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1. Introduccién

En el ambito societario una de las tematicas con mayor desarrollo doctrinal y
jurisprudencial ha sido la responsabilidad del administrador por la infraccién del deber
de lealtad. La LSC atribuye al administrador la gestion y la representacion de la sociedad
Yy, por tanto, es el maximo responsable respecto de la organizacion, la administracion y el

buen funcionamiento de la misma.

Como maximo responsable del estado de la sociedad el administrador, en el ejercicio de
su cargo, debe atender a una serie de deberes que le impone la LSC y, entre ellos, estéa el
deber de lealtad contenido en el art.227 y siguientes de la LSC. Esta obligacion se
fundamenta en la relacion fiduciaria que existe entre la sociedad y el administrador. A
través de ella se pretende, principalmente, que el interés personal del administrador no se
sobreponga sobre el interés de la sociedad.

Por ello, uno de los objetivos principales del presente trabajo sera fijar el contenido del
deber de lealtad, desgranar cuéles son las obligaciones principales derivadas de dicho
deber y determinar las situaciones de conflicto de interés en las que se puede ver envuelto
el administrador.

No obstante, el derecho debe prever todas las situaciones que pueden acontecer y, para
ello, se regula la responsabilidad del administrador. ElI administrador esta sujeto a
responsabilidad porque tiene que responder, en caso de que se produzca, de los efectos
que hubieran causado las actuaciones desleales acometidas por él. En este plano para
exigir responsabilidad al administrador, conforme a los requisitos de la LSC, no sera
suficiente por si solo la mera inobservancia del deber de lealtad.

Esos dos requisitos adicionales son el no otorgamiento de la dispensa respecto de la
obligacidn infringida y la causacion de un dafio al patrimonio social o la materializacion
de un enriquecimiento personal a favor del administrador. Estos presupuestos adicionales

seran objeto de analisis para asi poder profundizar en cada uno de esos conceptos.

Una vez se cumplen estos requisitos, la LSC establece un repertorio de acciones para
exigir responsabilidad al administrador. Dada la extension de esta materia, se ha optado
por examinar exclusivamente los mecanismos legales que dispone la sociedad para hacer
frente a las deslealtades. No sera objeto de este trabajo analizar la accién individual de
responsabilidad.



Los mecanismos legales que proporciona la LSC a la sociedad son la accion social de
responsabilidad, la accién de enriquecimiento injusto y las acciones derivadas de la
infraccion del deber de lealtad.

Cada una de ellas cumple una funcién concreta ante el incumplimiento del deber de
lealtad. La accion social de responsabilidad para indemnizar el dafio al patrimonio social.
La accion de enriguecimiento injusto para devolver la ventaja patrimonial adquirida. Las
acciones derivadas de la infraccion sirven para poder impugnar el incumplimiento en sus

diferentes fases, desde su preparacion hasta su conclusion.

A través del estudio de la ley, la jurisprudencia y la doctrina se tratara de dar respuesta a
las circunstancias e incognitas que rodean la responsabilidad del administrador por la
inobservancia del deber de lealtad.

2. Deber de lealtad

El art.227 LSC consagra el deber de lealtad de los administradores y asi establece que
“los administradores deberan desempefiar el cargo con la lealtad de un fiel

representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad. ”

El deber de lealtad ha sido ampliamente atendido tanto por la doctrinal como por la
jurisprudencia. Parece asentado el planteamiento del deber de lealtad como una clausula
general en el sistema de deberes de los administradores. Ello supone que el precepto actla
como una clausula general respecto de aquellas actuaciones del administrador que, a pesar
de no estar contempladas expresamente en la LSC, son desleales con la sociedad?.

El caracter de clausula general lo ha reforzado la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
en la STS 613/2020 de 17 de noviembre de 2020, concretamente en su fundamento de
derecho tercero, apartados octavo y décimo:

“Las enumeraciones contenidas en los arts.228 y 229 LSC no son exhaustivas, por lo que
la regla del art.227.1 LSC mantiene su valor de clausula general y permite valorar, desde
la Odptica del cumplimiento de este deber de lealtad, otras conductas de los

administradores (...)"

La sentencia continta apuntando que “Dado el sistema de clausula general con varias
subsclausulas ejemplificativas que utiliza la Ley de Sociedades de Capital para regular

1 LLEBOT MAJO, J.0., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 37.

2 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.62.



el deber de lealtad de los administradores sociales, el administrador social habra
vulnerado el deber de lealtad también en supuestos en los que su conducta determine una
situacion de conflicto de interés que no se ajuste necesariamente a alguno de los

supuestos previstos en los distintos apartados del art.229.1 LSC.”

Es importante destacar que la regulacion actual del deber de lealtad consagra un deber en
el que la infraccién del precepto no se produce Unicamente con el arquetipo tradicional
de accion u omision del infractor y la causacion de un dafio u obtencion de un beneficio,
sino que también se podria producir con la mera comision de la accion u omision, aunque
esta no cause un dafio o beneficio especifico.

Por tanto, no nos encontramos ante un deber de resultado, sino de medios, en el que no
sera necesaria la produccion del dafio para que el administrador pueda ser declarado
responsable por una conducta desleal, pues lo que se castigara serd, efectivamente, el
desarrollo de un comportamiento desleal, produzca o no dafios a la sociedad.

De la lectura del precepto es necesario reparar en los tres elementos diferentes que
conforman el deber de lealtad del articulo 227 LSC: la lealtad de un fiel representante, el
obrar de buena fe y el mejor interés de la sociedad.

La LSC establece el deber de actuar con la lealtad de un fiel representante. En este sentido,
lealtad y fidelidad son sinénimos?, lo que signficia que en el ejercicio del cargo el
administrador debe anteponer los intereses de su principal frente a sus propios intereses
y de los terceros®.

El deber de fidelidad debe manifestarse tanto en la actuacién ad extra (contratacion con
terceros), como en la actuacion ad intra (tareas gestoras de la sociedad)®, asi como en las
obligaciones positivas (obligaciones de comportamiento activo) y en obligaciones
negativas (abstencion de conductas desleales)®.

3 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.65.

4 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.227”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

5 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.65.

6 PORTELLANO DIEZ P., “Estudios de Derecho Mercantil: deber de fidelidad de los administradores
de las sociedades mercantiles y oportunidades de negocio”, (Dir. IGLESIAS J.L.), Editorial Civitas,
Madrid, 1996, p.23.



La segunda referencia que hace la clausula del art.227.1 LSC es el deber de obrar de
buena fe’. En mayor medida, la lealtad o fidelidad del administrador y su actuacién de
buena fe van en comparsa, ya que para ser considerado un administrador leal este debe
actuar de buena fe®. De hecho, la buena fe es un principio informador del ordenamiento
juridico que abarca un &mbito objetivo mayor® que el deber de lealtad'?, siendo este una
manifestacion del primero.

El Gltimo criterio que rige la conducta del administrador es el deber de actuar en el mejor
interés de la sociedad!’. Cabe indicar que este es un concepto abstracto que requiere de
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que le permitan aterrizar en suelo firme.
La interpretacion de este concepto ha llevado a diversas posturas doctrinales, entre las
que destacan la teoria institucionalista y la teoria contractualista.

La teoria institucionalista establece que en la sociedad conviven?®? intereses de los socios
y diversos intereses de distintos grupos sociales que afectan a la sociedad por estar dentro
del entorno de su actividad o estar integrados dentro de ella, por ejemplo: los intereses
distintos de los acreedores, los trabajadores o las instituciones publicas??.

Por otro lado, la teoria contractualista fija que el interés social es el interés comun de los
socios'* que tiene un fin comdn la obtencién de lucro a través de la explotacion de la
sociedad®. Por ello, el interés social concurre cuando la comunidad de intereses de los
socios se une a la causa comun de obtener beneficios sociales, sin tener en cuenta intereses
de terceros.

7 Segun la RAE, obrar de buena fe es el criterio de conducta al que ha de adaptarse el comportamiento
honesto de los sujetos de derecho. Es decir, es un modelo de conducta socialmente considerado honesto y
adecuado en el tréfico juridico (HERNANDO CEBRIA, L., “Régimen de deberes y responsabilidad de
los administradores en las sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.163.)

8 SANCHEZ CALERO. Fy SANCHEZ-CALERO GUILARTE. J, “Instituciones de Derecho Mercantil,
vol. I”, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p.541.

% Por ejemplo: la buena fe no solo esta presente en la LSC, ya que la podemos encontrar en el art.4.1 de la
Ley de Competencia Desleal. Dicho precepto establece que se reputara desleal todo comportamiento que
resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.

10 HERNANDO CEBRIA, L., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.163.

11 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.67.

125 SERRANO CANAS. J.M, “El conflicto de intereses en la administracion de las sociedades
mercantiles”, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2008, p.345

13 HERNANDO CEBRIA, L., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.172.

Y TLEBOT MAJO. J.0., “Estudios de derecho mercantil: los deberes de los administradores de la
sociedad anénima”, (Dir. IGLESIAS J.), Editorial Civitas, Madrid, 1996, p.41.

15 SERRANO CANAS. J.M, “El conflicto de intereses en la administracion de las sociedades
mercantiles”, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2008, p.61.



La doctrina ha tratado de fijar una postura entre ambas, de manera que se interpreta el
interés social como la creacion de valor para el accionista (shareholder value) conciliando
el interés de la sociedad con los intereses legitimos de terceros'®. EI Tribunal Supremo ha
tenido la oportunidad de pronunciarse a este respecto en su STS 889/2021 de 21 de
diciembre de 2021. El Alto Tribunal opta por la postura contractualista aunque incluye
ciertos criterios o elementos institucionalistas®’.

En fin, el interés social viene esencialmente compuesto por el interés conjunto de los
socios, es decir, no esta configurado por los intereses de terceros ajenos. Ahora bien, la
actuacién del administrador guiada por el interés social no puede perjudicar legitimos
intereses o derechos de terceros.

2.1 Las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad

Examinado el concepto general del deber de lealtad, resulta necesario atender a las
obligaciones basicas derivadas del mismo y que fueron sistematizadas por la Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, que modificé la LSC para la mejora del gobierno corporativo. El
articulo 228 LSC es el precepto dedicado a la enumeracion de las obligaciones basicas
derivadas del deber de lealtad, siendo un elenco de obligaciones abierto, por el caracter
de clausula general del art.227 LSC al que nos referimos anteriormente.

A continuacion haremos una referencia a cada una de las obligaciones recogidas en el

precepto.

2.1.1 No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que le han
sido concedidas

16 OTEGUI JAUREGIL, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.69.

17 Asi, la STS 889/2021 de 21 de diciembre, en su fundamento de derecho cuarto, en su apartado tercero
establece que: “En una sociedad de capital, el interés social, aunque no se agote en el interés propio de
sus socios, viene en gran medida conformado por dicho interés. No en vano, la sociedad tiene una
connatural finalidad econémica (lucro), que presidié su constitucidn y el desarrollo de su actividad, y que
ordinariamente redunda en beneficio de sus socios. Lo anterior no impide que al reconocer personalidad
juridica propia a la entidad, distinta de sus socios, y al dotarla de un objeto social y, consiguientemente,
de una finalidad, pueda hablarse de un interés de la propia sociedad. Este interés social no se identifica
con el de los socios, pero se nutre del interés de estos ltimos, y por eso la jurisprudencia referencia el
interés social al interés del conjunto de los socios. (...) lo relevante es que los administradores se abstengan
de anteponer su interés personal al de la sociedad, que en principio viene configurado por el interés del
conjunto de los socios. Légicamente esta consideracion viene enmarcada por un limite, que la conducta de
los administradores, respondiendo a lo que habia sido convenido por los socios, no perjudique legitimos
derechos de terceros, como podrian ser los de los acreedores.”



Las facultades principales que tiene atribuidas el administrador son la gestion y la
representacion de la sociedad (art.209 LSC) y su ejercicio debe orientarse, en todo caso,
a la consecucidn de los fines sociales. Esta obligacion no tiene por objeto determinar la
extensién material de las facultades del administrador, sino que su objeto es el desvio de
poder respecto de los fines sociales*® con el empleo de recursos econdmicos y personales
de la sociedad®®.

De la lectura del precepto se derivan dos incognitas evidentes: en un primer plano, la
determinacion de los fines de la sociedad y, en un segundo plano, la dificultad de probar
que el ejercicio de las facultades por parte del administrador tiene una finalidad distinta
de la estrictamente societaria.

Al respecto de la primera cuestion, cabe realizar una interpretacion doble. Por un lado, se
puede considerar que hay una inexistencia de pluralidad de fines, habiendo un Gnico fin
proveniente del deber de lealtad: el de “actuar siempre en el mejor interés de la sociedad”.
Segln esta interpretacion??, esta obligacion es una clausula general que permite encuadrar
otras conductas no tipificadas expresamente en los articulos 228 y 229 de la LSC.

Por otro lado, se puede entender que por cada una de las facultades atribuidas al
administrador hay una finalidad concreta y especifica, existiendo una pluralidad de fines
societarios?!. Por tanto, serfa posible atribuir a la facultad ejercida la finalidad pretendida

que, a su vez, seria distinta de la societaria en caso de incumplimiento.

En relacion a la segunda cuestion, cabe destacar la dificultad que presenta la prueba de la
infraccion de esta obligacion. En la préctica, cuando el administrador no ha obtenido un
beneficio personal de ello, resultado complicado acreditar que el ejercicio de la facultad

tenfa un propésito diferente??.

En cualquier caso, para que se repute desleal es suficiente con que el fin sea distinto del
fin societario, siendo este personal del propio administrador o de un tercero ajeno a la

18 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.228”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

19 EMPARANZA SOBEJANO. A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.148.

20 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.228”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

21 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.228”, Tratado de Sociedades de Capitall,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

2 EMPARANZA SOBEJANO. A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.148.



sociedad?. La SAP de Zaragoza de 16 de febrero de 201524 tuvo ocasion de pronunciarse
sobre un supuesto similar, en el que el administrador ejerce una de sus facultades
(convocatoria de la junta general) para un fin distinto del que esta previsto (poner en
conocimiento del lugar y fecha de celebracion)..

2.1.2 Guardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los
gue haya tenido acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en

él, salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera

El deber de secreto del administrador estaba contemplado en la LSC (art.232 LSC) antes
de la entrada en vigor de la Ley 31/2014. La reforma se baso en la eliminacion de un
elemento principal: el requisito de confidencialidad de la informacion.

