6rgano
competente para el otorgamiento de la dispensa. El radio de accidon de la abstencion del
administrador en conflicto de interés, aunque es cierto que ha sido ampliado, no puede
interpretarse ampliamente, suponiendo una total abstencion del administrador

conflictuado*®®. No obstante, el hecho de que la ley obligue al administrador a abstenerse

consejero en conflicto de intereses”, en Estudios de derecho Mercantil. Libro homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c.
Jose Antonio Gomez Segade, (Coord. TOBIO RIBAS, A., FERNANDEZ ALBOR BALTAR, A., TATO
PLAZA, A.), Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 305 y ss., se refiere a las “interpretaciones divergentes”
existentes en la legislacion previgente, destacando, por un lado, una primera interpretacion en la que la
abstencion debe referirse inicamente al momento de la votacion del acuerdo. Y, frente a esa interpretacion,
otra conforme a la que debe darse al alcance del deber de abstencion una especial amplitud, afectando la
abstencion a cualquier tipo de actuacion en el seno del 6rgano de administracion.

466 En este sentido se manifiesta, SERRANO CANAS, .M., “El (nuevo) protocolo de actuacion de los
administradores afectados por conflictos de intereses”, cit., p. 153, al sefialar que no puede reducirse el
deber de abstencion a la supresion de las facultades propias de la fase deliberativa en que se dirima el futuro
de la operacion interesada. Por el contrario, dice, debe comprender el ejercicio de las facultades
representativas, “fundamentalmente el uso de la firma social”.

47 A este respecto, MEGIAS LOPEZ, J., “El deber de independencia en el consejo de administracion:
conflictos de interés, dispensa y business judgement rule”, cit., p. 129, defiende que impedir la participacion
del administrador en la deliberacion “parece la solucion mas razonable frente a un conflicto de un
consejero, con el fin de garantizar un debate y voto libre de todo tipo de influencias, siquiera puramente
psicolégicas”. En el mismo sentido, también, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la
administracion de sociedades mercantiles, cit., p. 391, al considerar que la presencia fisica y la intervencion
activa por parte del administrador interesado en la sesion que decida sobre la operacion en conflicto “puede
desvirtuar el proposito del legislador de crear un organo totalmente objetivo, independiente y libre de
presion y condicionamiento de intereses personales y extrasociales”.

48 En este sentido, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, La abstencion del consejero en conflicto de
intereses, cit., p. 306, sefiala que el deber de abstencion debe ser atendido como “un auténtico alejamiento
del administrador de todo lo que supone la formacion de la voluntad en el seno del organo de
administracion con respecto a esa operacion”. El autor sostiene que el deber de abstencion no permitiria
al administrador ni participar en la votacion, ni recibir informacion, ni ejercer influencia alguna en el
acuerdo. No podemos compartir esta opinion pues la informacion que, no solo puede, sino que debe dar el
administrador es fundamental para que el 6rgano competente para el otorgamiento de la dispensa adopte
un acuerdo lo mas informado posible.
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de participar en la deliberacion de la decision en la que se vaya a acordar dispensar o no
una conducta en la que esta interesado no significa, en ningun caso, que deba abstenerse
siempre, y que lo haga de toda actividad. Y ello porque, en virtud del deber de
comunicacion que la ley impone al administrador, junto a la comunicacion formal del
conflicto el administrador tiene el deber de poner a disposicion de la sociedad toda la
informacion relativa al conflicto. Es cierto que, una vez comunicada la situacion de
conflicto, e iniciada la fase deliberativa, el administrador debe abstenerse de participar en
ella, debiendo abandonar la sesion en la que se debata la situacion del conflicto de interés.
Sin embargo, puede suceder que, ya sea el 6rgano de administracion o la junta general el
competente para otorgar la dispensa, a la hora de deliberar surjan dudas en torno al
alcance del conflicto que hagan necesaria la intervencion del administrador en la reunion
con el fin de clarificar puntos sobre los que la sociedad pueda tener dudas. Este tipo de
intervencion es posible en el actual sistema, ademés de necesaria, pues la consecuencia
de la participacion del administrador en la sesion sera el logro de una decision mas y

mejor informada y fundamentada®®®.

Tras la fase de deliberacion del acuerdo de dispensa, el 6érgano competente deriva el
acuerdo a la fase de votacion, en la que, tras su abstencion en la fase deliberativa, el
administrador queda igualmente privado de participacion. Aunque el articulo 190 LSC
prevé quienes pueden votar o no un acuerdo de dispensa cuando el 6rgano competente es
la junta general, el articulo 228.c) LSC, a fin de asegurar que la decision adoptada es
conforme al interés social, excluye al administrador en conflicto de interés del proceso de
adopcion del acuerdo, impidiendo que éste pueda votar sobre su situacion de conflicto de
interés. La abstencion del administrador en la votacion del acuerdo dispensatorio no
presenta mayores dificultades. El administrador no podra participar en ningln caso en la
votacion de un acuerdo en el que se decida la concesion de una dispensa para que lleve a

cabo una conducta que suponga un conflicto de interés con la sociedad*’’.

469 Esta participacion en la reunion deliberativa no puede incluir juicios sobre el otorgamiento de la
dispensa, el administrador debera limitarse a informar al 6rgano competente, contestando todas las posibles
cuestiones que se le realicen.

40 ALCALA DIAZ, M.A., “El deber de fidelidad de los administradores: el conflicto de interés
administrador-sociedad”, cit., p. 468, sefiala que la prohibicion de voto se conceptiia como la ausencia de
legitimacion para emitir el voto en el consejo con la intencion de satisfacer intereses propios, directos o
indirectos.
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6-. LA PROHIBICION DE DISPENSAR EL DEBER DE ABSTENCION

La existencia de un conflicto de interés no tiene por qué derivar en un perjuicio en el
interés de la sociedad, por lo que cabe la adopcidon de una dispensa que permita la
operacion en la que gravita el conflicto de interés. Sin embargo, la flexibilidad que dota
el instituto de la dispensa al régimen del deber de lealtad no es absoluta, puesto que
existen limites a su modulacion. Uno de los limites es el material, y se refiere a las

situaciones que pueden ser objeto de dispensa.

Una cuestion que se ha planteado en los ultimos afios se refiere a la posibilidad de
dispensar el deber de abstencion del administrador. La posibilidad de dispensar la
obligacion de abstencion del articulo 228.¢) LSC depende del alcance que se dé al articulo
230.2 LSC. Teniendo en consideracion lo anterior, somos de la opinion de que la LSC ha
limitado el &mbito objetivo de la dispensa, y circunscribe su aplicacion exclusivamente a
la regla de no conflicto. Ello supone que no todas las obligaciones derivadas del deber de
lealtad son susceptibles de dispensa, pues las obligaciones basicas no pueden ser
dispensadas en ningun caso, salvo la obligacion de evitar situaciones de conflicto de
interés (articulo 228.e) LSC), que podra ser autorizada por la sociedad en determinados

casos*!,

Un tema objeto de discusion es la posibilidad de que la prohibicion legal de
autocontratacion pueda ser dispensada por las personas titulares del interés patrimonial
que podria verse perjudicado, esto es, por la sociedad. La razén es que lo que esta en
juego es un interés estrictamente privado y disponible, por lo que el titular de dicho interés

472

podria prescindir de la proteccion que la ley le brinda*’s. A este respecto, el debate se

471 Sj el articulo 230 LSC admitiera la dispensa de todas las obligaciones derivadas del deber de lealtad, €l
deber del articulo 228.c) LSC que obliga al administrador a abstenerse de participar en la deliberacion y la
votacion de acuerdos o decisiones en los que ¢l o una persona vinculada tenga un conflicto de interés,
directo o indirecto con la sociedad, podria ser excepcionado a través de la formulacion de la correspondiente
dispensa.

472 A favor de la posibilidad de la dispensa el deber de abstencion, GONZALEZ-MENESES GARCIA-
VALDECASAS, M., “Los deberes del administrador en situacion de conflicto de intereses”, cit., p. 565-
572. El autor razona dicha posibilidad en que los intereses que estin en juego son estrictamente
patrimoniales y disponibles, por lo que los titulares de esos intereses son los arbitros de estos y pueden
prescindir de la proteccion preventiva que impone esta norma si confian suficientemente en que su
representante, aun estando en conflicto de interés, nunca va a preterir el interés del representado, o
simplemente, si les resulta indiferente o irrelevante el perjuicio que les pudiera derivar de esa situacion de
conflicto.
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zanja teniendo en cuenta la imperatividad del deber de lealtad que la LSC consagra, y que

impide la modulacion del régimen del deber por la sociedad.

El tnico escenario en el que el deber de abstencidon se exceptia es en las operaciones
intragrupo. El nuevo articulo 231 bis LSC permite la participacion del administrador en
conflicto de interés, que podra participar en la deliberacion y votacion del acuerdo en el
que tenga un conflicto directo o indirecto. La imposibilidad de que los administradores
participen en la aprobacion de acuerdos sobre los que puedan tener un conflicto de interés
directo o indirecto (art. 228.c) LSC), se ha visto modificada con la aprobacion de la Ley

5/2021.

La Ley 5/2021 ha introducido el nuevo articulo 231 bis en la LSC bajo la rubrica
operaciones intragrupo. El precepto establece un régimen especial para la aprobacion de
las operaciones vinculadas intragrupo, en las que existe un conflicto de interés patente,
pero que, en virtud de la realidad societaria, requerian una simplificacion del
procedimiento para su aprobacion. El procedimiento de aprobacion de operaciones
vinculadas intragrupo exige la atencion a dos aspectos, por un lado, la competencia para
decidir sobre la realizacién de la operacion, que se reserva a uno de los organos de la
sociedad, y por otro lado el grado de participacion que la parte vinculada tendra en la
decision. A este respecto la Directiva exige que los estados garanticen que la parte

vinculada no se aproveche de su especial posicion en la sociedad.

El nuevo articulo 231 bis LSC consagra una excepcion al deber de abstencion del
administrador en conflicto de interés, y permite su participacion en la adopcion del
acuerdo de aprobacion de las operaciones entre las sociedades del mismo grupo*’3. Es
decir, no obstante, lo previsto en los articulos 228.c) y 230 LSC, los administradores que

en la filial representen a la sociedad dominante no tienen el deber de abstenerse*’*.

473 El deber de abstencion del administrador dominical plantea numerosos inconvenientes. Los expone
acertadamente, LATORRE CHINER, N., “Las operaciones vinculadas de la sociedad cotizada en la
reforma de la Ley de Sociedades de Capital (Ley 5/2021, de 12 de abril)”, RdS, nim. 62, 2021, p. 32.

474 El ambito de aplicacion de este régimen especial se refiere a las operaciones que la sociedad celebra con
su dominante u otras sociedades del grupo cuando existe un conflicto de intereses entre ambas partes de la
operacion. Asi, el articulo 231 bis LSC excluye, indirectamente, las operaciones en las que no se produzca
conflicto de intereses a pesar de ser operaciones intragrupo, y la aprobacion de las operaciones de la
sociedad matriz con sus sociedades filiales, por no existir conflicto en la matriz (articulo 231 bis.4 LSC).
El régimen especial sera de aplicacion, tal como agrega el parrafo cuarto del articulo 231 bis LSC, cuando
en la sociedad dependiente haya un socio significativo que tenga condicion de persona vinculada con la
dominante.
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El régimen especial para la aprobacion de decisiones en las que existe un conflicto de
interés que construye el precepto, se centra en la simplificacion de los requisitos
procedimentales para la adopcion de decisiones. El precepto establece dos reglas
especiales que suavizan el régimen general*’®. La primera regla es la no aplicacion del
deber de abstencion del administrador vinculado a la matriz cuando se adopten decisiones
en el 6rgano de administracion de la filial. Y la segunda regla se refiere a la posibilidad
de participar en la votacion del acuerdo, como medida de proteccion de los intereses de
la filial y de los socios ajenos a la matriz*’6, Ambas reglas suponen el levantamiento del
deber esencial de abstencion del administrador que el articulo 228.¢) LSC proclama. En
atencion a las nuevas reglas, que operan como excepcion a las reglas generales a las que
se sujeta la actuacion de los administradores en conflicto de interés, en caso de que la
operacion que se pretenda aprobar sea una operacion intragrupo, dado que al
administrador no se le aplica el deber de abstencion, pudiendo participar en la aprobacion
del acuerdo como si no fuera una persona vinculada, podria dudarse la necesidad de que
el administrador comunicara su conflicto de interés, puesto que aunque tal conflicto
existiera podria participar igualmente en la adopcion del acuerdo. Sin embargo,
entendemos que el deber de comunicacion de existencia del conflicto no se altera por la
nueva regla del articulo 231 bis LSC, pues, aunque efectivamente pueda participar en la
aprobacion de la operacion intragrupo, en caso de que su decision o voto fueran decisivos
para la aprobacion, corresponderd a la sociedad o al resto de administradores afectados
por el conflicto probar que el acuerdo es conforme al interés social en caso de que fuera
impugnado. Debido a lo cual, el administrador debe comunicar, siempre y en todo caso,

su situacion de conflicto de interés.

La obligacion de declarar el conflicto de interés no es un deber independiente de
comunicacion, sino que es una parte fundamental del deber de lealtad al que el
administrador esta sujeto, debiendo actuar en atencion al mejor interés de la sociedad*”’.

En consecuencia, el administrador incumple su deber de lealtad si ante una situacion de

475 Sobre la simplificacién de las reglas, para una mayor profundizacion, MEGIAS LOPEZ, J., “Las nuevas
personas vinculadas a los administradores y el régimen de las operaciones vinculadas intragrupo tras la Ley
5/2021, de 12 de abril (arts. 231 y 231 bis LSC), LA LEY Mercantil, nim. 82, julio-agosto 2021, Wolters
Kluwer, p. 12 ss.

47 En este sentido, GARCIA GARCIA, E., “Articulo 231 bis. Operaciones intragrupo”, Comentario ley
sociedades de capital, Tomo III, Tirant lo Blanch, 2021, p. 3214 ss.

477 En este sentido se manifiesta, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de
Sociedades de Capital”, RdS, nim. 38, 2012, al considerar el deber de comunicar la situacion de conflicto
como “uno de los contenidos esenciales del deber de lealtad”.
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conflicto se limita a no intervenir, pues ademdas de su abstencion, debe informar a la

sociedad de su situacion (art. 229.3 LSC)*",

El deber de comunicacion del conflicto de interés se alza como uno de los deberes clave
en el sistema de la dispensa al ser la declaracion del conflicto la forma de apertura del
procedimiento dispensatorio. Para que la junta general, o el 6rgano de administracion
segun el conflicto al que se refiera, pueda adoptar el acuerdo dispensatorio de un conflicto
de interés resulta imprescindible que tenga conocimiento sobre el mismo. Asi, a través de
la declaracion del conflicto se pretende hacer conocedora a la sociedad de las situaciones
de conflicto de interés que pueden producirse en el seno social por sus administradores,
con el fin de evitarlas o de minimizar las consecuencias que de su desarrollo pudieran
derivarse. De esta forma, la declaracion del conflicto de interés tiene una funcion
fundamentalmente preventiva pues gracias a la comunicacion el resto de los
administradores y los socios son conocedores de la concreta situacion en la que se
encuentra el administrador, conociendo los riesgos que supone y pudiendo tomar las

decisiones que resulten oportunas para evitar cualquier perjuicio al interés social*’,

Por consiguiente, y aunque ciertamente el nuevo precepto permite la participacion del
administrador en conflicto en la deliberacidon y votacion del acuerdo en el que tenga un
conflicto con el interés social, el articulo 231 bis LSC asegura la transparencia de la
informacion, debiendo los administradores poner en conocimiento de la sociedad la

existencia de la situacion de conflicto.

478 Al respecto, GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M., “Los deberes del administrador
en situacion de conflicto de interés”, cit., p. 652, sefiala acertadamente, que debera informar de la situacion
de conflicto, incluso si el paso siguiente es abstenerse de intervenir y no solicitar autorizacion para la
transaccion. Lo mismo ocurre en el derecho inglés, asi, HANNIGAN, B., “RECONFIGURING THE NO
CONFLICT RULE: Judicial Strictures, a Statutory Restatement and the Opportunistic Director”, Singapore
Academy of Law Journal (2011) 23 SAcLJ, p. 719, sefiala que esta perspectiva fue desarrollada en Item
software (UK) Ltd v Fassihi por Arden LJ, como una “prescriptive obligation on a director to disclose his
own misconduct to his company, as part of the fundamental duty of loyalty to which a director is subject,
that is the director’s duty to act in what he in good faith considers to be the best interests of his company”.
479 En este sentido se manifiesta, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los conflictos de interés de los
administradores en la gestion de las sociedades de capital”, Revista de Derecho Mercantil, 281, 2011, p.
29; PORTELLANO DfEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperatividad
y la dispensa”, cit., p. 487, destacan la funcion preventiva del deber de comunicacion, siendo su finalidad
la de evitar que se produzcan mediante la informacion a la sociedad, a fin de que pueda neutralizarse el
riesgo.
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II-. LA DELIBERACION Y VOTACION DEL ACUERDO DE DISPENSA
1-. PRELIMINAR

Con la puesta en conocimiento del conflicto de interés a la sociedad, y una vez el 6rgano
competente para adoptar el acuerdo dispensatorio es conocedor de la situacion, la ultima
fase del procedimiento es la relativa a la deliberacion y la votacién del acuerdo de
dispensa, en la que el 6rgano competente para su adopcion, ya sea la junta general o el
6rgano de administracion, en atencion al tipo de conflicto que sea objeto de debate y a las
consecuencias que puedan derivarse del mismo, decidird sobre la formulacion de la
autorizacion oportuna que permita al administrador llevar a cabo la concreta conducta

desleal.

A la tltima fase del otorgamiento de la dispensa se puede llegar de diferentes formas
dependiendo de cudl de los d6rganos sociales sea el competente para la adopcion del
acuerdo. De manera que el procedimiento seguido para lograr el acuerdo dispensatorio
varia segun sea el 6érgano de administracion o la junta general el competente para su

aprobacion.

2-. ADOPCION DEL ACUERDO DISPENSATORIO POR EL ORGANO DE
ADMINISTRACION

Cuando el 6rgano de administracion es el 6rgano competente para el otorgamiento de la
dispensa, y dado que las situaciones de conflicto deben ser comunicadas ante este 6rgano,
el asunto ya se encuentra en el 6rgano que decidird sobre el mismo. Ello supone una
simplificacion del procedimiento, pues no es necesario que el conflicto sea trasladado a
la junta general, salvo que lo estipulen los estatutos sociales. No obstante, a pesar de que
la LSC no lo requiera, creo conveniente que, a pesar de que la concesion de la dispensa
sea competencia del 6rgano de administracion, se produzca una fase de informacién a la
junta general con el fin de hacerle conocedora de los conflictos de interés que tienen sus
administradores*®’. En todo caso, aunque el asunto sea enviado a la junta general para su
examen, la adopcion del acuerdo de dispensa en sede del 6rgano de administracion es, sin

duda, de un procedimiento mas sencillo, al ser el érgano competente durante todo el

480 Sobre el reenvio a la junta general para el examen de efectividad, Vid. supra, Cap. 111, ap. 2.7.
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procedimiento, desde la comunicacion de la situacion hasta el otorgamiento de la

dispensa*®!.

Comunicado el conflicto de interés por el administrador interesado, y tras una primera
aproximacion de la situacion, el 6rgano de administracion, si asi lo considera oportuno en
atencion a las circunstancias, convocara la reunion del consejo de administracion, donde
se deliberara y votara sobre la pertinencia de otorgar o no la dispensa para el desarrollo

de la operacidn objeto de conflicto de interés.
2.1-. Convocatoria y constitucion del organo de administracion y la deliberacion

El articulo 245 LSC otorga a la sociedad libertad respecto de la organizacion y
funcionamiento del 6rgano de administracion, al disponer que los estatutos de la sociedad
establezcan el régimen de este organo, incluyendo las reglas de convocatoria y
constitucion del consejo, asi como el modo de deliberar y adoptar acuerdos por
mayoria*®?, A pesar de la aparente libertad por la que opta la LSC respecto del
funcionamiento del 6érgano de administracion, la adopcidon de acuerdos se ajusta a una
serie de normas que la LSC ha establecido, normas que en el caso de la concesion de una
dispensa se endurecen, debido a la trascendencia que su concesion puede tener en el

interés social.

Comunicado el conflicto de interés por el administrador, el 6érgano de administracion
procede a la convocatoria del consejo. El consejo de administracion debe ser convocado
por su presidente o el que haga sus veces (articulo 246 LSC)*3. Es posible, ademas, que
los administradores que constituyan al menos un tercio de los miembros puedan convocar
el consejo, indicando el orden del dia, para su celebracion en la localidad donde radique
el domicilio social si, previa peticion al presidente, €ste sin causa justificada no hubiera

hecho la convocatoria en el plazo de un mes. Sobre la participacion del administrador en

481 También puede ocurrir que, dado que la competencia del érgano de administracion no es exclusiva,
podria darse el caso de que la junta, tras ser informada sobre una conducta concreta, decidiera atraer hacia
si la competencia de dispensar la determinada conducta.

