2. MERCANTIL

La infraccién del deber de lealtad
en clave de nulidades

Violation of the duty of loyalty
in terms of annulments
por

FRANCISCO REDONDO TRIGO
Académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
Profesor de Derecho civil y abogado

RESUMEN: La doctrina contradictoria en las Audiencias Provinciales sobre
la naturaleza de la acciéon de anulacion ante la infraccién del deber de lealtad
de la Ley de Sociedades de Capital.

ABSTRACT: The contradictory doctrine in the Provincial Courts on the nature of
the annulment action in the event of a breach of the duty of loyalty of the Capital
Companies Law.

PALABRAS CLAVE: Accién de anulacién. Deber de lealtad.

KEY WORDS: Action for annulment. Duty of loyalty.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA CONCURRENCIA DE REME-
DIOS—III. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.—IV. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Como ya hemos venido poniendo de manifiesto, en otras ocasiones!, ya he-
mos atendido a la naturaleza juridica de la acciéon de anulacién que nos ofrece
el articulo 232 de la Ley de Sociedades de Capital y no resulta nuestra intencién
volver a incidir sobre lo mismo, mas alla de lo estrictamente necesario, reflejando
en este caso el nuevo y reciente criterio que nos ofrece sobre el particular la Au-
diencia Provincial de Madrid en contradiccién con el resuelto por otras Audiencias
Provinciales, como por ejemplo, la de Barcelona, lo que nos hace estar atentos
ante la posibilidad de recurso de casacion, en su dia, ante la contradiccién de
doctrinas en nuestra jurisprudencia menor.

De esta forma, en la reciente jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
y con remision a la existente sobre el particular del Tribunal Supremo, no solo
destacamos la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de febrero
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de 2021 (Id Cendoj: 08019370152021100195) que anuda la consecuencia de la
nulidad absoluta por causa ilicita del contrato suscrito con infraccién del deber
de lealtad y sin evitar el conflicto de interés mediante el previo acuerdo de la
junta general correspondiente, sino que también colacionamos la sentencia de la
Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 4.?) niimero 490/2021 de 27 abril de
2021 (JUR\2021\267872), que sobre el particular razona lo siguiente:

4.2. La Sentencia de la seccion 1.” de la Audiencia Provincial de Asturias de
22 de junio de 2020 (PROV 2020, 250791) (Pte: D. Javier Antén Guijarro) dice lo
siguiente:

SEGUNDO: El deber de lealtad que incumbe al administrador social y que se
encuentra configurado en sus términos generales en el articulo 227 LSC, aparece
desarrollado en el articulo 228 LSC para desglosar cada una de las obligaciones
bdsicas que lo integran, siendo una de ellas la del deber de evitar las situaciones
de conflicto de intereses personales. El apartado e) del articulo 228 LSC regula esta
concreta obligacion al disponer que el deber de lealtad obliga al administrador a «e)
Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus
intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés
social y con sus deberes para con la sociedad».

Este deber de evitar las situaciones de conflicto de interés, tal y como aparece
regulado en el apartado e), resulta a su vez desarrollado en el articulo 299-1 LSC en
el que se describen una serie de conductas respecto de las cuales el administrador
tiene la obligacion de abstenerse, siendo la primera de ellas «a) Realizar transac-
ciones con la sociedad, excepto que se trate de operaciones ordinarias, hechas en
condiciones estandar para los clientes y de escasa relevancia, entendiendo por tales
aquellas cuya informacion no sea necesaria para expresar la imagen fiel del patri-
momnio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad».

De esta regulacion se extrae que el administrador social viene obligado, como
concrecion del deber genérico de lealtad, a adoptar las medidas necesarias para
evitar incurrir en situaciones de conflicto de intereses, como puede ocurrir en el
caso de las transacciones realizadas con la sociedad. La primera precision que
cabe realizar es que, como destaca la doctrina mercantilista, lo que la norma estd
tipificando es un supuesto de peligro abstracto pues lo que se persigue no es tanto
sancionar un resultado dafioso o lesivo como el evitar la situacién misma de riesgo
con la tentacion que conlleva de alcanzarlo. Se trata por tanto de un deber que
se despliega ex ante y que se resume en la regla «ningiin conflicto». Y la segunda
es que esta regla general de abstencion rige en todas aquellas transacciones con la
sociedad tanto si la otra parte es el propio administrador como si lo es una persona
vinculada a él (vid. art. 229-2 LSC), entendido este iiltimo concepto en los términos
del articulo 231 LSC.

4.3. La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2020 (RJ 2020,
5282) (Pte: D. Rafael Sarazd Jimena) dice lo siguiente:

TERCERO. Decision del tribunal (I): consideraciones generales sobre el deber
de lealtad de los administradores sociales consistente en la obligacién de evitar
incurrir en situaciones de conflicto de interés

3. Los preceptos legales relevantes para resolver el recurso, a excepcion del

articulo 231 LSC, han sido redactados por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre.
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4. El articulo 227.1 LSC establece:

«Los administradores deberdn desemperiar el cargo con la lealtad de un fiel
representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad».

5. Este precepto establece el deber de comportamiento leal de los administrado-
res, que actiia como clausula general respecto de las concreciones que se desarrollan
en los articulos siguientes.

