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1. Introduccién la carga de la prueba (ya que, cuando el voto
del socio o socios incursos en conflicto hubie-
El articulo 190.1 de la Ley de Sociedades de

Capital (LSC) establece que el socio no po-

ra sido decisivo, corresponderd a la sociedad
Yy, en su caso (art. 206.4 LSC), al socio o a los

drd ejercer su derecho de voto en la junta ge-
neral cuando se trate de adoptar acuerdos
sobre ciertos asuntos (los especificados en el
propio precepto). La ley viene asi a establecer
un «deber de abstencién» en determinadas
situaciones (muy cualificadas) de conflicto de
intereses. En los restantes supuestos de conflic-
to (no tipificados), el socio no se ve privado del
derecho de voto y la tutela del interés social
se confia a la via impugnatoria cuyo éxito,
eso si, se ve favorecido por una inversién de
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socios afectados por el conflicto acreditar la
conformidad del acuerdo con el interés social
—la carga de probar la lesién de dicho inte-
rés pesard sobre los impugnantes sélo en caso
de conflictos «posicionales»—). Por tanto,
la impugnacién del acuerdo adoptado con
el voto decisivo de un socio en situacién de
conflicto es el remedio (a posteriori) utiliza-
ble con cardcter general, mientras que la im-
posicion al socio de un deber de abstencién
(remedio ex ante) resulta, en el sistema legal,
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una solucién excepcional, aplicable Unicamen-
te en los casos expresamente previstos.

Partiendo de este planteamiento, cabe pre-
guntarse si los socios pueden apartarse —a
través de la correspondiente previsidon esta-
tutaria— del régimen contenido en el men-
cionado articulo 190.1 de la Ley de Socieda-
des de Capital. Esto es, si es posible eliminar
estatutariamente todos o algunos de los su-
puestos legales en los que surge el deber del
socio de abstenerse en la junta general.

La (posibilidad de) supresién estatutaria
de todos o algunos de los supuestos legales
en los que surge para el socio el deber de
abstenerse de votar en la junta general

21. Elproblema

Se trata de determinar si, al amparo de la
autonomia de la voluntad (art. 28 LSC),
los estatutos sociales pueden permitir
que ejerza su derecho de voto en la junta
el socio cuya exclusién se debate; o que
lo haga el socio con respecto al cual la
junta general discute si autorizarle o no
la enajenacidn de sus acciones o parti-
cipaciones en los casos en los que su trans-
misibilidad se encuentre restringida (le-
gal o estatutariamente); o que vote un so-
cio cuando se debata sobre si procede
liberarlo de una obligacién, concederle
un derecho o facilitarle cualquier tipo
de asistencia financiera; o, incluso, supo-
niendo que el socio sea al mismo tiempo
administrador, que concurra con su voto
a conformar el acuerdo por el que se le
dispensa de las obligaciones derivadas
del deber de lealtad.

Aunque no es opinién undnime, parece
que predomina en la doctrina (tanto en
la anterior a la reforma del 2014 de la
Ley de Sociedades de Capital como en

la posterior) la tendencia a considerar
que no resulta posible eliminar estatu-
tariamente el deber de abstencién del
socio en relacién con (ninguno de) los
acuerdos especificamente mencionados
en el articulo 190.1 de dicha ley. Segin
esta linea de pensamiento, el listado le-
gal seria, por tanto, inderogable: el jue-
go reconocido legalmente a la autono-
mia de la voluntad (art. 28 LSC) no seria
suficiente para permitir a los estatutos
sociales suprimirlo o reducirlo.

