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1. IRREGULARIDADES FORMALES EN LA CONVOCATORIA

« Es imprescindible que el orden del dia de la convocatoria sea claro (174 LSC). No quiere decir que sea
exhaustivo pero si que permita al socio tomar conocimiento de los asuntos que se van a deliberar. De lo
contrario, esto es, si el orden del dia es incompleto, ambiguo o indeterminado, sera un vicio o defecto de
convocatoria (JMerc9BCN)

+  Vicios o defectos de convocatoria por no asistir Notario a la Junta pese a haber sido debidamente requerido
(JMerc9BCN)

« Es el 6rgano de administracion el que convoca la Junta General, y no el Presidente del Consejo. La res-
triccion de impugnabilidad de los acuerdos de la reforma del 2014 no opera cuando las infracciones son
relevantes. A falta de un Acta que cuente con todas las firmas, corresponde la carga de la prueba a quien
defienda la validez del acuerdo. El letrado asesor no puede suplir la firma del Secretario. Existencia de dos
borradores de Acta, una suscrita por el Secretario y otra suscrita por el Presidente. (Pon: Ana del Ser SAP
Ledn 2016)

* Laimpugnacion de la Junta General por deficiente constitucion del Consejo de Administraciéon que la con-
voco: Principios Basicos. (Pon: Manuel Almenar Belenguer SAP Pontevedra-2017)

«  Actos confirmatorios del socio no asistente, de acuerdos en la Junta en la que no intervino (Pon: Borja Vi-
llena Cortés APMadrid.2018)

«  Valor probatorio de las certificaciones de Actas de Juntas. (Pon: Borja Villena Cortés APMadrid.2018)

« Lavulneracion de una norma legal en la convocatoria ha de ser denunciada al inicio de su celebracion (Al-
berto Arribas SAPMadrid)

« Intranscendencia del transcurso del plazo para la celebraciéon de la Junta (Gimeno Bayén-Cobos TS-2013)

« lrrelevancia de la denominacion de la Junta como Ordinaria o Extraordinaria (Gimeno Bayén-Cobos TS-
2012)

«  Validez de la Junta General convocada por érgano con el cargo caducado (Gimeno Bayon-Cobos TS-2012)
«  Requisitos del caracter Universal de la Junta (Ponente: Pedro José Vela-TS-2016)
«  Efectos de la vulneracién de la minoria (Ponente: Gimeno Bayén Cobos TS)

« Imposibilidad de que los administradores asistan a la Junta por representacién (Pon: Pedro J Vela- 2016
TS)

«  Obligacion de los administradores de asistir a las Juntas y consecuencias de la inasistencia (Pon:Pedro J
Vela 2016 TS)

«  Convocatoria de Junta General para ampliacion de capital sin indicar la cuantia (Pon: Pablo J Moscoso
Torres- APTenerife 2018)
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2. LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN LA JUNTA

La intervencion del Notario en la Junta (Pon: Pedro José Vela Torres-SAP Cérdoba 2013)

El Notario no realiza funciones de calificacién de la legalidad de los miembros de la mesa ni de la regularidad y
licitud de los acuerdos que se adoptan (Pon: Rafael Saraza-STS-2014)

Delimitacién negativa de la capacidad del Notario en la Junta (Pon: Alberto Arribas- SAP Madrid-2014)

3. ABUSO DE DERECHO

Sobre el Abuso de Derecho

Requisitos Doctrina Abuso de Derecho y Requisitos para apreciar el Abuso de Derecho enla adopcion de Acuer-
dos Sociales.

El abuso del derecho en el cese de administradores designados por el sistema proporcional.
Concurrencia de Abuso de Derecho en la adopcion de Acuerdos sociales.

El Abuso de Derecho no lo puede invocar quien es responsable de una accién antijuridica

. DERECHO DE INFORMACION

Derecho de informacion del accionista. Resumen histérico del tratamiento del Tribunal Supremo al derecho de
informacién del accionista (Ponente: Rafael Saraza-TS)

El derecho de Informacién (Ponente: Enrique Garcia Garcia-APMadrid)
El derecho de Informacién del Accionista y sus limites (Ponente: Rafael Gimeno Bayén Cobos-TS)

El derecho de Informacidn del Accionista en la aprobacion de las Cuentas Anuales (Ponente: Rafael Gimeno
Bayén Cobos-TS)

El derecho de informacién como derecho auténomo. Ejercicio abusivo. (Ponente: Rafael Gimeno Bayoén Co-
bos-TS)

Denegacioén del derecho de informacion por caracter estratégico (Ponente: Pedro Gomez Sanchez SAP Madrid
2018)

5. COMPLEMENTO DE CONVOCATORIA

El derecho de la minoria a completar el Orden del Dia de la Junta convocada (Pon:Gimeno Bayén-Cobos TS)
El contenido del complemento de convocatoria y el derecho de informacién (Pon:Gimeno-Bayén Cobos TS)

El contenido del complemento de convocatoria y la relacion con el Orden del Dia (Pon:Gimeno Bayén-Cobos
TS)

El contenido del complemento de convocatoria y la informacion perjudicial. (Pon:Gimeno Bayén-Cobos-TS)

El complemento de convocatoria (Pon: Francisco Borja Villena Cortés- SAPMadrid-2018)
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6. LA REPRESENTACION EN LA JUNTA

«  Solicitud Publica de Representacion (Pon: Pedro J Vela Torres — 2016 -TS)

« Pacto de Sindicacién de Acciones y su ejecucion a través de la representacion en la Junta (Pon: Pedro J Vela-
2016-TS)

« Interpretacion del articulo 183 LSC (49,2 LSRL). (Pon: Pedro Gémez Sanchez- SAP Madrid.2013)

La representacion del socio en la Sociedad Limitada (Ponente. Luis A Soler Pascual- SAP Alicante-2010)

7. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES

+  Nulidad del acuerdo de traslado de domicilio por no haber justificado ni la necesidad ni la conveniencia del tras-
lado a pesar de que la mayoria de los socios desean ese traslado. (Pon: Santiago Oliver Castell6-SAP Baleares
2015)

« El"dies a quo” para la caducidad de la impugnacién de un acuerdo social, también debe considerar el conoci-
miento que del acuerdo tengan los socios (Pon: Enrique Garcia Garcia APMadrid-2018)

«  Elconcepto de Orden Publico como excepcién a la regla de la caducidad de la impugnacién de acuerdos socia-
les (Pon: Enrique Garcia Garcia APMadrid-2018)

¢Qué se entiende por “dafio al patrimonio social”? (Pon: lldefonso Barcala SAPBurgos-2018)

«  Satisfaccion extraprocesal cuando tras la impugnacién del acuerdo, hay subsanacion del mismo. Jurispruden-
cia erréatica. (Pon: Pablo J Moscoso Torres SAP Tenerife-2018)

+  Lasubsanacion de los acuerdos societarios impugnados (Gimeno Bayén-Cobos TS-2012)

La finalidad de los acuerdos de ratificacion, revocacion o sustitucion de otros (Pon: Gregorio Plaza Glez.- SAP
Madrid-2016 )

8. DISPENSA AL SOCIO ADMINISTRADOR DE HACER COMPETENCIA A LA SOCIEDAD

La Dispensa del Socio-Administrador de hacer competencia a la Sociedad (Pon: Pedro J Vela Torres-2017-TS)

« LaDispensanunca puede ser tacita. No toda competencia es reprochable desde el punto de vista de la Compe-
tencia Desleal (Pon: Enrique Garcia Garcia APMadrid-2017)

« Nombramiento de Administrador que infrinja la prohibicién de hacer competencia (Pon: Jacinto José Pérez
Benitez SAP Pontevedra 2012)

9. AUDITORES Y CUENTAS ANUALES

« La“Denegacion de Opinién” de un Auditor no vulnera la exigencia de auditar (Pon: Jacinto J Perez Benitez SAP
Pontev.2012)

Informe de Auditorfa realizado por Auditor no inscrito (Pon: Enrique Garcia Garcia- SAP Madrid 2008)
«  Necesaria Independencia del Auditor (Pon: Gregorio Plaza. SAP Madrid 2012)

«  Sobre el formato de presentacion de las Cuentas Anuales en la Sociedad Limitada (Pon: Sebastian Sastre Pa-
piol- TS-2014)
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Irregularidades formales en la convocatoria

Sentencia nam.
18/2018.

Jdo Merc 9 de
BCN

18] ABOGADOS

Es imprescindible que el orden del dia de la convocatoria sea claro (174 LSC). No
quiere decir que sea exhaustivo pero si que permita al socio tomar conocimiento
de los asuntos que se van a deliberar. De lo contrario, esto es, si el orden del dia
es incompleto, ambiguo o indeterminado, sera un vicio o defecto de convocato-
ria.

Para que esos socios puedan tener un conocimiento cabal y adecuado de los asuntos
que van a ser sometidos a su deliberacion y aprobacién, de las circunstancias relacio-
nadas con los mismos, poder asistir a las juntas generales, votar de modo consciente y
reflexivo en ellas, solicitar asesoramiento e informacién para valorar la trascendencia
de los temas y, al fin, permitir al socio ausente ejercer un control de la legalidad de los
acuerdos que se adopten, es imprescindible que el orden del dia de la convocatoria sea
claro, tal como ordena el art. 174 LSC. Ello no quiere decir que ese orden del dia sea
exhaustivo pero si que permita al socio tomar conocimiento de los asuntos que se van a
deliberar. De lo contrario, esto es, si el orden del dia es incompleto, ambiguo o indeter-
minado, sera un vicio o defecto de convocatoria de la junta y relevante a los efectos del
art. 204 LSC, y afectard a la validez de los acuerdos que luego se adopten al incidir di-
rectamente sobre los derechos esenciales del socio como son el derecho de asistencia
y de informacién y de voto, pues no tienen por qué verse sorprendidos por asuntos no
previstos inicialmente en el orden del dia y de cuya aprobacién no ha podido reflexionar
( STS de 17 de mayo de 1995 y 12 de julio de 2005). Por esa misma razon, salvo que
todos los socios lo autoricen o en aquellos casos admitidos por la ley (por ejemplo,
cese del administrador o accién social) no podran incluirse durante la junta , asuntos
distintos de los inicialmente previstos en la convocatoria pues se estarian cercenando
o burlando los derechos de los socios, tanto presentes como ausentes (arts. 178 LSC).

Sobre la obligacion de que el orden del dia sea claro y completo, cabe citar la SIM n°® 4
de Madrid, de 9 de marzo de 2015 segun la cual:

“Elart 46.4 de la LSRL sefiala que en la convocatoria de la junta debera hacerse constar
todos los asuntos que han de tratarse. El orden del dia alude a la relacion de los asuntos
que van a someterse a deliberacién y decision de la junta, de manera que la omisién de
alguno de ellos es causa de determinacién de la nulidad del acuerdo adoptado, ya que
se le estd sustrayendo a los socios la posibilidad de conocer y preparar adecuadamente
esos asuntos, pedir informacién sobre ellos, contraviniendo su buena fe. La exigencia
de saber con precision los asuntos objeto de tratamiento, de un lado, anticipa informa-
cion al socio para la adecuada reflexion sobre las cuestiones a debatir; y de otro lado, se
evita que pueda sorprenderse su buena fe deliberando sobre asuntos sobre los que no
habfa motivo para pensar que serian tratados. En la medida que el orden del dia permite
conocer los asuntos a tratar en la Junta, se encuentra claramente conectado con el de-
recho de informacion, por lo que la decisién de asuntos no incluidos en la Junta podria
también vulnerar aquel derecho.

Nuestro Tribunal Supremo ha mantenido desde hace tiempo de forma reiterada y
constante que la Junta no puede adoptar acuerdos sobre materias que no figuren en
el orden del dia, salvo la separacion de los administradores (...).(...) Enla sentencia de
11 de marzo de 1996 (RJ 1996, 2414) sefial6é que “la ausencia de inclusion en el orden
del dia del asunto concerniente a una ampliacion de capital, sustituyéndola por una
referencia a “Informe de viabilidad técnica y econdmica de la nueva inversion”, no cabe
sea considerada como un simple defecto de convocatoria, sino, realmente, como una
conculcacién del derecho substancial que tiene el socio de ser informado con “sufi-
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ciente detalle y concrecién” de los asuntos a tratar, en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 32 de los Estatutos, a fin de poder ir preparado a la reunién y participar en ella
con criterio recto en cuanto a los temas a discutir y resolver, con lo cual, el acuerdo de que
se trata, el adoptado en la Asamblea de 13 de Abril, podria ser calificado de contrario a las
normas imperativas.”

Sentencia nam.
18/2018.

Jdo Merc 9 de
BCN

18] ABOGADOS

Vicios o defectos de constitucién de la junta de 30/6/2016 por ausencia de no-
tario habiendo sido debidamente requerido.

En el caso de autos, (...) sostiene la actora que son ineficaces por infraccion del art. 203
LSC.

EI' RDL 172010, la LSA y la LSRL regulaban en sus articulos 114 y 55.1 , respectiva-
mente, tal cuestion siendo la solucion diferente en un caso y en otro. En las sociedades
andnimas, tanto la jurisprudencia como la doctrina coincidian en sefialar que la ina-
sistencia de un Notario no suponia un vicio de constitucion ni producia efectos en los
acuerdos adoptados en la junta general, sin perjuicio de que el socio pudiera formular
protesta al inicio de la junta y reservarse su derecho de cara a futuras impugnaciones
0 acciones responsabilidad contra el administrador por su conducta irregular. En este
sentido se pronunciaba la sentencia n® 205/2009, de 18 de junio (JUR 2009, 419661) ,
de la seccion 152 de la AP de Barcelona, cuyo fundamento de derecho tercero dispone
lo siguiente:

“Por ultimo, tampoco procede estimar la nulidad de la junta general por no haberse le-
vantado acta notarial aun cuando haya sido requerida por el accionista minoritario. No
puede anudarse a la falta de levantamiento de acta notarial la nulidad de los acuerdos
sociales adoptados en la referida junta general de la sociedad andénima demandada. Y
ello por cuanto la documentacién de los acuerdos sociales colegiados no es requisito
de validez de los mismos sino tan solo una exigencia ad probationem de su existencia,
contenidoy validez. El acta notarial de la junta de una sociedad anénima tienen esa mis-
ma finalidad probatoria, pero con el valor afiadido de que al ser un instrumento publico,
quedan bajo la fe del notario los hechos consignados en la misma. En el supuesto de
autos, que es el previsto en el art. 114 LSA , el legislador impone la obligacién de acudir
a esa forma de documentacién. Pero a diferencia de lo que establece el art. 14.1. LSRL
, ho se condiciona la eficacia de los acuerdos a su constancia notarial ( RDGRN de 13
de noviembre de 1999), sin que sea aplicable por analogia el citado art. 55.1 LSRL a las
sociedades anénimas.

Pues como declara el tribunal supremo, en su sentencia de 5 de febrero de 2002 , el
articulo 114 LSA no contiene la afirmacion efectuada en el art. 55 LSRL , la cual dispo-
ne que en el caso de requerimiento de los socios a los administradores, los acuerdos
solo seran eficaces si constan en acta notarial, de manera que si se trata de esta clase
de sociedades, toda la actuacién de la junta sera ineficaz si no asiste el notario, lo que
no ocurre respecto de aquellas.”. O la SAP de Jaén, de 29 de diciembre de 1992 : “se
considera valida una junta celebrada sin la presencia del notario solicitada por un socio,
debido a que no queda acreditado que el telegrama remitido llegase al consejo de admi-
nistraciony, ademas, porque la asistencia a la juntay la suscripcion del acta por el socio
fue un acto propio de aceptacion de la junta.”
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Por el contrario, enlaley de sociedades de responsabilidad limitada, el art. 55.1 LSRL si que
vinculaba la eficacia de los acuerdos adoptados en la junta a la presencia de notario si habia
sido solicitada por accionistas titulares de mas del 5% de capital social.

A tal efecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2002 (RJ 2002, 1600)
indica lo siguiente: “Si los accionistas requieren a los administradores, y estos no obede-
cen y no requieren al Notario, o si, tras el requerimiento a éste, los administradores no
consiguen, pese la realizacion de las gestiones correspondientes, que acuda a la Junta, y
se levanta acta ordinaria, no notarial, el efecto es que los acuerdos podran sufrir un retraso
por cierre del Registro Mercantil ( articulo 104 del Reglamento del Registro Mercantil (RCL
1996, 2112) ) y, ni que decir tiene, cabe que sean impugnados, pero cuando transcurre el
plazo de cierre registral y los acuerdos no se impugnan, llegaran a ser eficaces, ejecutivos
e inscribibles sin acta notarial . (...)

La cuestion esta actualmente regulada en el Art. 203 LSC, el cual extiende el efecto invali-
dante de los acuerdos adoptados en una junta general por la no presencia de notario, tanto
a las sociedades andénimas como a las sociedades de responsabilidad limitada, tal como
apunta la SAP. Madrid, seccion 28 del 25 de febrero de 2013. (...) En cuanto a los argumen-
tos que invoca la demandada relativos al posible abuso de derecho del actor a la hora de
impugnar los acuerdos sociales por infraccién del art. 203 LSC al habérsele dado la posi-
bilidad de aportar él mismo un notario o de celebrar la junta sin su presencia, deben ser
desestimados:

Primero.-No puede hablarse de abuso de derecho cuando el actor se limitd a ejercitar una
facultad que le reconoce expresamente la Ley de sociedades de capital siendo esta norma
la que determina los efectos invalidantes de los acuerdos por incumplimiento por parte del
administrador de la obligacién de proveer la presencia de un notario durante la junta. (...)

Por lo expuesto, procede estimar la primera de las acciones ejercitadas y declarar |a inefi-
cacia de los acuerdos adoptados durante la junta general de 30 de junio de 2016 por vicios
o defectos en su constitucion, al haberse celebrado sin la presencia de notario, tal como
habia solicitado oportunamente el actor, y pese a su oposicion expresada al inicio de la
misma.

Ponente:

Ana del Ser
Sentencia nam.
35/2016 SAP
Ledn
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Es el 6rgano de administracion el que convoca la Junta General, y no el Presiden-
te del Consejo.

La restriccion de impugnabilidad de los acuerdos de la reforma del 2014 no opera
cuando las infracciones son relevantes.

A falta de un Acta que cuente con todas las firmas, corresponde la carga de la
prueba a quien defienda la validez del acuerdo.

El letrado asesor no puede suplir la firma del Secretario.

Existencia de dos borradores de Acta, una suscrita por el Secretario y otra sus-
crita por el Presidente

Si existe un defecto en la convocatoria de la Junta General, vicia de nulidad la cons-
titucion de la junta (art. 166 LSC), al ser una facultad no delegable del érgano. Es el
6érgano de administracion el que convoca la Junta General, en este caso, el Consejo de
Administracién, y no el Presidente del Consejo, por lo que debe existir un acuerdo del
Consejo como érgano colegiado que decida la convocatoria de la Junta con todos los
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requisitos precisos para que los acuerdos que se adopten sean validos. La infraccion legal
de las normas reguladoras de la convocatoria, constitucion o celebracién de la junta gene-
ral afecta de forma general a la totalidad de los acuerdos adoptados, por cuanto que vicia
deraiz la propia celebracién de la junta . Ademas el acta del consejo tendra que especificar
los aspectos esenciales de la convocatoria como la fecha de celebracién o los asuntos a
tratar en la junta general, extremos que no podran ser modificados.

Sobre el argumento de refuerzo que se deduce de la resolucién recurrida cuando afirma
que atacar la validez de los actos derivados de los acuerdos de la Junta, no tiene utilidad ni
justificacién alguna en este caso, porque una nueva reunién del consejo podria haber sub-
sanado el vicio de convocatoria, y asi evitar que un formalismo llevado al extremo impida
el funcionamiento de los érganos de la sociedad, debemos matizar que no se nos escapa
el espiritu inspirador de la ultima reforma legislativa operada en la Ley de Sociedades de
Capital ( Ley 3172014 (RCL 2014, 1613) ) y, en particular, los limites a la impugnacioén de
ciertos acuerdos por la infraccién de requisitos meramente procedimentales para la con-
vocatoria de la junta general (art. 204.3.2).

Establece, en definitiva, el legislador una restriccién de impugnabilidad de aguellos acuer-
dos en los que la infraccidn no se estima relevante. En el supuesto de autos, cuando nue-
vamente nos planteamos la relevancia de la infraccion cometida, discrepamos de la reso-
lucion de Primera Instancia y llegamos a la conclusion de que la vulneracion de las normas
de convocatoria por el 6rgano de administracion que es el encargado de convocar la junta
general, por inexistencia de un acuerdo en tal sentido, debe ser considerada como una
infraccion relevante de la convocatoria de la junta general. La l6gica consecuencia del rele-
vante defecto en la convocatoria de la junta general debe provocar, irremediablemente, la
nulidad de la junta general de socios y de los acuerdos en ella adoptados.

Partiendo de las consecuencias que se derivan de los defectos de convocatoria, resulta
preciso analizar los efectos que en la resolucién de este caso debe tener la existencia de
dos borradores del acta del consejo, ninguno de los cuales cuenta con las firmas necesa-
rias para ser considerado auténtico. El art. 250 LSC sefiala que “ Las discusiones y acuer-
dos del consejo de administracién se llevaran a un libro de actas, que seran firmadas por
el presidente y el secretario” . Este precepto debe ser complementado con lo dispuesto
en el art. 99.2 del Reglamento del Registro Mercantil (RCL 1996, 2112) que dispone que
“Las actas del érgano colegiado de administracién se aprobaran en la forma prevista en la
escritura social. A falta de previsién especial, el acta de se probara por el érgano al finde la
reunién o en la siguiente.”

Es cierto que los acuerdos serfan validos y producirian efectos desde que se adoptaron, sin
que su existencia dependiese meramente de la firma del acta y de su trascripcion. Ahora
bien, la deficiencia del acta implica serias dificultades de prueba, que hacen preciso acudir
aotros medios probatorios para acreditar el contenido de las deliberaciones y de los acuer-
dos adoptados durante la correspondiente sesion del consejo. Por ello, partiendo de las
formalidades previstas en la Ley y del contenido del citado articulo 250, la inversion de la
carga de la prueba que se traduce en atribuir las consecuencias de la falta de justificacion
del contenido de los acuerdos del consejo a la parte que mantiene la validez de la convo-
catoria, resulta ser el efecto que procede aplicar a los defectos en la redaccion del acta. La
carga de la prueba incumbe, en caso de conflicto, a la sociedad, a los administradores que
hubiesen adoptado los acuerdos o, en ultimo caso, a los firmantes si la polémica surgiese
entre los propios consejeros.

Es fundamental tener en cuenta que el acta de la reunién del consejo debid ser firmada por
el secretarioy ser signada con el visto bueno del presidente, cuando éstos hubiesen actua-
do como tales en la sesién. El hecho de que habitualmente fuera redactada por el letrado
asesor no puede suplir la obligacién de firma del secretario después de ser aprobadaen la
siguiente junta general que era la forma en que se venia actuando. La firma del secretario
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y del presidente no puede ser suplida por la redacciéon habitual que se pueda hacer por el
letrado, ya que se trata de garantizar la veracidad de su contenido y en este caso existen
dos borradores, el elaborado por el secretario y por el letrado asesor, ninguno de los cuales
cuenta con las firmas que la ley exige para considerar auténtico el contenido.

Para desbloquear la situacién, que ya se conoce en la fecha en que se remite la convocato-
ria de la Junta General, como consta mediante el cruce de correos, cuando los citados car-
gos (secretario y presidente) no quisieron firmar un acta Unica (ante la existencia de dos
borradores y la no coincidencia del contenido), se deberian haber ratificado los acuerdos
en una nueva e inmediata reunion del consejo. Sin embargo, no se hace esto y se decide la
continuacion con la convocatoria de la Junta General, estando ya claras las discrepancias
en el contenido del acta del consejo, lo que no contribuye a respaldar la verosimilitud del
acta aportada y redactada por el letrado asesor, ni la légica de las mayorias que podian
acordar la convocatoria. En esta situacion debié permitirse la discusion entre los conseje-
ros sobre el contenido del orden del diay el cambio del érgano de administracion mediante
una nueva reunion. La falta de la firma del secretario en el acta atribuiria a la aqui demanda-
da (que lo es la propia sociedad) la carga de acreditar la veracidad de su contenido, lo que
entendemos que constituye el problema que dicha parte no ha podido solventar.

