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RESUMEN

En el presente articulo se estudia el ambito de aplicabilidad de la
prohibicién de competencia sobre el sujeto pasivo, considerandose
gue este es el actor principal sobre el que recaeran todas las posibles
actividades concurrenciales -sean actuales o potenciales.

Los cambios constantes en la normativa positiva y la evolucién de la
gestiéon corporativa, han desarrollado mayores controles de analisis
y estudio sobre la participacion, enrolamiento, administracién vy
correspondencia del sujeto pasivo en la Sociedad.

PALABRAS CLAVES: Sujeto Pasivo, administrador, prohibicién de
competencia, sociedad de capital, nombramiento, cese, extincién,
administrador fisico, administrador persona juridica.

ABSTRACT

In this article, the scope of applicability of the competence prohibition on
the passive subject is studied, considering that this is the main actor on
which all possible activities will devolve -whether current or potential-.

The constant changes in regulations and the positive evolution of
corporate management, have developed greater control of analysis and
study on participation, enrollment, administration and passive subject
correspondence in the Company.

KEYWORDS: Passive subject, administrator, competence prohibition,
capital company, nomination, removal, termination, physical administrator,
administrator legal person.
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1. Introduccion

Con mucha anterioridad, en la
doctrina y normativa espanola no
se instituia unanime en cuanto a la
existencia de una Unica y verdadera
normativizacion de la prohibicion de
competencia en los administradores
de sociedades de capital, ya que la
misma se encontraba tutelada en
un lado por el articulo 65 de la LSRL!

1 El articulo 65 de la LSRL nos brind6é una
aproximacion mas exacta en cuanto a
la prohibicion de competencia para los
administradores, Embid Irujo menciona
que “..el articulo 65 se inscribe, con
matizaciones destacadas, (..) el legislador
ha seguido contemplando Ila posible
colisién de intereses entre la sociedad vy
el administrador que le hace competencia
con una Optica prohibitiva, (...) se consolida
de este modo una vision particular del
legislador referida exclusivamente a la
sociedad de responsabilidad limitada,
diversa a otros tratamientos del conflicto de
intereses sociedad-administrador existentes
en nuestro derecho. Me refiero en concreto
a la LSA 1989, en cuyo articulo 132.2 se
contempla la mera oposicion de intereses
(extendida nominalmente, mas alld de
la posicion de administrador, a cualquier
persona) como una circunstancia que da pie
al cese (separacion) del administrador en
conflicto con la sociedad...” Vid. EMBID IRUJO
en ARROYO, EMBID, GORRIZ, Comentarios
a la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, op.cit. Pag. 800. Se habia
mencionado que el articulo 65 de la LSRL
opta por establecer un sistema preventivo,
que se permite eliminar todo conflicto
de intereses en los administradores de
manera a priori, permitiendo a la sociedad la
respectiva valoracién de la existencia real de
un conflicto concurrencial y poder dispensar
al administrador —en competencia- por
medio de la asamblea de socios. En cambio
elarticulo 13.2 de la LSA remedia la situacién
del conflicto de intereses concurrencial por
medio de una articulacién mas estricta y
sancionatoria que es el cese del ejercicio

y por otro estaba contenida en el
articulo 132.2 de la LSA?; es razon,
por lo que se afirmaba que no existia
una real objetividad normativa entre
ambas normas.

del administrador —por acuerdo de la junta
general a peticion de cualquier socio-, este
sistema es de aplicacion a posteriori. Vid.
SANCHEZ CALERO Fernando, Comentarios
a la Ley de Sociedades Andnimas,
Administradores, Art. 123-143, Edit. Revista
de Derecho Privado, Espafia, 1994. Pag. 224.

2 LlLebot Majo sostiene que el articulo 132.2
LSA es parcial en cuanto a la prohibicion
de competencia y no rotundo, menciona
que “..en cualquier caso, del precepto
reproducido se desprende que no
cabe ninguna duda de que en nuestro
ordenamiento el deber de lealtad no impone
a los administradores de las sociedades
andénimas una prohibicién de desarrollar
actividades que conlleven competencia
con la sociedad que debe administrar. La
ausencia de esta prohibicidn exige, a nuestro
juicio, identificar los supuestos en los que los
administradores que desarrollan actividades
en competencia con la sociedad puedan
incurrir por esta razon en una infraccién del
deber de lealtad...” Vid. LLEBOT MAJO José
Oriol, Los deberes de los Administradores en
el Sociedad Andnima, Editorial Civitas, op. cit.
Pag. 122y ss. “...la ley al enunciar esta causa
de separaciéon ha querido hacerlo, como se
ha dicho, con un caracter de generalidad,
no solo porque el articulo 132.2 habla de
la existencia de intereses opuestos a los de
la sociedad, queriendo aludir seguramente
a que este conflicto de intereses puede ser
de cualquier clase y por supuesto diverso al
existente entre las sociedades competidoras,
sinotambién porque losintereses en conflicto
con los de la sociedad pueden ser del propio
administrador (que actta por cuenta propia)
o de un tercero por cuya cuenta actué. La
referencia de la ley a las personas que de
cualquier forma tengan intereses opuestos a
los de la sociedad ha querido referirse, por
lo tanto, a los administradores como a las
otras personas por cuya cuenta actué....” Vid.
SANCHEZ CALERO Fernando, Comentarios a
la Ley de Sociedades Andnimas, op. cit. Pag.
227.
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En la Ley de Sociedades de Capital
del aflo 2010 LSC, los articulos
sefialados se transpusieron en uno
solo, constituyéndose en el art.
230 LSC: “1. Los administradores
no podrdn dedicarse, por cuenta
propia o ajena, al mismo, andlogo
o complementario género de
actividad que constituya el objeto
social, salvo autorizacion expresa de
la sociedad, mediante acuerdo de la
junta general, a cuyo efecto deberdn
realizar la comunicacion prevista en
el articulo anterior. 2. En la sociedad
de responsabilidad limitada
cualquier socio podrd solicitar del
juez de lo mercantil del domicilio
social el cese del administrador
que haya infringido la prohibicion
anterior. 3. En la sociedad andnima,
a peticion de cualquier accionista, la
junta general resolverd sobre el cese
de los administradores que lo fueren
de otra sociedad competidora”
en el que se tutela de manera
mas completa la actuacion del
administrador de sociedad de capital
las sociedades de responsabilidad
limitada, las sociedades andnimas
y las sociedades en comandita por
acciones seran previsibles en esta
ley y a su vez sus administradores
indistintamente3. Siendo asi que
en la Ley de Sociedades de Capital —
LSC- se establece con mayor claridad
el alcance y contenido de la norma

3 Los articulos: 3 LSRL, 3 LSA, 152 CCom estan
sujetos a los que describe el articulo 2 y 3 de
la LSC en vigencia, el caracter mercantil y el
régimen legal de las sociedades de capital
tendrdn Unicamente un caracter mercantil.

de la prohibicion de competencia,
ya que la misma se proyecta sobre
todos los administradores en
general®. Esta prohibicién tutelaalos
administradores de las sociedades
de capital indistintamente sea
su denominacion SRL, SA, S.Com
por A. cuyas actividades sean
civiles o mercantiles® lucrativas o
filantrépicas® solo con el simple

4 “_.la condicion de administrador es
requisito necesario y suficiente para generar
la aplicacion de la prohibicién...” Vid.
FERNANDEZ-ALBOR Angel, Prohibiciones
de Competencia en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, Edit. Tirant La
Blanch, Valencia, 2005. Pag. 95. MORATA
ESCALONA Maria Pilar, La Prohibicién de
Competencia del Administrador de Sociedad
de Sociedad de Responsabilidad limitada,
Revista de Derecho de Sociedades RdS, No.
15, Edit. Aranzadi, 2000, Espafia, pag. 119. Y
en LOIS CABALLE Ana Isabel, La Prohibicién
de Competencia de los Administradores de
la SRL, op. cit. P4g.59.

5 “..pueden tener por objeto tanto el
desarrollo de actividades mercantiles
como civiles, sin perder por ello su caracter
mercantil. La naturaleza civil del objeto
de la SRL tutelada o de aquella sociedad
en la su administrador tenga un interés
predominante o por cuya cuenta actia no
significa, necesariamente, la inaplicacién
de la prohibicion de competencia del art.
65 LSRL. La existencia de una relaciéon de
competencia econdmica no depende del
caracter civil o mercantil de la actividad sino
de la naturaleza econdmica de la misma...”
Vid. COSTAS COMESARNA Julio, El deber de
abstencién del socio en las votaciones, op.
cit. Pag.209.

6 “..el caracter econdmico o competitivo de
una conducta o actividad no depende de si
se ejercita o no con animo de lucro, sino de
si estando dirigida al mercado de bienes y
servicios resulta apta para afectar la posicién
competitiva de la empresa...” Vid. COSTAS
COMESANA Julio, El deber de abstencidn del
socio en las votaciones, op. cit. P4g.210.

|
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hecho que la sociedad genere una
actividad econdémica.