6. Esta formulacion genérica del deber de lealtad se ve complementada con una
enumeracion ejemplificativa de las principales obligaciones derivadas del deber de
lealtad, que se contiene en el articulo 228 LSC. Su tiltimo apartado, letra e), establece:

«En particular, el deber de lealtad obliga al administrador a: [...] Adoptar las
medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean
por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con
sus deberes para con la sociedad».

7. Esta obligacion es, a su vez, desarrollada en el articulo 229.1 LSC que, en
sus seis apartados (letras a] a f]), enumera una serie de obligaciones derivadas del
deber de evitar situaciones de conflicto de interés del articulo 228.e) LSC.

8. Las enumeraciones contenidas en los articulos 228 y 229 LSC no son ex-
haustivas, por lo que la regla del articulo 227.1 LSC mantiene su valor de cliusula
general y permite valorar, desde la dptica del cumplimiento de este deber de lealtad,
otras conductas de los administradores.

9. El articulo 229.2 LSC dispone que «[lJas previsiones anteriores serdn de
aplicacion también en el caso de que el beneficiario de los actos o de las actividades
prohibidas sea una persona vinculada al administrador». A su vez, el articulo 231
LSC contiene un listado, con el cardcter de numerus clausus [relacion cerrada], de
quiénes son esas personas vinculadas a los administradores sociales a los efectos del
deber de evitar situaciones de conflicto de interés. En consecuencia, el deber de lealtad
es infringido tanto cuando el conflicto de interés se produce entre la sociedad vy el
administrador, actuando este por cuenta propia o ajena, como cuando el conflicto se
produce entre la sociedad y una persona vinculada con el administrador, considerdn-
dose como persona vinculada cualquiera de las enumeradas en el articulo 231 LSC.

10. Dado el sistema de clausula general con varias subclausulas ejemplificati-
vas que utiliza la Ley de Sociedades de Capital para regular el deber de lealtad de los
administradores sociales, el administrador social habrd vulnerado el deber de lealtad
también en supuestos en los que su conducta determine una situacion de conflicto
de interés que no se ajuste necesariamente a alguno de los supuestos previstos en
los distintos apartados del articulo 229.1 LSC. Pero el recurso de casacion se ha
fundado en que la infraccion legal cometida por la sentencia recurrida ha consisti-
do en no considerar que los administradores cesados incurrieron en las conductas
descritas en los apartados a) y f) del articulo 229.1 LSC, por lo que debemos ceriir
nuestra resolucion a valorar si la sentencia de la Audiencia Provincial recurrida ha
infringido, por haberlos aplicado incorrectamente, los preceptos legales invocados
como fundamento del recurso.

CUARTO. Decision del tribunal (II): el conflicto de interés consistente en la
realizacion de transacciones con la sociedad

1. Al resolver este primer motivo del recurso, decidiremos si la sentencia de la
Audiencia Provincial ha vulnerado el articulo 229.1.a) LSC al no haber apreciado la
vulneracién por parte de los consejeros cesados de la obligacién de evitar el conflicto
de interés regulada en dicho precepto.

2. El articulo 229.1.a) LSC dispone que el deber de evitar situaciones de con-
flicto de interés a que se refiere la letra e) del articulo 228 LSC obliga al adminis-
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trador a abstenerse de «[rJealizar transacciones con la sociedad, excepto que se
trate de operaciones ordinarias, hechas en condiciones estindar para los clientes
vy de escasa relevancia, entendiendo por tales aquellas cuya informacion no sea
necesaria para expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y
de los resultados de la entidad».

10. Como hemos explicado anteriormente, el articulo 229.1 LSC desarrolla las
obligaciones bdsicas que se derivan a su vez del deber de evitar las situaciones de
conflicto de interés establecido en el articulo 228.e) LSC. El articulo 229.2 LSC ex-
tiende esas obligaciones al caso de que el beneficiario de los actos o de las actividades
prohibidas sea una persona vinculada al administrador, y persona vinculada solo lo
es una de las enumeradas en el articulo 231 LSC, que contiene una lista cerrada.

11. Por tanto, para la aplicacion del articulo 229.2 LSC no basta cualquier
vinculacion entre el administrador y la persona que realice la conducta prevista en el
articulo 229.1.a) LSC. Las personas vinculadas al administrador, a efectos de aplicar
el articulo 229.2 LSC, son exclusivamente las enumeradas en el articulo 231 LSC.
La vinculacioén social consistente en que el administrador social sea, a su vez, alto
directivo o incluso administrador de otra sociedad con la que se produce el conflicto
de interés no encaja en ninguno de los supuestos del articulo 231 LSC, salvo que
el administrador social en cuestion ejerza, respecto de la otra sociedad, un control
en alguna de las formas previstas en el articulo 42 del Cédigo de Comercio (LEG
1885, 21), lo que no sucede en el caso objeto del recurso.

12.  El articulo 228.¢) LSC, del que es desarrollo el articulo 229 LSC, establece
como una de las obligaciones derivadas del deber de lealtad, la de «[a]doptar las
medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean
por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus
deberes para con la sociedad». La proyeccion de esta prevision sobre el supuesto del
articulo 229.1.a) LSC estriba en que el conflicto aparece también (y debe ser evitado)
aun cuando el administrador realice las transacciones con la sociedad en interés
ajeno y no propio (con independencia de que lo haga también en nombre ajeno). En
estas circunstancias, colisionan los intereses de dos «principales» y los deberes de
lealtad del administrador respecto de cada uno de esos dos «principales», por lo que
surge el riesgo de que los intereses de la sociedad administrada queden postergados.