Tras la reforma, la infraccion del deber de secreto se produce con la mera divulgacion de
la informacion societaria por el administrador, sin necesidad de causar un dafio concreto
a la sociedad?®. Ergo, se “establece la presuncion de que la violacion del deber de secreto
siempre es una actuacion desleal 28,

Teniendo esta cuestion clara, es necesario delimitar el ambito objetivo sobre el que se
extiende esta obligacién. Dentro de dicho espacio se encuadra cualquier tipo de
informacidn propia que la sociedad utiliza para desarrollar su actividad y que mantiene a
resguardo para eludir una pérdida concurrencial?’. Por tanto, la obligacion de secreto se

extiende sobre la informacidn estrictamente secreta, (como pueden ser los secretos

23 LLEBOT MAJO, J.0., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 38-39.
24 Es la SAP de Zaragoza 79/2015 de 16 de febrero de 2015. El supuesto versa sobre una SRL familiar
cuyos administradores son dos hermanos. Uno de ellos convoca la junta general a través de un anuncio en
un periédico sin comunicarle verbalmente a su hermano la celebracion de la misma, que era la praxis
habitual hasta ese momento. El primero de los hermanos aprovecha la celebracion de esa junta general
para acordar el cese de su hermano y el nombramiento de un nuevo administrador. Aunque se cumpla la
normativa de convocatoria de la junta general (articulos 166 y 173 LSC), se rompe el sistema habitual de
notificacion de la convocatoria con el objetivo del sorprender al otro administrador y provocar su
inasistencia. El tribunal resuelve el asunto condenando al administrador que habia convocado la junta
general, fijando en el fundamento de derecho quinto lo siguiente: “resulta contraria a Derecho la
pretension de acogerse al formalismo externo de una disposicién legal al objeto de conseguir una
finalidad claramente contraria a su contenido material, que es lo intentado en el presente caso, pues
aquel precepto y constante Jurisprudencia que lo interpreta sanciona su nulidad.”

%5 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.228”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

2 EMPARANZA SOBEJANO. A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.146.

27 FARRANDO MIGUEL I, “Estudios de Derecho Mercantil: el deber de secreto de los
administradores”, Editorial Civitas, 1998, p.135.
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industriales o empresariales) asi como cualquier otra que la sociedad mantiene en secreto

y a la que Unicamente cierto personal seleccionado tiene acceso?.

Si, tras el cese, las partes han acordado un pacto de confidencialidad el deber de secreto
permanecera por el tiempo fijado?. Si las partes no acuerdan un pacto de confidencialidad
después del cese, la duracion del deber de secreto tiene diferentes interpretaciones. Hay
quien defiende la duracion indefinida del deber de lealtad, otros abogan por una duracion
equivalente al plazo de cuatro afios de prescripcion del art.949 del Cédigo de Comercio
y, por ultimo, hay quien entiende que la duracién debe ser indefinida en el que el afectado
dispone de un plazo de cuatro afios de prescripcion a contar desde el dia en el que hubiera
podido ejercitarla (art.241.bis LSC).

Por ultimo, debemos mencionar que el deber de secreto del administrador tiene
excepciones, tal y como reza la propia LSC*.

2.1.3 Abstenerse de participar en la deliberacién y votacion de acuerdos o decisiones
en las que él o una persona vinculada tenga un conflicto de intereses, directo o

indirecto.

La obligacion 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
0 indirecto, estaba ya contemplada antes de la reforma acometida a través de la Ley
31/2014 aunque la misma introdujo una novedad. Tras la reforma, el administrador
afectado estd obligado a abstenerse de participar tanto en la deliberacion como en la
votacion del acuerdo o decision mientras que, antes de la entrada en vigor de la
mencionada reforma, solo debia abstenerse de participar en la votacién del acuerdo o
decision.

28 ALFONSO SANCHEZ, R., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.207.

2 FARRANDO MIGUEL I, “Estudios de Derecho Mercantil: el deber de secreto de los
administradores”, Editorial Civitas, 1998, pp.199-201.

30 Dicha excepcidn se enlaza con el deber de informacién del administrador para con los socios de la SRL
(art.196 LSC) y de la SA (art.197 LSC). Segun dichos preceptos, el administrador se puede oponer a la
difusion de determinada informacion por diversos motivos: por ser perjudicial para el interés social, por
ser innecesario para la tutela de los socios o por la existencia de razones objetivas que permiten concluir
un uso con fines extrasociales. Ahora bien, si la informacidn es solicitada por socios que representan, al
menos, el veinticinco por ciento del capital social el administrador se vera obligado a suministrarla sin
posibilidad de negativa.
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Para comprender esta obligacion de abstencion, es preciso reparar en los elementos
objetivos principales del deber, que son: la abstencion de participar en la deliberacién y
votacion del acuerdo o decision y el conflicto de interés.

En relacion al primer elemento cabe sefialar que la abstencion se activa ante un acuerdo
0 decision. Por tanto, el administrador se debera abstener del acuerdo adoptado por el
6rgano colegiado (junta general)3!, no pudiendo participar en el debate anterior a la

votacion y en la misma votacion.

A este respecto cabe plantearse si el administrador, antes de abstenerse de participar, tiene
que cumplir el deber de comunicacion del art.229.3 LSC. Este precepto ¢es aplicable
unicamente sobre los supuestos especificos del art.229.1 LSC o también sobre el art.228
c) LSC? Pues bien, parece bastante asentado que ese deber de comunicar el conflicto de
interés actlia tanto sobre el deber de abstencion general (art.228 ¢ LSC) como sobre los
supuestos especificos del art.229.1 LSC?®*. Ergo, el administrador ademéas de abstenerse
de participar en la deliberacion y votacion del acuerdo, debera comunicar su situacion de
conflicto concreta con el fin de que la sociedad adopte la decisién oportuna.

El segundo elemento hace referencia al conflicto de interés directo o indirecto que tenga
el administrador o una persona vinculada a él. Es capital diferenciar ambas instituciones.
El conflicto de interes directo es aquel en el cual los intereses de la sociedad y los intereses
del administrador conflictiian3, siendo la sociedad la parte perjudicaday el administrador
la parte beneficiada.

En cambio, el conflicto de interés indirecto es aquel en el cual los intereses de la sociedad
y los intereses de un tercer sujeto ajeno al administrador colisionan®*. En este caso, el
interés del tercero choca con el societario por la actuacion del administrador. Este aspecto
es controvertido en lo relativo a la cantidad de sujetos que pueden ser parte de ese
conflicto de interés indirecto.

31 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.228”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

2 LLEBOT MAJO, I.0., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.51.

38 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.150

3 LLEBOT MAIJO, 1.0., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.41
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En este sentido, una parte de la doctrina®>, que el mismo se da cuando el interés
discrepante es, exclusivamente, el de alguna persona vinculada al administrador del
listado del art.231 LSC, fijandolo como un numerus clausus. De hecho, esta es la postura
mantenida por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su STS 613/2020 de 17 de
noviembre de 20203,

Empero, otra parte de la doctrina mantiene que el mismo se puede materializar cuando el
interés discrepante sea el de algun tercero, aunque este no se halle incluido en el listado
del art.231 LSC?. Por ejemplo: el socio que promueva la designacién del administrador.
Esta postura sostiene el caracter de numerus apertus de dicho listado.

2.1.4 Desempefiar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con
libertad de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y
vinculaciones de terceros.

Este deber se introdujo tras la reforma operada con la Ley 31/2014 y, para su analisis, es
necesaria la ordenacién de los diferentes elementos que la conforman: el principio de
responsabilidad personal, la libertad de criterio o juicio y la independencia respecto de
instrucciones y vinculaciones de terceros.

En primer lugar, resulta necesario desgranar el signficiado de ejercer las funciones de
administrador bajo el principio de responsabilidad personal. A este respecto cabe subrayar
que las gestiones o acciones ejercitadas por el administrador en el ejercicio de sus
funciones estan sujetas a responsabilidad, incluso cuando dicho acto o gestion infractor
haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general (art.236.2 LSC). Por ello,
la actuacion del administrador, en su conjunto, estd sometida a responsabilidad esté o no
autorizada por los socios®.

% PAZ-ARES, C., JORDANO LUNA, M., “El perimetro de la vinculacion”, Actualidad juridica de Uria
Menéndez, 56, 2021, p.98.

3 En su fundamento de derecho tercero, apartado noveno el Alto Tribunal establece lo siguiente: “A su
vez, el art. 231 LSC contiene un listado, con el caracter de numerus clausus [relacién cerrada], de
quiénes son esas personas vinculadas a los administradores sociales a los efectos del deber de evitar
situaciones de conflicto de interés. En consecuencia, el deber de lealtad es infringido (...) como cuando
el conflicto se produce entre la sociedad y una persona vinculada con el administrador, considerandose
COMo persona vinculada cualquiera de las enumeradas en el art. 231 LSC”

3 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, pp.153-154.

3 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.228”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.
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Seguidamente aparecen los otros dos elementos: la libertad de criterio o juicio y la
independencia respecto de instrucciones o vinculaciones de terceros®. EI administrador
es libre e independiente en tanto en cuanto pueda adoptar su propio criterio tras haber
examinado y valorado toda la informacion, instrucciones u opiniones relevantes del
asunto en dicho momento sin que exista una influencia externa de un tercero.

Por ultimo, es de necesidad fijar el alcance del tercero. Se interpreta el tercero en su
sentido amplio, esto es, no comprende Unicamente toda aquella persona fisica o juridica
ajena a la sociedad, sino que también engloba uno o varios socios aislados que pretenden
impartir instrucciones fuera del transcurso de la junta general“°.

2.1.5 Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que
sus intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el
interés social y con sus deberes para con la sociedad.

El art.228.e LSC establece el deber de adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir
en situaciones en las que sus intereses, sean por cuenta propia 0 ajena, puedan entrar en
conflicto con el interés social y con sus deberes para con la sociedad. El precepto, de
fundamental importancia, se desarrolla con mayor profundidad en el art.229 LSC. En este
precepto se enumeran una serie de situaciones de conflicto de interés ante las que el
administrador debera abstenerse de intervenir.

El art.228.e LSC exige un comportamiento activo del administrador consistente en la
adopcion de medidas para evitar que los intereses, propios o0 ajenos, se sobrepongan sobre
el interés societario, mientras que el art.229.1 LSC exige una conducta pasiva del
administrador, es decir, su abstencion de participar en dichas situaciones. Asi pues, la
norma no especifica las medidas activas, solo las medidas pasivas y, por ello, hay que
acudir a la doctrina para concretar las mismas. Esa adopcion de medidas puede consistir
en la aprobacion de protocolos internos de actuacién del 6rgano de administracion o en

3 Para aclarar ambos conceptos he recurrido al Informe del Comité de Supervision Bancaria de Basilea:
”La principal caracteristica de esta independencia es la capacidad de extraer sus propias conclusiones
tras haber considerado con imparcialidad toda la informacion y opiniones relevantes, sin influencia
indebida alguna por parte de la alta direccion ni de intereses externos inadecuados.”. Comité de
Supervision Bancaria de Basilea, “La mejora del gobierno corporativo en organizaciones bancarias de
febrero de 20067, p.6: https://www.bis.org/publ/bcbs122es.pdf.

40 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.228”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.
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el deber de comunicacion del administrador ante situaciones de conflicto de interés
directo o indirecto del art.229.3 LSC*..

A continuacion, se analizardn cada uno de los deberes especificos del art.229.1 LSC para
una mayor comprension de la situaciones de conflicto de interés en las que puede incurrir
el administrador de la sociedad.

Realizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de operaciones
ordinarias, hechas en condiciones estdndar para los clientes y de escasa relevancia,
entendiendo por tales aquéllas cuya informacidn no sea necesaria para expresar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la
entidad.

Es el primer supuesto concreto de abstencion respecto del deber de evitar situaciones de
conflicto de interés (art.229.1.a LSC). El art.229.1.a LSC establece el deber de abstenerse
de realizar transacciones con la sociedad, en concreto, se fija la prohibicion de realizar

operaciones vinculadas, siendo ello una manifestacion de la autocontratacion?.

Tanto el administrador como las personas vinculadas al administrador tienen vetado,
salvo excepciones, realizar negocios o contratar con la sociedad a la que representa®®. La
prohibicidn se justifica porque los intereses de ambos sujetos (sociedad y administrador)
pueden ser contrapuestos**. Esa contraposicién de intereses concurre porque el interés del
administrador puede ser el de contratar un bien o servicio en condiciones mas favorables
mientras que el interés de la sociedad es obtener el mayor beneficio econémico posible®.

Esta situacion de conflicto de interés, como el resto que veremos a continuacion, no
suponen una prohibicién absoluta ya que todas ellas podran ser objeto de dispensa en
virtud del apartado segundo y tercero del art.230 LSC. Esta institucion serd objeto de
analisis en un apartado posterior.

4 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, pp.86-87.

2 L LEBOT MAIJO, J.0., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.44.

43 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, pp. 94-95.

4 BOLDO RODA, C., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades
de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.251.

45 EMPARANZA SOBEJANO. A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.154.

15



Por ultimo, cabe destacar que estan excluidas de esta prohibicion las operaciones
realizadas en condiciones estandar para los clientes y de poca relevancia ya que, en estos
casos, las transacciones con el administrador se realizan en las mismas condiciones que
se haria con un tercero“®. Esas operaciones exceptuadas se han de guiar por el criterio
contable fijado: la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y los resultados
de la entidad.

Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de administrador para

influir indebidamente en la realizacion de operaciones privadas.

La segunda situacién conflictual es la de utilizar el nombre de la sociedad o invocar la
condicion de administrador para influir indebidamente en operaciones privadas. Este

supuesto ya se encontraba en la LSC antes de la reforma efectuada por la Ley 31/2014.

La conducta tipica concurre cuando el administrador utiliza la denominacion social o su
condicién de gerente de la sociedad de manera tacita o expresa para producir
determinados efectos en sus operaciones particulares, distintas de las operaciones de la
sociedad, con un tercero y asi conseguir condiciones ventajosas para si 0 para una persona
vinculada a é1*'.

Este tipo de conductas son desleales respecto de la sociedad, ya que el administrador
obtiene condiciones provechosas en una operacion privada a costa de la sociedad y ello
deriva, en determinados casos, en la obtencién de correspondientes condiciones
beneficiosas para el tercero contratante en los negocios juridicos que guarde con la
sociedad*®. Por ello, la accién acometida por el administrador puede hacerle creer
erroneamente al tercero que la sociedad esta implicada en la operacién o que, a cambio
de esa operacion, obtendra ventajas concedidas por la sociedad*®.