El 3 de diciembre de 20114 mediante
Ley 31/2014 se modifico la LSC, en la
qgue se introducen nuevos cambios
en busca de mejorar el sistema
de gobierno corporativo’. Es por
ello que de acuerdo a esta nueva
normativa se modifica nuevamente
el articulo 230 sobre la Prohibiciéon
de competencia, siendo asi, que de
esta manera se presenta un nuevo
articulado en el que se determina
con mayor claridad y precision
la tipificacion de las actividades
competitivas y el procedimiento
gue se deberia seguir en caso de un
conflicto concurrencial.

2. El Sujeto Pasivo de
la Prohibicion de
Competencia en las
Sociedades de Capital

La ratio legis del articulo 230 de
la LSC de 2010, recaia sobre el

7 En el preambulo lll de la exposicion de
motivos de la Ley 31/2014, se sefiala que el
objetivo de esta norma fue el “...velar por el
adecuado funcionamiento de los érganos de
gobierno y administracion de las empresas
espafiolas para conducirlas a las maximas
cotas de competitividad; generar confianza
y transparencia para los accionistas e
inversores nacionales y extranjeros; mejorar
el control interno y la responsabilidad
corporativa de las empresas espafiolas
y asegurar la adecuada segregacion de
funciones, deberes y responsabilidades
en las empresas, desde una perspectiva
de maxima profesionalidad y rigor...” Vid.
Boletin Oficial del Estado No. 293, Ley
31/2014, 3 de diciembre de 2014.

administrador quien se constituia
como el sujeto pasivo de Ia
prohibicion de competencia en
las sociedades de capital y no asi
en el drgano de administracion®
sin embargo puede existir una
extensibilidad de la prohibicién de
concurrenciaaotrossujetosque sean
también parte de la sociedad o de la
actividad competitiva®. Es asi que la
modificacion a la LSC, Ley 31/2014
de 3 de diciembre, sefiala que la
actividad concurrencial se aplicara
sobre cualquier otra persona que se
beneficie y tenga alguna vinculacién
con el administrador que incurra en
actividad competitiva.

2.1. El Administrador en el
Aspecto Temporal

8 MORATA ESCALONA Maria Pilar,
La Prohibicion de Competencia del
Administrador de Sociedad de Sociedad de
Responsabilidad limitada, op. cit. Pag. 131.
LOIS CABALLE Ana Isabel, La Prohibicién de
Competencia de los Administradores de la
SRL, op. cit. Pag.53.

9 Sobre este punto la norma de manera
expresa no recae sobre otros sujetos
especificamente, sin embargo puede existir
relacion y complicidad en actividades
concurrencias que dafien al interés social
de la sociedad, estos sujetos pueden
constituirse en directores generales, socios,
o algun tercero interesado. Asimismo
Quijano otorga una pauta en el caso de las
SRL sobre otros sujetos como: el empresario
Unico, administrador sociedad unipersonal, o
un gerente. Vid. QUIJANO GONZALES Jesus,
Principales Aspectos del Estatuto Juridico
de los administradores: nombramiento,
duracién retribucion, conflicto de interés,
separacion, los suplentes. En AAVV, Derecho
de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
Estudio Sistematico 2/1995, Tomo |, Edito.
Mc Graw-Hill, Espafia, 1996. Pag. 665.
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2.1.1. Nombramiento del cargo
de Administrador en el
aspecto temporal

La tutela de la prohibicion de
competencia recae sobre el
administrador desde el momento
en el que es nombrado conforme
a norma® vy es aplicable durante

10 En concordancia con los articulos 212
y 214 de la LSC, “..el nombramiento
constituye el primer presupuesto para
instaurar la futura relacién orgéanica que
surgira con la aceptacion del mismo para
el designado. Solo desde esta ultima aquel
produce efectos, (..) se trata de un acto
corporativo perteneciente a la categoria de
los acuerdos, por lo que su régimen juridico
es el propio de éstos...” asimismo debemos
mencionar que el nombramiento de “.
los administradores surte efecto desde el
momento de su aceptacién (art. 214.3). En
consecuencia la condicion de administrador
se adquiere por la aceptacién, sin que se
exija su constatacion en escritura publica,
ni su inscripcion en el registro Mercantil.
Esta tiene, por tanto caracter declarativo, no
constitutivo, a diferencia de lo que sucede
con el nombramiento de los consejeros
delegados y miembros de comisiones
ejecutivas  (..) la aceptacién es una
declaracion de voluntad unilateral formulada
por el llamado a ser administrador mediante
la cual consiente en ejercer el cargo para
el que ha sido nombrado (...) la aceptacion
no puede ser en ningun caso anterior al
nombramiento....” Vid. GALLEGO Esperanza
en ROJO Angely BELTRAN Emilio, Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital, op. cit.
Pag. 1526-1537. También Gallego concluye
que al momento de la aceptacion del
administrador como miembro del érgano
de administracion este es encomendado al
desarrollo de la funcidn administrativa y
por ende el ejercicio de la actuacién interna
y externa cumpliendo los deberes que le
otorga la ley. Fernandez-Albor sostiene que
“la prohibicién de competencia establecida
en el articulo 65 LSRL, se aplica, en su tenor
literal, solo a aquellas personas que ostentan

el tiempo que ejerza la calidad del
mismo'!. Sin embargo debemos
aclarar que si existiese algun vicio
o irregularidad en el nombramiento
del administrador la eficacia de
la prohibicidn de competencia se
mantendra incélume?®?.

En cuanto al nombramiento de los
administradores de sociedades
de capital debemos precisar que
su designacion es competencia
exclusiva de la junta general®3; este
nombramiento no surte efectos
juridicos en cuanto el administrador

la condicidn legal de administrador conforme
a la normativa vigente, es conditio sine qua
non para la efectividad de la prohibicion...”
Vid. FERNANDEZ-ALBOR BALTAR Angel,
Prohibicién de competencia en la Sociedad
de responsabilidad limitada, Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia-Espafia, 2005. Pag. 96.
También en Supra 4.2.1

11 Realizamos una salvedad al administrador
de hecho y a los administradores judiciales,
a quienes estudiaremos posteriormente.

12 Vid. SANCHEZ CALERO Fernando,
Comentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas, op. cit. Pag. 132-133.

13 SANCHEZ CALERO F, Los administradores
en las sociedades de capital, op.cit. Pag.
87-90. “...la competencia de la junta general
es exclusiva y excluyente...” Vid. GALLEGO
Esperanza en ROJO Angel y BELTRAN Emilio,
Comentario de la Ley de Sociedades de
Capital, op. cit. Pag. 1526. FERNANDEZ
DE LA GANDARA Luis Fernando, Derecho
de Sociedades, Edit. Tirant lo Blanch, Vol.
1, Valencia, 2010. Pag. 690. GRIMALDOS
GARCIA Maria Isabel, Organos (ll) Los
administradores. Estatuto Juridico Comun,
en Introduccién al Derecho de Sociedades
de Capital, estudio de la ley de sociedades
de capital y legislacion complementaria,
Embid Irujo José Miguel (dir.), Edit. Marcial
Pons, Espafia, 2013. P4g. 233. Y la STS No.
386/2000 (sala de lo civil) de 13 de abril.
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no haya aceptado el cargo de manera
expresa o tacita. La aceptacion
del nombramiento se constituye
en el requisito basico para que
la prohibicion de competencia
sea legalmente  aplicada al
administrador®.

En el caso del nombramiento de
los administradores suplentes, la
prohibicion de competencia solo
efectuara eficacia una vez que

14 “_la aceptacion del administrador es, segin
se ha dicho, una condiciéon necesaria para
que surja la relacidn juridica entre la persona
designada como administrador y la sociedad
y para que la actuacion de esa persona
como administrador pueda tener los efectos
propios que derivan de su condicién...” Vid.
SANCHEZ CALERO F, Los administradores en
las sociedades de capital, op.cit. Pag. 99. Y
SANCHEZ CALERO Fernando, Comentarios
a la Ley de Sociedades Andnimas, op. cit.
Pag. 65. El nombramiento del administrador
es una declaracién de voluntad unilateral
y recepticia que surte efectos desde el
momento de su aceptacion (..) la ley no
precisa plazo algin para manifestar la
aceptacion por lo que ha de admitirse
cualquiera que sea prudencial y que
compagine los intereses de la sociedad, con
la necesaria reflexién del designado. Cabe
pues, que en el acuerdo de nombramiento
adoptado por la junta de socios se precise
un plazo maximo para emitir la aceptacion,
a contar desde que el efecto reciba la
notificacién pertinente. Incluso, es posible
nombrar un administrador suplente para
el supuesto en que el elegido en primer
lugar no pudiera o no deseare aceptar el
nombramiento en el plazo concedido, sin
que sea preciso revocar a este Ultimo para
que el nombramiento del sustituto cause
efectos. Vid. GRIMALDOS GARCIA Maria
Isabel, Organos (I) Los administradores.
Estatuto Juridico Comun, op. cit. Pag. 235.Y
en FERNANDEZ-ALBOR Angel, Prohibiciones
de Competencia en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, op. cit. Pag. 97.

el administrador suplente haya
aceptado el cargo y se titularice;
siempre y en cuanto se haya
producido el cese del administrador
titular y no asi desde la designacion
de administrador suplente?®.