OCTAVO.- Decision del tribunal: el cardcter imperativo del deber de lealtad

3. En primer lugar, a la obligacion derivada del deber de lealtad prevista en
el articulo 229.1.e LSC es aplicable el apartado tercero del articulo 230 LSC, no el
apartado segundo transcrito en la sentencia recurrida. La prohibicién de desarrollar
actividades por cuenta propia o cuenta ajena que entrarien una competencia efec-
tiva, sea actual o potencial, con la sociedad se establece en el articulo 229.1.e LSC
junto con la prohibicion de desarrollar actividades que, de cualquier otro modo,
le sitiien en un conflicto permanente con los intereses de la sociedad. Ambas con-
ductas, a diferencia de otras previstas en los anteriores apartados del articulo 229.1
LSC, presentan unos caracteres comunes, fundamentalmente el de no consistir en
actuaciones concretas o episédicas, sino en una situacion duradera, de cardcter
estructural, que puede proyectar sus efectos de forma continuada en el tiempo. Por
tanto, en el caso de las conductas del articulo 229.1.f) LSC, la dispensa no se realiza
para casos singulares, como ocurre con la dispensa regulada en el articulo 230.2
LSC, sino con cardcter permanente.

4.  Por tal razon, se dota de especiales cautelas a la dispensa de esta conduc-
ta. En primer lugar, dicho deber de lealtad solo podrd ser objeto de dispensa en el
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supuesto de que no quepa esperar daiio para la sociedad o el que quepa esperar se
vea compensado por los beneficios que prevén obtenerse de la dispensa.

5. Ademds, la dispensa ha de concederse mediante acuerdo expreso y separado
de la junta general.

6. Y, por iltimo, pese a la concesion de la dispensa, a instancia de cualquier
socio, la junta general resolverd sobre el cese del administrador que desarrolle las
actividades para las que se le concedio la dispensa cuando el riesgo de perjuicio
para la sociedad haya devenido relevante.

7. En el presente caso, no hay acuerdo alguno de la junta general, expreso y
separado, que otorgue la dispensa.

8. El régimen legal relativo al deber de lealtad es imperativo, sin perjuicio del
régimen de dispensas previsto en la ley, y se impone a una regulacion estatutaria
que lo limite indebidamente o que imposibilite la efectividad de dicho deber. En
consecuencia, si se considera que el régimen estatutario establecido tras la entrada
de Duro Felguera en el accionariado de EIA XXI (fundamentalmente, las previsio-
nes estatutarias que establecieron el derecho de representacion proporcional del
socio minoritario junto con la concesion a los administradores nombrados de este
modo de derecho de veto en las materias fundamentales), por las circunstancias
concurrentes (que ese socio minoritario con derecho a nombrar administradores
sociales por el sistema de representacion proporcional se encuentra en un conflicto
de interés estructural con la sociedad), es incompatible con el deber de lealtad de
los administradores sociales, dichas previsiones estatutarias no pueden ser opuestas
frente a la imperatividad del deber de lealtad establecido en la ley.

4.4. La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2016 (RJ 2016, 1238)
(Pte: D. Rafael Sarazd Jimena) dice lo siguiente:

SEPTIMO. Decision de la Sala. La comunicacién del conflicto de intereses.

1. Pese a que el interés casacional alegado para la admision del motivo con-
sistia en que la norma en cuya infraccion se fundaba el recurso, el articulo 229.1
TRLSC, llevaba en vigor menos de cinco avios, al haber sido introducida por el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital, ha de precisarse que dicha norma tiene actualmente
otra ubicacion y algunas modificaciones de redaccion, puesto que fue modificado
por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de modificacion de la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo.

El texto del precepto vigente en el momento en que sucedieron los hechos
enjuiciados y que ha de tenerse en cuenta para resolver el recurso es el siguiente:

«Articulo 229. Situaciones de conflicto de intereses.

»1. Los administradores deberdn comunicar al consejo de administracion v,
en su defecto, a los otros administradores o, en caso de administrador tinico, a
la junta general cualquier situacion de conflicto, directo o indirecto, que pudieran
tener con el interés de la sociedad.

»El administrador afectado se abstendrd de intervenir en los acuerdos o deci-
siones relativos a la operacion a que el conflicto se refiera».

La primera parte de esa norma se encuentra actualmente en la primera parte
del articulo 229.3 de la vigente redaccion de la ley, que establece:

«En todo caso, los administradores deberdn comunicar a los demds administra-
dores y, en su caso, al consejo de administracion, o, tratindose de un administrador
tinico, a la junta general cualquier situacion de conflicto, directo o indirecto, que
ellos o personas vinculadas a ellos pudieran tener con el interés de la sociedad».
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En cuanto a la iltima parte del precepto, el articulo 228.c del nuevo texto
establece:

«En particular, el deber de lealtad obliga al administrador a: [...]

»c) Abstenerse de participar en la deliberacion y votacién de acuerdos o de-
cisiones en las que él o una persona vinculada tenga un conflicto de intereses,
directo o indirecto. Se excluirdn de la anterior obligacion de abstencion los acuer-
dos o decisiones que le afecten en su condicion de administrador, tales como su
designacion o revocacion para cargos en el érgano de administracion u otros de
andlogo significado».