SAP Pontevedra
527/2017

Pon:

Manuel Almenar
Belenguer
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La impugnacion de la junta general por deficiente constituciéon del consejo de
administracion que la convocaé. Principios basicos.

La correcta resolucion del litigio obliga a recordar varios principios, no por conocidos
menos importantes y que, recogidos en la jurisprudencia, encuentran su reflejo en dis-
tintos preceptos del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (RCL 2010,
1792) .

En primer lugar, el principio de seguridad juridica, que exige que las situaciones de
incertidumbre no se prolonguen indefinidamente, sobre todo en ambitos en los que,
como el trafico mercantil, la agilidad y flexibilidad de las relaciones econémico-juridicas
es consustancial al funcionamiento del mercado. De ahi que si, con caracter general, el
ordenamiento juridico impone unos plazos para el ejercicio de los derechos y de las ac-
ciones encaminadas a garantizar su contenido, en el sector que nos ocupa tales plazos
no solo sean habitualmente mas breves sino que su interpretacion y aplicacion sea mas
rigurosa si cabe.

Asi, en materia societaria, el art. 205 apartados 1y 2 de la Ley de Sociedades de Capital,
en su redaccién vigente en la fecha de celebracion de la junta general de 22/07/2014,
distinguia entre la impugnacion de los acuerdos nulos, para cuya accion establecia un
plazo de caducidad de un afio -salvo los acuerdos que por su causa o contenido resul-
taren contrarios al orden publico, respecto de los que no se sefialaba plazo-y los acuer-
dos anulables, cuya accion caducaba los cuarenta dias desde su adopcién.

Tras la reforma operada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre (RCL 2014, 1613) (en
vigor desde el 24/12/2014), el plazo se unifica en un afio: “ La accion de impugnacion
de los acuerdos sociales caducara en el plazo de un afio, salvo que tenga por objeto
acuerdos que por sus circunstancias, causa o contenido resultaren contrarios al orden
publico, en cuyo caso la acciéon no caducara ni prescribira .”

En cualquier caso, transcurrido un afio, la accion caduca y el acuerdo que se trate de-
viene inimpugnable, salvo que atente contra el orden publico.
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En segundo lugar, el principio de efectividad o ejecutividad , plasmado en el art. 202.3
LSC, conforme al cual “ [L]os acuerdos sociales podran ejecutarse a partir de la fechade la
aprobacién del acta en la que consten “. Mientras el acuerdo de que se trate no sea anulado
por resolucion judicial o por decisién del propio érgano que lo adoptd, despliega todos sus
efectos.

Sobre la eficacia ejecutiva de los acuerdos se pronuncia la STS 37/2012, de 23 de febrero
(RJ 2012, 5288) , en cuyo apartado 24 se dice: “ La segunda premisa de la que debemos
partir la constituye la presuncion de que los acuerdos adoptados y reflejados en el acta son
eficaces y se reputan validos hasta que sean anulados por sentencia firme o suspendidos
por decision judicial al amparo del art. 727.102 LEC (RCL 2000, 34) , a tenor del art. 54.3
LSRL (RCL 1995, 953) - “[e]l acta tendra fuerza ejecutiva a partir de la fecha de su apro-
bacién”, hoy el art. 202.3 LSC dispone que “[l]Jos acuerdos sociales podran ejecutarse a
partir de la fecha de la aprobacion del acta en la que consten”-, de tal forma que, desde la
aprobacién del acta de la junta en la que se procede al cese de un administrador y nombra-
miento de otro, sin perjuicio de los efectos que puedan derivar frente a terceros de la falta
de publicidad registral del nuevo nombramiento y del cese del anterior, solo el designado
esta facultado para convocar junta general en el ambito interno y para representar organi-
camente a la sociedad en sus relaciones con los terceros .”

En tercer lugar, el principio de relevancia , orientado a circunscribir la nulidad a aque-
llos supuestos en los que la infraccion cometida no se circunscribe a efectos meramente
formales o procedimentales, sino que incide directamente y de modo importante en los
intereses o bienes juridicos afectados. Este principio, tradicionalmente invocado por la ju-
risprudencia en la materia estudiada, aparece tras la reforma de la ley 31/2014 en el actual
art. 204.3 LSC, que excluye la impugnacion basada en los motivos indicados en alguno de
sus cuatro apartados (la infraccion de requisitos meramente procedimentales estableci-
dos por la Ley, los estatutos o los reglamentos de la junta y del consejo, para la convocato-
ria o la constitucién del érgano o para la adopcién del acuerdo..., la simple incorreccién o
insuficiencia de la informacién facilitada por la sociedad en respuesta al ejercicio del dere-
cho de informacién con anterioridad a la junta..., la participacion en la reunién de personas
no legitimadas..., lainvalidez de uno o varios votos o el computo erréneo de los emitidos...,
siempre a menos que tales infracciones hubieran sido determinantes para la consecucion
del resultado que la ley pretende evitar).

Finalmente, el principio de subsidiariedad o de proscripcién de la indefensién, con-
forme al cual la nulidad Unicamente procede cuando el interesado haya hecho lo posible
para denunciar e impedir la infraccion si hubiera sido posible, de tal suerte que la pasividad

priva al afectado de legitimacion para instar la reparacion de la vulneracién.
En estalinea, el art. 206.5 LSC prevé que " [N]o podra alegar defectos de forma en el pro-

ceso de adopcién del acuerdo quien habiendo tenido ocasién de denunciarlos en el mo-
mento oportuno, no lo hubiera hecho “.
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Sentencia AP
Madrid. Secciéon
28 num. 359/2018
de 22 junio
Ponente:
Francisco de
Borja Villena
Cortés

Valor probatorio de las Certificaciones de Actas de Juntas

Actos Confirmatorios del Socio no asistente de acuerdos de la Junta en la que
no intervino

(...) Y sobre el valor de tales documentos nos remitimos a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 28 de noviembre de 2005 : “Las certificaciones, que ademas se han incorpo-
rado a escrituras de protocolizacion, han de ser tratadas como pruebas documentales
publicas, que ciertamente contienen un principio de veracidad, que puede ser contradi-
cho por otras pruebas ( SSTS 6 de octubre de 2000, 30 de octubre de 1998 , etc. pero
que ha de entenderse bastante, en principio, para adverar el hecho, ya que, entre partes
(como hay que pensar esta aqui ocurriendo), aunque la fuerza probatoria pueda ser
desvirtuada por otras pruebas, se esta en presencia de una presuncion que beneficia
al receptor de la declaracién emitida en el documento, manteniéndose por una copiosa
jurisprudencia que, en principio, hacen prueba contra otorgantes y causahabientes (
SSTS 8 de julio de 1988, 14 de octubre de 1991, 10 de junio de 1994 , etc.)».

Sobre actos confirmatorios del socio no asistente de los acuerdos de la Junta en la
que no intervino, sefiala la SAP de Madrid, sec. 282 (mercantil), n® 46/2014, de 10 de
febrero, FJ 3°.6 que: « circunstancias que pretenden mostrar una actuacién contraria
alos propios actos, con cita de la jurisprudencia sobre la aplicacién del articulo 7 Cc en
relacion a la necesaria exigencia de buena fe en el ejercicio de de los derechos.

En concreto, en sede de impugnacién de acuerdos sociales adoptados en junta uni-
versal, el Tribunal Supremo ha considerado estas contradicciones en su sentencia de
28 de noviembre de 2005 : “Dos miembros que no se hallarian ni presentes ni repre-
sentados, pero que han realizado posteriormente actos o declaraciones que carecerian
de sentido de no tener por validos los acuerdos ahora impugnados, esto es, que en
determinados momentos los ahora impugnantes han realizado actos que implican la
validez y la eficacia de los acuerdos.” Y sefiala que aunque tales contradicciones no
constituyeran actos propios, en cualquier caso estariamos ante un ejercicio desleal de
la accion de impugnacion ».

SAP Madrid
(Seccion 28)
n°60/2009
Ponente: Alberto
Arribas.

18] ABOGADOS

La vulneracién de una norma legal en la convocatoria ha de ser denunciada al
inicio de su celebracion.

(...) Como ha sefialado este tribunal en otras ocasiones, por ejemplo en sentencias de
30 de diciembre de 2008 y 9 de enero de 2009, la vulneracion de una norma legal en
la convocatoria de la junta ha de ser denunciada al inicio de su celebracion, pues si asi
no se hace y posteriormente se procede a impugnar los acuerdos por dicho defecto,
se esta actuando de modo contrario a las exigencias de la buena fe (sentencias del
Tribunal Supremo de 9 de junio de 1987 y 28 de marzo de 1989 , entre otras muchas).

En este caso, la demandante, representada en la junta por el mismo letrado que la de-
fiende en este procedimiento, no formuld protesta alguna por defectos en el orden del
dia al inicio de la junta y tampoco cuando dio comienzo la deliberacién de la propuesta
de aumento de capital social y sélo cuando resulté aprobada la propuesta expresé su
queja al entender infringido el articulo 71 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (documento n° 21 de la demanda, concretamente, folio 103 de los autos), lo
que por si solo justifica la desestimacion del recurso por defectos en la convocatoria.



Jurisprudencia Juntas

204,3LSC: 3. Tampoco procedera la impugnacion de acuerdos basada en los siguientes motivos:

a) La infraccion de requisitos meramente procedimentales establecidos por la Ley, los estatutos o
los reglamentos de la junta y del consejo, para la convocatoria o la constitucién del 6rgano o para
la adopcién del acuerdo, salvo que se trate de una infraccion relativa a la forma y plazo previo de la
convocatoria, a las reglas esenciales de constitucion del 6rgano o a las mayorias necesarias para
la adopcion de los acuerdos, asi como cualquier otra que tenga caracter relevante.

b) La incorreccién o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad en respuesta al ejer-
cicio del derecho de informacién con anterioridad a la junta, salvo que la informacidn incorrecta
o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte del accionista o socio
medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas derechos de participacion.

c) La participacién en la reunién de personas no legitimadas, salvo que esa participacién hubiera
sido determinante para la constitucion del érgano.

d) La invalidez de uno o varios votos o el computo erréneo de los emitidos, salvo que el voto invali-
do o el error de computo hubieran sido determinantes para la consecucién de la mayoria exigible.

Presentada la demanda, la cuestion sobre el caracter esencial o determinante de los motivos de
impugnacion previstos en este apartado se planteara como cuestion incidental de previo pronun-
ciamiento.

STS 784/2010

9 de diciembre de
2010

Ponente: Rafael
Gimeno-Bayo6n
Cobos

18] ABOGADOS

Intrascendencia del transcurso del plazo para la celebracién de la junta ordinaria.
STS 25/2009, de 18 de noviembre ( RJ 2009, 5562)

44, (...) la sentencia 725/2009, de 18 de noviembre “dio lugar a una jurisprudencia
disimil con diversas soluciones, que van desde la rigorista de existir la convocatoria
judicial paratodo caso de convocatoria una vez transcurrido el plazo legal (S. 3 de abril
de 2.003), que era coherente con el adverbio legal “necesariamente”, hasta la mas
flexible de aceptar que la convocatoria y/o la celebracion de la junta general ordinaria
pudiera tener lugar con posterioridad ( SS. 10 de abril de 1.960 y 6 de febrero de 1.987
(RJ1987,685))

(...) Junto a las anteriores se admitieron soluciones intermedias como la de supeditar
la posibilidad de la junta general ordinaria a la existencia de una causa justificada que
hubiese imposibilitado la convocatoria o celebracion anterior; o el criterio mas general
(SS. 4 de mayo de 1.961, 11 de noviembre de 1.968 ( RJ 1968, 5333) , 31 de octubre de
1984 (RJ 1984, 5154) , 26 de septiembre de 2001 de entender que en tal caso -después
de los seis meses- era preciso convocar junta general extraordinaria”.

45. Ahora bien, afiadido al precepto por la Disposicion Final primera, 2, de la Ley 19
de 2.005, de 14 de noviembre, un segundo apartado a tenor del cual “la junta general
ordinaria sera valida aunque haya sido convocada o se celebre fuera de plazo” , como
afirma la expresada sentencia: “El nuevo precepto legal, con independencia de las di-
versas cuestiones que pueda sugerir cuya exégesis no corresponde aqui efectuar, sus-
cita ahora dos consideraciones relevantes para el juicio jurisdiccional.

Por unlado releva al Tribunal de tener que unificar la doctrina jurisprudencial existente,
porque es el propio legislador el que ha establecido la norma a seguir, y la segunda, que,
al tener la norma valor aclaratorio o interpretativo, debe atribuirsele efecto retroactivo,
porque si bien el art. 2.3 CC ( LEG 1889, 27) dispone que las leyes no tendran efec-
to retroactivo si no dispusieren lo contrario, la regla “tempus regit actum” que recoge
tiene diversas excepciones y entre ellas cuando se trate de “normas interpretativas o
aclaratorias” (SS. 22 de octubre de 1.990, 6 de marzo de 1.991, 9 de abril de 1992 (RJ
1992, 3188) , 24 de noviembre de 2.006 y 20 de abril de 2009 ( RJ 2009, 3341) , entre
otras)”, a lo que cabe afladir que hoy en dia este criterio se ha visto ratificado por el
articulo 164.2 de la Ley de Sociedades de capital: La junta general ordinaria sera valida
aunqgue haya sido convocada o se celebre fuera de plazo”.
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STS 784/2010

9 de diciembre de
2010

Ponente Gimeno-
Bayon Cobos

18] ABOGADOS

Irrelevancia de la denominacioén de la junta como ordinaria o extraordinaria.
42. No obstante, en nuestro sistema:

a) la identidad de érgano competente para convocar las juntas “ordinarias” y las “ex-
traordinarias” -en ambos casos los administradores de la sociedad (articulos 95 de la
Ley de Sociedades Andénimas y 166 de la Ley de Sociedades de Capital que ariade al
liquidador)-;

b) la exigencia de los mismos requisitos en la convocatoria -bien que el articulo 97 de la
Ley de Sociedades Andénimas se refiere expresis verbis solo a la convocatoria de la junta
general ordinaria, esta claro que también es aplicable a la extraordinaria, y en el articulo
174 de la Ley de Sociedades de Capital no se alude a la clase alguna de junta-;

y ¢) la posibilidad de adoptar en “junta ordinaria” de “acuerdos extraordinarios” -los ar-
ticulos 103 de la Ley de Sociedades Andnimas y 194 de la Ley de Sociedades de Capital
se refieren de forma expresa a la adopcién de acuerdos especiales en junta ordinaria
o extraordinaria-; han llevado a esta Sala a afirmar en la sentencia 242/1987, de 20 de
abril (RJ 1987, 2716) , que “ ambas clases de juntas, seguin ha observado ya esta Sala
- sentencia de 31 de octubre de 1984 ( RJ 1984, 5152) - no presentan diferencias sus-
tanciales, y con excepcion de la periodicidad de las ordinarias, no difieren ni en cuanto
a asuntos ni, desde luego, en cuanto a garantias respecto a convocatoria y celebracion,
por lo que es indudable que no puede hacerse depender de una simple cuestién de de-
nominacion la eficacia de los acuerdos tomados”, lo que reitera la 357/1999, de 30 de
abril (RJ 1999, 3425) : “ambas clases de Juntas no presentan diferencias sustanciales
entre ellas salvo la periodicidad de la convocatoria de las ordinarias y, por otro, que la
distincion entre ambas clases de Juntas no impide que en las ordinarias se puedan to-
mar otros acuerdos (ademas de los que le son propiamente especificos -articulo 95 de
la vigente Ley de Sociedades Andénimas -), siempre que se den los «quorumsy exigidos
para la validez de los mismos ( Sentencia de esta Sala de 18 de octubre de 1985 ( RJ
1985, 4946) )", apuntandose por la doctrina que, a diferencia de otros ordenamientos
en los que la dicotomia se sustenta en las diferentes competencias de ambas juntas,
en la realidad, la norma regula un solo tipo de junta reunida, eso si, en sesion “ordina-
ria" o “extraordinaria”, sin que afecte a su esencia tipolégica la exigencia de diferentes
porcentajes de capital para interesar su convocatoria judicial en determinadas circuns-
tancias -cualquier socio en el caso de la ordinaria y minoria cualificada en la extraordi-
naria (articulos 101 de la Ley de Sociedades Andnimas y 169 de la Ley de Sociedades
de Capital)-.

43. Sialo expuesto se afiade que ni el articulo 97 de la Ley de Sociedades Anénimas, ni
en el 174 de Ley de Sociedades de Capital exigen que en la convocatoria de la Junta se
indique si la misma tiene caracter ordinario o extraordinario, y que nada afiade a la fun-
cién que cumple - “permitir que los destinatarios conozcan con suficiente antelaciéon
que, en determinada fecha y lugar, se va a reunir el érgano social a fin de que puedan
asistir ala reunién y queden informados de los asuntos a tratar en ella, asi como de los
acuerdos cuya aprobacién va a someterse a votacion” ( sentencia 1258/2006, de 1 de
diciembre ( RJ 2006, 8159) )-, la pretension de las recurrentes de nulidad del acuerdo
exclusivamente por razén de la erréonea mencién de que la junta tenia caracter ordina-
rio, sin que se haya identificado interés legitimo alguno a tutelar, al no haberse alegado
ni siquiera que la funciéon publicitaria de la denominacién tipica haya introducido os-
curidad alguna en la convocatoria o inducido a error sobre su contenido, ni que haya
afectado a la seguridad del tréafico juridico, deviene una exigencia formulista que debe
ser desterrada, en tanto en cuanto nada mas conduce a entorpecer el normal funciona-
miento de la sociedad.
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STS 784/2010

9 de diciembre de
2010

Ponente Gimeno-
Bayo6n Cobos

Validez de la Junta General convocada por érgano de Administracién con cargo
caducado.

36. No obstante, como excepcién, en aras al principio de conservacion de la empresay
estabilidad de la sociedad y de los mercados, a fin de evitar la paralizacion de los érga-
nos sociales, y, ala postre, laincursion en causa de disolucion, en los supuestos de ace-
falia funcional del érgano de administracién, razones pragmaticas ya tenidas en cuenta
enlasentencia771/2007, de 5 de julio (RJ 2007, 3875) , que se refiere a que “la nulidad
pretendida introduciria una perturbacion en la situacion juridica de la sociedad”, impo-
nen reconocer a quienes de hecho administran con el cargo caducado facultades para
convocar junta dirigida a regularizar los érganos de la sociedad, en solucién similar a la
prevista en la fecha de la convocatoria en el articulo 45 .4 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada ( RCL 1995, 953) , y hoy, de forma generalizada, en el segun-
do parrafo del articulo 171 de la Ley de Sociedades de Capital : “(...) Ademas, cualquiera
de los administradores que permanezcan en el ejercicio del cargo podra convocar la
junta general con ese Unico objeto” , incluso mas alla de la pervivencia del asiento re-
gistral de nombramiento al amparo primero del 145.1 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, después del articulo 126 de la Ley de Sociedades Andnimas en la redaccion dada
al mismo por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre ( RCL 2005, 2199) , y hoy del articulo
221 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital - El nombramiento de los
administradores caducara cuando, vencido el plazo, se haya celebrado la Junta General
siguiente o hubiese transcurrido el término legal para la celebracién de la Junta que
deba resolver sobre la aprobacién de cuentas del ejercicio anterior-, tenida en cuenta
como limite, entre otras, en la resolucion de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 30 octubre 2009.

37. Partiendo de la anterior premisa, el hecho de que la convocatoria efectuada por los
administradores con cargo caducado comprendiese, ademas del dirigido a la regula-
rizacion del érgano de administracion, otros extremos, en modo alguno determina la
nulidad radical e indiscriminada de toda la convocatoria, ni supone un obstaculo para la
validez de los actos dirigidos a aquel fin.

STS nam.
255/2016 de 19
abril.

Ponente: Pedro
José Vela Torres

18] ABOGADOS

Requisitos del caracter Universal de la Junta.

1.- Con independencia de que fuera o no controvertido por las partes que la junta fuera
universal, ello no es una cuestion factica que dependa de la voluntad de los interesados,
sino que es una calificacion juridica que debe realizar el tribunal, puesto que por mas
que se afirme por las partes que una junta general de una sociedad mercantil es univer-
sal, no lo sera si no reune los requisitos legales para ello.

2.- (...) Todo lo cual denota claramente que se trataba de una junta prevista y previa-
mente convocada y no una junta espontaneay no convocada, como es la universal.

3.- Segun se desprende del art. 178.1LSC, la particularidad de la junta universal radica
en que los socios deben tomar, de manera colectiva y antes de la constitucion del érga-
no, un acuerdo en el que se recoja la decisiéon unanime de constituirse en junta general ,
y todo ello sin existir aun el 6rgano “ junta “ como tal, puesto que precisamente la deci-
sion que pretenden tomar es la que propiciara su valida constitucion.

O dicho de otra forma, se trata de una decision colectiva que han de tomar los socios
antes de que la junta esté constituida como colegio, pues el hecho de su decisién una-
nime es precisamente el requisito imprescindible para que la junta llegue a nacer, con-
figurarse o existir. Nétese que, segun la propia prevision legal, no existe para esta junta
un orden del dia publicado previamente, pues se han obviado los procedimientos gene-
rales de convocatoria, que incluyen la redaccion y publicacion de un orden del dia. (...)

4.- Por tanto, para que una junta sea universal no basta con que esté reunida la totali-
dad del capital social, sino que tiene que haber un previo acuerdo de todos los socios de
constituirse en junta general y de discutir determinados temas. (...)
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STS 377/2012 de
13 de junio.
Ponente: Rafael
Gimeno-Bayo6n
Cobos

Efectos de la vulneracion del derecho de la minoria.

37. La doctrina diferencia la nulidad de los acuerdos adoptados en junta general de
accionistas de la nulidad de la propia Junta, lo que arrastra la de todos los acuerdos
adoptados en ella.

En este contexto, a diferencia de otros ordenamientos, nuestro derecho positivo con
la finalidad de impedir que los administradores sustraigan del debate las cuestiones
requeridas y que se burle el derecho de la minoria adoptando acuerdos validos sobre
aquellos extremos que los administradores incluyan, dispone la nulidad de la junta, lo
que afecta a la totalidad de los acuerdos en ella adoptados - art. 97.4TRLSA y hoy se-
gundo parrafo art. 172.2 TRLSC-, lo que se refuerza con la tutela registral prevista en el
articulo 104.1 del Reglamento del Registro Mercantil ( RCL 1996, 2112 ) aprobado por
Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, en la redaccién dada al mismo por el apartado
tres del articulo Unico del Real Decreto 659/2007, de 25 de mayo ( RCL 2007, 1110
) -[a] instancia de algun interesado debera anotarse preventivamente la solicitud de
levantamiento de acta notarial de la Junta por la minoria prevista por la Ley y de la
publicacion de un complemento a la convocatoria con inclusiéon de uno o mas puntos
del orden del dia, que se regula en el articulo 97 de la Ley de Sociedades Andénimas “-.

Sentencia nam.
255/2016 de 19
abril.

Ponente: Pedro
José Vela Torres

18] ABOGADOS

Sobre la imposibilidad de que los administradores sociales asistan a la junta por
representacion. Representacién organica vs Representacién voluntaria.

1.- Los arts. 183 LSC -para la sociedad limitada- y 184 LSC -para la sociedad anénima-
permiten que los socios puedan asistir a las juntas generales representados por otras
personas. Pero dicha representacion Unicamente puede conferirse en su cualidad de
socios, no de administradores que, a su vez, son socios, puesto que la administracion
no puede ser ejercida por representante, salvo en el caso de administrador persona
juridica y con las especificidades previstas en el art. 212 bis LSC.

Incluso aunque se tratara de apoderados generales, tampoco podrian suplir a los admi-
nistradores sociales, porque ni sus funciones son equiparables, ni tampoco es igual su
régimen de nombramiento. Asi, el administrador es nombrado por la junta general , y
sélo la junta puede destituirlo; mientras que al apoderado lo nombra el administrador y
sélo el administrador puede destituir al apoderado revocando el poder, aunque el cese
del administrador que nombré un apoderado no extingue el poder ( sentencia num.
714/2013, de 12 de noviembre (RJ 2013, 7820) ).