15 “_salvo disposicion contraria de los
estatutos, la junta general podrda nombrar
a uno o varios suplentes para el caso
de que cesen por cualquier causa uno o
varios administradores determinados o
todos ellos (...) los suplentes ha de prestar
consentimiento, en su caso, en dos ocasiones.
En primer lugar, cuando son designados
con tal caracter. En segundo lugar, cuando
se produzca el cese del administrador y el
suplente pase a ocupar nueva posicion, para
lo que tendra que proceder a la aceptacion
del cargo...” Vid. GRIMALDOS GARCIA Maria
Isabel, Organos () Los administradores.
Estatuto Juridico Comun, op. cit. Pag.
236-237. “...carecen de la condicidon de
administrador.  Unicamente  adquieren
esta cuando cese el titular al que hayan
de suplir...” Vid. SANCHEZ CALERO F, Los
administradores en las sociedades de capital,
op.cit. Pag. 99-94. Y GALLEGO Esperanza en
ROJO Angel y BELTRAN Emilio, Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital, op. cit.
Pag. 1542-1545. Quijano intenta explicar
mejor esta situacidn acerca de la aplicacidn
de deberes, retribuciones, competencias,
responsabilidades, etc. a los administradores
suplentes “..y es el caso de, con mas
dudas, de la prohibicién de competencia,
de la prestacion de servicios. Digo que
con mas dudas por que no pudiéndose
configurar una hipdtesis de conflicto de
interés suplente-sociedad pensada para la
relacion administrador-sociedad susceptible
de generar la conveniencia de algun
control en la perspectiva del conflicto de
interés. Si es evidente que los mecanismos
respectivos (autorizacion para competir)
(...) podran entrar en juego al sobrevenir
el acceso efectivo al cargo. Vid. QUIJANO
GONZALES Jesus, Principales Aspectos del
Estatuto Juridico de los administradores:
nombramiento, duracion retribucion,
conflicto de interés, separacién, los
suplentes. Op. cit. Pag. 675.




Publicacion de la Carrera de Derecho

Instituto de Investigaciones, Seminarios y Tesis Ambito y Estudio de la Aplicabilidad de la Prohibicion de Competencia sobre el Sujeto Pasivo de Sociedades de Capital

REVISTA JURIDICA DERECHO
ISSN 2413 — 2810, Volumen 7. Nro. 8 Enero — Junio, 2018 e Pag. 93 - 115

UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

La conformidad del administrador
a la propuesta de designacion
nombramiento y correspondiente
aceptacién genera un vinculo
negocial entre las partes que les
obliga a actuar conforme a las
exigencias de la buena fe'¢, lo que
obligara al administrador a no iniciar
actividades concurrenciales  que
pudieren dafar el interés social de la
sociedad.

Ahora bien, emergieron algunos
debates en cuanto a la condicion
suspensiva y potestativa de que la
sociedad acepte el nombramiento
y autorizacién de la realizacidn
de actividades concurrenciales
en funcion del cargo del nuevo
administrador designado®’.

Es decir, que en un primer caso,

16 Supra cap.|, 4.2.

17 A este debate Fernandez-Albor responde
que “...podrd la persona propuesta dedicarse
al mismo analogo o complementario genero
de actividad que la sociedad, por la sencilla
razon de que la relacion contractual de
adscripcion al érgano de administracién no
tendra lugar hasta la purga de la condicién
(art. 1114 Cc.). Por el contrario, si la
persona propuesta aceptase el cargo bajo
condicién resolutoria de autorizacion por
la sociedad del ejercicio de actividades
competitivas, resultaria aplicable el articulo
65 LSRL durante la fase de pendencia de
la obligacién...” Vid. FERNANDEZ-ALBOR
Angel, Prohibiciones de Competencia en la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, op.
cit. Pag. 98.

la persona sea natural o juridica
que haya sido nombrada como
administrador de la sociedad podra
ejercer el cargo de administrador
aunque esta hubiera cometido ex-
ante actividades de competencia en
contra de la sociedad que la haya
elegido previamente acreditada con
la respectiva autorizacion expresa
de la junta general®®,

En un segundo <caso, si el
administrador previo a aceptar el
nombramiento deseare realizar y/o
continuaractividadesconcurrenciales
en el ejercicio de su cargo contra la
sociedad administrada este deberd
serautorizadoy dispensado mediante

18 “._habra de ser examinada con ocasién del
nombramiento y este podra producirse
vélidamente si se produce la autorizacién
expresa...” Vid. QUIJANO GONZALES Jesus,
Principales Aspectos del Estatuto Juridico
de los administradores: nombramiento,
duracién retribucién, conflicto de interés,
separacion, los suplentes. Op. cit. Pag.
666. “..la dispensa de la prohibicion de
concurrencia debe efectuarse por la via
de una autorizacion expresa , mediante
el correspondiente acuerdo de la junta
general (..) por ejemplo del sujeto que
ejerce el mismo analogo o complementario
genero de actividad, sin que ello impida su
nombramiento como administrador de la
sociedad con cuyo objeto social concurre...”
Vid. EMBID IRUJO en ARROYO, EMBID,
GORRIZ, Comentarios a la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, op.cit. Pag.
804.




Publicacion de la Carrera de Derecho

FERNANDO EDUARDO MIRANDA MENDOZA Instituto de Investigaciones, Seminarios y Tesis

REVISTA JURIDICA DERECHO
ISSN 2413 — 2810, Volumen 7. Nro. 8 Enero — Junio, 2018 @ Pag. 93 - 115

UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

||.

acuerdo expreso de la Junta General
con el voto de la mayoria requerida
legalmente® como se sefala en

19 “.autorizacién expresa de la sociedad
mediante acuerdo de la Junta General y a
tal efecto, entendemos que la adopcién del
acuerdo debe figurar entre los asuntos del
orden del dia del anuncio de convocatoria
de la junta. La necesidad de un acuerdo
expreso cierra el paso a la licitud de
las autorizaciones tacitas, implicitas, o
por silencio de la junta..” Vid. COSTAS
COMESANA Julio, El deber de abstencidn del
socio en las votaciones, Edit. Tirant lo Blanch,
op. cit. P4g.220. “...nos inclina a pensar que
tanto en la sociedad andénima como en la
limitada el acuerdo de dispensa ha de ser
expreso...” QUIJANO GONZALES Jesus,
Principales Aspectos del Estatuto Juridico
de los administradores: nombramiento,
duracién retribucién, conflicto de interés,
separacion, los suplentes. Op. cit. Pag. 666-
667. Finalmente Gorriz menciona acorde
al acuerdo que “...el articulo 230 LSC exige
que se trate de un acuerdo expreso, con lo
que no serd suficiente la mera tolerancia de
la sociedad (...) Ademas debera tratarse
de una decisién de la junta general de
accionistas, adoptada de acuerdo con la
legalidad vigente. Y esa decision podra ser
tanto anterior a la actuacidn concurrencial
del administrador como posterior a ella...”
Vid. GORRIZ LOPEZ Carlos, El deber de lealtad
de los administradores de las sociedades de
capital, en Estudios de Derecho Mercantil en
memoria del Prof. Anibal Sanchez Andrés,
AAVV (Coord.), Edit. Aranzadi, Espaia, 2010.
Pag. 686. “...La prohibicion de competencia
desleal que impone a los administradores
el articulo 65 LSRL se infringe mediante la
creacion por parte de estos, sinlaautorizacién
expresa de la sociedad...” Vid. RIBAS FERRER
Vicenc en ROJO Angel y BELTRAN Emilio,
Comentario de la Ley de Sociedades de
Capital, op. cit. Pdg. 1656. También se
sostiene en la doctrina jurisprudencial a
igual similitud: “....En resolucién, procede
fijar como doctrina jurisprudencial que la
prohibicion de competencia desleal que
impone a los administradores el articulo 65
LSRL se infringe mediante la creacion por
parte de éstos, sin la autorizacion expresa
de la sociedad, de una sociedad con idéntico

articulo 330.2 de la LSC%.

El Articulo 230.3 de la LSC dispone

un régimen especial en cuanto
a la dispensa y autorizacién
del administrador en conflicto

concurrencial; previéndose que
solo puede ser objeto de dispensa
en el supuesto caso que no quepa
esperar dafio para la sociedad o que
quepa esperar y sea compensado

objeto, salvo que se demuestre, valorando las
circunstancias, que no existe contraposicién
de intereses...” Vid. STS (sala civil lera.
Seccién) No. 1166/2008 de 5 de diciembre.
“...aun admitiendo que se conociera
de principio tales circunstancias, no se
demostrd que la sociedad hubiera otorgado
autorizacion expresa, mediante acuerdo de
la Junta General, que es la exigencia que
impone el articulo 65, para poder eludir la
prohibicion de competencia. El simple hecho
de conocer de principio pero no consentir,
aceptar ni autorizar, no conforma acto propio
que cause estado y que sirva para justificar la
conducta competencial desarrollada por la
recurrente, cuando ya estaba integrada en la
sociedad...” Vid. STS (sala civil 1era. Seccion)
No. 33/2006 de 26 de enero.