2. El precepto tiene por finalidad que la sociedad sea informada adecuada-
mente por el administrador de la existencia del conflicto de intereses que le afecta,
de forma que la sociedad pueda adoptar las decisiones adecuadas para defender sus
intereses, sin que el administrador en conflicto pueda intervenir en la adopcion de
tal decision. En la redaccion actual de la ley, también tiene por finalidad activar
los mecanismos de dispensa en aquellos casos en que sea posible.

3. El precepto se encuentra en el capitulo dedicado a los deberes de los ad-
ministradores.

En cuanto a las consecuencias de la infraccion de ese deber, el articulo 236.1
TRLSC vigente cuando sucedieron los hechos, declaraba:

«Los administradores responderdn frente a la sociedad, frente a los socios vy frente
a los acreedores sociales, del daiio que causen por actos u omisiones contrarios a
la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al
desemperio del cargo, siempre vy cuando haya intervenido dolo o culpa».

En la actual redaccion de la ley, tras la reforma operada por la Ley 31/2014, el
articulo 227.2 TRLSC establece:

«La infraccion del deber de lealtad determinard no solo la obligacion de in-
demnizar el davio causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la
sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador».

Y el actual articulo 232 TRLSC afiade:

«El ejercicio de la accion de responsabilidad prevista en los articulos 236 y
siguientes no obsta al ejercicio de las acciones de impugnacion, cesacion, remo-
cion de efectos v, en su caso, anulacion de los actos y contratos celebrados por los
administradores con violacion de su deber de lealtad».

QUINTO. A la vista de la doctrina expuesta, su aplicacion al caso aqui enjuicia-
do no puede sino conllevar la total estimacion de la demanda, aceptando, en primer
lugar, la legitimacion activa de CLUB DE GOLF EL CORTIJO, S.L. para ejercitar
la accion de nulidad de la escritura publica de reconocimiento de deuda de 13 de
octubre de 2010 y, en segundo lugar, declarando la nulidad de la misma al haber
infringido el administrador tinico el deber de lealtad al suscribir dicha escritura no
obstante el mds que obvio conflicto de interés que existia, debiendo dar a aqui por
reproducidas las alegaciones vertidas en el recurso de apelacion y expuestas en el
fundamento de derecho tercero de esta resolucion.

Por cuanto antecede, procede estimar el recurso y revocar la sentencia de ins-
tancia en el sentido siguiente:

Se estima la demanda interpuesta por CLUB DE GOLF EL CORTIJO, S.L.
contra INVERSIONES EL ISLOTE DEL FRANCES, S.L., PROMOTORA PARQUE
SAN JUAN, S.L. y PROMOBANDAMA, S.A. Y HOYA POZUELO, S.L. y, en conse-
cuencia, se declare nula la escritura piiblica de reconocimiento de deuda de 13 de
octubre del 2010 en la cantidad de 7612716,94 euros por haber sido otorgada en
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caso de evidente conflicto de intereses sin aprobacién previa de la Junta General y
sin posterior homologacién validante por parte de esta y con expresa condena en
costas a los demandados.

Con posterioridad hemos tenido conocimiento de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de fecha 22 de abril de 2022 (Id Cen-
d0j:28079370282022100388), donde se pronuncia aplicando el régimen de la
anulabilidad a los supuestos de infraccion del deber de lealtad de los adminis-
tradores, en contra, a juicio nuestro, de la doctrina mercantilista mayoritaria® y
de los pareceres de otras Audiencias Provinciales como la de Barcelona y la de
Audiencia Provincial de Las Palmas.

De esta forma, razona la Audiencia Provincial de Madrid:

(16).- Aclarado lo anterior, debe ahora determinarse si la causa invocada
como fuente de nulidad de los contratos integra un supuesto de nulidad abso-
luta o relativa, esto es, anulabilidad, ya que de ello depende la aplicacion de las
distintas instituciones que observan el transcurso del tiempo en las relaciones
juridicas.

La eventual accién de invalidez de los contratos derivada de la infraccion
del deber de lealtad de los administradores sociales debe ser calificada de anu-
labilidad o nulidad relativa. Debe recordarse que el Derecho establece, segiin la
doctrina, diferentes tipos de ineficacia del negocio juridico celebrado, privdandole
de las consecuencias que normalmente deberia desplegar en el mundo juridico.
Dicha ineficacia, en sentido amplio, se concreta en causas de invalidez, intrin-
secas a la propia celebracion del negocio, al tiempo de su nacimiento a la vida
juridica, y causas de ineficacia en sentido estricto, por razones extrinsecas al
negocio que, en si mismo contemplado, deberia ser vdlido, pero se establece su
ineficacia funcional, como son los supuestos de revocacion, rescision, resolucion,
reintegracion, etc.

Dentro del primer tipo de ineficacia en sentido amplio, esto es, causas de
invalidez del negocio, se distinguen a su vez dos instituciones bdsicas, la nulidad
v la anulabilidad. En la primera, nulidad, se cobijan supuestos que la doctrina
identifica como de inexistencia misma del negocio, al carecer en origen de algu-
no de los elementos esenciales que hubieran permitido su nacimiento a la vida
juridica, asi como los supuestos en que el negocio se celebré con infraccion de
normas prohibitivas o imperativas, cuya vulneracion tenga prevista la sancion de
invalidez absoluta, de acuerdo con lo establecido en el articulo 6.3 CC. Son rasgos
propios de esta clase de invalidez el operar ipso iure, de manera inmediata, gozar
de una accién imprescriptible para su declaracion, con efectos erga omnes, y 1o
resultar subsanable.