El régimen de responsabilidad es completamente diferente y lo que es mas importante,
el administrador es imprescindible para la sociedad, mientras que el apoderado no lo
es. Como dijimos en la indicada sentencia 714/2013 :

«La jurisprudencia de esta Sala, sintetizada en la sentencia nim. 219/2002, de 14 de
marzo , distingue entre la representacién organica que legalmente corresponde al ad-
ministrador o administradores de la sociedad y la representacién voluntaria otorgada a
otras personas por los érganos de administraciéon mediante apoderamientos parciales
o generales.

Consecuencia de dicha distincion es que mientras la representacién orgdnica se rige
por la normativa correspondiente al tipo de sociedad de que se trate, la representacién
voluntaria para actos externos, admitida por (...) el art. 249.1 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital se rige por las normas del Codigo Civil sobre el mandato
y por los articulos 281y siguientes del Cédigo de Comercio sobre el mandato mercantil.
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Y consecuencia de esto ultimo, a su vez, es que subsisten las facultades del apoderado
pese a los cambios personales en el 6rgano de administracién, mientras éste no revoque
el poder validamente otorgado en su dia (sentencia de 19 de febrero de 1997 (RJ 1997,
1242) , recurso num. 204/93 , sentencia nim. 10/2000, de 19 de enero, sentencia num.
80372001, de 30 de julio, y sentencia num. 1125/2001, de 3 de diciembre )».

2.- Es claro que la asistencia de los administradores a las juntas generales forma parte
de sus competencias organicas, por lo que no puede ser objeto de delegaciéon mediante
representacion.

Sentencia niim.
255/2016 de 19
abril.

Ponente: Pedro
José Vela Torres
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Sobre la necesidad de que los administradores sociales asistan a las juntas genera-
les y las consecuencias de su inasistencia.

1.- El'art. 180 LSC establece de forma imperativa que los administradores deberan asistir
a las juntas generales. Dicho deber encuentra su justificacion en que en la junta se desa-
rrollan funciones esenciales para el correcto desenvolvimiento de la sociedad. En primer
lugar, la funciéon controladora o fiscalizadora que tiene la junta general respecto del propio
6rgano de administracion (arts. 160 y 164 LSC), que dificilmente puede tener lugar si los
administradores estan ausentes.

En segundo lugar, es en la junta general donde puede ejercitarse una de las facetas del
derecho de informacion de los socios ( art. 196.1 LSC, para la sociedad limitada, y 197.2,
para la anénima), cuya cumplimentacion corresponde a los administradores (arts. 196.2y
197.2 LSC); por lo que su inasistencia puede imposibilitar de facto el ejercicio del derecho
de informacién en dicho acto.

2.- No obstante, el precepto no anuda expresamente ninguna consecuencia a tal incumpli-
miento, e incluso el art. 191 de la misma Ley, referido a la mesa de la junta , admite impli-
citamente que los miembros del 6rgano de administracion no estén presentes en la junta
general , al prever que sean los socios quienes puedan elegir como presidente y secretario
a personas diferentes. La Ley concibe la junta general como una reunién de socios y su
celebracion se referencia en todo momento a la asistencia de éstos ( arts. 159, 178 , 193
LSC).

El que la Ley no prevea expresamente y en todo caso la sancién de nulidad de la junta por
inasistencia del érgano de administracion tiene su fundamento en que, de haberlo hecho
asf, podria dar lugar a la imposibilidad de celebracién de juntas generales por la sola volun-
tad de una o varias personas [los administradores], que mediante el simple expediente de
no acudir a las juntas, paralizarian la sociedad. Sin que frente a dicha paralisis provocada
de propdsito hubiera remedio, puesto que aun en el caso de convocatoria judicial de la
junta (actualmente, por el letrado de la administracién de justicia o por el registrador mer-
cantil), también podrian dejar de asistir los administradores, abocando a la sociedad a una
situacion sin salida. Dado que ello, ademas, impediria el ejercicio de la facultad de cese
de los administradores ad nutum, que prevé el art. 223 LSC, ya que bastaria con que los
administradores no asistieran para que no fuera posible cesarlos.

3.- Por tanto, la ausencia de los administradores sociales, como regla general , no puede
ser considerada como causa de suspension o nulidad de la junta general , puesto que ello
seria tanto como dejar al albur de los administradores la posibilidad de expresar la volun-
tad social a través de las juntas generales, ya que les bastaria con no asistir para viciarlas
de nulidad. Sin perjuicio de la responsabilidad en la que, en su caso, puedan incurrir, con-
forme al art. 236 LSC, por infraccion del deber legal impuesto en el art. 180 de la misma
Ley. Y por supuesto, con la posibilidad de que los socios consideren oportuna la suspen-
sion o prorroga de la junta (art. 195 LSC) para lograr la asistencia de los administradores,
por ejemplo para posibilitar el derecho de informacién.
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No obstante, dicha regla general puede tener excepciones, por lo que no cabe una solucion
univoca y terminante, puesto que, frente al supuesto basico de no suspensién o nulidad,
habra casos en que la ausencia de los administradores en la junta general podra ser deci-
siva para la privacién de alguno de los derechos de los socios que, precisamente, se ven
satisfechos a través de la celebracion de la junta . Por ello, habra que ponderar segtin cada
caso hasta qué punto la inasistencia de los administradores puede justificar la suspensiéon
o incluso la nulidad de la junta que se hubiera celebrado en su ausencia.

SAP Tenerife
80/2018
Ponente: Pablo
José Moscoso
Torres

2/

Convocatoria de Junta General para ampliacion de capital sin indicar el importe de
la cuantia del aumento

3. Al margen de lo anterior, no cabe estimar el recurso por lo que se refiere a los defectos
de informacion sobre el acuerdo o a los defectos de la convocatoria; en esta se hace refe-
rencia al contenido esencial de la propuesta (el aumento del capital) y a la forma especifica
de llevarla cabo, es decir y en las alternativas previstas en el art. 295 de la LSC, mediante la
creacion de nuevas participaciones sociales y con cargo a nuevas aportaciones dinerarias
(excluyendo por tanto que lo fuera por elevacion del valor nominal de las ya existentes asi
como por la conversién de créditos en participaciones), y en la misma convocatoria se
hacia saber al socio su derecho a examinar en el domicilio social el texto integro de las mo-
dificaciones propuestas (segun lo dispuesto en el art. 287 de la LSC); la unica mencidén que
podia faltar en el texto de la convocatoria era la de la cuantia del incremento, pero esa cir-
cunstancia, por si misma, no es suficiente para determinar la nulidad del acuerdo, pues fue
subsanada con la debida antelacion (seis dias antes de la celebracién de la junta), cuando
recibio y se le entregd el texto integro de la propuesta de modificacion, en la que figuraban
ya todas las circunstancias necesarias, de manera que el actor tomdé conocimiento con
la debida antelacion del contenido del acuerdo para poder emitir su voto con suficientes
elementos de juicio.

La intervencion del notario en la junta

SAP Cérdoba
175/2013 de 25 de
octubre.
Ponente: Pedro
José Vela Torres

18] ABOGADOS

Intervencion del Notario en la Junta

Conforme a la normativa del Registro Mercantil y del propio notariado, el notario debe ve-
rificar que la junta ha sido convocada correctamente, ya que caso contrario debe negar su
intervencion ( articulos 101.1 del Reglamento del Registro Mercantil ( RCL 1996, 2112 ) y
145 del Reglamento Notarial (RCL 1945, 57)).

Y una vez constituida la junta , debera preguntar a los asistentes si existen reservas o
protestas relativas al numero de socios concurrentes y al capital presente o representado,
evitando asi posibles impugnaciones de los acuerdos sociales adoptados por incumpli-
mientos de los quérums legales o estatutarios de constituciéon de la junta.

Presencia, nombramiento y funciones del Secretario en la Junta.

Mas problematica es la ausencia de mencion de la figura del secretario, de la que cabe
deducir que no se llegd a realizar su nombramiento, si bien la sentencia lo considera inne-
cesario, precisamente por la concurrencia del fedatario publico.
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A tal efecto, es cierto que la funcién principal del secretario es la de redactar y firmar el
acta de la junta ( articulo 99 del Reglamento del Registro Mercantil ), siendo relevado en
estas funciones por el notario en las juntas a que asista este funcionario (articulo 203 de la
Ley); pero la Ley no dice nada respecto de las otras funciones de “asistencia” que prevé la
normativa, ni tampoco en lo relativo a la formacién de la lista de asistentes, respecto de la
que el articulo 98 del Reglamento del Registro Mercantil solo nombra al secretario, sin que
los articulos 101y 102 digan nada sobre el particular.

La doctrina registral considera que la ausencia del secretario no puede ser sustituida por
la del notario, salvo que éste hubiera sido expresamente designado para el desempefio de
esas funciones diferentes a las de mera redaccion del acta de la junta (Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 27 de febrero de 1986 (RJ 1986,
1018) y 21 de junio de 1990 (RJ 1990, 5366) ).

No obstante, ante la falta de soluciéon legal expresa, consideramos, como establece la juris-
prudencia, que la Ley (actual articulo 191 de la Ley de Sociedades de Capital , no decreta la
nulidad por incumplir alguna de las reglas de constitucién de la mesa de la junta, sino que
dicha declaraciéon queda a la discrecién y prudencia de los tribunales, segun las circuns-
tancias del caso ( Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1973, 31 de julio de
2002 (RJ 2002, 8437) , 9 de febrero de 2007 (RJ 2007, 939) y 26 de febrero y 17 de abril
de 2009 (RJ 2009, 1767) ).

En este caso, no se aprecia que la ausencia de nombramiento de secretario constituyera
un defecto de tal magnitud y trascendencia que deba provocar la nulidad de los acuerdos
adoptados, precisamente porque fue una junta a la que asistié un notario y se levanté acta
notarial de la misma, sin que conste en qué quedaron menoscabados los derechos de los
socios o que consecuencia material pudo tener dicha omision.

Formacion de la Lista de Asistentes por el Notario

Respecto a la lista de asistentes, la sentencia apelada, con cita de la Sentencia de esta
misma Seccion de 26 de julio de 2010 , recoge acertadamente la doctrina jurisprudencial
aplicable, conforme a la cual se impone una interpretacion flexible en la materia (actual
articulo 192 de la Ley de Sociedades de Capital (...), adecuada al sentido teleolégico, de
modo que la constancia imperfecta, desde el punto de vista formal, en el acta de la junta
general de una sociedad anénima de la lista de asistentes, no determina por si misma la
nulidad de la junta , salvo que tal imperfeccién haya conducido a la imprecisién sobre el
“quérum” o sobre la legitimacién de los asistentes, o a otras consecuencias lesivas para el
interés social o los derechos de los demas socios, que el Tribunal valorara en cada caso.

Omision de las mayorias (porcentajes) para la adopcién de acuerdos en el Acta No-
tarial.

En cuanto a la constancia de las mayorias precisas para la adopcién de los acuerdos, la
cuestion estriba en si la segunda diligencia complementaria aclaratoria extendida por el
notario puede subsanar la omisién de la mencién de los porcentajes de capital que votaron
a favor o en contra de los puntos del orden del dia, ya que los mismos no se deducen de la
lista de asistentes a que antes hemos hecho referencia.

Lo que, habida cuenta la remision expresa que hace el articulo 102 del Reglamento del
Registro Mercantil (RCL 1996, 2112 ) a la legislacién notarial, habra que resolver conforme
a ésta. A cuyo efecto, el articulo 198.1, reglas 3 2y 42, del Reglamento Notarial ( RCL 1945,
57), permite la extensién de diligencias posteriores al acta, incluso por parte del notario en
su estudio sinintervencion ni presencia de los interesados; lo que corrobora expresamente
para este tipo de actas el articulo 103.1 del Reglamento del Registro Mercantil .

(...) Ciertamente la intervencién notarial no fue lo afortunada que debia e incluso pudo po-
ner en entredicho la virtualidad de este tipo de actas frente al acta ordinaria redactada por
el secretario, pero lo determinante no es la pulcritud formal de la actuacion, sino el conte-
nido material sobre el que la misma verso; y lo cierto es que, al final, queda acreditada la
obtencién de las mayorias precisas.
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STS 58/2014
Ponente Rafael
Saraza Jimena

El notario no realiza funciones de calificacion de la legalidad de la actuacion de los
miembros de la mesa ni de la regularidad y licitud de los acuerdos que se adoptan.

4.- Lo expuesto no resulta afectado por el hecho de que el acta tuviera el caracter de nota-
rial, puesto que el notario que asiste a la junta para levantar el acta no realiza funciones de
calificacion de la legalidad de la actuacion de los miembros de la mesa ni de la regularidad
y licitud de los acuerdos que se adoptan. Tampoco de la suficiencia de los apoderamientos
de quienes comparecen en representacion de socios. La normativa societaria y notarial
solo le impone, al ser requerido por los administradores para asistir a la celebracion de la
junta y levantar acta de la reunién, juzgar la capacidad del requirente y, salvo que se trate
de Junta o Asamblea Universal, verificar si la reunién ha sido convocada con los requisitos
legales y estatutarios, denegando en otro caso su ministerio ( art. 101.1 del Reglamento del
Registro Mercantil ).

SAP MADRID
68/2014

P: Alberto
Arribas

3/

Abuso de derecho

Delimitacién negativa de la capacidad del Notario en la Junta

“Como se deduce de los articulos 110 y 111 de la Ley de Sociedades Andénimas ( RCL 1989,
2737 y RCL 1990, 206) y del articulo 102.1.2 @ y 32 del Reglamento del Registro Mercantil
, corresponde al presidente de la junta, con la asistencia del secretario, y no al notario, la
formacién de la lista de asistentes, comprobando para ello las representaciones que se
presenten. También es competencia del presidente y no del notario proclamar validamen-
te constituida la junta, limitandose el notario en lo que ahora interesa, por un lado, a reflejar
en el actalas declaraciones del presidente sobre este extremo y sobre el nimero de socios
con derecho a voto que concurren personalmente o representados y de su participacion
en el capital social y, por otro, si los socios han formulado o no reservas o protestas sobre
las anteriores declaraciones que efectia el presidente y, en su caso, del contenido de las
que se hayan formulado”.

Sentencia nim.
87/2018

Fecha de
sentencia:
15/02/2018

Ponente: Excmo.

Sr. D. Rafael
Saraza Jimena
(Caso Vega
Sicilia)
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Sobre el Abuso de Derecho:

Aunque el articulo 204,1 LSC silencia el “abuso de derecho” y el “abuso de poder™”, ello no
constituye un obstaculo insuperable para la anulacion de los acuerdos sociales en tales su-
puestos. (Es el caso de) los acuerdos aprobados en una junta general en cuya convocatoria
se incurrié en un abuso de derecho, puesto que aunque su convocatoria se ajusté formal y
aparentemente a los preceptos legales que regulan la convocatoria de las juntas sociales,
las circunstancias anormales que concurrieron (el administrador convocante se aparté del
modo en que hasta ese momento se venian convocando las juntas en la sociedad, que era
una sociedad cerrada de tan solo tres socios) y la finalidad con que se actud (impedir que
los socios titulares de la mitad del capital social asistieran a la junta y adoptar el acuerdo
del administrador social enfrentado al administrador convocante de la junta).

El vigente art. 204 TRLSC, (...) , prevé una modalidad especifica de acuerdo impugnable
por concurrir abuso por parte de la mayoria. El apartado segundo del vigente art. 204.1
TRSLC prevé a este respecto:

«La lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no causando
dafio al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayoria. Se entiende que
el acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable
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de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de
los demas sociosy.

Es posible que algunos casos de «abuso de la mayoria», mas que un abuso de derecho
propiamente dicho, constituyan la infraccion de un concreto deber juridico por parte de
los socios mayoritarios. Pero cuando la conducta en que consista el «kabuso de la mayoriay
revista las caracteristicas propias del abuso de derecho (uso formalmente correcto de un
derecho subjetivo, desbordamiento manifiesto de los limites normales del ejercicio de un
derecho y dafio a un tercero), no es preciso acudir a la disciplina general del art. 7.2 del
Cddigo Civil puesto que se ha tipificado expresamente cudl es la consecuencia juridica de
tal conducta en el ambito societario.

Sin embargo, existen supuestos en los que el abuso de derecho en que se ha incurrido al
adoptar el acuerdo social no es reconducible a ese supuesto de acuerdo «lesivo» del inte-
rés social especificamente previsto en el art. 204.1 TRLSC, tanto antes como después de
la reforma. Asi ocurre cuando el abuso de derecho que supone la aprobacién del acuerdo
social no lesiona propiamente el interés social.

Como ya afirmamos en la Sentencia 73/2018 de 14 de febrero (JUR 2018, 49504) , la causa
de impugnacién alegada ha de encuadrarse en el régimen general del art. 7.2 del Cédigo
Civil . Este precepto prevé, en primer lugar, que la ley no ampara el abuso de derecho, y, en
segundo lugar, que tal abuso dara lugar a la correspondiente indemnizaciény ala adopcién
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

Este régimen supone que el acto constitutivo de un abuso de derecho es contrario al orde-
namiento juridico, y de ahi que no resulte amparado por la ley y que deban adoptarse las
medidas judiciales o administrativas que impidan su persistencia y, en su caso, dara lugar
ala correspondiente indemnizacién.

La expresion «que sean contrarios a laley» que se contiene en el art. 204.1 TRLSC ha de en-
tenderse como contrariedad al ordenamiento juridico, por lo que es causa de nulidad que
el acuerdo social haya sido adoptado en fraude de ley ( art. 6.4 del Cadigo Civil ), de mala
fe ( art. 7.1 del Cadigo Civil ) o con abuso de derecho ( art. 7.2 del Cédigo Civil ). Cuestion
distinta es que estas clausulas generales del ordenamiento juridico hayan de aplicarse co-
rrectamente y no de una forma que las desnaturalice.

(...) cuando esta sentencia (se refiere a la STS 127/2009) afirma que «un ilicito (infrac-
cién legal) por principio no es el abuso del derechoy, no esta declarando que el abuso de
derecho no constituya una contrariedad a Derecho en que puede fundarse la nulidad del
acuerdo social. Por el contrario, dicha sentencia confirma la declaracién de nulidad de un
acuerdo social adoptado con abuso de derecho. Lo que se hace con esa afirmacion es ex-
plicar que el motivo del recurso, que citaba como infringido el precepto de la Ley de Socie-
dades Andénimas en que se habria basado formalmente la adopciéon del acuerdo, esta mal
planteado, porque el acuerdo habia sido declarado nulo por constituir un abuso de dere-
cho, no por haber infringido una determinada norma societaria y «de haber estimado [la
Audiencia] la existencia de una conculcacion de la norma legal, no tendria sentido el acudir
ala doctrina del abuso del derecho». En ese contexto es donde cobra sentido la afirmacion
de que una infraccién legal no es un abuso de derecho, puesto que este supone la confor-
midad aparente con las normas legales que especificamente regulan la relacion juridica en
la que se produce el acto o negocio abusivo.

11.- Sentado lo anterior, esta contrariedad al ordenamiento juridico que resulta del art. 7.2
del Cédigo Civil tiene trascendencia en el ambito societario, a cuyos efectos debe enten-
derse como la «contrariedad a la ley» que conforme al art. 204.1 TRSLC, en la redaccion
aplicable al caso objeto del recurso, da lugar a que el acuerdo sea nulo y, conforme al art.
206.1 TRSLC, esté legitimado para impugnarlo el tercero con interés legitimo, que en este
caso es el interés que resulta dafiado por el acto abusivo. La prevision de que se adoptaran
las medidas judiciales que impidan su persistencia ha de traducirse, en el régimen de las
sociedades mercantiles, en la aplicacién del régimen de nulidad del acuerdo previsto en
dicho precepto legal cuando la persona legitimada ejercite la accion de impugnacion del
acuerdo.
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SAP Madrid
(Secc 28) nam.
128/2011 de

15 abril. AC
2011\1960.
Ponente Enrique
Garcia Garcia

Requisitos Doctrina Abuso de Derecho y Requisitos para apreciar el Abuso de Dere-
cho en la adopcion de Acuerdos Sociales.

La doctrina abuso del derecho supone, como nos sefiala la sentencia de la Sala 12 del TS
de 1 de febrero de 2006 ( RJ 2006, 711) , la imposiciéon de unos Iimites de orden moral,
teleoldgico y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, de manera que debera
ser apreciado cuando, con apoyo en una actuacién aparentemente correcta se esta incu-
rriendo en realidad en una extralimitacién a la que la ley no concede proteccién alguna. La
jurisprudencia ( sentencias del TS 21 diciembre 2000 ( RJ 2001, 1082) , 16 mayo ( RJ 2001,
6212) y 12 julio 2001, 2 julio 2002 ( RJ 2002, 5834) y 28 enero 2005 ( RJ 2005, 1829) )
exige para la apreciacion del abuso de derecho (articulo 7.2 del Cédigo Civil ( LEG 1889,
27) ) los siguientes elementos: a) el uso de un derecho objetivo y externamente legal; b)
dafio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; y c) la inmoralidad
o antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma subijetiva (ejercicio del derecho con
intencién de dafiar, o sin verdadero interés en ejercitarlo -ausencia de interés legitimo-),
o en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a los fines econo-
mico-sociales del mismo), sin que quepa invocar la sancion cuando el reprochado exceso
en el ejercicio del derecho esté garantizado por precepto legal ( sentencia del TS de 2 julio
2002, que cita las de 28 abril 1976 y 14 julio 1992 ( RJ 1992, 6293) ). Consideramos que
todos ellos concurren en el presente caso, tal como se deduce de la secuencia de hechos
que hemos descrito, de las peculiares circunstancias expuestas y de la intencionalidad con
la que resulta patente que se actud por parte de un grupo de socios que amparandose en
la utilizacién de un derecho anudado a la condicién de mayoria formal que todavia ostenta-
ban actuaron sin mas fin que perjudicar a otro socio.

La actuacion abusiva al adoptar un acuerdo social implica la posibilidad de impugnarlo por
infraccién legal (articulo 115, n° 1y 2 del TR de la LSA, articulo 56 de la LSRL y articulo 204,
ndmeros 1y 2, de la vigente Ley de Sociedades de Capital, aprobada por RDL 1/2010, de 2
de julio (RCL 2010, 1792, 2400) ). La ley rechaza el abuso de derecho (articulo 7 del C Civil
)y la incursion en él permite al perjudicado no solo exigir, en su caso, una indemnizacién
sino también reclamar del juez que ponga fin al mismo. La impugnacion del acuerdo social,
reclamando que sea declarada su nulidad por infringir la ley, puede ser uno de los modos
de reaccionar frente al abuso del derecho que hubiese sido instrumentado mediante la
adopcién de aquél. Podemos encontrar en la jurisprudencia - entre otras, en las sentencias
de la Sala 12 del TS de 2 de mayo de 1984 ( RJ 1984, 2392) y de 5 de marzo de 2009 ( RJ
2009, 1629) - referencias a acciones de impugnacion de acuerdos sociales que han pros-
perado precisamente por haberse obrado en sede societaria con abuso de derecho.

STS nam.
830/2011 de 24
noviembre.
Ponente: Rafael
Gimeno-Bayon
Cobos
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El abuso del derecho al cese de administradores designados por el sistema propor-
cional.

65. Pero es que, ademas, sialo que se refiere la recurrente es a que la posibilidad de cesar
ad nutum a los administradores al amparo de lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley de
Sociedades Andénimas -hoy 223.1 de la Ley de Sociedades de Capital ( RCL 2010, 1792 y
2400) - aunque hayan sido designados por la minoria por el sistema proporcional, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 137 de la Ley de Sociedades Andnimas -hoy 243 de la Ley
de Sociedades de Capital-, conviene recordar que:

243LSC: 1. En la sociedad anénima las acciones que voluntariamente se agrupen, hasta consti-
tuir una cifra del capital social igual o superior a la que resulte de dividir este dltimo por el nimero
de componentes del consejo, tendran derecho a designar los que, superando fracciones enteras,
se deduzcan de la correspondiente proporcion. 2. En el caso de que se haga uso de esta facultad,
las acciones asi agrupadas no intervendran en la votacion de los restantes componentes del con-
segjo.)
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1) El articulo 131 no distingue, en orden a la libre revocabilidad de los administradores entre
los consejeros designados por la mayoria y la de los que lo fueron por el sistema propor-
cional, de tal forma que no es preciso en estos supuestos la justa causa a la que se refiere
el articulo 132.2 de la Ley de Sociedades Andénimas -hoy 224.2 de la Ley de Sociedades de
Capital-,

Articulo 224 Supuestos especiales de cese de administradores de la sociedad anénima

1. Los administradores que estuviesen incursos en cualquiera de las prohibiciones legales debe-
ran ser inmediatamente destituidos, a solicitud de cualquier accionista, sin perjuicio de la respon-
sabilidad en que puedan incurrir por su conducta desleal.