20 “_también se reserva en exclusiva a la
junta general la autorizacion especifica a los
administradores para realizar actividades
competidoras. La autorizacidon requerira
acuerdo expreso y separado y solo procedera
cuando la actividad que realicen los
administradores no suponga ningun dafio a
la sociedad o, pudiendo haber alguno, se vea
compensado por los beneficios que esperan
obtenerse...” Vid. HIDALGO ROMERO Rafael,
Los deberes y la responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital
no cotizadas en el proyecto de ley por la que
se modifica la ley de sociedades de capital
para la mejora del gobierno corporativo,
Revista Aranzadi Doctrinal No. 6/2014 parte
comentario, Edit. Aranzadi, Espafia, 2014,
Pag. 5.
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por los beneficios que se prevén
obtener de la dispensa, es decir
gue la dispensa y autorizacién debe
concederse  mediante  acuerdo
expreso y separado de la junta
general. Tal es esta situacion que
se elimina de manera estricta la
dispensa tacita en circunstancias de
actividades competitivas por parte
del administrador.

Asi bien, nos vemos en la inquietud
de destacar una hipotesis de Gallego
Larrubia?, misma que modificamos
solamente en el sentido normativo
y presentamos a continuacién con
el humilde intento de aproximarnos
un poco mas a la practicidad de esta
investigacioén:

“imaginemos una sociedad fundada
por diversas personas y entidades
para implantar y explotar en
todo el territorio nacional una
cadena de tiendas de ropa para
jovenes; entre los fundadores se
encuentran una compaiia dedicada
notoriamente al mismo género
de comercio en idéntico dmbito
geogrdfico;, precisamente por el
conocimiento que tiene del sector,
los constituyentes la nombran
administradora unica, omitiendo la
decision liberatoria de la prohibicion
de competencia, gracias a la amplia
experiencia que esa compafia
acumula, acierta plenamente en la
politica de lanzamiento, decidiendo

21 Hipdtesis recogida de GALLEGO LARRUBIA
Javier, Prohibicién de Competencia de
los administradores de las Sociedades de
Capital, op cit. Pag. 123 nota 214.

la apertura de establecimientos en
las ciudades de mayor potencial
y  posiciondndolos en OJptimas
condiciones comerciales, de manera
que coloca a la nueva sociedad
ante unas esplendidas expectativas
de futuro; el resto de los socios,
conscientes del magnifico panorama
que se les presenta, piensan en el
incremento que experimentarian
sus cuotas de beneficios si pudieran
eliminar como socio a la compaiia
administradora y deciden excluirla
de la sociedad, buscando apoyo
para ello en la prevision contenida
en el articulo 350 LSC? ( ex art. 98
de la LSRL) en relacion con el articulo
229 y 230 del mismo texto legal (ex
art. 65 LSRL) . Resulta evidente que
el ordenamiento no puede prestar
auxilio a comportamientos injustos
del tipo descrito, y que en tales
casos (no tan imaginarios como

22 “_la exclusiéon de socios es un mecanismo
societario a través del cual un socio pierde
contra su voluntad su condicidn por un
acuerdo adoptado por el resto de los socios.
La causa de dicho acuerdo de exclusidn suele
residir en que el socio excluido ha incumplido
algunadelasobligacionessocialeslegalmente
previstas o contempladas estatutariamente
a tal efecto. A consecuencia de dicha salida
forzosa del socio este recibe el reembolso
del valor de sus participaciones con su
consiguiente amortizacion o adquisicidn por
la sociedad. A través de la exclusion el socio
pierde de manera forzosa su condicion ya
que se consigue que la relacion juridica entre
la sociedad y el socio quede extinguida,
aunque el socio afectado no desee dicha
ruptura...” Vid. EMPARANZA Alberto, Causas
legales para la exclusion del socio, art. 350 en
ROJO Angel y BELTRAN Emilio, Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital, op. cit.
Pag. 2491-2492.

jl
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pueden aparecer a primera vista)
ha de operar el limite genérico que
al ejercicio abusivo de los derechos
impone el articulo 7 del Codigo
Civil.”

2.1.2. Conclusidn y extincion del
cargo de administrador
en el aspecto temporal

En cuanto a la situacion de extincién
de la relacién juridica en el ambito
temporal del administrador en la
sociedad de capital, concurren varias
disyuntivas y condiciones acorde a la
normativa y al contexto en que se
pueda presentar en la sociedad, es
porelloque pretendemosdesarrollar
las siguientes circunstancias:

El articulo 221 de la LSC sefala
la duracién del cargo que ejerce
el administrador duracién que
responde asimismo al deber de
prohibicién de competencia,
dependiendo del tipo de sociedad
qgue administre. En cuanto a la
sociedad de responsabilidad
limitada el administrador ejercerd
su cargo por tiempo indefinido
salvo que los estatutos sociales
establezcan un plazo determinado y
podra ser reelegido una o mas veces
por periodos de igual duracién?.

23 Supra Cap. |, 4.1.

24 “_.en cuanto a la duracion del cargo, la regla
general en las sociedades de responsabilidad
limitada es que aquella es indefinida, salvo
prevision, estatutaria que sefiale un plazo
determinado. Cuando los socios fundadores
hayan omitido cualquier precision al respecto

En cambio en la sociedad anénima
el administrador ejercera el cargo
durante el plazo senalado en los
estatutos sociales los mismos no
podran excederse de seis afios, sin
distincion de la condicidn y clase de
administrador y podran ser

del cargo o sera por periodo indefinido. En
tal presupuesto, el administrador puede ser
reelegido tantas veces como lajuntalo estime
oportuno...” Vid. GRIMALDOS GARCIA Maria
Isabel, Organos (ll) Los administradores.
Estatuto Juridico Comun, op. cit. Pag.
235. “...Ia ley sienta la presuncién de que
el cargo tendrd una duracién indefinida si
los estatutos no la limitan en el tiempo de
forma expresa (...) la ley no impone limite
alguno por lo que hay que entender que el
plazo es de libre eleccion para la sociedad.
(...) el plazo se computa a partir del dia del
nombramiento no del de aceptacion, y de
fecha a fecha, sin incluir los dias inhabiles
(...) En la autonomia estatutaria se incluye
asimismo la decision de permitir la reeleccién
0 no, en caso de duracién determinada, y el
nimero de veces en que se admitira. Si los
estatutos no se pronuncian se permite la
reeleccidn, cuyo plazo habra de ser de igual
duracién que el periodo primitivo. En caso
de reeleccion del administrador persona
juridica, el representante anteriormente
designado continuara en el ejercicio de las
funciones propias del cargo, en tanto no se
proceda expresamente a su sustitucidn (art.
143.2 RRM)....” Vid. GALLEGO Esperanza en
ROJO Angel y BELTRAN Emilio, Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital, op. cit.
Pag. 1578- 1579. SANCHEZ CALERO F, Los
administradores en las sociedades de capital,
op.cit. Pag. 131-133. HIERRO ANIBARRO
Santiago, La Sociedad Limitada Nueva
Empresa, Edit. Marcial Pons, Madrid, 2006.
Pag. 186-187. También al nombramiento
del administrador no se puede fijar un plazo
inferior o superior a los estatutos sociales,
ver DGNR (RR 9 de diciembre de 1996, 29
de septiembre de 1999, 31 de enero 2000 y
1 de febrero 2000).
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relegidos una o mas veces por
periodos de igual duraciéon maxima®.

25

“..En la sociedad andénima, la duracion sera
prevista estatutariamente. No obstante,
no podra exceder de seis afios y debera ser
igual para todos los miembros del 6rgano
de administracion. Extinguido el plazo, los
administradores podran ser nuevamente
reelegidos una o varias veces por periodos
de la misma duracién...” Vid. GRIMALDOS
GARCIA Maria Isabel, Organos (ll) Los
administradores. Estatuto Juridico Comun,
op. cit. Pag. 235. “..la duracion del
cargo no podra exceder de seis afios. Toda
Clausula estatutaria que prevea un plazo de
duracién superior ha de estimarse nula por
contravenir la ley (....) es plausible entender
que la duracién no deba ser inferior a un
afio, puesto que es esta la unidad utilizada
por la Ley cuando trata de la extensién del
cargo y porque el anual es el periodo minimo
en que los administradores han de someter
su gestion a la censura de la junta de socios
(...) La reeleccion puede producirse cuantas
veces considere la junta, pero siempre por
periodos de igual duracion maxima al plazo
que establezcan los estatutos. Es decir
que no cabe la reeleccién por un periodo
indefinido, sino un numero indefinido de
reelecciones. Los estatutos pueden eliminar
esta posibilidad y limitarla o condicionarla;
bien de forma directa, por ejemplo,
restringiéndola a ocasiones determinadas
0 a un maximo; o de manera indirecta,
por ejemplo, prohibiendo el acceso a la
condicién de administrador a quien supere
determinada edad. Es asimismo posible
que las limitaciones afecten a todos los
administradores o solo a algunos de ellos, por
ejemplo, a los consejeros independientes.

