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EL DEBER DE LEALTAD DE LOS
ADMINISTRADORES EN LA LEY ESPANOLA
DE SOCIEDADES DE CAPITAL

JESUS QUIJANO GONZALEZ (*)

Sumario: I. Introduccién y antecedentes. I1. El deber de lealtad en el sis-
tema actual de deberes de la Ley de Sociedades de Capital. 1. La cldusula
general. 2. La enumeracion casuistica de obligaciones bdésicas. 3. Los
conflictos de interés. III. Laimperatividad: el principio y su configuracién
relativa.IV. La dispensa en casos de conflicto de interés: 1. El alcance de
la excepcion. 2. La competencia y los requisitos para dispensar.

I. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

La cuestién de los deberes de los administradores de las socieda-
des mercantiles se ha convertido en esta ultima etapa de la evolucién
histérica del derecho societario en un tema de creciente interés. Por un
lado, porque las exigencias de un correcto desempefio del cargo se han
hecho mas intensas a medida que las experiencias de la reciente crisis
econdmica ponian de manifiesto que en muchas ocasiones estaban
relacionadas con una elevada concentracién de poder de decisiéon en
un ntmero reducido de administradores, a la vez que con una escasa
transparencia que facilitara el control de su actuacién; también por
otro lado, el propio avance del movimiento de buen gobierno corpo-
rativo, en la basqueda progresiva de una mayor calidad en la gestién
de las sociedades, especialmente de las que tienen mayor incidencia
en el mercado de valores por su capacidad para atraer inversiéony para

(*) Catedratico de Derecho Mercantil, Universidad de Valladolid, Espana.
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JESUS QUIJANO GONZALEZ

incidir en un mayor nimero de accionistas, ha ido convirtiendo el
alcance de los deberes de los administradores en el desempeno de su
cargo en una materia cada vez mds considerada, sea en el ambito de
las recomendaciones, sea en el de las normas juridicas.

En el caso concreto del Derecho societario espafol, tal evolucién
es bien significativa. Como se expondrd de inmediato, las referencias
alos deberes de los administradores estaban ya en los primeros textos
societarios del pasado siglo y fueron cobrando importancia a medida
que los Cédigos de Buen Gobierno, ya al final del siglo y comienzos del
presente, iban precisando mas su contenido; en paralelo, las reformas
legales que se fueron produciendo hasta llegar al vigente Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital, de 2010 (LSC), transformaron
en norma juridica, con rango legal, algunas de las recomendaciones
en la materia. Y ese proceso ha llegado hasta la mas reciente reforma
de 2014, que ha reformado la citada LSC en muchos aspectos, pero de
manera particular en lo que se refiere al 6rgano administrativo y al
estatuto personal de sus miembros.

En efecto, de las variadas modificaciones que la Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para
la mejora del gobierno corporativo, introdujo en materia de 6rganos de
estas sociedades, destaca, por su significado y por su alcance, la que
afecta alos denominados deberes fiduciarios que los administradores
deben observar en el desempefio del cargo, materia, como es bien
sabido, muy relacionada con la evolucién de las propuestas de buen
gobierno corporativo desde que el American Law Institut elaborara
en 1994 la formulacién que ha servido de referencia general hasta el
momento.

El texto vigente de la LSC contiene ahora un amplio capitulo (el I1I
del Titulo VI, sobre la administracién de la sociedad, que abarca los
articulos 225 a 232) dedicado a los deberes de los administradores, en
el que tanto el deber de diligencia, como el deber de lealtad han adqui-
rido un nivel normativo ciertamente notable. Aqui vamos a conside-
rar basicamente la problemadtica relacionada con el deber de lealtad,
distinguiendo tres aspectos (su contenido, que comprende la clausula
general y las enumeraciones casuisticas; su régimen, que combina la
imperatividad como principio y la dispensa como dmbito de flexibi-
lidad puntual; su incidencia, en caso de infraccién del deber, sobre la
aplicacion del sistema de responsabilidad de administradores); pero no
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cabe soslayar que, en muchas ocasiones, la relacién entre diligencia 'y
lealtad es mucho mads intensa de lo que a primera vista pudiera parecer,
especialmente porque el deber de diligencia se ha puesto en relacién
con el cargo desempenfado y las funciones atribuidas, se ha materiali-
zado en la dedicacién adecuada y en la informacién necesaria, como
manifestaciones mas relevantes, y se ha excepcionado, a efectos de la
exoneracion de responsabilidad, cuando concurran las circunstancias
que permiten aplicar la regla de proteccién de la discrecionalidad
empresarial.

Planteada asi la cuestion, y delimitado el ambito a considerar aqui,
hay que afirmar, sin embargo, que la tradicién del Derecho societario
espanol, incluso mas que en otros ordenamientos comparados en la
época correspondiente, contenia referencias normativas a los deberes
delos administradores practicamente desde el primer momento de su
configuracion legislativa moderna, ocurrida en los afios cincuenta del
pasado siglo. En efecto, yala LSA de 1951, tomando como referencia en
este punto a la Ley alemana de 1937, establecia en su articulo 79 que los
administradores debian desempenar su cargo con la “diligencia de un
ordenado comerciante y de un representante leal”, formula que permi-
tia interpretaciones y desarrollos bastante aproximados a lo que luego
se havenido considerando el contenido fundamental de los modernos
deberes fiduciarios; con el inico cambio de sustituir al ordenado co-
merciante por el ordenado empresario, el Texto Refundido elaborado
en 1989 con fines de armonizacién comunitaria mantuvo esa misma
férmula en su articulo 127, a la vez que anadio el deber de guardar se-
creto, hasta entonces implicito en el estereotipo del representante leal.

Sobre ese texto de 1989 incidio la reforma de 2003, que, con d&nimo
dereforzarla transparencia de las sociedades cotizadas, propici6 en el
régimen general de la administracién societaria un amplio despliegue
del articulo 127, en bis, ter y quater, en el que, manteniendo la pauta
del ordenado empresario y representante leal, incorpor6 el deber in-
dividual de informacién diligente, el equivoco deber de fidelidad al
interés social, entendido como interés de la sociedad, la enumeraciéon
de deberes concretos de lealtad (asi, la prohibicién de utilizar el nom-
bre de la sociedad o invocar la condicién d administrador en interés
propio, y la de aprovechar ilicitamente oportunidades de negocio
ofrecidas a la sociedad, el deber de comunicar los conflictos de inte-
résy el de abstenerse de intervenir, o, en fin, el deber de comunicar la
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participacién o los cargos en sociedad competidora, ya con extension
a personas vinculadas al administrador persona fisica o juridica) y la
diferenciacion aclaratoria del deber de secreto. Con algunos cambios
formales y sisteméticos, y con la reconduccién del deber de fidelidad
a un deber de lealtad mds amplio, concebido en defensa del interés
social, que precede en el articulo 226 a las prohibiciones citadas (a
las que se anadi6 la prohibicién de competencia en el articulo 230) y
a las situaciones de conflicto de interés, el Texto Refundido de la Ley
de Sociedades de Capital, de 2010, mantuvo el sistema de deberes de
la reforma de 2003.

Sobre ese texto ha impactado la reforma de 2014, fruto del Informe
emitido por la Comision de Expertos creada en 2013, a instancias de
la CNMYV, con la doble finalidad de proponer reformas legales para la
mejora del buen gobierno de las sociedades cotizadas, aunque buena
parte de esas reformas se han producido en el régimen general de los
organos de las sociedades de capital, como ocurre precisamente en el
caso de los deberes de los administradores, y de actualizar el Codigo
de Buen Gobierno, lo que se ha producido en 2015, una vez que un
buen ntimero de las recomendaciones del C6digo Unificado anterior,
de 2006, en la materia se convirtieron en norma legal en la citada re-
forma de 2014.

Este es, a grandes rasgos, el itinerario seguido por el sistema de
deberes de los administradores en el Derecho espaiol de sociedades,
con amplios y so6lidos antecedentes, como se ha intentado poner de
manifiesto. Es probable que, en algunas ocasiones, el paso de recomen-
dacién a norma, en general imperativa, no haya tenido suficientemente
en cuenta que la distinta naturaleza y funcién de una y otra requiere
aplicar un filtro riguroso en la técnica y en el lenguaje, porque la reco-
mendacién puede ser mds descriptiva, pero el precepto legal necesita
precisiéon porque persigue fines de tipificacién normativa de supuestos
alos que se anudan efectos juridicos. Algo de esto ha podido ocurrir en
la nueva regulacion de los deberes de los administradores. Con todo,
es evidente que el resultado legislativo es apreciable y que, en la linea
evolutiva que venia siguiendo nuestro ordenamiento societario, la
vigente LSC dispone de un marco completo en materia de deberes, no
exento de complejidad y de necesidades de interpretacion, de integra-
cién y de coordinacion. Tal diagndstico es particularmente aplicable
al deber de lealtad, como se ird poniendo de manifiesto en el andlisis
que se ofrece a continuacion.
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II. EL DEBER DE LEALTAD EN EL SISTEMA ACTUAL DE DEBERES
DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAAL

Un anélisis ordenado de la compleja estructura del deber de lealtad
en el sistema resultante de la reforma de la LSC exige distinguir los tres
niveles que el propio texto legal ha querido diferenciar en la sucesion
de sus articulos: el articulo 227 contiene la cldusula general; el 228
las denominadas obligaciones bdsicas del deber de lealtad, una de las
cuales, la de evitar situaciones de conflicto de interés, viene a su vez
desarrollada, con ese rétulo, en el articulo 229.

1. La clausula general

Propone el apartado primero del articulo 227 una cldusula general
indirecta, derivada de una descripcion, ciertamente abierta, del deber
de lealtad: “los administradores deberdn desempenar el cargo con la
lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor in-
terés dela sociedad”. Se integran, pues, en ella tres elementos constitu-
tivos de lalealtad, de distinta naturaleza, pero que en conjunto vienen
a expresar el “paradigma ético” de la conducta del administrador.