46 LLEBOT MAIJO, J.0., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.45.
4T EMPARANZA SOBEJANO. A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.151

48 EMPARANZA SOBEJANO. A, “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.151 i

49 SERRANO CANAS. J.M, “El conflicto de intereses en la administracion de las sociedades
mercantiles”, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2008, p.346.
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Este hecho conlleva ciertos para la sociedad en caso de que la operacion privada o
particular sea incumplida o cumplida defectuosamente y ello suponga un afectacion para
el prestigio de la sociedad®°.

Hacer uso de los activos sociales, incluida la informacién confidencial de la
compainiia, con fines privados.

Por el cargo que ocupa, el administrador tiene acceso a los activos sociales asi como a la
informacion confidencial y debe utilizarlos para la consecucion de los fines sociales®?.
Sin embargo, si dicha informacion o activos sociales son utilizados por el administrador
para satisfacer fines personales ello constituira el incumplimiento del art.229.1.c LSC.

De la lectura de esta disposicion surge una duda al respecto. Si el administrador utiliza
activos sociales con fines particulares, ¢ello supone un incumplimiento del precepto
aunque haya sido un uso minimo o, por el contrario, existe un margen exiguo para que el
administrador pueda emplear activos sociales?

El Legislador no ha distinguido la relevancia del activo social o de la informacién que es
posible emplear, como si lo hace con las transacciones del art.229.1.a LSC. Hay quien
establece® que se tiene que graduar la responsabilidad del administrador en funcién del
uso que haya hecho del activo o de la informacion y de la importancia de estos. Otros
fijan>3 que el administrador puede emplear los activos sociales para uso personal siempre

que el mismo sea accesorio 0 escaso Yy se guie por el limite de la adecuacion social.

Finalmente, este precepto incluye el empleo de informacion confidencial con fines
privados. Este precepto es distinto que la obligacién de guardar secreto del art.228.b)
LSC, ya que utilizar la informacién confidencial no lleva aparejado, necesariamente, que
la informacion se publicite®*. Ademas, el deber del art.228.b LSC se refiere a la
informacién y los datos de la sociedad en un sentido mas amplio que este precepto, que
se limita a la informacion confidencial.

50 BOLDO RODA, C., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades
de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.254.

51 BOLDO RODA, C., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades
de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, pp.254-255.

52 BOLDO RODA, C., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades
de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, pp.255.

53 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.229”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

5 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.229”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.
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Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad

La cuarta prohibicion es el aprovechamiento de las oportunidades de negocio de la
sociedad. La conducta tipica de este supuesto de hecho concurre cuando el administrador
emplea la informacion obtenida en el ejercicio del cargo® para realizar operaciones
econdémicas que redunden en un beneficio econémico propio o de una persona vinculada®®
cuando, en realidad, el mismo deberia ir destinado a la sociedad. Ello supondria privar
total o parcialmente a la sociedad de explotar o participar en una oportunidad de negocio
que es suya, y no del admnistrador, con la consiguiente pérdida que ello supondria para
el interés social.

Para comprender el alcance de la prohibicion es conveniente determinar el sentido del
término “aprovecharse”. En este sentido, el Legislador se refiere a que aprovechar la
oportunidad de negocio de la sociedad lleva aparejado automaticamente la obtencion de
un beneficio econdmico o la mera realizacion de la misma supone un incumplimiento
aunque el administrador haya obtenido pérdidas por ello.

Pues bien, a este respecto la conducta se materializa aunque la oportunidad de negocio®’
derivara en pérdidas para el administrador social®®. Por tanto, la infraccion de la
prohibicién se produce con el aprovechamiento de la oportunidad de negocio
perteneciente a la sociedad, con independencia de la obtencion de lucro o no por parte del
administrador o persona vinculada a él.

En segundo lugar, resulta fundamental establecer qué se considera oportunidad de
negocio de la sociedad. El Legislador no ha fijado los criterios para determinar si la
oportunidad tiene que ser 0 no propiedad de la sociedad, de manera que hay que acudir a
la doctrina® para diferenciar tres supuestos distintos®:

%5 BOLDO RODA, C., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades
de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.255-258.

% LLEBOT MAIJO, J.O., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.47.

57 El concepto de negocio es un término que, en este caso, tiene un sentido amplio. Dentro del mismo se
pueden englobar diversos elementos como empresas, bienes muebles, bienes inmuebles, patentes,
marcas...etc. LLEBOT MAJO. J.O., “Estudios de derecho mercantil: los deberes de los administradores
de la sociedad andnima”, (Dir. IGLESIAS J.), Editorial Civitas, Madrid, 1996, p.120.

%8 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.229”, Tratado de Sociedades de Capitall,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

5 LLEBOT MAIJO, I.O., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.48.

80 BOLDO RODA, C., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades
de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, pp.255-258.
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El primero se refiere a oportunidades de negocio relacionadas con la actividad
desarrollada efectivamente por la sociedad. En concreto, son aquellas oportunidades que
se encuadran dentro del marco de la actividad principal y complementaria de la sociedad.
Parte de la doctrina incluye este ambito especifico en el art.229.1.f) LSC, es decir, la
prohibicion de competencia.

El segundo supuesto se refiere a aquellas oportunidades de negocio relacionadas con las
actividades convenientes para la realizacion o desarrollo de los fines sociales: para
determinar si la oportunidad de negocio es conveniente para el desarrollo de los fines
sociales habra que analizar, entre otros elementos, la cantidad de informacién que
disponia el administrador en dicho momento.

El tercer supuesto son aquellas oportunidades de negocio relacionadas con las actividades
respecto de las cuales la sociedad ha manifestado interés. En concreto, la sociedad puede
manifestar su interés a través de dos vias. La primera es a través de la junta general,
cuando esta ordena al 6rgano de administracion determinadas instrucciones (art.161 LSC)
en un acuerdo social para que realice actividades distintas del objeto social. La segunda
es a través del propio 6rgano de administracion, cuando estudie dicha oportunidad de
negocio o hubiera propuesto ampliar las actividades de la empresa.

Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su grupo
asociadas al desempefio de su cargo, salvo que se trate de atenciones de mera
cortesia.

La quinta prohibicién que contiene el art.229.1 LSC es la relativa a la obtencion de
ventajas 0 remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su grupo asociadas al
desemperfio de su cargo. Esta prohibicion se refiere a aquellos supuestos en los que el
administrador recibe una gratificacion econémica de un tercero en forma de comision u
otro tipo de ventaja como consecuencia del ejercicio de su cargo.

El fundamento de esta prohibicion se basa en que si el administrador percibe dichos
emolumentos por parte de proveedores o clientes, escogera a estos en detrimento de otros
cuyos negocios pudieran convenir mejor el interés de la sociedad. De esa manera el interés
privado del administrador solaparia al interés social®. El precepto se completa con una

61 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.229”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.
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excepcion a la regla general, permitiendo la obtencion de las atenciones de mera
cortesia®?.

Desarollar actividades por cuenta propia 0 cuenta ajena que entrafien una
competencia efectiva, sea actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro
modo, le sitten en un conflicto permanente con los intereses de la sociedad.

En dltimo lugar, el articulo 229.1 LSC incluye la prohibicién de competencia del
administrador social. La Ley 31/2014 introdujo relevantes cambios en esta prohibicion,
sobre todo en lo relativo a las caracteristicas objeto de prohibicion.

En primer lugar, la norma hace alusion al desarrollo de una actividad por cuenta propia o
por cuenta ajena. Por ello, se ha de entender que la prohibicion de competencia se aplica
tanto en el supuesto en el que el administrador interviene directamente en el desarrollo de
la actividad, asi como en aquel en el cual desarrolla la actividad a través de un sujeto
vinculado®.

La disposicién continta con uno de los elementos clave, y es que la actividad ha de
entrafiar una competencia efectiva, que puede ser actual o potencial. Para determinar si la
actividad entrafia 0 no una competencia efectiva se ha de atender al conjunto de
actividades desarrolladas por la sociedad (actividad principal, complementaria o auxiliar)
en términos de mercado relevante®. En estos términos el mercado relevante se debe
examinar desde tres prismas: el mercado objetivo, el criterio geografico y el criterio
temporal.

Para determinar si hay concurrencia en el mercado objetivo entre ambos sujetos se atiende
a diversas pautas orientativas®®, como la identidad entre la actividad del administrador y
el objeto de la sociedad o que la actividad acometida por el administrador sea
complementaria o analoga a la ejercita por la sociedad. En este sentido, se podra
considerar que la actividad encuadra en este apartado incluso cuando la misma este
prevista en los estatutos sociales pero la sociedad no haya iniciado su ejecucion®®.

62 Este Gltimo elemento debe ser analizado caso por caso por la jurisprudencia, al no fijarse un criterio
general para todos los supuestos.

83 BOLDO RODA, C., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades
de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.260

64 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.229”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

6 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.112.

86 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.229”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

20



El segundo de los criterios es el geografico, y se define como aquella “zona en la que las
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de
prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geogréaficas
proximas debido, en particular, a que las condiciones de competencia en ella
prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas®’. Por tanto, esa area abarca la zona
en la que la sociedad desarrolla su actividad y aquella otra en la que se diferencia respecto

de sus competidores en el sector con una ventaja competitiva.

Por ultimo, aparece el criterio temporal, que se delimita en funcién de las horas del dia o
las temporadas en las que el mercado esta disponible y se diferencia entre si®.

Dentro de este apartado, se fija que la competencia efectiva puede ser actual o potencial.
Ergo, la competencia efectiva puede desencadenar un conflicto real y verdadero o incluso
ser un conflicto potencial, es decir, que puede tener o no lugar®®. Esto Gltimo conlleva la
infraccién de la norma incluso en aquellos supuestos en los que no se realice la actividad
concurrencial, ya que sera suficiente con que esa actuacion desleal de produzca
potencialmente’.

En dltimo lugar esta el conflicto de interés de caracter permanente al que alude la norma.

Este elemento se encamina hacia aquella situacion en la que el administrador, de forma

67 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion del mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia 97/C 372/03, apartado octavo, p.2: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31997Y1209(01)&from=DA

68 PORTELLANO DIEZ P., “Estudios de Derecho Mercantil: deber de fidelidad de los administradores
de las sociedades mercantiles y oportunidades de negocio”, (Dir. IGLESIAS J.L.), Editorial Civitas,
Madrid, 1996, p.41.

6 EMPARANZA SOBEJANO. A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.153.

70 Un ejemplo de competencia efectiva que deriva en un conflicto potencial es el supuesto de hecho fijado
en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Valencia de ocho de junio de 2021. El supuesto de hecho
versa sobre HIELOS ELSA S.L, cuyo objeto social es la fabricacion de hielo para la restauracion y que
posee un 6rgano de administracion mancomunado compuesto por Socorro (titular del 50% del capital
social) y Fidel (titular del 50% del capital social). Socorro solicita al érgano jurisdiccional el cese de Fidel
como administrador por incumplir la prohibicion de competencia del art.229.1.f LSC, al haber invertido
capital en la sociedad MEDITERRANEA ICE (cuyo objeto social es idéntico) y no haber solicitado la
dispensa del art.230.3 LSC. El Juzgado de lo Mercantil de Valencia acuerda el cese de Fidel como
administrador en base al art.229.1.f y al art.230.3 LSC. La sentencia indica que, para la aplicacion de estas
disposiciones, no es necesario acreditar la existencia de un perjuicio econémico para la sociedad, porque se
configura como un tipo de peligro abstracto. Ergo, la infraccion se produce aungue no le produzca un
perjuicio econémico concreto a la sociedad limitada, ya que es suficiente que con su conducta genere ese
peligro.

21


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31997Y1209(01)&from=DA
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31997Y1209(01)&from=DA

constante y duradera’, posee un interés directo o indirecto que es contrario o distinto del
interés social.

Lo que diferencia a estos conflictos de intereses respecto de otros es, precisamente, la
repercusion que tienen en el normal funcionamiento de la estructura organica de la
sociedad como consecuencia del periodo temporal por el que subsiste el mismo, lo que

hace necesario que el mismo deba ser prohibido.

3. Fundamento v requisitos de la responsabilidad del administrador societario

Sentado lo anterior, es preciso atender, por un lado, el fundamento de la responsabilidad
del administrador y, por otro lado, fijar cuales son las condiciones necesarias que han de
concurrir para exigir al mismo responsabilidad por sus actos u omisiones contrarios al
deber de lealtad.

3.1 Fundamento de la responsabilidad del administrador

El art.209 LSC establece que la gestion y la representacion de la sociedad son
competencias del érgano de administracion, sin que ello sea obstaculo para que la junta
general pueda impartir instrucciones al mismo en asuntos de gestion, en virtud de la
competencia otorgada a ésta en el art.161 LSC.

El administrador, en el ejercicio de sus funciones de gestion y representacion de la
sociedad, debe ejercer el cargo leal y diligentemente. No obstante, puede ocurrir que
infrinja los deberes inherentes a su cargo, incumpliendo las obligaciones derivadas del
deber de lealtad del art.228 LSC, o puede hallarse en una de las situaciones de conflicto
de interés del art.229.1 LSC.

Como consecuencia de la infraccion de sus deberes legales se puede derivar un
enriquecimiento injusto a favor del administrador o una persona vinculada, asi como un
perjuicio al patrimonio de la sociedad. Por ello, el administrador desde su nombramiento
esta sujeto a responsabilidad y se le podra exigir en caso de que se encuentre en cualquiera
de estas situaciones.

Asi pues, ante estas situaciones puede surgir la obligacion de reparar el dafio o perjuicio
econdmico causado a la sociedad por una accion u omision dolosa o culposa (art.236.1
LSC). También podra surgir la obligacion de restablecer el equilibrio patrimonial alterado

L OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.165.
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por el incremento patrimonial experimentado por el administrador incumpliendo el deber
de lealtad (art.227.2 LSC).

Por tanto, podemos concluir que existen dos tipos de responsabilidad’?, una
responsabilidad derivada de la infraccion del deber de lealtad del art.236.1 LSC y otra
responsabilidad por la infraccion del deber de lealtad derivadas del art.227.2 LSC.

En este sentido, la responsabilidad del art.236.1 LSC surge por actos u omisiones de los
administradores en los que interviene dolo o culpa y en los que se incumple las
obligaciones derivadas del deber de lealtad, causando un perjuicio econémico a la
sociedad. Precisamente de la causacion de ese perjuicio econdmico nace la obligacién de

indemnizar el patrimonio de la sociedad.