Por otra parte, es licito que los estatutos
fijen un plazo de duracién de la reeleccién
distinto al del nombramiento originario. En
defecto de prevision, el plazo es el mismo
que el de aquél. Finalmente cabe indicar que
el limite maximo de seis afios y la necesaria
igualdad del plazo para todos ellos se
excepciona en los supuestos tasados en la
Ley. En particular, cuando el nombramiento
aviene mediante cooptacion y cuando
se trata de suplentes. El administrador
designado por el sistema de cooptacion
desempefiard el cargo hasta que se retna la

La caducidad del administrador de
sociedades de capital, regulada en
el articulo 222 LSC se aplicara en
todo caso en la sociedad andnima
donde el cargo del administrador
tiene un plazo limitado en el
tiempo; en cambio en la sociedad
limitada esta se aplicara si en los
estatutos sociales se fijara un plazo
determinado de duracidon para el
cargo de administrador®. En caso de

primera junta general (art. 244). Caducara
cuando haya concluido la celebraciéon de la
junta general, inmediatamente siguiente
al nombramiento, sin que conste en el
Registro la aprobacidn por dicha junta del
nombramiento del administrador cooptado
(art. 145.2 RRM). Los suplentes ejerceran el
cargo por el periodo pendiente de cumplir
por la persona cuya vacante se cubra (art.
216.2)...” Vid. GALLEGO Esperanza en ROJO
Angel y BELTRAN Emilio, Comentario de
la Ley de Sociedades de Capital, op. cit.
Pag. 1580- 1581. SANCHEZ CALERO F, Los
administradores  en las sociedades de
capital, op. cit. P4g. 119-132.

26 “..el nombramiento de los administradores
caducara cuando, vencido el plazo de
duracién del cargo, se haya celebrado
junta general, sea esta ordinaria o
extraordinaria, o haya transcurrido el plazo
para la celebracién de la junta que se ha de
resolver sobre la aprobacion de la cuentas
del ejercicio anterior...” Vid. GRIMALDOS
GARCIA Maria Isabel, Organos (ll) Los
administradores. Estatuto Juridico Comun,
op. cit. Pag. 236. QUIJANO GONZALES Jesus,
Principales Aspectos del Estatuto Juridico
de los administradores: nombramiento,
duracién retribucién, conflicto de interés,
separacion, los suplentes. Op. cit. Pag.
659-661. “..es perfectamente posible -y
frecuente, ademas- que nombramiento y
aceptaciéon no coincidan en el tiempo, por
lo que se plantea a partir de cuando ha de
computarse el plazo de duracion en el cargo
(...) ese momento no puede ser otro que el
del nombramiento, pues solo de ese modo
se hace depender la duracion efectiva del

jl
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qgue el administrador se encuentre
con mandato caducado esté no se
dispensaria de la prohibicion de
competencia?.

En el caso de cese del cargo
de administrador, este puede
presentarse por diferentes hechos
qgue pueden suscitarse en el
transcurso de permanencia en
la sociedad, como ser: la libre
separacion del administrador
por acuerdo de la junta general o
asamblea de socios?® ad nutum,

cargo de administrador de la voluntad social
y no de factores externos a la misma...” Vid.
MARTINEZ SANZ Fernando y PUTZ Achim
en ARROYO, EMBID, GORRIZ, Comentarios
a la Ley de Sociedades Andénimas, Editorial
Tecnos, Volumen Il, Espafia, 2009. Pag. 1404-
1409. “..el cargo caducara cuando haya
transcurrido el plazo para la celebracion de la
junta que ha de resolver sobre la aprobacion
de las cuentas del ejercicio anterior, sin que
se haya celebrado junta alguna. A estos
efectos, el plazo de celebracion termina el
ultimo dia de los seis primeros meses del
ejercicio (art. 164.5). Normalmente el 30
de junio del aio, si el ejercicio acaba, como
es usual, el 31 de diciembre. La caducidad
se produce ese dia con independencia de
que después se celebre junta ordinaria. La
junta general ordinaria sera vélida aunque
haya sido convocada o se celebre fuera
de plazo (art.164.2), pero la validez de la
junta no impide una caducidad que ya se
ha producido por el transcurso del plazo...)
Vid. GALLEGO Esperanza en ROJO Angel y
BELTRAN Emilio, Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, op. cit. Pag. 1584.

27 MORATA ESCALONA Maria Pilar,
La Prohibicion de Competencia del
Administrador de Sociedad de Sociedad de
Responsabilidad limitada, op. cit. Pag. 138.
FERNANDEZ-ALBOR Angel, Prohibiciones
de Competencia en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, op. cit. Pag. 99.

28 “,.el articulo 223 LSC hace expreso ahora,

0 porque exista concurrencia de
alguna prohibicidon prevista por la
ley o los estatutos?®, también porque

también para la SA, que los administradores
pueden ser cesados por la Junta General,
aunque el cese no figure en el orden dia
(CF. Arts. 68.1 LSRL y 131 LSA.) con esta
aclaracion se asume la interpretacion de
la doctrina que sostenia idéntica solucion
en ambos tipos sociales...” Vid. ESTEBAN
VELASCO Gaudencio, La Administracion
de las sociedades de capital, Revista de
Sociedades RdS, No. 36, Espafia, 2011. Pag.
156-157. “....se representa formalmente la
manifestacion mas clara de la sumision de los
administradores a los acuerdos de la junta
general, en especial por que puede decidir
en cualquier momento su destitucién...” Vid.
SANCHEZ CALERO Fernando, Comentarios a
la Ley de Sociedades Andnimas, op. cit. Pag.
188.

29 “_la terminacion en el cargo obedece
a causas de muy diversa indole, unas
directamente establecidas en la Ley vy el
resto contempladas en los estatutos. Dentro
del grupo de causas legales figura en primer
término el hecho de que el administrador
se vea incurso de forma sobrevenida en
cualquiera de las prohibiciones previstas en
elart. 213 LSC, circunstancia que segun el art.
224 LSC acarrea su inmediata destitucion...”
Vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA Luis
Fernando, Derecho de Sociedades, op. cit.
Pag. 706. Esta situacion estd prevista en el
articulo 224 LSC en el que se “....se regula el
cese deladministrador por causas justificadas
consistentes en estar incurso en alguna de
las prohibiciones legales (art. 224.1) o en
tener intereses opuestos a los de la sociedad
(art. 224.2). Con las primeras se expresa
e interés publico que se encuentra insito
en el establecimiento de las prohibiciones;
mientras que, con las segundas, se atiende
al interés privado de la propia sociedad
en separar de su cargo a aquel en quien
concurre el riesgo de que pueda anteponer
sus propios intereses, o los de terceros, al
de aquella. La distinta extraccion del interés
tutelado en cada uno de los dos apartados
de la norma explica las diferentes pautas de
régimen juridico que incluyen, a pesar su
aparente similitud. Segun consta en su titulo
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la junta acuerde el ejercicio de la
accion de responsabilidad contra el
administrador®®, o por la disolucién

30

opera Unicamente en la sociedad andnima.
Sin embargo, debe estimarse aplicable
analégicamente a la sociedad limitada en
atencién al fundamente de los distintos
motivos del cese...” Vid. GALLEGO Esperanza
en ROJO Angel y BELTRAN Emilio, Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital, op. cit.
Pag. 1590.

Podemos revisar la regulacion en los articulos
236 y 238 de la LSC, “..responsabilidad
societaria (...) instrumento apropiado para
exigir responsabilidad a los administradores
cuando, concurriendo los presupuestos
materiales para su existencia, el dafio haya
recaido sobre el patrimonio social (...)El
acuerdo de promover la accion social, o el de
transigiria (no obviamente el de renunciarla,
pues antes ha debido ser acordada y el
efecto ya se habrd producido), producen
como efecto afiadido la destitucion de
los administradores afectados. Exigir
la responsabilidad, o reconocerla de
algin modo (eso implica aceptar una
transaccion), supone una quiebra en la
relacion de confianza de la sociedad con
sus administradores que justifica el notable
automatismo  («determinard» dice el
precepto) con que se produce el efecto.
Debe ser considerado, pues, como un efecto
natural, esto es, que no necesita ser expresa
ni ulteriormente acordado para que se
produzca. Pero no parece que deba ser un
efecto tan esencial que no pueda evitarse
o excluirse, ahora si, mediante un acuerdo
expreso de confirmacion en el cargo,
de todos o de algunos de los afectados,
como cabria un nuevo nombramiento
tras haberse producido la destitucién
instantanea (por ejemplo, una vez que el
administrador ha conseguido la exoneracion
de la responsabilidad que le afectaba
inicialmente), o condicionar de algiin modo la
destitucion a algln acontecimiento posterior
(la admisién a tramite de la demanda, por
ejemplo), siempre con acuerdo expreso
en tal sentido. Es la sociedad, en suma,
quien valora esa relacion de confianza, y
quien dispone, pues estar afectado por
una accion de responsabilidad no supone

y liquidacion de la sociedad® vy
finalmente por la existencia de una
decisién o acuerdo de cese judicial®?.