De un lado, el estereotipo del “fiel representante” constituye el
elemento subjetivo de la clausula general, que parece retomar la refe-
rencia a la fidelidad, que estuvo configurada como deber diferenciado
del deber de lealtad en el 127 bis tras la reforma de 2003, pero que habia
desaparecido en la version del articulo 226 del TR de la LSC, donde es-
taba unificado el deber de lealtad. Es probable, no obstante, que en el
texto actual se haya recurrido, utilizando un sinénimo, a la expresién
“fiel representante” como recurso meramente sintdctico con el fin de
ofrecer una definicién terminolégicamente distinta, pero del mismo
significado, evitando asi la reiteracién que hubiera supuesto mencionar
lalealtad de un leal representante; a la postre, un representante leal y
un representante fiel, constituyen, en este plano subjetivo y personal,
dos modelos de posicién o de actitud para el ejercicio del cargo, sin
que haya disparidad de conducta exigible por razén de la expresion.

“Obrar de buen fe” constituye el elemento objetivo de la clausula
general; una pauta cldsica en la definicién de la conducta a observar
por quien acepta una posiciéon que vincula su comportamiento. La
expresion, de acreditada tradicién juridica, ha adquirido especial sig-
nificado en el 4mbito de las obligaciones contractuales, como principio
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a observar en el cumplimiento de los contratos, con funcién interpre-
tativa y complementaria de las prestaciones exigibles a cada una de
las partes. Cabe, pues, pensar que su introduccion en este ambito de la
administracion societaria busca incorporar a la posicién organica de
los administradores elementos contractuales, que tienen una referencia
mas expresa en ciertos casos (recuérdese la funcién del contrato con
los consejeros ejecutivos en el contexto de la delegacion del articulo
249), pero que aqui entran en contacto con la vertiente negocial de la
relaciéon entre el administrador y la sociedad (llamese de agencia, de
mandato, de representacion, etc.), que es donde se inserta preferente-
mente el deber de lealtad, muchas de cuyas manifestaciones concretas
(en las obligaciones basicas y en los conflictos de interés) tienen esa
dimension contractual.

En tercer lugar, la clausula general incorpora también un elemento
funcional, o de finalidad, a través de la mencién al “mejor interés de
la sociedad”, como pauta que cualifica, junto con la buena fe, la con-
ducta del administrador; de modo que la buena fe es el modo de obrar,
mientras que el interés social es el fin de la actividad administrativa o
desempernio del cargo. Frente al “interés social” como expresién més
clasica (véase el articulo 226 anterior, en la redaccion de 2010) que
luego necesitaba la polémica aclaracién (“interés social entendido
como interés de la sociedad”) que evitara otras interpretaciones (inte-
rés comun de los socios, interés de la mayoria, etc.), el texto actual ha
preferido seguramente ofrecer directamente su opcion (interés de la
sociedad), cualificindolo con un grado més elevado (el mejor interés),
que no es ocioso, enla medida en que supone también un grado mayor
de exigencia en la busqueda de la opcién que méas conviene al interés
delasociedad. La opcion expresa, en todo caso, la conocida dimension
institucional del interés social: el interés de la sociedad incorpora la
clasica referencia a su interés propio como empresa (el interés de la
empresa en si, en afortunada expresion de la doctrina alemana), y en
él integra los otros intereses en juego (el de los trabajadores, el de los
inversores, el de los accionistas, el interés general en lo que proceda,
etc.). Todo ello forma parte de la lealtad con que los administradores
deben desempeniar el cargo.

Por ultimo, hay que recordar que la funcién de una cldusula gene-
ral es siempre la de extender el &mbito de aplicacion mas alla de los
supuestos concretos tipificados en la lista que sigue a continuacién (en
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propio articulo 228 encabeza la enumeracion con la habitual expresion
“en particular”, para significar su caracter no exhaustivo nilimitativo);
de manera que serd supuesto de infraccién cualquier conducta desleal
que pueda ser incluida en la clausula general (actuaciones mala fe;
actuaciones en que se da preferencia al interés particular o personal
cuando esté en contraposicion con el mejor interés social; actuaciones,
en suma, que no se corresponden con la lealtad de un fiel representante)
aunque no esté comprendida en ninguno de los supuestos concretos,
como incumplimiento de alguna de las obligaciones bésicas derivadas
del deber de lealtad. En tltima instancia, se trata de evitar la parcialidad
enlatoma de decisiones yla apropiacién de recursos que corresponden
alos socios a través de la sociedad, y para ello, el deber general de leal-
tad, que se manifiesta en obligaciones de abstencion, de no hacer, etc.,
no puede quedar constrefiido a los supuestos concretos que enumera
la ley, sin duda los mas relevantes, pero no los inicos posibles.

El apartado 2 del articulo 227, de discutible inclusién en este pre-
cepto, no tiene, a mi juicio, relacién directa con la cldusula general;
se refiere a los efectos de la infraccién del deber de lealtad, invocando
un doble reproche: la indemnizacién del dafio causado al patrimonio
social, via accién social de responsabilidad y la devolucién a la socie-
dad del enriquecimiento injusto obtenido por el administrador, lo que
obligard, en este caso, a una reclamacion concurrente o no con la de
responsabilidad, previa comprobacién de que la infraccién ha conlle-
vado, en el supuesto concreto, dicho enriquecimiento y, ademas, que
ha sido injusto, pues no todos los supuestos de deslealtad implican
enriquecimiento, como tampoco todos implican indemnizacion de
dano, en tanto no resulte perjudicado el patrimonio social. En esos
supuestos en que la infraccién no tenga trascendencia econémico-pa-
trimonial cabrd, obviamente, usar la facultad de cese o revocacién de
administradores como sancién, sin perjuicio de las demés acciones que
menciona el articulo 232, para declararlas compatibles con la acciéon
de responsabilidad.

2. La enumeracion casuistica de obligaciones basicas

El articulo 228 acoge el ya citado listado de obligaciones basicas
derivadas del deber de lealtad que, como ya se indicé, tiene caracter
ejemplificativo, y no exhaustivo, como enumeracién de supuestos que
configuran, sin agotarlo, el &mbito de aplicacién de la cldusula general.
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Sin embargo, enseguida se aprecia que este conjunto de conductas de
los administradores que, en particular, se presentan como obligacio-
nes basicas derivadas del deber de lealtad, dista bastante de constituir
unarelacion de casos concretos con suficiente delimitacién. Mas bien,
lo que aparece como enumeracion casuistica es una combinacion de
categorias de obligaciones descritas con la suficiente generalidad, como
para alcanzar el tono de sub-cldusulas de amplio contenido en que
vendria a desenvolverse la clausula general del articulo anterior. Un
breve comentario de cada uno de los cinco supuestos contemplados
permitird confirmar, aunque sea en desigual medida, la circunstancia
que se acaba de indicar.

En primer lugar, los administradores vienen obligados a “no ejer-
citar sus facultades con fines distintos de aquéllos para los que les
han sido concedidas”. Partiendo de la base de que las facultades de
los administradores, sean de direccion, gestiéon, representacién, su-
pervision, etc., les son concedidas con carécter finalista, para servir al
interés social, mediante el desarrollo del objeto social, la creacién de
valor paralos accionistas yla busqueda del equilibrio entre el conjunto
de intereses que confluyen con el de la empresa social, podria pensarse
que esta letra a) del articulo 228 no aiiade mucho respecto de lo que ya
exige la cldusula general propiamente dicha del articulo 227, en virtud
dela cuallos administradores ya estdn obligados a desempenar el cargo
obrando en el mejor interés de la sociedad. De manera que esta especie
de “desvio de poder”, o abuso de facultades, que supondria ejercerlas
para fines distintos de la persecucion del interés social, o para activida-
des distintas de las que implica el desarrollo del objeto social, constitu-
ye una infraccién del deber de lealtad tanto en aplicacién de la letra a)
del articulo 228, como en aplicacion de la cldusula general del articulo
227; dicho de otro modo, la infraccién lo seria como incumplimiento de
la obligacion particular, o como supuesto a incardinar en la clausula
general, hasta el punto de que si el supuesto no estuviera recogido en la
lista de casos concretos, no por eso dejaria de constituir infraccién por
aplicacion directa de la cldusula general. Todo lo cual viene a poner de
manifiesto una cierta duplicidad normativa, o doble cldusula general
al respecto, aun con distinto grado de generalidad en el reproche de
la conducta desviada o abusiva de los administradores que ejercen
sus facultades en interés privado, o de terceros, con fines distintos a
los que dan sentido a sus atribuciones; obviamente, sin perjuicio de
los efectos de vinculacion para la sociedad, conforme al articulo 234,
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y de la exigencia de responsabilidad por dafios y de la reclamacién del
eventual enriquecimiento injusto que se hubiera obtenido.