El segundo tipo de invalidez es la anulabilidad. Se da cuando en la celebra-
cion del negocio concurre algiin vicio que afecte a sus elementos estructurales o
infraccion de norma que no lleve aparejada la nulidad radical. En tales supuestos,
en negocio, en principio, despliega sus efectos naturales, y lo que se concede a los
interesados es la mera posibilidad de ejercer una accion para anular aquel negocio,
que, de no ser ejercitada, o no hacerlo en plazo, determina la plena convalidacion
del negocio y sus efectos. También admite esta institucion la denominada confir-
macion del negocio anulable, articulo 1309 CC, de manera que los interesados,
posteriormente al perfeccionamiento del negocio, pueden expresar la voluntad, tdcita
o expresamente, de aceptar el negocio con sus efectos, pese a la presencia del vicio
de anulabilidad. Por tanto, la accién de anulabilidad es plenamente disponible por
los sujetos legitimados para ello, y su ejercicio estd sujeto a los plazos legalmente
previstos, articulo 1301 CC.
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De acuerdo con la estructura y caracteres que se ha expuesto de esas institu-
ciones, el encaje de la posible nulidad del negocio celebrado por los administradores
sociales con infraccion de su deber de lealtad, es el del régimen de anulabilidad,
va que, pese a la existencia del conflicto de intereses entre el administrador v la
sociedad en la celebracion del negocio de que se trate, la sociedad puede dispensar
de tal conflicto, articulo 230.1 TRLSC, previo a la citada reforma de la Ley 31/2014.
Es decir, se establece la disponibilidad de la accion de anulabilidad de dicho ne-
gocio por la sociedad, la que puede confirmar la actuacion del administrador, si
finalmente ese es su interés. Por otro lado, cuando se ha dado tratamiento legal
expreso a la afectacion de la infraccion del deber de lealtad sobre la validez de
los negocios celebrados bajo dicha infraccion, se ha optado por el régimen de la
anulabilidad, como expresa el actual articulo 232 TRLSC, circunstancia esta que
apunta a que, en la prdctica, ello ya era asi antes de su positivizacién normativa,
de acuerdo con los principios generales del Derecho privado. Es decir, si una de
las finalidades esenciales de la reforma llevada a cabo por la Ley 31/2014, era la de
intensificar especialmente la tutela del deber de lealtad de los administradores, no
tendria légica haber optado por la sancion mds leve, el régimen de anulabilidad, si
en nuestro ordenamiento ya hubiera existido una respuesta mds enérgica para su
infraccion, la nulidad radical.

Incluso ese régimen de anulabilidad se aplicaria en la hipétesis de asumir la
alegacion de Belinda sobre que también sustentaba su demanda sobre la institucion
de la autocontratacion en conflicto de intereses, donde se admite confirmacion o sa-
nacion del negocio que resulte de esa autocontratacion, vd. SsTS niim. 1133/2001,de
29 de noviembre y niim. 562/2012, de 8 de octubre.

En honor a la verdad, la anulabilidad como solucién al problema si habia
tenido eco en los autores. De esta forma, GARCIA VILLARUBIAS® parece decan-
tarse por la configuracion de la acciéon como de nulidad relativa o anulabilidad
cuando razona que: «Otra via pasaria por configurar la accién de anulacién del
articulo 232 LSC con contornos propios de una accién de anulabilidad o nulidad
relativa. La principal dificultad de este segundo camino estaria en el encaje de
estos supuestos en alguno de los vicios de anulabilidad contemplados por el orde-
namiento. Pero la dificultad podria superarse entendiendo que se estaria, en estos
casos, no ante defectos por si solos estructurales del propio negocio juridico,
sino de defectos en la formaciéon de la voluntad de uno de los contratantes (la
sociedad en cuyo seno se ha producido la lesién al interés social); en definitiva,
de una suerte de vicio de voluntad préximo a un vicio del consentimiento, que
consistiria en la emisién de la declaracién de voluntad con lesion del deber de
lealtad y, ademas, de manera contraria al interés social. El consentimiento solo
estaria realmente viciado si, ademdas del comportamiento puramente infractor
del deber de lealtad, el acto o contrato es contrario al interés social. Esta te-
sis (que podria sostenerse con mas facilidad en los casos de las infracciones
tipolégicas que en los de infracciones sustantivas) solucionaria los problemas
de ausencia de plazo para el ejercicio de la accién, que estaria sometida a la
caducidad del articulo 1301 del Cédigo Civil. Ademas, seria compatible con la
idea de dispensa, que como se ha visto no es facil de encajar en una accién de
nulidad de pleno derecho. En efecto, en tanto el articulo 230 LSC permite la
dispensa —a priori o a posteriori— por parte de la junta general o del 6rgano
de administracion de los actos y contratos realizados por los administradores
con violacién del deber de lealtad, esta dispensa podria interpretarse como una
confirmacién —en el caso de la dispensa a posteriori— del negocio anulable ex
articulo 1.309 del Cédigo Civil».
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II. LA CONCURRENCIA DE REMEDIOS

Con critica a las anteriores posturas, sostuvimos que en realidad dicho conflic-
to de intereses infringido habia que ubicarlo dentro de la ausencia de poder y por
tanto en la categoria del contrato inexistente, ex. articulo 1259 del Cédigo Civil.