2. Los administradores y las personas que bajo cualquier forma tengan intereses opuestos a los
de la sociedad cesaran en su cargo a solicitud de cualquier socio por acuerdo de la junta general.

2) A fin de que el derecho de la minoria a tener representacién en el consejo de adminis-
tracién por el mecanismo de la agrupacion de acciones no quede vacio de contenido por la
utilizacién intencionada o extralimitada por la mayoria de la facultad de cesar sin necesi-
dad de causa alguna a los designados, como tenemos declarado en la sentencia 653/2008
de 2 de Julio (RJ 2008, 4277) , cabe “atender a los limites generales impuestos al ejercicio
de los derechos subjetivos y facultades juridicas, en este caso de los socios integrantes de
la mayoria - articulo 7 del Cédigo Civil -, ademads de a las condiciones que son consideradas
precisas para la validez de los acuerdos sociales -articulo 115.1 del texto refundido-",

STS 73/2018
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Concurrencia de Abuso de Derecho en la adopcion de Acuerdos sociales.

8.- Se retinen por tanto los requisitos legales para apreciar la concurrencia de un abuso de
derecho, alos que ya se ha hecho referencia, por cuanto que la adopcién del acuerdo cons-
tituye un «acto u omision que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circuns-
tancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de
un derecho», como establece el art. 7.2 del Codigo Civil y ha desarrollado la jurisprudencia
de este tribunal.

De acuerdo con esta jurisprudencia (Sentencias 422/2011, de 7 de junio (RJ 2011, 4395) ,
567/2012, de 26 de septiembre (RJ 2012, 9018), 159/2014, de 3 de abril (RJ 2014, 2568) ,
y 5872017, de 30 de enero (RJ 2017, 448) , y las en ellas citadas), la apreciacion del abuso
de derecho exige:

i)el uso formal o externamente correcto de un derecho;
ii)que cause dafio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; y

iii)la inmoralidad o antisocialidad de esa conducta, manifestada en forma subjetiva (ejer-
cicio del derecho con intencién de dafiar, o sin verdadero interés en ejercitarlo, esto es, en
ausencia de interés legitimo), o en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo
contrario a los fines econdémico-sociales del mismo).

9.- Dicho lo anterior, la apreciacién del abuso de derecho no exige que concurra otra in-
fraccién legal, y en concreto, que se haya infringido un determinado precepto del TRL-
SC, por cuanto que, como se ha dicho, se trata de una actuacién aparente o formalmente
amparada en la ley, pero que por las excepcionales circunstancias que en ella concurren,
constituye una extralimitacién que la ley no ampara y que dara lugar, de acuerdo con lo
solicitado por el perjudicado, a la correspondiente indemnizaciony a la adopcién de las me-
didas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso, por aplicacién
del art. 7.2 del Cédigo Civil .
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Es posible que algunos casos de «abuso de la mayoria», mas que un abuso de derecho
propiamente dicho, constituyan la infraccién de un concreto deber juridico por parte de
los socios mayoritarios. Pero cuando la conducta en que consista el «kabuso de la mayoriay
revista las caracteristicas propias del abuso de derecho (uso formalmente correcto de un
derecho subjetivo, desbordamiento manifiesto de los Iimites normales del ejercicio de un
derecho y dafio a un tercero), no es preciso acudir a la disciplina general del art. 7.2 del
Cddigo Civil puesto que se ha tipificado expresamente cual es la consecuencia juridica de
tal conducta en el ambito societario.

9.- Sin embargo, existen supuestos en los que el abuso de derecho en que se ha incurrido
al adoptar el acuerdo social no es reconducible a ese supuesto de acuerdo «lesivoy del in-
terés social especificamente previsto en el art. 204.1 TRLSC, tanto antes como después de
la reforma. Asi ocurre cuando el abuso de derecho que supone la aprobacion del acuerdo
social no lesiona propiamente el interés social.

Asi sucede (...) cuando el acuerdo no fue adoptado en interés de la sociedad, no consta
tampoco que le supusiera un perjuicio, por cuanto que el perjuicio se produjo para un ter-
cero ajeno a la sociedad. Tampoco nos encontramos ante un «abuso de la mayoria» en
perjuicio de la minoria social, a que hace referencia el apartado segundo del actualmente
vigente art. 204.1 TRSLC, porque el supuesto acuerdo se adopté de forma unanime por
todos los socios y el perjuicio se produjo a un tercero.

10.- En tal caso, el supuesto ha de reconducirse al régimen general del art. 7.2 del Cdédigo
Civil . Este precepto prevé, en primer lugar, que la ley no ampara el abuso de derecho, y, en
segundo lugar, que tal abuso daralugar a la correspondiente indemnizaciény a la adopcion
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

Este régimen supone que el acto constitutivo de un abuso de derecho es contrario al orde-
namiento juridico, y de ahi que no resulte amparado por la ley y que deban adoptarse las
medidas judiciales o administrativas que impidan su persistenciay, en su caso, dara lugar
ala correspondiente indemnizacién.

La expresion «que sean contrarios a laley» que se contiene enel art. 204.1 TRLSC ha de en-
tenderse como contrariedad al ordenamiento juridico, por lo que es causa de nulidad que
el acuerdo social haya sido adoptado en fraude de ley ( art. 6.4 del Cédigo Civil ), de mala
fe (art. 7.1 del Cédigo Civil ) o con abuso de derecho ( art. 7.2 del Cédigo Civil ). Cuestion
distinta es que estas clausulas generales del ordenamiento juridico hayan de aplicarse co-
rrectamente y no de una forma que las desnaturalice.

(.

12.- Sentado lo anterior, esta contrariedad al ordenamiento juridico que resulta del art. 7.2
del Cdédigo Civil tiene trascendencia en el ambito societario, a cuyos efectos debe enten-
derse como la «contrariedad a la ley» que conforme al art. 204.1 TRSLC, en la redaccion
aplicable al caso objeto del recurso, da lugar a que el acuerdo sea nulo y, conforme al art.
206.1 TRSLC, esté legitimado para impugnarlo el tercero con interés legitimo, que en este
caso es el interés que resulta dafiado por el acto abusivo.

La previsién de que se adoptaran las medidas judiciales que impidan su persistencia ha de
traducirse, en el régimen de las sociedades mercantiles, en la aplicacion del régimen de
nulidad del acuerdo previsto en dicho precepto legal cuando la persona legitimada ejercite
la accion de impugnacién del acuerdo.

13.- Debe precisarse que lo que provoca la nulidad del acuerdo no es el hecho de que afecte
negativamente al derecho de un tercero. El ejercicio de los derechos por parte de sus titu-
lares supone hacer uso de un haz de facultades que, normalmente, afectan negativamente
al ambito juridico de los terceros, pero eso no los hace ilicitos. De ahi el axioma clasico que
afirma que «el que usa de su derecho no causa dafio a nadiey.

Lo que provoca la nulidad del acuerdo es que esa afectacion negativa al derecho de un
tercero o, lo que es lo mismo, el perjuicio para el tercero, ha sido producido por un acuerdo
contrario a la ley, y que esa contrariedad a la ley consiste en que el acuerdo constituye un
abuso de derecho.
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El Abuso de Derecho no lo puede invocar quien es responsable de una accién anti-
juridica.

Apunta con ello a la invocacion de la doctrina del abuso de derecho, sin tener en cuenta
que la aplicacién de la misma por parte de los tribunales ha de ser de indole excepcional.
En ninguin caso puede ser aducida, ademas, por quien es el responsable de una accién
antijuridica (Sentencias del TS de 15 de febrero de 2000 (RJ 2000, 677) y 1de febrero de
2006 (RJ 2006, 436) ) que es lo que habria motivado la demanda.

Derecho de informacion
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Derecho de informacion del accionista. Reformas de los estatutos sociales a cambio
de contraprestacion o ventaja patrimonial. Resumen histoérico del tratamiento del
Tribunal Supremo al derecho de informacién del accionista:

Esta Sala ha rechazado la concepcion restrictiva del derecho de informacion del socio de
la sociedad andénima, (...) En este sentido, la sentencia de la Sala 1a del Tribunal Supremo
num. 652/2011 de 5 octubre , declaro:

« El dmbito restringido del derecho de informacién que propone el primer motivo del recur-
so de casacion no solo carece del apoyo normativo y jurisprudencial (...) sino que ademas
contradice las tendencias normativas de la Unién Europea en pro de la ampliacion de ese
ambito, como demuestra la reciente Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la
Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva2007/36/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas ».

EI TRLSC, como antes el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 1989,
otorga al derecho de informacidn el caracter de derecho inherente a la condicién de accio-
nista (art. 93.d TRLSC). La ley lo reconoce como un derecho “minimo” en el estatuto del
accionista de una sociedad anénima. Es irrenunciable, sin perjuicio de que el accionista sea
libre de ejercitarlo o0 no en cada caso, seguin su conveniencia.

Esta Sala ha afirmado también que el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas
de 1989, y lo mismo puede decirse del TRLSC, lo configura como un derecho auténomo sin
perjuicio de que pueda cumplir una finalidad instrumental del derecho de voto.

Atribuye al socio la facultad de dirigirse a la sociedad en la forma prevista en el articulo 197
TRLSC, solicitando a los administradores las informaciones o aclaraciones que estime pre-
cisas o formulando por escrito las preguntas que estime pertinentes acerca de los asuntos
comprendidos en el orden del dia, con anterioridad a la celebracion de la junta; o, durante el
desarrollo de la junta, faculta al socio para solicitar verbalmente las informaciones o acla-
raciones que consideren convenientes acerca de los asuntos comprendidos en el orden del
dia. La ley atribuye a los administradores la obligacién de facilitar dicha informacion salvo
en los casos en que la publicidad de la informacién solicitada perjudique el interés social,
si bien no procedera la denegacién de informacion cuando la solicitud esté apoyada por
accionistas que representen, al menos, el veinticinco por ciento del capital social.

2.- Estas caracteristicas determinan que la regulacién legal del derecho de informacién del
socio tenga caracter imperativo, en el sentido de que no puede ser restringido ni limitado
por los estatutos de la sociedad ni por normas de régimen interno como el reglamento de
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la junta de socios.

Los estatutos pueden contener una regulaciéon del derecho mas favorable para el socio
(por ejemplo, fijando un porcentaje menor al veinticinco por ciento de los accionistas,
siempre que sea superior al cinco por ciento del capital social, para impedir que se denie-
gue la informacién por perjudicar el interés social, art. 197.4 TRLSC), respetando siempre
los principios configuradores de las sociedades de capital en general, y del concreto tipo
societario en particular. También pueden regular la forma de ejercicio del derecho para que
el socio conozca los cauces a través de los que puede formular la solicitud de informacion.

3.- No es admisible que los estatutos sociales restrinjan el &ambito legalmente reconocido al
derecho de informacién del socio. Tal restriccidon se produce cuando se prevén causas de
denegacion de la informacion que van mas alla de las que resultan de laregulacion legal del
derecho, o cuando se otorga a los administradores o al presidente de la junta una excesiva
discrecionalidad para denegar la informacion solicitada por el socio, mediante la inclusion
en los estatutos de clausulas generales muy amplias para definir los supuestos de rechazo
de una solicitud de informacién.

5.- (...) Conforme a la normativa aplicable al caso y la jurisprudencia que la interpreta, la
pertinencia u oportunidad de la informacién corresponde enjuiciarla al socio que la solicita,
no a quienes deben facilitarla.

Asi lo ha declarado esta Sala en sentencias como las nim. 858/2011, de 30 de noviembre
,986/2011, de 16 de enero de 2012, 741/2012, de 13 de diciembre , y 531/2013, de 19 de
septiembre .

No es admisible la tesis sostenida por Iberdrola de que es el administrador o el presidente
de la junta quien debe decidir sobre la procedencia o no de facilitar la informacién solicita-
da por el socio atendiendo a la conveniencia para el interés social, y denegandola cuando
considere que no concurre tal conveniencia. (...)

O, sila informacién es solicitada por accionistas que no alcanzan el veinticinco por ciento
del capital social o el porcentaje inferior fijado en los estatutos, cuando la publicidad de la
informacion perjudique el interés social, excepcion que ha de ser interpretada restrictiva-
mente ( sentencia de esta Salanum. 547/1997, de 12 de junio ) y no puede confundirse con
el interés de la sociedad en no difundir ciertos datos, ni siquiera en el limitado ambito in-
terno de los accionistas, con el interés de los administradores en esconder ciertos detalles
de su gestion (entre las Ultimas, sentencias de esta Sala num. 986/2011, de 16 de enero, y
531/2013, de 19 de septiembre ).

Juzgado
Mercantil 7
Madrid.

Auto num.

481/2017 de 27
septiembre
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Derecho de Informacion

El Tribunal Supremo ha establecido en su mas reciente jurisprudencia, sobresaliendo la
Sentencia 531/13, de 19 de septiembre -si bien referida a sociedades anénimas pero apli-
cable igualmente con escasas salvedades a sociedades limitadas-, la doctrina sobre el de-
recho de informacién del socio en relacion con las juntas en que se aprueban las cuentas
anuales, en los siguientes términos:

Esta Sala ha abordado con frecuencia controversias relativas al derecho de informacién
del socio de una sociedad de capital. Son sentencias que han tratado la cuestién en fecha
reciente la nim. 741/2012, de 13 de diciembre de 2012, recurso nim. 1097/2010 , la nim.
986/2011, de 16 de enero de 2012, recurso nim. 2275/2008, la nim. 830/2011, de 24 de
noviembre de 2011, recurso nim. 1851/2007, la nim. 846/2011, de 21 noviembre de 2011,
recurso num. 1765/2008, num. 652/2011, de 5 de octubre, recurso nim. 1298/2008, y la
num. 204/2011, de 21 de marzo, recurso nim. 2173/2007.
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En estas sentencias la Sala rechaza la concepcion restrictiva del derecho de informacion
del socio de la sociedad andnima, pervivencia de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de
julio de 1951, cuya exposicion de motivos apartado V, ultimo parrafo) no dejaba lugar a
dudas sobre el ambito restringido de tal derecho.

En este sentido, la sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo nim. 652/2011 de 5 octu-
bre, recurso nim. 1298/2008 declara: «El ambito restringido del derecho de informacion
(...)no solo carece del apoyo normativo y jurisprudencial que se pretende, como ya declaré
esta Sala (...), sino que ademas contradice las tendencias normativas de la Unién Europea
en pro de la ampliacién de ese &mbito, como demuestra la reciente Ley 25/2011, de 1 de
agosto (RCL 2011, 1516) , de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incor-
poracién de la Directiva 2007/36/CE (LCEur 2007, 1230) del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadasy.

Recapitulando lo declarado en estas sentencias, (...) la Sala ha afirmado que el derecho
de informacién es un derecho reconocido como minimo e irrenunciable en el estatuto del
accionista de una sociedad anénima, conforme al citado precepto legal, y que es un dere-
cho auténomo sin perjuicio de que pueda cumplir una finalidad instrumental del derecho
de voto.

Atribuye al socio la facultad de dirigirse a la sociedad en la forma prevista en el articulo
112 de la Ley de Sociedades Andénimas (actual art. 197 del texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, con pocas modificaciones) solicitando de los administradores las
informaciones o aclaraciones que estime precisas o formulando por escrito las preguntas
que estime pertinentes acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia.

El Derecho de Informacion en relacion con la Aprobacion de las Cuentas Anuales.

Varias de estas sentencias abordan el derecho de informacién del accionista en relacion a
lajunta la aprobacién de las cuentas anuales. Afirman estas sentencias que el art. 212.2 de
la Ley de Sociedades Andénimas (art. 272.2 del texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital) impone el contenido minimo de la informacién documental que ha de ponerse a
disposicién del accionista.

Articulo 272 LSC. (...) 2. A partir de la convocatoria de la junta general, cualquier socio podra ob-
tener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos que han de ser sometidos a
la aprobacion de la misma, asi como en su caso, el informe de gestion y el informe del auditor de
cuentas. En la convocatoria se hara mencién de este derecho. 3. Salvo disposicion contraria de los
estatutos, durante ese mismo plazo, el socio o socios de la sociedad de responsabilidad limitada
que representen al menos el cinco por ciento del capital podran examinar en el domicilio social,
por si o en unién de experto contable, los documentos que sirvan de soporte y de antecedente de
las cuentas anuales.

Esta prevision legal no vacia de contenido el derecho de informacion reconocido en el arti-
culo 112 de la Ley de Sociedades Andnimas, de tal forma que el socio no queda constrefiido
al simple examen de los documentos sometidos a la aprobacion de la Junta, por lo que,
como regla, no es admisible la denegacion de la informacién pertinente al socaire de que
“no cabe investigar en la contabilidad social”, ya que el accionista puede requerir cuantas
aclaraciones o informaciones estime precisas siempre que cumpla los siguientes requisi-
tos:

a) Que la informacién que demande se refiera a extremos que tengan conexion con el orden
del dia de una junta convocada.
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b) Si la informacién se demanda por escrito, que se requiera desde la convocatoria de la
Junta hasta el séptimo dia anterior al previsto para la celebracion de la Junta, o verbalmente
durante la celebracion de la Junta General.

c) Que la publicidad de los datos interesados limitada a los accionistas no perjudique los
intereses sociales sin perjuicio de que en este caso deba facilitarse cuando la solicitud esté
apoyada por accionistas que representen, al menos, la cuarta par te del capital.

Entodo caso, el interés de la sociedad en no difundir ciertos datos ni siquiera en el limitado
ambito interno de los accionistas no puede identificarse con el interés de los administra-
dores en esconder ciertos detalles de su gestion (sentencias de la Sala 12 del Tribunal Su-
premo num. 986/2011, de 16 de enero, recurso num. 2275/2008, y nim. de 16 de enero de
2012, recurso 2275/2008).

Articulo 197. Derecho de informacién en la sociedad anénima.

1. Hasta el séptimo dia anterior al previsto para la celebracién de la junta, los accionistas podran
solicitar de los administradores las informaciones o aclaraciones que estimen precisas acerca de
los asuntos comprendidos en el orden del dia, o formular por escrito las preguntas que consideren
pertinentes.

Los administradores estaran obligados a facilitar la informacién por escrito hasta el dia de la ce-
lebracion de la junta general.

2. Durante la celebracién de la junta general, los accionistas de la sociedad podran solicitar ver-
balmente las informaciones o aclaraciones que consideren convenientes acerca de los asuntos
comprendidos en el orden del dia. Si el derecho del accionista no se pudiera satisfacer en ese
momento, los administradores estaran obligados a facilitar la informacion solicitada por escrito,
dentro de los siete dias siguientes al de la terminacion de la junta.

3. Los administradores estaran obligados a proporcionar la informacién solicitada al amparo de
los dos apartados anteriores, salvo que esa informacién sea innecesaria para la tutela de los dere-
chos del socio, o existan razones objetivas para considerar que podria utilizarse para fines extra-
sociales o su publicidad perjudique a la sociedad o a las sociedades vinculadas.

4. La informacidn solicitada no podra denegarse cuando la solicitud esté apoyada por accionistas
que representen, al menos, el veinticinco por ciento del capital social. Los estatutos podran fijar un
porcentaje menor, siempre que sea superior al cinco por ciento del capital social.

5. La vulneracion del derecho de informacion previsto en el apartado 2 solo facultara al accionista
para exigir el cumplimiento de la obligacion de informacion y los dafios y perjuicios que se le hayan
podido causar, pero no sera causa de impugnacion de la junta general.

6. En el supuesto de utilizacién abusiva o perjudicial de la informacién solicitada, el socio sera
responsable de los dafios y perjuicios causados.

También se ha declarado en estas sentencias que el derecho de informacién, como todo
derecho, esta sujeto al limite genérico o inmanente de su ejercicio de forma no abusiva
objetiva y subjetivamente.

Ello debe examinarse de forma casuistica en funcion de multiples parametros, entre otros,
las caracteristicas de la sociedad y la distribucién de su capital, volumen y forma de la in-
formacién solicitada.

Se ha afirmado por esta Sala (sentencia de 13 de diciembre de 2012, citada), que el examen
y aprobacién de las cuentas anuales y de la gestion de la actuacion de los administradores
no pueda quedar constrefiida exclusivamente a datos relacionados directamente con “los
numeros” de la contabilidad, hurtando a los accionistas datos conexos, razonablemente
precisos para poder desplegar cierto control de la forma de gestionarla y del cumplimiento
por los administradores de los deberes de diligente administracion, fidelidad y lealtad, en
relacion con la actividad de la sociedad reflejada en las cuentas sometidas a la aprobacién
y en el informe de gestidon y, en su caso, proponer que se demanden las responsabilidades
procedentes.
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También se ha afirmado que aunque la creciente profesionalizacion del 6rgano de admi-
nistracion y la sujecién de las cuentas a un estricto régimen de contabilidad imperativo,
dirigido a proporcionar tanto a nivel interno como en el mercado “laimagen contablemente
fiel de la sociedad”, ha impulsado la correlativa profesionalizaciéon de su control (de los
accionistas censores a auditores externos), es lo cierto que la norma atribuia y atribuye
a los socios, no a los censores de cuentas ni a los auditores, la aprobacién de las cuentas
anuales ( sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo num. 741/2012, de 13 de diciembre,
recurso nim. 1097/2010 ).

Alo anterior puede afiadirse que el informe de auditoria de las cuentas anuales facilita a los
socios una informacion importante para decidir sobre la aprobacién de las cuentas anua-
les, la aplicacién de resultados y la censura de la gestidn social porque trata de asegurar,
mediante una informacién clara, técnica pero inteligible, y breve, la calidad y fiabilidad de
la informacion contable de la empresa.

Pero no excluye que sea la junta societaria quien tenga el poder de control, escrutinio y
aprobacién de tales cuentas (95 de la Ley de Sociedades Anénimas, actualmente art. 160
del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital) para lo que se precisa que el socio
siga teniendo un derecho de informacion completa sobre las mismas (arts. 112 y 212.2 de
la Ley de Sociedades Andénimas, actualmente arts. 197 y 272.2 del texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital).

Como conclusién a lo expuesto, la informacién al socio prevista en el art. 212.2 de la Ley
de Sociedades Andnimas (actual art. 272.2 del texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital) complementa pero no sustituye la que tiene derecho a obtener conforme al art.
112 de dicha ley (actual art. 197 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital).

El socio, ademas de tener derecho a examinar y obtener los documentos enumerados en
el articulo 212.2 de la Ley de Sociedades Andnimas, podra solicitar las informaciones o
aclaraciones que estime precisas para controlar las cuentas y la gestion del érgano de ad-
ministracion, tiene derecho a requerir detalles de las partidas que han dado lugar, por agre-
gacion, a los importes consignados en los diversos apartados del balance o de la cuenta
de pérdidas y ganancias, y el érgano de administracién debera contestar siempre que con-
curran los indicados requisitos que operan como Ilimite a la obligacion de transparencia.

La solicitud de documentos consistentes en soportes contables, documentacién bancaria
y fiscal de la sociedad, por parte del socio que ha sido convocado a una Junta General
para la aprobacion de las cuentas anuales y la censura de la gestion social entra dentro del
ambito del derecho de informacion del art. 112 de la Ley de Sociedades Andnimas (actual
art. 197 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital). Ahora bien, del mismo
modo que el derecho de informacién no justifica la solicitud de cualesquiera informaciones
o aclaraciones, tampoco justifica cualquier solicitud de documentos contables, bancarios
y fiscales.