42 pid  JUSTE MENCIA, J., “Articulo 245. Organizacién y funcionamiento del consejo de
administracion”, en Comentario de la ley de Sociedades de Capital. La junta general. La administracion
de la sociedad, Tomo 111, (Dir. Garcia-Cruces Gonzalez, J.A., Ignacio Sancho Gargallo, 1.), Tirant lo
Blanch, 2021, p. 3425-3436.

483 Para una mayor profundizacion, véase, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 246. Convocatoria del consejo
de administracion”, en Comentario de la ley de Sociedades de Capital. La junta general. La administracion
de la sociedad, Tomo 111, (Dir. Garcia-Cruces Gonzalez, J.A., Ignacio Sancho Gargallo, 1.), Tirant lo
Blanch, 2021, p. 3437-3446.
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conflicto en la convocatoria, es preciso destacar la posibilidad del administrador sobre el
que se vaya a decidir la dispensa del conflicto de interés de convocar la constitucion del
consejo de administracion, tanto si es el presidente del consejo, como por ser parte del
tercio minimo de los miembros que pueden solicitar la convocatoria del consejo de
administracion. El deber de abstencion del administrador en conflicto de interés no
imposibilita su participacion en esta fase del proceso, pues se limita a poner en marcha el

procedimiento de concesion de la dispensa.

Sobre la convocatoria debe tenerse en cuenta que, si bien los requisitos formales no son
tan estrictos como en el caso de la junta general, el otorgamiento de la dispensa requiere
el respeto de unas reglas minimas***. De esta manera, aunque la celebracion de un consejo
de administracion no exige establecer un orden del dia, entendemos que dada la
trascendencia de un acuerdo dispensatorio en el interés social, en caso de que un
administrador solicite el otorgamiento de una dispensa, la deliberacion y votacion de este

tipo de acuerdos deberia aparecen en el orden del dia claramente sefialada*®’.

Convocada la reunidn, se procede a la constitucion del consejo de administracion. La LSC
establece dos formas de constitucion segun se trate de una sociedad de responsabilidad
limitada o de una sociedad anénima (art. 247 LSC). En el caso de la sociedad de
responsabilidad limitada, el consejo de administracion queda validamente constituido
cuando concurran, presentes o representados, el nimero de consejeros previsto en los
estatutos, siempre que alcancen, como minimo, la mayoria de los vocales. En el caso de
la sociedad andnima, el consejo de administracion queda constituido cuando concurran a
la reunidn, presentes o representados, la mayoria de los vocales. Aunque la LSC no
impone un quérum minimo, si presume que el consejo de administracion no puede operar
si no esta presentes la mayoria de sus miembros y que debe ser el presidente quien, previa

declaracion de estar validamente constituido el consejo y tras exponer el asunto o asuntos

484 El respeto a unas reglas minimas tiene especial relevancia pues asi se puede apreciar la regularidad de
la convocatoria y el presupuesto de validez de la reunion y de los acuerdos que se adopten. Sobre la forma
de la convocatoria puede acudirse, y asi se hace, a medios menos costosos que los propios de la convocatoria
de la junta general.

4SA este respecto, YANES YANES, P., “La votacién separada de acuerdos”, Revista de Derecho
Mercantil, nim. 299, 2016, p. 5, sobre la regla de separacion sefiala que es necesario la aplicacion de un
test de separacion sobre los asuntos que formalmente agrupados en el orden del dia de la convocatoria
pretenden someterse a la decision de la junta general. El test de separacion debe llevarse a cabo en el
contexto de la convocatoria de la junta general, y en particular sobre el orden del dia de la reunion. El orden
del dia desempeiia el importante papel de delimitar el ambito competencial y decisorio del 6rgano social,
aunque externamente se presente como una relacion de asuntos sobre los que la junta esta llamada a
deliberar y acordar un acuerdo.
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a tratar conforme a la convocatoria, declare abierta la sesion y precise el orden del debate,

concediendo o denegando la palabra.

Sobre el funcionamiento del consejo con la abstencion del administrador en conflicto de
interés, la LSC no aborda la influencia de su abstencion sobre el quérum de constitucion
y sobre el régimen de mayorias para adoptar el acuerdo. En virtud de ello, existen dos
perspectivas que deben ser tenidas en cuenta para entender como se materializa la
abstencion del administrador en la constitucion del 6rgano. Por un lado, cabe entender
que el administrador podria acudir a la celebracion del consejo de administracion, sin
participar en la reunion. Es decir, el administrador podria estar presente en la reunion del
consejo, sin intervenir en el asunto que le afecte. A efectos de quérum de asistencia la
asistencia del administrador seria tenido en cuenta*®®. Aun cuando resulta discutible por
algunos, parece que la opinion mas fundada, defiende la necesidad de que el
administrador no acuda a la reunion del consejo, o se ausente cuando vaya a discutirse la
situacion de conflicto de interés que le afecta. Dado que normalmente el acuerdo de
dispensa no es el unico acuerdo sobre el que decidir, ya que no suele ser el inico asunto
previsto para ser tratado en la reunion, se espera que el administrador acuda a la reunién
para la vélida constitucion del 6érgano y se ausente en el momento en que proceda a la
deliberacion del asunto sobre el conflicto de interés en el que se encuentra*®’. La LSC
guarda silencio sobre la necesidad de ausentarse de la sala o la reunion, sin embargo, esta
ausencia es fundamental pues, aunque el administrador no participe en el asunto, ni vote
después, su presencia en la deliberacion y votacion puede influir en el resto de los

administradores desinteresados*®®.

486 A favor de esta posicion, ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas derivadas del deber de
lealtad: art. 2287, cit., p. 218, afirma que no esta privado el administrador de la posibilidad de participar en
la reunion, de modo que en caso de consejo habra que contar con el administrador afectado a los efectos de
quérum de asistencia. Con relacion a anteriores regulaciones, SANCHEZ RUIZ, M., “Deber de abstencion
del administrador en conflicto de intereses con la sociedad”, cit., p. 692, sefialaba que “el administrador no
carece de legitimacion para asistir a la sesion del organo por el hecho de encontrarse en situacion de
conflicto de intereses. Su asistencia, siempre que se abstenga de votar, no viciaria por si sola el acuerdo
adoptado”.

487 yéase, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad”, cit.,
p. 388.

488 En este sentido, ALONSO LEDESMA, C., “Transacciones vinculadas y socios de control”, en Estudios
sobre derecho de sociedades: "Liber Amicorum" Profesor Luis Fernandez de la Gandara, (Coord.
RODRIGUEZ ARTIGAS, F., ESTEBAN VELASCO, G., SANCHEZ ALVAREZ, M.M.), Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 716, destaca la importancia de que el administrador se ausente de
la reunion, pues su presencia durante la deliberacion y votacion puede coaccionar en cierta medida a los
consejeros desinteresados. La autora sefiala que, aunque el administrador acuda a la reunion para exponer
informacion complementaria a la ya comunicada, o para aclarar cualquier extremo que afecte a la misma,
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Sobre la cuestion del quorum, la LSC no regula de si el administrador debe ser
descontado, no solo del nimero de vocales sobre el que se calcula la mayoria, sino
respecto de los necesarios para la valida constitucion del 6rgano. Por tanto, debemos
preguntarnos como afecta la abstencion del administrador en conflicto, asi como la de los
administradores imparciales, en la formacion del quérum del consejo. El administrador
debe abstenerse de deliberar y votar el acuerdo que le vaya a dispensar, sin embargo, dado
que no tiene prohibida la participacion en la reunidn, aunque deba abandonar la sala, su

presencia deberia ser igualmente contabilizada a efectos de quorum de asistencia®®’.

De modo que, con la abstencion del administrador en conflicto de interés y del resto de
administradores imparciales si los hubiera, el 6rgano de administracion deliberara sobre
la situacién de conflicto de interés objeto de estudio, con el fin de formar una opiniéon
clara al respecto, decidiendo el otorgamiento o no de la dispensa. Tras la fase deliberatoria

el acuerdo es elevado a votacion.
2.2-. La votacion del acuerdo de dispensa en el organo de administracion

Junto con el deber de abstenerse de participar en la deliberacion de la concesion de la
dispensa, en virtud del articulo 228.c) LSC el administrador debe abstenerse igualmente
de participar en la votacion de dicho acuerdo. La prestacion debida consiste en la
abstencion de ejercer el derecho de voto en la adopcion de decisiones por el 6rgano
competente, en este caso el 6rgano de administracion, debido a la situacion de conflicto
de interés en la que se encuentra el administrador. Este deber se refiere tanto al conflicto
de interés directo como al indirecto, por lo que en aquellos casos en los que el

administrador no se encuentre en situacion de conflicto de interés, pero si lo esté una

“el administrador debe ausentarse materialmente de la reunion cuando se vaya a deliberar y a votar sobre
el asunto”.

489 En este sentido, ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad: ART.
2287, cit., p. 218, sostiene que hay que contar con el administrador afectado a los efectos de quorum de
asistencia, aunque no en el de la votacion. En la misma linea, MEGIAS LOPEZ, J., “El deber de
independencia en el consejo de administracion: conflictos de interés, dispensa y business judgement rule”,
cit., p. 131, declara que las abstenciones para votar en los casos de conflicto no se descuentan del computo
de asistentes a la reunion para determinar si concurre o no el quérum de constitucion, es decir, se computa
como asistente al administrador en conflicto, pues no se le prohibe la asistencia a la reunion, sino solo
abstenerse en la deliberacion y en la votacion. Incluso aunque se entienda que debe ausentarse puntualmente
de la reunion durante la deliberacion y el voto.
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persona a ¢l vinculada, igualmente debera abstenerse de participar en la votacion del

acuerdo como si de un conflicto directo se tratara**?,

Debido a la imposibilidad del administrador de participar en la votacion, es necesario
analizar como afecta dicha situacion en el computo de los votos. A diferencia de lo que
ocurre cuando el acuerdo se adopta en la junta general, para los que se establecen normas
sobre el computo de los votos de los socios en situacion de conflicto de interés (articulo
190.2 LSC), en sede del 6rgano de administracion la LSC no contempla ninguna regla
especial para los casos de conflicto de interés en la constitucion del 6rgano y el régimen
de mayorias (arts. 247 y 248 LSC). No obstante, hay quien se ha manifestado a favor de
la aplicacion de un criterio similar al de la junta en el consejo de administracion®.
Siguiendo este principio, la regla es la deduccion del voto del administrador en situacion
de conflicto de interés, tanto directo como indirecto. Apoya esta idea el hecho de que,
teniendo en cuenta que los acuerdos del consejo se adoptan por mayoria absoluta de los
consejeros, si no se dedujera el voto del administrador en conflicto de interés, su

abstencion seria equivalente a un voto contrario®?.

En fin, tras la valida constitucion del consejo, se procede a la votacion independiente del
acuerdo dispensatorio, con el fin de conseguir un acuerdo expreso y separado de resto de

acuerdos que sean objeto de votacidon en la misma sesion.
3-. ADOPCION DEL ACUERDO DISPENSATORIO EN LA JUNTA GENERAL

En los supuestos en los que la junta general es el 6rgano competente para el otorgamiento
de la dispensa, el procedimiento presenta una serie de particularidades. Se trata, sobre
todo, de un procedimiento mas rigido, con mayores garantias, y ello por la envergadura
de los supuestos de conflicto de interés cuya dispensa es competencia exclusiva de la

junta general. Dado que la comunicaciéon del conflicto debe hacerse ante el 6érgano de

490 Cuando el 6rgano de administracion es el competente para el acuerdo dispensatorio, el mandato del
articulo 228.c) LSC es claro, y prohibe toda participacion del administrador en la votacion, tanto en
conflicto de interés directo como indirecto. Sin embargo, cuando el érgano competente sea la junta general,
el deber de abstencion del socio-administrador en situacion de conflicto de interés no es tan claro.

41 En este sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones basicas del deber de lealtad”, cit., p.
388, senala que la idea que debe presidir la solucion que se adopte es la de hacer compatible la aplicacion
de las normas sobre lealtad con la posibilidad de que funcione el 6rgano de administracion si alguno de sus
miembros se encuentra en situacion de conflicto de interés.

492 JUSTE MENCIA, I., Ibid., p. 388, declara que ello excederia la finalidad de la norma, “que se limita a
evitar que el administrador influya positivamente a su favor, para lo que no es necesario imputarle
automaticamente un voto contrario”.
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administracion, si el 6rgano competente para dispensar la conducta desleal es la junta
general, tras la comunicacion debe elevarse la cuestion a la junta general, que una vez
recibido el asunto convocara su reunion con el fin de deliberar y votar sobre el

otorgamiento o no de la dispensa del conflicto de interés.
3.1-. Convocatoria y constitucion de la junta general

La LSC no especifica el tipo de junta que requiere un acuerdo de dispensa, asi pues, este
tipo de acuerdo puede adoptarse tanto en sede de junta general como junta extraordinaria,
siempre que se cumplan los requisitos que la ley establece para cada una de ellas**. El
hecho de optar por una u otra reunién de la junta dependera de la urgencia que exista en
el otorgamiento o no de la dispensa solicitada***. El articulo 166 LSC otorga a los
administradores el deber de convocar la junta general, por lo que seran ellos quienes
deban valorar si la solicitud de dispensa del administrador merece la convocatoria
inmediata de una junta extraordinaria o es posible esperar a la celebracion de la proxima
junta general*. Esta solicitud puede realizarse también por el socio-administrador en
conflicto de interés. La Unica participacion que se permite al administrador en conflicto
de interés con la sociedad en esta fase, imprescindible en caso de administrador unico, es
la decision o acuerdo de convocatoria para debatir sobre el otorgamiento de la dispensa,

pues se limita a poner en marcha el procedimiento para la dispensa®®.

En la convocatoria deben expresarse los extremos sefialados en el articulo 174 LSC. En
concreto, cuando vaya a debatirse la concesion de una dispensa, y aunque la LSC no

incluye ninguna disposicion expresa al respecto, el acuerdo de dispensa debe figurar como

493 Sobre la posibilidad de decidir un acuerdo dispensatorio en sede de junta universal nada impediria su
celebracion, siempre que se cumplan las reglas que el articulo 178 LSC exige para su celebracion y el
administrador en conflicto se abstenga de intervenir en la deliberacion y votacion del acuerdo. Sin embargo,
esta posibilidad genera muchas dudas, pues el hecho de que no sea necesaria la previa convocatoria podria
suponer la indefension de los socios al no conocer previamente que se discutira un acuerdo dispensatorio
en la junta. Al respecto, BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los
administradores por la Junta General”, cit., p. 30, defiende que no existe inconveniente alguno para adoptar
el acuerdo de dispensa en junta universal.

494 En todo caso, la junta deberd convocarse en tiempo y forma, siguiendo las reglas de la LSC, o si las
hubiera, las reglas que los estatutos contuvieran. Sobre la competencia para convocar la junta general,
BOQUERA MATARREDONA, J., “Competencia para convocar la junta general”, en Estudios de Derecho
Mercantil, Liber Amicorum profesor Dr. Francisco Vicent Chulia, (Coord. CUNAT EDO, V.,
MASSAGUER FUENTES J., ALONSO ESPINOSA, F.J., GALLEGO SANCHEZ, E.), Bosch, Madrid,
2013, p. 189-208.

495 En caso de esperar, el deber de abstencion queda inalterado. El administrador debe abstenerse de realizar
cualquier conducta que conlleve un conflicto de intereses hasta que la junta decida sobre la misma.

496 En este sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, ci., p. 419.
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un punto separado en el orden del dia. Las razones de requerir la separacion del punto se
deben, por un lado, a la trascendencia de asunto, y por otro, por el fin de facilitar a los

socios la informacidn sobre su contenido*®’

. Convocada validamente la junta general, se
procederd a la celebracion de la junta y la deliberacion de los asuntos especificados en el

orden del dia.
3.2-. Celebracion de la sesion y deliberacion del acuerdo dispensatorio

Uno de los principios mas importantes que inspira el procedimiento dispensatorio es la
independencia, que en la fase de la deliberacion del acuerdo cobra una especial relevancia.
Se trata de evitar la oportunidad del administrador de influir en la decision que la junta
vaya a adoptar sobre la concesion de la dispensa. De lo anterior se desprende que son dos
las posibles situaciones que pueden producirse cuando la competencia para el
otorgamiento de la dispensa reside en la junta general. Por un lado, que el administrador
al que se pretende dispensar de la prohibicion de realizar una determinada conducta
ostente Uinicamente el cargo en el 6rgano de administracion. Y, por otro lado, que el

administrador sea, a su vez, socio.

En los casos en los que el administrador no es socio, y aunque el articulo 180 LSC
establece el deber de los administradores de asistir a la junta general**®, cuando uno de
los acuerdos del orden del dia es un acuerdo de dispensa, el administrador sobre cuyo
conflicto de interés se decida deberda abstenerse de asistir. Y es que, aunque su
concurrencia en la junta sea meramente a efectos de asistencia, en virtud del deber de
abstencion, que incluye el deber de abandonar la sala cuando se vaya a deliberar y votar
un acuerdo de dispensa, en el caso de que éste se adopte en la junta general no obsta a

que el administrador en conflicto deba igualmente abandonar la reunién. En cuanto a los

497 Sobre la cuestion, BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los
administradores por la Junta General”, cit., p. 28, expone que es 16gico considerar que dada la importancia
del acuerdo para el interés social es “sustancialmente independiente y deba votarse separadamente”. La
idea esta justificada por la exigencia del parrafo segundo del articulo 230 LSC que se refiere a la posibilidad
de dispensa “en casos singulares” para “una determinada transaccion” o “el uso de ciertos activos sociales”
y de una “concreta oportunidad de negocio”. Por tanto, defiende que “es consecuente entender que es
necesaria la individualizacion y concrecion del supuesto sometido a dispensa”.

498 Bl deber de asistencia a la junta general es una competencia organica de los administradores implicita e
incluida en el deber de diligencia y que se inculca al 6rgano de administracion de las sociedades Sobre el
deber de asistencia a la junta del administrador, para una mayor profundizacion, PRENDES FIGUEIRAS,
L., “Articulo 180. Deber de asistencia de los administradores”, en Tratado de Sociedades de Capital:
comentario judicial, notarial, registral y doctrinal de la Ley de Sociedades de Capital, (Dir. PEREZ
PRENDES, MARTINEZ-ECHEVERRIA Y GARCIA DE DUENAS, A., CABANAS TREJO, R.), Vol. I,
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 1012-1015.
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administradores no conflictuados, pero sobre los que pudiera existir la sombra de
imparcialidad, y dado que no votaran el acuerdo de dispensa, entendemos que no sera

necesario que abandonen la sala junto al administrador al que se vaya a dispensar®”.

Cuando el administrador es a su vez socio, aunque el articulo 179 LSC establece el
derecho a la asistencia de todos los socios, este derecho se suspende en el caso de que el
acuerdo de dispensa verse sobre un conflicto de interés de un socio-administrador. En
virtud del articulo 228.c) LSC el administrador debera abstenerse de intervenir en la junta
cuando se vaya a deliberar y votar el acuerdo dispensatorio®®. Por tanto, cuando el
administrador en conflicto es también socio, debe ausentarse, abandonando la reunion si
estuviera presente. Junto al socio-administrador los socios imparciales, o que puedan estar
influenciados por el administrador, deberan también abstenerse de deliberar y votar el

acuerdo de dispensa.

El objetivo ultimo de la deliberacion es alcanzar una postura sobre la permision o no del
desarrollo de una actividad que ponga al administrador en situacion de conflicto de interés
con la sociedad. Se trata de mantener un debate informado y transparente, en el que se
decida acerca de la situacion de conflicto de intereses, estudiando sus efectos en el interés
social y las posibles consecuencias que puedan derivarse de su desarrollo. Es decir, se
valoran los posibles dafios que la operacioén pueda generar, decidiendo su prohibicion, o
si, en atencion a las circunstancias, la sociedad permite, o, mejor dicho, tolera su

desarrollo.

499 La capacidad de influencia sobre el resto la tiene el administrador en conflicto de interés. En el caso de
los posibles administradores influenciados basta con que se abstengan de deliberar y votar, pero no creo
que existan razones para pedir su salida de la reunion. Aunque ciertamente, si lo hicieran, la independencia
quedaria claramente asegurada.