Esta idea tiene una fuerza indiscutible. Y
ello, no porque se parta sencillamente de
que el régimen legal es imperativo (que
el precepto tiene este cardctery, en su
caso, el alcance de tal imperatividad es
lo que habria que demostrar); ni tampoco
porque se entienda que sélo cuando la ley
lo permite expresamente es posible para
los estatutos desplazar el régimen legal
de las sociedades de capital. La fuerza
del argumento radica —a mijuicio— en el
fundamento de las normas sobre conflic-
tos de intereses que tratan de evitar que
uno de éstos —el social— se vea perjudica-
do cuando colisiona (en ocasiones, inclu-
so cuando exista meramente el riesgo de
que pueda colisionar) con el interés de los
socios (o de los administradores, en otros
caso0s). Y, en el supuesto concreto del ar-
ticulo 190.1 de la Ley de Sociedades de
Capital, el legislador ha pretendido iden-
tificar un conjunto de situaciones de con-
flicto especialmente cualificadas para
las que, precisamente por ser percibidas
como de especial (mayor) riesgo para el
interés de la compania, ha previsto una
medida tan radical como la privacién
preventiva del derecho de voto del socio
afectado. En este sentido, se ha dicho
en alguna ocasidén que el citado articu-
lo 190.1 contiene una suerte de presuncion
iuris et de iure de que, en los supuestos
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2.2.

en él mencionados, el socio votard para
satisfacer su interés y en perjuicio de la
sociedad. Desde este planteamiento
podria, en efecto, sostenerse una posi-
cién contraria a la posibilidad de que
los estatutos sociales modifiquen este
régimen con el objeto de reservar para
los casos tipificados un tratamiento dife-
rente al legal (régimen que, en la medida
en que preserva el interés de la compao-
fia, habria de considerarse —segin esta
tesis— indisponible).

Las razones para sostener una postura
favorable a la posibilidad de «reducir»
(o suprimir) estatutariamente el catdlogo
de acuerdos en los que el socio afectado
no puede votar

A pesar de lo que se acaba de exponer,
mi intuicidén va en sentido diferente (o,
al menos, parcialmente diferente): creo
que deberia admitirse —siquiera como
regla, pero vide infra, 2.3— la posibilidad
de que los estatutos de una sociedad de
capital supriman todos o algunos de los
supuestos de abstencidn recogidos en
el articulo 190.1 de la Ley de Socieda-
des de Capital.Y ello por dos considera-
ciones de diversa naturaleza que trata-
remos de exponer seguidamente:

a) En primer término, debe tenerse en
cuenta el particular tratamiento que
la ley reserva en esta materia para
las sociedades andénimas y, concre-
tamente, en lo relativo a los acuer-
dos por los que se autoriza al socio
a transmitir acciones sujetas a res-
tricciones estatutarias o por los que
se decide su exclusién de la socie-
dad. En efecto, a la vista de los ar-
ticulos 123.1 y 351 de la Ley de So-
ciedades de Capital, resulta claro
que, en el caso de las sociedades
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andnimas y en el supuesto general,
el nacimiento del deber de abs-
tencidén del socio afectado por el
acuerdo (el que pretende transmitir
sus acciones o al que se quiere ex-
cluir) tiene como presupuesto ine-
ludible desde el punto de vista l6-
gico y sistemdtico la existencia de
cldusulas estatutarias que limiten
la transmisibilidad de las acciones
0 que prevean supuestos de exclu-
sién (no puede olvidarse, de todas
formas, que a veces la propia ley re-
coge expresamente determinados
supuestos de exclusién aplicables
en las sociedades anénimas; asi
sucederd con las andénimas profe-
sionales —art. 14.1 de la Ley de So-
ciedades Profesionales— y con las
andénimas laborales —art. 16.3 de
la Ley de Sociedades Laborales—).
Pero, ademds, la ley requiere que la
prohibicién de votar se encuentre
«expresamente prevista en las co-
rrespondientes cldusulas estatuta-
rias reguladoras de la restriccién a
la libre transmisidén o la exclusién».
Por tanto, en una sociedad andni-
ma cuyos estatutos establezcan limi-
taciones a la transmisibilidad de las
acciones o prevean causas de exclu-
sién, el socio que pretende transmi-
tir o sobre cuya exclusién se delibe-
ra podrd participar en la votacién
del correspondiente acuerdo en la
junta (si éste fuera preciso de con-
formidad con el precepto estatuta-
rio aplicable), salvo si los propios es-
tatutos se lo prohiben.