Dicha doctrina ha sido recogida y ampliada por la SAP MAD secc. 282 352/17, de 7/07,
conforme a la cual a continuacién, expone, sin animo exhaustivo, algunas de las circuns-
tancias que permiten valorar si el ejercicio del derecho de informacion en la modalidad que
nos ocupa debe catalogarse de abusivo, en concreto (el esquematizado es nuestro):

» quelasociedad presente caracteristicas que le otorguen un cierto caracter cerrado;

» el hecho de que el socio sea titular de una participacion de al menos el 25% del capi-
tal social, como elemento que potencia su derecho de informacion y, en concreto, el
acceso a documentos contables, bancarios y fiscales con motivo de la aprobacion de
las cuentas anuales;

» la naturaleza de los documentos solicitados y su conexion con cuestiones especial-
mente relevantes o controvertidas de la vida societaria, como pueden ser las que son
objeto de mencién obligatoria en la memoria;

» el caracter abreviado de las cuentas anuales objeto de consideracion, que justificaria
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una mayor amplitud en la solicitud de documentacién;

» aexistencia de indicios razonables de actuaciones irregulares del érgano de adminis-
tracién, o de mala gestién;

» la perturbacion que la solicitud de informacion supone para el desarrollo de la activi-
dad del érgano de administracién y para la estructura administrativa de la sociedad,
por su volumen o complejidad;

+ que la peticion de documentacion, por su desproporcion, muestre claramente estar
encaminada a no poder ser atendida por la sociedad y, ante la minima insatisfaccion,
provocar un motivo de impugnacion de los acuerdos.

17.- Finalmente, el Alto Tribunal establece que el hecho de que el érgano de administracién
considere que la entrega de alguno de los documentos solicitados resulta improcedente
no justifica una negativa total ni releva a aquel de entregar al socio los documentos en los
que pueda apreciarse que no concurre la objecién que sea, como tampoco la circunstancia
de que la peticién del socio desborde las posibilidades de la estructura administrativa de la
sociedad justifica la falta de entrega de toda documentacion.

Sentencia nam.
986/2011 de 16
enero

Ponente: Rafael
Gimeno-Bayon
Cobos

18] ABOGADOS

El derecho de informacién del accionista y sus limites.

23. Larespuesta a la cuestion planteada, reiterando las sentencias 766/2010, de 1 diciem-
bre (RJ 2011, 1171) y 204/2011, de 21 marzo (RJ 2011, 2890) , debe partir de las siguientes
premisas:

1) El derecho de informacion, integrado como minimo e irrenunciable en el estatuto del
accionista, a tenor de lo previsto en el articulo 48.2 .d) del texto refundido de la Ley de
Sociedades Anonimas -hoy 93 .d) de la Ley de Sociedades de Capital (RCL 2010, 1792,
2400) -, constituye un derecho auténomo -sin perjuicio de que pueda cumplir una finalidad
instrumental del derecho de voto- que atribuye al socio la facultad de dirigirse a la sociedad
en los términos previstos en el articulo 112 del referido texto refundido -hoy 197 de la Ley
de Sociedades de Capital -, a fin de que le sean facilitados determinados datos referidos a
la marcha de la sociedad.

2) Es el accionista el que debe identificar las informaciones que a él le interesan, tanto para
poder emitir su voto con el mas perfecto conocimiento de la cuestion sometida a la junta
-en cuyo caso tiene caracter instrumental-, como para estar informado sobre detalles de
la actividad de la sociedad y de la forma de gestionarla por los administradores, incluso si
carece de derecho de voto o no tiene intencién de ejercitarlo, ya que la privacién del dere-
cho a votar no comporta pérdida del derecho a estar informado de los asuntos sociales.

3) El accionista no puede demandar cualquier informacién de la sociedad sobre cualquier
extremo y en cualquier momento, de tal forma que:

1) Es necesario que las informaciones o aclaraciones que estime precisas y las preguntas
que estimen pertinentes -juicio de valor que corresponde en exclusiva al accionista- estén
comprendidos en el orden del dia o tengan la condicién de conexos con él.

2) Las informaciones o aclaraciones deben requerirse y las preguntas formularse en el mo-
mento adecuado -si se formulan por escrito deberan efectuarse en el espacio temporal
que va desde la convocatoria de la Junta hasta el séptimo dia anterior al previsto para la
celebracion de la Juntay si es verbalmente durante el desarrollo de la Junta General.

4) El interés de la sociedad en no difundir ciertos datos ni siquiera en el limitado ambito
interno de los accionistas -lo que no puede identificarse con el eventual de los administra-
dores en esconder ciertos detalles de su gestidon- también supone un limite al derecho de
informacién cuando la comunicacion de los datos solicitados, incluso dentro del referido
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circulo, puede perjudicar los intereses sociales -singularmente cuando existe interés estra-
tégico en mantener reservados los datos solicitados-, sin perjuicio de que deba facilitarse
cuando la solicitud esté apoyada por accionistas que representen sin perjuicio de que en
este caso deba facilitarse cuando la solicitud esté apoyada por accionistas que represen-
ten, al menos, la cuarta parte del capital.

5) Ademas de las limitaciones impuestas por la legislacion societaria, el derecho de infor-
macién esta sujeto al Iimite genérico o inmanente de su ejercicio de forma no abusiva obje-
tivay subjetivamente, lo que debe examinarse de forma casuistica en funcién del multiples
parametros -entre otros, las caracteristicas de la sociedad y la distribucién de su capital,
volumen y forma de la informacion solicitado-.

Sentencia niim.
986/2011 de 16
enero

Ponente: Rafael
Gimeno-Bayo6n
Cobos

18] ABOGADOS

El derecho de informacion en la aprobacion de cuentas.

24. Cuando se somete a la junta la aprobacién de las cuentas anuales, el articulo 212.2
del repetido texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas -hoy 272 de la Ley de So-
ciedades de Capital - impone una informacién documental minima que debe ponerse a
disposicién del accionista.

25. Aunque en las grandes sociedades la creciente profesionalizaciéon del érgano de ad-
ministracion y la sujecién de las cuentas a un estricto régimen de contabilidad imperativo,
dirigido a facilitar la imagen contablemente fiel de la sociedad, ha impulsado la correlativa
profesionalizacién de su control que se ha desplazado del érgano interno -accionistas cen-
sores no procesionales- a auditores profesionales externos que no conforman un érgano
social, es lo cierto que la norma atribuye a los socios -no a los auditores- la aprobacion de
las cuentas y de la gestion y su control, por lo que la informacién documental no sustituye
ni vacia de contenido el articulo 112 de la propia Ley, de tal forma que:

1) El socio, ademas de tener derecho a examinar y obtener los documentos enumerados
en el articulo 212.2 de la Ley de Sociedades Andnimas -que necesariamente han de ser
claros y ajustados a las exigencias de forma y contenido requeridos por la legislacién so-
cietaria y contable-, podra solicitar las informaciones o aclaraciones que estime precisas,
maxime cuando también se sometid a la junta el informe de gestion a cuya exhaustividad
alude el articulo 202 de la Ley de Sociedades Anénimas -hoy 262 de la Ley de Sociedades
de Capital - que en el cuarto parrafo del apartado 1 dispone que “el informe de gestion
incluird, si procede, referencias y explicaciones complementarias sobre los importes deta-
llados en las cuentas anuales” , lo que exige que, ademas de aquellos datos que posibiliten
el voto reflexivo sobre las cuentas, se faciliten los que impone el deber de transparencia
en la gestion social y que permitan al socio el control razonable del cumplimiento por los
administradores de los deberes de diligente administracion, fidelidad y lealtad, en relacion
con la actividad de la sociedad reflejada en las cuentas sometidas a la aprobacién y en el
informe de gestion.

2) El 6rgano de administracion debera contestar siempre que concurran los indicados re-
quisitos que operan como limite a la obligacion de transparencia -lo que debe decidirse
de forma casuista y no arbitraria por el érgano de administracién y esta sujeto a control
judicial-.
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Sentencia nam.
204/2011 de 21
marzo

Ponente: Rafael
Gimeno-Bayon
Cobos

18] ABOGADOS

El derecho de informacion como derecho auténomo. Ejercicio abusivo.

1) El derecho de informacion, integrado como minimo e irrenunciable en el estatuto del
accionista a tenor de lo previsto en el articulo 48.2 .d) del texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas -hoy 93 .d) de la Ley de Sociedades de Capital ( RCL 2010, 1792) -,
constituye un derecho auténomo -sin perjuicio de que pueda cumplir una finalidad instru-
mental del derecho de voto- que atribuye al socio la facultad de dirigirse a la sociedad en
los términos previstos en el articulo 112 del referido texto refundido -hoy 197 de la Ley de
Sociedades de Capital -, a fin de que le sean facilitados determinados datos referidos a la
marcha de la sociedad, o, como afirma la sentencia 194/2007, de 22 de febrero (RJ 2007,
1520) “trata de facilitar al socio un conocimiento directo sobre la situacién de la sociedad
y desde luego es uno de los derechos mas importantes del accionista, que mediante su
ejercicio puede tener el conocimiento preciso de los puntos sometidos a aprobacion de la
Junta, posibilitando una emision consciente del voto, por ello la doctrina de esta Sala ha
venido reiterando que tal derecho de informacién, que es inderogable e irrenunciable, se
concreta en la obligacién de la sociedad de proporcionar los datos y aclaraciones relativas
a los asuntos comprendidos en el orden del dia - Sentencias de 22 de septiembre de 1992
(RJ1992,7016) , 9 de diciembre de 1996 ( RJ 1996, 8788) , 9 de octubre de 2000, 29 de
julio de 2004 (RJ 2004, 5469) y 21 de marzo de 2006 ( RJ 2006, 1890) -".

2) El ejercicio del derecho estd sometido por la norma a las siguientes limitaciones es-
pecificas, ya que no cabe demandar cualquier informacién sobre cualquier extremo y en
cualquier momento, de tal forma que:

a) Es necesario que la informacion que se demande se refiera a asuntos que estén com-
prendidos en el orden del dia de una junta convocada, sin que sea precisa una relacion
“directay estrecha”, debiendo estarse para determinar la suficiencia de su conexién entre
la informacion demandada y el orden del dia al juicio de pertinencia en el caso concreto.

b) Las informaciones o aclaraciones que se estimen precisas, o las preguntas escritas que
se estimen pertinentes deberan realizarse desde la convocatoria de la Junta hasta el sép-
timo dia anterior al previsto para la celebracion de la Junta, o verbalmente durante la cele-
bracion de la Junta General,

c) Si se ejercita por escrito antes de la junta debe requerirse hasta el séptimo dia antes de
la celebracion de la junta, y durante la misma cuando se ejercite verbalmente-.

d) La publicidad de los datos interesados no debe perjudicar los intereses sociales, sin per-
juicio de que en este caso deba facilitarse cuando la solicitud esté apoyada por accionistas
que representen, al menos, la cuarta parte del capital.

3) Ademas de las limitaciones especificas impuestas por la legislacion societaria, como en
todos los derechos subijetivos, constituye un limite genérico su ejercicio abusivo cuando
concurren los requisitos precisos para el abuso del derecho o, dicho en otros términos,
como afirma la sentencia 753/2008, de 4 de septiembre ( RJ 2008, 6288) “es necesario
que el derecho se ejercite con la extralimitacién, por causas objetiva o subjetiva - senten-
cias de 29 de diciembre de 2004 ( RJ 2005, 510) y 28 de enero de 2005 ( RJ 2005, 1829)
-, en que se asienta dicho concepto - sentencias de 18 de mayo de 2005 ( RJ 2005, 4238)
y 29 de septiembre de 2007 -, lo que no puede afirmarse ocurra sin tener en cuenta las
circunstancias de cada caso”.

4) Finalmente, tratandose del derecho de informaciéon cuando se somete a la Junta la
aprobacién de las cuentas anuales, la especifica manifestaciéon del derecho de informa-
cion documental regulada en el articulo 212.2 del repetido texto de la Ley de Sociedades
Andnimas -hoy 272 de la Ley de Sociedades de Capital-, no excluye ni limita el alcance del
atribuido con caracter general o en otras palabras, no vacia de contenido el derecho de
informacién reconocido en el articulo 112 de la Ley de Sociedades Andénimas , de tal forma
que el derecho de informacién no queda constrefiido al simple examen de los documentos
sometidos a la aprobacion de la Junta.
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SAP Madrid Secc
28 n°® 363/2018
De 29 de junio de
2018

Ponente Pedro
Gomez Sanchez

5/

Derecho de Informacién: Negacién de informacion por caracter estratégico.

En su recurso la apelante nos indica que su negativa obedecid, en parte (no concreta en
relacién con cudles de dichas preguntas), al caracter estratégico de la informacién solici-
tada. No vemos, sin embargo, los motivos por los cuales el socio no tenga derecho a ser
informado de aspectos de la gestion que tengan el referido caracter estratégico porque,
como hemos sefialado en la ya mencionada sentencia de 18 de mayo de 2018, “...el even-
tual caracter estratégico de la informacién solicitada no es circunstancia que prive al socio
del derecho a obtenerla. EI Art. 196-2 L.S.C. autoriza al érgano de administracion a denegar
informacién cuando a su juicio la publicidad de los datos solicitados perjudique el interés
social. El mero caracter estratégico de unos datos no significa “per se” que su conocimien-
to por parte del socio sea capaz de perjudicar el interés social a no ser que se invoque y
se justifique la concurrencia de alguna circunstancia singular que autorice a presagiar el
perjuicio, circunstancia singular que en el presente proceso no solo no ha sido acreditada
sino que, a decir verdad, ni siquiera se ha invocado por parte de la sociedad demandada”.

Complemento de convocatoria

STS 377/2012 de
13 de junio.
Ponente: Rafael
Gimeno-Bayo6n
Cobos

18] ABOGADOS

El derecho de la minoria a completar el orden del dia de la Junta convocada.

25. El articulo 97.3 del Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (...) hoy 172 del
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (...) , reconocié un derecho ya recogido
con anterioridad por las legislaciones de diversos paises.

()

26. A tal efecto el art. 97.3 establecié, que “[I]Jos accionistas que representen, al menos, el
cinco por ciento del capital social, podran solicitar que se publique un complemento a la
convocatoria de una Junta General de accionistas incluyendo uno o mas puntos en el orden
del dia. El ejercicio de este derecho debera hacerse mediante notificacion fehaciente que
habra de recibirse en el domicilio social dentro de los cinco dias siguientes a la publicacion
dela convocatoria “. Y, en su apartado 4, que “[|]a falta de publicacion del complemento de
la convocatoria en el plazo legalmente fijado sera causa de nulidad de la Junta “.

27. La exégesis de la norma permite concluir que introduce un mecanismo de tutela de las
minorias cualificadas por la titularidad de un porcentaje determinado -a diferencia de otros
sistemas en los que este varia en funcién del capital- de accionistas de las sociedades ano-
nimas -como pone de relieve la resolucion de la Direccion General de Registros y del Nota-
riado de 9 de Julio de 2010 (RJ 2010, 3759) , reiterada por la de 10 octubre 2011 (RJ 2012,
401), la Ley 2/1995, de 23 de marzo (RCL 1995, 953) , de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, no reconoce el derecho de la minoria a solicitar la publicacion de complemento
de convocatoria, lo que corrobora el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital
aprobado por Real Decreto Legislativo 172010, de 2 de julio-, a las que atribuye el derecho
politico inderogable consistente en incluir en el orden del dia uno o mas puntos.

28. Correlativamente, cuando se ejercita en formay plazo - “[e]l ejercicio de este derecho
debera hacerse mediante notificacion fehaciente que habra de recibirse en el domicilio so-
cial dentro de los cinco dfas siguientes a la publicacién de la convocatoria “- , impone al
érgano de administracién la obligacion de publicar lo que la doctrina califica como “ con-
vocatoria integrada”, sancionando la omisién de la publicacién del “complemento” con la
nulidad de la Junta -sin perjuicio, claro esta, de la eventual responsabilidad en que pueden
incurrir los integrantes del 6rgano al amparo de lo dispuesto en los articulos 133y 135 de la
Ley de Sociedades Andnimas (hoy 236 y 241 del texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital )-.
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STS 377/2012 de
13 de junio.
Ponente: Rafael
Gimeno-Bayo6n
Cobos

El contenido del complemento de la convocatoria y el derecho de informacioén.

29. Constrefiido por el articulo 112.1 de la Ley de Sociedades Andénimas -hoy 197.1 del texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital - el derecho de informacion de los socios a
“los asuntos comprendidos en el orden del dia”, la pretension de limitar los derechos de la
minoria cualificada a proponer la adopcién de acuerdos, vetando aquellos que tengan por
objeto obtener informacién sobre asuntos sociales que no estan relacionados con asuntos
consignados en el orden del dia confeccionado por los administradores, al socaire de que
la junta es un érgano decisorio sobre materias de su competencia, cercenaria de forma in-
admisible el derecho auténomo de informacion de los socios -por mas que habitualmente
tenga finalidad instrumental en relacién con la formacién de la decision de voto-, y permiti-
ria alos administradores una opacidad sobre aquellas materias que decidieran no someter
a la junta, extremos incompatible con el deber de trasparencia de quien gestiona bienes

ajenos.

30. Si a ello se arfiade que uno de los extremos del orden del dia requerido - autorizar al
Consejo para que pudiera adquirir, en nombre de la sociedad, las acciones que los socios
pusieran a la venta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley de Socieda-
des Andnimas - tenia claramente caracter decisorio sobre materias que son competencia
exclusiva de la junta, el primero de los argumentos del recurso debe ser rechazado.

STS 377/2012 de
13 de junio.
Ponente: Rafael
Gimeno-Bayon
Cobos

18] ABOGADOS

El contenido del complemento de la convocatoria y la relacion con el orden del dia.

31. La pretension de exigir que el “complemento” de la convocatoria se ponga “en relacién
con el tipo de Junta de que se trate, y por ende de la naturaleza de los asuntos a tratar en
la misma”, vulnera las reglas que para la interpretacion de la norma enuncia el articulo 3.1
del Codigo Civil (LEG 1889, 27) , ya que carece de soporte en la literalidad de la norma al
exigir requisitos que en ningin momento impone la literalidad de la norma, y confunde el
complemento “a la convocatoria “ que es lo que la norma dice, con el complemento a los
“puntos del orden del dia”, que es lo pretendido por el recurso.

32. Desde otra perspectiva, se aparta del Reglamento ( CE) n® 2157/2001 del Consejo, de
8 de octubre de 2001 por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea
que se refieren de forma expresay clara a “nuevos puntos del orden del dia” al disponer en
el articulo 56 que “[u]no o mas accionistas que posean, en conjunto, como minimo el 10
% del capital suscrito de una SE podran solicitar la inclusién de uno o mas nuevos puntos
en el orden del dia de una Junta General * , y, de nuevo, vacia de contenido el derecho de la
minoria, transformando el derecho de complemento de convocatoria en una modalidad del
ejercicio de informacién limitado que regula el articulo 112 de la Ley de Sociedades Andni-
mas , y rompe con la interpretacion coherente del sistema que en el articulo 100.2TRLSA
-hoy 168 TRLSC- reconoce a la minoria el derecho a participar en la estructura de poder de
la sociedad mediante la exigencia de convocatoria de Junta que, por definicion, se refiere a
temas que no son objeto de convocatoria previa.

33. En definitiva, el complemento de convocatoria puede tener por objeto las materias que
la minoria decida, (...).
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STS 377/2012 de
13 de junio.
Ponente: Rafael
Gimeno-Bayo6n
Cobos

El contenido del complemento de la convocatoria y la informacion perjudicial.

34. Hemos declarado en reiteradas ocasiones (entre las mas recientes, sentencias
766/2010, de 1 de diciembre (RJ 2011, 1171) , 204/2011, de 21 de marzo (RJ 2011, 2890)
y986/2011, de 16 de enero de 2012 (RJ 2012, 177) ) que el derecho de informacion, inte-
grado como minimo e irrenunciable en el estatuto del accionista, a tenor de lo previsto en
el articulo 48.2 .d) del texto refundido de la Ley de Sociedades Andénimas -hoy 93 .d) de la
Ley de Sociedades de Capital - no carece de limites ya que:

1)la sociedad puede tener interés en no difundir ciertos datos, ni siquiera en el limitado am-
bito interno de los accionistas -lo que no puede identificarse con el eventual de los adminis-
tradores en esconder ciertos detalles de su gestién-, cuando la informacién, incluso dentro
del referido circulo, puede perjudicar los intereses sociales, sin perjuicio de que deba facili-
tarse cuando la solicitud esté apoyada por accionistas que representen, al menos, la cuarta
parte del capital - articulo 112.3TRLSA (hoy 197.3 TRLSC)-;

2)ademas de las limitaciones impuestas por la legislacion societaria, el derecho de infor-
macion esta sujeto al limite genérico o inmanente de su ejercicio de forma no abusiva ob-
jetiva 'y subjetivamente.

35. La limitacion societaria al derecho de informacion tiene cardcter excepcional y, en de-
fecto de prevision normativa no puede proyectarse, sin mas, sobre el derecho de la minoria
cualificada a complementar el orden del dia de la junta convocada -tampoco se contempla
en el articulo I100TRLSA (hoy 168 TRLSC)-, ya que la norma impone la inclusion de los pun-
tos requeridos en el orden del dia, no la transcripcién de los términos del requerimiento,
por lo que basta la constancia de los asuntos a tratar.

SAP de Madrid
Seccion 28
281/2018 de 11
mayo.
Ponente :
Francisco de
Borja Villena
Cortés

18] ABOGADOS

Complemento de Convocatoria

Frente a tal idea, lo cierto es que la jurisprudencia ha admitido la legitimidad de puntos del
orden del dia en las propuestas de convocatorias de Juntas de socios, cuando estos tienen
un contenido meramente informativo, y no conformador de declaraciones de voluntad de
la Junta como drgano social. Y lo ha hecho precisamente en relacion con la peticion de
complemento de convocatoria. Asi, la STS n® 377/2012, de 13 de junio (RJ 2012, 8188) , FJ
(29), sefiala que: «Constrefiido por el articulo 112.1 de la LSA -hoy 197.1 del texto refundi-
do de la LSC - el derecho de informacion de los socios a “los asuntos comprendidos en el
ordendeldia”, la pretension de limitar los derechos de la minoria cualificada a proponer la
adopcion de acuerdos, vetando aquellos que tengan por objeto obtener informacion sobre
asuntos sociales que no estan relacionados con asuntos consignados en el orden del dia
confeccionado por los administradores, al socaire de que la junta es un érgano decisorio
sobre materias de su competencia, cercenaria de forma inadmisible el derecho auténomo
de informacion de los socios -por mas que habitualmente tenga finalidad instrumental en
relaciéon con la formacién de la decision de voto-, y permitiria a los administradores una
opacidad sobre aquellas materias que decidieran no someter a la junta, extremos incom-
patible con el deber de trasparencia de quien gestiona bienes ajenos ».

Por tanto, el hecho de que los puntos recogidos en la propuesta de complemento de con-
vocatoria tuvieran un contenido informativo no los priva de la categoria de puntos llama-
dos aintegrarse en el orden del dia de la convocatoria, ni por tanto quedan excluidos de la
posibilidad de instar con ellos el complemento de convocatoria realizada por la adminis-
tracion social.
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STS niim.
191/2014 de 15
abril

Ponente: Ignacio
Sancho Gargallo

18] ABOGADOS

Ambito del Poder de Representacién de un Socio en una Junta

Resulta de aplicacién al presente caso la regulacion contenida en el art. 49 LSRL , relativaa
la asistencia y representacion de los socios en la junta general , vigente cuando se celebré
la junta . Esta normativa ha pasado al actual art. 183 LSC.

Articulo 183 Representacion voluntaria en la junta general de la sociedad de responsabilidad li-
mitada

1. El socio sélo podra hacerse representar en la junta general por su cényuge, ascendiente o des-
cendiente, por otro socio o por persona que ostente poder general conferido en documento pu-
blico con facultades para administrar todo el patrimonio que el representado tuviere en territorio
nacional.

Los estatutos podran autorizar la representacion por medio de otras personas.

2. La representacion debera conferirse por escrito. Si no constare en documento ptblico, debera
ser especial para cada junta.

3. La representacion comprendera la totalidad de las participaciones de que sea titular el socio
representado.

Articulo 184 Representacion voluntaria en la junta general de la sociedad anénima

1. Todo accionista que tenga derecho de asistencia podra hacerse representar en la junta general
por medio de otra persona, aunque ésta no sea accionista. Los estatutos podran limitar esta fa-
cultad.