500 Bl administrador podréa acudir a la junta general, sin embargo, cuando se proceda a la deliberacion y
votacion del acuerdo de dispensa deberd abandonar la reunion, absteniéndose de deliberar y votar el
acuerdo. El derecho de asistencia del socio-administrador en conflicto de interés se suspende, al igual que
sucede con el derecho de voto, del que debe abstenerse. No debe confundirse esta imposibilidad de
permanecer en la sala a la hora de deliberar y votar un acuerdo dispensatorio. Hay casos en los socios que
pierden el derecho al voto pero que pueden asistir a la junta general. Hay socios que carecen del derecho al
voto, pero no al de asistencia, como los accionistas morosos por dividendos pasivos o los titulares de
acciones o participaciones sociales sin voto. Para una mayor profundizacién, MARINO PARDO, F., “La
junta general. Competencias, mayorias, asistencia, acta e impugnacion de acuerdos”, Blog TURIS
PRUDENTE, de 25 de enero de 2015, disponible en: http://www.iurisprudente.com/2017/01/la-junta-
general-competencias-mayorias.html.
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3.3-. Votacion

El derecho de voto, previsto en el articulo 93.c) LSC se configura en el ordenamiento
como un derecho politico esencial del socio, por instrumentalizar su contribuciéon a la
formacion de la voluntad de la junta general y, por tanto, su participacion en las decisiones
de la sociedad que dicho 6rgano tiene encomendadas. El articulo 188 LSC desarrolla el
derecho de voto de los socios, estableciendo diferentes normas para las sociedades de
responsabilidad limitada y para las sociedades anénimas. En el caso de la sociedad
limitada, salvo disposicion contraria de los estatutos sociales, cada participacion social
concede a su titular derecho a emitir un voto. En la sociedad anénima no seréd valida la
creacion de acciones que de forma directa o indirecta alteren la proporcionalidad entre el
valor nominal de la accion y el derecho de voto. En todo caso, se trata de un derecho
individual y personal, cuyo ejercicio es un acto unilateral de declaracion de voluntad del
socio que se integra posteriormente en el negocio juridico que representa el acuerdo
social®*!, El derecho de voto del socio no es, sin embargo, un derecho absoluto, puesto

que existen supuestos que impiden al socio su ejercicio.

Dado que el derecho de voto se concibe como un instrumento a través del cual se
contribuye a la formacion de la voluntad social, el deber de abstencién del socio-
administrador trata de asegurar que esa voluntad se forme de manera autébnoma, donde
las decisiones se tomen exclusivamente en interés de la sociedad. Por tanto, cuando el

interés social y el interés de un socio se enfrenten, el socio no debera votar>%2,
3.3.1-. La prohibicion del socio-administrador de votar el acuerdo de dispensa

El articulo 190.1 LSC contiene un listado de situaciones en las que el socio se encuentra
incurso en un conflicto de interés y, por tanto, debe abstenerse de votar. Entre las causas
que impiden al socio el derecho de voto, el apartado ¢) del articulo 190 LSC establece el

supuesto de “dispensarle de las obligaciones derivadas del deber de lealtad conforme a

501 pPEREZ MORIONES, A. “El voto en el Derecho societario espafiol”, Revista General del Derecho, nim.
622-623, 1996, p. 8495-8542.

502 ALFARO AGUILA-REAL, J., “El deber de abstencion del socio en caso de conflicto de intereses
(art.190 LSC)”, entrada en el Blog ALMACEN DE DERECHO, de 21 de diciembre de 2019, disponible
en: https://almacendederecho.org/el-deber-de-abstencion-del-socio-en-caso-de-conflicto-de-intereses-art-
190-1sc, sefala normalmente esos intereses no se contraponen, porque el interés social también es el interés
del socio y que el socio no tenga un interés personal que entre en contradiccion con el de la sociedad, de
ahi que los supuestos en los que hay que prohibir al socio votar sean excepcionales.
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lo dispuesto en el articulo 230°°%. El derecho de voto se prohibe en caso de conflicto de
interés, privandose el ejercicio del voto al socio (administrador) interesado en una
operacidon que suponga una situacion de conflicto con la sociedad. El articulo 190 LSC
establece quien puede o no votar, asi como una regla de inversion de la carga de la prueba
cuando el 6rgano competente para adoptar el acuerdo dispensatorio es la junta general®*,
En consecuencia, si el administrador es socio, junto al deber de abstencion que el articulo
228.c) LSC impone al administrador, el régimen de conflictos de interés en la junta del
articulo 190 LSC le impide ejercer el voto, por contener el acuerdo una dispensa para
actuar en conflicto de interés con la sociedad. Por tanto, cuando el socio-administrador se
coloca en una situacion de conflicto de interés con la sociedad, se desencadenan una serie

de mecanismos que van a impedir el ejercicio de su derecho a voto en el acuerdo que

conceda su dispensa.

El articulo 190 LSC regula, de modo conjunto para sociedades anonimas y de
responsabilidad limitada, posibles situaciones de conflicto de interés en el ejercicio del
derecho de voto, impidiendo el ejercicio del voto del socio>®. Este precepto establece la
imposibilidad del socio de ejercitar el derecho de voto correspondiente a sus
participaciones o acciones cuando se trate de adoptar un acuerdo cuyo objeto sea
dispensarle de las obligaciones derivadas del deber de lealtad conforme a lo previsto en
el articulo 230 LSC>%. El apartado ¢) del articulo 190.1 LSC hay que ponerlo en conexion

con en el articulo 228.c) LSC, que establece el deber del administrador de abstenerse de

503 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Deber de abstencion del socio-administrador en la junta general: el
conflicto de interés indirecto”, en Derecho de Sociedades: Cuestiones sobre organos sociales, (Dirs.
GONZALEZ FERNANDEZ, M.B., COHEN BENCHETRIT, A.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 147,
sostiene que el articulo 190.1.e) LSC fundamenta el deber de abstencion, pues “trasluce una suerte de
régimen asimilado al de administrador, en cuya virtud se impone al socio la prohibicion de votar en la
Jjunta cunado el acuerdo que en ella se adopte sea de una materia sobre la que como administrador no
podria pronunciarse, entendiéndose, por tanto, que la posicion de socio se veria contaminada, por la de
administrador cuando éste se encuentre en alguno de los conflictos contemplados en el art. 229LSC”.

504 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 228. Obligaciones bésicas derivadas del deber de lealtad”, cit., p. 387.
505 El precepto ha sido reformado por la Ley 31/2014. La principal novedad ha sido la extension del &mbito
del articulo a la sociedad anénima. Por otro lado, el apartado tercero, que deja claro que la enumeracion de
los supuestos de conflicto incluidos en el apartado uno no es numeros clausus. Para una mayor
profundizacién, MARINO PARDO, F., “La junta general. Competencias, mayorias, asistencia, acta e
impugnacion de acuerdos”, cit.

506 La modificacion de los deberes de los administradores, en concreto del deber de lealtad, en la Ley
31/2014, supuso un cambio en la redaccion del ultimo apartado del articulo 190.1 LSC. La antigua
redaccion del precepto, que coincidia con la del articulo 52 LSRL, establecia la obligacion de abstenerse
de votar del socio de una sociedad de responsabilidad limitada cuando siendo administrador el acuerdo se
refiriera a la dispensa de la prohibiciéon de competencia o al establecimiento con la sociedad de una relacion
de prestacion de cualquier tipo de obras o servicios. La nueva redaccion del precepto no solo amplia la
prohibicién a las sociedades andnimas, sino que también amplia el &mbito objetivo de la norma, pues las
situaciones en las que el administrador debera abstenerse son mayores.
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deliberar y votar el acuerdo que tenga por objeto dispensar un conflicto de interés. De
manera que, el socio que a su vez sea administrador no puede participar en la votacion
del acuerdo que pretenda dispensar la conducta desleal por ¢l deseada y que le coloque
en conflicto de intereses con la sociedad. Asi pues, el socio, que sea a su vez un
administrador que se encuentre en situacion de conflicto de interés, deberd abstenerse de

votar el acuerdo que decide sobre la dispensa de su conducta desleal.

Junto a la exclusion del voto del socio-administrador en conflicto de interés directo con
la sociedad, la LSC prevé que la exclusion del derecho de voto debe extenderse,
igualmente, a los supuestos de conflicto de interés indirecto, privandose del derecho de
voto a sujetos distintos al socio-administrador conflictuado, o al socio-administrador por

un conflicto de interés ajeno.
3.3.2-. La votacion del socio en situacion de conflicto de interés indirecto

La LSC establece el deber del administrador de abstenerse de participar en los acuerdos
en los que un conflicto de interés pueda afectar en sus decisiones. Este conflicto de interés
se caracteriza por la existencia de una contraposicion entre los intereses del administrador
y la sociedad (conflicto directo)>”’. Sin embargo, hay otras situaciones en las que el
administrador queda igualmente sujeto al deber de abstencion: el conflicto de interés
indirecto. En este caso, el afectado por el conflicto con la sociedad no es el administrador,

508

sino una persona a ¢l vinculada>”®. Los conflictos de interés indirectos podrian definirse

307 Como dice, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Conflicto de interés indirecto del administrador en el
articulo 228.c LSC”, cit., p. 5, la nocién de conflicto de interés retine dos requisitos, la contraposicion de
intereses de la sociedad y del administrador, y el posible perjuicio para la sociedad que puede propiciar que
se adopten acuerdos o decisiones bajo dichas circunstancias.

508 Para una mayor profundizacion, sobre el conflicto indirecto, EMPARANZA SOBEJANO, A.,
“Conflictos de interés directo e indirecto del administrador en el articulo 228.¢) LSC”, cit., p. 6 y ss., sefiala
que el conflicto indirecto puede referirse, por un parte, a aquellos supuestos en los que el administrador no
estd personalmente en conflicto de interés con la sociedad pero que, por razones de cualquier indole, permite
o no le queda otra alternativa que aceptar que la sociedad celebre un contrato o lleve a cabo una actuacion
cuyas prestaciones favorecen los intereses de personas relacionadas con el administrador. Y, por otra parte,
aquellos supuestos en los e el administrador, aun careciendo de un interés personal, no impide que la
sociedad celebre un contrato o lleve a cabo una actuaciéon con sujetos o entidades con los que el
administrador tiene algin tipo de vinculacion. GARRIGUES, J., URfA, R., Comentario a la Ley de
Sociedades de Andnimas, cit., p. 127, aclaran que el interés es indirecto cuando el administrador no asume
el papel de parte contratante en su propio nombre, sino que el contrato se cierra con una sociedad
administrada o dominada en cualquier forma por el administrador, o se concluye con un acreedor suyo, o
con cualquier persona cuyos intereses estan estrechamente vinculados a los del administrador. Por su parte,
ALONSO LEDESMA, C., “Extension subjetiva de los conflictos de interés de los administradores:
personas vinculadas, con especial referencia a la situacion de los consejeros dominicales”, cit., p. 153,
define el conflicto de interés indirecto como aquel en el que los intereses de un administrador no se
encuentran en contraposicion directa con los de la sociedad, pero existe una vinculacion estrecha entre los
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como las situaciones en las que quien ejerce el voto no es el socio en conflicto, si bien
existe alguna conexion que hace pensar que su voto responde al interés de otro socio u

otra persona que si tiene un conflicto de interés con la sociedad.

El articulo 228.c) LSC establece el deber de abstenerse de participar en la deliberacion y
votacion de acuerdos o decisiones en las que el administrador o una persona a ¢l vinculada
tenga un conflicto de interés, directo o indirecto. La consecuencia de la existencia de un
interés indirecto es que el administrador deberd abstenerse de participar en las
deliberaciones y decisiones de la sociedad como si el conflicto fuera personal o directo.
Por tanto, la ley opta por extender el deber de abstencion del administrador a aquellas
situaciones en las que, aun sin estar directamente en situacion de conflicto de interés, su

decision pueda quedar indirectamente afectada por éste>?.

Sin embargo, el citado precepto debe interpretarse como un deber de abstencion del socio-
administrador en su condicion de administrador, es decir, cuando actiia como tal en el
6rgano de administracion. En cambio, en la junta general, en la persona del socio-
administrador prevalece su condicion de socio y, por ello, no estard obligado a abstenerse
de votar cuando una persona a ¢l vinculada se encuentre en situacién de conflicto de
interés. Por consiguiente, una persona vinculada al socio-administrador no estara sujeta
al deber de abstencion, pues supondria una interpretacion extensiva del articulo 190.1

LSC310.

intereses de aquel y los de otra persona que entra en conflicto abierto con los de la sociedad. La autora
sefiala que el problema que plantea el conflicto se centra en el interés oculto que el administrador puede
mantener en relacion con la operacion o situacion que crea un riesgo de lesion del interés social. Cuando
existe una vinculacion especifica entre un tercero y un administrador que hace que las consecuencias
juridicas de lacto recaigan sobre el administrador, aunque haya sido realizado por el tercero, de tal manera
que, si el acto hubiera sido llevado a cabo por el administrador, éste hubiera estado inmerso en un conflicto
de interés con la sociedad.

309 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Conflictos de interés directo e indirecto del administrador en el
articulo 228.c) LSC”, cit., p. 6, sobre la cuestion, sostiene que puede resultar excesivo aplicar también a los
conflictos de interés indirectos la obligacion de abstenerse, sin embargo, el legislador ha puesto su proposito
de que en este tipo de situaciones los administradores queden igualmente sujetos al deber de abstencion
previsto en el articulo 228.c) LSC.

510 Bn este sentido se pronuncia, ALFARO AGUILA-REAL, J., “El deber de abstencion del socio en caso
de conflicto de interés (art. 190 LSC)”, cit., al sefialar que de acuerdo con el articulo 190.1 LSC el socio
no ha de votar cuando el acuerdo tenga por objeto dispensarle de las obligaciones derivadas del deber de
lealtad, “obligaciones que son, naturalmente, obligaciones del administrador social”. Ahora bien, destaca
“que el administrador, cuando ejerce sus funciones en el Consejo, se vea afectado por los conflictos de
interés de su dominus no significa que el socio, cuando adopta acuerdos en la junta, esté vinculado por los
deberes fiduciarios del administrador por él designado”. Por tanto, la prohibicion de votar del articulo
190.1 LSC se aplica exclusivamente al socio que sea, a la vez, administrador y al socio que sea una persona
vinculada al administrador en el sentido del articulo 231 LSC.
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Son dos las situaciones de conflicto de interés indirecto que deben analizarse. Por un lado,
las situaciones en las que el conflicto indirecto deriva de una relacion de representacion
en el voto. Y, por otro lado, aquellas situaciones en las que es una persona vinculada al
socio la que estd en conflicto de interés con la sociedad. En ambos casos debera
determinarse si existe o no un deber de abstencion del socio-administrador cuando exista

una situacion de conflicto de interés indirecto.
A) Administrador representante del socio

Los articulos 183 y 184 LSC regulan asistencia del socio a través de un representante en
la junta general, estableciendo la posibilidad de que el socio pueda participar en la junta
a través de la representacion de un tercero. La representacion del socio abarca tanto la
asistencia en la deliberaciébn como la votacion de acuerdos. Habida cuenta de que el
articulo 190 LSC prohibe el voto del socio en conflicto de interés es preciso determinar
si el mandato del precepto se circunscribe unicamente al socio que ejerce el voto, o si la
prohibicién alcanza también al ejercicio del voto mediante presentante o en

representacion de un socio.

Sobre la cuestion tuvo ocasion de pronunciarse el Tribunal Supremo en STS de 26 de
diciembre de 2012 (RJ 2013\1255)!!, declarando que el deber de abstenerse se extiende
al ejercicio del voto mediante representante, sea legal, organico o voluntario. La sentencia
declara a este respecto que “el deber de abstencion es aplicable tanto si el conflicto de
intereses existe respecto del socio como si existe respecto de la persona que ejercita en
concreto el derecho de voto. Esta interpretacion se extrae de la ratio de la norma (art.
52.1 LSRL), que pretende evitar el conflicto con el interés social que se ocasiona cuando
en la votacion que acuerda la dispensa al administrador de la prohibicion de
competencia, interviene el propio administrador afectado, ya sea porque es el socio que
ejercita directamente el voto, ya sea porque actua como representante del socio. Lo
relevante es que no puede intervenir en una votacion sobre un asunto (su dispensa como
administrador de la prohibicion de competencia), quien detenta el interés extrasocial en
conflicto con el interés social”. El Tribunal Supremo declar6 que lo relevante es evitar la

intervencion en la votacion del sujeto en situacion de conflicto de interés, ya sea porque

51 1a sentencia resuelve sobre la impugnacion de un acuerdo de la junta general por vulneracion del deber
de abstencion del derecho de voto, y el cese de los administradores de la mercantil demandada por incurrir
en la prohibiciéon de competencia sin la dispensa oportuna.
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es el socio quien ejercita directamente el voto, ya sea porque actia como representante

del socio.

En el caso de la abstencion del voto del representante que actua en la junta en nombre de
un socio-administrador en situacion de conflicto de interés, la imposibilidad de éste de

participar en la votacion no plantea mayores dudas®!?

. Dado que el voto pertenece a un
socio en conflicto de interés con la sociedad, su participacion debe ser deducida del
coémputo, prohibiendo el voto, aunque sea a través de su representante. Mayores
problemas plantea el supuesto en el que no es el socio-administrador quien se encuentra
en situacion de conflicto de interés, sino que lo es su representante, que se encuentra
afectado por la situacion de conflicto. El Tribunal Supremo extiende el deber de
abstencion al representante que ejerce el derecho de voto, sea socio o no, cuando ¢l o su
representado estén incursos en una situacion de conflicto de interés, declarando que no es

relevante a efectos de la prohibicion del ejercicio del derecho de voto que sea el socio o

su representante quien se halle en una situacion de conflicto de intereses’!3.

La resolucion de Alto Tribunal ha sido criticada, sobre todo en lo que se refiere al deber

de abstencion en los casos en los que el socio no esta afectado, pero si lo esta el tercero

514

no socio que lo representa”'*. En nuestra opinion, a pesar de no poder considerarse ajena

512 BOLDO RODA, C., MARTI MOYA, V., “El conflicto de interés de los administradores en las
sociedades de capital a la luz de la reciente jurisprudencia”, cit., p. 470 ss., aluden a la imposibilidad de
ejercer el derecho de voto a través de representante, puesto que es su voluntad la que se manifiesta en la
junta y es precisamente esa facultad la que puede perjudicar a la sociedad en beneficio propio. En el mismo
sentido, VIVES RUIZ, F., “Los conflictos de intereses de los socios con la sociedad en la reforma de la
legislacion mercantil”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 137, 2015, p. 25.

513 A este respecto, COSTAS COMESANA, ., El deber de abstencion del socio en las votaciones (Estudio
de los conflictos de interés agrupados en el articulo 52 LSRL), (Dir. VICENT CHULIA, F.), Biblioteca
Juridica Cuatrecasas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 249 y ss., se pregunta si la prohibicion de ejercitar
el voto afecta al representante del socio en conflicto de interés, sefialando que la respuesta debe ser positiva,
“y es imprescindible cuando el socio es persona juridica, siendo igualmente evidente que la prohibicion de
voto no solo afecta a los socios personas fisicas, no ya porque no existe ningun indicio en contrario, sino
que la logica nos indica que el conflicto de intereses se puede producir entre cualquier clase de persona”.
Sin embargo, difiere de la decision del Tribunal respecto del deber de abstencion de un socio no afectado
por el acuerdo cuando sea representante de un socio en conflicto de interés, al sostener que en ese caso
deberia reconocerse el derecho de voto del socio no afectado y representante de un socio afectado, puesto
que no podria presumirse automaticamente que el socio no afectado fuese a ejercitar su voto atendiendo a
los intereses del socio al que representa.

514 En este sentido se pronuncia, ALFARO AGUILA-REAL, J., “El deber de abstencion del socio en caso
de conflicto de intereses (art.190 LSC) ", cit., declarando “excesivamente formalista” al Tribunal Supremo.
La ratio del articulo 190 LSC en relacion con el articulo 230 LSC es evitar que el propio administrador que
obtiene la autorizacion participe en la votacion, y en eso, sefiala el autor, “tiene razon el Supremo, participa
en la votacion el administrador tanto si lo hace en nombre y por cuenta propia, como si lo hace como
representante de un socio”. Sin embargo, sostiene que en el primer caso estariamos ante un problema de
abuso de poder de representacion por parte del representante que no deberia afectar a la validez del voto,
ni siquiera desde la ratio del articulo 190 LSC. El autor sugiere que la prohibicion de votar al socio incurso
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a la sociedad la relacion entre el socio y su representante cuando éste ultimo pretende
votar estando incurso en una situacion de conflicto de intereses, penalizar al socio con el
deber de abstencion nos resulta desproporcionado, pues se estaria privando de su derecho

de voto a un socio que no esta en una posicion de conflicto de interés.