Ahora bien, obsérvese que, cuando
en los estatutos de una sociedad
andénima se incluyan reglas restric-
tivas de la transmisibilidad de las
acciones o se recojan supuestos de
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exclusidn de los socios, el conflic-
to de intereses puede presentarse
—en el momento de la votacién en la
junta— en términos materialmente
equivalentes a aquellos en los que
se plantea tipicamente en el seno
de una sociedad de responsabili-
dad limitada (cuando menos si la so-
ciedad andénima es cerrada o fami-
liar, que serd habitual precisamen-
te si existen este tipo de cldusulas).
Y, sin embargo, el legislador ha re-
nunciado expresamente a imponer
en estos casos al socio en conflicto
un deber de abstencién, dejando
en manos de los socios (accionis-
tas) que lo hagan. No parece, por
tanto, que la ley considere impres-
cindible la existencia de ese deber
para la efectiva tutela del interés so-
cial (de hecho, no lo impone en esos
casos) ni, obviamente, que su ausen-
cia resulte contraria a los principios
configuradores del tipo.

Pues bien, en mi opinién, lo anterior
apunta a la idea de que los socios
de una sociedad limitada deberian
poder suprimir en estatutos el de-
ber de abstencidén de los socios, al
menos en relacién con los acuerdos
de los que venimos hablando (los
sefalados en las letras a y b del ar-
ticulo 190.1 de la Ley de Sociedades
de Capital; también —con mayor
razén—, cuando el dmbito obje-
tivo del propio 190.1 mencionado
se haya expandido como conse-
cuencia de la libertad de configu-
racién estatutaria: por ejemplo, si
los estatutos de la sociedad limi-
tada incluyen causas de exclusién
adicionales a las legales, ¢habria
razén para impedir que los propios
estatutos excluyeran —para el caso

de la adopcién de acuerdos de ex-
clusién fundados precisamente en
tales causas— el deber de absten-
cién del socio?). Si los socios de una
sociedad andnima pueden evitar
—simplemente mediante el silencio
estatutario— que surja el deber del
accionista de abstenerse en la vota-
cién, parece razonable estimar que
los socios de una sociedad limitada
puedan, en supuestos donde el con-
flicto de intereses de presentard fre-
cuentemente en términos equivalen-
tes, descartar mediante una expresa
previsién estatutaria la aplicacién
de este remedio preventivo.

A partir de aqui puede darse un
segundo paso para hacer avanzar
el razonamiento. Asumiendo que
en una sociedad limitada debe ser
posible, mediante la oportuna re-
gla estatutaria, eliminar el deber
de abstencién del socio en el pro-
ceso de adopcién de algunos de
los acuerdos indicados en el articu-
lo 190.1 de la Ley de Sociedades de
Capital (los de las letras a 'y b), no
parece haber razén para negar la
misma posibilidad en relacién con
los restantes, tanto a las socieda-
des anénimas como a las de respon-
sabilidad limitada (vide, no obstan-
te, lo dicho infra 2.3). La idea —so-
bre la que insistiremos seguidamen-
te— es que puede perfectamente en-
comendarse a los socios la decisidn
sobre si el instrumento impugnato-
rio es suficiente para tutelar el inte-
rés social en los casos enumerados
en el referido articulo 190.1 porque
ni siquiera la propia ley considera
que aplicar un remedio operativo
ex ante (prohibicién del ejercicio
del derecho de voto) sea siempre y
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b)

radicalmente imprescindible para
procurar suficiente proteccién a la
compafiia (por enlazar con algo di-
cho mds arriba —al final del aparta-
do 2.1—, cabe apuntar que el cardc-
ter iuris et de iure de una presuncién
no significa que sea inderogable la
norma que la impone).

