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I. DE NUEVO SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE ANU-
LACION DEL ARTICULO 232 DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL

En un trabajo anterior' ya nos ocupamos del debate sobre la naturaleza
juridica de la accion de anulacién del articulo 232 de la Ley de Sociedades de
Capital por infraccién del deber de lealtad, haciéndonos eco de la opinién doc-
trinal mayoritaria que estima que nos encontramos ante una accién de nulidad
por vulneracién de norma imperativa ex articulo 6.3 del Cédigo civil. También
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pusimos de manifiesto la opinién de otros autores que se decantaban por la
anulabilidad e incluso el criterio de la DGRN (Resolucién de 3 de agosto de
2016, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, BOE nam. 230
de 23 de septiembre de 2016), que venia a sostener el conflicto de intereses no
supone, en realidad, un supuesto de actuacién sin autorizacion, en el sentido del
articulo 1259 del Cédigo civil, que prevé que nadie puede contratar a nombre
de otro sin estar por este autorizado, porque en este caso, la legitimacién para
actuar se deriva de ser administrador de la sociedad y como es sabido el poder de
representacion de los administradores se extiende a todo el objeto social, siendo
ineficaz frente a terceros toda limitaciéon de los poderes de los administradores,
quedando incluso la sociedad obligada frente a terceros de buena fe y sin culpa
grave cuando dichos actos exceden del objeto social (véase articulo 10 de la Di-
rectiva 2009/101/CE del parlamento y el Consejo de 16 de septiembre de 2009).

Con critica a las anteriores posturas, sostuvimos que en realidad dicho con-
flicto 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. —Coépera-
tieve Rabobank «Vecht en Plassengebied» BA contra Erik Aarnoud Minderhoud.
—Peticién de decision 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 6rganos 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 vy terceros, y es competencia del legislador nacional».

El Tribunal de Justicia, falla en consonancia con las Conclusiones del Abogado
General La Pergola presentadas el 12 de marzo de 1997, que sobre el particular
y por su interés reproducimos:

«V.  Examen del litigio

6. En mi opinion, el articulo 9 de la Directiva, invocado como pardmetro de
interpretacion de la legislacion nacional controvertida y de la disposicién paralela
contenida en los Estatutos de Mediasafe, no se aplica al presente caso. En efecto,
comparto la opinion sostenida por el Gobierno sueco y que también fue sostenida,
aunque con cierta ambigiiedad, por la Comision, segun la cual, la disposicion con-
tenida en el articulo 9 de la Directiva no regula el supuesto de que los érganos de la
sociedad, a los que se les ha confiado su representacion, se hallen en una situacion
de conflicto de intereses. Las consecuencias que derivan de situaciones de conflicto
de intereses de los administradores se rigen pues por el Derecho nacional aplicable.

7. Esta afirmacion, que considero correcta, se funda en la propia formulacion
de la citada disposicién que, en mi opinion, se refiere tinicamente a la oponibilidad
de los limites fijados por la ley, los estatutos o las resoluciones adoptadas por la
sociedad, a los poderes conferidos a los representantes de la sociedad. En definitiva,
estamos frente a una disposicion que establece un régimen relativo al contenido
material y al alcance de dichos poderes. Se trata de limites que se encuentran, por
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ejemplo, en las disposiciones que permiten obligar a la sociedad hasta una cantidad
determinada o que establecen una distincion segiin el tipo de negocio juridico que
el representante estd autorizado a realizar. Ademds, ello queda confirmado por el
hecho de que la disposicion de la Directiva de que se trata se refiere, muchas ve-
ces, a la correspondencia entre los actos realizados por el representante y el objeto
social, o tiene en cuenta la publicacién de los poderes de los que son titulares los
drganos sociales. Por el contrario, dicha disposicion no se ocupa de las circunstan-
cias subjetivas que influyen sobre el correcto ejercicio del poder de representacion.

8. En efecto, el conflicto de intereses determina un vicio en la formacion de
la voluntad del representante que le impide realizar legitimamente determinados
actos, en la medida en que carece de la contemplatio domini. En mi opinién, el
conflicto de intereses se sitiia en otro contexto muy diferente, es decir, el de las
condiciones de cardcter subjetivo que permiten el vdlido ejercicio del poder de re-
presentacion. En realidad, se trata de una cuestion de falta de poderes de cardcter
general (se refiere efectivamente a todos los supuestos de representacion, y no solo
a los relativos al dmbito de las sociedades) que, no obstante, no altera la extension
objetiva de los poderes conferidos al érgano social de que se trate. Por lo tanto, la
situacion de conflicto de intereses paraliza la competencia vy la capacidad de accion
del representante en relacion con los actos y con los sujetos con los que debe con-
tratar, cuando el interés que persigue en abstracto se escinde y, por tanto, diverge
del de la sociedad representada. En este supuesto, se estd ante un estado patolégico
de la representacion que no incide sobre la naturaleza ni sobre la amplitud de los
poderes conferidos, sino que, por el contrario, afecta a los actos individuales que,
por circunstancias que se refieren a la persona del representante, tienen por efecto,
o al menos asi se presume, lesionar los intereses de la sociedad. La situacion de
anomalia que caracteriza al representante en caso de conflicto de intereses no estd
regulada por la Directiva, como tampoco lo estdn las situaciones de incapacidad
natural o legal o de los vicios de la voluntad que pueden incidir sobre la validez
de los actos realizados por el mismo representante. En cambio, dicho conjunto
normativo tiene por objeto regular las consecuencias de los limites objetivos fijados
por las disposiciones legales o de los estatutos, o por las resoluciones adoptadas
por la sociedad, a los poderes de los érganos sociales.

9. Por otra parte, mi andlisis se ve reforzado también por la Propuesta de
Quinta Directiva sobre las sociedades. (2) En esa ocasion, la Comision propuso
precisamente la adopcion de normas especificas que hacen oponibles a terceros
contratantes las situaciones de conflicto de intereses en que se halle el érgano so-
cial tiene atribuida su representacion, aunque vinicamente a condicion de que la
sociedad aporte la prueba de que estos mismos terceros contratantes conocian la
irregularidad del acto realizado o que, dadas las circunstancias, no podian ignorarla
(apartado 4 del articulo 10). El hecho mismo de que la Comisién considerase ne-
cesario proponer que se legislara expresamente en materia de conflicto de intereses
también aboga, por consiguiente, en favor de la exclusion de dicho fenémeno del
dambito de aplicacion de la Directiva».