En cambio, la responsabilidad del art.227.2 LSC nace por una accién u omision infractora
del deber de lealtad que deriva en la adquisicion de una ventaja patrimonial para el
administrador, sin que intervenga el dolo o la culpa. Por ello, se trata de una
responsabilidad exclusivamente objetiva. La consecuencia de esta infraccion sera la

posibilidad de exigir la devolucion del enriquecimiento obtenido.

La LSC permite el ejercicio simultdneo de las acciones de responsabilidad del art.236
LSC vy siguientes con las acciones derivadas de la infraccion del deber de lealtad del
art.232 LSC”. No podemos afirmar que esa compatibilidad de ambas acciones se
concurra también en la accion de enriquecimiento injusto, aunque hay quien sostiene esta
posibilidad.

3.2 Requisitos para exigir la responsabilidad del administrador por infraccion del

deber de lealtad: situacidn anterior y posterior a la Ley 31/2014.

Con anterioridad a la reforma efectuada por la Ley 31/2014, los mecanismos de los que
disponia la LSC para exigir responsabilidad al administrador societario por infringir el
deber de lealtad no eran del todo eficaces. Dicha ineficacia se debia a que la norma no
concretaba las consecuencias que dimanaban del incumplimiento del deber de lealtad”.

2 ALFONSO SANCHEZ R., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, pp.222-223.

3 Nos referimos a la accion de impugnacion, la accion de cesacion, la accién de remocion de efectos y la
accion de anulacién de los actos y contratos celebrados por los administradores con violacion de su deber
de lealtad.

" GARCIA ALVAREZ, B., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno corporativo
de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016, p.173.

> SOBEJANO EMPARANZA A., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, Barcelona, 2015, pp.288-290.
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Al no disponer de mecanismos especificos para hacer frente al incumplimiento, la
sociedad tenia que recurrir a la accion social de responsabilidad, lo que le obligaba a tener
que acreditar que habia sufrido un perjuicio o dafio patrimonial, no siendo suficiente el

mero incumplimiento.

Esta situacion cambia radicalmente con la citada reforma al introducir varios elementos
relevantes’®. La reforma se centra en realizar una tipificacion y sistematizacion de las
conductas desleales, en reglamentar el régimen de dispensa de las prohibiciones y, en lo
que ahora nos concierne, la reforma se centra en el establecimiento de cauces para exigir
la responsabilidad y la ampliacion de las sanciones. Estas sanciones no comprenden solo
el resarcimiento del dafio causado, sino también encuadra la devolucion del

enriquecimiento obtenido con la infraccion.

Introducidas estas mejoras, la LSC posee de mas recursos para sancionar al administrador
y asi cumplir el fundamento del deber de lealtad’’, que no es otro que el de anteponer
siempre los intereses de la sociedad a los intereses personales del administrador o de una

persona vinculada a él.

Con la regulacion vigente, son tres los presupuestos que han de concurrir para reclmar la
responsabilidad del administrador. El primero es el incumplimiento de las obligaciones
derivadas del deber de lealtad o de las situaciones de conflicto de interés. El segundo es
el no otorgamiento de la dispensa sobre la obligacion infringida™. El tercer y Gltimo
presupuesto, es la causacion de un dafio al patrimonio social o un enriquecimiento

indebido por infringir el deber de lealtad.
3.2.1 Incumplimiento de las obligaciones derivadas del deber de lealtad

El primero de los requisitos que tiene que acreditar quién ejercite la accion es demostrar
que el administrador ha incumplido el deber de lealtad. La infraccion de dicho deber se
produce cuando el administrador o una persona a €l vinculada no observa las demandas

76 Estudio sobre Propuestas de Modificaciones Normativas de la Comision de Expertos en materia de
Gobierno Corporativo de 14 de octubre de 2013; pp.38-39.

" SOBEJANO EMPARANZA A., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, -Barcelona, 2015, p.292.

8 EMPARANZA SOBEJANO, A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO, A.), Marcial Pons, 2016,
pp.137-158.

9 La dispensa se otorga Unicamente sobre las abstenciones enumeradas en el art.229.1 LSC, no sobre las
obligaciones contenidas en el art.228 LSC.



de los articulos 228 y 229.1 LSC, anteponiendo sus intereses a los intereses de la sociedad
de manera que, con su actuacién, no protege los intereses de la sociedad que administra®.

En relacion a este requisito hay que tener en cuenta que el régimen del deber de lealtad y
el de la responsabilidad por su infraccion tienen un caracter imperativo (art.230.1 LSC).
Dicho caracter conlleva la indisponibilidad de la materia, esto es, la sociedad no podré
limitar de ninguna forma las obligaciones que integran el deber de lealtad o los

mecanismos para exigir responsabilidad al administrador.

No obstante, la imperatividad del deber de lealtad no es carécter absoluto, sino que
podriamos decir que la misma es de caracter relativo por la posibilidad que tiene la
sociedad de otorgar la dispensa regulada en el art.230.2 LSC?8!, permitiendo el desarrollo
de determinadas conductas prohibidas.

A través de la dispensa, la regulacion del deber de lealtad se flexibiliza para que se puedan
alinear los intereses del administrador y la sociedad y que, de esa manera, el administrador
pueda realizar alguna de las conductas desleales del art.229.1 LSC®.

3.2.2 No otorgamiento de la dispensa sobre la obligacién infringida

El segundo requisito que hay que acreditar para exigir la responsabilidad del
administrador societario es el no otorgamiento de la dispensa o la infraccion de los
términos fijados en esta. La institucién de la dispensa se encuentra regulada en el apartado

segundo Yy tercero del art.230 LSC.

La dispensa es la autorizacién particular que otorga la sociedad al administrador o0 a una
persona vinculada a este para que pueda ejecutar una determinada conducta desleal del
art.229.1 LSC, permitiéndole participar en una operacion que conlleva un conflicto de
interés con la sociedad®. Por tanto, esta institucion no opera sobre la totalidad del deber
de lealtad porque las obligaciones bésicas que derivan del mismo (art.228 LSC) no
pueden ser objeto de dispensa.

80 EMPARANZA SOBEJANO, A., “ Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO, A.), Marcial Pons, 2016,
pp.137-158.

8. MEIJOMIL GONZALEZ, A., “Deber de lealtad y responsabilidad de los administradores”,
Monografia 52, Revista Aranzadi de Derecho de Sociedades, Aranzadi, 2023.

8 MEIJOMIL GONZALEZ, A., “Deber de lealtad y responsabilidad de los administradores”,
Monografia 52, Revista Aranzadi de Derecho de Sociedades, Aranzadi, 2023.

8 MEIJOMIL GONZALEZ, A., “Deber de lealtad y responsabilidad de los administradores”,
Monografia 52, Revista Aranzadi de Derecho de Sociedades, Aranzadi, 2023.



Los 6rganos competentes para la concesion de la dispensa son la junta general y el 6rgano
de administracion, aunque en un plano desigual. La junta general tiene la facultad para
concederla en cualquiera de los supuestos del art.229.1 LSC porque el art.230.2 LSC solo
le fija que, respecto de la dispensa de determinadas prohibiciones®*, la competencia le
corresponde en exclusiva a la junta general. En cambio, el 6érgano de administracion
respecto de las prohibiciones que puede dispensar®, no tiene una competencia exclusiva,
sino que tiene una competencia concurrente®® con la junta general.

Para poder otorgar la dispensa al administrador y este pueda llevar a cabo la operacion de
conflicto, han de concurrir tres presupuestos®’.

El primer presupuesto es el deber de informar a la sociedad de cualquier situacién de
conflicto de interés, directo o indirecto, que él o una persona vinculada tenga con la
sociedad (art.229.3 LSC). El destinatario de esa informacion, como regla general, es el
organo de administracion salvo que se trate de un administrador unico, que tendra que
comunicarlo a la junta general.

La notificacion de la situacion de conflicto de interés, que ha de ser previa a su comision
de la actividad prohibida®, tiene que detallar todas las circunstancias o particularidades
del caso concreto. Asi pues, deberdn concretarse claramente los sujetos en conflicto, la
naturaleza del negocio juridico que lo provoca, su duracion o los riesgos que puedan
implicar para la sociedad®. Esa notificacion tiene el objetivo de que el 6rgano competente

8 La junta general tiene competencia exclusiva para conceder la dispensa respecto de los siguientes
supuestos: obtencion de una ventaja o remuneracion de terceros, realizacion de una transaccion cuyo
valor supere el 10% de los activos sociales y la obligacién de no competencia con la sociedad. En la
sociedad de responsabilidad limitada el 6rgano competente para dispensar cualquier tipo de transaccién
entre la sociedad y el administrador sera exclusivamente la junta general en virtud de los articulos 220 y
230.2.3 LSC.

8 El érgano de administracion podra dispensar las siguientes situaciones de conflicto de interés:
aprovechamiento de las oportunidades de negocio de la sociedad, el uso de los activos sociales, hacer uso
del nombre de la sociedad y la realizacion de transacciones entre la sociedad y el administrador siempre
gue no superen el 10% de los activos sociales en las sociedades andnimas.

8 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La dispensa del deber de lealtad como instrumento de retribucion
atipica de los administradores”, (Dir. SANCHEZ CALERO GUILARTE, J.), Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, nmero 148, Thomson Reuters Aranzadi, octubre-diciembre de 2017, pp.69-70.

87 BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, p.19.

8 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La dispensa del deber de lealtad como instrumento de retribucion
atipica de los administradores”, (Dir. SANCHEZ CALERO GUILARTE, J.), Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, nimero 148, Thomson Reuters Aranzadi, octubre-diciembre de 2017, p.71.

8 BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, p.24.
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para dispensar conozca el alcance de la situacion conflictual -y tome una correcta decision

en consecuencia®.

El segundo presupuesto es el deber de solicitar la dispensa al 6rgano competente para su
concesion. Habitualmente, cuando el administrador comunica al 6rgano de
administracion la situacion de conflicto en la que se halla también solicita la dispensa.
Ahora bien, la competencia para determinar la existencia de un conflicto de interés le
corresponde exclusivamente a la junta general, salvo en los supuestos del art.230.2.3
LSC,

En estos supuestos el 6rgano de administracion puede emitir un informe valorando la
obligacién objeto de dispensa y los riesgos derivados de ella®, pero no tiene habilitacién
legal para determinar o no la existencia del conflicto®. Esta competencia Gnicamente la
tendré respecto de las prohibiciones que pueda dispensar.

El dltimo de los presupuestos legalmente exigidos para el otorgamiento de la dispensa es
que el administrador debe abstenerse de participar en la adopcion del acuerdo
dispensatorio en virtud de los articulos 228 c¢) y 230.2.3 LSC, so pena de invalidar la
dispensa a través de la impugnacion del acuerdo social®.

9% Al respecto de la finalidad de la comunicacion se pronuncia la STS 222/2016 de 7 de abril de 2016, en
su fundamento de derecho séptimo en relacidn a los articulos 228.c y 229.3 LSC: “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.”

91 El 6rgano de administracion podra dispensar las siguientes situaciones de conflicto de interés:
aprovechamiento de las oportunidades de negocio de la sociedad, el uso de los activos sociales, hacer uso
del nombre de la sociedad y la realizacion de transacciones entre la sociedad y el administrador siempre
que no superen el 10% de los activos sociales en las sociedades anénimas. En la sociedad de
responsabilidad limitada el 6rgano competente para dispensar cualquier tipo de transaccion entre la
sociedad y el administrador sera la junta general en virtud de los articulos 220 y 230.2.3 LSC.

92 BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, p.28.

9% EMPARANZA SOBEJANO, A., “La dispensa del deber de lealtad como instrumento de retribucion
atipica de los administradores”, (Dir. SANCHEZ CALERO GUILARTE, J.), Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, nimero 148, Thomson Reuters Aranzadi, octubre-diciembre de 2017, pp.71-72.

9 A este respecto creo conveniente destacar la STS 812/2022 de 22 de noviembre de 2022, cuyo supuesto
de hecho versa sobre un administrador-socio de una sociedad anénima (Concentric S.A.) que, a su vez,
era titular de una deuda de 600.000 euros respecto de la misma. Para saldar parcialmente la deuda el
administrador pretende realizar una dacion en pago, es decir, satisfacer una deuda con una prestacién
distinta a la inicialmente debida. En el caso concreto pretende aportar a la sociedad tres bienes inmuebles
de su propiedad pero eso choca con el art.229.1.a LSC, en relacion a la prohibicién de realizar
transacciones con la sociedad. Se produce una convocatoria de una junta general extraordinaria para la
concesion de la dispensa en la que el propio administrador participa en la deliberacion y votacion del
acuerdo social. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo reconoce la posibilidad de haber invalidado el
acuerdo social que concedi6 la dispensa por la ausencia de requisitos procedimentales y sustantivos en su
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El fundamento de este deber no es otro que asegurar la independencia del 6rgano que
conceda la dispensa®, es decir, que el administrador no pueda ser simultaneamente juez
y parte®,

El administrador se tiene que privar de participar en la adopcion de la dispensa siempre,
ya sea competente para su otorgamiento el érgano de administracion o la junta general.
Si es competente el primero, ese deber de abstencion se refleja en el art.230.2.3 LSC al
establecer que es necesario garantizar la independencia de los miembros que la conceden.
Si es competente la junta general tampoco podréa participar en virtud de la obligacion de
abstencion fijada en el art.228 ¢) LSC?’.

Junto a los mencionados deberes, la LSC establece una serie de reglas procedimentales a
través de las cuales se persigue lograr un acuerdo imparcial. EI acuerdo de dispensa
deberd constar en el orden del dia, su votacion debera realizarse por separado Y,

adicionalmente, debera asegurarse la inocuidad de la operacién autorizada.

El primer requisito establece que el acuerdo social de dispensa tiene que concederse como
punto del orden del dia separado y, a su vez, someter la misma a votacion por separado.
Tanto en la junta general como en el 6rgano de administracion se deben votar
separadamente aquellos asuntos sustancialmente independientes y la concesion de una
dispensa lo es respecto de otros (art.197.bis.1 LSC). Este requisito permite a los socios
disponer de suficiente informacion® y asi tomar una decision individual y expresa.

El segundo requisito versa sobre el aseguramiento de la inocuidad de la operacién

autorizada, esto es, que no se deriven dafios o perjuicios econémicos para el patrimonio

concesion. Este acuerdo de dispensa no se pudo revocar porque el plazo para la impugnacion de dicho
acuerdo social caduco (art.205.1 LSC).