Precisamente en conexién con lo
expuesto cabria valorar un segundo
conjunto de consideraciones. Ha de
recordarse, en este sentido, que el
derecho de voto es uno de los dere-
chos individuales bdsicos del socio,
por lo que las limitaciones legales
que se le imponen deben interpre-
tarse con una perspectiva restrictiva.
Privar de derecho de voto al socio es
un remedio extremo que puede lle-
gar aresultar muy perturbador para
la vida corporativa. De hecho, en
relacién con los acuerdos de la jun-
ta, la regla general es la enunciada
en el primer inciso del articulo 190.3
de la Ley de Sociedades de Capital:
en los casos de conflicto de intere-
ses distintos a los previstos en el apar-
tado primero (esto es, en los no tipi-
ficados), los socios no estardn priva-
dos de su derecho de voto.

En este contexto normativo no pa-
rece haber ningudn obstdculo insupe-
rable para reconocer como licita la
incorporacién alos estatutos de cldu-
sulas que supriman el deber de abs-
tencién en todos o algunos de los
supuestos legalmente tipificados.
Téngase en cuenta que ello no im-
plicaria en absoluto renunciar a la
defensa del interés social en los ca-
sos de conflicto de intereses entre
el socio y la sociedad. Simplemen-
te supondria acogerse al sistema
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general, que se basa en un control
a posteriori mediante la impugna-
cién de los acuerdos con base en los
articulos 190.3 y 204.1 de la Ley de
Sociedades de Capital; tal mecanis-
mo puede estimarse suficiente para
lidiar con estos problemas (y que,
por su propia naturaleza, ha de con-
siderarse —este si— indisponible).
Nétese que, a fin de cuentas, es el
interés de la compafia el que estd
en riesgo de verse lesionado cuan-
do se produce un conflicto; son los
intereses del conjunto de los socios,
en definitiva, los que se pueden ver
afectados. Por tanto, cabe recono-
cerles libertad para renunciar en los
estatutos a la adopcién de medidas
preventivas como la privacién del
derecho de voto y para optar por
reconducir las situaciones, cuando
sea preciso, a través de instrumen-
tos impugnatorios.

Conviene insistir sobre este punto:
con una reglamentacién estatuta-
ria que suprima el deber de absten-
cidén en los casos (todos o algunos
de ellos) enumerados en el articu-
lo 190.1 de la Ley de Sociedades de
Capital, los socios vendrian a des-
cartar que en tales supuestos el
socio afectado vaya a actuar siem-
prey necesariamente buscando ob-
tener ventajas particulares a costa
de la sociedad (asuncién implicita
—como principio— en la ley). En con-
secuencia, partiendo de esta pre-
misa, prescindirian de una medida
de cardcter preventivo de tanto al-
cance como la imposicién del deber
de abstenerse en las votaciones y
harian descansar la defensa del in-
terés social en la eventual y poste-
rior impugnacién del acuerdo social
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en los términos del articulo 190.3 de
la Ley de Sociedades de Capital. Es
cierto que probablemente la expe-
riencia demuestre que en los casos
enunciados en el mencionado ar-
ticulo 190.1 el socio afectado por
el conflicto tiende a votar sin tener
en consideracién los intereses de
los otros socios y de la compafiay
con la tentacién de lesionarlos para
obtener él una ventaja particular.
Ahora bien, esta consideracion justi-
ficaria el régimen legal por defecto
(que opta por un remedio «preventi-
vo»), pero no obliga a considerarlo
inderogable en la medida en que los
socios estimen oportuno optar por
otro remedio.

2.3. Elcaso concreto del acuerdo de la junta

por el que se dispensa al socio adminis-
trador de las prohibiciones derivadas del
deber de lealtad

En el marco de la exposicién desarrolla-
da en el apartado anterior, requieren
una atencién especial los acuerdos de
la junta por los que, de conformidad con
el articulo 230 de la Ley de Sociedades
de Capital, se dispensa al socio adminis-
trador de las obligaciones derivadas del
deber de lealtad inherente al desempe-
no del cargo (art. 190.1e LSC).