La solucion en este caso seria sencilla, y es que, a través de instrucciones expresas del
socio sobre el sentido de su voto, se podria salvar el peligro que el conflicto de interés de
su representante pudiera conllevar’'>. Por tanto, debe concretarse lo maximo posible el
contenido del apoderamiento que el socio-administrador hace en el tercero al que otorga

su representacion’!®,
B) El conflicto indirecto

El conflicto de interés indirecto del administrador de una sociedad puede referirse, por un
lado, a los supuestos en los que el administrador, sin estar personalmente en conflicto de

interés con la sociedad, permite que la sociedad celebre un contrato o lleve a cabo una

en conflicto de interés es una medida inocua en sociedades en las que un socio representa un voto, pues la
no participacion del afectado no influye en la formacion de la voluntad social. Sin embargo, dice, “resulta
perturbadora” en las sociedades capitalistas en las que una sola persona puede ostentar la mayoria de los
derechos de voto. En estas circunstancias privar al socio del derecho de voto porque esté incurso en un
conflicto de interés puede resultar una medida desproporcionada que no tiene en cuenta que, cuando el
socio vota, estd actuando por sus propios intereses, aunque venga obligado por el interés social cuando
contribuye a la formacion de la voluntad de la sociedad. En el mismo sentido, FAYOS FEBRER, J.B., “El
conflicto de intereses y la extension subjetiva del deber de abstencion en el voto a persona distinta del
socio”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 288, 2013, p. 487, al declarar que “una aplicacion generalizada
del deber de abstencion supondria la privacion del voto del socio representado que no esta en conflicto sin
base legal ni estatutaria”. La solucion que plantea, acertadamente, es que el socio que otorga su
representacion a una persona deberia conocer si su representante esta en situacion de conflicto de interés
respecto de los acuerdos que se vayan a adoptar, y en caso de ser asi, debera nombrar otro representante.
515 Asi, HUPKA, J., La representacion voluntaria en los negocios juridicos, cit., p. 178, declara que el
inconveniente que presenta la autocontratacion es el peligro de la colision de intereses. Dice, “la posibilidad
de perjuicio para una de las partes esta descartada en aquellos casos en los que el contenido del negocio
le ha sido especificado al representante con tanta exactitud que no tiene mds libertad que la de buscar el
contratante a proposito”. En caso de que el representante en conflicto de interés no votara en el sentido
que su representado el primero estaria traicionando la relacion de representacion existente entre ambos, al
no actuar en defensa de los intereses de su representado, y ésta seria una relacion ajena a la sociedad. La
conducta del representante seria contraria a la representacion y, por tanto, el voto seria nulo. En este sentido,
FAYOS FEBRER, J.B., “El conflicto de intereses y la extension subjetiva del deber de abstencion en el
voto a persona distinta del socio”, cit., p.486 y 487, sobre la necesidad de que el voto sea utilizado en
beneficio de los representantes y no de las personas representadas, sefiala que en presencia de esta situacion
en los casos en los que el representante no sea socio pero se vea afectado por el acuerdo no cabe aplicar la
obligacion de abstencion, pero si al votar no se comporta como un representante leal estariamos ante una
desviacion de poder, lo que supondria la nulidad del voto, y en su caso, del acuerdo, si el voto hubiera sido
decisivo.

516 En este sentido, HUPKA, J., La representacién voluntaria en los negocios juridicos, cit., p.173, destaca
el factor decisivo que el contenido del apoderamiento tiene, sefialando que “son aplicables a este punto los
principios sobre la interpretacion del poder, acerca del conflicto entre varias declaraciones de
apoderamiento y sobre el deber de informacion del tercero”.
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actuacion cuyas prestaciones favorecen los intereses de personas a ¢l vinculadas y, por
otro lado, los supuestos en los que el administrador, sin tener un conflicto de interés
directo con la sociedad, no impide que ésta celebre un acuerdo o desarrolle una actuacion

con sujetos a los que estd vinculado®!’

. En ambos casos, el administrador pierde la
independencia que rige su conducta en la sociedad al permitir la situacion de conflicto de
interés con la sociedad que, aunque es el administrador quien la lleve a cabo, es
desarrollada por una persona a ¢l vinculada. Por tanto, es la propia existencia de la
vinculacién con ese tercero lo que constituye la situacion de conflicto de interés, pues el

administrador tratard de satisfacer con su decision en la sociedad el interés de ese sujeto,

y no el interés social al que debe lealtad>!8.

El legislador, con la mencion expresa al caracter indirecto del conflicto de interés en el
articulo 228.c) LSC ha puesto de manifiesto su propdsito de extender la prohibicion de
participar en la deliberacion y votacion al administrador en este tipo de situaciones. De
manera que, siempre que un administrador pueda verse inclinado a priorizar un interés
distinto al de la sociedad, sea por un conflicto personal o por un conflicto de una persona
a €l vinculada, debe activarse el deber del administrador de abstenerse de intervenir en la

decision’?.

El Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de concretar al alcance del deber de
abstencion en los conflictos de interés indirectos. Asi, la STS de 2 de febrero de 2017 (RJ
359/2017) examina si el deber de abstencion que afecta al socio-administrador se extiende
también a una sociedad unipersonal cuyo capital pertenecia integramente a una sociedad

de la que el administrador poseia el 50% con su familia. En este caso, siguiendo la

SITEMPARANZA SOBEJANO, A., “Conflicto de interés directo e indirecto del administrador en el articulo
228.c) LSC”, cit., p. 147 ss., sefiala que en ambos supuestos el conflicto de interés es evidente, pues el
administrador posibilita que terceros relacionados directamente con el puedan priorizar sus intereses en
detrimento de los de la sociedad.

518 En este sentido lo expresa, SANCHEZ RUIZ, M., “El deber de abstencion del administrador en conflicto
de intereses con la sociedad”, cit., p. 198. Por su parte, CABANAS TREJO, R., “Articulo 228. Obligaciones
basicas derivadas del deber de lealtad”, en Tratado de Sociedades de Capital: comentario judicial, notarial,
registral y doctrinal de la Ley de Sociedades de Capital, (Dir. PEREZ PRENDES, MARTINEZ-
ECHEVERRIA Y GARCIA DE DUENAS, A., CABANAS TREJO, R.), Vol. I, Aranzadi Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 1391, sefiala que el caracter indirecto del conflicto deriva de algo
menos visible que una vinculacion legal explicita o una actuacion representativa, aunque sea indirecta. En
este caso, declara, habra conflicto, aunque el administrador no obtenga beneficio alguno, sino sélo la
persona vinculada. El administrador se convierte en un instrumento que no consigue ventaja alguna por su
deslealtad, porque basta con que la persona a ¢l vinculada disfrute de las ganancias que su situacion de
conflicto con la sociedad le reporte.

519 Para una mayor profundizacion, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Conflicto de interés directo e
indirecto del administrador en el articulo 228.c) LSC”, cit., p. 147.
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doctrina fijada por la sala, en la STS de 26 de diciembre de 2012 (RJ 2013\1255), el
Tribunal Supremo recuerda que el articulo 190.1 LSC solo prohibe el derecho de voto al
socio afectado, sin extender la prohibicion a las personas vinculadas. De modo que las
personas vinculadas unicamente quedan afectadas por la prohibicion de los articulos 229

y 230 LSC, pero no por la privacion del derecho de voto del articulo 190.1 LSC.

El problema de esta interpretacion es claro, pues, dejando fuera del &mbito de aplicacion
del articulo 190.1 LSC el voto de las personas vinculadas, se puede eludir el deber de
abstencion y la regulacion de los conflictos de interés. Este problema no existiria si, al
igual que ocurre en el caso del articulo 228.¢) LSC, el legislador hubiera incluido el inciso
de conflicto de interés “directo o indirecto” en el articulo 190 LSC, pues ello habria
supuesto extender la prohibicion de voto del socio a todas las situaciones de conflicto de

interés que tanto €l como una persona vinculada pudieran tener>2°,

No obstante, el voto del socio en situacion de conflicto de interés indirecto no queda del
todo desatendido. En este sentido, aunque no es posible evitar el voto a través de su
prohibicion en el articulo 190.1 LSC, el apartado tercero del articulo 190 LSC establece
que, en casos de conflicto de intereses distintos a los recogidos en el apartado primero,
entre los que se ubican los casos de conflicto indirecto, los socios no estaran privados de
su derecho de voto. Sin embargo, el precepto agrega que “cuando el voto del socio o
socios incursos en conflicto haya sido decisivo para la adopcion del acuerdo,
corresponderd en caso de impugnacion, a la sociedad y, en su caso, al socio o socios
afectados por el conflicto, la carga de la prueba de la conformidad del acuerdo al interés
social”. El articulo 190.3 LSC senala expresamente que los socios no estan privados de
su derecho de voto, pero prevé un mecanismo especifico de proteccion del interés social
en el marco de la impugnacién de los acuerdos sociales. El precepto exige como
presupuesto que el voto del socio en conflicto haya sido decisivo para la adopcion del
acuerdo, caracter que se entendera cuando sin los votos del socio en cuestion no se hubiera
podido adoptar el acuerdo. Se trata de la aplicaciéon de la denominada “prueba de

resistencia’>?!.

520 E] legislador podria haber establecido una clausula general sobre el deber de abstencion o haberse
manifestado en relacion con el alcance de la autonomia privada a la hora de fijar estatutariamente diferentes
situaciones de conflicto de interés distintas de las tipificadas, pero no lo hace.

521 1a prueba de resistencia que establece el articulo 190.3 LSC ha generado una discusion acerca de si su
aplicacion se limita a situaciones de conflicto de interés distintas al articulo 190.1 LCS, y, por tanto, las
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De esta manera, aunque no es posible obligar al socio-administrador en conflicto de
intereses indirecto a abstenerse de votar a través del articulo 190.1 LSC, en virtud del
apartado tercero podra estudiarse si el voto de ese socio fue determinante para la adopcion
del acuerdo y su conformidad con el interés social. Por tanto, el ejercicio antisocial del
derecho de voto en caso de conflicto de interés indirecto podra corregirse por la via de la
impugnacion del acuerdo través del articulo 204 LSC y del articulo 190.3 LSC,
dependiendo de las posibilidades de demostrar la existencia del conflicto de interés
indirecto, la conformidad del voto del socio-administrador en la situacion de conflicto

indirecto y el dafio al interés social>%2.

3.4-. Régimen de mayorias para la adopcion del acuerdo de dispensa

Cuando el articulo 230.2 LSC establece la posibilidad de dispensar determinados
conflictos de interés, el precepto se limita a exigir un acuerdo expreso y separado, sin
embargo, no dice nada acerca de las mayorias necesarias para su adopcion. Las mayorias

requeridas para la aprobacion de este tipo de acuerdos dependen de la condicién que

infracciones del deber de abstencion hacen el acuerdo impugnable per se, o si, por el contrario, debera
superarse la prueba de resistencia siempre. Algunos autores defienden que la prueba de resistencia debe
aplicarse siempre, ya sea en situaciones del articulo 190.1 LSC en las que se haya infringido el deber de
abstencion, como en otras situaciones de conflicto de interés distintas a las previstas en el precepto. En este
sentido, CABANAS TREJO, R., “Articulo 190. Conflicto de intereses”, en Tratado de Sociedades de
Capital: comentario judicial, notarial, registral y doctrinal de la Ley de Sociedades de Capital, (Dir.
PEREZ PRENDES, MARTINEZ-ECHEVERRIA Y GARCIA DE DUENAS, A., CABANAS TREJO, R.),
Vol. I, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 1094, sostiene que es un desacierto
que el articulo 204.3.d) no mencione este supuesto expresamente, considerando que la prueba de resistencia
deberia aplicarse tanto cuando se incumpla con el deber de abstencion, como en aquellos casos en los que
se haya privado al socio ilegitimamente de su derecho de voto. Expresamente, indica “creemos que esa
regla se debe aplicar siempre, unas veces con el resultado de declarar la nulidad del acuerdo, otras para
que el juez declare el resultado final cuando el acuerdo realimente habria sido positivo, si no se hubiera
dado esa irregularidad en la emision/privacion del voto”. Sobre la efectividad del mecanismo, VIVES
RUIZ, F., “Los conflictos de intereses de los socios con la sociedad en la reforma de la legislacion
mercantil”, cit., p. 26, sefiala que consiste en la inversion de la carga de la prueba, de tal forma que en caso
de impugnacion por lesivo de un acuerdo en el que hubiera intervenido de forma decisiva el socio en
situacion de conflicto, correspondera a la sociedad, y en su caso, al socio o socios interesados, probar la
conformidad del acuerdo con el interés social. El impugnante tiene que acreditar la existencia del conflicto
de interés y el caracter decisivo del voto del socio en conflicto.

522 Ep este sentido, GONZALEZ FERNANDEZ, M.B., “El deber de abstencion de un socio en conflicto de
interés indirecto con la sociedad (comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo [1?] de 2 de febrero de
2017)”, Revista derecho Mercantil, nam. 307, 2018, p. 15. Por otra parte, otros como MORENO LISO, L.,
“El deber de abstencion en el voto y el conflicto de interés en personas vinculadas al socio administrador”,
Revista de derecho Mercantil, nim.105, 2017, analizan la posibilidad de acudir a la doctrina del
levantamiento del velo como técnica para evitar que los conflictos de interés indirectos queden inatendidos.
En nuestra opinion, pese a ser una solucion que resulta muy util en otros casos, en los conflictos de interés
se antoja de dificil aplicacion, pues inicamente podria apreciarse cuando lo que existe es un conflicto de
interés directo, y no el conflicto indirecto que en apariencia pudiera existir. Para una mayor profundizacion,
también, JUSTE MENCIA, J., “El deber de abstencion del socio administrador en la junta general.
Comentario a la STS de 2 de febrero de 2017 (RJ 2017,396)”, cit.
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demos al acuerdo dispensatorio. Si entendemos que la dispensa del deber de lealtad podria
catalogarse como un acuerdo ordinario, no requeriria quérums especiales ni mayorias
reforzadas para su adopcion®?®. La razon de considerar este tipo de acuerdo como
ordinario se debe a que el acuerdo de dispensa no ha sido incluido en los articulos 194 y
199 de la LSC entre los que requieren normas especiales de quorum y mayorias®?*. De
esta forma, el acuerdo de dispensa se aprobaria con la mayoria ordinaria, ex articulo 198
LSC, aprobandose el acuerdo por la mayoria de los votos validamente emitidos, siempre
que representen al menos un tercio de los votos correspondientes a las participaciones
sociales en que se divida el capital. La tnica excepcion a la mayoria ordinaria seria para
la aprobacion de un acuerdo de dispensa de la prohibicion de competir con la sociedad,
al exigir el articulo 199. b) LSC la mayoria legal reforzada a través del voto favorable de,
al menos, dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida
el capital®®.

Sin embargo, entendemos conveniente que el régimen de mayorias exigible en el caso de
la sociedad andénima debe situarse en la aplicacion analdgica del régimen de mayorias
para la modificacion de los estatutos previsto en el articulo 194 LCS, pues el acuerdo de
dispensa conlleva una modificacion del contenido tipico de la posicion fiduciaria del
deber de lealtad de los administradores. En cuanto a la sociedad de responsabilidad
limitada, el régimen de mayoria aplicable seria el del articulo 199. b) LSC que deberia
extenderse por analogia a los restantes grupos de casos constitutivos de las respectivas

prohibiciones derivadas del deber de evitar situaciones de conflicto de interés,

523 Defiende la posicion, MEGIAS LOPEZ, J., “El deber de independencia en el consejo de administracion:
conflictos de interés, dispensa y business judgement rule”, cit., p. 137. En el mismo sentido, EMBID
IRUJO, J.M., “Los supuestos de conflicto de interés con privacion del derecho de voto del socio en la junta
general (arts. 190.1 y 2 LSC)”, Revista de Derecho de Sociedades, mim. 45, 2015, p. 22, afirma que en el
caso de la sociedad anonima habra de contarse con la mayoria establecida por el articulo 201 LSC, y en el
caso de la sociedad limitada la mayoria pertinente sera conforme a lo dispuesto en el articulo 199. b) LSC,
de 2/3 de los votos correspondientes a las participaciones en las que se divide el capital social.

524 En este sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 420,
sefala que el hecho de que la ley de reforma haya modificado algunas reglas de funcionamiento de la junta
“abona la consideracion de estos acuerdos como ordinarios”.

525 En este sentido, BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los
administradores por la Junta General”, cit., p. 29, sostiene que teniendo en cuenta que el acuerdo de dispensa
es un acuerdo ordinario, no requiere especiales quorums de asistencia a la junta general o de mayorias
reforzadas para su adopcion. La autora sefiala que, no obstante, estatutariamente se podria establecer una
mayoria reforzada para dispensar algunas conductas conforme a lo dispuesto en el articulo 200 LSC.

222



exigiéndose una mayoria de al menos dos tercios de los votos correspondientes a las

participaciones en que se divida el capital social>2%.

Dado el deber de abstencion que el socio administrador tiene, el articulo 190.2 LSC
establece una regla de caracter procedimental cuyo objetivo es la obtencion de la mayoria
necesaria para la adopcion de un acuerdo. El precepto contempla la deduccion de las
acciones o participaciones del socio que se encuentre en alguna de las situaciones de
conflicto de interés para el computo de la mayoria de los votos que en cada caso sea
necesaria. Si el legislador no hubiera previsto este precepto podria darse el caso de que la
abstencion del socio en conflicto de interés impidiera llegar a la mayoria necesaria
establecida para la aprobacion del acuerdo, especialmente si se tratara del socio

527

mayoritario’~’. De forma que, deducidos los votos del socio-administrador en situacién

526 Defiende esta postura, EMPARANZA SOBEJANO, A., “La dispensa del deber de lealtad como
instrumento de retribucién atipica de los administradores”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim.
148, 2017, p. 68, declarando que para conseguir que la dispensa quede validamente otorgada, debera ser
acordada, en el caso de la sociedad andnima, por la mayoria simple de los socios presentes (art. 201 LSC),
si bien el quérum de constitucion requerird la mayoria reforzada del 50% de los socios (art. 194 LSC).
Mientras que, en el caso de la sociedad de responsabilidad limitada, la ley exige una mayoria de, al menos,
dos tercios de los votos de la sociedad (art. 199. b LSC). Por su parte, PORTELLANO DIEZ, P., Deber de
fidelidad de los administradores de sociedades mercantiles y oportunidades de negocio, cit., p. 81 y ss.,
sefala que, “dada la trascendencia social que supone la modificacion del contenido tipico del deber de
fidelidad del administrador, a mi entender, analogicamente habran de seguirse los quorum y mayoria
necesarias para la modificacion ordinaria de los estatutos”. En lo que respecta a la sociedad de
responsabilidad limitada, el autor sefiala que al igual que ocurre con el levantamiento de la prohibicion de
competencia, que requiere el voto favorable de al menos dos tercios de los votos correspondientes a las
participaciones en que se divida el capital social, “la misma mayoria debe concurrir en los otros grupos de
casos”. En la misma linea, LLEBOT MAJO, J.O., “Los deberes y la responsabilidad de los
administradores”, cit, p. 42 y ss. No obstante, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de
imperatividad y dispensa”, cit., p. 420, apunta a que es cierto que con anterioridad a la promulgacion de la
ley se habia destacado a la necesidad de considerar las retribuciones de terceros como una modificacion
estatutaria a la vista de que el sistema de retribucion de los administradores es materia estatutaria. En este
sentido debe reconocerse que el acuerdo por el que se autoriza una retribucion ajena a la social podria llevar
esa exigencia. Sin embargo, el autor se inclina por otra solucion, “cabe entender que la percepcion de una
concreta retribucion (dispensa singular) no ha sido considerada por el legislador como una alteracion del
sistema retributivo, sino como una adicion al importe anual que los administradores estan legitimados a
recibir por acuerdo ordinario de la juna, dado que no proviene de los fondos sociales”. Por ultimo, se
refiere a la posibilidad de cargo fuera gratuito por disposicion o silencio de los estatutos y declara que deben
cumplirse los requisitos para su modificacion a la hora de consentir la retribucion de terceros.

527 Pese a la aparente claridad del precepto, €l articulo 190.2 LSC no ha estado exento de criticas, al menos
en cuanto a su finalidad. El principal reproche se debe al error de legislador al sefialar que seran las acciones
y participaciones las que se deduciran del capital social, y no los votos que van a aparejados a éstas. En este
sentido, COSTAS COMESANA, ., El deber de abstencion del socio en las votaciones (Estudio de los
conflictos de interés agrupados en el articulo 52 LSRL), cit., p. 2, sostiene que lo correcto habria sido
indicar que los votos asignados a las participaciones, y las acciones en el caso del articulo 190 LSC, en
conflicto de interés, habran de deducirse. En el mismo sentido, CABANAS TREJO, R., “Articulo 190.
Conlflicto de intereses”, cit., p. 1092 y 1093, alude a la falta de precision del articulo 190.2 LSC, ya que se
deben descontar los votos y no siempre hay una correlacion exacta entre estos y el capital social. Por su
parte, VIVES RUIZ, F., “Los conflictos de intereses de los socios con la sociedad en la reforma de la
legislacion mercantil”, cit., p. 25, sefiala que lo que establece el articulo 190 LSC es que las acciones o
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de conflicto de interés, en esta ultima fase del procedimiento dispensatorio la junta
procederd a decidir acerca de la procedencia o improcedencia de otorgar la dispensa al

administrador en conflicto de interés.

I1I-. EL ACUERDO DE DISPENSA

Tras la deliberacion y votacion, se llega a la fase final del procedimiento. En este Gltimo
momento, cualquiera que sea el 6rgano que se pronuncie sobre la concesion de la
dispensa, debera decidir acerca de la procedencia o improcedencia de otorgar el permiso,

flexibilizando la prohibicion legal del conflicto concreto que se trate.

1-. FORMA DEL ACUERDO

En atencion a la trascendencia que la concesion de una dispensa puede tener en la
sociedad, y en aras de la proteccion del interés social, el acuerdo de dispensa debe cumplir
unos requisitos, pues su incumplimiento no solo supondra la posibilidad de su
impugnacion, sino que puede significar la inexistencia de la propia dispensa, y, por tanto,
el desarrollo de una actuacion desleal sin la correspondiente proteccién que este
instrumento brinda al administrador. Para asegurar la compatibilidad de la dispensa con
el interés social, la LSC establece dos garantias procedimentales, el acuerdo debe ser

expreso y debe haberse adoptado de forma separada.