Pues bien, la actuacién de los administradores en vulneracién del deber de
lealtad y con conflicto de intereses queda por tanto al margen de la aplicacion
de la Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, (véase art. 10 de la
Directiva 2009/101/CE del parlamento y el Consejo de 16 de septiembre de 2009),
y por consiguiente de la aplicacion del articulo 234 de la Ley de Sociedades
de Capital, por lo que a nuestro entender deciamos en su momento que dicha
actuaciéon —no estando configurada dentro del poder de representacién de los
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administradores— ha de configurarse como un supuesto de falta de poder, dentro
del ambito de aplicacién de lo previsto en el articulo 1259 del Cédigo civil, lo que
volvemos a reiterar, casa con la dispensa sobre todo ex post que pueda efectuarse.

En realidad, la dispensa a posteriori no esta prevista en el articulo 230 de la
Ley de Sociedades de Capital, aunque no observamos que exista ningin inconve-
niente al respecto desde un punto de vista dogmatico. Si la dispensa es a priori,
genuinamente estarfamos ante un caso de «autorizacién», mientras que si la dis-
pensa es a posteriori, en realidad estariamos ante un supuesto de «ratificacién».

A titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre
de 2007 (RJ 2007, 9063), expone la correcta doctrina en cuanto al alcance del
articulo 1259 del Cédigo civil:

«2.° El contrato celebrado sin poder es ciertamente un negocio juridico incom-
pleto vy la ratificacion afecta al duerio del negocio, que puede o no aceptarlo para
quedar obligado. La sentencia de 10 de junio de 2002 (RJ 2002, 4884) seriala que
el recurrente “ignora presupuestos de la dogmadtica juridica en cuanto que, la san-
cion del articulo 1259 del Cédigo civil (LEG 1889, 27), supone, sin mds, que ese
contrato en la hipdtesis —no acreditada como se ha expuesto por la Sala ‘a quo—
celebrado a nombre de otro sin su autorizacion o representacion, ni es existente,
ni es radicalmente nulo [...]". La sentencia de 26 de julio de 2001 (RJ 2001, 8428)
dice que “[O]bviamente, en cuanto al primer aspecto, no cabe apreciar infraccion
alguna del articulo 1259, porque este precepto recoge en su pdrrafo segundo inciso
final la eficacia convalidante de la ratificacion efectuada por la persona a cuyo
nombre se otorgue un negocio sin su autorizacion previa, siempre que tenga lugar
antes de ser revocado por la otra parte contratante, y si bien dicho precepto no
recoge expresamente (a diferencia del art. 1727) la modalidad de ratificacion tdci-
ta, esta posibilidad, que se produce cuando el interesado (representado) realiza un
comportamiento que objetivamente solo es posible entender con una ratificacion y
que revela de manera inequivoca la voluntad de ratificar, se halla reconocida por
las Sentencias, entre otras, de 25 de marzo de 1968 (RJ 1968, 3408) (cuando re-
sulte de hechos que impliquen necesariamente la aprobacion del ‘dominus’), 22 de
diciembre de 1977 (RJ 1977, 4837) (presuncionalmente deducida), 25 de febrero de
1994 (RJ 1994, 1263) (deducida de datos objetivos de aprobacion), y 18 de marzo
de 1999 (RJ 1999, 1858), [...]"».

El TJUE vy el referido Abogado General, son claros en sus argumentos. La
lectura de las Directivas de Sociedades, igualmente estimamos que son claras
en su interpretacion. O sea, los conflictos de intereses no se encuentran dentro
del ambito de representacion de los administradores sociales, nos encontramos
realmente ante una carencia de poder que ha de solucionarse de conformidad
con la legislaciéon nacional no armonizada por las Directivas de Sociedades, es
decir, en nuestro caso con la regulacién de la ausencia de poder (art. 1259 CC),
que fue tal y como calificaron los Tribunales holandeses el conflicto de intereses
sucedido, segtin se puede observar en la propia sentencia del TJUE antes citada.

Se produce por tanto una auténtica reserva competencial del conflicto de in-
terés a la Junta General de la Sociedad, ex articulo 230.2 de la Ley de Sociedades
de Capital y siendo esto asi, lo que es competencia de un 6rgano social (Junta
General) no puede ser actuado por otro 6rgano social (Administracion), salvo la
propia excepcién cuantitativa que prevé el propio articulo 230.2 de la Ley de So-
ciedades de Capital, por lo que conforme a lo que también regulan las Directivas
de Sociedades quedan fuera del &mbito de representaciéon de administradores las
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materias para las que sea competente otro 6érgano social, en este caso, la Junta
General. Es decir, el exceso del poder legalmente —en el sentido de reserva
competencial— conferido al 6rgano de administracién no queda cubierto por
aplicacién de las previsiones del articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital.

No obstante, la vinculaciéon que realizdbamos del supuesto de hecho conflic-
tual con el deber de lealtad a la consecuencia del articulo 1259 del Cédigo civil,
no es menos cierto que la tipificacién del caso, admite otras posibilidades en
funcién de si se considera como hacen el Centro Directivo y algunos autores que
los casos de conflictos de intereses entran dentro del ambito de representacion
de los administradores resultandoles por tanto aplicable, a su juicio, el régimen
del articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital, segiin nos explicamos a
continuacién.

Por ello y bajo esa concepcién, la infraccion del deber de lealtad de los ad-
ministradores, ex articulos 227 y siguientes de la Ley de Sociedades puede dar
lugar a situaciones que supondrian tener que ser analizadas desde los supuestos
generales de ausencia de poder, exceso de poder o de abuso de poder, en el caso
de seguirse esa interpretacion del articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital
y bajo la admisiéon de esa postura a los solos efectos dialécticos, efectuamos las
siguientes consideraciones.