La conexidén entre los articulos 230 y
190.1e de la Ley de Sociedades de Ca-
pital resulta evidente: el socio administra-
dor con respecto al cual la junta delibera
si concederle o no la preceptiva dispen-
sa no puede participar en la correspon-
diente votacidn. La cuestion estriba en
que el propio articulo 230 dispone, en su
primer apartado, que el régimen relati-
vo al deber de lealtad es imperativo. Y
ello plantea la duda de si, en oposicidn

a lo que antes se ha propuesto como cri-
terio general, deberia en este caso soste-
nerse que los estatutos sociales no pue-
den eliminar el deber de abstencién del
socio administrador cuando la junta deli-
bera sobre si dispensarlo del cumplimien-
to de determinados deberes.

El problema debe definirse correctamen-
te. No se trata de discutir si los estatutos
pueden autorizar con cardcter general el
desarrollo por el administrador (sea o no
socio) de determinadas conductas o la
realizacién de ciertas operaciones. Ello
no parece compatible con el mandato
(imperativo) del articulo 230 de la Ley
de Sociedades de Capital. La cuestién
es otra: decidir si los estatutos pueden
admitir que, cuando la junta se vea en
el trance de decidir sobre esa dispensa, el
administrador socio afectado (y poten-
cial beneficiario de la autorizacién) pue-
da votar (sin perjuicio de la eventual im-
pugnacién del acuerdo conforme a lo
dispuesto en el articulo 190.3 de la misma
ley).Y lo que confiere singularidad a esta
cuestién es el cardcter imperativo que la
propia ley atribuye al régimen del deber
de lealtad.

Entiéndase bien. No se pone en cuestién
que el socio administrador se encuentre
en un conflicto de intereses cuando la
junta decide sobre la dispensa de sus de-
beres de lealtad. Ni se pretende afirmar
que ha de renunciarse a valorar la con-
formidad del correspondiente acuerdo
con el interés social. Unicamente se busca
analizar si, en este particular caso de
conflicto de intereses, los estatutos pue-
den contener una renuncia al mecanismo
de proteccidén ex ante dispuesto por la
ley (privacién del ejercicio del derecho
de voto en la junta en relacién con el
correspondiente acuerdo de dispensa)
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y confiar asi la tutela del interés social
Unicamente al remedio impugnatorio
del articulo 190.3 de la Ley de Socie-
dades de Capital.

Para responder a la pregunta planteada
hay que determinar si el cardcter impe-
rativo atribuido legalmente al régimen
del deber de lealtad debe entenderse
circunscrito a lo que hace referencia al
deber de lealtad del administrador en
cuanto tal o si, por el contrario, com-
prende el deber de abstencién del socio
administrador en caso de conflicto de
intereses manifestado en el seno de la
junta general. El asunto resulta, desde
luego, muy discutible, dado que no es f&-
cil delimitar exactamente cudl es el al-
cance objetivo de la imperatividad pro-
clamada en el articulo 230.1 de la Ley de
Sociedades de Capital. Con todo, podria
argumentarse que la imperatividad esto-
blecida en el citado articulo 230.1 afecta
a todas las normas que de una manera
u otra configuran el régimen del deber
de lealtad de los administradores y, por
tanto, también a lo dispuesto en el articu-
lo 190.1e de la Ley de Sociedades de Capi-
tal, precepto que debe verse como inte-
grante de dicho régimen legal. Ello su-
pone afirmar que la privacién del dere-
cho de voto del socio administrador afec-
tado en el caso analizado constituye una
consecuencia necesaria que los estatutos
no pueden remover. Obsérvese que, si el
acuerdo de dispensa lo adoptara el con-
sejo de administracién de la compania
(art. 230.2 LSC), el socio administrador
no podria participar en la deliberacién
y votacién del acuerdo (art. 228c LSC); y
tampoco podrd conceder la dispensa el
administrador Unico en conflicto.Y no hay
margen para que los estatutos puedan
eliminar este deber de abstencién (del
administrador). Resultaria contradictorio
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3.