Ma4s concrecién tiene el segundo supuesto, la tradicional obligacién
de guardar secreto, en el que llama la atencién la simplicidad con que
ha quedado descrita en la letra b) del articulo 228, a diferencia de lo
que ocurrfa en textos anteriores (véase, a titulo de ejemplo, la redac-
cion del articulo 232 del TR de la LSC, donde el deber de secreto esta,
al menos en apariencia, mucho mas desarrollado. En efecto, solo en
apariencia, porque, si bien se mira, en el texto vigente estan todos los
aspectos bdsicos del deber de secreto, aunque expresados con méxi-
ma sencillez. A saber: en primer lugar, el deber de reserva recae sobre
todas las informaciones, datos, informes o antecedentes, como amplio
4dmbito objetivo; en segundo lugar, el acceso a tal informacién debe
ser consecuencia del desempefo del cargo, como requisito de origen,
de manera que solo la informacién obtenida asi esté protegida por el
deber de secreto; en tercer lugar, el elemento temporal, que hace que
el deber de secreto sea exigible durante el desempeno del cargo, pero
también, y con caracter indefinido, cuando se hay cesado en él; y en
cuarto y ultimo lugar, los supuestos en que el deber admite excepcion
o queda limitado, que son aquellos en que la ley permite la divulgacién
orequiere la comunicacion a algtin legitimado pararecibirla o exigirla
(organismo supervisor, normalmente), u obliga a la publicacion (en
registro o boletin oficial, en medio de comunicacién, etc.) Comparese,
pues, este texto con el precedente y se podrd comprobar que, en efec-
to, los elementos esenciales siguen ahi; si acaso, se les ha depurado
de matices aclaratorios que suponian redundancia o que generaban
confusién; también se ha suprimido por innecesaria la extensién del
deber a la persona fisica representante de persona juridica adminis-
trador, pues tal extension estd ahora recogida con carécter general
para los deberes en el apartado cinco del articulo 236, que, ademas,
ha cerrado el viejo debate sobre la configuracion de la responsabilidad
en este caso, optando por laresponsabilidad solidaria entre la persona
juridicay su representante.

El tercer supuesto seria el resultante de combinar las dos obliga-
ciones exigibles cuando se plantea un conflicto de interés, que son
la de abstenerse de participar en la deliberacion y votacién (letra c) y
la de evitar incurrir en situaciones de conflicto de interés (letra e), se
entiende que previa a la anterior, aunque aparezca la tiltima en la lista

- 565~



JESUS QUIJANO GONZALEZ

de las obligaciones basicas. Ciertamente, ofrece duda la forma en que
el tratamiento de los conflictos de interés ha quedado plasmado tras la
reforma: de un lado, porque aparecen como obligaciones basicas estas
dos, la de abstenerse y la evitar situaciones, y no la de comunicarlas
cuando acaezcan, que estd en el apartado 3 del articulo 229; de otro
lado, porque, vistas en conjunto, el orden légico seria otro distinto al
previsto (primero, evitar; después, comunicar; finalmente, abstenerse).
En cualquier caso, esta sistemdtica supera cualitativamente a la que
venia establecida en los articulos 227 a 230 antes de la reforma, donde
el orden de casos concretos y reglas generales no parecia obedecer a
un criterio racional.

Dicho esto, el deber de abstencion mantiene el amplio alcance
que venia teniendo: impide participar tanto en la deliberacién como
en la votacién de los acuerdos y decisiones en las que hay conflicto (en
puridad sélo los acuerdos se votan, ya que corresponden a un 6rgano
colegiado, mientras que las decisiones proceden de la voluntad perso-
nal de quien las adopta); es indiferente que el conflicto sea directo o
indirecto, distincién muy ttil en los conocidos supuestos de consejeros
dominicales, donde el conflicto atafie al accionista de referencia, en
casos de grupos de sociedades con conflicto matriz-filial, en persona
natural representante de persona juridica administrador, etc.; y tam-
bién es indiferente que el conflicto afecte al administrador o a persona
vinculada, supuesto éste que exige alguna aclaracion posterior para
evitar extensiones indiscriminadas que llegarian a confundir la posi-
cién de un tercero, no sometido a deberes fiduciarios, con la posicion
organica del administrador (el asunto se suscitara luego, al tratar de
la persona vinculada como “beneficiaria” de los actos prohibidos, en
los términos del articulo 229, 2). Sin embargo, tal amplitud ha quedado
restringida por la novedosa incorporacion de una importante exclusion
del deber cuando se trate de “acuerdos o decisiones que le afecten en
su condicién de administrador”, ya que entonces decae la obligacién de
abstenerse de participar; s6lo a titulo de ejemplo, el precepto menciona
una excepcion (la designacién o revocacion para cargos en el propio
6rgano de administracién), pero de inmediato la amplia al conceder
el mismo trato a otros “acuerdos o decisiones de andlogo significado”.
Obviamente, el supuesto no debe confundirse con el que acaece en la
junta general cuando el administrador es socio y se plantea el efecto de
las situaciones de conflicto de interés sobre el ejercicio de su derecho
de voto como socio (recuérdese simplemente la forma en que el arti-
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culo 190 ha resuelto la situacion, impidiendo el voto en el acuerdo de
dispensa del articulo 230, pero no en los acuerdos de nombramiento, se
entiende que también reeleccidn, cese, revocacion y exigencia de res-
ponsabilidad y otros de andlogo significado, sin perjuicio de la posibili-
dad de impugnar el acuerdo, con prueba del perjuicio al interés social a
cargo del impugnante); pero también hay que tener en cuenta que hay
casos concretos en que, aun tratdndose, de acuerdos o decisiones de
analogo significado a las que afectan a su condicién de administrador
se impone expresamente la abstencion (muy significativo es el caso de
lavotacion del contrato que la sociedad debe celebrar, con aprobacion
del consejo, con el consejero delegado o con aquél al que se atribuyan
funciones ejecutivas, conforme al articulo 249, cuyo apartado tercero
recoge el deber de abstenerse de asistir ala deliberacion y de participar
en la votacion, algo més estricto que el general del 228, c, que parece
prohibir la participacién, pero no la asistencia). Sin embargo, tal pre-
visién expresa de abstencion no estd recogida respecto del acuerdo de
distribucion de la retribucion al que se refiere el articulo 217, 3, por lo
que cabria entenderlo incluido en la excepcidn general antes sefialada.

Por su parte, la obligaciéon de “adoptar las medidas necesarias
para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean por
cuenta propia o ajena, puedan entrar e conflicto con el interés social
y con sus deberes para con la sociedad”, bien podria entenderse, por
su tono y por su alcance, como una variante de cldusula general que
tiene luego su propia casuistica en el articulo 229. Se trata, en todo
caso, de una obligacién con funcién preventiva, para cuya exigencia
basta la afectacion potencial del interés social; lo que se pide no es tanto
remover situaciones en las que el interés particular entra en conflicto
con el social, sino evitar las que puedan o sean susceptibles de generar
tal conflicto, ya sea situaciones en las que el interés del administrador
es por cuenta propia o por cuenta ajena; y se pide adoptar las medidas
necesarias, que es algo mds que las posibles, las convenientes o las
oportunas, lo que supone un nivel de exigencia relevante; mds aun, el
conflicto a evitar alcanza también a los deberes para con la sociedad,
sin distincion, lo que incluye también el de diligencia (por ejemplo, no
aceptar ocupaciones que menoscaben el deber de dedicacion adecuada
que pide el 225).

Por fin, la obligacion de la letra d) constituye toda una pauta de
moralidad o de ética del buen administrador, que requiere de él una
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posicién propiay una conducta autébnoma, en el sentido de responsable,
libre eindependiente. En efecto, las tres reglas que el precepto subraya
como medida del correcto desempeno del cargo son la responsabilidad
personal, que califica como principio, la libertad de criterio o juicio y
laindependenciarespecto de instrucciones o vinculaciones de tercero.
Se trata de fortalecer la idea ya expresada en la clausula general del
articulo 227 segun la cual el buen, o leal, administrador es aquel que
desempena el cargo en el mejor interés de la sociedad, sin someterse a
otros condicionamientos, sean instrucciones o vinculaciones externas,
que coarten su libertad de criterio o limiten su independencia, pues
en eso consiste la responsabilidad personal, en que un administrador
libre e independiente sea responsable de sus actos. La cuestion estd en
si un principio tan loable debe tener el caracter absoluto que parece
desprenderse de la norma y, seguramente, el &mbito de interpreta-
cién mas decisivo estd relacionado con esa referencia a los terceros de
quienes proceden las instrucciones o vinculaciones. Obviamente, no
es tercero la junta general de la sociedad que imparte instrucciones al
6rgano de administracion con la habilitacién legal que ahora propor-
cién el nuevo articulo 161; pero, en un sentido mas amplio, tampoco
encajaria ahi el caso del administrador designado por la minoria, en
ejercicio del derecho de representacién proporcional, o el consejero
dominical que tiene un accionista de referencia, o la persona natural
que ejerce el cargo como representante de un administrador persona
juridica, o, en fin, el administrador de una filial designado a instancia
de la sociedad dominante, etc., supuestos todos ellos en que la orien-
tacion en el desempeno del cargo, o las instrucciones, en su caso,
tienen una base legitima, precisamente porque existen vinculaciones
igualmente legitimas. Probablemente, el caso mds delicado de valorar,
porque depende de su alcance en el caso concreto, es el verdaderos
terceros (acreedores, especialmente entidades financieras) que, sobre
la base de la relaciéon comercial que mantienen con la sociedad, o del
riesgo asumido en su financiaciéon, pretenden ejercer una influencia
determinante o un control excesivo, incompatible con las pautas de
conducta de los administradores antes citadas, todo ello sin perjuicio
de que tales terceros puedan llegar a adquirir la condicién de adminis-
tradores de hecho si ejercen un poder de decision efectivo.
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3. Los conflictos de interés

Elarticulo 229 desarrolla el deber de evitar situaciones de conflicto
de interés por medio de un listado de casos en los que el administrador
estd obligado a abstenerse, sea de hacer, no desplegando una determi-
nada conducta, sea de recibir, no captando un determinado recurso.
El listado, de nuevo, se configura como enumeracién meramente
ejemplificativa y no exhaustiva, que no agota los supuestos de con-
flicto de interés en que hay obligacién de abstenerse, maxime cuando
esta relacion del articulo 229, 1, tiene por encima hasta dos clausulas
generales, la propia, del articulo 228, e), y la comuin a todo el deber de
lealtad, del articulo 227, 1.

