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1. INTRODUCCION

El conflicto de interés en una sociedad
mercantil puede afectar tanto a un socio de la
misma como a un administrador. Las regula-
ciones de ambos conflictos, recogidas en el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (TRLSC), son diferentes en cuanto de-
rivan respectivamente de la distinta posicion
que tiene el socio o el administrador respecto
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de la sociedad, estando regida la de éste Ulti-
mo por la necesaria subordinacion de su inte-
rés particular al interés social, circunstancia
gue no concurre en el socio, que puede buscar
su interés personal dentro del contrato de so-
ciedad siempre que no perjudique el interés
del resto de socios™.

La regulacién del conflicto de interés
gue afecta a los administradores viene deriva-
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da de los deberes a los que la ley los somete:
los deberes de diligencia (art. 225) y de lealtad
(art. 227). Conforme a este ultimo, y tras la re-
forma introducida por la Ley 31/14, «(l)os ad-
ministradores deberan desempefar el cargo
con la lealtad de un fiel representante, obrando
de buena fe y en el mejor interés de la socie-
dad». De entre las prohibiciones y obligacio-
nes que el legislador ha derivado expresamen-
te de este mandato genérico se encuentra la
obligacion de evitar ponerse en una situacion
de conflicto de interés (art. 228 letra e)
TRLSC?

Dentro de esta obligaciéon, como se ha
sefalado por la doctrina, hay que equiparar al
conflicto de interés propiamente dicho el con-
flicto de deberes, también conocido como con-
flicto de interés por cuenta ajena, ya que el
conflicto de interés no se produce entre la so-
ciedad y el administrador, sino entre la socie-
dad y un tercero -normalmente otra sociedad-
respecto del cual el administrador tiene con-
traidos igualmente deberes fiduciarios: es el
caso del administrador que a su vez es admi-
nistrador de una sociedad competidora; la
equiparacion normativa se debe a que en am-
bos casos es similar el riesgo de quiebra de la
debida objetividad, y en consecuencia, de me-
noscabo de la integridad del interés protegido®.

Esta equiparacion resulta también de
uno de los deberes en que se concreta aquella
obligacion de evitar situaciones de conflicto de
interés, el de prohibicion de competencia, es-
tando éste dltimo identificado en el art. 229.1 f)
TRLSC en los siguientes términos: «desarro-
llar actividades por cuenta propia o ajena que
entrafien una competencia efectiva, sea actual
0 potencial, con la sociedad o que, de cual-
quier otro modo le sitien en un conflicto per-
manente con los intereses de la sociedad».
Esta equiparacion entre conflicto de interés y

conflicto de deberes, por otra parte, permite
soslayar en este caso la cuestion de si esta-
mos ante un conflicto de interés directo o indi-
recto, debiendo apreciarse el primero en virtud
de la misma.

2. CONDICIONES DE LA SITUA-
CION DE COMPETENCIA

Esta prohibicion de competencia supo-
ne una situaciéon de conflicto de interés per-
manente, a diferencia de otras situaciones de
caracter ocasional prohibidas también por el
art. 229, como el aprovechamiento de oportu-
nidades de negocio. Cuando el conflicto tiene
caracter ocasional, la solucion menos invasiva
y mas proporcionada a la naturaleza del pro-
blema es la abstencién de intervenir en los
acuerdos o decisiones relativos a la operacion
a que el conflicto se refiere (STS de 11 de no-
viembre de 2014 —ROJ 5407/2014). Esta mis-
ma sentencia requiere, para aplicar la prohibi-
cion de competencia, de «un conflicto estructu-
ral, no coyuntural y de competencia directa y
permanente». La SAP de Barcelona, secc.
152, de 14 de diciembre de 2005 (ROJ: SAP B
15716/2005), en relacion con el conflicto de
interés que determina el cese de los adminis-
tradores previsto en el art. 132.2 del Texto Re-
fundido de la Ley de Sociedades Andnimas
(TRLSA) -actual art. 224.2 TRLSC-, sefalo
gue no se trata de un conflicto aislado, coyun-
tural o eventual, sino que es «un conflicto de
intereses permanente, estructural, derivado de
cualquier circunstancia que objetivamente ge-
nere una predisposicion contraria a los intere-
ses de la sociedad, una oposiciéon o enfrenta-
miento estable con el interés social». Sefala la
misma sentencia como «ejemplo paradigmati-
co del conflicto de intereses, que constituye
justa causa para separar a los administradores
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nombrados por la minoria de acuerdo con el
sistema de representacion proporcional, el del
administrador introducido en el consejo por un
accionista, titular del niumero de acciones sufi-
cientes para ello, que es competidor de la so-
ciedad».