entonces que, cuando la autorizacién es
competencia de la junta, los estatutos
pudieran autorizar al socio administra-
dor para participar en la votacién (in-
cluso de forma determinante), siendo asi
que, materialmente, el contenido y las
implicaciones para el interés social de
la correspondiente decisién son idénti-
cas con independencia de que la adopte
el érgano de administracién o la junta.
En realidad, aunque formalmente puede
distinguirse entre el conflicto de intere-
ses objeto de dispensa y el conflicto de
intereses surgido al momento de deci-
dir sobre tal autorizacién, el segundo
no constituye mds que una derivada del
primero, por lo que parece légico con-
siderar igualmente imperativo su régi-
men en la medida en que forma parte
del conjunto de garantias ineludibles (en
este caso procedimentales) dispuestas
por la ley para asegurar que la flexibi-
lidad introducida por la posibilidad de
dispensa no derive en perjuicios para la
compafia.

La adopcion del acuerdo modificativo de
los estatutos de reduccién o supresién de los
supuestos en que el socio debe abstenerse
de votar

Asumiendo la correccién de las conclusiones
alcanzadas previamente (supra, 2), cabe pre-
guntarse si la eventual modificacién estatuta-
ria por la que se eliminara la prohibicién de
votar del socio afectado en (todos o algunos
de) los supuestos del articulo 190.1 de la Ley de
Sociedades de Capital requeriria el consen-
timiento de todos los socios o si, por el con-
trario, bastaria con un acuerdo mayoritario.

En mi opinién, no resulta preciso el consenti-
miento de todos los socios para suprimir por
via estatutaria el deber de abstencién que
pesa sobre el socio cuando la junta delibera
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sobre la adopcién de alguno de los acuerdos
enunciados en el citado articulo 190.1. Bastard
a tal efecto con las mayorias legales o esto-
tutarias que resulten aplicables. Y la misma
regla deberia seguirse cuando, en el seno de
una sociedad andénima, se elimine la norma
estatutaria que establezca expresamente
la prohibicién de votar del socio afectado
en relacién con los acuerdos que tengan por
objeto su exclusidn o autorizarlo para la trans-
misidén de sus acciones.

No creo, en efecto, que mediante un acuerdo
de este tipo se vea afectado ningUn derecho
individual. Tampoco hay —segin se me al-
canza— disposicién legal alguna (expresa o
implicita en el sistema) que imponga contar
con la aquiescencia de todos los socios para
llevar a cabo una modificacién estatutaria
en el sentido sefalado.

Alguna cuestidn particular se suscita cuan-
do el acuerdo modificativo pretende adop-
tarse una vez ya surgido un conflicto con
alguno de los socios y, precisamente en co-
nexidén con dicha situacidn conflictiva, con
el objeto de permitir que el socio afectado
ejerza el derecho de voto en la deliberacién
correspondiente (en el limite, el acuerdo de

modificacién estatutaria de supresién del
deber de abstencién podria adoptarse en
la misma junta en la que se pretende adop-
tar posteriormente alguna de las decisio-
nes referidas en el articulo 190.1 de la Ley de
Sociedades de Capital y con vistas a ella).
En este caso, cabria plantearse si el propio
acuerdo de modificacidén estatutaria no ven-
dria a constituir, en realidad, un acuerdo que
concede un derecho (el de voto) justamente
al socio que, por encontrarse ya inmerso en
una de las situaciones de conflicto del articu-
lo 190.1, deberia en principio abstenerse en la
votacién. Si este planteamiento se tiene por
correcto (lo cual depende en cierta medida
del contenido que quiera darse a la nocién de
acuerdo de la junta que conceda al socio un
derecho), existiria ya un conflicto con respec-
to al propio acuerdo de modificacién de los
estatutos (el que suprime el deber de absten-
cién), por lo que recaeria sobre el socio afec-
tado la prohibicién de ejercer el derecho de
voto en relacién con tal acuerdo (art. 190.1¢c
LSC). Si, por el contrario, no se comparte
este enfoque, y supuesta la existencia del
conflicto de intereses en cuanto al acuerdo
de modificacién, encontraria aplicacién el
articulo 190.3 de la Ley de Sociedades de
Capital.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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