Asimismo puede ser que el cese
al cargo se resuelva por alguna
situacidon unilateral como ser: por
renuncia o dimisién propia del
administrador3, fallecimiento del

prohibicion o incompatibilidad legal para ser
administrador. En todo caso, si la destitucion
no se excluye expresamente, su efecto es
definitivo, de modo que ni siquiera una
sentencia absolutoria de la responsabilidad
produciria la reposicion en el cargo....”
QUIJANO Jesis en Comentario de la Ley
de Sociedades de Capital, ROJO Angel y
BELTRAN Emilio, Editorial Aranzadi, Espafia,
2011. P4g. 1691-1715.

31 “..El cese de los administradores y la
extincion del poder de representaciéon
se produce con la apertura de la fase de
liguidacidn, es decir, en el mismo momento
de la disolucidén, cualesquiera que sean la
forma y la causa..” Vid. BELTRAN Emilio,
Cese de los administradores en Comentario
de la Ley de Sociedades de capital, Rojo Angel
y Beltran Emilio, tomo Il, Edit. Aranzadi,
Espafia, 2011. Pag. 2608 y posteriormente
infra Cap. 11 2.3.

32 Cfr. Art. 630y ss. LEC, Vid. SANCHEZ CALERO
Fernando, ComentariosalaleydeSociedades
Andnimas, op. cit. Pag. 30-32. MORATA
ESCALONA Maria Pilar, La Prohibicién de
Competencia del Administrador de Sociedad
de Sociedad de Responsabilidad limitada,
op. cit. Pag. 138.

33 “..tal como es sabido, la dimisién constituye
una declaracién unilateral de voluntad
por parte del administrador de caracter
recepticio. Ello significa, ante todo, que
hasta que la dimisién llega a conocimiento
de la sociedad no producird sus efectos
juridicos...” Vid. FERNANDEZ-ALBOR Angel,
Prohibiciones de Competencia en la Sociedad
de Responsabilidad Limitada, op. cit. Pag.
100. Cfr. Art. 245.2 LSC, “...la posibilidad de
que el consejo pueda aceptar la dimisién de
sus consejeros como un aspecto relacionado
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administrador si se tratase de una
persona natural y disolucion o
extincion si es una persona juridica*.
En el momento que el cese del
cargo del administrador se haya
concretado este se constituird como
el final del deber de prohibicidon de
competencia para el administrador,
es decir que elemento subjetivo
de la prohibicion de competencia
desaparecerd®.

2.2. El Cese del cargo de
administrador y el deber de

con su composicion no debe leerse en el sentido
de privarla de su caracter unilateral, sino
en relacidon con su caracter recepticio: la
renuncia puede notificarse al consejo o
puede presentarse en el propio consejo,
circunstancia que se acreditara mediante
certificacion del acta correspondiente....”
Vid. SALELLES José Ramén en ROJO Angel
y BELTRAN Emilio, Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, Editorial Aranzadi,
Espafia, 2011. Pag. 1773 y también revisar
SANCHEZ CALERO F, Los administradores en
las sociedades de capital, op.cit. Pag.166-
167.

34 “ el fallecimiento o declaraciéon de
fallecimiento del administrador persona
fisica o la extincion de la persona juridica. En
caso de fallecimiento del representante del
administrador-persona juridica, esta ultima
deberd proceder a su inmediata remocion,
sustituyéndole por otro; la extincién del
administrador-persona juridica da lugar al
cese automatico de la persona fisica, a quien
se le haya confiado la representacion...” Vid.
FERNANDEZ DE LA GANDARA Luis Fernando,
Derecho de Sociedades, op. cit. Pag. 706.

35 “..su cese (por la causa que fuere) marca el
final del dmbito temporal de aplicacion de
la prohibicion legal de competencia...” Vid.
GALLEGO LARRUBIA Javier, Prohibicion de
Competencia de los administradores de las
Sociedades de Capital, op. cit. Pag. 126.

Sigilo ante la Prohibicion de
Competencia

El cese del cargo de administrador
se constituye como el punto final al
cumplimiento del deber fiduciario
de prohibicién de competencia que
hubiera podido existir entre esté y
la sociedad de capital administrada;
sin embargo debemos reconsiderar
gue un segmento doctrinario
minimo sostuvo en algin momento
que el deber de secreto art. 228
inc. b de la LSC aun subsistia en el
administrador cesado en cuanto
al cumplimiento del deber de
prohibiciéon de competencia®.

Sin embargo, enfatizamos que el
deber de secreto se constituye como
una pieza y obligacién fiduciaria
especifica®” derivada del deber de
lealtad que cumple el administrador
con la sociedad, ya que este deber
se impone aun después de cesar al
cargo®. En el que, él administrador

36 LOIS CABALLE Ana Isabel, La Prohibicion de
Competencia de los Administradores de la
SRL, op. cit. P4g.55, COSTAS COMESARNA
Julio, El deber de abstencién del socio en
las votaciones, Edit. Tirant lo Blanch, op.
cit. Pag.214, también esta reflexion ya la
habiamos analizado anteriormente en el
capitulo | Supra 4.2.2.

37 ORIOL LLEBOT José, Los deberes y la
responsabilidad de los administradores, en
La responsabilidad de los administradores
de las Sociedades Mercantiles, Angel Rojo
y Emilio Beltran (Dir.) Edit. Tirant, Espafia,
2013. Pag. 45.

38 “..la imposiciéon de un deber de secreto
especifico a los administradores de las
sociedades de capital en el articulo 232 de
la ley de sociedades de capital se justifica
porque la finalidad del mismo y naturaleza
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deberd guardar informacion de
caracter confidencial “considerado
como secretos”, obligado a guardar
reserva sobre las informaciones,
datos, informes, etc. que haya
conocido en el ejercicio del cargo,
sin que estos sean comunicados
o divulgados a ningln tercero
pudiendo  ocasionar  perjuicios
y dafios al interés social de la
sociedad®.

Es por tanto que la aplicaciéon del
deberdesecretoosigilo, novinculara

de su objeto hacen preciso extender su
eficacia aun después de que aquellos cesen
en sus funciones...” Vid. ORIOL LLEBOT
José, Los deberes y la responsabilidad de los
administradores, op. cit. Pag. 45. “...por su
propia configuracion es una obligacion que se
mantiene una vez finalizada la relacién como
administrador (pues aunque ya no sea tal, la
difusidn de esa informacidn perjudicaria a la
sociedad.)...” Vid. VALPUESTA GASTAMINZA
Eduardo, Comentarios a la Ley de Sociedades
de Capital, op. cit. Pag. 634.

39 “..La construccion tradicional del supuesto
de deslealtad relativo al uso de informacion
societaria se ha venido haciendo a través
del deber de secreto del administrador.
Es decir, en la medida que la transmisién
de informacion a terceros configura el
supuesto necesitado de la proteccion
del ordenamiento, la prohibicion legal se
ha dirigido hacia su tutela. A este orden
de Ideas responde el reconocimiento
legal del denominado deber de secreto
o de confidencialidad...” Vid. RIBAS
FERRER Vicenc, El Deber de Lealtad del
Administrador de Sociedades, op. cit. Pag.
493. “...En el dmbito societario son los
administradores los sujetos legitimados
con caracter especial para acceder a la
informacion relativa a la sociedad, pues una
de las principales funciones derivadas del
cargo de administrador es la gestién de esa
informacién con el fin de maximizar el valor
de la empresa. Por eso, la Ley impone a los
administradores la obligacién de informarse
diligentemente de la marcha de la sociedad
(v. com. art. 225) y, de modo correlativo,
la obligacién de no divulgar o revelar la
informacién confidencial que hayan podido
conocer por razéon del ejercicio de su

cargo...” Vid. CASTELLANO Maria José en
ROJO Angely BELTRAN Emilio, Comentario de
la Ley de Sociedades de Capital, op. cit. Pag.
1664-1665..."La Ley impone al consejero un
deber de secreto correlativo a su derecho
de informacion y de acceso a todos los
datos, documentos e informes propios de la
actividad empresarial de la sociedad...” Vid.
OLABARRI Pablo, BELDA Rocid, El Estatuto
del Consejero: Derechos y Deberes en La
Sociedad Cotizad, op. cit. Pag. 353. “..como
regla general (..) los administradores aun
después de cesar en sus funciones, deberian
guardar secretos de las informaciones de
caracter confidencial, estando obligados
a guardar reserva de las informaciones de
caracter confidencial, estando obligados a
guardar reserva de las informaciones, datos,
informes o antecedentes que conozcan como
consecuencia del ejercicio del cargo, sin
que las mismas puedan ser comunicadas a
terceros o ser objeto de divulgacion cuando
pudiera tener consecuencia perjudicales
para el interés social. La obligacion se refiere
a la informacién de cardcter confidencial.
Aunque no existe una caracterizacion o
definicién de queinformacion es confidencial,
resulta claro que cualquier informacion que
no sea publica, solo cognoscible por quienes
actlan como gestores, sera confidencial.
(...) la prohibicién es que la comunicacién o
divulgacion pueda suponer un perjuicio para
la sociedad....”Vid. VALPUESTA GASTAMINZA
Eduardo, Comentarios a la Ley de Sociedades
de Capital, op. cit. Pag. 634. ALONSO
ESPINOSA Francisco José, La responsabilidad
civil del administrador de sociedad de
capital en sus elementos configuradores,
En Estudios de Derecho de Sociedades
y Derecho Concursal, libro Homenaje al
profesor Rafael Garcia Villaverde, AAVV
Tomo |, Edit. Marcial Pons, Espafia, 2007.
Pag. 96. Ademas Gallego sostiene que “...Ia
prohibiciéon de comunicacidn y divulgacion
se extiende Unicamente a los casos que
una y otra pudieran tener consecuencias
perjudiciales para el interés social....” Vid.
GALLEGO SANCHEZ Esperanza, El deber
de secreto de los administradores tras la
reforma de las Ley de sociedades andnimas
por la Ley de Transparencia, en Derecho de
Sociedades Cotizadas tomo I, AAVV, Edit.
Aranzadi, 2005. Pag. 1006.
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al administrador cesado en cuanto
se refiere al deber de prohibicién
de competencia; salvo que exista un
acuerdo comercial voluntario entre
las dos partes.