El articulo 230 LSC ofrece pistas acerca de los requisitos que el acuerdo dispensatorio
debe cumplir. El apartado segundo del precepto consagra la posibilidad de dispensar
determinados conflictos de interés “em casos singulares”. No obstante, la clave se
encuentra en el apartado tercero del articulo 230 LSC, que especifica los requisitos
formales que la dispensa requiere para su correcto otorgamiento, exigiendo un “acuerdo
expreso y separado”. Aunque ciertamente el articulo 230.3 LSC se refiere al supuesto
concreto de la dispensa de la prohibicion de competencia, las condiciones que establece

para este tipo de acuerdo deben ser aplicadas en idénticos términos para el resto de los

participaciones del socio en situacion de conflicto de interés se deduciran del capital social para el computo
de la mayoria de los votos necesaria en cada caso.
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conflictos de interés que pueden ser dispensados por la sociedad?®. Asi pues, el mandato
de acuerdo expreso y separado se extiende por analogia a la dispensa del resto de
conflictos. De modo que, cualquiera que sea el 6rgano que se pronuncie sobre la
concesion de la dispensa, y cualquiera que sea el conflicto que se vaya a dispensar, el
acuerdo de dispensa debe que ser expreso y separado siempre®?’. El acuerdo sera expreso
y separado en todo caso, y el hecho de que el legislador lo especifique exclusivamente en
la prohibicion de competencia, no discrimina al resto de conflictos de interés, que deberan

cumplir con la mencionada forma para que su correcto otorgamiento.

La razon de tal diferenciacion se debe a que el previgente articulo 230.1 LSC prohibia la
situacion de competencia del administrador “salvo autorizacion expresa de la sociedad”
en el apartado segundo del articulo 230 LSC>3°. Por tanto, si bien se echa en falta la
mencion de que el acuerdo que pretenda dispensar una determina situacion de conflicto
de interés deba ser “expreso y separado”, esa ausencia se suple aplicando por analogia el

requisito del acuerdo a la dispensa del resto de conflictos de interés>3!.
1.1-. Acuerdo expreso

La exigencia de un acuerdo expreso impide que el mero conocimiento sobre la realizacion
de actividades que entrafien un conflicto de interés por parte de la sociedad tenga efecto
dispensatorio®?. La LSC no permite la autorizacion tacita de situaciones de conflicto de
interés del administrador. La pasividad de la sociedad ante el conocimiento de que un
administrador se encuentra en situaciéon de conflicto de interés no puede significar en
ningun caso que esté dispensando al administrador la prohibicion de llevar a cabo la

conducta desleal. La tnica posibilidad que la ley prevé para ello es a través de la

528 No existe razon alguna por la que el legislador haya optado por especificar la necesidad de que el acuerdo
de dispensa sea expreso y separado para el otorgamiento de la autorizacion de los conflictos de competencia,
y no lo haya hecho en general para el resto de los conflictos legalmente dispensables.

529 En este sentido se pronuncia PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de
interés: entre la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 494, pues, dice, “es
la simetria necesaria que se corresponde con el hecho de que la manifestacion del conflicto de interés vaya
a ser expresa’.

530 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre
la imperatividad y la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC)”, cit., p. 494, declara que “si unicamente
respecto a la dispensa para actividades competitivas se habla de acuerdo expreso en el articulo 230.3 LSC
es porque este precepto es basicamente heredero del previgente régimen”.

31 YANES YANES, P., “La votacion separada de acuerdos”, cit., p. 15, establece que es expreso, por qué
no puede reputarse implicitamente adoptado con otros acuerdos de dispensa, y separado, porque incluso
cuando fuera expreso tampoco cabria adoptarse de forma conjunta con otros acuerdos de dispensa.

532 JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 422.
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concesion del permiso concreto que le permita la realizacién de la conducta por el

deseada. Por tanto, la dispensa sera expresa siempre y en todo caso”>.

La primera consecuencia derivada de la exigencia de un acuerdo expreso de dispensa es
la imposibilidad de que existan permisos tacitos. Este requisito ya estaba presente en el
previgente articulo 230, y habia sido interpretado por la jurisprudencia en términos
estrictos. En este sentido, el Tribunal Supremo puso fin a la corriente jurisprudencial que
permitia las dispensas tacitas en la STS de 26 de diciembre de 2012 (RJ 781/2012), en la
que resuelve que la autorizacion de la junta general para liberar al administrador societario
de la prohibicion de competencia debe ser expresa, rechazando que pueda admitirse una
autorizacion tacita derivada del conocimiento que los socios tengan de la actividad
desarrollada por los administradores. La sentencia declara la necesidad de que la dispensa
sea expresa, “sin que pueda admitirse, por las razones antes expuestas, una autorizacion
tacita derivada del conocimiento que los socios tenian de la actividad desarrollada por
los administradores™. Asi pues, es necesario que el 6rgano competente de la concesion
de la dispensa se reuna y resuelva sobre su otorgamiento, permitiendo o no al
administrador el desarrollo de un conflicto de interés. Por tanto, el hecho de que la
sociedad sea conocedora de la situacion, y permita al administrador mantenerse en ella,
no significa que dicha actuacion esté dispensada, ni exenta de responsabilidad®*. El
organo que sea competente, la junta o el 6rgano de administracion, debe reunirse y votar
el acuerdo concreto, y serd tras la aprobacion del acuerdo dispensatorio cuando el
administrador pueda comenzar el desarrollo de la operacion en la que su interés personal

y el de la sociedad se contrapongan.

El contenido del acuerdo, y a pesar de que la LSC guarda silencio, tampoco puede quedar
exento de regulacion y debe cumplir unas exigencias minimas. Se trata de delimitar lo

maximo posible el alcance de la dispensa, pues lo contrario supondria dejar al arbitrio del

533 En este sentido, DIAZ MORENO, A., “Ley de Reforma de la LSC. Deber de lealtad y conflictos de
intereses (observaciones al hilo del régimen de las operaciones vinculadas)”, cit., p. 1. Por su parte, RIVAS
FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, ciz., p. 108, sefiala que
las autorizaciones deben tener caracter individualizado y expreso. Igualmente, deben referirse a supuestos
concretos y determinados, tanto por sus circunstancias como por las contrapartidas derivadas del acto o
negocio interesado. El autor sefiala que “consiguientemente no caben dispensas tdacitas, implicitas o aun
autorizaciones explicitas, pero de cardcter genérico o anticipado™.

334 En este sentido, méas reciente la SAP Madrid de 24 de enero de 2014 (JUR 2014\56608), establece que
de las circunstancias que en una sociedad existan no puede sostenerse la autorizacion tacita, por mucho que
las circunstancias sean llamativas.
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administrador el establecimiento de los limites de su permiso, lo que propiciaria la

posibilidad de una actuacion del administrador fuera de la frontera del permiso®*.

Asimismo, el acuerdo de dispensa debe ser un acuerdo individualizado para una conducta
concreta, se trata de autorizar el ejercicio de una actividad u operaciones determinada®3®.
Cada acto desleal que pretenda dispensarse debera contar con la oportuna dispensa,
concretada e individualizada para el acto desleal. A este respecto, destaca la imposibilidad
de agrupar diferentes conductas para su conjunta autorizacion. La dispensa debe ser una
para cada situacion de conflicto de interés en la que el administrador se encuentre, por
tanto, cada permiso que se otorgue en la sociedad ira referido a una unica operacion o
actuacion. Esta individualizacion es mas dificil en el caso de la dispensa de la prohibicion
de competencia, por ser una actividad de caracter permanente. En todo caso, se debera
concretar y delimitar lo maximo posible el alcance de la actividad, su inicio y su final, las
actividades comprendidas en la misma y los limites que la sociedad acepta que su
administrador traspase al estar en situacion de competencia con la sociedad de la que es
administrador. Por tanto, aunque es cierto que al dispensar la prohibicién de competencia
indirectamente se estd permitiendo el desarrollo de diferentes actuaciones desleales, lo
que se dispensa es una sola prohibicidn, un solo acto, la obligacion de no competir con la

sociedad en un caso concreto’3’.

Por ultimo, sobre la forma del otorgamiento, y a pesar de que la LSC no dice nada al
respecto, la manera de dar seguridad a la concesion de la dispensa es haciéndolo por
escrito. Entendemos que no existen razones que impidan la concesion de una dispensa de
forma oral, sin embargo, debemos defender que el hecho de plasmarla por escrito es una
manera de que no solo el administrador, sino la sociedad, operen en el mercado con una

mayor seguridad. Al recoger la dispensa en un contrato, ambas partes conocen los limites

535 A este respecto, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 422,
sefiala que quien desempefia una actuacion desleal desprovisto de autorizacion expresa no puede ampararse
en la realizacion de aquellas “a la vista, ciencia y paciencia del principal”, sin perjuicio de que tal
circunstancia, debidamente probada, pueda tener consecuencias en el plano de la responsabilidad derivadas
del ejercicio abusivo del derecho de reclamar parte de la sociedad.

536 En este sentido, COSTAS COMESANA, J., El deber de abstencién del socio en las votaciones (Estudio
de los conflictos de interés agrupados en el articulo 52 LSRL), cit., p. 226.

37 En contra, BOQUERA MATARREDORA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los
administradores por la junta general ”, cit., p. 29, sefiala que nada impide que la junta autorice o dispense
conjuntamente un grupo de actos o conductas. En el mismo sentido, JUSTE MENCIA, J., “Articulo 230.
Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 418, declara la posibilidad de autorizacion conjunta de varias
operaciones vinculadas o aprovechamiento de oportunidades de negocio, o el uso de varios activos sociales.
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en los que se enmarca y la frontera en la que puede desarrollarse la actuacion del

administrador. Es, en fin, una forma de dotar de seguridad a la actuacion de ambas partes.
1.2-. Acuerdo separado

La adopcion del acuerdo debe ser separada. Dada la trascendencia que la situacion de un
administrador en conflicto de interés con la sociedad tiene, si se decide dispensar una
conducta desleal, su autorizacion debe deliberarse y votarse de forma separada®®. El
acuerdo de dispensa debe aparecer como punto separado en el orden del dia, y requiere
una deliberacion y votacion separada del resto de acuerdos que se pretendan adoptar en
la misma sesion. Los socios deben votar autorizar o no el desarrollo de un determinado

comportamiento, y deben hacerlo en un acuerdo que tenga ese tnico objeto”°.

Las razones de exigir la separacion del acuerdo dispensatorio son varias, y la primera
deriva de la propia exigencia de que el acuerdo tenga que ser expreso. Y es que, si el
acuerdo de dispensa no es separado del resto de acuerdos que vayan a votarse en la misma
reunion, carecera del cardcter expreso la ley exige. El acuerdo dispensatorio no es un
acuerdo frecuente en el trafico ordinario de la sociedad, por lo que su aprobacion debe
tener un caracter independiente del resto de acuerdos que se vayan a aprobar, lo que
garantizara que la voluntad de la junta, o del 6rgano de administracion, segun cual resulte
ser el 6rgano competente para su otorgamiento, se dirija exclusivamente al mismo>*.
Separar su votacion de resto de asuntos se basa en el principio de transparencia, que
inspira todas las fases del procedimiento dispensatorio. Al mismo tiempo, el acuerdo
separado permite que la impugnacion del acuerdo sea mas sencilla, tanto en sede social
como judicial, pues si la dispensa se ubicara dentro de un acuerdo conjunto su
impugnacién seria mucho mas complicada, pues podria suceder que solo se pretendiera

impugnar parte del acuerdo, en concreto el relativo a dispensa, pero no el resto.

538 Sobre la votacion separada de acuerdos, para una mayor profundizacion, YANES YANES, P., “La
votacion separada de acuerdos”, cit.

339 En este sentido, YANES YANES, P., Ibid., p. 423, defiende que no basta con que los socios se
manifiesten sobre la dispensa con ocasion de otra decision societaria, aunque esté expresamente advertida
en el acuerdo.

340 YANES YANES, P., Ibid., p. 423, sefiala que cuando la LSC establece el requisito de un acuerdo
“separado” la ley considera que la autorizacion constituye un asunto “sustancialmente independiente” de
cualquier otro, que exige una votacion ad hoc, para garantizar que la voluntad de los socios se dirija
exclusivamente hacia ese extremo.
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2-. TIPOS DE ACUERDO

Tras el examen de la informacion proporcionada por el administrador sobre el conflicto
de interés, las respuestas del drgano competente pueden ser de distinta naturaleza. El
organo que se pronuncie sobre el otorgamiento de la dispensa decidira sobre la
procedencia o improcedencia de permitir el desarrollo de una conducta que se reputa a
todos los efectos contraria al interés social. Asi, tras el examen de la informacion
proporcionada por el administrador en la comunicacién del conflicto, y tras la
correspondiente deliberacion, la junta general o el 6rgano de administracion podran

adoptar uno de los siguientes acuerdos.

2.1-. Inexistencia de conflicto de interés

El administrador tiene el deber de comunicar a la sociedad las situaciones de conflicto de
interés en las que se encuentre, o crea encontrarse. Asi, el administrador debe comunicar
las operaciones que pretende emprender sobre las que sospecha la existencia de un
conflicto con el interés social. Sin embargo, y aunque esa prudencia evite en muchas
ocasiones el ejercicio de acciones de responsabilidad, puede que finalmente no exista
contraposicion de intereses y, por tanto, que no exista sobre la misma ninguna obligacion
de abstencion. Del examen de la informacion proporcionada en la comunicacion de la
situacion de conflicto de interés a la sociedad puede constatarse por el 6rgano que sea en
su caso competente, la inexistencia de conflicto entre los intereses del administrador y el

interés social.

La sociedad puede declarar la inexistencia de conflicto de interés en dos momentos
diferentes. Un primer momento es aquel en el que, tras la comunicacion del conflicto de
interés, se declara la inexistencia de contraposiciéon entre el interés personal del
administrador y el interés social. Es posible que la sociedad verifique la falta de
contraposicion de intereses sin necesidad de poner en marcha el proceso de concesion de
la dispensa. A pesar de que puede parecer un procedimiento sencillo, tiene una serie de
particularidades que deben ser destacadas. En este sentido, aunque el o6rgano de
administracion es el receptor de la comunicacion del conflicto, la facultad de evaluacion
de la relevancia de la informacién recibida y el acuerdo de dispensa debe ser, en todo
caso, de la junta general. Es decir, incluso en los casos en los que se trata de una

competencia compartida entre ambos oOrganos, entendemos que el reenvio de la
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comunicacion del conflicto es obligatorio. Se trata de que la comunicacion del conflicto
del administrador pase un filtro de evaluacion previa. De modo que, incluso en los casos
en los que el 6rgano de administracion defienda la irrelevancia de la situacion comunicada
por el administrador debera reenviar la comunicacion del conflicto a la junta general, con

el fin de que realice el examen de efectividad>*!.

Concluida esa fase preliminar, la junta general puede decidir que la conducta que el
administrador comunic6é no supone una contraposicion entre sus intereses y los de la
sociedad, declarando la inexistencia de conflicto de interés. En consecuencia, el
administrador sera libre de explotar la conducta por el deseada, sin que su desarrollo

pueda ser objeto de responsabilidad.

Un segundo momento en el que puede declararse la inexistencia de conflicto de interés
es aquel en el que, el 6rgano que fuera competente, habiéndose iniciado el procedimiento
de dispensa, y tras el estudio de la informacion obtenida, decide que la situacion
comunicada por el administrador no es constitutiva de conflicto de interés. Puede ocurrir
que sobre dicha situacion exista la duda de conflicto de interés y la junta decida que es
necesario el otorgamiento de la dispensa para su desarrollo. En este caso, aunque en un
primer momento se acordo el inicio del procedimiento dispensatorio, tras un mayor
andlisis del supuesto y de las circunstancias concretas, tras la deliberacion sobre dispensar
o no la conducta, el 6rgano competente acuerde la inexistencia de contraposicion entre
los intereses de la sociedad y el administrador, o que dicha contraposicion carezca de
relevancia, por lo que los efectos que pueda tener su desarrollo en el interés social sean

42 En este caso no se

insignificantes y no merecen el otorgamiento de una dispensa
dispensa al administrador de la prohibicion de realizar la conducta, no se le esta
autorizando para que pueda primar su interés personal sobre el social, sino que el 6rgano
que entra a conocer sobre la situacion simplemente constata que no existe contraposicion

entre los intereses, negandose la cuestionada naturaleza conflictiva de la situacion>*.

341 Sobre las razones de residenciar exclusivamente esta competencia en la junta general, Vid. supra, Cap.
111, ap. 3.

542 OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad,
cit., p. 232, ejemplifica esta situacion refiriéndose al caso de una tenencia de una participacion infima o
insignificante por parte del administrador en otra sociedad que compite con la sociedad administrada en el
mismo mercado relevante.

543 En este sentido lo define, OTEGUI JAUREGUI, K., Ibid., p. 233.
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Con la declaracion de inexistencia de conflicto de interés se pone fin al procedimiento
dispensatorio de la conducta concreta. No obstante, en caso de que dicha situacion varie,
o que las circunstancias en las que se declard que no existia conflicto entre los intereses
de la sociedad y el administrador cambien, el administrador deberd comunicar a la

sociedad la nueva situacion para que decida sobre ella®*,

2.2-. Contenido del acuerdo dispensatorio

Tras el analisis de la informacion proporcionada por el administrador sobre el supuesto
concreto de conflicto de interés, el 6rgano competente puede considerar que el conflicto
efectivamente existe al concurrir los elementos objetivos y subjetivos del mismo. La
verificacion de la existencia de conflicto de intereses no plantea grandes dificultades,
puesto que son situaciones de facil comprobacion y valoracién>*. Por tanto, comunicado
el conflicto de interés del administrador, el 6rgano competente, ya sea la junta general o
el organo de administracion, tras el estudio de la informacién aportada, puede considerar
la existencia de un conflicto entre el interés personal del administrador y el interés social,

y decidir su dispensa, permitiendo el desarrollo de la conducta desleal.

La dispensa consiste en la autorizacion otorgada mediante un acuerdo adoptado bien por
la junta general o bien por el consejo de administracion que libera al administrador de la
prohibicion de llevar a cabo la realizaciéon de una determinada transaccion con la
sociedad, el uso de ciertos activos sociales, el aprovechamiento de una concreta
oportunidad de negocio y la obtencion de una ventaja o remuneracion de tercero, o de la
prohibicidon de competencia. Dado que una situacién de conflicto de interés supone la
contraposicion entre el interés personal del administrador y el interés social, a la hora de
dispensar un determinado comportamiento prohibido deben observarse los efectos de
dicha situacion en el interés social, pretendiendo que el mismo no afecte al interés de la
sociedad o que, en caso de hacerlo, el perjuicio que pudiera ocasionar sea insignificante,
que se vea compensado por el administrador en conflicto o que incluso puede ser una

operacion ventajosa para la sociedad. La decision o el acuerdo de dispensa adoptado ha

54 Sobre la necesidad de comunicar cualquier modificacion que altere la situacion de conflicto, OTEGUI
JAUREGUIL, K., Ibid., p. 240 y ss.

545 En este sentido, BOQUERA MATARREDONA, J., “La regulacion del conflicto de intereses en la ley
de sociedades de responsabilidad limitada”, Revista de Derecho Mercantil, num. 217, 1999, p. 1032,
declara que, aunque anteriormente era una cuestion de gran trascendencia por no existir una enumeracion
taxativa de los mismos, “y ademds podian existir conflictos directos e indirectos”, ahora su verificacion no
plantea mayores dificultades.
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de satisfacer asimismo los requisitos de asegurar la inocuidad de la operacion autorizada
para el patrimonio social o, alternativamente, su realizacién en condiciones de mercado
y, por ultimo, la transparencia del proceso lo que implica haber recabado la informacién
adecuada y necesaria>*¢.Por tanto, el acuerdo de dispensa que se adopte por el 6rgano que
resulte ser el competente en el caso concreto podré ser favorable o desfavorable, y en el
caso de ser estimatorio, autorizara al administrador a llevar a cabo una conducta

prohibida.

El hecho de que la sociedad dispense al administrador de la prohibicion de situarse en
conflicto de interés con la sociedad no supone, en ningun caso el otorgamiento de una
autorizacion plena. La dispensa debe quedar lo mas delimitada posible, ajustando su
alcance a los limites que la sociedad entienda convenientes>’. De manera que, el acuerdo
dispensatorio, ademas de ser expreso y separado, debera delimitar claramente la conducta
que se dispensa, el inicio y el final de su desarrollo, asi como el resto de los detalles que

sean imprescindibles en atencion a las circunstancias concretas>#%.

El acuerdo de dispensa puede consistir no solo en la concesion pura y simple del permiso,
sino que también puede otorgarse bajo condicion o a término®*’. Es mas, entendemos que
todas las dispensas deben ser otorgadas bajo condicion y a término. Estableciendo la fecha

de inicio y fin de la conducta concreta que se dispensa, y concretando las instrucciones

546 La dispensa del deber de no competir con la sociedad sélo puede concederse en el supuesto de que no
quepa esperar dafio para la sociedad o el que quepa esperar se vea compensado por los beneficios que
prevén obtenerse de la dispensa. Para una mayor profundizacion, LLEBOT MAJO, J.O., “Los deberes y la
responsabilidad de los administradores”, cit., p., 41.