— Ausencia de poder:

Pensemos en el supuesto de que un administrador incurre en cualquier con-
flicto de interés bien de los tipificados legislativamente (art. 229 de la Ley de
Sociedades de Capital) o de aquellos que no se encuentran dentro del listado del
articulo 229 de la Ley de Sociedades de Capital, €j. las situaciones conflictuales
que pudieran derivar del articulo 228.¢) de la Ley de Sociedades de Capital, pero
que a la vez infrinja el régimen competencial atribuido a la Junta General, via
articulo 160 f) de la Ley de Sociedades de Capital.

Para entender correctamente la tipologia del deber de evitar situaciones que
impliquen un conflicto de interés al administrador ex articulo 228.e) de la Ley
de Sociedades de Capital exponemos el siguiente razonamiento de la recien-
te Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2020 (Id Cendoj:
28079110012020100585), que literalmente razona lo siguiente:

«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.
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 tltimo 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
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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 cldusula
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 [relacién cerrada], de
quiénes son esas personas vinculadas a los administradores sociales a los efectos
del deber de evitar situaciones de conflicto de interés. En consecuencia, el deber de
lealtad es infringido tanto cuando el conflicto de interés se produce entre la socie-
dad y el administrador, actuando este por cuenta propia o ajena, como cuando el
conflicto se produce entre la sociedad y una persona vinculada con el administra-
dor, considerdndose como persona vinculada cualquiera de las enumeradas en el
articulo 231 LSC.

10. Dado el sistema de clausula general con varias subcldusulas ejempli-
ficativas 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 consistido 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 ceiiir nuestra resolucién a valorar si
la sentencia de la Audiencia Provincial recurrida ha infringido, por haberlos
aplicado incorrectamente, los preceptos legales invocados como fundamento
del recurso».

Es decir, el listado de situaciones de conflicto de interés previsto en el ar-
ticulo 229 de la Ley de Sociedades de Capital no supone un sistema de numerus
clausus.

En este caso particular de infracciéon conflictual en confluencia con una
infraccion competencial (art. 160 f. de la Ley de Sociedades de Capital), como
también deciamos en su momento, entendemos que la misma se ajusta a la
ausencia de poder?.

En la actualidad el articulo 10 de la Directiva 2009/101/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, tendente a coordinar, para
hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las so-
ciedades definidas en el articulo 48, parrafo segundo, del Tratado, para proteger
los intereses de socios y terceros, con idéntico tenor a su citado antecesor prevé
lo siguiente:

«Articulo 10

1. La sociedad quedard obligada frente a terceros por los actos realizados por
sus organos, incluso si estos actos no corresponden al objeto social de esta socie-

2624 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 786, pags. 2619 a 2635



De nuevo sobre el deber de infraccion de lealtad y el ambito de representacion...

dad, a menos que dichos actos excedan los poderes que la ley atribuya o permita
atribuir a estos érganos.

No obstante, los Estados miembros podrdn prever que la sociedad no quedard
obligada cuando estos actos excedan los limites del objeto social, si demuestra
que el tercero sabia que el acto excedia este objeto o no podia ignorarlo, teniendo
en cuenta las circunstancias, quedando excluido el que la sola publicacion de los
estatutos sea suficiente para constituir esta prueba».

A nuestro juicio, la proteccién de los terceros de buena fe claro que preside
la cuestién, pero no por la aplicacién analégica del articulo 234.2 de la Ley de
Sociedades de Capital, sino porque precisamente esta protecciéon de terceros
de buena fe es susceptible de aplicacién desde la propia doctrina aplicable al
supuesto del articulo 1259 del Coédigo civil, aunque con limites propios de tal
categoria, como luego veremos.

Por lo tanto, es la Ley la que atribuye la competencia en esta materia del
articulo 160 f) de la Ley de Sociedades de Capital a la Junta General de la
sociedad, excluyéndola pues del ambito del poder de representacién del 6rga-
no de administracion, configurandose pues cualquier actuacién del 6rgano de
administracién en esta materia como una auténtica injerencia competencial y
como una auténtica carencia o ausencia de poder, ajeno por tanto al margen
de su actuacién conforme o no al objeto social. De esta forma, con mayor o
menor acierto (eso es objeto de otro debate) el legislador espafiol no reali-
za ninguna desviacién de lo previsto en la citada Directiva, la que le faculta
como no podia ser de otra forma a realizar la distribucién competencial de
las materias propias de los 6rganos de las sociedades de capital, estando la
propia consecuencia de dicha distribucién competencial pero en funcién de la
tradicional regulacién de esta materia, conectandose el supuesto a los casos de
actuaciones ajenas al objeto social.

Ya en el estudio del antecedente del vigente articulo 234.2 de la Ley de
Sociedades de Capital, es decir, el articulo 129.2 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, se opinaba que: «El articulo 129.2 TRLSA se refiere a acto para los que
aparece legitimado el representante organico de la sociedad. Quedan fuera de
dicho supuesto, aquellos actos que exceden de dicha legitimacion, es decir, en
términos del articulo 9.1.1 de la Primera Directiva, de las competencias que la ley
atribuye o permite atribuir al 6rgano de administracién. Dichos actos no podran
concluirse validamente por dicho 6rgano, por lo que no existiria ni siquiera una
vinculacién inicial o provisional de la sociedad. En este sentido, quedaria fuera
de la legitimacién del 6rgano de representacion los actos para los que sea legal-
mente competente la Junta General, asi como los actos evidentemente contrarios
al objeto social o negadores del objeto social»*.

¢Podriamos entender en este supuesto de ausencia de poder que el acto o
contrato con infraccién conflictual fuera nulo por causa ilicita o por contraven-
cién 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 seria ratificable?, entendemos que si, por aplicacion de lo
previsto en el articulo 230 de la Ley de Sociedades de Capital (pese a la ausencia
de prevision expresa de la ratificacion a posteriori en dicha norma y con apoyo
en la autorizacién a priori que permite la referida norma societaria), lo que 16gi-
camente ha de excluir la categoria de la nulidad, ante la imposible convalidacién
o ratificacién del negocio nulo.
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— Exceso o extralimitacién de poder:

En la doctrina civilista, se ha distinguido con claridad el concepto de exceso
de poder del abuso de poder.