% EMPARANZA SOBEJANO, A., “La dispensa del deber de lealtad como instrumento de retribucion
atipica de los administradores”, (Dir. SANCHEZ CALERO GUILARTE, J.), Revista de Derecho
Bancario y Bursétil, namero 148, Thomson Reuters Aranzadi, octubre-diciembre de 2017, p.72-73.

% BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, p.34.

97 Sobre el deber de abstencién del administrador tanto en el 6rgano de administraciéon como en la junta
general se pronuncia la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian 95/2018 de 27 de marzo
de 2018 en su fundamento de derecho tercero: “la obligacion de abstencion es aplicable tanto a la Junta
General, como a un hipotético consejo de administracion; ello se desprende del propio tenor del art. 228
c); si se excluye de la obligacion de abstencidon el acuerdo de revocacion del cargo de administrador y
ese acuerdo solo es competencia de la Junta, es obvio que la obligacion de abstencién alcanza a las
deliberaciones y votaciones de la Junta”

% EMPARANZA SOBEJANO, A., “La dispensa del deber de lealtad como instrumento de retribucion
atipica de los administradores”, (Dir. SANCHEZ CALERO GUILARTE, J.), Revista de Derecho
Bancario y Bursétil, nimero 148, Thomson Reuters Aranzadi, octubre-diciembre de 2017, p.67-68.

28



social por la operacion dispensada®. El 6rgano que concede la dispensa debe asegurarse,
una vez es conocedor de la informacién juridico-econémica proporcionada por el
administrador®, que la misma no sera lesiva para el patrimonio social.

En resumen, si el administrador no solicita la dispensa conforme a los requerimientos
establecidos o incumple el contenido de la dispensa' incumplira el deber de lealtad'®!, de
manera que se podra ejercitar contra él alguna de las acciones que analizaremos mas
adelante.

3.2.3 Causacién de un dafio al patrimonio social o de un enriquecimiento injusto

Como consecuencia del quebranto del deber de lealtad se pueden derivar dafios
patrimoniales a la sociedad, a los socios 0 a los acreedores o incluso, en determinados

supuestos, pueden producirse un enriquecimiento econémico a favor del administrador.

No obstante, nos centraremos exclusivamente en el analisis del dafio al patrimonio de la

sociedad y en el enriquecimiento que pudiera percibir el administrador por esa infraccion.

Tal y como se ha apuntado anteriormente, el tercer presupuesto para poder exigirle
responsabilidad al administrador por la infraccion del deber de lealtad es la
materializacion de un dafio al patrimonio social o de un enriquecimiento injusto a favor
de él o una persona vinculada a él. Este presupuesto viene establecido en los articulos
227.2 LSC, para el supuesto del enriquecimiento, y 236.1 LSC, para el supuesto del dafio
patrimonial.

A traveés de la lectura de estos preceptos es posible observar que el Legislador ha ampliado
las conductas por las cuales el administrador puede ser declarado responsable, al no exigir
que la sociedad sufra un dafio, siendo suficiente la adquisicion de una ventaja patrimonial
por el administrador. Una vez fijado estas cuestiones es posible profundizar en cada uno
de los conceptos.

9% EMPARANZA SOBEJANO, A., “La dispensa del deber de lealtad como instrumento de retribucion
atipica de los administradores”, (Dir. SANCHEZ CALERO GUILARTE, J.), Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, namero 148, Thomson Reuters Aranzadi, octubre-diciembre de 2017, p.73.

100 BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, p.33.

100 BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, p.44.



El dafio patrimonial supone que la sociedad ha sufrido un deterioro directo e inmediato
en su patrimonio por la conducta antijuridica del administrador societariol®. Hay que
diferenciar los dafos al patrimonio social de los denominados dafios reflejos.

Los daros reflejos son aquellos que sufren indirectamente los acreedores y los socios a
consecuencia del dafio ejercido sobre el patrimonio social'®. Los socios sufren pérdidas
porque el valor de sus acciones o participaciones sociales decae y puede derivar en el no
reparto de dividendos. Los acreedores sufren un cierto perjuicio en tanto en cuanto el
patrimonio social constituye la garantia para la satisfaccion de los créditos de los que son

titularto4,

En cualquiera de los casos, para que el administrador sea considerado responsable es
necesario que el actor acredite el deterioro patrimonial, que la conducta activa u omisiva
se pueda imputar al 6rgano de administracion y, sobre todo, pruebe la existencia de una
relacion de causalidad entre ese perjuicio patrimonial y la conducta antijuridica por
infraccion de la Ley (deber de lealtad en los articulos 228 y 229.1 LSC),

El enriquecimiento injusto es una institucion que no contiene una regulacion sistematica
en el ordenamiento juridico espafiol, a pesar de estar prevista en el art.227.2 LSC y en el

102 SATLDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.374.

103 SALDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.375.

104 Al respecto de los dafios reflejos creo conveniente destacar la STS 87/2019 del 13 de febrero de 2022
que establece lo siguiente en su fundamento de derecho cuarto, apartado segundo: "el Tribunal Supremo,
ha declarado la improcedencia de la accién individual cuando la conducta antijuridica del administrador
ha ocasionado un detrimento patrimonial a la sociedad que repercute indirectamente en la pérdida de
valor de las participaciones o acciones de sus socios y en la imposibilidad de pagar las deudas sociales a
sus acreedores. Para que pueda aplicarse el art. 135 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas se requiere la existencia de un dafio directo a los socios o a terceros. Si el dafio al socio es
reflejo del dafio al patrimonio social solo puede ejercitarse la accion social de responsabilidad. En tal
caso, la indemnizacién que se obtenga reparara el patrimonio social y, de reflejo, el individual de socios
o terceros.” Ergo, la existencia de dafios reflejos no legitima el ejercicio de la accidn individual, sino que
se tendra que ejercitar la accion social de responsabilidad.

105 Estos requisitos vienen establecidos en la STS 732/2014 de 26 de diciembre de 2014, en su el
fundamento de derecho decimocuarto, que reza lo siguiente: “Este régimen de responsabilidad, que se
enmarca dentro del sistema de responsabilidad civil, esta sujeto a sus propios requisitos. La
jurisprudencia entiende «que para dar lugar a la responsabilidad prevista en el mismo (art. 133.1 LSA)
es precisa la concurrencia de los siguientes requisitos: un comportamiento activo o pasivo desplegado
por los administradores; que tal comportamiento sea imputable al 6rgano de administracidn en cuanto
tal; que la conducta del administrador sea antijuridica por infringir la Ley, los estatutos o no ajustarse al
estandar o patron de diligencia exigible a un ordenado empresario y a un representante leal; que la
sociedad sufra un dafio; y que exista relacion de causalidad entre el actuar del administrador y el dafio»
( Sentencia 391/2012, de 25 de junio , con cita de las anteriores sentencias 760/2011, de 4 de noviembre ,
v 477/2010, de 22 de julio ).
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art.10.9 apartado tercero del Codigo Civil. EI mismo es un principio general del

derecho'% y, como tal, es un concepto creado y construido por la jurisprudencial®’.

Es conveniente remarcar que este concepto de creacion jurisprudencial contiene ciertas
divergencias segn el mismo se manifieste en &mbito civil o en el &mbito mercantil, ya
que los requisitos exigidos por la doctrina y la jurisprudencia difieren.

El esquema tradicional civil ha solido definir el mismo como aquella situacion en la que
se produce el enriquecimiento de una persona a costa del empobrecimiento de otra, sin
una causa legal o negocial que lo justifiquel®. Por tanto, desde la perspectiva civil es
necesario que se den varios requisitos.

En primer lugar, el enriquecimiento por uno de los intervinientes'®, es decir, la
adquisicion de una ventaja patrimonial. La misma deriva de un aumento patrimonial
(lucro emergente), consistente en el provecho econdmico que se produce por el
incremento del activo o en la evitacion de una disminucion patrimonial (dafio cesante).

En segundo lugar, es necesario el correlativo empobrecimiento de la otra parte a
consecuencia del enriquecimiento del primer sujeto. Ese empobrecimiento tiene su
origen, al contrario que en el caso anterior, en un detrimento patrimonial via salida de un
activo o valor patrimonial (dafio emergente) o en la no obtencion de un lucro que le
corresponde!®0,

En tercer y ultimo lugar, se requiere la ausencia de una causa justificativa del
enriquecimiento, esto es, que no haya una justificacion legal o negocial por la que se
asiente el enriquecimiento de uno frente a otro'!!. Esa causa justificativa se puede definir

106 Tal como afirma la STS 352/2020 de 24 de junio de 2020 en fundamento de derecho primero:
”conforme a reiterada jurisprudencia, el principio general del derecho que prohibe el enriquecimiento
injusto requiere...”

107 COLAS ESCANDON, A., “Manual de Derecho Civil”, (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ R.),
Bercal S.A., Madrid, 2017, p.228.

108 Asi lo define la STS 807/2012 de 27 de diciembre de 2012 en el fundamento de derecho tercero:” Se
trata de hechos que provocan un enriquecimiento en una persona a costa del empobrecimiento de otro,
sin causa: en ese sentido, sentencias de 27 septiembre 2004, 27 octubre 2005, 18 noviembre 2005. El
efecto del enriquecimiento injusto es el nacimiento de una obligacion siendo deudor el enriquecido y
acreedor el empobrecido; obligacion consistente en restituir o indemnizar su valor, de lo que se
enriquecid.”

109 COLAS ESCANDON, A., “Manual de Derecho Civil”, (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ R.),
Bercal S.A., Madrid, 2017, pp.229.

110 Tal como afirma la STS 352/2020 de 24 de junio de 2020 en fundamento de derecho cuarto: Aquel
"enriquecimiento” debe tener lugar "a costa de otro", que correlativamente sufre un "empobrecimiento”,
esto es, un sacrificio o disminucién patrimonial, sea por la via de una salida de activo o valor
patrimonial ( damnum emergens) o por la no obtencién de un lucro que juridicamente le hubiera
correspondido ( lucrum cesans).”

111 COLAS ESCANDON, A., “Manual de Derecho Civil”, (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ R.),
Bercal S.A., Madrid, 2017, pp.229-230.
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como aquella situacién juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento
juridico, al beneficiario de la atribucion para recibir ésta y conservarlal'?, Existira esa
justa causa cuando exista una disposicion normativa que excluya este principio, cuando
exista un negocio juridico valido y eficaz o cuando dicha situacion se base en una
sentencia®'®,

Estos son los requisitos exigidos por la doctrina y la jurisprudencia para la concurrencia
del enriquecimiento injusto en el plano civil. Empero, en el dmbito societario los

presupuestos del enriquecimiento injusto son, en cierta medida, distintos.

Como en el caso anterior, el primer requisito es el enriquecimiento del administrador, que
se produce cuando este obtiene una ventaja o provecho econémico distinto del sistema
retributivo fijado en los estatutos sociales!'*. Esa ventaja o provecho econémico se tiene
que manifestar en la esfera patrimonial del administrador!®, esto es, el enriquecimiento
se traduce en una determinada cantidad pecuniaria ganada o ahorrada por administrador
desleal'®, Como en el caso anterior, o bien se produce un aumento patrimonial del
administrador (aumentando el activo o disminuyendo el pasivo) o evitando una
disminucién patrimonial (ahorrando costes).

Parte de la doctrinal'’ establece que ese enriquecimiento no comprende Unicamente esa
ventaja o provecho econémico, también esta formado por la ganancia obtenida derivada
de la reinversién de la primera. Por tanto, si el administrador societario reinvierte esa
ganancia patrimonial injusta y obtiene un beneficio econémico de ello, éste Gltimo

también debera ser devuelto al ser un fruto recibido por la posesion de mala fe de un bien.

El segundo requisito, que si difiere respecto de la regulacion civil, es que no es necesario
que concurra un empobrecimiento de la sociedad como consecuencia del enriquecimiento

112 Asi lo fija la STS 192/2015 de 8 de abril de 2015, en su fundamento de derecho octavo:” como se
afirma en la doctrina «por justa causa de una atribucion patrimonial debe entenderse aquella situacion
juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridico, al beneficiario de la atribucién para
recibir ésta y conservarla, lo cual puede ocurrir porque existe un negocio juridico valido y eficaz o
porque existe una expresa disposicion legal que autoriza aquella consecuencia»

113 COLAS ESCANDON, A., “Manual de Derecho Civil”, (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ R.),
Bercal S.A., Madrid, 2017, pp.229-230.

114 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A.), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, 1), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pp.379-380
115 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriquecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
namero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.

116 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 313, 2019, p.16.
117 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriquecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
ntmero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.
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del administrador'®®, Ello es asi porque el administrador que obtiene esa ventaja
patrimonial incumpliendo el deber de lealtad no reduce el patrimonio de la sociedad*?®,

es decir, no se tiene porque producir un correlativo empobrecimiento de esta'?°.

En tercer lugar, el enriquecimiento obtenido por el administrador no se produce por una
inexistencia legal o negocial sino que se materializa, precisamente, por una conducta
activa u omisiva infractora del deber de lealtad*?!. En otras palabras, el enriquecimiento
del administrador se produce por la inobservancia del deber de lealtad, no por la
inexistencia de causa justa.

4. Remedios al alcance de la sociedad para exiqir responsabilidad al administrador

La LSC contempla una pluralidad de remedios para exigir responsabilidad al
administrador como consecuencia del incumplimiento de sus deberes. Dada la extension
del trabajo, resulta imposible realizar un andlisis de todos los mecanismos legales
previstos. Es por ello que el presente trabajo se centra especificamente en los mecanismos
que dispone la sociedad para reclamar responsabilidad al administrador por la
inobservancia del deber de lealtad.

Ante las actuaciones desleales, la sociedad tiene a su alcance dos acciones principales: la
accion social de responsabilidad y la accion de enriquecimiento injusto. Ademas de estas
dos acciones, el art.232 LSC prevé un compendio de acciones especificas para hacer
frente a la deslealtad que, igualmente, serdn objeto de comentario: la accion de
impugnacion, la accién de cesacion, la accion de remocion de los efectos y la accion de
anulacion de los actos y contratos celebrados por los administradores con violacién de su
deber de lealtad.

4.1 Accion social de responsabilidad

118 BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, pp.51-52.

119 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriguecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
namero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.

120 | a SJM 337/2021 de Barcelona de 14 de junio de 2021 fija que el enriquecimiento no implica un dafio
automatico a la sociedad. Su establece fundamento de derecho tercero, apartado decimocuarto reza lo
siguiente: “Los actos del administrador en beneficio propio, aunque inocuos para la sociedad, son
desleales, ya que su deber es actuar en interés de la sociedad. Por ello, el propio art. 227.2 LSC
establece que "la infraccion del deber de lealtad determinara no solo la obligacion de indemnizar el dafio
causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto
obtenido por el administrador" . El enriquecimiento injusto del administrador comprende aquellos casos
en los que no haya propiamente un dafio a la sociedad, pero si un enriquecimiento injustificable del
administrador haciendo uso de su condicion”.