No corresponde realizar aqui un andlisis pormenorizado y detalla-
do de cada uno de los seis supuestos que componen la lista, teniendo en
cuenta el amplio espacio que cada uno de ellos abre para la casuistica.
Bastar4, alos efectos que aqui interesan, una descripcion ajustada que
establezca su contenido basico, teniendo en cuenta los elementos que
lo integran. Conviene, ademads, tener en cuenta, como observacion
general previa, que el sistema de tipificacién de las situaciones de
conflicto de interés que ahora tienen consideracion legal, modifica
ampliamente el tratamiento que establecié el TR de la LSC en 2010. No
habia entonces una ordenacion técnica, con cldusula general y listado,
sino una regulaciéon mads fragmentaria y dispersa de algunos casos
(las prohibiciones de utilizar el nombre de la sociedad y la condicién
de administrador, la de aprovechar oportunidades de negocio y la de
competencia en preceptos diferenciados, en los articulos 227, 228 y
230), acompainada de una referencia mas genérica a las situaciones de
conflicto de interés que debian ser comunicadasy que producian deber
de abstencion, conforme al articulo 229.

El primer supuesto, sin duda un cldsico en materia de conflictos
de interés, hace referencia a las operaciones vinculadas, transaccio-
nes del administrador con la sociedad que administra, en las que es
evidente el riesgo de parcialidad en interés propio, dada la posibilidad
de realizar la operacion en condiciones ventajosas. Por eso el propio
precepto delimita el &mbito de la prohibicién estableciendo un con-
junto de requisitos que configuran la excepcidn, en la medida en que
su concurrencia permite eliminar o, al menos, minimizar el riesgo de
obtencién de ventaja ilicita, neutralizando el conflicto de interés. En
efecto, si se trata de una operacion ordinaria (de las que forman parte
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delaactividad en desarrollo del objeto social), que se realiza en condi-
ciones estandar para los clientes (esto es, aplicando en la transaccion
con el administrador las mismas condiciones objetivas que se aplican a
terceros en forma indiscriminada), y ademads tal operacién es de escasa
relevancia, el precepto permite la excepcién y la operacién se puede
realizar. La escasarelevancia estd medida con un criterio de incidencia
contable (no son relevantes las operaciones cuya informacién no sea
necesaria para expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién
financiera y de los resultados de la sociedad), lo que remite al caso
concreto, e incluso al momento y a la entidad en concreto. Respecto
de estas operaciones cabra la dispensa del articulo 230, donde el uso
del término “transaccién” no deja lugar a dudas por su coincidencia
con el que emplea este articulo 229, 1, a); tal dispensa correspondera
a la junta o al consejo, en funcién de la cuantia de la operacién, de
valor superior o inferior al diez por ciento de los activos sociales, sin
perjuicio de las especialidades en la sociedad limitada (articulo 230,
2, pero también los articulos 162 y 220, que siguen atribuyendo com-
petencia a la junta en los casos que indican), y mas sefialadamente en
las sociedades cotizadas, a la vista de como el articulo 529 ter, 1, h) ha
configurado la aprobacién de las operaciones de la sociedad, o socie-
dades de su grupo, con consejeros, y ain més en concreto, en los casos
de urgencia. En todo caso habra que entender que la dispensa no es
necesaria en el &mbito en que la propia ley ha reconocido excepcion
cuando concurran los requisitos indicados, pues, si hay excepcidn,
no hay obligacién de abstencién ni, en consecuencia, sera necesaria
la dispensa de tal obligacién; como también habra que entender que
el término “transacciones con la sociedad” tiene un alcance amplio,
que abarca negocios juridicos que, sin implicar trasferencia de activos,
tienen relevancia patrimonial para la sociedad, como podria ser un
arrendamiento, una asistencia financiera, un contrato de obra, etc.

En segundo lugar, estd la utilizacion del nombre de la sociedad
o la invocacion de la condicion de administrador para influir inde-
bidamente en la realizacién de operaciones privadas, supuesto en el
que llama la atencidn el que se trate del inico que tiene un caracter
prohibitivo absoluto, ya que en él no cabe dispensa, como se desprende
de que no aparezca mencionado en la minuciosa enumeracion que
contiene el articulo 230, 2. Tal circunstancia requiere establecer con
suficiente fundamento la razén de tal singularidad, que no puede ser
otra que la que se desprende de una exigente comprension del adver-
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bio “indebidamente”, pues se trata de eso, de proscribir la influencia
indebida del administrador en la realizacién de operaciones privadas
que, sin descartar las propias con terceros abusando de la sociedad o
de su posicion en ella, son también, y muy principalmente, las opera-
ciones de la sociedad que el administrador realiza obteniendo alguna
contraprestacion particular del tercero al que beneficia, vinculandole
contractualmente con la sociedad. Obviamente, no se trata simplemen-
te de que, con transparencia, ain minima, el administrador enfatice y
maneje frente al tercero el nombre de la sociedad o su posicion directiva
en ella, en el contexto de una estrategia de persuasion o de “presién ra-
zonable” que pueda considerarse normal en el mundo de los negocios;
de lo que se trata es de una actuacién capciosa o enganosa en la que el
administrador utiliza en vano el nombre de la sociedad para inducir
al tercero a beneficiarle en una operacién privada con él, o aprovecha
su condicion de administrador para obtener beneficio a cambio de es-
tablecer larelacién contractual con la sociedad que interesa al tercero.
Asi se entiende la influencia indebida, que es una influencia no justifi-
cada, y asi se entiende que el supuesto se haya puesto en relaciéon con
las conductas de corrupcidén entre particulares que han sido tipificadas
en las ultimas reformas del Cédigo Penal.

El siguiente supuesto, otro prototipo de conflicto de interés, consiste
en hacer uso de los activos sociales con fines privados. Sin perjuicio de
que pueda exigirse una cierta relevancia del activo usado o una cierta
justificacion de su uso por razén de las circunstancias (el ejemplo del
administrador que de forma puntual realiza unallamada familiar con
el teléfono de la empresa es bien revelador), lo que se quiere evitar es
el uso de los activos sociales, adscritos al desarrollo del objeto social, a
un fin privado; esto es, en interés personal, y no en interés de la socie-
dad, aunque fuera para actos extrafos al objeto social, lo que supone
una actuacién cercana a lo que seria una apropiaciéon indebida. Por lo
demaés, el precepto maneja un amplio concepto de lo que considera
activos sociales, haciendo expresa mencién de lainformacion confiden-
cial dela compafiia, que no podrd utilizarse para un fin privado, lo que
resulta igualmente equiparable al uso de la informacién privilegiada,
legalmente circunscrito al ambito del mercado de valores, como es de
sobra conocido.

El aprovechamiento de oportunidades de negocio de la sociedad
ha experimentado una drastica simplificacion si se compara su formu-
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lacién actual con la que operaba en el articulo 228 de 1a LSC. Y parece
razonable el resultado: se mencionaban en el texto anterior multiples
circunstancias, de no sencilla estimacién, para delimitar el &mbito
del conflicto de interés en este caso (que se tratara de inversiones o
cualquier otra operacion ligada a los bienes de la sociedad de las que
el administrador haya tenido conocimiento con ocasion del ejercicio
del cargo; que la operacién haya sido ofrecida a la sociedad o ésta tenga
interés en ella; que la sociedad no haya desestimado la oportunidad de
negocio sin mediar influencia del administrador). La evidente comple-
jidad en la configuracién del supuesto, y la consiguiente dificultad en
su aplicacion, han cedido en beneficio de una formulacién tan simple
como suficiente: la obligacién del administrador de abstenerse le impi-
de aprovecharse de cualquier oportunidad de negocio que corresponda
alasociedad, ya se trate de negocios necesarios, convenientes o, simple-
mente, con interés manifestado por la sociedad. En la expresién estdn
comprendidos, a poco que se intente una interpretacion razonable,
todos los matices positivos y negativos que antes se mencionabany la
eventual posibilidad de considerar incluida o excluida una determina-
da oportunidad de negocio (asi en los casos de beneficio compartido,
de dificultad o impedimento de aprovecharla por parte de la sociedad,
etc.) se valorard en el trance de la dispensa, que no estaba contemplada
en sistema anterior.

La obtencion de ventajas o remuneraciones de terceros busca
que el administrador no acepte incentivos ajenos que puedan compro-
meter suindependencia, impulsdndole a satisfacer el interés personal
a la obtencion de tal incentivo externo por encima del interés social,
normalmente beneficiando al tercero del que obtiene ese incentivo en
detrimento de la sociedad que administra. La tipificacién del supues-
to, de nuevo asimilable a ciertas formas de cohecho privado, ofrece
elementos de notable interés para su delimitacion: en primer lugar, la
amplitud objetiva (la remuneracién consistird en una percepcioén eco-
ndémica de carécter pecuniario, mientras que la ventaja incluird cual-
quier beneficio o prestacion, en especie, en servicios, en compromiso
de entrega futura, etc.; pero, ademds, el administrador debe “obtener la
ventaja”, esto es, hacerla propia y no simplemente aceptarla, en vez de
rechazarla, para darle un destino desinteresado, benéfico, etc., o para
entregarla a la sociedad); en segundo lugar, la precision subjetiva (ter-
cero es cualquiera que no sea la sociedad o su grupo, Ginica ocasién en
que se menciona estarelacién o vinculacién, que permite, por ejemplo,
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algo tan frecuente como que los administradores de una filial puedan
obtener ventaja o remuneracion complementaria de la matriz); en tercer
lugar, la finalidad o funcién (al exigirse que la ventaja o remuneracion a
obtener estén asociadas al desempeno del cargo se pretende justamente
evitar que el cargo se ejerza en interés o en beneficio del tercero que
concede la ventaja o entrega la remuneracion); y, finalmente, el limite
al alcance prohibitivo, que deja fuera las denominadas “atenciones de
cortesia”, concepto indeterminado que habra de concretarse teniendo
en cuenta parametros cuantitativos y cualitativos, relacionados con
el momento, el sector, el valor, la habitualidad o el caracter usual del
regalo, etc.