Recordamos que el articulo 1714 del Cédigo civil prevé que: «El mandatario
no puede traspasar los limites del mandato». )

Comentando dicho articulo 1714 del Cédigo civil, LEON ALONSO? establece
la anterior distincion con el siguiente tenor: «Ello porque si retornamos al interés
del mandante como eje capital de toda la actuacion representativa, por gestiéon
excesiva debe entenderse unicamente el supuesto en que el mandatario, atn
traspasando los limites del mandato por realizar actos no expresamente com-
prendidos en el contenido inicial del mismo, actda inequivocamente en interés
exclusivo del mandante, en tanto que por gestion abusiva debe estimarse el caso
en que en idénticas o similares circunstancias, el mandatario realiza actividades
en funcién o valiéndose de su cualidad de tal y de la oportunidad que el encar-
go le proporciona no ya solo en su propio interés, sino incluso en perjuicio del
representado (v. en este mismo sentido la STS de 5 de febrero de 1969)».

Trasladando la posibilidad de que se impartan estas instrucciones en el ambito
societario, nos encontramos el articulo 161 de la Ley de Sociedades de Capital,
que establece: «Salvo disposicion contraria de los estatutos, la junta general de las
sociedades de capital podrd impartir instrucciones al 6rgano de administracién o so-
meter a su autorizacion la adopcion por dicho érgano de decisiones o acuerdos sobre
determinados asuntos de gestion, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 234».

En estos casos societarios de exceso de poder, la particularidad de la norma
mercantil (art. 161 de la Ley de Sociedades de Capital. Vid., igualmente, el ar-
ticulo 286 del Cédigo de Comercio, para el factor, del que se desprende que en el
Derecho mercantil el exceso de poder no perjudica al tercero, sino al representa-
do) frente a la consecuencia de la norma civil que precisa la ratificacién para la
vinculacién del principal (art. 1727 CC), tiene que evitar un conflicto normativo
entre las consecuencias de la validez frente a terceros del acto excedido ya que
ha de solventarse predicando dicha validez por la especialidad del articulo 161
de la Ley de Sociedades de Capital frente al articulo 1727 del Cédigo civil.

Sin embargo, el caso que teéricamente nos ocupa no se trataria de un simple
acto excedido, sino de un acto con exceso de poder y a la vez con infraccién del
deber de lealtad, pero, ¢esto es posible?, depende, podriamos decir inicialmente.

Para ello, hemos de acudir tanto al articulo 227.1 de la Ley de Sociedades
de Capital que configura el deber de lealtad del siguiente modo: «Los administra-
dores deberdn desempertiar el cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando
de buena fe y en el mejor interés de la sociedad» asi como al articulo 228 a) de la
Ley de Sociedades de Capital, que expresamente como infracciéon del deber de
lealtad que prevé lo siguiente: En particular, el deber de lealtad obliga al adminis-
trador a: a) No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que
le han sido concedidas.

Si el exceso de poder implica actuar en interés del poderdante o principal
(en contraposiciéon al abuso de poder que supone la actuacién dentro de los
limites del poder pero en interés exclusivo del poderdante) y la obligacién de
los administradores ha de ser actuar de buena fe en interés de la sociedad, en
nuestra opinion, la desatencion del interés social (poderdante o principal, en la
terminologia civilista) hace incompatible el exceso de poder con la infraccién del
deber de lealtad en que se incurriera por ejercerse las facultades conferidas con
fines distintos para las que fueran concedidas.
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Por lo tanto, el exceso de poder por contravenciéon de las instrucciones de
la Junta General ex articulo 161 de la Ley de Sociedades de Capital ha de llevar
la validez del acto siempre y cuando la actuacion excedida haya sido efectuada
en interés social.

Pero, ¢qué ocurriria en aquel caso en que la actuacién se hubiera ajustado a
las instrucciones de la Junta General, pero se hubiera actuado por el administra-
dor en exclusivo interés suyo sin seguir el interés social con auténtico conflicto
de interés? Si bien, ajeno al genuino concepto de exceso de poder y mas pro-
piamente dentro del concepto del abuso de poder, creemos que, este acto habria
de ser considerado nulo por ilicitud causal, en aplicacion 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.®

— Abuso de poder:

Como nos ensené DIEZ-PICAZO: «el abuso del poder de representacién
presupone la existencia formal del poder y la actuaciéon del apoderado dentro
de los limites del poder. Implica, sin embargo, una utilizacién del poder de re-
presentacién para una finalidad distinta de la perseguida por el poderdante y en
funcién de unos intereses distintos de los del poderdante (...) Se ha discutido en
la doctrina cuél es la naturaleza y la fundamentacién de esta sancién de inefi-
cacia que en los casos descritos se aplica a los actos abusivos. Algunos autores
sostienen que se trata de un caso de anulabilidad. Esta idea tiene su fundamento
mas profundo en consideraciones de jurisprudencia de intereses, en virtud de
las cuales se entiende que debe hacerse al poderdante arbitro de la situacién,
de manera tal que se le permita decidir a él mediante un acto de su voluntad la
validez o invalidez del acto. Estas consideraciones, admisibles, desde el punto de
vista de politica legislativa, tropiezan, sin embargo, con la lex data. Asi, en nuestro
Derecho Positivo la anulabilidad carece de base legislativa en que apoyarse. El
defecto del acto contemplado parece un defecto causal: nulidad por causa ilicita».

En este caso, claramente también nos encontramos en la nulidad por causa
ilicita en aplicacion del articulo 232 de la Ley de Sociedades de Capital, ex ar-
ticulo 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.

O sea, se actia dentro de los limites del poder pero en interés exclusivo del
administrador, la aplicacién de los articulos 227 y 228 a) de la Ley de Sociedades
de Capital, creemos que no deja lugar a dudas a la nulidad por ilicitud causal
antes concluida.

II. ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES ANUDADAS A LA INFRACCION
DEL DEBER DE LEALTAD

Llegados a este punto, es cuando nos surgen algunas cuestiones procesales

anudados la infraccién del deber de lealtad y que estimamos dignos de mencién
y a tener en cuenta.
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— Ausencia de poder:

¢Cémo hacer valer la ausencia de poder a la que pudiera llevar una infrac-
cién del deber de lealtad a la vez con vulneracién competencial, en los términos
expuestos, en aplicacién del articulo 1259 del Codigo civil? ¢Quién tiene legitima-
cién para hacerla valer, solo las partes del acto o contrato ineficaz o también un
tercero, ej. socio o accionista? ¢Se puede solicitar la devolucién de prestaciones
que se hubieran efectuado con base a ese contrato ineficaz?