En apoyo de nuestra postura, acudiamos a la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (Sala Sexta) de 16 de diciembre de 1997. — Coopera-
tieve Rabobank «Vecht en Plassengebied» BA contra Erik Aarnoud Minderhoud.
— Peticién de decisién prejudicial: Hoge Raad — Paises Bajos. Asunto C-104/96
(Recopilacion de Jurisprudencia 1997 pdgina I-07211), cuya Parte Dispositiva es
la que sigue:

«El régimen de oponibilidad frente a terceros de los actos realizados por los
miembros de rganos sociales en situaciones de conflicto de intereses con la sociedad
representada no estd comprendido en el marco normativo de la Directiva 68/151/
CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, Primera Directiva tendente a coordinar,
para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las
sociedades definidas en el segundo pdrrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger
los intereses de socios y terceros, y es competencia del legislador nacional».

Pero ademaés en casos de ausencia de poder, ¢el acto o contrato con infrac-
cién conflictual podria considerarse nulo por causa ilicita o por contravencién
de norma imperativa? Entendemos que no, ya que la ausencia de poder conlleva
la ineficacia del acto o contrato, pero no su nulidad, ex. articulo 1259 del Cédigo
Civil. ¢Pero serfa ratificable?, entendemos que si, por aplicacién de lo previsto
en el articulo 230 de la Ley de Sociedades de Capital (pese a la ausencia de
prevision expresa de la ratificacién a posteriori en dicha norma y con apoyo en
la autorizacién a priori que permite la referida norma societaria), lo que logica-
mente ha de excluir la categoria de la nulidad, ante la imposible convalidacion
o ratificacién del negocio nulo.

Sin embargo, para los casos de abuso de poder, creemos que, el acto habria
de ser considerado nulo por ilicitud causal, en aplicacién del articulo 232 de la
Ley de Sociedades de Capital, ex. articulo 1275 del Cédigo Civil al infringirse la
normativa reguladora de los deberes de lealtad previstos para los administradores
de las sociedades de capital, con el reproche moral que ello conlleva y con las
consecuencias anudadas al respecto que prevé el articulo 1306 del Cédigo Civil.

Es decir, hemos venido exponiendo una solucién genérica a través de la au-
sencia de poder que admite matizaciones en los casos de abuso de poder que si
nos puede conllevar a la nulidad absoluta del acto o contrato a través del que se
ha infringido el deber de lealtad, o sea, no consideramos que exista una absoluta
y a priori exclusiéon de instituciones debiendo ser las concretas circunstancias
del caso la que nos conduzcan a la correcta aplicacién de las mismas, por lo
que no deberia enjuiciarse la exclusién de categorias como de inicio creemos
que ha de ser.

Pese a la exclusién categorica de la concurrencia de soluciones o remedios
que nos ofrece la referida sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 22
de abril de 2022 al realizar una contraposicién entre la nulidad absoluta y la
nulidad relativa, decantandose por esta tltima, no es menos cierto que la propia
Audiencia o bien entra una contradiccién o incoherencia en su razonar, o bien,
estd admitiendo esa concurrencia de remedios que hemos apuntado anteriormen-
te, cuando expresa en sus considerandos finales lo siguiente:
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(29) Efectos de la anulacion. La declarada nulidad de los contratos, dada su
causa ilicita, por infraccion de un deber legal como es de lealtad sobre los adminis-
tradores sociales, debe alcanzar tanto a las compraventas realizadas como al negocio
accesorio que da lugar al derecho real de garantia, la prenda, con los efectos del
articulo 1303 CC. De acuerdo con ello, deberdn restituirse las partes aquellas pres-
taciones recibidas, en su caso, con frutos e intereses. También procede la condena
a reintegrar por parte de los demandados los gastos en los que EL ENEBRO SA
incurrié para la celebracion de los citados contratos, gasto derivado de la imposi-
cion de la celebracion de dichos contratos, acto en que consiste la infraccion del
deber de lealtad, por lo que ello alcanza también al consejero no vendedor, Sergio»

Esto es, viene a tildar el contrato con causa ilicita y como sabemos la ilicitud
causal es una causa de nulidad absoluta, pese a haberse decantado y razonado
en clave de anulabilidad o nulidad relativa.

Al hilo de lo anterior, se hace obligatorio recordar que la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de marzo de 2021 (sentencia 163/2021 de 23 de marzo de
2021, Rec. 5093/2018) niega la posibilidad de que el préstamo tuviera una causa
ilicita al entender que no existia un propésito comuin de las partes contratantes
del préstamo que pudiera tildar al mismo de contrato ilicito, en funcién de los
datos del caso donde los empleados solo fueron condenados en la via penal por
imprudencia en la comisién del delito de blanqueo de capitales y no por dolo,
razonando al respecto lo siguiente:

11 Por tanto, tres son los requisitos para que la motivacion juridicamente rele-
vante constituya la causa ilicita determinante de la ineficacia del contrato: i) ha de
ser opuesta «a las leyes o a la moral» (art. 1275 CC); ii) ha de ser determinante de la
celebracion del contrato; iii) ha de ser comiin a ambas partes, porque ambas hayan
convenido en el mismo propdsito ilicito o porque la motivacion ilicita de una de las
partes sea consentida por la otra, cuanto menos porque la haya conocido y aun ast
haya celebrado el contrato; esto es, como ha dicho una autorizada doctrina, porque
aun siendo la motivacion ilicita individual de una sola parte, ha sido dada a conocer a
los destinatarios del negocio a fin de que sea aceptada por ellos con el negocio entero.