121 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A)), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, I), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p.380.
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Ante el quebranto del deber de lealtad por el administrador, la principal herramienta que
proporciona la LSC a la sociedad para sancionar la conducta es la accion social de
responsabilidad. Esta accion, de naturaleza indemnizatoria'??, tiene por objeto preservar
y reintegrar el patrimonio social que se ha visto mermado por la infraccion del deber de
lealtad.

Independientemente de los sujetos legitimados para su ejercicio, en caso de estimacion
por parte del 6rgano jurisdiccional de las pretensiones contenidas en ella el reintegro
econdémico es destinado al patrimonio societario. A continuacion, se extraen los
elementos principales de la accion social de responsabilidad: los sujetos legitimados y los

presupuestos o requisitos necesario para su ejercicio.
4.1.1 Legitimacion para entablar la accion social de responsabilidad

Para ejercitar la accion social de responsabilidad contra el administrador es necesario,
primeramente, atender a los articulos 238, 239 y 240 LSC, que establecen quiénes son los
sujetos legitimados para ello. Pues bien, de la lectura de los mencionados preceptos se
extraen los sujetos con legitimacion activa: la junta general, el socio o0 socios titulares del
5% del capital social y los acreedores sociales. Aungue se trata de una legitimacion amplia
que alcanza a todos aquellos sujetos que puedan quedar afectados por la conducta desleal
del administrador, hay notables diferencias en el ejercicio efectivo de la accién por cada
uno de ellos.

A) Ejercicio de la accion social de responsabilidad por la sociedad

El titular para el ejercicio de la accion social de responsabilidad es la sociedad a través de
su junta general®?3, Ello es asi porque el objeto de la misma es reparar el patrimonio de la
sociedad que ha sufrido un perjuicio econémico a consecuencia de una accion u omision
dolosa o culposa del administrador. Por tanto, como el principal sujeto afectado es la
propia sociedad esta seré la titular de la accion.

Para que la sociedad pueda hacer uso de este mecanismo, la LSC fija una serie de
requisitos. La adopcion del acuerdo social lo debe realizar la junta general, por ser este el
6rgano de expresion de la voluntad corporativa'®*. No se especifica nada respecto de la

122 PRENDES CARRIL, P., “Doctrina - Comentario del art.238”, Tratado de Sociedades de Capitall,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

128 MENCIA JUSTE, J., ““La responsabilidad de los administradores en las sociedades mercantiles”,
Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRAN. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.145.
124 L ARA GONZALEZ, R., “La responsabilidad de los administradores en las sociedades mercantiles”,
Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRAN. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.107.
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forma que debe adoptar la junta general (ordinaria o extraordinaria), por lo que hay que
entender que no se establece ningun tipo de formalismo?°, siempre y cuando la adopcion

del acuerdo social se realice conforme a las mayorias legales establecidas'.

El ejercicio de la accion se puede realizar a solicitud de algin socio sin que sea necesario
que conste con anterioridad en el orden del dia. La no inclusion del asunto en el orden del
dia tiene la finalidad de evitar que el administrador dilate o bloquee debatir este tema en
la junta general®?®. En cuanto al propio acuerdo, este debe pronunciarse, al menos, sobre
las actuaciones concretas objeto de impugnacion y la identificacion del administrador
responsable!?’.

B) Ejercicio de la accion social de responsabilidad por los socios titulares del 5%
del capital social

Aunque la sociedad sea la titular de la accion, la LSC ha ampliado su legitimacion activa
permitiendo que la misma pueda ser entablada por los socios en virtud del art.239.1 LSC.
La razon de esta legitimacion no es otra que la proteccion de los socios minoritarios.

Es de sobre conocida la situacion de connivencia entre los socios mayoritarios y el érgano
de administracion en tanto en cuanto el primero puede nombrar o destituir al segundo*?®,
Dicha connivencia entre ambos sujetos puede degenerar en una situacion en la que, a
pesar de la comisién de una conducta antijuridica por el administrador que provoque un
dafio patrimonial, la junta general decida no exigirle responsabilidad*?.

Por ello y en aras de una mayor proteccion de los socios minoritarios, la LSC permite a
estos entablar dicha accion. Dentro del art.239.1 LSC podemos distinguir dos
modalidades distintas de legitimacion®: la legitimacion subsidiaria de la minoria, previa
solicitud de la junta general, y la legitimacién directa de la minoria por infraccién del
deber de lealtad.

125 CAMPUZANO LAGUILLO, A., “Las nuevas obligaciones de los administradores en el gobierno
corporativo de las sociedades de capital”, (Dir. EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016,
p.293.

126 LARA GONZALEZ, R., “La responsabilidad de los administradores en las sociedades mercantiles”,
Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRAN. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.108.
127 PRENDES CARRIL, P., “Doctrina - Comentario del art.238”, Tratado de Sociedades de Capitall,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

128 SALDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.378.

129 SALDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.377-379.
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En este sentido, resulta necesario precisar las semejanzas y diferencias existentes entre
ambas modalidades de legitimacion de los socios. Ambas tienen una clara semejanza'*
y esta viene constituida por los socios legitimados. El precepto se refiere a el socio o los
socios que, de forma individual o conjunta, posean una participacién que les permita
solicitar la convocatoria de la junta general. El art.168 LSC indica que esa participacion
debe alcanzar el 5% del capital social*3!.

No obstante, ambas disposiciones presentas claras diferencias entre una y otra, como son
el caracter directo y los presupuestos necesarios para su ejercicio.

La legitimacion del art.239.1.2 LSC tiene un carécter directo respecto de la legitimacion
del art.239.1.1 LSC porque en el primer precepto los socios, previo cumplimiento del
requisito de la titularidad del 5% del capital social, pueden ejercitar la accion social de
responsabilidad interponiendo directamente una demanda ante un 6rgano jurisdiccional
sin necesidad de convocatoria de la junta general'®? o pueden solicitar que esta se
pronuncie sobre ello®33,

En supuestos de infraccion del deber de lealtad, los socios no tienen que solicitar la
convocatoria de la junta general o esperar el plazo legal fijado para su celebraciont34,
siendo estos un iter procedimental que si se tienen que llevar a cabo en la legitimacion
del art.239.1.1 LSC.

Aparte del caracter directo de la accion, el otro elemento diferenciador viene fijado por
los presupuestos contemplados para cada modalidad de legitimacion, en las que se
producen ciertas distinciones.

Para que los socios estén legitimados de forma subsidiaria es necesario que concurra
alguno de estos tres supuestos: solicitud de convocatoria de la junta general no atendida
por el administrador, no ejecucion de la accion social de responsabilidad social una vez

130 PRENDES CARRIL, P., “Doctrina - Comentario del art.239”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

131 Existe un debate doctrinal sobre si el porcentaje del 5% puede ser 0 no objeto de modificacion por los
estatutos sociales. Segin JUSTE MENCIA, puede ser objeto de modificacion por los estatutos sociales
siempre que dicho porcentaje se reduzca, ya que no estaria permitido que ese porcentaje aumentara ya que
iria en detrimento de los intereses de los socios minoritarios. A este respecto MENCIA JUSTE, J., ““La
responsabilidad de los administradores en las sociedades mercantiles”, Coord. CAMPUZANO. A),
(Dirs. ROJO. A, BELTRAN. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.147.

132 SALDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.378.

133 Estudio sobre Propuestas de Modificaciones Normativas de la Comisidn de Expertos en materia de
Gobierno Corporativo de 14 de octubre de 2013; p.41.

134 MENCIA JUSTE, J., ““La responsabilidad de los administradores en las sociedades mercantiles”,
Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRAN. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.165.
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haya transcurrido el plazo de un mes desde su adopcion o acuerdo social contrario a la
ejecucién de la accion social de responsabilidad.

En cambio, para que los socios estén legitimados de forma directa tienen que fundamentar
su demanda en base a una infraccion del deber de lealtad, es decir, una inobservancia de
la clausula general del art.227.1 LSC, de alguna de las obligaciones derivadas del art.228
LSC o la incomunicacién o el no otorgamiento de la dispensa respecto de situaciones de
conflicto de interés del art.229.1 LSC*.

C) Ejercicio de la accion social de responsabilidad por los acreedores sociales

El art.240 LSC legitima a los acreedores sociales ejercitar la accion social de
responsabilidad contra el administrador de la sociedad deudora. El fundamento de esta
legitimacion es restablecer el patrimonio de la sociedad del perjuicio econémico causado
por el administrador y de esa manera, mantener indemne el patrimonio social*3°.

Del art.240 LSC se derivan dos elementos principales, la subsidiariedad y la insuficiencia
patrimonial. La legitimacion de los acreedores sociales es de caracter subsidiario®®” ya
que solamente podran entablar esa accién si previamente no la ha ejercitado la sociedad
0 los socios. El no ejercicio de la accion por la sociedad y los socios presenta cierta
problematica respecto del componente temporal®®, ya que la LSC no concreta un plazo
de tiempo concreto a partir del cual los acreedores sociales estan legitimados para su

ejercicio®®.

Respecto de la insuficiencia patrimonial, el acreedor demandante tiene que acreditar que
la sociedad no dispone de los bienes o el capital suficiente para poder satisfacer los
créditos de los que es titular y que ello, en Gltimo término, es consecuencia de las acciones

u omisiones del administrador societario que han llevado a esa situacion'°,

135 MENCIA JUSTE, J., ““La responsabilidad de los administradores en las sociedades mercantiles”,
Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRAN. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.165.
136 E| patrimonio social ha de mantenerse indemne porque el mismo constituye la garantia de cobro de los
créditos insatisfechos. En este sentido se pronuncia: CAMPUZANO LAGUILLO, A., “Las nuevas
obligaciones de los administradores en el gobierno corporativo de las sociedades de capital”, (Dir.
EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016, p.298.

137 SALDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.400.

138 PRENDES CARRIL, P., “Doctrina - Comentario del art.238”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

139 Sin embargo, en la legitimacion de los socios la LSC si establece un periodo de tiempo a partir del cual
estan legitimados para ejercitar la accion social de responsabilidad. Ese periodo de tiempo es de un mes,
gue comienza a contar desde la adopcién del acuerdo social que entabla la accidn hasta el momento en el
gue no se materializa.

140 PRENDES CARRIL, P., “Doctrina - Comentario del art.239”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.
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4.1.2 Presupuestos de la accion social de responsabilidad

Dos de los elementos de la accion social de responsabilidad ya han sido analizados con
anterioridad, como son el perjuicio econdémico al patrimonio de la sociedad y la accion u
omision contraria a la ley o realizada incumpliendo los deberes inherentes al cargo
(infraccion del deber de lealtad). Aparte de estos dos elementos, la jurisprudencia4* ha
establecido una serie de requisitos adicionales.

El primer requisito se refiere a que la conducta activa o pasiva del administrador tiene
que ser imputable al 6rgano de administracion, esto es, que ese comportamiento se le
pueda atribuir al administrador por una accién u omision suya. El segundo requisito es la
relacion de causalidad que debe existir entre la conducta antijuridica del administrador y
el perjuicio patrimonial, esto es, que el dafio patrimonial sea el resultado de la accién u
omision antijuridica del administrador social.

No obstante, estos requisitos no son suficientes por si solos para que la accion social de
responsabilidad prospere porque la deslealtad del administrador tiene que ir acompariada
de un requisito adicional, el dolo o la culpa.

Este es el elemento que, entre otros, diferencia a la responsabilidad de la infraccion del
deber de lealtad del art.227.1 LSC de la responsabilidad de la infraccion del deber de
lealtad del art.236.1 LSC. En la accion de enriquecimiento injusto no es requisito
necesario el dolo o la culpa mientras que en la accion social de responsabilidad estos son
ineludibles.

Antes de profundizar en los conceptos de dolo y culpa, es necesario declarar que la
responsabilidad del art.236 LSC se corresponde con un sistema de responsabilidad

subjetiva'#?, no objetiva. Esto significa que la responsabilidad no nace exclusivamente

141 a STS 221/2018 de 16 de abril de 2018, en su fundamento de derecho tercero establece los requisitos
jurisprudenciales para el ejercicio de la accion social de responsabilidad: “Accidn que en el presente caso,
y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial de esta sala cumple con los requisitos exigidos para su
aplicacién, esto es, la existencia de un comportamiento activo o pasivo desarrollado por los
administradores; que el mismo sea imputable al drgano de administracion en cuanto tal; que la conducta
del administrador merezca la calificacion de antijuridica, por infringir la ley, los estatutos o no ajustarse
al estandar o patron de diligencia exigible a un ordenado empresario y un representante leal; que la
sociedad sufra un dafio; y que exista una relacién de causalidad entre el actuar del administrador y el
dafio.”

142 QUIJANO GONZALEZ, J., “Los presupuestos de la responsabilidad de los administradores en el
nuevo modelo del consejo de administracion”, Revista de Derecho Mercantil, namero 296, 2015, pp.139-
140.
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del incumplimiento de la ley y la causacion del dafio, sino que es necesario que la accion
u omision infractora revista los caracteres de dolo o culpal®?.

El dolo del administrador societario (art.236.1 LSC) no se corresponde con el concepto
de dolo de los vicios del consentimiento (art.1269 Caédigo Civil). El dolo del art.236.1
LSC se identifica con una actuacion (accion u omision) consciente y voluntaria de
incumplir, esto es, de contravenir la obligacién del deber de lealtad, sin que sea necesario
tener una voluntad de causar dafios#4,

En cambio, la culpa del administrador societario se asocia con la omision de la diligencia
de un ordenado empresario!®® atendiendo a la naturaleza del cargo y las funciones
atribuidas. El deber de diligencia es una obligacion de medios (no de resultado)4¢ y, por
ello, administrador en el ejercicio del cargo debe actuar con la diligencia de un ordenado
empresario sin garantizar un resultado concreto. La ausencia de la diligencia en el actuar
del administrador se configura como el segundo criterio de imputacion de la
responsabilidad del administrador.

Al respecto de la culpa, el art.236.1.2 LSC establece una presuncion iuris tantum de
culpabilidad®#” en el supuesto en el que la actuacién sea contraria a la Ley o los estatutos
sociales, de manera que dicha presuncion no opera en caso de contravencion de un deber
inherente al cargo. Este aspecto tiene trascendencia en relacion a la infraccion del deber
de lealtad, segln se considera a este Gltimo como un deber legalmente establecido o un
deber inherente al cargo®2.