La prohibicion de competencia que re-
coge el art. 229.1 f) TRLSC es resultado de la
reforma operada por la Ley 31/14, que vino a
sustituir, ampliandola, a la anterior prohibicién
de competencia recogida en el art. 230, que
constrefiia ésta a que los administradores
prestasen «sus servicios en sociedades que
tengan analogo o complementario género de
actividad». La misma tiene, como el resto de
deberes recogidos en dicho precepto conse-
cuencia del deber genérico del art. 228 €), ca-
racter profilactico y preventivo, bajo la conside-
racion de que la mejor forma de evitar que el
administrador pueda llevar a cabo actuaciones
desleales es evitando que se encuentre en si-
tuaciones que puedan dar lugar a las mismas.
Este caracter previsor se compadece con la
amplitud del conflicto de interés abarcado por
la norma, pues se extiende a las actividades
que entrafien «una competencia efectiva, ac-
tual o potencial». Respecto de esta ultima pre-
vision legal, la doctrina resaltala contradiccion
entre la efectividad y la potencialidad de la ac-
tividad concurrencial, que habrd que resolver-
se en el sentido de hacer practica abstracciéon
del término “efectiva”, y entender comprendida
en la prohibicién la competencia actual y la po-
tencial, interpretando aquel término si acaso
en el mero sentido de que la competencia ten-
ga visos de realidad, de ser llevada efectiva-
mente a cabo, y ello en su caso a pesar de ser
sélo potencial®.

Asi, la STS 523/2008, de 12 de junio
(ROJ STS 3690/2008), consideré que para
apreciar el dafo potencial derivado del conflic-

to de interés se requeria un riesgo serio y con-
sistente, debiendo ponderarse las circunstan-
cias concurrentes en cada caso. Asimismo, y
en el sentido de potencialidad apuntado, la
STS 1.166/2008, de 5 de diciembre (ROJ STS
6666/2008), fij6 como doctrina jurisprudencial
gue la prohibiciébn de competencia desleal que
imponia a los administradores el art. 65 LSRL
se infringia mediante la creacién por parte de
éstos, sin la autorizacion expresa de la socie-
dad, de una sociedad con idéntico objeto, co-
mo sefialaban sentencias anteriores, aunque
ésta no hubiese iniciado su actividad (STS de
6 de marzo de 2000, ROJ STS 1735/2000), de
donde se inferia que el dafio que origina la ac-
tividad competitiva no se funda en su caracter
actual y efectivo, sino en que sea real y con-
sistente y se origine por una contraposicion de
intereses, valorada a tenor de las circunstan-
cias del caso (STS de 28 de junio de 1982,
ROJ STS 93/1982).

No obstante esto ultimo, la STS de 26
de diciembre de 2012 (ROJ STS 8863/2012)
introdujo en la anterior doctrina un matiz rele-
vante al advertir que la Ley parte de la premisa
de que la dedicacion simultdnea del adminis-
trador de la sociedad a una actividad analoga
o complementaria a la del objeto social, ya sea
por cuenta propia 0 ajena, constituye un con-
flicto de interés que puede redundan en perjui-
cio de la sociedad, razon por la cual se prohi-
be, pero no de forma absoluta, sino relativa,
pues cabe la autorizacion de la junta general.