(...)

22.  La consecuencia de lo expuesto es que, al no concurrir un propdsito comiin
(o querido por una parte y consentido por la otra) de cometer un delito mediante
la celebracion del contrato de préstamo hipotecario, no puede afirmarse que el
propésito delictivo de una de las partes quedara incorporado al contrato y que este
tenga causa ilicita vy, por tanto, sea nulo y releve al prestatario de la obligacion de
reintegrarlo al prestamista. Todo ello sin perjuicio de las sanciones administrativas
y/o penales que procede imponer a quienes incumplieron las obligaciones que les
imponia la normativa sobre blanqueo de capitales, como de hecho han sido ya
impuestas en el dmbito penal.

Coincidimos con el Tribunal Supremo en que para apreciar la existencia de
ilicitud causal ha de constarse el propésito comun ilicito en la conducta de ambas
partes para aplicarse la prevision de nulidad del articulo 1275 del Cédigo Civil,
argumento que traido al tema que nos ocupa nos puede llevar a sostener que la
consideracién de la infraccion del deber de lealtad como supuesto de abuso de
poder o como anulabilidad no implica que en funcién de las circunstancias del
caso, este haya de tratarse de un auténtico supuesto de nulidad absoluta por ilici-
tud causal, en los términos a los que nos hemos venido refiriendo anteriormente.

Eso nos hace decantarnos por la concurrencia teérica de soluciones, segin
deciamos, con necesidad de especificacion, en funcién de las caracteristicas del
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caso en concreto, pero como en estos momentos estamos atendiendo a la solucién
de la anulabilidad que ha sido la adoptada por la Audiencia Provincial de Madrid,
¢puede un contrato ser considerado anulable y a la vez nulo por ilicito causal? En
nuestra opinién si, segtin la concretas patologias contractuales apreciables.

Sobre este particular, recordamos el estudio que sobre la anulabilidad hiciera
en su dia DELGADO ECHEVARRIA* donde graficamente y con claridad razoné
al respecto lo siguiente: «...nos interesa sefialar que no parece acertado negar la
posibilidad de concurrencia de nulidad y anulabilidad en un mismo negocio. Se
ha objetado, en una consideraciéon puramente formal y casi diria verbalista, que el
negocio absolutamente nulo, inexistente, que no produce ningtn efecto, no podria
ser impugnado, como no se podria matar a un muerto, o expulsar a un enemigo
inexistente. Pero si nos despojamos de las imédgenes y tenemos en cuenta que las
distintas formas de ineficacia no son sino disciplinas diversas que el ordenamien-
to prevé para cuando concurran ciertas irregularidades o imperfecciones en el
negocio, no habra dificultad en admitir la posibilidad de que la misma disciplina
venga ordenada por distintos fundamentos concurrentes, o que disciplinas distingas
coincidan en un mismo espécimen negocial, a reserva de precisar luego, segtn los
casos, cudl de ellas debe prevaler, o como se armonizan.

La cuestién tiene importantes consecuencias practicas. Piénsese en una
venta de inmueble, nula de pleno derecho por oponerse a prohibicién legal,
en que una de las partes prest6 el consentimiento por error sustancial. ¢Podra
hacerse valer auténomamente la anulabilidad por esta tltima causa? Estaria-
mos tentados a la negativa, no por supuestas razones de légica como las antes
desechadas, sino porque en principio, el Tribunal deberia de oficio apreciar la
causa de nulidad de pleno derecho, aun no alegada por nadie. Pero, aparte de
que puede quedar oculta en el proceso, piénsese en un tercer adquirente del
inmueble, conocedor del error, pero no de la infraccién legal del negocio en
el que no fue parte. ¢Se le consideraria por ello de buena fe y protegido en su
caso por el Registro?. A esta inconveniente consecuencia nos llevaria negar el
caracter de anulable por vicio del consentimiento a negocio que hemos supuesto
ademas nulo de pleno derecho.

Recuérdese, por otra parte, ademas que las consecuencias de la declaracién
de nulidad, o de la anulacién, no son las mismas en todos los casos. Puede
suceder que ambos contratantes queden obligados reciprocamente a restituirse
las prestaciones: es el caso normal, tanto en la nulidad como en la anulabili-
dad. Pero también que ninguno de ellos o solo uno pueda pedir lo entregado,
quedandose con lo recibido: es la hipétesis de causa ilicita. O que uno de ellos
no haya de restituir sino en cuanto se hubiere enriquecido, cuando la causa de
anulacion sea la incapacidad. ¢Qué disciplina de las tres enunciadas se aplicara
a un caso en que concurran los supuestos de dos de ellas, o aun de las tres?
(por ejemplo, arrendamiento por menor de edad penalmente responsable de un
piso para dedicarlo a prostibulo — siendo ello conocido por ambas partes — en
edificio en que esté prohibido por ley especial el arrendamiento). No encuentro
en la doctrina ni en la jurisprudencia guia alguna para resolver estos problemas.
Da la impresion de que la disciplina de los articulos 1305 y 1306 prevalecera
siempre que medie causa ilicita, aun siendo incapaz una de las partes: lo que
ain es mas claro si hubo delito por su parte. Fuera de este caso, parece también
que el incapaz podra siempre hacer valer la anulabilidad por esta causa, y por
tanto la regulacion privilegiada del articulo 1304.