547 BOLDO RODA, C., MARTI MOYA, V., “El conflicto de interés de los administradores en las
sociedades de capital a la luz de la reciente jurisprudencia”, cit., p.100, manifiestan la necesidad de definir
con exactitud las condiciones de la autorizacion, sin que pueda delegarse su concrecion al 6rgano de
administracion.

548 En este sentido, FERNANDEZ ALBOR-BALTAR, A., Prohibiciones de competencia en la sociedad
de responsabilidad limitada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 138 y ss., declara que la autorizacion debe
entenderse referida a una determinada situacion factica. Ello supone que la dispensa de la prohibicion se
referird a un supuesto de hecho concreto. Y afiade, “una autorizacion genérica de competencia limitada
simplemente que deje sin efecto el tenor de la prohibicion ha de entenderse contraria a derecho”.

549 Al respecto, FERNANDEZ ALBOR-BALTAR, A., Ibid., p., 139, sostiene la posibilidad de conceder la
autorizacion a partir de una determinada fecha, o denegarse a partir de una determinada fecha. Someterse
la autorizacion a condicion, “tanto suspensiva como resolutoria”. Por su parte, LLEBOT MAJ 0,J.0.,“Los
deberes y la responsabilidad de los administradores”, cit., p. 54, apunta que la dispensa puede exigir una
contraprestacion al administrador que compense a la sociedad de los eventuales perjuicios que pueda
ocasionar el desarrollo de la actividad por el administrador. El autor sefiala expresamente que “debe tenerse
presente que el acuerdo de dispensa puede consistir no solo en la concesion pura y simple de la misma,
sino que también puede exigir una contraprestacion al administrador que compense a la sociedad de los
eventuales perjuicios que pueda ocasionar el desarrollo de la actividad por el administrador”.
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precisas sobre su desarrollo®*?. Se trata de establecer los limites dentro de los que el
administrador puede actuar, y fuera de los que la actuacion desleal carecera de proteccion,
al quedar fuera del radio de accion del permiso y, por lo tanto, resultando ser una

actuacion no amparada por la proteccion de la dispensa.
2.3-. Denegacion de dispensa

Junto con la decision de autorizar la realizacion de una determinada conducta conflictiva,
puede suceder que el 6érgano competente decida la denegacion de la dispensa, debido a
los perjuicios que del desarrollo de la conducta se pueden derivan en el interés social. Por
tanto, el acuerdo de dispensa que se vote en el 6rgano competente puede ser desfavorable,

motivandose adecuadamente el rechazo al conflicto por el que la sociedad opta.

Es preciso sefalar, sin embargo, que a pesar de que deba motivarse el acuerdo que
deniegue la autorizacion, dado que la dispensa es una forma permitir conductas prohibidas
de manera extraordinaria, si la sociedad opta por denegar una solicitud de dispensa de un
administrador lo hace porque dicha actuacion conllevard un perjuicio al interés social, un
peligro que no esta dispuesta a aceptar>!. En este sentido, entendemos que, aunque el
acuerdo, como el resto de los acuerdos sociales, deba estar correctamente motivado, si la
sociedad opta por denegar el otorgamiento de la dispensa, esta en su libertad de hacerlo.
La dispensa es un instrumento extraordinario y, a pesar de que su utilizacion proporciona

una forma de flexibilizar un sistema rigido de conflictos de interés, debe tenerse presente

530 La prohibicion de competencia tiene cardcter general porque ésta entrafia siempre el desarrollo de
actividades por cuenta propia o ajena con caracter temporalmente indefinido. Aunque la dispensa de la
prohibicion de competencia se otorgue con caracter general no significa que dicha autorizacion sea ilimitada
y abarque toda conducta competitiva del administrador. Al igual que ocurre con el resto de las conductas,
la dispensa del conflicto de competencia debera quedar correctamente delimitada, estableciendo su alcance
y los limites en los que la actuacion competitiva del administrador se vaya a enmarcar. Igualmente, debera
referirse a una actividad competitiva concreta. Por lo tanto, no supone, de ninguna manera, una dispensa
abierta. Se referird a una actuacion competitiva concreta, por ejemplo, actuar en el cargo de administrador
de una empresa competitiva con la sociedad que administra, y ello no significard la posibilidad de ser
administrador de toda empresa que actie en el mismo mercado que la sociedad de la que es administrador,
sino que debera delimitarse la sociedad a la que se le permite pertenecer con el otorgamiento de esa concreta
dispensa. Sobre la cuestion, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre la
sociedad y el administrador, cit., p. 235, afade que la sociedad puede dar su visto bueno a una actividad
conflictiva para un determinado periodo. “Transcurrido este, el administrador debera abstenerse de
continuar con el desarrollo de dicha actividad, a menos que la junta general decidiese prorrogar la
dispensa para un nuevo periodo o, incluso con caracter indefinido”. Aunque se refiere a los conflictos
permanentes de interés, su interpretacion debe extenderse también al resto de conflictos de interés.

551 A este respecto, OTEGUI JAUREGUI, K., Ibid., p. 235 sefiala que el rechazo al conflicto debe estar
debidamente motivado. La razén, sefiala, es la imposibilidad de pasar por alto que la censura puede suponer
una limitacion a la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la constitucion, lo cual exige que no
pueda ser injustificada y arbitraria.
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que esa rigidez se establece para proteger el interés social, por ello, en caso de que la
sociedad decida no conceder una dispensa, aunque el acuerdo debe motivarse
adecuadamente, el fondo de dicha motivacion, que serd la defensa del interés social, no
podra atacarse. Por tanto, siempre que el acuerdo se adopte de forma motivada, razonable
y conforme a las exigencias de la LSC serd posible denegar el otorgamiento de la

dispensa’*2.

3-. RATIFICACION DE COMPORTAMIENTOS DESLEALES COMO
ACUERDO ESPECIAL

3.1-. Preliminar

La caracteristica principal que define la institucion de la dispensa es el caracter singular
y previo a la realizacion de la conducta desleal, es decir, la dispensa debe otorgarse previa
a la realizacion de la conducta desleal. Se trata de un control previo de deslealtad, a través
del cual el administrador que pretende el desarrollo de una conducta que enfrenta su
interés personal y el interés social debera ponerlo en conocimiento de la sociedad, para
que previo andlisis de la informacion aportada por el administrador, tome la decision
acerca de si permite o no el desarrollo de la conducta, otorgando la dispensa en caso de
que asi lo estime conveniente. El instituto de la dispensa supone situarse en un control ex
ante en el que la sociedad tratard de analizar los pormenores del conflicto de interés que
el administrador pretende desarrollar, asi como los posibles efectos que éste pueda tener
en el interés social, tras lo cual la sociedad tomard la decision que crea oportuna,
otorgando o no la dispensa. Se trata de que el administrador recabe la autorizacion
concreta para la realizacion de la conducta interesada antes de su inicio, absteniéndose de
realizar cualquier actividad hasta que la sociedad tome una decision y apruebe el acuerdo
de dispensa. Por tanto, cuando un administrador considere que una operacion puede
suponer la contraposicion de su interés personal y el social, debe comunicar su situacion
al 6rgano de administracion, absteniéndose de intervenir en la operacion a la que el

conflicto se refiera hasta contar con la dispensa oportuna para ello.

552 OTEGUI JAUREGUI, K., Ibid., p. 236, afiade que, en el supuesto de la prohibicion de competencia,
junto con el acuerdo denegatorio de dispensa la sociedad, en atencion a las circunstancias, se podria acordar
el cese del administrador en conflicto conforme al parrafo segundo del articulo 230.3LSC.
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Aunque el control previo a la realizacion a la conducta es el escenario ideal, y a pesar de
que la LSC nada diga al respecto, es posible que el permiso para actuar deslealmente se
otorgue tras la realizacion de la conducta, o mientras ésta se encuentra en fase de

desarrollo, a través de la institucion de la ratificacion o la convalidacion’>3.
3.2-. La figura de la ratificacion en el actual sistema

Dado que la LSC establece la posibilidad de dispensar determinados conflictos de interés
a través de la oportuna dispensa (articulo 230.2 LSC), debe valorarse la posibilidad de
que la sociedad permita con caracter posterior una situacion de conflicto de interés en

fase de desarrollo’*

. Aparentemente, no existe obstaculo alguno para que la sociedad
pueda levantar la prohibicion de evitar situaciones de conflicto de interés a los
administradores cuya actividad se encuentre consumada o en fase de consumacion

mediante la figura de la ratificacion.

La ratificacion supone la existencia de una actuacion previa y desleal de un administrador,
que no ha sido dispensada y que posiciona al administrador en una situacion de conflicto
de interés. La actuacion del administrador, a diferencia de lo que ocurre con la dispensa,
que se solicita antes del comienzo de la actividad desleal, se va a encontrar consumada o
en fase de desarrollo®>. Aunque la LSC guarda silencio, a diferencia del caso de la
autorizacioén que no tiene cabida en el nuevo sistema, la institucion de la ratificacion no
debe rechazarse por no estar expresamente contemplada. Al hablar de ratificar una

actuacion, situamos al administrador en una fase de desarrollo de la conducta, y dado que

353 Si diferencidbamos la dispensa de la autorizacién atendiendo al caricter singular y concreto de su
contenido, centrandonos en el momento del otorgamiento del permiso, debemos distinguirla de la figura de
la ratificacion. GARCIA GARCIA, E., “Articulo 229. Deber de evitar situaciones de conflicto de interés”,
cit., p. 3086, sefiala que la comunicacion de existencia de conflicto debe ser previa para que pueda llevarse
adelante la operacion que suscita el conflicto, de lo contrario la quiebra del deber de lealtad ya se habria
producido. Otra cosa es que la entidad decida luego, lo que deberia tratarse como una opcidn excepcion,
una eventual ratificacion de la conducta del administrador.

5% PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de las sociedades mercantiles y
oportunidades de negocio, cit., p. 89, defiende que junto a la dispensa es igualmente admisible la
ratificacion del aprovechamiento ya consumado o en vias de consumacion por parte del administrador. El
autor sefiala que, si se permite dispensar al administrador la realizacion de un comportamiento prohibido,
no pueden ponerse reparos a que la sociedad ratifique la conducta ya consumada o en curso de consumacion.
También, PORTELLANO DIEZ, P., “Las obligaciones de los administradores en el marco de la funcion
de garantia del régimen de los conflictos de interés”, cit., p. 227, sefiala que, si la sociedad tiene capacidad
de dispensar administradores realizar una conducta que en principio tiene prohibido, no debe ponerse
ningun reparo a que la sociedad de su beneplacito a posteriori.

335 En este sentido SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de sociedades
mercantiles, cit., p. 423, establece la existencia de una situacion de conflicto de intereses ya consumada o
en vias de consumacion, sin que la actuacion del administrador en conflicto se haya encauzado por el
protocolo legal establecido, esto es, comunicacion del conflicto y abstencion de intervenir en la operacion.
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la conducta desleal ya se ha iniciado, el administrador no podra solicitar una dispensa
para la continuacion del comportamiento desleal, sino que la sociedad tendra que estudiar
la posibilidad de ratificar la conducta llevada a cabo por el administrador. La posibilidad
de la autorizacion ex post busca permitir a sociedad que sea conocedora de la situacion la
decision de si, atendiendo a las circunstancias, admite la continuacion del desarrollo de

la operacion desleal.

Cuando el administrador lleva a cabo una conducta que supone un conflicto de interés
con la sociedad, la consecuencia directa es la posibilidad que la sociedad tiene de reclamar
responsabilidad al administrador, pudiendo reclamar los dafios ocasionados y el
enriquecimiento obtenido en el desarrollo de su conducta, ademés de poder cesar al
administrador de su cargo. No obstante, la junta través de la figura de la ratificacion,
cuando asi lo considere, podra permitir que el administrador continte su conducta desleal,
ya sea por los beneficios que le pueda estar reportando al interés social, o porque dicho
comportamiento no suponga perjuicio alguno a la sociedad. De esta manera, la posibilidad
de ratificar comportamientos desleales en fase de desarrollo se convierte en una forma de
flexibilizar atin mas el régimen de conflictos de interés>°. Asi pues, en caso de que la
sociedad decidiera que dicha situacion no supone un perjuicio para la sociedad, esto es,
porque la situacion de conflicto de interés es inocua para la sociedad, o incluso porque
dicha actuacion reportaria beneficios a la sociedad, no deberia haber obstaculo alguno

para que la sociedad pudiera permitir la continuacion de la conducta desleal®’.

356 E] retraso en la comunicacion del conflicto o el conocimiento tardio del mismo por otros medios no
puede implicar la imposibilidad de la sociedad de dar el visto bueno a una determinada conducta desleal,
pues ello supondria el cese automatico de administradores por operaciones que la sociedad estaria dispuesta
a tolerar o incluso de las que podria beneficiarse. En este sentido se manifiesta también, OTEGUI
JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 236 'y
237.

557 Esta ratificacion, no contemplada en la legislacion, es una interesante forma de dispensa. El acuerdo de
ratificacion deberia ser adoptado por la junta general, y deberia estar sujeto al mismo régimen de mayorias
del acuerdo de dispensa, previa comunicacion por el administrador de todas las circunstancias relevantes
relativas a la actividad prohibida que se esté desarrollando, con el fin de que la sociedad pueda valorar los
dafios efecticos o eventuales que dicha conducta hubiera podido producir, o que puedan llegar a darse en el
futuro. LLEBOT MAJO, J.O., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, cit., p. 43, sefiala
que el contenido o alcance del acuerdo de ratificacion puede limitarse a exonerar de responsabilidad a los
administradores, pero también puede abarcar otros aspectos tales como la exigencia de contraprestaciones
que compensen a la sociedad de los dafios eventuales que pueda padecer. A este respecto, opino que el
acuerdo de ratificacion podria ser de dos tipos, por un lado, podria ser inicamente un acuerdo exonerador
de responsabilidad, pero que no permitiera la continuacion de la actividad prohibida. Y, por otro lado,
ademas del caracter exonerador que tiene, el propio acuerdo de ratificacion podria actuar como un propio
acuerdo de dispensa, pues al ratificar la conducta del administrador, la sociedad estd permitiendo su
continuacion, por lo que el administrador podria continuar en su conducta amparado bajo un acuerdo de
tipo dispensatorio. Sobre la capacidad de exoneracion de responsabilidad de la ratificacion, BOQUERA
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El escenario que debe darse para debatir la ratificacién de una conducta es aquel en el que
el administrador, sin la solicitud de la oportuna dispensa, lleva a cabo una operaciéon de
conflicto de interés, y una vez en fase de desarrollo, o incluso una vez consumada la

operacion, la sociedad conoce el comportamiento desleal y decide aceptarlo®®

. Asi pues,
en caso de encontrarnos en una fase posterior al inicio de la conducta de conflicto de
interés, la sociedad tendrd que decir si tolera el comportamiento del administrador,

ratificando su conducta desleal.
3.3-. El acuerdo de ratificacion

A diferencia de la dispensa, que autoriza al administrador el desarrollo de un determinado
comportamiento del administrador que le sitlia en conflicto de interés con la sociedad, el
acuerdo de ratificacion no trata de dispensar una actuacion proxima, sino que pretende

regularizar un comportamiento desleal que ya se encuentra en fase de consumacion.

La junta general es el organo competente para conceder la dispensa de todas las
situaciones de conflicto de interés, con la competencia exclusiva en determinados casos,
los considerados mas graves, mientras que en los demas casos la competencia se comparte
con el 6rgano de administracion de la sociedad. No obstante, la competencia exclusiva

para ratificar reside tnica y exclusivamente en la junta general en todos los casos™’. Las

MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la junta general”,
cit., p. 42, declara que el acuerdo de ratificacion no implica la renuncia al ejercicio de la accion de
responsabilidad de contra el administrador. Sobre la cuestion, Vid. infra, Cap. V. En la misma linea,
PORTELLANO DfEZ, P., “Las obligaciones de los administradores en el marco de la funcion de garantia
del régimen de los conflictos de interés”, cit., p. 227, entiende la ratificacion no en el sentido del articulo
259 CC sino en el sentido sanatorio, “que es como se emplea el derecho comparado en serie de conflictos
de interés”. Asi, sefiala, los efectos derivados de la validacion (exoneracion de responsabilidad) precisan
que el administrador comunique, aunque sea a posteriori, todas las circunstancias relevantes y que sea
satisfecha la garantia material.

538 La ratificacion, al igual que la dispensa, debera ser expresa. Si la sociedad es conocedora de una situacion
de conflicto de interés en fase de desarrollo, o incluso aunque haya terminado, debera ratificar expresamente
dicha situacion, siendo imposible que el mero hecho de conocer su existencia suponga su ratificacion. Esta
exigencia, ademas de en el principio de transparencia, se fundamenta en la mayor facilidad de impugnacion
del acuerdo de ratificacion de una conducta desleal.

5% La junta general tiene la competencia exclusiva para levantar las prohibiciones impuestas a los
administradores por el deber de evitar las situaciones de conflicto de interés mediante la ratificacion
posterior de las actividades prohibidas ya realizadas o en curso de realizacion por aquéllos, sin perjuicio de
la impugnabilidad del correspondiente acuerdo de ratificacion y de sus efectos con respecto de su
responsabilidad, y lo hace en idénticos términos a los sefialados con respecto al acuerdo de dispensa. Sobre
la competencia exclusiva de la junta, LLEBOT MAJO, J.O., “Deberes y responsabilidad de los
administradores”, cit., p. 43; SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de
sociedades mercantiles, cit., p. 425 y ss.; PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los
administradores de sociedades mercantiles y oportunidades de negocio, cit., p. 79; RIVAS FERRER, V.,
“El deber de los administradores de evitar situaciones de conflicto de interés”, cit., p. 1649. También,
CABANAS TREJO, R., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, en Tratado de Sociedades
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razones principales por las que se reserva la competencia de la ratificacion a la junta son
dos. En primer lugar, porque la junta general es el 6rgano competente del cese del
administrador desleal. El parrafo segundo del articulo 230.3 LSC establece la
competencia de la junta para resolver sobre el cese del administrador, por tanto, si es
competente para valorar si cesa o no al administrador, es decir, si tiene la facultad de
decidir no cesarle, nada obsta a que pueda decidir permitir la continuacion de la actuacion
desleal ratificando su actuacion. Por tanto, la junta tiene la facultad de cesar al
administrador, pero también de mantenerlo en el cargo, ratificando su actuacion
desleal®®. Por tanto, es soberana para, aun constatada la vulneracion de la prohibicion de
conflicto, permitir el desarrollo de la operacidon conflicto de interés, no cesando al

1561

administrador por su actuacion desleal®'. Sobre la cuestion es preciso sefialar que el

hecho de que la junta general decida no cesar al administrador no supone la ratificacion
de la conducta desleal. La figura de la ratificacion, como la dispensa, requiere un acuerdo

562

expreso y separado’®“. Y, en segundo lugar, porque la LSC reserva a la junta general la

competencia de dispensar exclusivamente los supuestos de conflicto de interés mas

de Capital: comentario judicial, notarial, registral y doctrinal de la Ley de Sociedades de Capital, (Dir.
PEREZ PRENDES, MARTINEZ-ECHEVERRIA Y GARCIA DE DUENAS, A., CABANAS TREJO, R.),
Vol. I, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 1429, residencia la competencia en la
junta general, y destaca la paradoja que supone que el socio deba abstenerse en la junta, lo que no ocurre
en un acuerdo de exigencia de responsabilidad.

560 SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles,
cit., p. 423 y ss., sefiala que la Junta General goza de libertad para apreciar la existencia de conflicto, porque
“la sociedad es libre de no separar al administrador desleal y, por ende, ratificar su actuacion”. En el
mismo sentido, PORTELLANO DIEZ, P., “Las obligaciones de los administradores en el marco de la
funciéon de garantia del régimen de los conflictos de interés”, cit.,, p. 227, la dispensa antes de que el
administrador conflictuado pusiera en practica una determinada conducta supondria que hasta ese momento
el administrador no habia infringido su deber de lealtad. En cambio, la ratificacion comporta que el
administrador ya ha cometido una grave irregularidad. La junta podria cesarle con justa causa y decidir
desplegar contra ¢l remedios legales que se prevén contra aquellos que infringen el deber de lealtad. “El
poder de renunciar a sus remedios reside en los socios, asi pues, la competencia para la ratificacion solo
puede recibir en la junta”.

561 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de sociedades
mercantiles y oportunidades de negocio, cit., p. 117, zanja el debate acerca de si la junta estd obligada
adoptar un acuerdo de cese ante una situacion de conflicto, sefialando que la respuesta es en su caso,
negativa. El autor apunta que la ley ha pretendido dejar claro que frente al caracter imperativo de la norma
es posible el juego de la autonomia de la voluntad, y subraya la soberania de la junta de no cesar
automaticamente al administrador desleal. Por su parte, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos
permanentes de interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 237, que sefala que “en todo caso la
Jjunta seria soberana para mostrar su repulsa hacia el mismo”. En el mismo sentido, SANCHEZ CALERO,
F., Los administradores en las sociedades de capital, cit., p. 154-155.