Como primera a la respuesta a la primera cuestién, entendemos que en caso
de ausencia de poder y negocio ineficaz ex articulo 1259 del Coédigo civil, preci-
samente habria que interponer una accién que declarara la ineficacia del negocio
imperfecto concluido por un administrador con conflicto de interés.

Nuestro articulo 5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y nuestra jurisprudencia
ha admitido la procedencia de las pretensiones meramente declarativas, en las
que la parte demandante tan solo pretende que el tribunal declare la existencia
de un derecho.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 noviembre de 1992 (RTC
1992, 210), proclama al respecto que:

«La admisibilidad de las acciones meramente declarativas estd condicionada a
la existencia de un interés digno de tutela. La accion meramente declarativa como
modalidad de tutela jurisdiccional que se agota en la declaracion de la existencia,
inexistencia o modo de ser de una relacion juridica, no existe como tal si no se da
una verdadera necesidad de tutela jurisdiccional cifrable en el interés en que los drga-
nos judiciales pongan fin a una falta de certidumbre en torno a la relacién juridica
de que se trate. El interés es, pues, requisito de la accion meramente declarativa».

Su viabilidad est4, por lo tanto, condicionada a que su utilizacién esté jus-
tificada por una necesidad de proteccion juridica, o dicho de otra forma, por el
interés del actor en que se ponga en claro su derecho, al ser denegado o desco-
nocido por el demandado.

Como respuesta a la segunda cuestiéon que nos proponemos, es de aplicaciéon
al caso la doctrina del Tribunal Constitucional segtin la cual el reconocimiento por
el articulo 24.1 CE del derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas
que son titulares de derechos e intereses legitimos, impone a los Jueces y Tribu-
nales la obligacion de interpretar las formulas que las Leyes procesales utilicen
en orden a la atribucién de legitimacién activa, no solo de manera razonable y
razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino en sentido amplio
y no restrictivo (por todas, STC 28/2005, de 14 de febrero [RTC 2005, 28], F. 2).

Resultando que el interés legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica
derivada de la reparacién pretendida (SSTC 252/2000, de 30 de octubre [RTC
2000, 252], F. 3; 173/2004, de 18 de octubre [RTC 2004, 173], F. 3; y 73/2006,
de 13 de marzo [RTC 2006, 73], F. 4). En consecuencia, para que exista interés
legitimo, la actuaciéon impugnada debe repercutir de manera clara y suficiente
en la esfera juridica de quien acude al proceso (STC 45/2004, de 23 de marzo
[RTC 2004, 45], F. 4).

Por ello, un tercero si goza de interés legitimo, ha de tener legitimacién
activa para la interposicion de la referida accién declarativa de inexistencia de
contrato efectuado con conflicto de interés y claro que un socio o accionista
puede ver repercutido en su esfera juridica el resultado de dicha declaracion de
negocio juridico imperfecto al afectar al patrimonio de la empresa e incluso a la
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valoracién de sus acciones o participaciones sociales la decisién de conclusién
del mismo en conflicto de interés.

Como respuesta a la tercera cuestién, también entendemos que ha de ofre-
cerse una respuesta positiva al mismo, mediante el recurso a la doctrina del
enriquecimiento injustificado.

Declarada la inexistencia negocial, ¢qué titulo legitimador va a ostentar la
contraparte del negocio ineficaz para ostentar en su patrimonio las prestaciones
a las que hubiera tenido lugar como consecuencia de la conclusién del negocio
conflictual inexistente? Claramente, ninguno.

Nuestro ordenamiento positivo no regula de forma especifica el enrique-
cimiento injusto, aunque en el propio Cédigo civil, se contienen diversas ma-
nifestaciones de tal regla, como la prevista en el articulo 1158 y en el propio
articulo 1145, lo que no ha sido obstaculo para que haya sido reconocido como
fuente de obligaciones por la jurisprudencia que ha aplicado las reglas clasi-
cas —«nemo debet lucrari ex alieno damno» (nadie debe obtener lucro del dano
ajeno) (D. 4,3,28), «Nemo cum alterius detrimento locupletior fieri debet» (Nadie
debe enriquecerse en detrimento de otro) (D. 12,6,14)— recogidas en el derecho
histérico —«E aun dixeron que ninguno non deue enriquescerse tortizeramente con
datio de otro» (Séptima Partida Titulo XXXIIII Regla XVII)—.

Ahora bien, para que haya lugar al enriquecimiento injusto es precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos: 1) Que el demandado haya experi-
mentado un enriquecimiento, ya sea aumentando su patrimonio, ya evitando su
disminucién; 2) Que tal incremento carezca de razén juridica que lo sustente; 3)
Que cause un correlativo empobrecimiento del demandante, ya sea provocandole
un detrimento patrimonial, ya frustrando una ganancia.

En este caso, entendemos que es posible aplicar la doctrina del enrique-
cimiento si por la contraparte de la sociedad cuyo administrador ha preten-
dido contratar incurriendo en un conflicto de interés obtiene una utilidad
en ausencia de una relacién convencional, como sucederia en este caso de
no haber habido ratificacién del negocio imperfecto por la Junta General de
aquella sociedad.

— Nulidad:

¢Podria el tercero contratante excepcionar la restitucién de lo percibido?

La consideracién del supuesto como una nulidad contractual absoluta, im-
plicaria la aplicacién del articulo 1306.2 del Cédigo civil®, pudiendo el tercero
contratante que ha sido parte del negocio nulo desleal excepcionar la restitucion
de la prestacién al estar solo la culpa de la misma, por parte de la sociedad cuyo
administrador ha infringido el deber de lealtad.

La aplicacion del articulo 1306 del Cédigo civil requiere una «torpeza» en
el causante de la nulidad, un reproche moral o una contrariedad con un orden
publico econémico, una nulidad causal justificada por la reprension del conte-
nido del contrato, lo que no puede identificarse con la nulidad de todo negocio
prohibido (STS nuim. 612/2017 de 15 de noviembre), por lo que la actuacién
con infraccion del deber de lealtad, pudiendo ser considerada como contraria al
orden publico econémico y con reproche social al resultar contravenido el siste-
ma garante del buen gobierno corporativo conllevaria la aplicacién de la torpeza
causal con el resultado referido como excepcién al régimen general restitutorio
de prestaciones, previsto en el articulo 1303 del Cédigo civil.
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A nuestro juicio, no toda ilicitud causal ha de suponer una torpeza causal.
Entendemos que resulta necesario, el reproche moral o la infraccién de orden
publico econémico.