Esto ultimo ocurrird también cuando concurra, junto a la incapacidad de
una parte, otra causa de impugnacion a favor de la parte capaz que, por ejemplo,

3430 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 794, pags. 3420 a 3433. Afio 2022



La infraccion del deber de lealtad en clave de nulidades

contraté por error o era persona casada y no contaba con el consentimiento del
conyuge necesario en aquel caso».

El recurso a la cita doctrinal anterior se nos antoja conveniente para poder
sostener la tesis que consideramos correcta para el enjuiciamiento de la infraccién
del deber de lealtad: a saber, pese a la consideracién inicial de anulabilidad del
supuesto que pudiera hacerse, de seguir los razonamientos (principalmente, sobre
la posible convalidacion o ratificacion del negocio por parte de la junta general de
la sociedad) a los que nos conduce el criterio de la Audiencia Provincial de Madrid,
no es menos cierto que segln se nos presente el supuesto de hecho, la consecuencia
juridica puede tornar a la nulidad absoluta en los supuestos de concurrencia de
un ilicito causal como pudiera suceder en aquellos supuestos de abuso de poder.

Sin duda, la anterior solucién salva también obstéaculos en el caso particu-
lar del que se trate como el de la legitimacion activa del socio para esgrimir la
causa de nulidad, siendo este un problema en el que la Audiencia Provincial de
Madrid no entra en su analisis de forma debida, obviando, el escollo que para
ello supone el articulo 1302 del Cédigo Civil que literalmente restringe el &mbito
de la legitimacion activa de la anulabilidad del siguiente modo: «Pueden ejercitar
la accion de nulidad de los contratos los obligados principal o subsidiariamente
en virtud de ellos».

De hecho, resulta meramente aparente rotundidad con la que la Audiencia
Provincial de Madrid resuelve el problema de la legitimacién activa del socio
en los casos de infraccién del deber de lealtad, conviene traer a colacién la
sentencia del Tribunal Supremo nimero 498/2014, de 23 de septiembre de 2014
(RJ 2014, 5044),

»En cualquier caso, para juzgar sobre su legitimacion no puede obviarse la causa
o el motivo de nulidad invocado. En nuestro caso, en la demanda se invocaron
dos causas de nulidad, la inexistencia de causa y la ilicitud de la causa (art. 1276
CC [LEG 1889, 27]), porque la compraventa se realiza sin que conste el abono del
precio y a favor de otra sociedad que se acababa de constituir por tres de los cuatro
hermanos, socios de la entidad vendedora, siendo la otra socia la que pide la nulidad.

Es decir, es la inexistencia de causa o ilicitud causal y no la configuracién
del caso como un supuesto de mera anulabilidad la que abre segtin el Tribunal
Supremo la legitimacién activa del socio en los casos de infraccion del deber de
lealtad, con la importancia que ello supone en casos tipicos donde si no es por
la accién del socio, ni la sociedad en cuestiéon controlada mayoritariamente por
el 6rgano de administracién infractor ni este propio 6rgano de administracién
interpondran —obviamente, conforme a sus intereses— la accién de «anulacion»
ante el negocio en que se han infringido estas normas de gobierno corporativo.

Pero para concluir, volvamos sobre la calificaciéon del negocio. Como hemos
expuesto, en el caso enjuiciado por la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de
febrero de 2021 (Id Cendoj: 08019370152021100195), en relacién con la nulidad
contractual, la actora alegé en la demanda que el contrato de arrendamiento de
la vivienda se suscribié por el administrador incumpliendo el deber de lealtad,
al haberse otorgado en favor de una persona vinculada (hijo) y en condiciones
muy favorables (renta inferior a la de mercado, con una duracién de cincuenta
afos y reconociendo un derecho de subrogacion a favor de sus herederos).

En este supuesto, la Audiencia Provincial de Barcelona se incliné por la nuli-
dad absoluta al apreciar el ilicito causal (sin duda y en clave de nulidad se puede
apreciar que el arrendamiento concertado por padre e hijo obedece a un propésito
comun ilicito en la conducta de ambas partes para aplicarse la previsién de nuli-
dad del articulo 1275 del Cédigo Civil, en funcién de las antedichas condiciones
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contractuales del arrendamiento en cuestién). En este caso y analizado el caso en
clave de nulidad como de hecho efectia la doctrina mercantilista mayoritaria y
las sentencias de las Audiencias Provinciales citadas asi como en aquellos casos
de abuso de poder a los que nos hemos referido anteriormente, puede sostenerse
en nuestra opinién que el ilicito causal derivado de la infraccién del deber de
lealtad como uno de los ejes del gobierno corporativo, habria de prevaler en nues-
tro juicio a la consideracién del caso como de nulidad relativa o anulabilidad en
contra del criterio tan rigorista y absoluto que nos ofrece la Audiencia Provincial
de Madrid, con las importantes consecuencias que ello implica no solo en cuanto
a legitimacion activa para la interposiciéon de la accién sino también en relacion
con las restitutorias, en aplicacién de los articulos 1305 y 1306 del Cédigo Civil.
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