o o2

Por fin, se recoge en el ultimo supuesto la prohibicion de activi-
dades competidoras, entendiendo por tal el desarrollo de actividades
por cuenta propia o ajena que entrafien una competencia efectiva,
actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro modo,
sitien al administrador en un conflicto permanente con los intereses
de la sociedad. Si se compara esta formula con la que figuraba en el
anterior articulo 230 de la LSC, y en alguna medida también en el
articulo 229, se podré apreciar que el nuevo texto pretende delimitar
el &mbito material de la prohibicién en relacién con los llamados con-
flictos permanentes, que son los que surgen cuando el administrador
accede a una posicidn, sea por cuenta propia o ajena, en la que desa-
rrolla actividades que implican competencia efectiva con la sociedad
que administra, lo que supone que la colisién de intereses debe ser
real para que la competencia se entienda como efectiva. Pero hay que
observar que la delimitacion de lo que supone el conflicto permanente
que justifica la obligacion de no competir se ha hecho de manera deli-
beradamente amplia: primero, porque no es necesaria una situacion
de competencia efectiva actual, ya consumada; es suficiente con que
exista la posibilidad de tal competencia efectiva, de carécter potencial,
lo que previsiblemente ocurrird cuando el género de la actividad a
desarrollar, sea idéntico, andlogo o complementario al que constituye
el objeto social (expresién ésta que utilizaba el citado articulo 230 en
su texto anterior); y, ademas, porque tampoco se exige en todo caso,
y como unico objetivo de la prohibicidn, el desarrollo de actividades
actual o potencialmente competitivas, pues la expresion “de cualquier
otro modo” abre posibilidades més amplias y diversas de incurrir en
conflicto permanente con los intereses con la sociedad (por ejemplo,
tomar participacion en el capital de sociedad competidora, o acceder
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a alguin cargo en ella, aunque no implique dedicacion al desarrollo de
actividad por cuenta propia o ajena, puede situar al administrador en
conflicto permanente). Y, en fin, para apreciar la singularidad con la que
se ha querido tratar el supuesto, baste observar las especialidades de
tratamiento que contiene el articulo 230, 3, en relacién con la dispensa
de la obligacién de no competir, como en su momento se indicara.

Al listado de situaciones en que se exige el deber de evitar el con-
flicto de interés, ha anadido el articulo 229, en sus apartados segundo
y tercero, dos reglas de muy distinta naturaleza y de dudosa ubicacién
sistemadtica en este punto.

La primera es la extensién a personas vinculadas al administra-
dor, que resulten beneficiarias de los actos o actividades prohibidas,
de las previsiones del precepto, esto es, de las obligaciones de evitar, lo
que resulta a todas luces excesivo, pues las personas vinculadas, que
no son los administradores afectados, no son sujetos de los deberes
que a éstos corresponden, ni son ellas las que incurren en conflicto de
interés con una sociedad en la que no tienen cargo ni funcién; lo que
querrd decirse es que la obligacion de evitar recae igualmente sobre los
administradores incluso si los actos afectados por conflicto de interés
no les benefician a ellos directamente (en caso de que haya tal efecto
de obtencién de ventaja), sino a una persona vinculada, que es la que
realiza la transaccion con la sociedad, la que aprovecha la oportunidad
de negocio, la que recibe ventaja o remuneracién de tercero, etc. Por
lo demads, personas vinculadas al administrador, persona natural o
juridica, siguen siendo las que enumera el articulo 231, que no ha sido
objeto de reforma en ninguin aspecto.

Lasegundaregla, en el apartado tercero del precepto, es la que obli-
ga al administrador a comunicar las situaciones de conflicto, directo
o indirecto, que tanto ellos como personas vinculadas puedan tener
con el interés de la sociedad, siendo destinatarios de la comunicacion
los demés administradores, el consejo o la junta, si se trata de admi-
nistrador tinico; también esta exteriorizacion o manifestacion explicita
del conflicto tiene por fin hacerlo trascender a terceros interesados a
través de su reflejo en la memoria a que se refiere el articulo 259. La
comunicacion, en todo caso, debe ser adecuada, en el sentido de expre-
sa, oportuna, completa y procedente. Pero la duda que cabe sostener
es si esta obligaciéon de comunicar no debiera haber formado parte de
las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad, en el articulo

- 574 -



EL DEBER DE LEALTAD DE LOS ADMINISTRADORES EN LA LEY ESPANOLA...

228, junto con las de evitar las situaciones de conflicto y abstenerse de
participar y votar los acuerdos relacionados; sistemdticamente todo
ello esté en relacion directa, entre si y con la posibilidad de dispensa,
y hubiera sido més l6gico ponerlo también en relacién normativa.

III. LA IMPERATIVIDAD:
EL PRINCIPIO Y SU CONFIGURACION RELATIVA

Con alcance general para el conjunto del deber de lealtad, el arti-
culo 230, 1, formula un principio de imperatividad cuyos efectos, sin
perjuicio de la facultad de dispensa, se extienden tanto al régimen ju-
ridico del deber que se viene examinando, como a la responsabilidad
por su infraccién. Estos dos aspectos (la dispensa y las especialidades
en materia de responsabilidad) se examinaran después; procede ahora
precisar algo mas el significado y el contenido del caracter imperativo
que aqui se proclama.

El propio precepto establece la consecuencia mds directa de tal
afirmacién: no cabe excluir ni limitar el régimen juridico del deber,
de manera que, en expresion literal, “no serdn vélidas las disposicio-
nes estatutarias que lo limiten o sean contrarias al mismo”. No hay
matiz al respecto; cualquier forma de eludir, eliminar, soslayar, etc.,
el cumplimiento del deber, pero también cualquier modificaciéon que
pretenda flexibilizarlo, restringirlo, reducirlo, etc., queda proscrita.
Las expresiones utilizadas en el precepto (limitar, ser contrario) no
permiten margen, pues ambas tienen un significado ciertamente
amplio (cualquier limitacion, cualquier forma de contrariedad con el
contenido legal del deber) que arrastra la invalidez de la disposicién
estatutaria que lo pretendiera.

Laimperatividad como principio opera en relacién con el deber de
lealtad en general, y con cada uno de los supuestos tipificados legal-
mente en particular. No cabe reducir el alcance del deber con cardcter
general, limitando, por ejemplo, su exigibilidad con algin criterio
cualitativo (a ciertos casos), cuantitativo (a supuestos que rebasen un
determinado importe), temporal (a una época determinada del man-
dato de los administradores), espacial (a alguno de los ambitos terri-
toriales en que la sociedad tiene actividad), sectorial (a alguna de las
actividades que integran el objeto social), objetivo (a actos en concreto)
o subjetivo (a administradores en "particular); tampoco cabe restringir
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de algtin modo el alcance o la funcién extensiva de la cldusula general,
estableciendo, por ejemplo, que sélo seréd sancionable la infraccién de
las obligaciones expresamente establecidas en la ley, y no otras que,
aun no previstas, entren dentro del dmbito de tal cldusula general. Por
lo mismo, estd también vedada la posibilidad de actuar, con efectos de
exclusién o limitacién, en los supuestos enumerados legalmente, sean
las obligaciones basicas del articulo 228, sean las de evitar situaciones
de conflicto de interés del articulo 229; eliminar supuestos, reduciendo
lalistalegal de obligaciones, sustituir alguna de ellas por una “versién”
mads flexible, modificarla para restringir su contenido o su alcance, etc.,
entra, por tanto, dentro lo que el articulo 230 declara no valido.

Lo mismo que ocurre si se trata de alterar el régimen de la respon-
sabilidad por infraccién del deber de lealtad en alguno de los aspectos,
sustantivos o procedimentales, que lo integran, sin perjuicio también
aqui de las posibilidades de renuncia y transaccidén que estan permi-
tidas en relaciéon con el ejercicio de la accién social en los términos del
articulo 238; aunque, a tal fin, hubiera bastado con razonar desde el
caracter de orden publico que el régimen de responsabilidad de los
administradores tiene por si mismo, sin necesidad de declarar aqui una
especifica imperatividad de la responsabilidad por deslealtad, que tal
tiene que ver més con el hecho de que se haya producido una notable
flexibilidad en el otro deber fiduciario, el de diligencia, a través de la
nueva regla de proteccion de la discrecionalidad empresarial del arti-
culo 226, y con la intencién del legislador de subrayar el contraste de
rigorizacién en el deber de lealtad. Obsérvese que ese mismo precepto
226, en su apartado segundo, excluye precisamente de la “bussines
rule” las decisiones que afecten personalmente a otros administradores
y personas vinculadasy, en particular, aquellas que tengan por objeto
autorizar las operaciones previstas en el articulo 230, apuntando asi
unarelacion entre la no proteccion de la discrecionalidad y la dispensa,
que se explica a partir de la imperatividad del deber de lealtad como
regla general.

Por otro lado, es obvio que lo que se propugna para las disposi-
ciones estatutarias se aplica igualmente a otras posible fuentes de la
limitacién o la contrariedad (asi, cldusulas reglamentarais incluidas
en el instrumento ordenador del consejo, o de la junta; por supuesto,
acuerdos de la junta o del propio consejo que pretendieran exonerar a
los administradores, o a alguno de ellos, del deber, fuera de lo que son
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las posibilidades legales de dispensa, mediante algtn tipo de autori-
zacién general, anticipada, etc.).

Finalmente, y simplemente para abrir la rica perspectiva de la
dispensa que a continuacion se considera, hay que dejar establecido
que el principio de imperatividad, tan arduamente protegido en el
plano normativo, de manera general y previa, frente a disposiciones
estatutarias, reglamentarias o corporativas que lo menoscaben, adopta
una configuracion relativa en el caso concreto y en lo que se refiere al
deber de evitar situaciones de conflicto de interés. Es aqui donde opera
la posibilidad de dispensa puntual, siempre que se conceda por quien
tiene competencia para hacerlo, cumpliendo los requisitos exigidos y
respetando las reglas de procedimiento, los limites, etc., que el complejo
articulo 230 establece. Se contempla asi un instrumento de equilibrio
frente al rigor de la imperatividad, que es la facultad atribuida a la so-
ciedad de permitir “inaplicaciones puntuales” de las prohibiciones se-
naladas, esto es, la facultad de dispensa que a continuacién se examina.