Ya la sentencia del Tribunal Supremo ntim. 567/2009 de 30 julio (imposicién
de precios) resuelve un caso en que en la sentencia de apelacién (fto. quinto)
se establece que no nos encontramos ante una mera recomendacién de precios
sino ante una auténtica imposiciéon por remisioén a unos listados de precios a los
que se obliga a sujetarse al franquiciado, sin que obste que no afecte a todos los
productos suministrados, bastando que afecte solo a algunos de los servidos por
la franquiciadora, y al afectar la venta [reventa] a los precios indicados al margen
comercial se estd incidiendo en los ingresos de la franquiciada y con ello en el
canon a abonar por la franquicia. Y también se reitera la aplicacion del articu-
lo 1306.2 del Codigo civil al resultar diafano que las entidades franquiciadoras
tenian conciencia de la ilicitud de la imposicién de precios o al menos hubieran
debido tenerla.

El Tribunal Supremo descarta la aplicacion del articulo 1306 del Cédigo civil,
sobre la inexistencia de inmoralidad, razonando lo siguiente:

«Finalmente se plantea por la parte recurrente la inaplicabilidad al caso del
articulo 1306.2.° del Cédigo civil. El planteamiento se estima porque, como se
afirma en el recurso no es de aplicacion dicho precepto, sino el del articulo 1303
del Cédigo civil, pues ni la causa de nulidad apreciada tiene la condicién de torpe,
en su sentido estricto de inmoral, ni ha existido un propésito datiino o malicioso
por parte de la franquiciante. La aplicacion de la normativa del articulo 1306 del
Cédigo civil con el efecto de «dejar las cosas como estdn» seria claramente injusta,
y mdxime si se tiene en cuenta que a ambas partes les es imputable en la misma
medida consensual la consignacion de la cldusula, y conllevaria un claro enrique-
cimiento injusto para una de ellas».

Mas recientemente, la STS nam. 612/2017 de 15 noviembre se analiza la
nulidad de los contratos sujetos a la Ley 42/1998 y celebrados al margen de sus
disposiciones, asi como los efectos restitutorios de dicha nulidad.

El Tribunal Supremo descarta la aplicacion del articulo 1306 del Cédigo civil,
sobre la inexistencia de inmoralidad (reproche moral) o vulneracién de orden
publico econémico, razonando lo siguiente:

3. Por lo que se refiere a los efectos restitutorios propios de la nulidad decla-
rada, como hemos advertido en ocasiones anteriores, la nulidad por contravencion
de la ley (art. 1.7 de la Ley 42/1998) no implica necesariamente la aplicacion de
la regla contenida en el articulo 1306 del Cédigo civil (LEG 1889, 27), que permi-
tirta al adquirente «no culpable» de la nulidad del contrato reclamar lo entregado
sin restituir lo recibido (o su valor). La aplicacion del articulo 1306 del Cédigo
civil requiere una «torpeza» en el causante de la nulidad, un reproche moral o
una contrariedad con un orden ptiblico econémico, una nulidad causal justificada
por la reprension del contenido del contrato, lo que no puede identificarse con la
nulidad de todo negocio prohibido. En el caso, la propia relatividad del reproche
a los contratos celebrados «al margen» de la Ley 42/1998 ha quedado confirmada
por el legislador con posterioridad, puesto que en la vigente Ley 4/2012, de 6 de
julio (RCL 2012, 946), de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y
de intercambio y normas tributarias, se admite la validez de otras modalidades de
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constitucion de los derechos [Sentencias 449/2017, de 13 de julio (RJ 2017, 3625),
471/2017, de 19 de julio (RJ 2017, 3649), 552/2017, de 27 de septiembre].

Con idéntico objeto procesal a esta STS num. 612/2017 de 15 de noviembre,
e idéntico razonamiento sobre la inaplicabilidad del articulo 1306 del Cédigo civil
sobre la ausencia de inmoralidad o vulneracién de orden publico econémico, cola-
cionamos igualmente las siguientes STS: Sentencia num. 449/2017 de 13 de julio;
Sentencia num. 286/2018 de 18 de mayo; Sentencia nim. 132/2018 de 7 de marzo;
Sentencia num. 49/2018 de 30 de enero; Sentencia nam. 680/2017 de 15 de diciem-
bre; Sentencia niim. 647/2017 de 27 de noviembre; Sentencia nim. 611/2017 de 15 de
noviembre; Sentencia nim. 522/2017 de 27 de septiembre; Sentencia nam. 471/2017
de 19 de julio (De todas estas STS, ha sido ponente la Excma. Sra. PARRA LUCAN).

Esta nueva linea jurisprudencial enlaza con la opinién de autores como DEL-
GADO ECHEVARRIA, PARRA LUCAN y DIEZ-PICAZO sobre la literalidad del
articulo 1306 del Cédigo civil («causa torpe»)’.

¢Podria argumentarse esta nulidad contractual por infraccién del deber de
lealtad via excepcién reconvencional como consecuencia de una demanda civil
del que conozca un Juzgado de Primera Instancia? La respuesta no es sencilla.

En este caso, empezamos citando la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil, Seccién 1.%) Sentencia nam. 919/2011 de 23 de diciembre de 2011 (RJ
2012, 1895), donde se conoce de un recurso de casacién en un supuesto donde
se aleg6 mediante la excepcion prevista en el articulo 408 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil la nulidad de un negocio de emisién de obligaciones hipotecarias
por vulneracién de los preceptos reguladores de la misma previstos en la Ley de
Sociedades Anénimas.

En este pleito, la recurrente interesa el error de la Audiencia Provincial al
no permitir que la nulidad se alegue via de excepcién y obviamente el Tribunal
Supremo confirma dicha postura simplemente con la lectura del articulo 408 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, aunque no admita el recurso extraordinario de
infraccién procesal por entender que pese a la errénea postura de la Audiencia
Provincial si que dio respuesta a la nulidad excepcionada, declarando expresa-
mente que dio a la excepcién reconvencional el tratamiento adecuado.