2. La representacion debera conferirse por escrito o por medios de comunicacién a distancia que
cumplan con los requisitos establecidos en esta ley para el ejercicio del derecho de voto a distan-
cia y con caracter especial para cada junta.

La norma contiene una prevision legal general que restringe la representacion de un socio
para asistir a la junta general a tres tipos de personas: otro socio; un pariente préoximo
(cényuge, ascendiente o descendiente); y cualquier otra persona con un poder general
para administrar todos los bienes del socio representado. Si a renglén seguido la ley prevé
que los estatutos pueden autorizar la representacion por medio de otras personas, quiere
decir que puede concederse la representacion a alguien que, sin ser otro socio ni pariente
préximo, no tenga un poder general para administrar todo el patrimonio del deudor. Esto
es, no necesariamente, si asi lo prevén los estatutos, el apoderado tiene por que tener un
poder general para administrar todos los bienes del poderdante.

Teniendo en cuenta lo anterior, el apartado 3 del art. 49 LSRL establece unos requisitos ne-
cesarios, que no pueden ser objeto de disposicién, sobre la forma en que debe otorgarse la
representacién, ya se otorgue a otro socio, ya lo sea a un pariente préximo o a otra persona
diferente, que puede ser un apoderado general para administrar todos los bienes del repre-
sentado, u otra persona prevista en los estatutos de la sociedad. Estos requerimientos que
debe adoptar el poder son los siguientes: debe alcanzar a la totalidad de las participaciones
de que sea titular el socio representado y debe hacerse por escrito, que si no es un poder
especial, debera constar en documento publico.

En nuestro caso, el art. 14 de los estatutos sociales prevé: “(t) odo socio que tenga derecho
a asistir podré hacerse representar en la Junta General por medio de otra persona, aunque
esta no sea socio en la formay con los requisitos establecidos en el articulo 49 de la Ley .

La cuestion radica en determinar si en este caso concreto, de acuerdo con el tenor de la
clausula estatutaria, podemos concluir que establece una excepcién alaregla general legal
contenida en el art. 49.2 LSRL (representacion por otro socio, un pariente préximo u otra
persona con poder general para administrar todo el patrimonio), o se halla contenida en
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ella. La conclusion a la que llega la audiencia nos parece correcta, pues interpreta que la
clausula estatutaria amplia el perimetro de las personas por quienes puede ser representa-
do unsocio en unajunta, al permitir que sea cualquier persona, sin necesidad de que tenga
un poder general para administrar la totalidad del patrimonio.

Lareferenciaaque larepresentacion se otorgue “en laformay con los requisitos estableci-
dosenelarticulo 49 delaley” debe entenderse como hace la audiencia, como una remisiéon
alas exigencias contenidas en el apartado 3 del art. 49 LSRL , que ademas tienen caracter
imperativo y no pueden ser objeto de disposicion: i) la representaciéon debera comprender
la totalidad de las participaciones de que sea titular el socio representado; ii) el poder de-
bera constar por escrito, y si no es especial para asistir a la junta, debera estar formalizado
en escritura publica.

De este modo, la audiencia no ha infringido el art. 49 LSRL cuando interpreta que el art. 14
de los estatutos amplia el perimetro de la representacion del socio para asistir a la junta,
al permitir que pueda ser cualquier persona, sin necesidad de que esté apoderado para
administrar la totalidad del patrimonio de la sociedad, y al cefiir la referencia a la formay
requisitos del art. 49 LC (RCL 2003, 1748) , a los previstos en el apartado 3.

Sentencia nam.
693/2016 de 24
noviembre.
Ponente: Ignacio
Sancho Gargallo

18] ABOGADOS

Irregularidad en la forma de solicitar el complemento de convocatoria

Formulacion del motivo segundo . EI motivo denuncia la infraccién del art. 172 LSC , en
relacién con los arts. 7.1y 2 CCy el principio general de que nadie puede ir contra sus
propios actos.

Dentro de los cinco dias siguientes a la publicacion en el BORME del anuncio de convoca-
toria de la junta general de accionistas de Eulen para el dia 20 de junio de 2011, un socio
minoritario (El Enebro, S.A.) que tenia méas del 5% del capital social, ejercité el derecho que
le confiere la LSC de solicitar un complemento del orden del dia de la junta.

La solicitud de complemento se presentd en la sede principal de negocios de Eulen en Ma-
drid (calle Gobelas 25-27), y no en su domicilio social en Bilbao (calle Lehendakari Leizao-
la), mediante una notificacién fehaciente, el dia 23 de mayo de 2011.

En dos juntas generales de Eulen celebradas el afio anterior, convocadas por la misma ad-
ministracién social, una para el dia 25 de febrero de 2010, y otra para el dia 28 de junio de
2010, aquel mismo socio minoritario, que poseia mas del 5% del capital social, solicité un
complemento del orden del dia mediante un escrito presentado, en ambos casos, dentro
los cinco dias siguientes a la publicacion de la convocatoria en el BORME en la sede prin-
cipal de negocios en Madrid (calle Gobelas, 25-27). Y en ambos casos los administradores
no rechazaron la peticion y accedieron a la publicacion del complemento del orden del dia.

Con estos dos precedentes, se habia generado en el socio minoritario la expectativa de
que las peticiones de complemento del orden del dia, previstas en el art. 172 LSC, podian
presentarse en la sede de negocios de Eulen en Madrid. Y bajo esta confianza generada por
la actuacion previa de los administradores sociales, el socio minoritario el 23 de mayo de
2010 volvio a presentar su solicitud de complemento del orden del dia de la junta convo-
cada para el dia 20 de junio de 2011, en la sede principal de negocios en Madrid. Con estos
antecedentes, rechazar esta peticion con la excusa de que no es el domicilio social, en
atencion a que se trataba de ultimo dia del breve plazo legal (5 dias) para presentar estas
solicitudes, es un acto contrario a la buena fe ( art. 7 CC ), y es equivalente a un rechazo
injustificado de la peticion de complemento.

La consecuencia legal de no atender a la publicacién del complemento de la convocatoria
en el plazo legalmente fijado es sancionado por el parrafo segundo del art. 172.2LCS con la
nulidad de la junta.

No puede entenderse irrelevante la omision del complemento, como argumenté el juzgado
mercantil, porque su contenido estuviera incluido en el orden del dia de la convocatoria
inicial realizada por los administradores sociales, entre otras razones, porque el comple-
mento difiere del orden del dia inicial.
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El punto tercero del orden del dia de la denominada junta extraordinaria, era: «Modificacion
del régimen de transmisibilidad de las acciones y nueva redaccién, en su caso, del articulo
7 de los Estatutosy. El articulo 7 que se pretendia modificar contenia un derecho de adqui-
sicion preferente a favor de los socios en caso de transmision de las acciones a un tercero.
Y la ampliacion solicitaba la modificacion, en su caso, de este articulo 7 para mantenerse la
exigencia de una valoracién de la sociedad por un tercero independiente en el supuesto de
adquisicion de las acciones por la propia sociedad. Aunque versara sobre el articulo 7 de
los estatutos, no podia entenderse incluida en la propuesta inicial.

3. La estimacién de este segundo motivo de casacion conlleva dejar sin efecto la sentencia
apelacion, en el sentido de estimar la apelacion, revocar la sentencia de primera instancia,
estimar la demanda y declarar la nulidad de la junta general de accionistas impugnada. En
consecuencia, resulta innecesario entrar a analizar los restantes motivos de casacion, el
primero que pretendia igualmente la nulidad de esta junta, y los dos Ultimos que se refie-
ren alaimpugnacion de dos de los acuerdos adoptados en la junta que declaramos nula.

La representacion en la junta

Sentencia

num. 296/2016
de 5 mayo. R]
2016\2455
Ponente: Pedro
José Vela Torres

18] ABOGADOS

Interpretacion del art. 186.3 de la Ley de Sociedades de Capital. Solicitud publica
de representacion.

1.- Para una exégesis correcta del precepto debemos partir del sentido y funcién de la ins-
titucion de la solicitud publica de representacién. La misma tiene una finalidad protectora
del accionista cuando su representacion no es otorgada a iniciativa propia, sino que le es
pedida por sujetos o instituciones que suelen tener una posicion especialmente cualifica-
da en la sociedad. El supuesto de hecho que regula la norma es que la representacién se
solicite por el futuro representante mediante una solicitud publica (presupuesto objetivo).
Cuyo régimen deberd aplicarse, conforme al art. 107.1LSA -actual art. 186.1 LSC-, siempre
que los solicitantes sean los administradores de la sociedad, las entidades depositarias de
los titulos o las encargadas del registro de anotaciones en cuenta (presupuesto subjetivo).

2.- Entales casos, lo que la Ley pretende es que los solicitantes de la representacion hagan
uso de ésta de acuerdo con la voluntad y en interés del accionista representado, y no con-
forme a su propio y exclusivo interés, nicomo técnica de control de la sociedad. Ademas, la
solicitud publica de representacién adquiere su plena funcionalidad en el ambito de socie-
dades andnimas abiertas al mercado de capitales y caracterizadas, entre otros aspectos,
por la existencia de un gran nimero de accionistas meramente inversores y, en cuanto
tales, no directamente interesados en la gestién social y en el control de la sociedad. De
modo que esta técnica de representacion institucional es utilizada para evitar la inoperati-
vidad funcional de la junta general , susceptible de producirse si la reducida asistencia de
los accionistas a las juntas impide alcanzar el quérum necesario para su valida constitu-
cion. A su vez, en tales supuestos, la concesién a favor de una misma persona de mas de
tres representaciones para que asista a la junta general determina la necesidad de cumplir
las formalidades y demas requisitos exigidos legalmente en materia de solicitud publica
de representacion ( art. 107.1LSA ), sin que sea necesario probar que ha habido solicitud
publica. Ental caso, la motivacién que han tenido los accionistas para conceder el poder de
representacion es juridicamente indiferente.

La solicitud de representacion es publica cuando se realiza respecto de la generalidad de
accionistas -no necesariamente todos- de una misma sociedad o un niUmero mas o menos
amplio de éstos. En principio, los destinatarios de la solicitud son los accionistas, pero en
determinados supuestos cabe que sean quienes, sin serlo, pueden ejercitar los derechos
de asistenciay voto (por ejemplo, el usufructuario o el acreedor pignoraticio).
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3.- El art. 107.3LSA no puede interpretarse ni aplicarse de manera aislada, sino que tiene
que ponerse en relacion con la propia institucion en cuya regulacion se incluye -la solicitud
publica de representacién- y especialmente con el art. 107.1LSA , de modo que debe inter-
pretarse que se presumira -salvo prueba en contrario- que cuando hay mas de tres repre-
sentados habra solicitud publica, si la misma la han solicitado las personas u organismos
previstos en el n.° 1. Pero no en otros casos no previstos en el precepto.

Bajo estas premisas, el art. 107.3LSA no impone de manera absoluta la existencia de soli-
citud publica de representacion cuando una misma persona ostenta la representacion de
mas de tres accionistas, sino que Unicamente la presume (no mediante una presuncién
propiamente dicha, sino conforme a una técnica presuntiva). Situacién que admite prueba
en contrario, porque puede desvirtuarse, por ejemplo, haciendo constar en el escrito de
apoderamiento que se hace por propia iniciativa y no en respuesta a solicitud alguna.

Enrealidad, el art. 107.3LSA determina no cuando existe una solicitud publica, sino cuando
una solicitud ha de considerarse que se ha realizado de forma publica. Si se considera que
lo presumido es la existencia de solicitud, es claro que no puede exigirse que se pruebe
el hecho cuya existencia se presume (la solicitud de representacion), que es a lo que se
referiala sentencia de 6 de julio de 2005 (RJ 2005, 9538) . Pero la cuestién es diferente si
se estima que lo presumido no es la existencia de una solicitud, sino el caracter publico de
una solicitud previa, en cuyo caso si resulta necesario probar la existencia de la solicitud.
Esta Ultima interpretacién, acorde con la sentencia de 6 de julio de 2007 (RJ 2007, 5297) ,
es la que consideramos mas ajustada a la finalidad del régimen especial y evita que éste se
aplique imperativamente a supuestos en los que no ha existido solicitud previa.

Sentencia

num. 296/2016
de 5 mayo. R]
2016\2455
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Los pactos de sindicacion de acciones y su ejecucion a través de la representacion
en la junta.

1.- Contrariamente a los casos tratados en el fundamento anterior, la representacién otor-
gada por un sindicato de accionistas tiene una motivacion y finalidad diferentes a la de la
solicitud publica de representacion. El pacto de sindicacion de acciones es un acuerdo ex-
trasocietario o parasocial generalmente no oponible a la sociedad ( art. 7.1 LSA (RCL 1989,
2737 y RCL 1990, 206) ., actual art. 29.1 LSC (RCL 2010, 1792 y 2400) ), pero de €ficacia
vinculante para quienes lo suscriben. Por este acuerdo los sindicados se comprometen,
entre si o frente a terceros, a votar en la junta general en un determinado sentido, decidido
por la mayoria del sindicato y mediante el ejercicio del voto por si mismos o a través de un
representante, también elegido por el sindicato. En suma, se trata de un contrato asociati-
vo que tiene como finalidad poder influir en las decisiones que se adopten en el seno de la
junta general de la sociedad emisora.

2.- En el caso enjuiciado, la representacion ejercida en la junta general impugnada no obe-
decia ala primera de las situaciones antedichas (solicitud publica de representacién), sino
a la segunda (pacto de sindicacién de voto). Por lo que, como acertadamente concluye la
Audiencia Provincial, no resultaba aplicable el art. 107LSA . Como consecuencia de lo cual,
debe desestimarse el recurso de casacion.

Fijacion de doctrina jurisprudencial.

1.- Aunque como regla general el art. 487.3 prevé la fijacion de doctrina jurisprudencial para
los casos en que se casa la sentencia, la divergencia de pronunciamientos recaidos hasta
la fecha aconseja tal fijacién en este caso, aunque se desestima el recurso de casacion.

2.- Procede, por tanto, fijar como doctrina jurisprudencial, la siguiente: «El art. 107.3 LSA
(RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 206) (actual art. 186.3 LSC (RCL 2010, 1792 y 2400) ) debe
considerarse como una presuncion legal que admite prueba en contrario, aplicable Unica-
mente a aquellos casos en que haya mediado una solicitud publica de representacién en
los términos del art. 107.1LSA (actual art. 186.1 LSC)».
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Interpretacion del articulo 183 LSC (49,2 LSRL)

La sentencia apelada considerd injustificado tal reproche por entender que el mismo in-
curria en un exceso de rigor formal y no tomaba en consideracion la realidad social del
tiempo en que debia ser aplicada la norma contenida en el referido Art. 49-2 L.S.R.L . No
compartimos, sin embargo, dicho punto de vista. El rigor del precepto, que por lo demas es
unrigor relativo al ser susceptible de derogacién por via estatutaria en cualquier momento,
no obedece a criterios meramente rituarios sino que, como acertadamente ha puesto de
relieve el demandante (...), responde al propio sesgo que el legislador ha querido imprimir
a esta clase de sociedades, y no en vano, después de proclamar que la de responsabilidad
limitada es una sociedad “esencialmente cerrada”, la Exposicién de Motivos de la L.S.R.L.
(apartado I, 2) nos indica que ese caracter cerrado se manifiesta, entre otros aspectos,
“.en que, salvo disposicion contraria de los estatutos, la representacion en las reuniones de
la junta general tiene un caracter restrictivo.”. Lo que se pretende, pues, es que si el repre-
sentante no ha de ser otro socio, sea al menos alguien de quien quepa suponer que goza de
un especial vinculo de confianza con el representado, lo que sucede con determinados pa-
rientes (conyuge, ascendientes o descendientes) y también con aquella persona a quien,
por tener conferido un apoderamiento de notabilisima amplitud (poder para administrar
todo el patrimonio existente en el territorio nacional), quepa conceptuar en cierto modo
como un “alter ego” de ese mismo representado. Exigencia esta que no puede conside-
rarse colmada por el otorgamiento de un simple poder especial para actuar en la junta de
que se trate. Y esta interpretacién no se encuentra en contradiccién con el apartado 3 del
Art. 49 L.S.R.L . cuando, entre otros requisitos generales, exige que los apoderamientos se
otorguen en documento publico o, de conferirse en documento privado, se hagan con ca-
racter especial para cada junta, pues obvio es decir que ese apoderamiento especial sera
predicable solamente de los supuestos en los que el representante sea socio, cényuge,
ascendiente o descendiente del representado o cuando lo sea cualquier otra persona que
contemplen los estatutos, pero no -obvio es decirlo- cuando, sin especial prevision esta-
tutaria, se trate de la hipdtesis del apoderado general para administrar la totalidad de los
bienes existentes en nuestro territorio.

Por otro lado, tampoco apreciamos que desde el afio 1995 en adelante (época de promul-
gaciéon de la L.S.R.L.) se haya producido un cambio en la realidad social de tal naturaleza
o envergadura que justifique, por la via del Art. 3-1 del Cdédigo Civil ( LEG 1889, 27 ) , un
apartamiento de dicha interpretacién estricta. De hecho, en un supuesto de ausencia de
ese apoderamiento general del que habla el Art. 49-2 L.S.R.L ., lareciente sentencia del Tri-
bunal Supremo de 21 de febrero de 2011 (RJ 2011, 2361) atribuyd al requisito en cuestion
una importancia tan esencial que incluso consideré que la insuficiencia del poder no era
susceptible de subsanacién mediante ratificacion “ex post” del poderdante al razonar que
“.la doctrina de la ratificacién opera respecto de negocios juridicos incompletos en orden
a producir sus efectos respecto del ratificante, y aqui lo que se pretende es subsanar “a
posteriori” un apoderamiento insuficiente para asistir a un acto social, el cual esta sujeto a
unos requisitos que inexorablemente habran de existir al tiempo de su ejercicio. El accio-
nista podra disponer de los efectos del acto en lo que a él afecten, pero no en cuanto a la
sociedad, y respecto de los restantes accionistas.”.
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La representacion del socio en la Sociedad Limitada

En nuestra Sentencia de 13 de julio de 2005, ya expusimos las exigencias legales que la
representacion del socio en el ambito de la sociedad de responsabilidad limitada, requeria
la ley. A tal efecto dijimos que la exigencia legal para tener por validamente constituida la
facultad representativa en una Junta societaria pasa necesariamente por la concurrencia
de tres requisitos que aparecen como absolutos,

1), de naturaleza subjetiva, porque recaiga en determinadas personas, bien de las sefiala-
das enlaLey, bien en los Estatutos societarios;

2) de naturaleza formal, porque el poder cumplimente la formalidad imperativa, ad solem-
nitaten, de escritura, bien en documento privado, en cuyo caso debe ser especial para la
Junta de que se trate, bien en instrumento publico, en cuyo caso puede ser para cualquier
Junta

y; 3) de naturaleza sustantiva o material, porque el poder de representacion esté conferido
en el mas amplio ambito de representacion de facultades de gestiéon y administracion pa-
trimonial, esto es, con facultades para administrar todo el patrimonio que el representado
tuviere en territorio nacional, exigencia que tanto lo es cuando el poder esta otorgado en
documento publico como privado.

Es al sentido que debe darsele a estas exigencias lo que constituye el thema decidendi,
juicio que encamina, como bien sefiala el Magistrado de Instancia, la propia Exposicién de
Motivos de la LSRL que en su apartado I, parrafo 2, sefiala que la representacién en las
reuniones de la Junta General tiene un caréacter restrictivo, criterio que se abunda cuando
se efectlia un examen comparado respecto de esta misma facultad en el seno de las so-
ciedades anénimas en cuya regulacion -art. 106 LSA -, a diferencia de lo que hemos visto
para la sociedad limitada, se obvia desde luego la exigencia de que la representacion esté
incursa en un mandato mas amplio de gestién y administraciéon general del patrimonio del
poderdante. Es cierto que la DGRN ha venido sefialando en diversas resoluciones ( 10 de
mayo de 1994 , 20 de octubre de 1992) el juego del instituto de la representacién volun-
taria en el dmbito patrimonial (vid., arts. 1712 del Cdédigo Civil y 281 del Cédigo de Comer-
cio), seflalando que toda restriccion o exclusion de su aplicaciéon en dicho ambito reclama
una interpretacion estricta a fin de garantizar que tales restricciones o exclusiones no se
extiendan a hipétesis distintas y a objetivos diferentes de los que determinaron su for-
mulacion. Asi por ejemplo ha entendido que un poder general para administrar todos los
bienes del representado es apto para asistir a Juntas de Sociedades de Responsabilidad
limitada aunque la asistencia a las mismas no fuera expresa facultad del poder conferido,
acogiendo el principio de que quien puede lo mas puede lo menos...En conclusion, no cabe
mas interpretacion que la que resulta del propio texto legal, en relacion a la naturaleza de
la forma societaria de que se trata-art. 3CC -....

)

En efecto, el poder que se confiere a los representantes rechazados en su momento, im-
pidiéndoles actuar en la Junta, lo es explicitamente, general, tan amplio y bastante como
en derecho se requiera y sea menester, extendiéndose dicha generalidad, sin restriccion
alguna, a los actos de administracion distribuidos en multiples categorias, incluidas las de
constituir, transformar, adaptar, modificar, prorrogar, disolver, liquidar, extinguir y can-
celar toda clase de sociedades, facultad que por si sola implica concesién de poderes en
relacion a la disponibilidad tanto sobre bienes muebles como inmuebles -piénsese en el
caso de la sociedad civil universal-. Ningun reproche legitimo puede, por tanto, hacerse
a los apoderamientos, lo que enlaza, precisamente, con la doctrina de los actos propios
que defiende el apelante en relacion a este caso ya que, aun cuando la doctrina de los ac-
tos propios no es ni constituye un principio absoluto en tanto que debe estar formada por
actos que sean juridicamente eficaces pues no tiene la facultad de crear derechos contra
legem - es de imposible estimacion cuando lo realizado trasciende de la esfera voluntarista
negocial u obligacional para afectar, o incidir en la aplicacién de una norma positiva de
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caracter imperativo, dado que dichos actos suponen en tales supuestos un apartarse o un
desconocer las reglas de derecho positivo que las partes debieron tener en cuenta, dice la
STS 10 de febrero de 1993 -, ni puede entenderse que hay abuso de derecho -art 7-1 CC
- cuando se trata de la aplicacion de una norma legal de naturaleza imperativa en cuanto
al ambito material de la representacion conferida, la generalidad descrita, admitida en su
momento, cuestiona el aspecto subjetivo del comportamiento contradictorio de la socie-
dad en relacién a estos poderes, afianza la legalidad de los mismos y sustenta a la postre,
por razén de la faltad de patente o evidente ilegalidad, la infraccion denunciada que debe
implicar la nulidad -art 56 y concordantes LSRL y 115 y siguientes LSA- de la Junta celebra-
da el dia 24 de julio de 2008 y de cuantos acuerdos se adoptaron en la misma.

Impugnacion de acuerdos sociales

SAP Baleares
n°195/2015
Ponente Santiago
Oliver Castello

18] ABOGADOS

Nulidad del acuerdo de traslado de domicilio por no haber justificado cabalmente ni
la necesidad ni la conveniencia del traslado.

Respecto de la falta de informe justificativo del traslado del domicilio social de “Moquengui,
SA”, a Madrid, hay que destacar que la sede de las sociedades es el lugar elegido contrac-
tualmente por las partes para localizar su actividad juridica y a él anuda el ordenamiento
multiples funciones (p. €j., lugar de cumplimiento de las obligaciones ( art. 117.11 CC ( LEG
1889, 27) ), el lugar de reunién de la asamblea o de otros érganos sociales (art. 175 LSC (
RCL 2010, 1792 y 2400) ), etc.). El domicilio ha de consignarse en el contrato de sociedad
y referenciarse en toda su documentacion (art. 24 C.de C.). El domicilio no es sélo una
poblacion o término municipal; es una finca o lugar concreto donde se sitlia la sede social.
Los principios que rigen la determinacién del domicilio son tres: territorialidad, unidad y
libertad.

|. Principio de territorialidad: de acuerdo con este principio, el domicilio estatutario de una
sociedad espafiola -esto es, constituida conforme a derecho espafiol- ha de estar localiza-
do en Espafia (art. 9LSC; y 3 LGC, etc).