IV. LA DISPENSA EN CASOS DE CONFLICTO DE INTERES

1. El alcance de la excepcion

Inmediatamente después de haber establecido la imperatividad
como atributo o carécter propio del régimen del deber de lealtad, el
articulo 230, 2, abre la posibilidad de que la sociedad conceda dispensa
de la prohibicién de infringirlo en ciertos casos; de modo que, si eso
ocurre, la conducta del administrador, aunque objetivamente siga
apareciendo como contraria al deber de lealtad, deja de ser infraccién
en sentido técnico, ya que pierde la carga ilicita o antijuridica que
tendria de no haber habido dispensa, con efecto exculpatorio para el
administrador dispensado, de modo que ya no procede el reproche en
forma de exigencia de responsabilidad, ni siquiera cuando la actuacién
permitida resultara dafiosa para la sociedad que la dispensé. Asi con-
figuradala dispensa, y dados sus importantes efectos, debe precisarse
con la mayor exactitud posible el alcance que le atribuye el precepto.

Ante todo, es claro que la dispensa esta concebida como excepcion
alaimperatividad, y asi quiere significarlo el inciso con que se abre el
apartado segundo (“no obstante lo dispuesto en el apartado preceden-
te...”), por lo que no podré ser extendida a supuestos distintos de los
contemplados, ni interpretarse de manera extensiva en su aplicacidn,
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ni aplicarse eludiendo los requisitos o condiciones que la habilitan;
todo lo que no esté estrictamente amparado por la dispensa legalmente
prevista, y en los términos concretos en que lo estd, queda afectado por
la imperatividad y, en consecuencia, prohibido.

Dicho esto, es igualmente claro que el precepto limita la excepcién
a las prohibiciones contenidas en el articulo anterior, que es el 229,
donde se enumeran las situaciones de conflicto de interés que deben
ser evitadas. Sin embargo, lo que parece una simple remisién no deja de
plantear algunos problemas interpretativos. El primero, porque el texto
legal no se ha limitado a esa simple remision, sino que ha enumerado
de manera singularizada los supuestos dispensables (transaccién con
la sociedad, uso de activos sociales, aprovechamiento de oportunidad
de negocio, obtencién de ventaja o remuneracion de tercero), obviando
uno de ellos, el de la letra b), que es utilizar el nombre de la sociedad
o invocar la condiciéon de administrador para influir indebidamente
en la realizacion de operaciones privadas, por lo que habra que tomar
en consideracion esta enumeracion expresay entender que el supues-
to, como ya se indicé al examinarlo anteriormente y por las razones
entonces seflaladas, no queda cubierto por la remision general al arti-
culo anterior ni alcanzado por la posibilidad de dispensa. El segundo,
porque, siendo la remision al articulo 229 en exclusiva, ni el 227, en lo
que atafie a la cldusula general, ni el 228, en cuanto a las obligaciones
bésicas derivadas del deber de lealtad, estdn concernidos por la dis-
pensa, de manera que sélo cabe dispensar en los citados supuestos de
conflicto de interés, pero no en lo demas; y, si esto es asi, ocurre que,
siendo dispensables los casos concretos del 229, salvo el de la letra b),
no lo seria la obligacién basica del 228, e), de la que esos supuestos son
manifestacion particular, ni, en tanto que actia como cldusula general,
otros supuestos que, no estando comprendidos en la enumeracion del
229, pueden estarlo en el &mbito de aquélla de acuerdo con ese 228,
e). Conclusion, tal vez, poco coherente con la voluntad legislativa, pero
perfectamente deducible de la forma en que el 230, 2, ha delimitado el
alcance de la dispensa.

Por lo demaés, la dispensa que se contempla, y la tinica habilitada,
es para casos singulares, y caso por caso. El precepto lo dice (dispensar
las prohibiciones en casos singulares), pero lo reitera hasta la saciedad
al enumerar los supuestos dispensables de manera particular, hasta
el punto de que cada supuesto viene calificado con un término que

”n o«

inequivocamente lo indica (“una determinada transaccién”, “uso de
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ciertos activos sociales”; “aprovechamiento de una concreta oportuni-
dad de negocio”, “obtencién de una ventaja o remuneracion de tercero”).
La dispensa, por tanto, consiste en una autorizacién particularizada
o especifica para realizar el acto, contrato, negocio, etc., que, de otro
modo, estaria prohibido por constituir infraccion del deber de lealtad.
Por eso no cabe una dispensa anticipada o genérica, ni por cldusula
estatutaria, ni de otro modo, y ya se trate de una autorizaciéon amplia
o general, para cualquier acto, o mas selectiva, para algunos o algin
acto en particular. De lo que se trata es de vincular la dispensa al caso
concreto con el fin de que, una vez comunicada, conociday analizada
la situacidn, la sociedad pueda evaluar la conveniencia de ejercer o no
su facultad de dispensar precisamente en ese caso, sin que quepa ale-
gar dispensas anteriores como precedente del que extraer algun efecto
vinculante, ni siquiera por similitud de circunstancias, siempre que
haya base para una valoracién distinta. También por eso tiene sentido
que el precepto legal someta la dispensa a un conjunto de garantias
formales y materiales, relacionadas con la adopcion de la decision,
la competencia para adoptarla, el procedimiento, los presupuestos y
efectos, etc., todo lo cual se examinaré posteriormente.

Finalmente, la autorizacién permite realizar el acto dispensado
por parte de un administrador o de una persona vinculada; y de nuevo
aqui habra que entender que la mencién de persona vinculada, como
ya se indic6 respecto del alcance del deber, debe adecuarse a la dis-
tinta posicién que ocupe en el caso concreto, con el fin de que no se
produzcan vacios injustificados; habr4, pues, casos en que la persona
vinculada sera el destinatario directo de la dispensa (el conyuge del
administrador que pretende realizar una transaccion con la sociedad,
o aprovechar una oportunidad de negocio) y otros casos en que quien
requiere de la dispensa es el propio administrador que realiza el acto,
siendo asi que el conflicto de interés que le afecta deriva del hecho de
que el beneficiario no sea él, sino una persona vinculada.

De todo lo indicado a propésito del alcance de la dispensa como
excepcién cabe extraer una conclusién fundamental para su confi-
guracion juridica: la dispensa no es una obligacién de la sociedad, ni
una decision reglada que deba adoptarse cuando concurran ciertos
requisitos; es, a todos los efectos, una facultad, que puede o no ejerci-
tarse y que, si se ejercita, ha de hacerse respetando las reglas legales,
aun reconociendo que el dmbito de discrecionalidad puede ser amplio.
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Tal caracterizacidon tiene importantes consecuencias: la sociedad
no puede dispensar mas de lo que permite la ley; pero puede renun-
ciar a su facultad de dispensar, limitar su ejercicio a ciertos casos, o
endurecer la adopcion de la decisiéon de dispensar con mayores re-
quisitos; en suma, que, en virtud de esta autonomia en el ejercicio de
su facultad, que es propiamente una autotutela, la sociedad puede no
dispensar, dispensar menos, o dispensar con mayor rigor. Desde esta
perspectiva, nadaimpide, en efecto, que la sociedad haga més riguroso
el procedimiento para acordar la dispensa, por ejemplo, atribuyendo
siempre la competencia a la junta general, exigiendo una mayoria
cualificada tanto en la junta, como, en su caso, en el consejo, aha-
diendo requisitos previos a la decision de dispensar, como podria ser
la peticién de algtin informe ad hoc, etc.; como cabe que ese régimen
endurecido se aplique a todos los supuestos de dispensa, o a algunos
o alguno en particular, o incluso que se excluya la posibilidad de dis-
pensar de forma total o parcial, para todos los casos o para algunos en
particular, sea por cldusula estatutaria, sea en reglamento orgdnico,
sea por acuerdos de la propia junta, usando de las posibilidades de
instruccion y de reserva de competencia que permite el articulo 161
en su actual redaccion.

2. La competencia y los requisitos para dispensar

Sin perjuicio de que la decisién de dispensar, en tanto facultad de la
sociedad, pueda verse alterada o condicionada en el sentido indicado,
el articulo 230, 2, contiene un modelo legal de ejercicio de tal facultad,
combinando la atribucién de competencia organica, alajunta o al 6rga-
no de administracion, y la exigencia de ciertos requisitos; tratamiento
particular recibe la obligacién de no competir con la sociedad, en los
términos especiales recogidos en el apartado 3.

La atribucion a la junta de la decision de dispensar se muestra
como una reserva necesaria de competencia sélo para los casos concre-
tos que el precepto indica: la obtencién de ventaja o remuneracion de
terceros; la realizacion de transacciones cuyo valor supere el diez por
ciento de los activos sociales. En el caso de las sociedades limitadas la
competencia de la junta alcanza también la autorizacion para la pres-
tacion de cualquier clase de asistencia financiera, incluidas garantias
de la sociedad a favor del administrador, asi como el establecimiento
con la sociedad de una relacion de servicios u obra, supuestos ambos
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que ya estaban recogidos en los articulos 162 y 220 de la LSC, por lo
que no hubiera sido necesaria esta reiteracion.