En lo que nos interesa, ni el Juzgado de Primera Instancia, ni la Audiencia
Provincial ni el Tribunal Supremo observaron falta de competencia objetiva ante
una accién declarativa del crédito; otra de declaracion de responsabilidad como
consecuencia de la asuncién de deuda y la declaracién de responsabilidad de
unos avalistas solidarios de las que conoci6 el Juzgado de Primera Instancia de
Madrid nimero 34 en la que se opuso por via de excepciéon la nulidad de un
negocio de emisién de obligaciones hipotecarias por infraccién de la normativa
societaria, admitiéndose la validez de dicha excepcién.

Esta Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2011, sin em-
bargo, resulta desconcertante procesalmente hablando, ya que, pese a afirmar lo
anterior entiende que el juez ha de pronunciarse especificamente en la sentencia
con efecto de cosa juzgada, lo que aleja a este mecanismo procesal de la natu-
raleza de una verdadera excepcion para acercarlo al cardcter de reconvencion lo
que si afectaria a la competencia objetiva judicial®.

Mas graficamente, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sec-
ciéon 1.*) Sentencia num. 249/2013 de 25 abril de 2013, (RJ 2013, 3499), en
relacion la nulidad contractual esgrimida mediante el articulo 408 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de un contrato de abanderamiento de estaciéon de servicio
y suministro en exclusiva de carburantes y combustible por infraccion de la
normativa del Derecho de la Competencia, razona expresamente lo siguiente:
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«CUARTO

— Los motivos que pretenden la nulidad de actuaciones por falta de compe-
tencia objetiva del Juzgado de Primera Instancia han de ser desestimados por las
siguientes razones:

1.%  La peticion expresa de nulidad del contrato litigioso por incompatibilidad
de alguna de sus cldausulas con el Derecho comunitario (hoy de la Unién), formu-
lada por la hoy recurrente en su contestacion a la demanda, no tuvo su corres-
pondencia adecuada, en materia de competencia objetiva, ni en el propio escrito de
contestacion, ni en la providencia del Juzgado convocando sin mds a las partes a
la audiencia previa ni, en fin, en la conducta de ambas partes en dicha audiencia
previa: lo primero, porque la parte demandada hoy recurrente acepté expresamente
en su contestacion la competencia objetiva del Juzgado de Primera Instancia pero no
formulé reconvencion ajustada al articulo 406 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892) ; lo segundo, porque la juez no exigié a la demandada ninguna aclaracion
ni correccion de su contestacion a la demanda; y lo tercero, porque ni la parte de-
mandante pidioé contestar a la alegacion de nulidad, como autoriza el articulo 408.2
LEC, ni ninguna de las dos partes suscité cuestion alguna en la audiencia previa
sobre la competencia objetiva para conocer de la nulidad del contrato ni sobre la
necesidad de traslado especifico a la parte demandante para contestar a la nulidad
contractual muy claramente pedida en la contestacion.

2.%  La pasividad de las partes y del juzgado no impedia al tribunal de ape-
lacion acordar la nulidad de actuaciones por falta de competencia objetiva, pues
conforme al apdo. 2 del articulo 48 LEC podria haberlo hecho incluso de oficio,
ya que la sentencia del Pleno de esta Sala niim. 539/2012, de 10 de septiembre (RJ
2013, 1605), declara que el articulo 86 ter LOPJ (RCL 1985, 1578 y 2635) contiene
una regla de atribucién de competencia objetiva, no una simple norma de reparto.

3.%  Sin embargo, conforme al criterio de esa misma sentencia del Pleno lo
procedente no era acordar la nulidad de actuaciones, sino adoptar la solucién mds
acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con lo actuado por
las partes y con la tramitacion del asunto hasta dictarse la sentencia de primera
instancia, solucion que no podia ser otra que resolver todas las cuestiones planteadas
en el litigio, incluida la nulidad no tanto del contrato litigioso cuanto de alguna o
algunas de las cliusulas o de una parte de las mismas por incompatibilidad con
el Derecho europeo de la competencia, puesto que:

A)  Una aplicacion rigida del articulo 86 ter, apdo. 2, letra f), de la LOPJ ha-
bria comportado una carga desproporcionada para ambas partes, ya que imponia
a la demandada interponer a su vez una demanda de nulidad contractual ante el
Juzgado de lo Mercantil cuya admision a trdmite habria determinado la suspension
del litigio sobre reclamacion de cantidad hasta que recayera sentencia firme».

Es decir, el Tribunal Supremo razona y falla que no resulta acorde con el
derecho a la tutela judicial efectiva una interpretacién rigida del articulo 86 ter,
apdo. 2, letra f) de la LOPJ impedir al Juzgado de Primera Instancia conocer de
una excepcién de nulidad planteada via articulo 408 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por versar dicha nulidad en materia mercantil (Derecho de la Competencia)
ya que ello obligaria a la parte a interponer la correspondiente de nulidad y pedir
la suspensién por prejudicialidad civil el pleito civil hasta la decisién del pleito
mercantil, obligando a la parte a un coste procesal y peregrinaje de jurisdicciones
absolutamente innecesario.
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! REDONDO TRIGO. La ineficacia de la representacién como consecuencia de la infrac-
cion del deber de lealtad de los administradores y las situaciones de conflicto de interés.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 759, 513-529.

2 Propuesta modificada de Quinta Directiva basada en el articulo 54 (3) (g) del tratado
CEE referente a la estructura de las sociedades anénimas y a los poderes y obligaciones
de sus cargos (presentada por la Comisién al Consejo el 19 de agosto de 1983), preveia lo
siguiente:

«4. La falta de autorizacion por parte del érgano de vigilancia o la irregularidad de
la decision por la que se concede la autorizacién no podra oponerse frente a terceros,
a menos que la sociedad pruebe que dichos terceros estaban al corriente de la falta de
autorizacion o de la irregularidad de la decisién, o que no podian ignorarlo, teniendo en
cuenta las circunstancias».