[I. Principio de unidad: en virtud de este principio, la sociedad tiene vedada la posibilidad
de establecer varios domicilios (art. 41 CC ; art. 9LSC; art. 3 LGC; etc). El trafico juridico
requiere de certidumbre y acuerda la localizacion de las actividades de las sociedades.
Tampoco cabe admitir los domicilios rotatorios, pues contradice el principio de estabilidad
que responde a las mismas exigencias de certeza que el de unidad.

[Il. Principio de libertad: en virtud de este principio, los socios pueden fijar el domicilio so-
cial en funcion de su conveniencia y sin estar vinculados por la necesidad de coincidencia
del domicilio social con un centro de interés efectivos de la sociedad (domicilio real). No
obstante, en caso de divergencia entre el domicilio real u operativo y el domicilio estatu-
tario “los terceros podran considerar como domicilio cualquiera de ellos” ( art. 10 LSC).
Este criterio es aplicable a cualquier sociedad (v. SSTS de 29 de marzo de 1967 y 28 de
noviembre de 1998 ) .

Por otra parte, establece el art. 9 de la LSC que: “ 1. Las sociedades de capital fijaran su
domicilio dentro del territorio espafiol en el lugar en que se halle el centro de su efectiva
administracion y direccién, o en el que radique su principal establecimiento o explotacion.
2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro
del territorio espariol deberan tener su domicilio en Esparia “; y los art. 286y 287 “ En el
anuncio de convocatoria de la junta general, deberan expresarse con la debida claridad los
extremos que hayan de modificarse y hacer constar el derecho que corresponde a todos
los socios de examinar en el domicilio social el texto integro de la modificacién propuestayy,
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en el caso de sociedades anénimas, del informe sobre la misma, asi como pedir la entrega
o el envio de dichos documentos “; y el art. 209 que: “ Es competencia de los administrado-
res la gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta ley *;
y el art. 225 que: “ 1. Los administradores deberan desempefiar el cargo y cumplir los de-
beres impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario,
teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos.
2. Los administradores deberan tener la dedicacién adecuada y adoptaran las medidas
precisas para la buena direccién y el control de la sociedad. 3. En el desempefio de sus
funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el derecho de recabar de la sociedad
la informacién adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones
“;yelart.229.3 que: “ 1. El particular, el deber de evitar situaciones de conflicto de interés a
que se refiere la letra e) del art. 228 anterior obliga al administrador a abstenerse de: 3. En
todo caso, los administradores deberan comunicar a los demas administradores y, en su
caso, al consejo de administracion o, tratdandose de un administrador Unico, a la junta ge-
neral cualquier situacion de conflicto, directo o indirecto, que ellos o personas vinculadas a
ellos pudieran tener con el interés de la sociedad “.

Tal propuesta era el n° 4 del Orden del Dfa, de la Junta General Ordinaria a celebrar el dia
27 de junio de 2013.

Pues bien, la demandada no ha justificado cabalmente ni la necesidad ni la conveniencia
del traslado de domicilio social, desde Selva (de Mallorca) a Madrid, en tanto que la explo-
tacién es una (ganaderay agricola); que su administracion y direccion se ejercen en Selva;
que es en Selva donde se halla el establecimiento principal; que falta un estudio econé-
mico-financiero que apruebe o aconseje el cambio de domicilio social; que el traslado se
basa Unicamente en la conveniencia de algunos socios; que es en Selva donde se prevé
que seguirad la explotacion agricola-ganadera; que asimismo falta un escrito motivado y
justificativo del traslado, mas alla de la mera conveniencia de algunos socios; y en cuanto
que se ejercita la actividad a través de establecimiento, principal, ubicado en Selva; que el
ambito del negocio no se extiende a Madrid, ni a una nueva clientela; que desde esta ultima
ciudad no habria autonomia de gestién; que en Madrid no habia sucursal, ni filial, ni hay
establecimiento abierto al publico; que se da en Selva la certidumbre en la localizaciéon de
la actividad; que prima, en estos casos, el principio de estabilidad; que el traslado de domi-
cilio podria facilmente conllevar o crear problemas de representacion, y de alta direccion,
en las facultades de gestion, y en el desarrollo del objeto social; que harfa mas dificil la
individualizacién de responsabilidad de los administradores societarios, y en la solucién de
los conflictos de intereses; que no hay unidad, sino solapamiento o division de funciones,
entre los dos administradores; que el traslado haria desaparecer o aminorar la agenda de
objetivosy prioridades, disminuyendo las eficiencias estatica y dinamica; que de seguro se
desaprovecharian o se perderian subvenciones agricolas- ganaderas; que el inmovilizado
se halla en Selva, por lo que el traslado de domicilio sélo acarrearia desventajas; que en
Selva se obtienen las ventas, alquileres, coto-caza, y se realizan las compras y los servicios
externos; que D. Juan Marfa, en su interrogatorio, manifesté que el administrador esta en
el domicilio social, que el traslado de domicilio se adopté por sugerencias de varios accio-
nistas; que la Gestoria LLeonart lleva las cuestiones laborales; que la Sociedad no ejerce
actividad alguna en Madrid; que hay un administrador “aqui” y otro en Madrid”. Y, con-
siguientemente, estima este Tribunal que, aunque haya una mayoria social que apoye el
cambio de domicilio, ello sélo provocaria desventajas e incremento de costes, en perjuicio
de todos los accionistas, y ello se harfa por mera comodidad y conveniencia, lo cual ni esta
motivado ni tiene sentido. Por tanto, tal peticién merece acogida estimatoria.
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El dies a quo para la caducidad de la impugnacién de un acuerdo social, también
debe considerar el conocimiento que del acuerdo tengan los socios.

Este tribunal es consciente de que un acuerdo de aumento de capital y su ejecucién deben
inscribirse, como regla general (a salvo determinadas excepciones en el caso de las socie-
dades cotizadas), de modo simultaneo en el Registro Mercantil, por lo que nada extrafio
aprecia en que ello se hiciese asi en este caso. También lo es del contenido del articulo
205.3 del TRLSC, que en su versién previa a la reforma que medié por Ley 31/2014, de 3
de diciembre , tenfa el siguiente tenor literal: “Los plazos de caducidad previstos en los
apartados anteriores se computaran desde la fecha de adopcién del acuerdo vy, si fuesen
inscribibles, desde la fecha de su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil”.
Ahora bien, también es conocedor este tribunal de la jurisprudencia que se ha producido
a proposito de la aplicacion de ese precepto legal, que, como sefiala el articulo 1.6 del C.
Civil (LEG 1889, 27) , complementa el ordenamiento juridico. Pues bien, la doctrina juris-
prudencial ha puesto de manifiesto que en el caso de los socios debe tenerse presente el
momento en que estos han tenido efectivo conocimiento del acuerdo social que pretenden
impugnar, siendo éste un dato que puede influir en el inicio del cémputo del plazo de ca-
ducidad. Como se desprende de la ensefianza jurisprudencial contenida en las sentencias
de la Sala 12 del TS de 3 de abril de 2003 (RJ 2003, 2768) , de 15 de julio de 2004 y de 29
de octubre de 2008 (RJ 2008, 7692) , para el socio que es conocedor del acuerdo social
rige como fecha inicial para proceder a su impugnacion la del momento en el que adquirié
tal conocimiento. Cuando el socio hubiese conocido el contenido del acuerdo antes de su
inscripcion registral ya no hace falta esperar, incluso en el caso del que fuera inscribible, a
que se produzca la inscripcioén o la subsiguiente publicacion en el BORME de la misma para
que empiece a correr el plazo de caducidad para impugnarlo, pues posponer el inicio de su
cémputo hasta entonces solo tendria sentido con respecto a quien solo asi habria tenido
la oportunidad de conocerlo. El que ya dispone con anterioridad a esa formalidad registral
de noticia suficientemente completa de lo que en concreto ha aprobado la junta no tiene
necesidad alguna de la publicidad registral para estar en condiciones de poder impugnar lo
acordado en el seno de aquélla.

En el ambito de las sociedades mercantiles, en el que las exigencias en materia de segu-
ridad juridica y de celeridad del trafico mercantil son especialmente acuciantes, rige una
normativa especial que sujeta el ejercicio de las acciones de impugnacién de acuerdos so-
ciales a un plazo de caducidad, de modo que una vez precluido el mismo, por el no ejerci-
cio de aquellas en tiempo oportuno, la comisién por los érganos sociales de una eventual
causa de nulidad queda convalidada porque el acuerdo social deviene inimpugnable. Los
demandantes conocieron la existencia del acuerdo de ampliacién de capital y decidieron,
de forma consciente, abstenerse de participar en la ejecucién de esa operacion de amplia-
cién, pero también lo hicieron de ejercitar, en plazo, las acciones impugnatorias si es que
consideraban que el acuerdo, por su forma de adopcién o por su contenido, era ilegal o
antiestatutario.
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El Concepto de Orden Publico como excepcién a la regla de caducidad de la impug-
nacion de acuerdos sociales.-

Lajurisprudencia ha dado cobertura bajo el concepto de orden publico al conjunto de prin-
cipios o directivas que sustentan una determinada organizacion social (entre ellas aquellas
que disciplinan aspectos esenciales del sistema societario - sentencia de la Sala 12 del TS
26 de septiembre de 2.007 (RJ 2007, 5446) ) y también, significadamente, a los casos de
vulneracion de derechos fundamentales de la persona, entre ellos el de la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion espafiola (RCL 1978, 2836) ( sentencias de la
Sala 12 del TS de 30 de mayo (RJ 2007, 3608) y 29 de noviembre de 2007 (RJ 2008, 32)
). Particularmente, este Ultimo resultaria infringido en los casos de acuerdos en los que el
socio ni tuvo oportunidad de estar en la correspondiente junta ni conocié su resultado has-
ta después de transcurridos los plazos legales de impugnacion, de modo que no le hubiese
sido posible reclamar ante el juez lo nulidad de lo que en el ambito societario se atribuye a
una decision adoptada alli de consuno por la totalidad del sustrato social.

El Tribunal Supremo, al referirse a este concepto indeterminado, ha destacado la dificultad
de perfilar sus limites. En las sentencias de la Sala 12 de 30 de mayo y 29 de noviembre de
2007 se viene a resumir la doctrina referida a dicho concepto, sefialando lo siguiente: “La
sentencia de 18 de mayo de 2000 (RJ 2000, 3934) dice que

“en el orden juridico el concepto de orden publico en el area de los acuerdos sociales es
de los denominados indeterminados, y que generalmente se aplica a acuerdo, convenios o
negocios que suponen un ataque a la proteccién de los accionistas ausentes, a los accio-
nistas minoritarios e incluso a terceros, pero siempre con una finalidad, la de privarles de
la tutela judicial efectiva que proclama el art. 24.1 CE .

“La doctrina es recogida en las Sentencias de 4 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2421) , que
aflade que “el concepto de orden publico se sustenta especialmente en los derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucion y en los principios basicos del orden social en
su vertiente econdémica, ya que de sociedades de capital se trata”, y de 26 de septiembre
de 2006, que, después de la cita de la doctrina de la Sentencias anteriores y de indicar “que
la jurisprudencia de esta Sala ha utilizado de forma restrictiva el concepto abierto orden
publico, en orden a admitir la excepcion de la falta de caducidad”, resalta que “de aqui que
deba considerarse como contrario al orden publico un acuerdo que vulnere de algiin modo
normas imperativas que afecten a la esencia del sistema societario, asi como normas rela-
tivas a derechos fundamentales”.

La Sentencia de 11 de abril de 2003 (RJ 2003, 3269) recoge la doctrina de las Sentencias
de 5 de abril de 1966 y 31 de diciembre de 1979 diciendo que el orden publico nacional
“esta integrado por aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicos, econémi-
cos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion
del orden social en un pueblo y en una época determinada”. La Sentencia de 28 de no-
viembre de 2005 (RJ 2006, 1233) , después de poner de relieve las dificultades de fijacion
del concepto, y que, presentado como excepcion a la regla de caducidad de las acciones
de impugnacion, debe ser aprehendido en sentido restrictivo a fin de evitar la destruccién
de la regla de la caducidad, sin duda establecida en seguridad del trafico, centra el con-
cepto, de acuerdo con la doctrina mas autorizada, en los “principios configuradores de la
sociedad” a que se refiere el art. 10 del TRLSA (RCL 1989, 2737y RCL 1990, 206) o cuando,
como en el casode laSTC 43/1986, de 15 de abril (RTC 1986, 43) , en que el acuerdo lesio-
na los derechos y libertades del socio. Y, finalmente, la Sentencia de 21 de febrero de 2006
(RJ 2006, 827) indica que “el término orden publico se utiliza para designar un conjunto
de principios o directivas que, por contener los fundamentos juridicos de la organizacién
social, reflejan los valores que informan cada una de las instituciones contempladas en el
ordenamiento ( Sentencia de 5 de febrero de 2002 (RJ 2002, 1600) )", y afiade que “en
ocasiones esos principios, por estar ya contenidos en normas positivas, constituyen un
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elemento diferenciador entre dos categorias de las mismas, y, en todo caso, el acuerdo
puede ser contrario al orden publico por su contenido o por su causa, lo que permite valo-
rar el propdsito practico perseguido con el acuerdo”.

Interesa destacar de la doctrina expuesta que la apreciacion de la afectacién al orden pu-
blico de los acuerdos impugnados debe ir ligada al examen del caso concreto, sin que de
manera genérica cualquier vulneracion de los derechos del socio suponga que nos encon-
tramos ante acuerdos contrarios al orden publico, por esenciales y relevantes que sean
tales derechos.

Por otro lado, tampoco se identifica con el orden publico toda vulneracién de norma im-
perativa. Una norma imperativa puede plasmar una decisién de politica juridica sin que
para ello se vea involucrado el orden publico, que se refiere a los principios fundamentales
y rectores de la comunidad (o, en nuestro caso, configuradores de la sociedad), lo que
muestra la trascendencia que ha de tener cualquier infraccién para su apreciacion, por
mucho que afecte a derechos esenciales del socio. Ni la posible afectacion de éstos, ni el
caracter imperativo de la norma que se alegue como infringida determinan, sin mas, que
nos encontremos ante acuerdos contrarios al orden publico.

Insistimos, asimismo, en que la jurisprudencia ha subrayado el caracter restrictivo con el
que debe apreciarse el ambito del orden publico en materia de impugnacion de acuerdos
a fin de evitar la destruccién de la regla de la caducidad, que ha sido establecida como una
salvaguarda para la seguridad del trafico, el cual no podria soportar que las entidades que
operan en su seno estén sometidas a la zozobra que implicaria el que se dilatasen los pla-
zos para poder impugnar las decisiones adoptadas por los érganos colectivos de la entidad
mercantil.

En definitiva, para poder apreciar una vulneracion del orden publico en esta materia
seria preciso que se diese una de estas alternativas; 1°) bien que se tratase de acuer-
dos que conllevasen una vulneracion de los derechos fundamentales (entre ellos, el
derecho a la tutela judicial efectiva); o 2°) que se tratase de acuerdos que de modo
ineluctable, por su contenido, resultasen contrarios a los principios configuradores
del tipo social.

SAP Burgos (Secc
3?)n° 12/2018 de
22 enero.-
Ponente:
Ildefonso Barcala
Fernandez de
Palencia
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¢Qué se entiende por “dafio al patrimonio social”?

(...)La primera forma de lesién al interés social se identifica con el dafio al patrimonio so-
cial. Asi se infiere del parrafo segundo del articulo 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital
que describe una segunda forma de lesion al interés social, que comienza diciendo: “la
lesion al interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no causando dafio al
patrimonio social (...)". Por lo tanto, existe una primera forma de lesién que es el dafio al
patrimonio de la sociedad. Por patrimonio de la sociedad se entiende el conjunto de de-
rechos y obligaciones de valor pecuniario que pertenecen a la persona juridica social. Y el
dafio se producira cuando se disminuyan estos derechos (enajenacién de activos, p.ej) o
se incrementen las obligaciones (asuncién de deuda, gravamen de esos activos), sin una
correspondencia o contrapartida (...)
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Satisfaccion Extraprocesal cuando hay subsanacion del acuerdo, tras ser impugna-
do. Jurisprudencia erratica.

Enlo que serefiere al primero de los acuerdos impugnados, es cierto que el primer informe
del auditor, designado por el Registro Mercantil, considerd que las cuentas del ejercicio de
2013 propuestas y aprobadas no reflejaban laimagen fiel de la sociedad por una serie de in-
exactitudes, sobre lo que no parece existir especial controversia (y ello al margen de que la
conclusion del informe representara una mera opinion del su autor que podria someterse a
revision). Si ello es asi, no cabe dudar de la nulidad del acuerdo por las razones sefialadas
(es decir, infringe el art. 254.2 de la LSC (RCL 2010, 1792, 2400) , en relacién con el art.
34 del C. de C., lo que integra la causa de nulidad prevista en el art. 204.1 de aquella Ley).

2. Sin embargo, la cuestién se plantea porque con posterioridad a la adopcién del acuerdo
las cuentas se han reformulado y han sido ya informadas por el mismo auditor, inscribién-
dose en el Registro Mercantil; ello ha implicado que las cuentas iniciales, y su aprobacion,
hayan quedado sin efecto al ser sustituidas por otro, con lo que en definitiva se ha produci-
do laineficacia del acuerdo que, por lo demas, es la consecuencia de la nulidad pretendida.
En tal caso la demandada considera de aplicacion el art. 204.2 de la LSC segun el cual la
sustitucién del acuerdo impugnado que hubiera tenido lugar después de la interposiciéon
de la demanda, determina que el juez dicte auto de terminacién del procedimiento por
desaparicion sobrevenida del objeto.

3. Hay que matizar, sin embargo, que la redaccion de este precepto en esos términos fue
introducida por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre (RCL 2014, 1613) , y entr6 en vigor des-
pués de la adopcién del acuerdo impugnado si bien antes de que se interpusiera la deman-
da, lo que plantea la cuestion de si es de aplicacion o no al presente caso. Con anterioridad,
lo que se contemplaba era la improcedencia de la impugnacién en los casos de la revoca-
cién o sustitucién del acuerdo por otro valido antes de la presentacion de la demanda de
impugnacion (art. 204.3), pero no el supuesto de la revocacion o sustitucion lite pendente,
que ya se contemplay se regula en la redaccion actual del precepto.

4. No obstante, ya con anterioridad la doctrina y la jurisprudencia se habia planteado la
posibilidad de la aplicacion en tal caso del art. 22 de LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892) , y sibien la jurisprudencia no se habia mostrado unanime al respecto (asi, por ejem-
plo, el auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 13 de febrero de 2004, y la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 152, de 26 de enero de 2009, mantie-
nen un criterio diferente al sostenido en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 282, de 2 de diciembre de 2011), la doctrina era mas proclive a su aplicacion pero
con matices, es decir, siempre que en realidad hubiere existido una satisfaccién extrapro-
cesal que hiciera perder el interés real del actor en el mantenimiento de la pretension y
no cuando pese a la revocacion o sustitucion del acuerdo impugnado, los efectos de su
ejecucion subsistieran a pesar de esa revocacion o sustitucion. Este es el criterio de esta
Seccion, corroborado por la nueva redaccién del precepto que, mas que una modificacion
sustancial del régimen anterior, lo que ha podido suponer es la confirmacién legal de una
solucién que podia inferirse por via interpretativa de la regulacién anterior.
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La subsanacién de acuerdos societarios impugnados.

19. La grave distorsién que en la vida de las sociedades mercantiles puede provocar la de-
claracion de nulidad de los acuerdos adoptados por sus érganos sociales, después de un
proceso de formacion de la voluntad social en ocasiones complejo y como regla sometido
arigurosos requisitos formales, a fin de garantizar el ejercicio por los socios de su derecho
a intervenir de forma informada en la formacién de la voluntad social, es determinante de
que en aquellos supuestos en los que por su contenido no son contrarios al orden publico,
los distintos ordenamientos articulen diversos mecanismos dirigidos, por un lado, a po-
tenciar su inatacabilidad limitando las causas de impugnacién, fijando breves plazos a tal
efecto y restringiendo la legitimacién para impugnarlos, por otro, a impedir su impugna-
cion cuando ésta ha perdido interés (...)

20. También el legislador europeo ha tenido en cuenta ambos mecanismos. Asi la Sexta
Directiva del Consejo, Directiva 1982/891/CEE, de 17 de diciembre de 1982 (...)

()

22.(...) Hoy el articulo 204.3 de la Ley de Sociedades de Capital ( RCL 2010, 1792 y 2400)
dispone que “[n]o sera procedente la impugnacién de un acuerdo social cuando haya sido
dejado sin efecto o sustituido vélidamente por otro” ; y el 207.2 que “[e]n el caso de que
fuera posible eliminar la causa de impugnacién, el juez, a solicitud de la sociedad demanda-
da, otorgara un plazo razonable para que aquella pueda ser subsanada”-.

(.

24. Partiendo del contexto descrito, la primera premisa de la que debemos partir es que
nuestro sistema admite de forma expresa que las sociedades mercantiles adopten acuer-
dos que dejen sin efecto los anteriores, mediante la adopciéon de otros para revocar expre-
samente los adoptados o mediante la adopcién de otros incompatibles.

Ello, sin perjuicio de que, como indica la sentencia 32/2006, de 23 de enero (RJ 2006, 256)
, no existe un “derecho al arrepentimiento” con proyeccién sobre derechos adquiridos por
terceros e incluso por socios a raiz del acuerdo revocado, maxime si se tiene en cuenta que
la propia evolucién del mercado puede convertir en lesivos acuerdos inicialmente benefi-
ciosos que los administradores deberian ejecutar de no ser revocados.

25. Es cierto que la sentencia de 13/1993, de 26 de enero (RJ 1993, 504) , afirmé que
“las vulneraciones habidas no pueden convalidarse por los Acuerdos adoptados en una
Junta posterior que expresamente ratifica los Acuerdos adoptados en otra que estan im-
pugnados (...) pues sabido es que en relacion con el objeto del proceso carecen de eficacia
las innovaciones que después de iniciado el juicio introduzca el demandado o un terce-
ro en el estado de los hechos o de las personas o de las cosas que hubieren dado origen
a la demanda, conforme al principio ut lite pendente nihil innovetur” ; y que la sentencia
844/1998, de 20 de octubre SIC (RJ 1998, 8229) , afirmo que “el parrafo primero del apar-
tado 3 del articulo 115 de la vigente Ley de Sociedades Anénimas lo que preceptia es que
«no procedera la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o
sustituido validamente por otroy, (...)

26. Ahora bien, la doctrina expresada en dichas sentencias, reiteradas en la 532/2002, de
21de mayo (RJ 2002, 4455) , y aludidas en la ya citada 32/2006 , de enero de 2006, como
precisala 840/2005, de 11 de noviembre (RJ 2005, 7769) , debe ser interpretada en el sen-
tido de que “la ratificacion o convalidacién del acuerdo consistente en dejarlo sin efecto o
sustituirlo validamente por otro sdlo surtira efectos para enervar la accién de anulabilidad
cuando se haya producido antes de la demanda impugnatoria de los acuerdos tachados
de anulables, pues, en otro caso, bastaria que, una vez iniciado el proceso, se convoca-
se nueva Junta en la que se subsanasen los defectos concurrentes o se sustituyesen los
acuerdos dictados para dejar sin contenido la demanda formulada, en contradiccién con el



Jurisprudencia Juntas

18] ABOGADOS

principio de la perpetuacién de la jurisdiccion que obliga, por razones de seguridad juridica
y garantia del proceso, a resolver los litigios de acuerdo con la situacion existente en el mo-
mento de la interposicién de la demanda, como expresa la rdbrica de las Decretales, traida
a colacién en este proceso, Ut lite pendente, nihil innovetur”.