De los supuestos legalmente atribuidos a la junta, cuya dispensa no
podria ser delegada en otro 6rgano, no parece plantear mayores proble-
mas el referido a la obtencién de ventaja o remuneracion de terceros,
pero sila transaccion, yno sélo por la dificultad que en ocasiones pueda
suponer su valoracion de antemano para conceder la autorizacién en
el caso concreto, sino por el alcance del propio concepto manejado.
Cabe pensar que el término transaccion esta usado aqui para referir-
se a los supuestos del 229, 1, a) exclusivamente (transacciones con la
sociedad u operaciones vinculadas); la otra opcién interpretativa, que
seria entender que tal término tiene un significado genérico (negocios
en sentido amplio) que puede incluir también operaciones de las letras
c) y d) (operaciones realizadas usando activos sociales, operaciones
realizadas aprovechando oportunidades de negocio de la sociedad),
no parece razonable, habida cuenta de la forma estricta en que esta
concebida la competencia de la junta, que no facilita una interpreta-
cién extensiva. Asunto bien distinto es que esa competencia alcance a
supuestos no expresamente mencionados, pero que no admiten otra
solucion (el caso de administrador tinico es bien evidente, como ya lo
contempla el articulo 229 a propésito de la comunicacién de la situa-
cién de conflicto). Por lo demds, hay que recordar que, en la votacién
de la dispensa en la junta, en la que se requiere la mayoria ordinaria
del 201, 1, salvo que los estatutos la hayan elevado, el administrador
que tuviere la condicion de socio se encuentra en una de las situacio-
nes de conflicto de interés de las que expresamente impiden ejercer el
derecho de voto, tal como lo senala el articulo 190, 1, e), situacién no
expresamente contemplada en las reglas que se aplican en la sociedad
cotizada para el ejercicio del voto por representacion (articulo 523 para
el caso de conflicto de interés del representante, y 526 para el caso de
ejercicio de derecho de voto por administrador cuando ha habido so-
licitud publica de representacion); y no es descartable que la dispensa
(cada dispensa) pueda ser objeto de votacién separada, en aplicacion
del criterio de “independencia sustancial” acogido por el articulo 197
bis, méxime teniendo en cuenta que la dispensa, que supone levantar
una prohibicion legal, debe acordarse expresamente, sin que quepa
deducirla tdcitamente de algin otro acuerdo, o de alguna otra moda-
lidad de acuerdo negativo, o del simple silencio.
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La atribucion de la dispensa al 6rgano de administracion se ha
configurado de manera genérica: “en los demds casos”, dice el precepto,
sin ofrecer ahora enumeracién concreta como en el caso de la junta, lo
que supone que todo lo que no es competencia expresa de éstalo es de
aquél, ysin que el vocablo “también”, en el contexto en que innecesaria-
mente se ha incluido (la autorizacién también podré ser otorgada por
el érgano de administraciéon), pueda entenderse en el sentido de que
hay una especie de atribucién indistinta que permite dispensar bien a
lajunta, bien al 6rgano de administracion; dispensa la junta cuando es
estrictamente competente y dispensa el 6rgano administrativo en todos
los demads casos, siempre sin perjuicio de que por cldusula estatutaria
se haya modificado el ejercicio de la facultad de dispensar como ya se
indico anteriormente. De modo que, en el modelo legal, compete a la
administracién dispensar en los supuestos de las letras c) y d) (uso de
activos y oportunidades de negocio) y en las transacciones de la letra
a) cuando su valor no supere el diez por ciento de los activos sociales,
todo lo cual constituye ademds competencia indelegable, conforme
al articulo 249 bis, ¢) y, en el caso de las sociedades cotizadas, en los
términos del articulo 529 ter, 1, h), que contiene un régimen comple-
mentario, con requisitos y excepciones especiales, para el caso de las
operaciones vinculadas.

Aspecto de especial interés es que el precepto haya afiadido requi-
sitos especiales en los supuestos atribuidos al 6rgano de administra-
cioén, que no aparecen relacionados con la competencia de la junta. Tal
divergencia puede llamar la atencién, pero es probable que tenga una
razonable justificacién: cuando dispensa la junta, el acuerdo es adop-
tado por los propios socios, que son los que resultarian directamente
afectados por la actuacion dispensada por ellos mismos; cuando dis-
pensa el 6rgano de administrador son sus miembros los que autorizan
la actuacion de uno de ellos. Es evidente que en el primer caso parece
suficiente la autorizacion de los afectados, conscientes de que podran
resultar perjudicados si la actuacién permitida al administrador en
conflicto de interés dana el interés social; como es evidente que en el
segundo caso el riesgo de parcialidad aconseja tomar algunas precau-
ciones que son las que pretenden dar sentido a los requisitos previstos
en este caso.

El primero de esos requisitos es de naturaleza netamente subjetiva:
la “independencia de los miembros que conceden la dispensa res-
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pecto del administrador dispensado”, que, en palabras del precepto,
ha de quedar garantizada. Se trata precisamente de asegurar la impar-
cialidad en la toma de la decision de dispensar, pero cudles puedan ser
los criterios para estimar la independencia de cada uno de los demas
miembros, y qué efectos deba tener, en su caso, la dependencia, o qué
sanciones puedan corresponder a la falta de independencia, si influye
sobre la decision, no son cuestiones de facil respuesta. Los posibles
criterios podran extraerse de la propia ley en lo que proceda (los que
permiten considerar a un administrador persona vinculada con el dis-
pensado, conforme al articulo 231, entendiendo que el administrador
vinculado no es independiente; los que en las sociedades cotizadas
impiden considerar a un consejero como independiente, en virtud del
articulo 529 duodecies, siempre que puedan ser aplicados a la relacion
entre un administrador y el que solicita la dispensa); pero, més alld de
eso, que seria el &mbito objetivable, la posicién de dependencia, o no,
serd consecuencia de la actitud personal, de la relacién més o menos
cercana entre ambos administradores, del vinculo afectivo que pueda
existir, etc., etc., lo que la sitiia en un terreno moral y de conciencia
dificilmente sujeto a la garantia que pide el precepto, sin perjuicio de
que alegarse al respecto el propio deber de lealtad del administrador
que participa en la decisién de dispensar, tomando la formulacién més
amplia de la cldusula general del 227, 1.

Cuando quepa estimar dependencia, o el propio afectado por ella
la ponga de manifiesto, la consecuencia deberd ser la abstencion de
participar en la adopcién del acuerdo de dispensa. Esa es la situacion en
que se encuentra el administrador en conflicto de interés que requiere
la dispensa, ya que, en su caso, le alcanza directamente la obligacion
basica del articulo 228, c) en tal sentido, pues no se trata de un supuesto
de anélogo significado a los que el precepto considera que le afectan
en su condicién de administrador, como lo son su designacion o revo-
cacion para cargos en el 6rgano administrativo. Y esa ha de ser la con-
secuencia cuando no esté garantizada la independencia de algunos o
alguno de los administradores que conceden la dispensa, aplicando por
analogiala citadaregla prevista para los conflictos de interés, y descon-
tando a quienes deban abstenerse a efectos del calculo de la mayoria.
Por lo demas, si el acuerdo de dispensa se adoptase con participacion
de miembros del drgano que debieron abstenerse por falta de inde-
pendencia, y especialmente si su voto fue determinante para formar
la mayoria, cabré usar las vias de impugnacién del acuerdo previstas
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en la ley, sin perjuicio, en su caso, de la exigencia de responsabilidad
por dafnos causalmente conectados ala infraccién del deber de lealtad.

El segundo requisito tiene un cardcter més objetivo, en tanto que
estd referido a la operacion que va a ser objeto de la dispensa: se trata
de asegurar su “inocuidad para el patrimonio social”, lo que supone
neutralizar los posibles efectos perjudiciales que podria tener al respec-
to. Tampoco es sencillo precisar como podra cumplirse tal condicién
de forma segura, pero no hay duda de que su obtencién permitird mo-
dular la dispensa, concediéndola sé6lo parcialmente, fijando requisitos
a la operacion, estableciendo limites cuantitativos, temporales, o de
otro tipo, en su realizacion, etc. Porque hay que observar que el propio
precepto ofrece aqui una alternativa muy reveladora del significado de
lainocuidad patrimonial, como lo es la realizacién de la operaciéon en
condiciones de mercado, entendiendo que tal circunstancia elimina
el riesgo de perjuicio para la sociedad. De manera que, cuando haya
“mercado” para la operacion autorizada, la mejor forma de asegurar
lainocuidad patrimonial serd realizarla en las mismas condiciones en
que se hubiera podido realizar en el mercado con cualquier tercero; y
serd en el caso contrario, cuando no haya mercado, cuando podran
utilizarse las citadas modulaciones de la dispensa con el fin de asegurar
la mayor inocuidad posible.

Todavia el precepto afnade un ultimo requisito que pudiera enten-
derse como adicional al anterior, pero que bien puede interpretarse
como un requisito auténomo por su significado. Se trata de la trans-
parencia del proceso, expresion que claramente ataie a la forma en
que ha de adoptarse la decision de dispensar. Que tal proceso sea
transparente exige, al menos, tres condiciones: en primer lugar, que la
situacion de conflicto de interés haya sido comunicada por el afectado
enla manera adecuada que pide el cumplimiento del deber de advertir
que estd previsto en el articulo 229, 3, al que ya se hizo mencién en su
momento (una comunicacién adecuada y suficiente es una comuni-
cacion expresa en la forma, completa en el contenido y oportuna en
el momento, entendiendo que, aunque el deber directo de comunicar
recae obre el afectado por el conflicto, cualquier otro administrador
que conozca una situacion debe manifestarlo o, en su caso, proporcio-
nar a los demas la informacién complementaria de que disponga); en
segundo lugar, que se ponga a disposicién de todos los miembros del
organo que han de participar en la decisioén toda la informacion exis-
tente, o la adicional que ellos requieran, y con la antelacion suficiente,
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en aplicacion de lo que ahora dispone el articulo 225, 2, a propdsito
del derecho/deber de informacién como aspecto esencial del deber
de diligencia; en tercer lugar, que el tratamiento de la dispensa en el
proceso de organico de decision cumpla las formalidades exigibles en
los distintos momentos (constancia clara en la convocatoria del 6rgano,
sometimiento a debate sin restricciones indebidas, votacién expresa,
y deseablemente separada también aqui, reflejo suficiente en el acta).