Segun se considere el deber de lealtad como uno u otro la carga de probar la culpabilidad
sera distinta'#°. Si se interpreta como un deber legalmente establecido (acto contrario a la
ley) el actor tendra que probar la ilicitud del acto u omision, la existencia del dafio y el
nexo causal entre la actuacion y el dafio producido mientras que el administrador
demandado tendra que probar la ausencia de dolo o culpa. Empero, si se interpreta como

143 GRIMALDOS GARCIA, M1, “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p.340

144 AVARRO MENDIZABAL, I.A., “Derecho de obligaciones y contratos”, Editorial Civitas S.A.,
Thomson Reuters Aranzadi, 2019.

145 MEIJOMIL GONZALEZ, A., “Deber de lealtad y responsabilidad de los administradores”,
Monografia 52, Revista Aranzadi de Derecho de Sociedades, Aranzadi, 2023.

146 GRIMALDOS GARCIA, M.1., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, p-339.

147 MEIJOMIL GONZALEZ, A., “Deber de lealtad y responsabilidad de los administradores”,
Monografia 52, Revista Aranzadi de Derecho de Sociedades, Aranzadi, 2023.

148 QUIJANO GONZALEZ, J., “Los presupuestos de la responsabilidad de los administradores en el
nuevo modelo del consejo de administracion”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 296, 2015, p.148.
149 QUIJANO GONZALEZ, J., “Los presupuestos de la responsabilidad de los administradores en el
nuevo modelo del consejo de administracion”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 296, 2015, p.148.
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un deber inherente al cargo (acto contrario a los deberes) el administrador tendra la carga
de probar todos los elementos anteriores, incluido la existencia de dolo o culpa.

4.2 La accién de enriquecimiento injusto

A consecuencia de la infraccion del deber de lealtad se pueden ocasionar dafios al
patrimonio de la sociedad y, de forma simultanea, producirse un enrigquecimiento del
administrador. Para poder devolver esa ventaja patrimonial a la sociedad, la Ley 31/2014

introdujo en su art.227.2 LSC la accidn de enriquecimiento injusto.

Esta accion, de naturaleza restitutoria®®® disuade al administrador de ejecutar conductas
desleales y le sanciona, en caso de acometerlas, obligandole a devolver el beneficio
econdmico obtenido consecuencia del quebranto del deber de lealtad.

La regulacién de dicha accion es, en mi opinion, algo parca ya que Unicamente se limita
a su reconocimiento, sin determinar su legitimacion, los requisitos de ejercicio o el plazo
de prescripcion de la misma. Para poder utilizar esta accion es conveniente conocer todas

estas cuestiones que se analizaran en apartados posteriores.
4.2.1 Legitimacion de la accion de enriquecimiento injusto

El art.227.2 LSC no sefiala los sujetos con legitimacion activa para entablar la accion de
enriquecimiento injusto contra el administrador. A pesar de la disparidad de posturas
existentes en la doctrina y en la jurisprudencia, hay una cuestion sobre la que hay
consenso Yy es la relativa a que la sociedad, a través de su junta general, esta legitimada
para emprender el ejercicio de esta accion®®?,

El fundamento de la legitimacion activa de la sociedad se basa en que la misma es titular
de la relacion juridica u objeto litigioso'%2. Entre el administrador societario y la sociedad
existe una relacién contractual y, dentro de la misma, la sociedad es acreedora de una
actuacion leal por parte del administrador®®3.

1% MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, namero 313, 2019, p.17.
151 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriquecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
namero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.

152 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, naimero 313, 2019, p.24.
153 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriquecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
ntmero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.



Donde existe una mayor controversia jurisprudencial y doctrinal es en lo relativo a la
legitimacion activa de los socios. Una parte de la doctrina sostiene!® que la sociedad y
los socios que ostenten el 5% del capital social tienen legitimacion activa para entablar la

accion de enriguecimiento injusto del art.227.2 LSC.

En este caso, la legitimacion activa de los socios se justifica por el caracter no autbnomo
de la accion de enriquecimiento injusto, porque la misma se integra en la accién social de
responsabilidad como parte integrante del dafio, esto es, el concepto dafio comprende el

perjuicio al patrimonio social y el enriquecimiento injusto del administrador®®®,

Por tanto, como la accion de enriquecimiento injusto se integra dentro de la accion social
de responsabilidad se produce una aplicacion analogica de las normas de legitimacion de
la segunda sobre la primera.

Empero, otra parte de la doctrina®® sostiene que los socios no ostentan legitimacién activa
alguna respecto de dicha accion. Esta postura justifica esa no legitimacion en sentido
contrario a lo anteriormente expuesto, es decir, establecen que dicha accion es autonoma

respecto de la responsabilidad por dafios.

El carécter autbnomo concurre, por un lado, porque la accién esta ubicada en la regulacion
del deber de lealtad y no en las acciones de responsabilidad por dafios (arts.236-241.bis
LSC)y, por otro lado, porque el administrador contra el que se ejerza la accion responde
por el enriquecimiento injusto y no por el dafio causado al patrimonio social®™®’. La

154 BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores por la
Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de Derecho de
Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, p.53.

155 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian 314/2016 de 7
de noviembre de 2016 que en su fundamento de derecho tercero establece lo siguiente respecto del
caracter no auténomo y la legitimacion: “Parece que la llamada accién de enriquecimiento injusto que
contempla el precepto no se trata de una accion de caracter autbnomo sino que se integra dentro de la
accion social de responsabilidad como parte integrante del dafio cuyo concepto se amplia, afiadiendo al
clasico perjuicio producido al patrimonio social, el enriquecimiento indebidamente obtenido por el
administrador desleal. Aungque normalmente iran de la mano, es posible que no exista un dafio directo al
patrimonio social pero si se haya producido un enriquecimiento injusto del administrador que infringié
su deber de lealtad. Esta infraccion del deber de lealtad conlleva un dafio indirecto a la sociedad y el
legislador opta por indemnizarlo mediante la entrega de lo indebidamente obtenido por el administrador.
En estos casos, la accion social de responsabilidad puede ir destinada solamente a la devolucion a la
sociedad del enriquecimiento injusto obtenido por el administrador. Por lo tanto, esta pretension basada
en el enriquecimiento injusto, se articula a través de la accion social de responsabilidad, sometiéndose
por lo tanto a los requisitos de legitimacion y de prescripcion de ésta.”

156 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriquecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
nimero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.

157 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriquecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
ntmero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.
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jurisprudencia también ha optado por adoptar esta postura como criterio jurisprudencial
en alguna ocasion®®g,

4.2.2 Objeto de la accion de enriguecimiento injusto

Como ya hemos tenido oportunidad de apuntar anteriormente, el enriquecimiento injusto
del art.227.2 LSC se distingue de su analoga institucion civil en dos elementos, que son
la no necesariedad de perjuicio patrimomial de la sociedad y que el enriquecimiento del
administrador debe ser consecuencia del quebranto del deber de lealtad por una accion u
omision suya.

Asi pues, el objeto de esta accion es restituir esa ganancia economica a la sociedad, de
manera que esta Gltima acredite la existencia de ese enriquecimiento y determine el
alcance material de ese lucro*®°.

Esa ganancia es un valor econémico, es decir, una cifra pecuniaria ganada o ahorrada por
el administrador desleal'® El actor esta obligado a acreditar la existencia del beneficio
personal y éste se produce, principalmente, a través del incumplimiento de las
abstenciones enumeradas en el art.229.1 LSC.

Los deberes de abstencion fijados en dicho precepto contienen una regla de no
beneficio!®® y la obligacion de restitucién de la ganancia desplegara sus efectos si la
conducta del administrador se puede encajar algunos de los supuestos del art.229.1 LSC.

Dentro del listado de las situaciones de conflicto de interés, hay algunas en las que es mas
sencillo acreditar el enriquecimiento que en otras. El ejemplo prototipico de
enriquecimiento personal del administrador es la obtencion de ventajas 0 remuneraciones

158 |_a Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 25/2018 de 19 de enero de 2018, en su
fundamento de derecho cuarto (apartado décimo) se pronuncia en contra de la legitimacién de los socios
y acreedores sociales para entablar la accion de enriquecimiento injusto del art.227.2 LSC: “Los
administradores deben desempefiar su cargo en interés de la sociedad con la diligencia de un ordenado
empresario y con la lealtad de un fiel representante. Los deberes de diligencia y de lealtad del
administrador son deberes frente a la sociedad. De tal suerte, el incumplimiento de los deberes de
diligencia y de lealtad (y el deber de evitar situaciones de conflicto es una manifestacion expresa de éste)
legitimara a la sociedad (pero no directamente a los socios 0 a los acreedores) para exigir
responsabilidad al administrador (accién social de responsabilidad) o/y, cuando el incumplimiento lo sea
del deber de lealtad, entablar la accion de enriquecimiento injusto, como estipula expresamente la
vigente redaccion del art. 227.2 LSC ( [I]a infraccion del deber de lealtad determinara no sélo la
obligacion de indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad
el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador).”

15 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A.), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, 1), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p.382

160 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, naimero 313, 2019, p.16.
161 GIMENO RIBES, M., “Deber de lealtad y enriquecimiento injusto”, Revista de Derecho Mercantil,
ntmero 317, julio-septiembre de 2017, pp.117-181.



de terceros distintos de la sociedad (art.229.1.e LSC). A cambio de esas remuneraciones
0 ventajas pueden dar favores futuros, anteponiendo asi el interés personal sobre el interés
societario. La gratificaciébn econdémica que reciba el administrador social en forma de

remuneracion o ventaja sera el objeto de enriquecimiento®?,

En otros casos, demostrar ese enriquecimiento resulta mas complejo y uno de esos
supuestos puede ser la infraccion de la prohibicion de competencia (art.229.1.f LSC). La
complejidad en estos supuestos viene dada por el sujeto que se enriquece no es
directamente el administrador, sino la sociedad competidora. Es la sociedad la que obtiene
el beneficio economico, de manera que el administrador desleal no lo adquiere
directamente. Este aspecto es problematico porque no es posible ejercitar la accion de
enriquecimiento injusto contra una sociedad competidora'®®, ya que esta no debe lealtad
a la sociedad administrada.

La delimitacion material del enriquecimiento no es una tarea sencilla porque esta
sometida a condicionantes materiales y probatorios. Entre los condicionantes
materiales®* podemos destacar la determinacion temporal de la operacion que ha dado
provocado la ventaja econdmica (fijar su duracion temporal), el céalculo del precio de
mercado de la operacion realizada o el determinar si el administrador incurre en costes
para la materializacién de dicha operacién. Entre los condicionantes probatorios!6®
podemos destacar la dificultad existente para disponer de los medios de prueba, ya que
suelen estar en manos de terceros.

4.2.3 La relacion entre la accion de enriquecimiento injusto y la accion social de

responsabilidad.

Una de las cuestiones que suscita mayor controversia en la doctrina es determinar si la
accion de enriquecimiento injusto tiene o0 no caracter autobnomo en sede mercantil. Como
se ha dicho anteriormente, de la in*®fraccion del deber de lealtad se puede derivar un
dafio al patrimonio social y una ventaja patrimonial a favor del administrador. La cuestion
clave en este aspecto es precisar si para exigir la indemnizacion de dafios y la restitucion

162 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A.), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, 1), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p.380.

163 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A.), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, 1), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p.387.

164 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A.), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, 1), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p.384.

165 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, naimero 313, 2019, p.17.
166 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A.), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, 1), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pp.391-392.
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de dicha ventaja es suficiente la accion social de responsabilidad (caracter no autbnomo
de la accion de enriquecimiento) o si, ademas de la accion del art.238 LSC, es necesario
gjercitar simultaneamente la accion de enriquecimiento injusto (caracter autonomo de la

accion de enriguecimiento).

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre

esta cuestion, pero los magistrados especializados en derecho mercantil si lo han hecho®’.
168

De lo expuestos por estos, se puede observar como se produce una ampliacion del ambito
material de la accién social de responsabilidad'®® porque es posible su ejercicio
conteniendo las dos pretensiones, es decir, la obtencion de una indemnizacion por el dafio
patrimonial y la restitucion de la ventaja patrimonial adquirida por el administrador.

Asi las cosas, se establecen diversos argumentos para justificar el caracter no autbnomo
de la accién de enriquecimiento injusto, bien porque la misma no se configura como una
accion derivada de la infraccion del deber de lealtad del art.232 LSC70 porque su ejercicio
es de caracter subsidiario'’t, de manera que se podria acudir a ella en defecto de otras
acciones de tal manera que sea el Unico mecanismo disponible. En cualquier caso, la
ventaja principal que se deriva de esta conceptuacion es la aplicacion analdgica de las
reglas de legitimacion y del plazo de prescripcion de la accion social de responsabilidad,
ya que la LSC no se pronuncia sobre estas materias.

Sin embargo, hay quien defiende la autonomia de la accion del art.227.2 LSC*"? y dicha
postura se basa en la diferencia de presupuestos existentes en una accion respecto de la
otra.

167 |_as conclusiones de las jornadas de los magistrados especialistas en mercantil celebradas en Pamplona
los dias 4, 5y 6 de noviembre de 2015 establecieron lo siguiente respecto de la autonomia de la accion de
enriquecimiento: “la accién de enriquecimiento no es una accidn auténoma, sino que se trata de un
efecto o de una penalidad, mediante la que se trata de reforzar la virtualidad del deber de lealtad,
adicional a la estricta obligacidn de reparar el dafio causado a la sociedad cuando se ejercite la accién
social de responsabilidad, sometiéndose por lo tanto a los requisitos de legitimacién y prescripcion de
ésta”.

168 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.227”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

169 SALDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, pp.402-403.

170 EMPARANZA SOBEJANO, A., “La gobernanza de las sociedades no cotizadas”, (Dir. GARCIA-
CRUCES, J.A.), (Coord. MORALEJO MENENDEZ, 1), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pp.391-392.
171 SALDANA VILLOLDO, B., “Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital”, (Coord. HERNANDO CEBRIA), Bosch, pp.404-405.

172 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.227”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.



En primer término, para la estimacion de la accion de enriquecimiento sin causa no es
necesario acreditar el empobrecimiento de la sociedad (dafio al patrimonio social). En
cambio, para que la accion social de responsabilidad prospere es imprescindible
demostrar la causacion de un dafio al patrimonio social (un empobrecimiento de la
sociedad).