562 La no cesacion del administrador desleal podria equiparse a una dispensa tacita, no permitida en la
regulacion actual, por lo que para ratificar la conducta desleal de un administrador debera adoptarse el
acuerdo expresa y separadamente, en idénticos términos al acuerdo de dispensa. En este sentido,
PORTELLANO DfEZ, P., “Las obligaciones de los administradores en el marco de la funcion de garantia
del régimen de los conflictos de interés”, cit., p. 229, sefiala que de la misma manera que no cabe la dispensa
tacita, al menos una ratificacion tacita. Por tanto “no constituye ratificacion el hecho de que algun o algunos
socios tengan conocimiento del comportamiento irregular del administrador”.
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graves, permitiendo que el érgano de administracion tenga una competencia residual para
dispensar los supuestos menos graves, y siempre que la junta no haya atraido
exclusivamente hacia ella dicha atribucion de dichas facultades. En el caso de la
ratificacion, dada la gravedad de la situacion, y que el objeto que se ratifica no es tanto el
potencial conflicto de interés, sino un comportamiento efectivamente desleal del
administrador que no ha cumplido el deber de comunicacion y de abstencion que la LSC
establece, la competencia para ratificar dicha actuacion debe residir exclusivamente en la
junta general®s?,

Ahora bien, residir la competencia de la ratificacion en la junta general no supone que la
libertad de la junta para apreciar la existencia de conflictos de interés y ratificar la
situacion esté exenta de limites. Ante la incompatibilidad total de los intereses en
conflicto de interés la junta estaria obligada a no ratificar la conducta del administrador>¢*.
De manera que, para que la junta general pueda ratificar una concreta situacion es
necesario que los socios conozcan la situacion de conflicto, asi como las circunstancias
en las que se haya desenvuelto la actuacion del administrador. A diferencia del
procedimiento dispensatorio, que se inicia con la comunicacion del conflicto por el
administrador, en el caso de la ratificacion basta que los socios sean conocedores de la

situacion para que se proceda a decidir el cese o la ratificacion del administrador®®.

Sobre la forma adopcion del acuerdo, la decision deberd adoptarse respetando el mismo
régimen de quérums y mayorias que los establecidos para la modificacion estatutaria>®,

aunque, aun cuando resulta discutible por algunos, parece que la opinion mas fundada es

363 En este sentido, LLEBOT MAJO, J.0., “Deberes y responsabilidad de los administradores”, cit., p. 43.
364 A este respecto, SERRANO CANAS, J.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades
mercantiles, cit., p. 424, apunta que la junta no es soberana para perjudicar a la sociedad manteniendo en
el cargo y ratificando la infraccion de la conducta y los deberes de lealtad del administrador incurso en
conflicto de intereses que cause irreversiblemente un dafio a la sociedad. En el mismo sentido,
PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores de sociedades mercantiles y
oportunidades de negocio, cit., p. 118; SANCHEZ CALERO, F., Los administradores en las sociedades
de capital, cit., p. 154-155.

365 A pesar de que el procedimiento pueda iniciarse una vez los socios hayan conocido de la situacion, el
administrador tiene el deber de comunicar todas las circunstancias relevantes relativas a la actividad
prohibida que haya realizado o que esté realizando.

366 Defiende esta postura, PAZ ARES, C., “La anomalia de la retribucion externa de los administradores”,
cit., p. 34, al declarar que el acuerdo de dispensa debe tramitarse como modificacion estatutaria. La razon,
sefiala, reside en que la materia retributiva de los administradores esta sujeta a reserva estatutaria y que la
retribucion a la que se refiere es retribucion de los administradores, “por ello no cabe tampoco una simple
clausula general que faculte a los accionistas a satisfacer retribuciones externas en general, pues ello
significaria desnaturalizar la materia”. En la misma linea, SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de
intereses en la administracion de sociedades mercantiles, cit., p. 425.
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la que considera que el procedimiento de ratificacion esta sujeto a idéntico régimen de
mayorias que el acuerdo de dispensa, ello porque, aunque se refiera a una conducta en
fase de desarrollo o incluso consumada, la figura de la ratificacion no hace sino dispensar,

aunque ex post, una conducta desleal>®’.

3.4-. Alcance de la ratificacion

El alcance o el contenido del acuerdo de ratificacion puede comprender distintos
supuestos. En el escenario de la ratificacion, el administrador no solo ha contravenido la
obligacion de evitar una situacion de conflicto de interés, sino que, ademas, ha infringido
los deberes de comunicacion y de abstencion (arts. 229.3 y 228.c) LSC). Por tanto, la
ratificacion no pretende dispensar al administrador de la prohibicion de desarrollar la
conducta, pues ya se ha iniciado la misma, sino que lo que procura es que ese

comportamiento desleal del administrador quede regularizado.

Una de las cuestiones que se plantean respecto del acuerdo de ratificacion es la relativa
al alcance del acuerdo. El escenario de la ratificacién supone una actuacion desleal previa
del administrador, por tanto, si la sociedad optara por ratificar dicha conducta, el acuerdo
de ratificacion se referird a una actuacion ya consumada o en vias de consumacion.
Regularizar la conducta desleal del administrador supone la liberacion del administrador
que, aunque no solicité la oportuna dispensa, a efectos de responsabilidad, seria como si
hubiera actuado bajo su amparo. Sin embargo, el acuerdo de ratificacion puede

comprender diferentes destinos para el administrador desleal.

El supuesto méas comun es el acuerdo de ratificacion que se limita a exonerar de
responsabilidad a los administradores por la actividad desleal desarrollada. Dado que la
ratificacion supone un control posterior al inicio de la conducta que la sociedad acepta, a
través del acuerdo de ratificacion la junta general acepta la existencia de un
comportamiento desleal consumado y ratificara el mismo, exonerando de responsabilidad

al administrador desleal. Este supuesto es el que menos dudas plantea, pues se trata de

567 En este sentido, LLEBOT MAIJO, J.O., “Deberes y responsabilidad de los administradores”, cit., p. 43,
el autor defiende que la dispensa debe adoptarse de acuerdo con el régimen de mayorias previstas para cada
tipo social y que, aunque en el caso de la sociedad anénima debe situarse en la aplicacion analdgica del
régimen de mayorias necesarias para modificacion de los estatutos, en el caso de la sociedad de
responsabilidad limitada, en virtud del articulo 199. b) LSC la mayoria necesaria sera de al menos 2/3 de
los votos.
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ratificar una conducta desleal finalizada. Mayores interrogantes aparecen cuando la

conducta desleal del administrador se encuentra atn en fase de consumacion.

El segundo escenario es aquel en el que se trata de ratificar a una actuacion presente, un
comportamiento desleal en fase de consumacion. En este caso, el administrador esta
actuando deslealmente sin el amparo de la dispensa oportuna para llevar a cabo la
actuacion de conflicto de interés y los socios advierten la situaciéon de conflicto del
administrador. En este caso, la junta general debe decidir si ratifica dicha actuacion,
permitiendo su continuacion, o decide cesar al administrador y ejercitar la accion de
responsabilidad contra ¢él. En este escenario la sociedad, ademads de ratificar una situacion
pasada, debe decidir sobre el futuro de la operacion. En este contexto la decision que debe
adoptar la sociedad es doble. Primero debe decidir si la conducta hasta el momento
realizada por el administrador se ratifica, validando las operaciones hasta el momento
realizadas. Y después, la junta debe decidir si permite la continuacion de su desarrollo. A
este respecto, aun cuando resulta discutible considerar que la ratificacion puede alcanzar
a operaciones futuras, siempre que estén previamente determinadas material y
temporalmente®®®. A nuestro entender, la opcion mas garantista es aquella que ratifica la
conducta desleal pasada, otorgando la dispensa de la operacion que se pretende seguir
desarrollando. De modo que, aunque se trate de dos acuerdos, la ratificacion y la dispensa,
ambos podrian votarse conjuntamente, pues se trataria de autorizar la misma conducta,
ratificando la operacion iniciada, y extendiendo la autorizacion a través de la concesion
de la dispensa, eximiendo de responsabilidad al administrador no solo por el
comportamiento realizado sino también por la que se pretenda llevar a cabo desde ese
momento, quedando la conducta amparada por el permiso otorgado. Por ultimo, el
acuerdo de ratificacion puede comprender la exigencia de contraprestaciones que
compensen a la sociedad por los eventuales danos que pudiera padecer, y lo hara en los

mismos términos que el acuerdo de dispensa las puede incorporar.

En fin, la institucion de la ratificacion puede convertirse en una interesante figura, que
ademads no tener que suspender un comportamiento que a todos los efectos podria resultar
beneficioso para la sociedad, (el administrador no tendria que cesar en su conducta,

solicitar la dispensa y volver a retomar el comportamiento desleal), supondria una mayor

%8 Es el caso de J.M., SERRANO CANAS, J.M., EI conflicto de intereses en la administracién de
sociedades mercantiles, cit., p. 425.
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agilidad del proceso. Ademas, implicaria adoptar un acuerdo de ratificacion con una
mayor y mas completa informacion, pues la conducta en fase de desarrollo estaria mejor
delimitada, junto con los posibles perjuicios, y sobre todo los beneficios que la conducta
podria atraer a la sociedad, pues la junta general no estaria estudiando datos hipotéticos,
sino que se encontraria ante datos reales y actuales con los que tomar la decision de

manera fundamentada.
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CAPITULO V-. EFECTOS DEL OTORGAMIENTO DE LA DISPENSA

I-. PRELIMINAR

El efecto natural derivado de la concesion del permiso al administrador es la
regularizacion de la conducta desleal, que ahora cuenta con la autorizacion de la sociedad
para su desarrollo, dejando de estar prohibida. El hecho de regularizar la conducta
antisocial del administrador no supone su total libertad, pues a pesar de poder desarrollar
la operacion de conflicto de interés, su actuacion queda sujeta a un control por parte de la
sociedad, que verificara la adecuacion entre la dispensa otorgada y el comportamiento
efectivamente llevado a cabo por el administrador dispensado. Por tanto, el hecho de que
el administrador cuente con la dispensa oportuna no supone la libertad para explotar la
operacion autorizada, y ello porque la propia dispensa marca los limites en los que puede

actuar, limites que la sociedad controlara con el fin de que no sean rebasados.

Como ocurre dentro de la propia sociedad, en la que el otorgamiento de la dispensa
conlleva una serie de consecuencias, la dispensa también tiene efectos frente a terceros

que deben ser igualmente tenidos en cuenta a la hora de decidir su otorgamiento.

La ultima cuestion que debe atenderse se refiere a la posible responsabilidad del
administrador por actos desleales. Aunque no es objeto de este trabajo el estudio de la
responsabilidad derivada de la infraccion del deber de lealtad, nos referiremos a la
posibilidad de que un determinado comportamiento previamente dispensado pueda o no

derivar en responsabilidad del administrador®®°.

II-. REGULARIZACION DEL COMPORTAMIENTO INICIALMENTE
DESLEAL

369Sobre el régimen de responsabilidad del administrador, vid. MASSAGUER FUENTES, J., “La
responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de capital por incumplimiento del deber
de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, Nim. 313, 2019; EMPARANZA SOBEJANO, A., “La
responsabilidad de los administradores por infraccion del deber de lealtad (art. 227.2 LSC)”, cit., p. 211-
234;EMPARANZA SOBEJANO, A., “Medios de tutela por infraccion del deber de lealtad del
administrador: la accion de enriquecimiento injusto”, cit., p. 361-402.
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1-. PRELIMINAR

Atendidos los diferentes acuerdos que la sociedad puede adoptar, llegados a este punto
nos centraremos en las consecuencias derivadas del acuerdo de otorgamiento de dispensa.
Es decir, en lo que ocurre en aquellos casos en los que la sociedad, en atencion a las
circunstancias de la operacion de conflicto, decide conceder la dispensa del deber de
lealtad al administrador. No toda dispensa surte un efecto autorizador, pues para que ello
ocurra deben respetarse los requisitos que la ley establece para ello. Por tanto, cuando
hablemos de los efectos derivados de la dispensa nos referiremos a los efectos derivados
del correcto otorgamiento de la dispensa, es decir, a la dispensa que cumple los requisitos

de procedimiento, equidad y transparencia que la LSC exige.

El principal efecto que produce el otorgamiento de la dispensa es la regularizacion del
comportamiento desleal. La regularizacion de la conducta, a su vez, producira dos efectos,
por un lado, un efecto legalizador de la conducta desleal, y, por otro lado, un efecto de
exencion de la responsabilidad. Los mencionados efectos serdan analizados a continuacion

con mayor detenimiento.

2-. REALIZACION DE LA CONDUCTA DESLEAL POR EL ADMINISTRADOR

2.1-. El consentimiento de la sociedad como fundamento de la realizacion de la

conducta

La dispensa consiste en el consentimiento de la sociedad para que el administrador
interesado pueda intervenir en las operaciones a que el conflicto se refiera. Asi pues, la
consecuencia principal derivada del otorgamiento de la dispensa es la posibilidad de la
realizacion de un determinado acto desleal por parte del administrador o de una persona

a él vinculada®”°.

El administrador que decide comunicar una determinada situacion de conflicto de interés
en la que se encuentra, o incluso crea que puede encontrarse, lo hace con el fin de que la
sociedad permita el desarrollo de la conducta prohibida, por lo que con su comunicaciéon
se desencadenan una serie de mecanismos cuyo fin ultimo no es otro que la proteccion

del interés social. Asi pues, la comunicacion de la situacion de conflicto da inicio al

570 En este sentido, QUIJANO GONZAELEZ, J., “Deber de lealtad: régimen de imperatividad y dispensa”,
cit, p. 21.

244



procedimiento dispensatorio, que termina, si la sociedad asi lo considera, con el
otorgamiento de la dispensa. El administrador que comunica a la sociedad su situacion de
conflicto de interés pretende que la sociedad permita el desarrollo de la conducta
prohibida, regularizando su situacion de deslealtad. De modo que, cuando la sociedad
acude al instituto de la dispensa esta consintiendo al administrador estar en una situacion
en la que se produce un enfrentamiento de intereses, el interés personal del administrador
y el interés social al que sirve. La sociedad consiente, por tanto, una situacion en la que
el administrador va a primar la defensa o promocioén de un interés propio o de un tercero,
en detrimento del interés social cuya proteccion tiene encomendada por su posicion

fiduciaria en la sociedad.

2.2-. Levantamiento del deber de abstencion y la nueva posicion juridica del

administrador en la sociedad

Entre las obligaciones bésicas derivadas del deber de lealtad del administrador, el articulo
228.e) LSC establece el deber de adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en
una situacion de conflicto de interés. Asi pues, ante una situacion en la que el interés
personal del administrador pueda entrar en conflicto con el interés social el administrador
tiene el deber de abstenerse de realizar conducta alguna. El precepto establece la regla de
no conflicto, una regla que no se centra en el desempefio efectivo de las funciones del
administrador, sino mas bien, en la sujecion de dicho desempefio al interés social®’!. Asi
pues, el articulo 228.e) LSC exige una actitud activa de los administradores, que deben
abstenerse de incurrir en situaciones de conflicto de interés. Sin embargo, el deber de
abstencion no es absoluto, pues su excepcion es posible a través de un acuerdo de dispensa

372 De manera que, el efecto derivado de la concesion de la dispensa es el

previo
levantamiento del deber de abstencion que el articulo 228.e) LSC establece, permitiendo

al administrador la incursion en una situacion de conflicto de interés.

Aunque la consecuencia resulte ser la misma, que el administrador puede actuar en
conflicto de interés con la sociedad, rigurosamente, si pretendemos hablar del efecto

derivado del otorgamiento de la dispensa debemos referirnos a que el resultado de su

57'En extenso, OTEGUI JAUREGUIL, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la
sociedad, cit., p. 85.

S2A este respecto, LLEBOT MAIJO, J.0., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, cit.,
p. 54, sefala que el levantamiento de la prohibiciéon que produce el acuerdo de dispensa exige el
cumplimento la comunicacion de todas las circunstancias que rodean al conflicto.
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concesion es el levantamiento del deber de abstencion. Por esta razon, y aunque el
resultado final es el mismo (el desarrollo de una conducta desleal), no es correcto afirmar
que la dispensa faculta al administrador a desarrollar una conducta desleal, sino mas bien
debemos senalar que la dispensa supone el levantamiento del deber de abstenerse a llevar
a cabo la conducta prohibida (art. 228.e) LSC), permitiendo su explotacion por el

administrador.

En consecuencia, el principal efecto que se deriva del otorgamiento de la dispensa es la
facultad de la sociedad de liberar al administrador del deber de abstenerse de participar
en operaciones que le sitien en conflicto de interés con la sociedad. Asi pues, el acuerdo
de dispensa produce el levantamiento de la prohibicién de incurrir en situaciones de
conflicto de interés. La autorizacion conlleva, por tanto, la habilitacion del administrador
para actuar, y supone la atribucion de una posicion juridica activa, pues habilita al
administrador para actuar en una situacion de conflicto de interés que sin la oportuna

dispensa esté prohibida.
2.3-. La funcion legitimadora del otorgamiento de la dispensa

A la vez que habilita el desarrollo de la conducta del administrador, la dispensa también
tiene una funcion legitimadora en sentido material, pues es instrumento y forma de
legitimacion®3. La dispensa, por tanto, legitima al administrador a desarrollar un
comportamiento de conflicto de interés con la sociedad. El hecho de levantar la
prohibicidn de incurrir en situaciones de conflicto supone que la conducta desleal que se
dispensa deja de ser desleal en tanto en cuanto la propia sociedad decide su regularizacion.
Por tanto, el acuerdo de dispensa legaliza el desarrollo de una conducta legalmente

desleal.

La dispensa consiste en una autorizacion particularizada o especifica para realizar una
operacion que de otro modo estaria prohibida por constituir una infraccion del deber de
lealtad. No obstante, para que la dispensa pueda surtir los mencionados efectos debe estar

correctamente otorgada®’*. Si su concesion adolece de algin defecto, ya sea formal o

573 Sobre la funcion legitimadora de la figura de la autorizacion, RIVERO HERNANDEZ, F., “Sobre la
autorizacion en derecho privado”, cit., p. 383, sefiala que la autorizacion hace adecuada a derecho y legitima
la actuacion e intromision del autorizado en la esfera juridica del negocio que realizara con eficacia para el
autorizante.

57En este sentido, QUIJANO GONZALEZ, J., “Deber de lealtad: régimen de imperatividad y dispensa”,
cit., p. 21, sefiala que se somete a la dispensa a un conjunto de garantias formales y materiales relacionadas
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material, la dispensa no tendra los efectos que legalmente se le confieren. En fin, solo la
dispensa correctamente otorgada produce el efecto convalidador o legalizador de la

conducta desleal del administrador, eximiéndole de responsabilidad®”.

Cabe destacar que la regularizacion de la conducta desleal del administrador no solo
supone que el administrador pueda llevar a cabo una determinada conducta desleal,
también puede incluir la realizacion de una determinada contraprestacion que compense
a la sociedad de los perjuicios que puedan derivarse de la concesion del permiso. La
sociedad no solo esta facultada para liberar al administrador de su deber de abstencion,
puede exigirle, ademds, una contraprestacion que compense a la sociedad de los
eventuales perjuicios derivados de la dispensa que se vaya a conceder al administrador en
conflicto de interés>’¢. Se trata de compensar los posibles perjuicios que pueden derivarse
de la concesion de la dispensa, o incluso de beneficiar a la sociedad de la oportunidad

aprovechada por el administrador.

Asi pues, el administrador que cuente con la dispensa oportuna estara legitimado para
desarrollar un determinado comportamiento desleal, por lo que podra desarrollar el
mismo dentro de los limites establecidos en el acuerdo dispensatorio y cumpliendo, en su

caso, la contraprestacion acordada en el mismo.

III. CONTROL SOCIETARIO SOBRE LA ACTUACION DEL
ADMINISTRADOR DISPENSADO

1-. PRELIMINAR

En atencion al régimen de dispensa que la LSC construye, debe comprenderse que el

hecho de conceder una dispensa no agota la labor de la sociedad sobre la actuacion desleal

con la adopcion de la decision, la competencia para adoptarla, el procedimiento, los presupuestos y efectos,
etc.

575 SERRANO CANAS. J.M., EI conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles,
cit., p. 419, alude a los requisitos procedimentales y materiales en los que debe fundarse el acuerdo
dispensatorio, y establece que en caso de que éstos no fueran respetados, “la dispensa no provoca el efecto
convalidador o legalizador de la conducta desleal del administrador”.

576 En este sentido, PORTELLANO DIEZ, P., Deber de fidelidad de los administradores mercantiles y
oportunidades de negocio, cit, p. 84., sostiene que la sociedad “tiene en su mano exigir una
contraprestacion al administrador a cambio de la dispensa”. En el mismo sentido lo hace, SERRANO
CANAS, I.M., El conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles, cit., p. 419.
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del administrador, pues debe activarse un sistema de control sobre el comportamiento del

administrador dispensado.