Visto el régimen general de la dispensa, hay que observar que el
articulo 230, en su apartado tercero, reserva un régimen especial para
un supuesto de conflicto de interés tan significativo como lo es el pre-
visto en laletra f) del articulo 229, ahora simplificado en su formulacién
bajo la férmula de “obligacion de no competir con la sociedad”. La
especialidad de régimen es ciertamente notable. De un lado, porque
la competencia para dispensar estd atribuida a la junta en todo caso,
como ya se indic6, lo que impide cualquier forma de desplazamiento
al 6rgano administrativo, ya fuera por cldusula estatutaria, ya por un
acuerdo de delegacidén de la propia junta. Exige, ademads, el precepto
que el acuerdo de la junta sea un acuerdo expreso, lo que supone que
no es posible deducir la dispensa de ningiin otro acuerdo que no sea el
que la concede expresamente, ni de cualquier situacion de tolerancia
tacita o de actos propios, ni siquiera de precedentes reiterados en casos
similares, que no tienen ningun efecto vinculante, y que se adopte en
votacidn separada, lo que supone que cada dispensa, aunque vayan a
proponerse varias en la misma junta, para un mismo administrador o
para varios, o aparezcan agrupadas en un mismo punto del orden del
dia en la convocatoria, requiere votacion particular. De otro lado, se
contempla un requisito objetivo, formulado como condicién sine qua
non (“s6lo podré ser objeto de dispensa”), que podria ser equiparable
ala comentada inocuidad patrimonial, pero con un peculiar grado de
flexibilidad. Se trata de que la actividad competitiva, sea por cuenta
propia o ajena, que ha sido autorizada, no produzca dafo para la so-
ciedad (la expresion legal, mas matizada, es “no quepa esperar dano
paralasociedad”), aunque, silo produjera (otra vez “el dano que quepa
esperar”), la dispensa sigue estando permitida con tal de que ese dano
se vea compensado por los beneficios que prevén obtenerse con la dis-
pensa. Una férmula tan llena de expectativas, negativas o positivas, de
estimaciones y de previsiones, no es facil de interpretar en su exacto
alcance, ni resultaré sencillo aplicarla con certeza; entre otras cosas,
porque la no causacién de dafio, o su eventual compensacion con be-
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neficio, son acontecimientos posteriores ala dispensay alarealizacion
ya consumada de la actividad competitiva autorizada (si, por ejemplo,
se autoriza a un administrador a iniciar por cuenta propia un negocio
competitivo, o a tomar posicion o aceptar cargo en negocio ajeno, en
virtud del compromiso que adquiere de canalizar hacia la sociedad
que administra la contratacion que genere esa actividad competitiva,
el efecto de compensacion entre dafo y beneficio se basara en estima-
ciones fundadas en el momento de la dispensa, pero su comprobacion
efectiva sdlo se podrd hacer a posteriori y requerird un tiempo mads o
menos largo). Ese es el problema de tal condicion y la dificultad para
apreciarla. Y ese es el motivo por el que el parrafo final del precepto
ha afiadido un mecanismo de reaccién para cuando esas previsiones
evolucionen negativamente.

En efecto, el articulo 230 dispone una causa de cese del administra-
dor dispensado que estd desarrollando la actividad competitiva (mejor,
competidora) que le fue autorizada por la junta general; a iniciativa
individual de cualquier socio, la junta ha de decidir sobre el cese, pues
el uso del imperativo (“resolverd sobre el cese”) supone que la junta esta
obligada a decidir siempre que un socio lo pida, con independencia de
que su decision sea favorable o contraria al cese solicitado (resolver
sobre el cese no supone decidir el cese necesariamente); pero para que
el mecanismo funcione hace falta, de nuevo, un requisito mas objetivo
pero igualmente sujeto a estimacién como los que conducianono ala
dispensa. Hace falta que el riesgo de perjuicio para la sociedad haya
devenido relevante, sea porque se han incrementado las posibilidades
de que la actividad competidora produzca dafio cuando no cabia espe-
rarlo, sea porque el dafo previsible es mayor que el esperado sin que
quepa esperar un beneficio que lo compense suficientemente. Pero hay
que subrayar que no hace falta que se haya producido ya un dafo, pues
basta el riesgo de perjuicio, que equivale a un dano potencial, ain no
consumado; y, ademads, no se trata de cualquier riesgo o amenaza de
perjuicio, sino que ha de ser relevante, lo que supone un dafo poten-
cial cualitativamente, por su incidencia en la actividad, quiza también
por suinminencia, o cuantitativamente, por su volumen, significativo.
Obviamente, la relevancia es también aqui una estimacion (;podria
servir como criterio un perjuicio estimado en més del diez por ciento
del valor de los activos, que es lo que atrae la competencia de la junta
en cierta dispensa?), con la dificultad anadida de que hay que aplicarla
aqui a un riesgo, y no a un daio ya producido.
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Examinado ya el conjunto de aspectos que integran el régimen
de la dispensa, hay dos observaciones finales de interés que conviene
anadir, relativas ala admision de la dispensa a posteriori y del control
de la dispensa.

La primera se refiere a la posibilidad de que la dispensa opere en el
caso concreto en momento posterior a larealizacién del acto, o al inicio
delaactividad, afectada por el conflicto de interés. Y nada parece opo-
nerse, habida cuenta de que dispensar es una facultad de la sociedad,
que éstaratifique o convalide a posteriorilo que pudo autorizar a priori.
Sin embargo, hay un importante matiz, que no puede pasar desaperci-
bido: si el administrador actué con infraccién de su deber de lealtad en
una situacién de conflicto de interés, y se ha producido un perjuicio a
la sociedad, se ha integrado ya el presupuesto material para ejercer la
accién de responsabilidad y, en su caso, la accién de enriquecimiento,
por lo que la ratificacién, aunque no tenga efecto exoneratorio para el
administrador infractor, a tenor del discutido principio recogido en el
articulo 236, 2, viene a suponer una renuncia al ejercicio de la accion
social de responsabilidad, decisiéon que estd expresamente atribuida
a la junta (articulo 238). Lo que obliga a concluir que, siendo posible
la ratificacion, con efecto convalidante de lo actuado, la competencia
para acordarla debe entenderse atribuida a la junta en todo caso.

En segundo lugar, no ofrece dudas el hecho de que todos los acuer-
dos, sean los de dispensa por la junta o por el 6rgano administrativo,
sea el de ratificacion porla junta, deben estar sometidos a control, en el
sentido de que pueden ser objeto de impugnacion, por el procedimiento
judicial previsto legalmente, o por via de arbitraje, si los estatutos d la
sociedad lo tienen asi establecido. Serd, pues, en ese trance, donde se
podra comprobar el cumplimiento de las reglas legales, o estatutarias,
tanto de procedimiento como de requisitos materiales, que disciplinan
la dispensa segun se ha examinado, asi como apreciar sila decisién de
dispensar constituyé un acto lesivo, o abusivo en su caso, conforme al
régimen vigente de la impugnacion en los articulos 204 y siguientes.
Mas dificultad presenta la eventual impugnacion de los acuerdos de-
negatorios de una dispensa solicitada, habida cuenta de la naturaleza
dispositiva de la facultad de dispensar de la sociedad, incluso si con-
curren los presupuestos que harian legitima su concesién, de manera
que sélo en casos excepcionales, donde haya base para estimar con
claridad un abuso en el ejercicio de la facultad denegatoria, cabria
plantear esa posibilidad.
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Al margen de esto, siendo la via de la impugnacién de acuerdos el
instrumento de control més apropiado, no cabe descartar que el control
de la correccidon de la dispensa se realizara con ocasién del ejercicio
de la accion social de responsabilidad, con la que se exige a los admi-
nistradores la reparacién del perjuicio causado al patrimonio social.
Precisamente entonces, cuando el perjuicio derive causalmente de la
infracciéon del deber de lealtad, entran en juego algunas especialidades
que conviene senalar finalmente. Ante todo, y en materia de prueba,
el nuevo texto del articulo 236, 1, presume la culpabilidad, sin nece-
sidad de probarla, cuando los actos dafiosos de los administradores
incurren en ilegalidad o son contrarios a los estatutos sociales; lo que
supone que en los actos que infringen deberes, como es el caso de los
actos desleales, la culpabilidad deberia ser probada por el demandante
que ejerce la accion, salvo que se considere que, dada la configuracion
legal del deber de lealtad, su infraccion es también un acto ilegal, con
prueba facilitada por la presuncion.

Las otras especialidades consisten son de més variada naturale-
za: la primera, queda establecida en el articulo 227, 2, que afiade a la
obligacién de indemnizar el dafio causado al patrimonio social con
infraccion del deber de lealtad, la de devolver ala sociedad el enriqueci-
miento injusto obtenido por el administrador; la segunda especialidad
eslaregla de compatibilidad de acciones derivadas de la infraccién del
deber de lealtad que contiene el articulo 232, segtin la cual el ejercicio
de la accién de responsabilidad no obsta al ejercicio de las que alli se
enumeran (impugnacién, cesacién, remocién de efectos, y anulacion
de actosy contratos celebrados por el administrador violando el deber
delealtad); la tercera, en el articulo 239, 1, supone una variante de inte-
rés en la configuracion de la legitimacion de la minoria para ejercer la
accién social de responsabilidad, pues, cuando tiene por fundamento
la infraccion del deber de lealtad, la legitimacion de la minoria es di-
recta, sin necesidad de previo acuerdo de la junta general, aunque ello
no supone atribuir la titularidad de la accién a la minoria, sino sélo
facilitarle su ejercicio, pues la accién para reparar el dafio producido
al patrimonio social es siempre de la propia sociedad.
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