Tanto en la anterior regulacién como en
la presente, no es necesario que el adminis-
trador lo sea también de la sociedad competi-
dora, pues en la anterior regulacion se exigia
gue se “dedicase”, y en la actual que “desarro-
lle”, actividades que puede realizar a pesar de
no ser administrador, como sefialé la SAP de
Barcelona, secc. 152 de 9 de diciembre de
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2014 (ROJ: SAP B 11171/2014)°. Esta misma
sentencia estableci6 cémo lo relevante, al
efecto de determinar la realizacién de una ac-
tividad competidora por el administrador social,
es valorar si la actividad de la sociedad com-
petidora es analoga a la de la sociedad, y por
tanto hay riesgo (actual o potencial) de que el
administrador sacrifique los intereses de la so-
ciedad administrada por el mismo en beneficio
de la sociedad competidora. La analogia tiene
que provocar una concurrencia efectiva entre
las dos empresas, para lo que hay que estar a
los limites de indole temporal, territorial y fun-
cional en que aquellas desarrollan sus respec-
tivas actividades concurrentes. Ahora bien, la
propia sentencia advierte que no es necesario
gue la actividad competidora haya incidido ne-
gativamente en la facturacién de la sociedad,
ya que se trata, como hemos visto, de un ilicito
concurrencial de peligro y no de resultado.

3. EFECTOS DE LA VULNERACION
DE LA PROHIBICION

Tras la Ley 31/14, el administrador tiene
obligacion de comunicar al érgano de adminis-
tracion, o si es un administrador Unico a la jun-
ta general, cualquier situacion de conflicto en
que ellos, o las personas vinculadas a ellos
relacionadas en el art. 231 TRLSC, pudieran
tener con el interés de la sociedad, y por tanto
también, en caso de encontrarse en el conflic-
to de interés derivado de desarrollar una com-
petencia efectiva con la sociedad.

Cuando un administrador social incurre
en esta situacion de conflicto de interés por
vulnerar la prohibicion de competencia (actual
0 potencialmente), la solucién, en el caso de la
Sociedad Andénima, es el cese del consejero
por la junta en virtud del art. 224.2 TRLSC,

salvo que se otorgue la dispensa prevista en el
art. 230.3 TRLSC. Conforme a este ultimo,
«(l)a obligacién de no competir con la sociedad
s6lo podra ser objeto de dispensa en el su-
puesto de que no quepa esperar dafo para la
sociedad o el que quepa esperar se vea com-
pensado con los beneficios que prevén obte-
nerse de la dispensa», siendo necesario al
efecto acuerdo expreso y separado de la junta
general. Si no se interesa la dispensa por ale-
gar el administrador que la competencia no es
efectiva o ni siquiera es potencial, o, si solici-
tada ha sido denegada por la junta, el efecto
sera el referido cese.

El art. 224.2 TRLSC establece que, en
las sociedades an6nimas, «(l)os administrado-
res y las personas que bajo cualquier forma
tengan intereses opuestos a los de la sociedad
cesardn en su cargo a solicitud de cualquier
socio por acuerdo de la junta general».

Cuando se tratase de una Sociedad Li-
mitada, no existe prevision especifica para el
supuesto del conflicto de interés, por lo que
seria asimismo aplicable lo dispuesto para to-
das las sociedades de capital en el segundo
parrafo del art. 230.3 TRLSC, que, tras prever
la posibilidad de dispensa que ya hemos visto,
admite que«(e)n todo caso, a instancia de
cualquier socio, la junta general resolvera so-
bre el cese del administrador que desarrolle
actividades competitivas cuando el riesgo de
perjuicio para la sociedad haya devenido rele-
vante».

De acuerdo con éstos preceptos, si la
juntaconsidera que concurre el conflicto de in-
terés en el administrador, debera acordar a
continuacion su cese. Esté, tanto por la via del
art. 224.2 como por la del 230.3.1l requiere de
la apreciacion expresa por la junta de la exis-
tencia del conflicto de interés.
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El efecto practico por tanto de acordar
el cese sera que, en caso de impugnacion del
acuerdo social, en la impugnacion debera ata-
carse la existencia del conflicto de interés, de-
biendo pronunciarse la sentencia sobre la exis-
tencia del mismo, pues el cese del administra-
dor se justifica en dicha existencia. En caso de
no apreciarse el conflicto de interés, el cese
del administrador debera revocarse.