3 REDONDO TRIGO. El falsus procuratus y los casos de falta de autorizacién de la
Junta General para la adquisicion, la enajenacién o la aportacion a otra sociedad de activos
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4+ ARANGUREN URRIZA. Instituciones de Derecho Privado. Tomo VI. Mercantil. Consejo
General del Notariado, Thomson-Civitas, 2004, pagina 520. Con caracter previo, el citado
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hay que volver a la referencia expresa que el articulo 9.1.1. de la Primera Directiva hace a
la delimitacion legal de competencias. Esta constituye el limite del poder. Si dicha referencia
falta en el articulo 129 TRLSA, quizas sea como se ha dicho, porque se tiene por sobreen-
tendido, al ser un presupuesto esencial de la organizacion social el que cada érgano tiene
que operar dentro de su competencia. Sin embargo, a nuestro juicio, se trata de un aspecto
fundamental, pues, en definitiva consagra la posibilidad de que cada legislacién nacional
atribuya competencias oponibles al 6rgano soberano, pero también que pueda establecer
el ambito del poder de representacion de los administradores limitado al objeto social, que
es lo que cabalmente hace el articulo 129.1 TRLSA, si debemos presuponer que la norma
tiene algun sentido. Cierto que, por imperativo de la Directiva comunitaria, no se extraen
de dicha norma competencial las conclusiones en el orden externo que sean incompatibles
con la proteccion de tercero que haya actuado de buena fe y sin culpa grave. El ambito
del poder organico, por tanto, es el resultante en cada Ley nacional, al configurar las com-
petencias de los 6rganos sociales, y en la nuestra coincide con el objeto social, salvo los
supuestos de atribucion especifica a la Junta General de competencias en la esfera de este
(por ejemplo, art. 41 TRLSA)».

5 LEON ALONSO. Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, BOE, 1991, T. II,
pags. 1537 y 1538.

¢ Vid,, GARCIA-CRUCES GONZALEZ. La prestacién de otros servicios por los admi-
nistradores sociales y su remuneracién». Revista de Derecho Mercantil ntm. 309/2018 parte
Estudios Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2018. Si bien, en el ambito de las consecuencias
del articulo 220 LSC, GARCIA-CRUCES defiende la aplicacién del articulo 1306 CC por los
casos de infraccion del deber de lealtad, al decir que: «...la exigencia de lealtad constituye
un principio estructural dentro del régimen dispuesto para el buen gobierno corporativo, y
que ello no es mas que fruto del rechazo que produce en la sociedad los comportamientos
contrarios. Una actuacion desleal por parte del administrador encierra una actuacién con-
traria a la Ley pero, también, es merecedora de un particular reproche social...».

7 DIEZ-PICAZO. La representacion en el Derecho Privado, Civitas, 1979, pags. 198 y 199.

8 Para la infraccion del deber de lealtad derivado de la ausencia de acuerdo de Junta
General en el caso de contratacion de prestacion de servicios con el administrador, Vid.,
GARCIA-CRUCES (op. cit.), quien se pronuncia del siguiente modo: «Desde esta 6ptica,
parece entonces razonable concluir afirmando la procedencia de aplicar, en el supuesto que
ahora nos interesa, esta excepcion a la regla general de reciproca restitucién en los casos
de nulidad. Y ello es asi en la medida en que parece que podra compartirse, pues asi lo
explicita el texto legal, que la exigencia de lealtad constituye un principio estructural dentro
del régimen dispuesto para el buen gobierno corporativo, y que ello no es mas que fruto del
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rechazo que produce en la sociedad los comportamientos contrarios. Una actuacién desleal
por parte del administrador encierra una actuacién contraria a la Ley pero, también, es
merecedora de un particular reproche social.

Siendo asi las cosas, vendria a justificarse la aplicacion de cuanto dispone el articu-
lo 1306.2 del Cédigo civil en el supuesto que consideramos, de manera que el administrador
quedaria obligado a restituir lo que hubiera percibido de la sociedad y a ella nada podria
reclamar. De otro lado, la sociedad de capital consolidaria lo adquirido (la obra o servicio
prestado) sin que nada pudiera reclamarsele».

° DELGADO ECHEVARRIA. Articulos 1300-1314, en Comentario al Cédigo civil. Tomo
II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991; DELGADO ECHEVARRIA y PARRA LUCAN. Las
nulidades de los contratos en la teoria y en la prdctica. Dykinson, Madrid, 2005; DIEZ PICA-
ZO y PONCE DE LEON. Par delictum y par causam turpitudinem, Academia Sevillana del
Notariado, Tomo V, pags. 173-192, 1991.

10 Vid., CORDON MORENO. Una precisién sobre la excepcién reconvencional de nulidad
absoluta 21 de noviembre, 2018. https://www.ga-p.com/publicaciones/una-precision-sobre-la-
excepcion-reconvencional-de-nulidad-absoluta/.

Acertadamente este autor procesalista haciéndose eco de esta STS de 23 de diciembre
de 2011, nos expone las consecuencias de una u otra postura: «Pues bien, la cuestién es
relevante porque las consecuencias juridico-procesales que se derivan de una y otra respuesta
son diferentes. Baste recordar estas dos: a) la excepcién, como medio de defensa que es,
tiene por finalidad obtener una sentencia desestimatoria de la pretension del actor, por lo
que ni limita la competencia del tribunal ni el tipo de procedimiento (al no producir la ex-
cepcién un aumento del objeto del proceso, los efectos de la litispendencia, entre ellos el de
la perpetuatio iurisdictionis, se producen desde el momento de la admisién de la demanda,
sin que tenga influencia alguna, en la competencia objetiva o en el tipo de procedimiento,
el objeto de la excepcién introducida por el demandado), ni es necesario, para que la sen-
tencia sea congruente, que contenga un pronunciamiento expreso sobre la misma, ni, en
fin, se extiende a ella la eficacia de cosa juzgada; la reconvencién, por el contrario, supone
el ejercicio de una verdadera accién del demandado frente al actor, por lo que puede influir
en la competencia, el pronunciamiento sobre la misma producira eficacia de cosa juzgada
y el requisito de la congruencia de la sentencia exige que el juez se pronuncie sobre ella en
la sentencia; b) el desistimiento del actor impide al juez pronunciarse sobre la excepcion,
pero no sobre la reconvencioén, que debera continuar su tramitacién como si de un proceso
independiente se tratara».
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