El acuerdo comercial mencionado,
tiene una naturaleza convencional®
y no rigida*, misma que presume

40 Sobre la naturaleza convencional esta
puede llevarse con la plena voluntad de las
dos partes, pero no de manera estatutaria.
Vid. GARCIA-CHAMON y SOLER PASCUAL en
GIMENO-BAYON COBOS y GARRIDO ESPA,
Organos de la Sociedad de Capital, op. cit.
Pag.777 y ss.

41 Anteriormente en la naturaleza de rigidez
juridica, del ex. art. 232 LSC de 2010, no se
presentaba un plazo ni una limitacidn segun
la circunstancia, de la misma manera se
presentaenelactualart. 228 inc. B; es porello
que se presentan varias adecuaciones siendo
estas por una posible analogia y comparacién
doctrinaria. Por ello, Valpuesta menciona
que: “..la regla rige también después de
cesar el administrador en sus funciones. En
este punto algunos autores han considerado
4 afos del art. 949 Ccom para considerar
que transcurrido el mismo decae el deber
de secreto, y otros aplican el plazo general
de prescripcion de quince afios. No creo
que deba existir un limite temporal a este
deber, pues si aun transcurridos cuatro afios
(o los tres afos del art. 35 LCD) comunicar
divulgar esa informacion perjudica el interés
social, el deber de fidelidad exige mantener
la confidencialidad...” Vid. VALPUESTA
GASTAMINZA Eduardo, Comentarios a la Ley
de Sociedades de Capital, op. cit. Pag. 634.
También Martinez y Putz sefialan que el“...
deber de sigilo afecta al administrador tras
su cese en el cargo. Precisamente porque,
tal y como demuestra la practica, es en
esa fase cuando mas incentivos existen
para divulgar a sociedades competidoras
secretos de caracter industrial o empresarial,
tipificables como actos de competencia
desleal. Pero el deber legal de secreto ha
de someterse a unos limites temporales.
Tiene que entenderse, en este sentido, que

la plena voluntad de limitarse o
ampliarse al derecho de competir
como medio de alguna libre iniciativa
econdmica del administrador cesado
en determinadas practicas mercantiles

sin perjuicio de los reproches de caracter
ético que ello pudiera merecer, el deber de
secreto desparecerd a los cuatro afios de
cesar el cargo. Ello al margen de que quepa
aplicar, en su caso, el plazo de prescripcién
del articulo ex .21 -35-LCD (tres afios desde
que se produjo el acto)...” Vid. MARTINEZ
SANZ Fernando y PUTZ Achim en ARROYO,
EMBID, GORRIZ, Comentarios a la Ley de
Sociedades Andnimas, op. cit. Pag. 1449-
1450. Y los mismo en MARTINEZ SANZ
Fernando en EMBID IRUJO en ARROYO,
EMBID, GORRIZ, Comentarios a la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada,
op.cit. pag. 782. “..el deber de secreto
que le incumbe, incluso aunque haya
cesado en el desempefio de sus funciones;
si bien, la LSA no especifica a qué lapso de
tiempo se extiende la prérroga del deber,
una vez finalizada la relacion especial de
administracion que le une con la sociedad,
ha de entenderse que el mismo se extingue
no sélo cuando la informacion pierde el
caracter confidencial, esto es, cuando su
comunicacién o divulgaciéon ya no puede
perjudicar al interés social, en los términos
que se veran a continuacion; sino, en todo
caso, con el transcurso de cuatro afos
contados a partir del cese en el ejercicio del
cargo, pues éste, como es sabido, es el plazo
que fija el art. 949 CCom para la prescripcién
de la accién de responsabilidad social....”
Vid. GALLEGO SANCHEZ Esperanza, El deber
de secreto de los administradores tras la
reforma de la Ley de sociedades andnimas
por la ley de Transparencia. op. cit. Pag.
1005. “...La norma no indica hasta cuando
pesa sobre el administrador cesado el deber
de sigilo, si bien ha de tenerse en cuenta
que la accién de responsabilidad contra los
administradores prescribira a los cuatro aios
desde el cese en el ejercicio de sus funciones
(art. 949 CdeC)...” Vid. CASTELLANO Maria
José en ROJO Angel y BELTRAN Emilio,
Comentario de la Ley de Sociedades de
Capital, op. cit. Pag. 1666.
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temporales, territoriales?? y/o
materiales®® que se pudieran
presentar en el trafico comercial.

2.3. Administrador como:
Persona Juridicay su
representante (persona
fisica designada)

En las sociedades de capital
los administradores pueden
ser personas fisicas naturales o
juridicas*.

El articulo 212.1 LSC se refiere a la
posibilidad de nombramiento de
administrador a personas juridicas,
por lo consiguiente pudiendo
ser administradores todas las
organizaciones o sociedades que
la ley atribuya segun corresponda
de personalidad juridica®.

42 LOIS CABALLE Ana Isabel, La Prohibicion de
Competencia de los Administradores de la
SRL, op. cit. Pag. 55-56.

43 Cfr. Fundamento Juridico Segundo de
la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia (Seccion 92) Sentencia ndm.
382/2005 de 16 septiembre. También en
HERNANDEZ ORBEGOZO Ainhoa, Sociedades
Mercantiles Jurisprudencia Sistematizada,
tomo IlI, Edit. Aranzadi, Espafia, 2008. Pag.
574y ss.

44 Se complementa con las previsiones de los
articulos 143 y 192.2 del Reglamento de
Registro Mercantil.

45 “_.en el sistema auspiciado por nuestros
Codigos, la personalidad juridica es un
mero mecanismo de imputacién de
derechos y obligaciones (art. 38 CC). Por
eso atribuyen personalidad juridica a todas
las sociedades con el Unico requisito de
que se trate de sociedades externas (arts.
1669 CCy 116 CdeC), entendiendo por tales

Nombrada la persona juridica como
administradora esta deberd ser
acompanada de la designacidon de
una persona fisica misma que reuna
todos los requisitos y facultades
exigidas por ley*.

La designacién de la persona juridica
como administradora serda efectuada
por el érgano competente de la
sociedad, sin embargo la persona
fisica que actuara en representacién
de lapersonajuridicaadministradora

aquellas estructuradas como organizaciones
unitarias para actuar como tales en el
trafico, pero sin que se precise que lo
hagan efectivamente. En este caso, ademds
de externa, la sociedad es manifiesta. (...
cabe recordar que la personalidad juridica
se traduce en la capacidad juridica y de
obrar plena. En particular la capacidad de
obrar no esta acotada por el objeto social,
que solo constituye un limite al poder de
representacion de los administradores. A
diferencia de lo que postula la doctrina ultra
vires propia del derecho anglosajon, nuestro
Derechoseinclinaporlaorientaciénalemana,
de manera que consagra el principio de la
capacidad ilimitada de las personas juridicas,
sin que el objeto social tenga otra eficacia
que la relativa a la extension del poder
de representacion y a la responsabilidad
del érgano de administracion en cuanto
se exceda en sus actos de lo que aquél le
autoriza. En consecuencia las personas
juridicas gozan en todo caso de capacidad
para ser administradoras de sociedades...
"Vid. GALLEGO Esperanza en ROJO Angel
y BELTRAN Emilio, Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, op. cit. Pag. 1505-
1506.

46 JUSTE MENCIA Javier, La persona juridica
como administradora de una sociedad de
capitales: eleccién y aceptacién del cargo,
En Estudios de Derecho de Sociedades
y Derecho Concursal, libro Homenaje al
profesor Rafael Garcia Villaverde, AAVV
Tomo |, Edit. Marcial Pons, Espafia, 2007.
Pag. 869y ss.
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serd nombrada por ella misma. Esta
persona fisica puede ser o no parte
del propio érgano de administraciéon
de la sociedad administradora®’.