Con independencia de los anteriores
procedimientos de cese especificos para el
incumplimiento de la obligacion que estamos
viendo, la junta en todo caso tiene a su dispo-
sicion la posibilidad de cesar ad nutum al ad-
ministrador social del art. 223 TRLSC, sin ne-
cesidad de que figure en el orden del dia y sin
justificar causa alguna para el cese, por lo que
en tal caso ni la junta deberia declarar, ni el
procedimiento de impugnacion tendria por ob-
jeto, la existencia del conflicto de interés del
socio.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES DE
CARACTER PRACTICO

Desde un punto de vista practico, algu-
nas de las cuestiones que plantea esta regula-
cidén seran la determinacion de una competen-
cia efectiva entre la actividad de la sociedad y
la de la competidora,el que se pueda determi-
nar que el administrador social “desarrolla” la
actividad competidora, y la apreciacién de la
competencia cuando ésta sea meramente po-
tencial.

En cuanto a la primera, abandonada la
anterior férmula del “analogo o complementa-
rio género de actividad”, y acogida la de “acti-
vidades que entrafien una competencia efecti-

va” y “le sitien en un conflicto permanente con
los interesesde la sociedad”, el elemento valo-
rativo se ha ampliado restando al intérprete
criterios objetivos para determinar la existencia
de competencia, pues ya no cabe la mera
comparacion de actividades, sino que hay que
valorar si éstas, aun no siendo analogas, pue-
den entrafiar una competencia efectiva.

La segunda cuestion implica efectuar
asimismo una valoracién de la capacidad de
decision del administrador en la sociedad
competidora atendiendo a su poder de deci-
sion efectivo y no tanto al &mbito de sus com-
petencias o responsabilidades, lo que incluye
la valoracion de si se tratase de un administra-
dor de hecho de la competidora.

Por ultimo, la competencia meramente
potencial incluye los supuestos en que se ha-
yan realizado los tramites necesarios para po-
ner en marcha una actividad pero ésta no haya
comenzado, ya sea porque se ha cesado al
administrador con anterioridad a tal momento,
ya sea porque aquellos tramites se encuentren
pendientes de algun elemento del que depen-
da su eficacia juridica. En tales casos, como
en los anteriores, en primer lugar para la junta
general que concede la dispensa o cesa al
administrador, y en segundo lugar para el juris-
ta que participa en el pleito subsiguiente, el
elemento valorativo alcanza no sélo a la de-
terminaciéon de si la actividad que pretende
desarrollar el administrador implica una com-
petencia efectiva, sino también a si, a pesar de
aguellas circunstancias, puede considerarse
en este momento como potencial, en el senti-
do de que el administrador ya se va a ver afec-
tado en el ejercicio de sus responsabilidades
como tal por el conflicto de interés con la otra
actividad que pretende llevar a cabo.
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NOTAS
TJUSTE MENCIA, J: «Art. 227. Deber de lealtad», en Comentario de la Reforma del Régimen de las Sociedades de Ca-
pital en Materia de Gobierno Corporativo (Ley 31/2014), Navarra, 2015, pp.364.
2 El deber de lealtad del administrador se plasma en cinco deberes concretos, recogidos en el art. 228 TRLSC, el ultimos
de los cuales, evitar situaciones de conflicto de interés, se plasma a su vez en seis deberes concretos, relacionados en
el art. 229 TRLSC. El art. 230.2 prevé la posibilidad de dispensa para casos singulares de los seis deberes en que se
concreta el deber genérico de evitar situaciones de conflictos de interés.
*PAZ-ARES, C: «Anatomia del deber de lealtad», Actualidad juridica UM, 2015, pp. 53 y 54.
* JUSTE MENCIA, J.: «Art. 229. Deber de evitar situaciones de conflicto de interés», en op. cit., pp.406 y ss.
® En caso de participacion en el capital social de la sociedad competidora, serd necesario que ésta participacion sea lo
suficientemente significativa como para poder apreciar un cierto poder de decisién en el en aquella (JUSTE MENCIA,
op. cit. pg. 407).
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