Por consiguiente, la actividad que previamente hubiera sido autorizada por la sociedad
estd sujeta a un control social, que no solo procuraréd que la actuacion se adecue al ambito
objetivo y subjetivo del acuerdo de dispensa, sino que, ademas, velara por que se cumplan
las condiciones que se acordaron en el acuerdo. Ese control posterior sobre la actuacion
del administrador incluye también la verificacion del agotamiento de la dispensa, y, por
tanto, su posible renovacion®’’. Por Gltimo, abordaremos el escenario en el que en un
momento posterior al otorgamiento de la dispensa se produce un cambio relevante en las
circunstancias que rodean a la operacion interesada, y las consecuencias que pueden
derivarse del mismo. Comunicado el cambio por el administrador, o verificado el mismo
gracias a la labor de vigilancia de la sociedad, la junta o el 6rgano de administracion
decidiran si se revoca o no la dispensa otorgada. A continuacion, analizaremos el sistema
de control que la sociedad tiene a su alcance, que, aunque limitado a la verificacion de
que la actuacion del administrador, los efectos derivados del control son, como veremos,

de diferente indole.

2-. EL PAPEL FUNDAMENTAL DEL DEBER DE INFORMACION EN EL
CONTROL DE LA SOCIEDAD TRAS EL OTORGAMIENTO DE LA DISPENSA

Tras una primera lectura del articulo 229.3 LSC puede parecer que el deber de
informacion que el precepto establece se refiere al momento anterior al otorgamiento de
la dispensa, es decir, al instante en el que el administrador, consciente de que su conducta
puede suponer o efectivamente supone una situacion de conflicto de interés y comunica
dicha coyuntura a la sociedad. El ambito objetivo del deber no se limita, sin embargo, a
ese momento previo, sino que su efecto debe mantenerse durante la vigencia del acuerdo
de dispensa. Cuando el articulo 229.3 LSC exige al administrador la comunicacion de
cualquier situaciéon de conflicto en la que pueda encontrarse, esta exigiendo al
administrador comunicar a la sociedad no solo la existencia de su conflicto de interés,

sino todos los pormenores que puedan acompafar al mismo. Por consiguiente, el deber

577 CABANAS TREJO, R., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y dispensa”, cit., p. 1429, sefiala a
este respecto que la dispensa, aun siendo correcta en el aspecto formal y material, solo libera al
administrador en primera instancia, o, mejor dicho, solo le libera de la amenaza de infringir el deber de
lealtad por la mera realizacion de la conducta, pero no exime de un control posterior en funcion del resultado
dafioso.
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no solo queda circunscrito a la fase previa a la solicitud de dispensa, sino que es
fundamental que el riego de informacién se mantenga incluso después de su concesion,
dada la importancia que tiene el hecho de que la sociedad conozca en qué términos se esta

desarrollando la actuacion desleal que ha sido dispensada®’®.

El fundamento de que el deber de informacion deba mantenerse incluso después de haber
comunicado el conflicto y haberse otorgado la dispensa reside en la imposibilidad de
prever las posibles circunstancias cambiantes en las que se puede desarrollar la conducta
desleal dispensada, lo que hace fundamental que se desarrolle una labor de control sobre
la conducta que se decidio autorizar®’®. Asi, igual que ocurre con el contenido de la
comunicacion del conflicto, que no se especifica en la ley, la informacion que debe
proporcionarse a la sociedad una vez otorgada la dispensa debe seguir la misma linea. No
basta con aludir a situaciones tacitas ni dar por supuesto que en la sociedad ya se sabia o
deberia haberse sabido las circunstancias que rodean al conflicto. Luego, la informacion
que el administrador proporcione respecto de la realizacion de la conducta dispensada

debe ser siempre lo mas concreta y completa posible.

Sobre la forma y el momento en el que debe proporcionarse la informacion tras el
otorgamiento de la dispensa, dependera de factores como el tipo de conducta y las
posibles repercusiones que el comportamiento desleal pueda tener en la sociedad. No se
trata de que el administrador tenga que rendir cuentas de cada operacién que realice,
puesto que ya justifico la actividad desleal que pretendia realizar al comunicar el conflicto
de interés y solicitar la dispensa. Sin embargo, y en todo caso, si la sociedad solicita

informacion y requiere una actualizacion sobre el estado de la operacion desleal que esta

578 El principio de transparencia que inspira el sistema de dispensa es el que obliga a que el deber de
informacion se mantenga incluso tras el otorgamiento de la dispensa, y ello con el fin de hacer conocedora
a la sociedad de las circunstancias en las que se esta desarrollando la conducta que haya sido por ella
dispensada. Debido a lo cual, el deber de informacion que el administrador tiene cuando se encuentra ante
la existencia de un conflicto obliga a éste no solo a la mera comunicacion de la realidad conflictual en la
que se encuentra, sino que debe proporcionar una informacion completa y concreta en la que se incluyan
los pormenores de la conducta. Como sefiala, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de
interés entre el administrador y la sociedad, cit., p. 240, aunque refiriéndose a los conflictos permanentes
de interés, “serd imprescindible que el administrador informe puntual, integra y pormenorizadamente
sobre el conflicto de interés que se trata en cada caso”.

579 En este sentido, RIVAS FERRER, V., “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de
Capital”, cit., p. 105, sugiera que, si las circunstancias y condiciones en las que se otorg6 la dispensa sufren
modificaciones, se extiende en el tiempo la obligacion de completar la informacion proporcionada por el
administrador.
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desarrollando, el administrador debera proporcionar los datos que estén a su alcance y

que arrojen luz sobre el estado de desarrollo de la conducta desleal.

Los momentos en los que la puesta en conocimiento de las circunstancias del conflicto
puede tener repercusion en la vigencia de la dispensa son fundamentalmente dos. En
primer lugar, el administrador debe proporcionar informacion durante la realizacion de la
conducta. Se trata de que la sociedad tenga la informacidn necesaria para tomar una
posible decision sobre el mantenimiento de la dispensa. En este sentido, puede ocurrir
que la conducta dispensada y la realmente realizada sean idénticas, es decir, que el
comportamiento del administrador sea el comportamiento efectivamente dispensado, sin
embargo, puede suceder que la conducta que se autoriza en el acuerdo y la que el
administrador desarrolla no sean la misma, o no se realice la actividad en los términos
previstos en el acuerdo dispensatorio. En virtud de ello, la sociedad podra seguir
permitiendo el desarrollo de la conducta, pues la misma se adecua a lo acordado en la
dispensa, o podrd decidir la revocacion de la dispensa, retirando al administrador la

autorizacion bajo la que desarrollaba la operacion desleal.

El segundo momento en el que el administrador debe informar a la sociedad es una vez
finalizada la operacion o conducta desleal que venia desarrollando. El final convencional
es aquel en el que el administrador se limita a comunicar el fin de su actuacion, pudiendo
incluso tener que dar a conocer los resultados obtenidos gracias a la dispensa con la que
actud deslealmente. Pero puede ocurrir que el administrador pretenda mantener el
desarrollo de la conducta desleal que habia estado desarrollando con la dispensa otorgada,
es decir, que el administrador podria pretender que esa dispensa se renovara. A

continuacion, veremos estas posibilidades con mayor detenimiento.

3-. ADECUACION DEL COMPORTAMIENTO AL OBJETO DE LA DISPENSA

El correcto otorgamiento de la dispensa exige que la misma sea otorgada respetando los
requisitos legalmente establecidos, esto es, que la dispensa se conceda a través de un
acuerdo expreso y separado, tenga caracter singular y que se otorgue previo a la
realizacion de la conducta desleal. Se trata de condiciones que deben cumplirse en el
tiempo y la forma acordados, lo que acota el ambito en el que el administrador puede
actuar sin que su actuacion pueda ser objeto de responsabilidad. Es por esta razon por la

que los limites que se deciden en el acuerdo dispensatorio son los limites en los que el
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administrador puede actuar deslealmente sin que la realizacion de dicha conducta
conlleve responsabilidad. De manera que, el acuerdo de dispensa es el ambito tanto
objetivo, como subjetivo, asi como temporal, dentro del cual el administrador debe

encuadrar el desarrollo de la conducta prohibida.

Respecto del &mbito objetivo, el acuerdo dispensatorio establece cual es la conducta que
se autoriza, debiendo limitarse el administrador a desarrollar estrictamente la operacion
que la sociedad ha decidido autorizar. En cuanto al ambito subjetivo, debido el caracter
singular de la dispensa, ésta se refiere Uinica y exclusivamente al administrador o
administradores que son parte del acuerdo dispensatorio adoptado por el o6rgano
competente. Es decir, la dispensa se otorga para un concreto administrador, que es quien
comunica su situacion de conflicto de interés con la sociedad y solicita la dispensa para
el desarrollo de dicha conducta. Ello supone que la dispensa otorgada solo es aplicable a
éste, pues el acuerdo se adoptd para ese concreto administrador y ninguno mas. Asi, en
caso de que otro administrador pretendiera el desarrollo de la misma conducta desleal,
incluso aunque fuera idéntica, tendria que proceder a la comunicacion de su situacion,
absteniéndose de realizar cualquier tipo de actuacion, y solicitando la dispensa oportuna.
Por tanto, el acuerdo dispensatorio afectard solamente a los administradores que sean

parte de este, y a ningun otro mas.

Sobre el ambito temporal, hay que distinguir entre las conductas desleales que se agotan
en el momento de su realizacion y el supuesto del conflicto de competencia, que por sus
caracteristicas tiene una permanencia en el tiempo. En el caso de los primeros, la dispensa
se otorga para la realizacion de una conducta concreta, determinada y puntual. Es decir,
que la vigencia de la dispensa se agota con la propia realizacion de la conducta. En el
caso de los segundos, la cuestion tiene mayores dificultades pues el conflicto de
competencia es un conflicto de cardcter estructural que se mantiene en el tiempo. La
solucion en estos casos pasa por acordar una dispensa por tiempo determinado y, una vez
llegado su término, la dispensa pierde la vigencia, debiendo el administrador cesar la

actividad competitiva®®,

580 A este respecto, OTEGUI JAUREGUI, K., Los conflictos permanentes de interés entre el administrador
v la sociedad, cit., p. 243, destaca la necesidad de analizar los cambios que un determinado conflicto
estructural tenga, pues éstos podrian invalidar la dispensa otorgada.
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La actuacion de administrador debe quedar en todo momento encuadrada dentro de los
limites establecidos en el acuerdo de dispensa, de modo que la primera linea del control
social sobre la actuacion dispensada es la verificacion de que la actuacion desleal se
enmarca en el acuerdo dispensatorio®8!. Se trata de vigilar que la actuacion que el
administrador ha desplegado opera, efectivamente, dentro de los limites del acuerdo de
dispensa. Ello significa que la junta general, o el 6rgano de administracién en su caso,
deben llevar a cabo la tarea de controlar que el administrador ha actuado de acuerdo con
los pronunciamientos acordados. Esto es, siempre que un administrador desarrolle una
conducta desleal la sociedad debera comprobar si ha actuado bajo el amparo de la
dispensa, y una vez verificado, deberd examinar si la actuacion del administrador supera
los limites establecidos en el acuerdo, ademds de que, en caso de que la hubiera, la
contraprestacion acordada se ha cumplido. En definitiva, la labor de la sociedad es la de
verificar que se cumplen todos los extremos del acuerdo de dispensa, que la conducta del
administrador se adecua a la conducta realmente dispensada y que el administrador

cumple con la contraprestacion acordada.

Finalmente, comunicada la situacion de conflicto de interés y otorgada la dispensa para
la realizacion de la actuacion desleal, consumada la conducta dispensada, se agota el
permiso concedido, lo que hace que el administrador deba cesar su comportamiento, y no
pueda continuar el mismo o repetirlo sin la concesidon de una nueva dispensa, o sin la

renovacion del acuerdo.
4-. VALIDACION Y RENOVACION DE LA DISPENSA

La dispensa se construye como un instrumento autorizador individual, es decir, que se
otorga a un concreto administrador o un grupo de administradores correctamente
individualizados e identificados. Se concede, ademas, a través de un inico acuerdo que
ampara unica y exclusivamente al administrador que es parte de la decision dispensatoria,
para que lleve a cabo la conducta concreta dispensada, por el tiempo establecido en el

acuerdo.

381 Sobre el control de la sociedad, CABANAS TREJO, R., “Articulo 230. Régimen de imperatividad y
dispensa”, cit., p. 1429, sefiala que la intensidad del control es diferente segiin de cual sea el 6rgano del que
proviene la dispensa. Expresamente, “la labor de escrutinio es diferente cuando la dispensa proviene del
organo de administracion, pues la junta se inmiscuye en asuntos de gestion”.
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La individualizaciéon y concrecion del acuerdo de dispensa tiene una serie de
consecuencias. En primer lugar, un administrador que no es parte del acuerdo no puede
ampararse en que una determinada conducta desleal cuenta con el beneplacito de la
sociedad por haberse concedido una dispensa a otro administrador por el mismo
comportamiento. En este caso, si un administrador actuara amparandose en dicha
circunstancia habria actuado deslealmente y la sociedad podria tomar las medidas de

reclamacion de responsabilidad que la LSC pone a su alcance’®.

La segunda
consecuencia derivada de la precision del acuerdo dispensatorio es que, agotado el tiempo
fijado en el mismo, el administrador dispensado no cuenta con el amparo de la
autorizacion, debiendo cesar toda actuacion desleal que hasta el momento hubiera estado

permitida.

En atencion a las posibles consecuencias que pueden derivarse, son dos las instituciones
que se despliegan para hacer frente a las mismas. Asi, por un lado, para aquellos casos en
los que un administrador ha actuado deslealmente sin el amparo de la dispensa oportuna
la sociedad podra acordar la validacion o ratificacion de la conducta desleal, y, por otro
lado, para aquellos casos en los que la dispensa acordada se agota, la sociedad podra
acordar su renovacion. Por ultimo, sin perjuicio de la posibilidad de dispensar, ratificar e
incluso renovar la dispensa, cabe destacar que la sociedad, en atencion a las
circunstancias, podra decidir la revocacion del permiso en cualquier momento en atencion

a la proteccion del interés social.
4.1-. La validacion o ratificacion de la conducta desleal

El articulo 228.e) LSC consagra la obligacion de tomar las medidas oportunas para evitar
incurrir en situaciones de conflicto entre las obligaciones basicas del administrador. Ello
se traduce en el deber del administrador de abstenerse de intervenir en operaciones en las
que pueda producirse un conflicto de intereses. Asi pues, el administrador que pretenda
incurrir en una situacion de conflicto debe comunicar su posicion a la sociedad,
absteniéndose de realizar conducta alguna y solicitar la dispensa oportuna que le permita

llevar a cabo la conducta desleal por el deseada. Solo entonces, una vez aprobado el

582 CABANAS TREJO, R., Ibid., p. 1428, sefiala que el caracter singular de la dispensa se debe a que ha
de estar referida a una realizacion individual a favor de administradores concretos, asi, “no cabe una
dispensa abierta que sirva para futuros administradores”.
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acuerdo dispensatorio, podra el administrador desarrollar la conducta prohibida, pues

contara con el beneplacito de la sociedad para ello.

Puede suceder, no obstante, que la sociedad se tope con la existencia de un conflicto de
interés que se materialice en una conducta ya consumada, o en fase de realizacion, que
no habia sido objeto de comunicacion a la sociedad, y que, por tanto, no contaba con la
dispensa oportuna para su desarrollo. O incluso puede suceder que el administrador
comunique a la sociedad una situacion de conflicto de interés que ya se ha realizado o
que esta realizando. En este caso, la consecuencia obvia que se deriva de tal situacion
seria la exigencia de responsabilidad al administrador por su actuacion desleal, sin
embargo, puede suceder que la sociedad, en atencion a las concretas circunstancias, y si

asi lo estime oportuno, decida validar la conducta del administrador.

4.2-. La renovacion de la dispensa

Sea cual sea el conflicto de interés que pretende dispensarse debe contar con la oportuna
dispensa, concretada e individualizada para el caso concreto. En este sentido, la dispensa
debe ser una para cada situacion de conflicto de interés y cada permiso que la sociedad
conceda sera referido a una inica operacion o actuacion desleal. Esta labor de concrecion
no se refiere solamente al ambito objetivo y subjetivo, el ambito temporal al que se refiera

la dispensa tiene, también, un caracter fundamental.

El organo que resulte ser competente debe aprobar un acuerdo de dispensa lo mas
concreto y delimitado posible, en el que quede correctamente definido el alcance del
permiso. De forma que deben especificarse los limites que la sociedad acepta que su
administrador traspase al estar en situacién de conflicto con la sociedad de la que es
administrador, incluyendo el o los administradores beneficiarios de la dispensa, la
concreta situacion de conflicto que se autoriza, las actividades comprendidas en la misma
y, por ultimo, el inicio y el final del permiso. Se trata de establecer con la mayor precision
posible el alcance de la dispensa, con el fin de limitar el margen de actuacion del
administrador. Cuanto mayor es esa labor de delimitacion mayor seguridad aporta, no
solo al administrador, que actia de acuerdo con las indicaciones establecidas en el
acuerdo dispensatorio, sino también para la sociedad, cuya labor de control posterior se

ve facilitada gracias a la precision del acuerdo.
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El limite al que ahora nos referimos, y al que debe prestarse una atencion especial es el
limite temporal que el acuerdo dispensatorio establece. El acuerdo dispensatorio tiene un
cardcter marcadamente temporal, caracter que se mantiene incluso en los conflictos de
interés permanentes o estructurales dada la necesidad de establecer el inicio y el término
del radio de accion de la dispensa. La exigencia de delimitacion temporal no excluye la
posibilidad de que una determinada transaccién se ejecute en una serie de negocios
sucesivos o que una relacion contractual sea duradera. El tiempo de duracion de la
actividad que se dispensa debe quedar, en todo caso, correctamente acotado,
estableciendo su principio y su final. De tal forma, realizada la conducta desleal objeto
de autorizacion, se agota la dispensa y el administrador no podra continuar su actuacion
desleal, ni volver a repetirla, pues carecerd del permiso para ello. En estos casos, la
sociedad tiene a su alcance la posibilidad de renovar una dispensa ya otorgada. La LSC
no establece expresamente la posibilidad de renovar la dispensa del administrador, sin
embargo, dada la facultad de la sociedad, ya sea a través de la junta general o del 6rgano
de administracion, de acordar la concesion de la dispensa, nada obsta a que exista la
posibilidad de que el 6rgano que en su caso fuera competente adopte un acuerdo en el que

se resuelva la renovacion de la dispensa.

Son varios los escenarios que deben contemplarse, pues no todo acuerdo de dispensa es
susceptible de renovacion. Asi, en primer lugar, aparece el caso en el que, tras la
concesion, una vez realizada la conducta desleal, el administrador si asi lo estima
conveniente, comunica a la sociedad su interés en continuar la actividad o de repetirla.
En este caso, tanto el administrador como la conducta a realizar seria la misma, es decir,
se pretenderia renovar el acuerdo adoptado previamente, siendo sus ambitos objetivo,
subjetivo y temporal exactamente idénticos. En este escenario la sociedad puede decidir
la renovacién de la dispensa, siendo un acuerdo que gozard de una mayor agilidad a la
hora de su aprobacion, pues la sociedad serd ya conocedora de todos los pormenores de
la actividad desleal que el administrador pretendia realizar y, ademas, tras la realizacion
de la conducta, habré podido observar las repercusiones que la misma hubiera tenido en
el interés social. La adopcion del acuerdo de renovacion de la dispensa, aunque mas
sencilla que el acuerdo dispensatorio “originario”, deberd adoptarse por el 6rgano que
adopt6 el acuerdo principal, aunque, en el caso de que hubiera sido el organo de
administracion, la solicitud de renovacion deberia elevarse a la junta, que podria denegar

la peticion, no renovandose el acuerdo dispensatorio.
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Admitiendo la posibilidad de renovar una dispensa en el mencionado escenario, debemos
preguntarnos acerca de la posibilidad de renovar una dispensa cuando en la conducta no
es exactamente la misma. ;Es posible adoptar un acuerdo de renovacion con alteraciones
en la conducta desleal o es necesario adoptar un nuevo acuerdo de dispensa? Este
segundo escenario es aquel en el que, aunque el administrador que solicita la renovacion
de la dispensa es el mismo, no ocurre lo mismo con la conducta que pretende que se le
autorice. Asi, incluso aunque la conducta por la que solicita la renovacion fuera similar,
o incluso aunque perteneciera al mismo grupo de casos de conflicto de interés, los detalles
de ésta no serian idénticos a la situacion dispensada en un primer momento. Ello supondra
la imposibilidad de adoptar el acuerdo de renovacién de la dispensa, debiendo el
administrador comunicar la nueva situaciéon de conflicto de interés, solicitando la

dispensa para su realizacion.

Sobre la forma de adopcion del acuerdo de renovacion, éste se regird por las mismas
reglas aplicables a la aprobacion del acuerdo de dispensa, siendo el régimen de mayorias

y quérum idéntico al requerido para el acuerdo que vaya a renovarse.
5-. REVOCACION DE LA DISPENSA

La vigencia de la dis