Por tanto, el presupuesto de la accidén de enriquecimiento injusto no es el dafio al
patrimonio social sino la obtencion de una ventaja econémica consecuencia de una
conducta desleal. En segundo término, la conducta infractora que persiga la accion social
de responsabilidad debe revestir los caracteres de dolo o culpa, siendo estos elementos
innecesarios en el supuesto del art.227.2 LSC.

Ademas de estas diferencias, es conveniente destacar que la naturaleza de cada una es
distintal’®. Mientras que la naturaleza de la accién social es indemnizatoria porque
pretende resarcir a la sociedad de un dafio a su patrimonio con una compensacion
econdmica, la naturaleza de la accién de enriquecimiento injusto es restitutoria porque su
gjercicio permite devolver a la sociedad la ventaja econdmica consecuencia de la
infraccion del deber de lealtad.

En base a esta divergencia de presupuestos entre una y otra, parte de la doctrina justifica
la autonomia y sustantividad propia que tiene la accion de enrigquecimiento. Como
consecuencia de ello, dicha accién tendria sus propias reglas de legitimacién y de
prescripcion. La legitimacion activa estaria reservada exclusivamente a la sociedad v el
plazo de prescripcion seria el plazo establecido en el art.1964.2 del Codigo Civil, que
establece un plazo de prescripcion de cinco afos.

4.3 Las acciones derivadas de la infraccion del deber de lealtad

Ademas de la accion social de responsabilidad y la accion de enriquecimiento injusto, la
sociedad dispone de una serie de acciones especificas para combatir la deslealtad del
administrador.

Como se vera a continuacion, cada una de ellas ataca un objeto distinto de la actuacion
desleal y todas ellas son compatibles con el ejercicio de la accién social de
responsabilidad. La LSC no regula la compatibilidad del ejercicio simultaneo de alguna
de las acciones con la accion de enriquecimiento injusto.

173 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 313, 2019, p.17.
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4.3.1 La accion de impugnacion

La accién de impugnacion del art.232 LSC'"* tiene por objeto la impugnacién del aquel
acuerdo social cuyo contenido infrinja el deber de lealtad. Su finalidad no es otra que
evitar la materializacion del quebranto del deber de lealtad'’®. Para poder entablar esta
accion la LSC fija como presupuesto la concurrencia de alguna de las causas definidas en
el art.204 LSC'78,

En el caso concreto, si el acuerdo social no observa las exigencias derivadas del deber de
lealtad su contenido sera contrario a la Ley, siendo esta la causa que justifique el ejercicio
de la accion de impugnacion. No obstante, el acuerdo social infractor, ademas de ser
contrario a la Ley, se puede catalogar en otras causas de impugnaciéont’’ como la lesién
del interés societario o el incumplimiento de alguno de los supuestos del art.204.3 LSC*8,

Esta accion, a diferencia de las restantes, si dispone de una regulacién detallada respecto
de su legitimacion y el plazo de caducidad. La legitimacion activa de la accion de
impugnacion le corresponde a los administradores, a los terceros titulares de un interés
legitimo y a los socios que hubieran adquirido su condicion antes de la adopcion del
acuerdo social, siempre que representen individual o colectivamente el uno por ciento del
capital social®.

El plazo de caducidad de la accién de impugnacion es de un afio'®® que empezara a contar
desde la fecha de adopcién del acuerdo social, si hubiera sido adoptado por la junta

174 Se trata de una accién que ya esta regulada en el art.204 LSC.

175 En este sentido lo destaca MASSAGUER FUENTES, J.: ” Asi pues, el art. 232 LSC establece una
regulaciéon complementaria de la dispuesta en los arts. 236 y siguientes LSC en relacion con la infraccion
del deber de lealtad de los administradores, que se concreta en el establecimiento de remedios
adicionales encaminados, sea a evitar el incumplimiento del deber de lealtad o su continuacion (acciones
de impugnacién y cesacion)”. Ello puede consultarse en la siguiente paigina web:
https://almacendederecho.org/vueltas-art-232-1sc

176 Es decir, que el acuerdo social sea contrario a la Ley, se oponga a los estatutos sociales o al reglamento
de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios terceros.

177 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, pp.289-290.

178 Un supuesto de hecho que justifica el ejercicio de la accién de impugnacion es el acuerdo social que
concede la dispensa al administrador sin que este se abstuviera de la votacion y su participacion hubiera
sido indispensable para la adopcion del acuerdo. Se produciria el incumplimiento del art.204.3.c LSC. Asi
lo fija BOQUERA MATARREDONA, J., “La dispensa del conflicto de interés de los administradores
por la Junta General”, (Dirs. RECALDE CASTELLS, A., RONCERO SANCHEZ, A.) Revista de
Derecho de Sociedades, nimero 57, Thomson Reuters Aranzadi, septiembre-diciembre de 2019, pp.46-
47.

179 |_os estatutos sociales pueden reducir el porcentaje del capital social indicado.

180 Salvo que se trate de un acuerdo social contrario al orden publico. En este caso no se dispone de plazo
de prescripcién y cualquier socio estara legitimado para ejercitar la accién, incluso aunque hubiera
obtenido su condicion después de la adopcién del acuerdo social.
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general o el consejo de administracion, o desde la fecha de recepcion de la copia del acta,
si hubiera sido adoptado por escrito.

4.3.2 La accion de cesacion

La accion de cesacion se asimila a una accion de cumplimiento del deber de lealtad*8! y
la misma tiene por objeto interrumpir una actuacion infractora del deber de lealtad,
prohibir el inicio de esa actuacion desleal aun sin ejecutar o prohibir su reiteracién en el

futurois?,

Dependiendo del supuesto de hecho ante el cual nos encontremos habra que atender a una
serie de elementos distintos®®3, Si la accion se interpone contra una actuacion desleal
presente se requerira que la misma haya sido duradera o reiterada en el tiempo, es decir,
no se debe tratar de una actuacion puntual en las que sus consecuencias ya se han
materializado.

Si la accion se interpone contra una actuacion preparada cuya ejecucion no se ha iniciado
0 contra una posible actuacion desleal reiterativa, se atendera al riesgo que derive de la
conducta del administrador'®. Ese riesgo sera alto si el administrador no atiende a los
requerimientos para cesar en su actuacion o cuando dicha actuacion haya sido repetida en

numerosas ocasiones.

Por tanto, esta no es la accion para impugnar un acto o negocio juridico (accién de
anulacion) o un acuerdo social determinado (accion de impugnacién), sino que se
pretenden objetar conductas desleales. En caso de que el drgano jurisdiccional estime la
accion de cesacion ello supondra la paralizacion automatica de la conducta desleal®®.

4.3.3 La accién de remocion de los efectos

181 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.232”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

182 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 313, 2019,
pp.19-21.

183 CABANAS TREJO, R., “Doctrina - Comentario del art.227”, Tratado de Sociedades de Capital,
(Coord. BALLESTER AZPITARTE), Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

184 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 313, 2019,
pp.19-21.

185 Sj el administrador no obedece al contenido de la resolucién judicial ello puede derivar en la
imposicion de multas coercitivas. En este sentido lo establece GARCIA ALVAREZ, B., “Las nuevas
obligaciones de los administradores en el gobierno corporativo de las sociedades de capital”, (Dir.
EMPARANZA SOBEJANO A.), Marcial Pons, 2016, p.174.



La accién de remocion de los efectos tiene la finalidad de deshacer los efectos derivados
de la actuacion desleal del administrador8®, es decir, restablecer el estado de las cosas al

momento anterior de la actuacion contraria al deber de lealtad?®.

Para el ejercicio de esta accion es necesario que los efectos derivados de la actuacion
desleal sigan presentes en el momento de su interposicion'®. El contenido de la accion
puede ser diverso, ya que el mismo varia sustancialmente en funcion de la inobservancia
acometida por el administrador®®® y, por ello, se tendra que realizar un andlisis caso por

Caso.

Si se produce la estimacion de la accidén de remocidn por parte del érgano jurisdiccional,
ello se traducira en la imposicién de una obligacién de hacer para el administrador'®. En
la ejecucion de la misma, si esta fuera de caracter no personalisimo se podria sustituir por
la actuacion del drgano jurisdiccional y, en caso contrario, se impondrian multar

coercitivastL.
4.3.4 La accién de anulacion de los contratos

La accién de anulacion de los contratos que violen el deber de lealtad se realiza con el
objetivo de que los mismos no desplieguen sus efectos, es decir, para que sean contratos
ineficaces y no se prolongue la conducta desleal. La accién de anulacion, presente en el
art.1300 y siguientes del Cédigo Civil, no estuvo presente en la regulacion societaria hasta
su introduccion mediante la reforma de la Ley 31/2014.

Al referirnos a la ineficacia del contrato o del acto infractor es preciso determinar si
estamos ante una nulidad de caracter absoluto o de caracter relativo. La nulidad absoluta
conlleva la ineficacia total del contrato o acto por padecer una causa de nulidad no

186 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.295.

187 MASSAGER FUENTES, J., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 313, 2019,
pp.22-23. )

188 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.295.

18 L LEBOT MAIJO, J.0., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.61.

1% OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, p.295.

191 MASSAGER FUENTES, I., “La responsabilidad contractual de los administradores de sociedades de
capital por incumplimiento del deber de lealtad”, Revista de Derecho Mercantil, nimero 313, 2019,
pp.22-23.
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subsanable. En cambio, la nulidad relativa también deriva en una ineficacia contractual,
pero de caracter subsanable al no recaer sobre los elementos esenciales del contrato.

Respecto de la nulidad a la que se refiere la accion de anulabilidad del art.232 LSC hay
posturas doctrinales contradictorias. Parte de la doctrinal®? sostiene que la estimacion de
esta accion supondra, en cualquier caso, la nulidad absoluta del acto o contrato infractor
del deber de lealtad. Dicha nulidad absoluta se materializa porque ello supondria una
contravencion de una norma imperativa como lo es el deber de lealtad.

Otra parte de la doctrina® establece que la estimacién de la acciéon supondra la nulidad
absoluta exclusivamente en aquellos supuestos en los que, ademas de producirse la
infraccion del deber de lealtad y de que se trate de una nulidad no subsanable, también
lesione el interés social.

Determinar el caracter absoluto o relativo de la nulidad tiene trascendencia a efectos de
fijar la legitimacion y el plazo de caducidad. El ejercicio de la accion de anulacion le
corresponde a la sociedad sea nulidad absoluta o relativa. Ahora bien, si la consideramos
como una nulidad de pleno derecho (absoluta) la legitimacién activa se ampliard a
cualquier tercero que sea titular de un interés legitimo®®*. A su vez, para instar la nulidad
absoluta no se esta sujeto a plazo de caducidad alguno mientras que para instar la nulidad

relativa hay un plazo de caducidad de cuatro afios en virtud del art.1301 del Cédigo Civil.

5. Conclusiones

Tras la lectura de diversas fuentes y la redaccion del presente trabajo creo conveniente
destacar los siguientes aspectos a modo de conclusion:

= A pesar de la tipificacion y sistematizacion del deber de lealtad efectuada por la
Ley 31/2014, el art.227.1 LSC sigue cumpliendo su funcion de clausula general.
De esta manera, si en la casuistica se da un supuesto cuyas caracteristicas no
encuentran acomodo en los articulos 228 y 229 LSC se podra encasillar en dicha
clausula. Ergo, las conductas que no estén incluidas expresamente en los
preceptos sefialados pueden ser igualmente perseguidas y, en su caso,
sancionadas.

192 LLEBOT MAJO, J.O., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
(Coord. CAMPUZANO. A), (Dirs. ROJO. A, BELTRA. E), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp.61-62.
183 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, pp.290-293.

194 OTEGUI JAUREGI, K., “Los conflictos permanentes de interés entre el administrador y la sociedad”,
(Dirs. EMPARANZA SOBEJANO A., EMBID IRUJO J.M), Marcial Pons, 2018, pp.290-293.
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En la actualidad encuentro dificil distinguir cuando la conducta desleal del
administrador reviste los elementos del dolo o la culpa. Es importante detallar mas
estos conceptos, ya que de ello dependera exigir responsabilidad al administrador
por la via del art.236 y siguientes de la LSC o por la via del art.227.2 LSC.

Tanto la accién social de responsabilidad como la acciéon de enriquecimiento
injusto son las dos principales acciones de las que dispone la sociedad para hacer
frente a la deslealtad. Ahora bien, hay que destacar que el art.232 LSC
proporciona a la sociedad acciones especificas para atacar la actuacion desleal en
sus diferentes momentos de ejecucion (desde su preparacion, durante su
transcurso y hasta su finalizacion). No es necesario esperar a su materializacién
para ejercitarlas.

La institucion del enriquecimiento injusto en sede civil y en sede societaria
difieren en tanto en cuanto en esta Ultima no se requiere un correlativo
empobrecimiento de uno de los sujetos, sino que es suficiente con que el
administrador experimente una ventaja patrimonial como consecuencia de la
inobservancia del deber de lealtad. Ergo, el enriquecimiento se produce sin que
sea necesario empobrecer el patrimonio de la sociedad.

La accidn de enriquecimiento injusto contenida en el art.227.2 LSC tiene, bajo mi
parecer, caracter autbnomo y posee sustantividad propia. Lo creo asi porque su
objeto, es decir, la ventaja patrimonial adquirida por el administrador es distinto
del objeto de la accion social de responsabilidad: el dafio al patrimonio social. No
obstante, a pesar de considerar su caracter autbnomo creo conveniente extender
su legitimacion activa a los socios, ya que circunscribir la legitimacion
exclusivamente a la sociedad limita su ejercicio ante eventuales deslealtades del
administrador.

Pienso que seria conveniente que el Legislador realizara una regulacion mas
detallada de la legitimacion activa y los aspectos procedimentales de la accion de
enriquecimiento injusto y de las acciones contenidas en el art.232 LSC. Dicha
ausencia de regulacion genera contradicciones doctrinales y jurisprudenciales.
Cuando se produzca un perjuicio al patrimonio social se produce un dafo indirecto
a los socios, porque reduce el valor de sus acciones o participaciones, y a los
acreedores, en la medida que la devaluacion del patrimonio social disminuye sus
garantias de cobro. Sin embargo, aunque sufran un dafio indirecto ello no les
legitima para ejercitar la accion individual de responsabilidad, sino que tendréan
que entablar la accion social de responsabilidad.
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i Realizando una operacion distinta a la dispensada, por ejemplo.
i En el caso de la sociedad de responsabilidad limitada la mayoria exigida viene establecida en el art.198
LSC y para el caso de la sociedad anénima viene fijada en el art.201.1 LSC.
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