El ejercicio del cargo de administrador
ha de ser desempefiado por la
persona fisica quien representa a
la persona juridica administradora,
la persona fisica es quien asume los
deberes inherentes al cargo®®.

La prohibicion de competencia es
aplicable tanto en las personas
naturales como en las personas
juridicas, en cuanto a las personas
juridicas la  prohibicion recae
sobre la misma persona juridica
administradora como en la
persona fisica que la representa.

47 “._.En el organigrama de la sociedad
administradora la  competencia  para
el nombramiento de la persona fisica
representante  corresponde al drgano
de administracién ya que se trata de un
acto de gestién que, ademas, presupone
necesariamente el ejercicio del poder
de representacion pues, en definitiva,
se trata de una actuacién de la sociedad
administradora frente a terceros, la
sociedad administrada. A consecuencia
de ello, aunque internamente se confiera
esta competencia a la junta general, la
designacién del representante por el 6rgano
de administraciéon sin la aquiescencia
de aquélla no provoca la ineficacia del
nombramiento, sino sdélo, en su caso, la
responsabilidad de los administradores....”
Vid. GALLEGO Esperanza en ROJO Angel y
BELTRAN Emilio, Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, op. cit. P4g.1508.

48 LlLebot Majo desarrolla el caracter de
los deberes de los administradores Vid.
LLEBOT MAJO José Oriol, Los deberes de los
Administradores en el Sociedad Andnima,
op. cit. Pag. 45y ss.

La interdicciéon incidirda en que la
persona juridica administradora no
podrd tener por objeto social una
actividad igual, a cuenta propia
o ajena que la de la sociedad
administrada, de igual manera la
persona fisica que representa a la
persona juridica administradora no
podrd eximirse de la aplicacién de
los arts. 229y 230 LSC*.

En el supuesto caso de que se
presente una transgresion a la
prohibicion de competencia, esta
se puede ser consumada por los
siguientes actores:

e En una primera instancia, la
persona fisica representante
(por  voluntad® propia). Es

49 “_.por lo que la prohibicién de competir se
aplica tanto a la persona juridica —en calidad
de administrador-, como a la persona fisica
que actua como su representante, dado que
el conflicto de intereses generado ante la
realizacion de una actividad competitiva en
uno y otro caso es idéntico....” Vid. MORATA
ESCALONA Maria Pilar, La Prohibicién de
Competencia del Administrador de Sociedad
de Sociedad de Responsabilidad limitada,
op. cit. Pag. 136. También en FERNANDEZ-
ALBOR Angel, Prohibiciones de Competencia
en la Sociedad de Responsabilidad Limitada,
op. cit. Pag.102.

50 La persona fisica representante debe estar
consciente que tiene un deber contractual-
fiduciario con la persona juridica que
representa, con el objeto de cumplir con
todos los deberes contractuales que implica
su representacion ante la sociedad. “...la
relacion juridica de administracién de la que
son parte la sociedad y cada administrador
es una relaciéon especial y auténoma de
naturaleza contractual que se perfecciona
con la aceptacién del nombramiento por el
interesado y cuyo contenido estd integrada
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decir la persona fisica infringe la
prohibiciéon de competencia, ella
representa a la Persona Juridica
Administradora.

e Y en una tercera instancia,
cualquier persona que esté
vinculada con los beneficios o
actividad concurrenciales de la
persona juridica administradora

e En una segunda instancia, la (sociedad) que haya infringido la
persona fisica (en el supuesto prohibicién de competencia.
caso en que ella hubiera estado
obedeciendo instrucciones u Todos los dafos civiles patrimoniales
ordenes de la persona juridica ocasionados y derivados de
administradora®?). la  prohibicién de competencia,

deberan ser resarcidos por la
por las disposiciones legales de cada tipo persona J,urldlca 3 .admlnls.tlfadora
societario aplicables a los administradores quleén Ssera la Unica Iegltlmada
Vid. ORIOL LLEBOT JOSé, Los deberes Yy la pasivamente frente a terceros52
responsabilidad de los administradores, op.
cit. Pag. 24.
. ., . administradores. Comentario al articulo
51 En una interpretacion doctrinal nos acerca

lo que menciona Iraculis en su acdpite
“..2.2. El administrador nombrado por el
socio competidor incurre indirectamente en
conflicto de intereses (...) lo que caracteriza
al conflicto de intereses indirecto es que
dicho conflicto se establece entre la sociedad
y un tercero con el que el administrador (o
el socio) mantiene algun tipo de relacion
que permite presumir que, en su actuacion,
el administrador  antepondrd el interés
del tercero sobre el interés social. Dicha
relacién o vinculo hace que objetivamente
pueda pensarse que el administrador, en su
intervencidn tratara de satisfacer el interés
del tercero, lo que conlleva una situacién
de riesgo de lesion al interés social....” Vid.
IRACULIS ARREGUI Nerea, Conflictos de
Interés de Socios- Cese del administrador
nombrado por accionista competidor,
op. cit. Pag.160-161. “..El administrador
designado es la persona juridica, y por tanto,
la responsabilidad como tal le es imputable
a la persona juridica, a la que le es atribuida
legalmente la actuacion de su representante.
La posible responsabilidad del representante
persona fisica, por haberse extralimitado
en sus funciones, o no haber seguido
las instrucciones de su representado,
deberan exigirse en el ambito interno de
las relaciones entre los mismos....”Vid.
GIMENO-BAYON COBOS Rafael y ORELLANA
CANO Nuria, La responsabilidad de los

133 de la Ley de Sociedades Andnimas en
GIMENO-BAYON COBOS y GARRIDO ESPA,
Organos de la Sociedad de Capital, op. cit.
Pag. 954 y ss. “..pero la relacién interna
entre ambas, que permite presumir que el
representante ejerce el cargo en interés,
y bajo las instrucciones, del representado,
debe atraer y afadir la responsabilidad
solidaria de este, sin desplazar la de aquel,
salvo que una prueba concluyente destruya
la presuncion (...) y eso impida la extension
de la responsabilidad al representado o,
en su caso, facilite su posterior derecho
a repeticion...” Vid. QUIJANO Jesus en,
Comentario de la Ley de Sociedades de
Capital, op. cit. Pag. 1694.

52 “_en principio, deberia partirse de Ia
regla general segin la cual y a la vista
de los arts. 1725 CC (representacion) vy
247 y 253 Ccom (comision mercantil),
de lo realizado por el representante
respondera el representado (persona
juridica administradora), lo que significaria
que, recayendo sobre la persona juridica
la condicion de administrador (o miembro
del consejo directivo), seria ella la que
deberia asumir la responsabilidad, aunque
hubiera actuado —o precisamente por haber
actuado- en su nombre el representante
persona fisica (..) el representante recibe
instrucciones de su principal, sin perjuicio
de que marginalmente tanto en un caso
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salvando la accion interna de regreso
que pudiera corresponder en contra
de la persona fisica representante®-.
En cuanto si existiese alguna
comisidon o transgresion de ilicitos
extra-contractuales no civiles o
delitos penales por parte de la

como en el otro sea juridicamente posible
la total inexistencia de instrucciones o que
esta resulte incompletas. (...) expresado
en otros términos, la presuncion de la que
parte nuestro ordenamiento es que el
mandante ha instruido al mandatario; y
por ello el unico responsable (el legitimado
pasivo) es el representado, sin perjuicio
de que internamente el representado
exija responsabilidad al representante
cuando aquel hubiera sufrido un dafio
como consecuencia de la conducta dolosa
o negligente del representante...” Vid.
PORTELLANO DIEZ Pedro, La responsabilidad
de los integrantes de los drganos del
Gobierno de las asociaciones empresariales,
en Estudios de Derecho Mercantil en
memoria del Prof. Anibal Sanchez Andrés,
AAVV (Coord.), Edit. Aranzadi, Espafia, 2010.
Pag. 934-935. “...Ha de partirse de la regla
general segun la cual, de lo realizado por el
representante respondera el representado
(persona juridica administradora). Traducido
a nuestro dmbito de interés significa que,
recayendo sobre la persona juridica la
condicién de administrador, sera ella la que
deba asumir la responsabilidad, aunque
haya actuado —o precisamente por haber
actuado— en su nombre el representante
persona fisica..” Vid. MARTINEZ SANZ
Fernando, Ambito Subjetivo de la
responsabilidad en La responsabilidad de los
administradores, Angel Rojo y Emilio Beltran
(Dir.) Edit. Tirant lo Blanch, Espafia, 2008.
Pag. 74-75.

53 “_..sin perjuicio de que las consecuencias
patrimoniales deban ser soportadas por la
persona juridica de que es representante,
con la subsiguiente acciéon interna de
regreso...” Vid. GALLEGO Esperanza en ROJO
Angel y BELTRAN Emilio, Comentario de la
Ley de Sociedades de Capital, op. cit. Pag.
1508.

persona fisica representante de la
persona juridica administradora,
estos seran asumidos en su entera
responsabilidad por ella misma,
contemplado en el marco legal de
todas las normas juridicas violadas®.
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