27. En definitiva declarada la nulidad de acuerdos por defectos en la convocatoria o en el
desarrollo de la junta -incluida la vulneracion del derecho de informacién- nada impide que
el acuerdo sea sustituido por otro. En este sentido la sentencia 914/2008, de 3 de octubre
(RJ 2008, 5671), mantiene la validez de un acuerdo al que la Audiencia “no le atribuye nin-
gun efecto sanatorio o convalidante de los vicios de que pudiera adolecer el anterior (...),
que ya constaba impugnado. Ocurre que la Audiencia, aunque no lo diga expresamente,
concibe este segundo acuerdo como un acuerdo con idéntico objeto que el primero, e inde-
pendiente de aquel, cuyarazén de ser no se encuentra en la necesidad de dotar de eficacia
al anterior sino que busca plasmar -ahora validamente, cumplidas las exigencias de infor-
macién que impone el articulo 112 de la LSA - la voluntad del maximo érgano social...” ; y
la sentencia 760/2011, de 4 de noviembre (RJ 2012, 1249) , declara “la valida adopcién ex
novo de un acuerdo con idéntico contenido decisorio que el anulado, en junta convocada
observando los requisitos exigidos por la normay con escrupuloso respeto a los derechos
de los socios”.

28. Tampoco obliga a la sociedad a mantener inmutable después de producida la litispen-
dencia y hasta la firmeza de la sentencia, un acuerdo de validez cuestionada ante los tri-
bunales, cualquiera que sea el grado interno de certidumbre sobre su regularidad, cuando
sea posible, alternativamente, su sustitucion mediante la adopcion de otro de contenido
idéntico o dejando sin efecto, bien mediante su revocacion nuda, bien mediante la adop-
cién de otro en el mismo sentido pero de contenido diverso cuando existen irregularidades
en su contenido -como en el caso de aprobacién de cuentas rectificadas que deja sin efecto
el anterior-, alternativa a la que se refiere la sentencia 1196/2008, de 18 de diciembre (RJ
2009, 22) -.

29. En conclusion, la sociedad puede ratificar, rectificar, sustituir o revocar ad nutum
acuerdos anteriores, antes de ser objeto de impugnacion, durante la pendencia del proce-
so de impugnacion o concluido el mismo por sentencia definitiva.

30. Otra cosa es la eficacia “ex nunc” o “ex tunc” de los acuerdos de convalidacién ya que,
como sostiene la sentencia de 17 de marzo de 1992 (RJ 1992, 2197) , “la intencién de la
convocatoria no es en ningun sentido vinculante para el Juzgador a la hora de calificarlos
en cuanto a sus efectos”.

31. También es cuestién diferente a la expuesta la incidencia de tales acuerdos en el pro-
ceso de impugnacién en tramite por la via del articulo 413 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
, sin que sea obstaculo una eventual discrepancia sobre costas, ya que el articulo 413 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil no impide la reduccion del objeto del proceso por satisfaccion
extraprocesal de parte de las pretensiones deducidas en la demanda o en la reconvencion,
de modo que permite proseguir el litigio exclusivamente a efectos de las costas, - extremo
que constituye una cuestion procesal que la recurrente ha pretendido introducir en la ca-
sacion mediante la cita del articulo 21 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -.
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La finalidad de los acuerdos de ratificacion, sustituciéon o revocacion de otros.

El motivo por el que el acuerdo anterior hubiera sido impugnado, aunque se trate de acuer-
dos finalmente declarados nulos de pleno derecho y aunque se hubiera creado la aparien-
cia de su existencia al ser incluidos en acta de la junta e incluso eventualmente inscritos en
el Registro mercantil (puesto que los denominados acuerdos inexistentes son en realidad
acuerdos adoptados con alguin defecto que impide su validez y desde luego en el ambito
societario la inexistencia se reconduce a la nulidad de pleno derecho. Como ya sefialaba
la doctrina civilista, no existe una categoria dogmatica a priori de la ineficacia que vincule
ontolégicamente al legislador y prueba evidente de ello es la legislacion societaria), carece
de trascendencia y no afecta a la validez de un posterior acuerdo de ratificacion. Preci-
samente la necesidad de solventar la incertidumbre generada con la impugnacién de los
anteriores acuerdos es lo que justifica la validez de este tipo de acuerdos de ratificacion,
subsanacidn, sustitucion o revocacion.

Bajo la vigencia del TRLSA la doctrina ya habia destacado que las actuaciones de este tipo
son bien conocidas en la practica: los administradores, conscientes de que un acuerdo de
la junta general presenta irregularidades de forma, por defectos de convocatoria, deciden
convocar una nueva junta respetando la legalidad que no lo habia sido en la anterior o rec-
tificando en la nueva junta la decision de fondo que se habia tomado anteriormente.

E incluso en aplicacion de la LSA 1951 el Tribunal Supremo, en su sentencia de 13 de oc-
tubre de 1983, en el supuesto de un acuerdo confirmatorio, sefialé que “normalmente el
acuerdo confirmatorio intenta remediar defectos formales del anterior, el confirmado o
ratificado, con lo cual puede salvar el fondo de lo acordado si es ajustado a Derecho”.

Posteriormente la STS 914/2008, de 3 de octubre ( RJ 2008, 5671 ) , establece que no ha
de concebirse el segundo acuerdo como un acuerdo que simplemente pretende dotar de
eficacia al anterior (viciado) sino que busca “plasmar -ahora validamente, cumplidas las
exigencias...l la voluntad del maximo érgano social”.

Mas rotundamente si cabe la STS 1196/2008, de 18 de diciembre ( RJ 2009, 22 ) , niega
que se pueda obligar a la sociedad a mantener inmutable un acuerdo cuya validez hubiera
sido cuestionada ante los tribunales hasta la firmeza de la sentencia cuando sea posible su
sustituciéon o mediante la adopcién de otro de contenido idéntico o que se impida dejarlo
sin efecto.

Y por ello en el mismo sentidola STS 760/2011, de 4 de noviembre (RJ 2012, 1249 ) conclu-
ye que es valida la adopcién ex novo de un acuerdo con idéntico contenido que el anulado.

En definitiva, la finalidad de estos acuerdos de revocacion o sustitucion de otros anteriores
es perfectamente licitay no representa obstaculo alguno al pronunciamiento a que hubiera
lugar en el previo procedimiento de impugnacion (e incluso pueden adoptarse ya declara-
dala nulidad de los acuerdos anteriores), al margen de que en el ambito societario las con-
secuencias de la nulidad de acuerdos debe matizarse - al igual que también se establece un
régimen especifico de ineficacia -, pues como sefialé la RDGRN de 30 de mayo de 2013, el
problema se encuentra en un extendido y a veces mal formulado asi como equivocado en-
tendimiento de la supuesta eficacia radical y retroactiva o ex tunc de la declaracion judicial
de nulidad de los acuerdos sociales impugnados. En otras resoluciones hemos matizado
precisamente esas consecuencias puesto que se trata de una nulidad ajena a las reglas
tradicionales del Derecho de obligaciones.
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Dispensa al socio-administrador (y su sociedad) de hacer competencia a la sociedad.

1.- El art. 65 LSRL (actual art. 230 TRLSC, aunque éste extiende el régimen a todas las
sociedades de capital) imponia a los administradores de una sociedad limitada la prohibi-
cion de hacer competencia a la sociedad, pero permitia que la junta general dispensara al
administrador de dicha prohibiciéon. Esta dispensa, cuando el administrador era también
socio, igualmente era tratada en la Ley como un nuevo conflicto de intereses, dado que
prohibia que el administrador afectado pudiera votar sobre este particular (art. 52.1 LSRL
), a fin de garantizar que el acuerdo sobre la autorizacion de la actividad competitiva del
socio- administrador no pudiera ser decidido, por lo menos en parte, por el beneficiado
directo de dicho acuerdo. Razén por la que la doctrina consideraba que el cese del adminis-
trador por oposicién de intereses con la sociedad no constituia un derecho de la mayoria,
sino un medio de defensa del interés social que la Ley concedia a la propia sociedad, re-
presentada por su érgano soberano, la junta general , ante la posibilidad de que alguno de
sus administradores tuviera intereses contrapuestos a los de la sociedad. Y ello, porque la
Ley parte de una postura negativa respecto a la posibilidad de realizacion de una actividad
concurrencial por parte del administrador social, de manera que Unicamente a posteriori
permite soslayar la prohibicién, cuando la junta general ha podido apreciar el perjuicio, la
inanidad o, incluso, la conveniencia que, para los intereses de la sociedad, representa el
comportamiento concurrencial discutido.

2.- Lo que se plantea en el motivo que ahora examinamos es si este deber de abstencion
que afecta al socio-administrador cuya dispensa de la obligacién de no competencia se
debate en la junta general , se extiende también a una sociedad unipersonal cuyo capital
pertenece integramente a otra sociedad de la que, a su vez, el administrador afectado po-
see el 50,68% de su capital y el resto su esposa e hijos.

Aunque la LSRL no contenia una previsién al efecto, nos puede servir de orientacion lo re-
gulado actualmente en el art. 231.1d ) TRLSC, que respecto de lo previsto en los articulos
precedentes [en lo que aqui importa, 229.1f) y 230.3], considera persona vinculada al ad-
ministrador persona fisica, a «Las sociedades en las que el administrador, por si o por per-
sona interpuesta, se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en el apartado
primero del articulo 42 del Cédigo de Comercio (LEG 1885, 21) ». De tal manera que habra
que considerar que existe vinculacion cuando el administrador se encuentre en alguno de
los siguientes casos en relacién con una sociedad: a) posea la mayoria de los derechos de
voto; b) tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano
de administracion; ¢) pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de
la mayoria de los derechos de voto; d) haya designado con sus votos a la mayoria de los
miembros del érgano de administracion, que desempefien su cargo en el momento en que
deban formularse las cuentas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.

En tales casos, la Ley prohibe al administrador instrumentalizar a los sujetos del art. 231
como personas interpuestas, del mismo modo que tampoco puede dejarse utilizar por esas
mismas personas vinculadas para ejercer algunas de las conductas del art. 229.1 TRLSC.

Ahora bien, el art. 190 TRLSC unicamente prohibe el derecho de voto, al igual que hacia el
art. 52 LSRL , al socio afectado, pero no extiende dicha interdiccion a las personas vincu-
ladas. Es decir, las personas vinculadas quedan afectadas por las prohibiciones y restric-
ciones de los arts. 229y 230 TRLSC, pero no por la privacién de voto, que tanto el art. 190
TRLSC como el art. 52 LSRL , circunscriben exclusivamente al socio o socios afectados.

NienlalLey de Sociedades de Responsabilidad Limitada, nien la vigente Ley de Sociedades
de Capital se ha regulado el denominado conflicto indirecto de intereses, es decir, aquel
en que los intereses de un socio no se encuentran en contraposicion directa con los de la
sociedad, pero existe una vinculacién estrecha entre tales intereses de un socio y los de
otro socio, que en el asunto en cuestién, entran en conflicto abierto con los de la sociedad.

Para que existiera conflicto de intereses, la dispensa del deber de no competencia ( art.
65 LSRL ) deberia afectar al grupo de sociedades o a todos los socios, pero si solo afecta
a alguno de ellos, no cabe apreciarlo, y por tanto no opera el deber de abstencién de otra
sociedad del grupo o de otro socio.
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La dispensa al socio/administrador nunca puede ser “tacita”. No toda competencia
es reprochable desde el punto de vista de la competencia desleal.

Consideramos preciso aclarar que el que pudiera estimarse que la parte demandada ha-
bria infringido la prohibicién de competencia no supone censurar ademas su comporta-
miento desde el punto de vista de la competencia desleal. Puede darse el caso, al menos
conceptualmente, de que el administrador que emprende por su cuenta actividades idén-
ticas, analogas o complementarias a las que integran el objeto de la sociedad que adminis-
tra, lo haga con total pulcritud desde el punto de vista concurrencial, esto es, sin valerse
de medios que la Ley de Competencia Desleal (RCL 1991, 71) reputa ilicitos, lo que no sera
obstaculo para apreciar la infracciéon de la prohibicion de competencia meramente desde
el punto de vista del Derecho societario. Cabe también que la actividad idéntica, andloga
o complementaria se desarrolle mediante esa clase de medios, en cuyo caso a las conse-
cuencias legales de la infraccién de la prohibicién de competencia en el ambito societario
habria que afiadir las propias de la comision de esa infracciéon concurrencial adicional por
su relevancia para el trafico mercantil.

Finalmente, puede suceder que el administrador incurra en ilicitud concurrencial contra
la sociedad que administray, sin embargo, lo haga en el desarrollo de actividades que no
sean ni idénticas, ni analogas ni complementarias respecto de las que integran el objeto de
la sociedad, pues no pertenece a la esencia de los ilicitos previstos en la Ley de Competen-
cia Desleal la existencia de una relacién de competencia entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo de los mismos, tal y como establece expresamente el articulo 3.2 de dicha ley.

En consecuencia, el hecho de que pudiera estimarse que la parte demandada ha
infringido la prohibicién de competencia societaria en absoluto supone que nece-
sariamente hubiese que censurar su comportamiento desde el punto de vista de la
competencia desleal.

La prohibiciéon de competencia de la que aqui estamos tratando es una manifestacion del
deber de lealtad que incumbe a todo administrador de una sociedad para con ésta. Como
destaca la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 14) , la
prohibicién de concurrencia constituye una obligacién negativa y ademas relativa en tan-
to que: “solo cesa cuando la junta general, conociendo las actividades competitivas del
administrador, autorice expresamente a ejercerlas, por lo que incurre en su vulneracion el
administrador que sin tener la autorizacién requerida vulnera la prohibicién .”.

Afiade la meritada sentencia que esta norma prohibitiva tiene su fundamento en el sus-
trato ético que debe presidir las relaciones econdmicas ante la existencia de una situacién
de incompatibilidad y se trata de proteger a la sociedad del dafio que puede suponer a la
sociedad esa situacién de conflicto, que ha de ser un riesgo serio y consistente, ya sea ac-
tual o potencial, por lo que no es necesario acreditar que haya producido beneficio en otras
empresas o personas.

(...)Por su parte, la sentencia de la Sala 12 del TS de 26 de diciembre de 2012 (RJ 2013,
1255) , con cita de la anterior, precisa, que: “La Ley parte de la premisa de que la dedica-
cion simultanea del administrador de la sociedad a una actividad andloga o complementa-
ria a la del objeto social, ya sea por cuenta propia o ajena, constituye un conflicto de inte-
reses que puede redundar en perjuicio de la sociedad, razén por la cual se prohibe, pero
no de forma absoluta, sino relativa, pues cabe la autorizacion de la junta general. Pero esta
autorizacién debe ser expresa, esto es, debe constar expresamente la voluntad de la junta
que consiente en que el administrador desarrolle esta actividad que, en principio, acarrea
los riesgos propios del conflicto de intereses.” .
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Pues bien, el Tribunal Supremo exige, como ya hemos seiialado antes, que deba ser
expresa (porque asi lo dispone de manera explicita el precepto legal) la autorizacion
de la junta general para que pueda quedar liberado el administrador societario de
la prohibicion de competencia. Rechaza, con ello, que pueda admitirse una auto-
rizacion tacita derivada del conocimiento que los socios puedan haber tenido de
la actividad desarrollada por los administradores (asi resulta de lo expuesto en la
Sentencia de la Sala1? del TS de 26 de diciembre de 2012 (RJ 2013, 1255) ). No cabe,
pues, que la parte demandada pretenda parapetarse en la existencia de una auto-
rizacion tacita por parte de los otros socios, entre los que habria que incluir en un
momento determinado a la parte demandante, para obrar del modo en el que lo hizo.
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Nombramiento de Administrador que infrinja la prohibicion de hacer competencia

El art. 65LSRL establecia que los administradores no podrian dedicarse, por cuenta propia
0 ajena, al mismo, analogo o complementario género de actividad que constituya el objeto
social, salvo autorizacion expresa de la junta general mediante acuerdo adoptado por ma-
yoria reforzada de dos tercios, facultando a cualquier socio a exigir judicialmente el cese
del administrador que infrinja la prohibicion. Por su parte, el art. 52 priva al administrador
del derecho de voto cuando se plantee la dispensa de la prohibicion de competencia.

La relevancia de la norma para las sociedades limitadas, dada su especial naturaleza de
sociedades cerradas, impone criterios de interpretacién restrictiva. Asi se sigue de la doc-
trina jurisprudencial. Asi, la STS de 5.12.2008 (RJ 2009, 14) afirma que “ la prohibicion del
articulo 65LSRL , fundada en la existencia de una incompatibilidad, tiene su fundamento
en el sustrato ético que debe presidir las relaciones econdémicas, por lo que se impone
una interpretacion rigurosa del precepto ( STS 9 de septiembre de 1998 ( RJ 1998, 6608
), rec. 549/1994 ), pues la Ley ha querido revestir de un especial rigor a esta prohibicion,
de manera que su infraccién autoriza la expulsién del socio-administrador ( STS de 6 de
marzo de 2000).

La normativa legal se inspira en el dafio que pueda sufrir la sociedad, el cual ha de tratarse
de un riesgo serio y consistente que puede ser actual o potencial y no exige la demostra-
cion de un beneficio efectivo en otras empresas o en otras personas ( STS 12 de junio de
2008 (RJ 2008, 3221 ) (RJ 2008, 3221), rec. 1136/2001 ). En consecuencia con esta doc-
trina, este tribunal tiene declarado que el hecho de que al tiempo de acordarse la exclusién
de la sociedad no fuera la administradora la recurrente no excluye la aplicacién del precep-
to, pues no exige la actualidad en el cargo ( STS 26 de enero de 2006 (RJ 2006, 454) , rec.
2230/1999)y seregistran ejemplos en nuestra jurisprudencia que estiman acreditada una
actuacion de deslealtad cifrada en la prohibicién de concurrencia por la constitucion de
una sociedad con idéntico objeto ( SSTS 1 de octubre de 1986 (RJ 1986, 5230) ( RJ 1986,
5230), 7 de noviembre de 1986 (RJ 1986, 6215) ( RJ 1986, 6215), 19 de abril de 2004 ( RJ
2004, 1565 ) , rec. 1769/1998 ), considerada como acto de efectiva concurrencia «aun
cuando desafortunadamente, la sociedad constituida no pudo adjudicarse proyecto algu-
no» ( STS 6 de marzo de 2000 ( RJ 2000, 1205 )(RJ 2000, 1205), rec. 1515/1995 ), de
donde se infiere que el dafio que origina la actividad competitiva no se funda en su caracter
actual y efectivo, sino en que sea real y consistente y se origine por una contraposicion de
intereses, valorada a tenor de las circunstancias del caso ( STS de 28 de junio de 1982 (RJ
1982, 3445) )",

Por su parte, el hecho de que los socios conocieran a la hora del nombramiento del nuevo
administrador que éste se dedicaba ya a actividad concurrente no puede ser interpretado
como acto propio, como expresamente afirmé la STS de 26.1.2006 : “ 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 LLAR y en la que no pard en ningun
momento, pues tampoco se demostré contara con expectativa alguna para cesar en la
misma actividad que ejercia la compafiia demandante .”
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Auditores y cuentas anuales
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La “Denegacion de Opinion” de un Auditor no vulnera la exigencia de Auditar Cuen-
tas.

La jurisprudencia, en ocasiones, ha identificado la denegacién de opinién con la omisién
de la exigencia de auditar las cuentas, lo que resulta especialmente relevante en los casos
en los que la impugnacion se fundamente en el incumplimiento de la norma que establece
dicha obligacién (vid. SSTS 11.11.1998 (RJ 1998, 8593) y 17.5.2000 (RJ 2000, 3932) ), o
incluso, como apunta la ultima de las resoluciones citadas, se ha llegado a identificar con
una auditoria negativa. Pero ello no tiene por qué ocurrir necesariamente. En linea de prin-
cipio, la denegacién de opinidn no supone que las cuentas no reflejen la imagen fiel de la
sociedad, sino, como se ha dicho, que el auditor no ha obtenido todos los datos necesarios
para formar criterio sobre las cuentas. Lo que habra que indagar, entonces, seran las cau-
sas por las cuales la opinién fue denegada.

En el caso, el primero de los motivos alude la imposibilidad de la contabilizacién de las
existencias, de forma que el auditor no ha podido comprobar la fiabilidad del apunte por
tal concepto en las cuentas anuales. Pero, como sostiene la resolucion recurrida, lo que se
desconoce es en qué medida dicho apunte puede resultar erréneo y como ese error habria
de trascender a laimagen fiel (cfr. STS 20.10.2011 (RJ 2012, 425) ).

Sobre el particular resultaron relevantes las explicaciones del técnico en el acto de la vista.
La denegacion de opinién vino a consecuencia de la imposibilidad de tomar conocimiento
de la realidad de la cifra incluida en el activo corriente (tal como expresa el parrafo quinto
del informe), lo que se explicé como consecuencia de la peculiaridad del ciclo de explota-
cién del sector empresarial donde opera la empresa. Ello implicaba una limitacion signifi-
cativa al alcance de la auditoria. Ciertamente, la explicaciéon no resulté exhaustiva, -asi, por
ejemplo, la cifra de gastos por aprovisionamientos deberfa ir acompafiada de los corres-
pondientes soportes contables; mucho menos respecto del porqué no se tomdé evidencia
de dicho dato en la auditoria de las cuentas del ejercicio siguiente-, pero lo cierto es que el
auditor afirmo que la realidad de la cifra de existencias, determinante de la denegacion de
opinidn, no suponia una alteracion de la imagen fiel y que, en otro caso, hubiera dado una
opinién con salvedades (matizando asi lo consignado en el parrafo undécimo del informe),

afirmaciones que dejan a la impugnacion de las cuentas por tal motivo sin contenido.

Siaello se afiade, como aprecid el juez de primera instancia, que no se ha aportado ningun
otro medio probatorio ademas del informe de auditoria, que convenza sobre la falta de cer-
teza de la cifra de existencias y sobre su relevancia o importancia relativa en el conjunto de
la informacién suministrada por las cuentas, se comprendera lo infundado del motivo. Es
conocido cémo la contabilizacion de las existencias presenta un alto grado de subjetividad
al ir ligada al ciclo productivo de la empresa, al tiempo que se trata de una de las cuentas
que mas modificaciones sufre a lo largo del ejercicio. La falta de prueba sobre que se haya
empleado un método de valoracion incorrecto de los contemplados en la norma 102 del
PGC ( RCL 2007, 2098 y 2386) , o sobre el hecho, tampoco infrecuente en la practica, de
que se haya utilizado la cifra de existencias como medio para maquillar las cuentas, ofre-
ciendo, por ejemplo, la apariencia de un fondo de maniobra positivo, debe ser soportada
por el impugnante, no bastando con sembrar la duda sobre la realidad de la cuenta, por lo
que el motivo debe verse desestimado.

(..)
La demanda se basaba en la denegacion de opinién por el auditor y ya se ha dicho que tal
contenido del informe es diferente del concepto de opinién desfavorable (...)
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Informe de Auditoria realizado por Auditor No Inscrito.

La Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas define en su articulo 1.1 tal activi-
dad como la consistente en la revision y verificacion de documentos contables, siempre
que aquélla tenga por objeto la emisién de un informe que pueda tener efectos frente a
terceros, mientras que su apartado 2 adjudica a la auditoria de las cuentas anuales la fun-
cion de “verificar y dictaminar si dichas cuentas expresan la imagen fiel del patrimonio y
de la situacién financiera de la empresa o entidad auditada, asi como el resultado de sus
operaciones y los recursos obtenidos y aplicados en el periodo examinado, de acuerdo con
el Codigo de Comercio y demas legislacion que le sea aplicable; también comprendera la
verificacién de la concordancia del informe de gestién con dichas cuentas”. El apartado 3
de ese precepto sujeta el informe de auditoria a los requisitos y formalidades establecidas
enla propia LACy alas normas técnicas de auditoria, ello de conformidad con los previstos
por los arts. 40y 41 del Codigo de Comercio .

Para apreciar la posibilidad de que el informe de auditoria de cuentas infrinja la Ley habra
que observar primeramente si el mismo contiene los datos exigidos por el art. 2 de la citada
LAC y si ha sido confeccionado por profesionales de los reclamados por su art. 6 y bajo los
principios de capacidad, independenciay responsabilidad que presiden su funcién revisora
de cuentas.

(...) seguin dispone el art. 6, es necesario estar inscrito en el Registro Oficial de Auditores
de Cuentas del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, y segun el art. 21 del Re-
glamento de Auditoria de Cuentas (R.D. 1636/1990 ) “ 1. Podran realizar la actividad de
auditoria de cuentas las personas fisicas o juridicas que, reuniendo los requisitos a que
se refieren, respectivamente, los arts. 22 y 28 del presente reglamento , figuren inscritos,
como ejercientes en el caso de las personas fisicas, en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y hubieran prestado fianza en
garantia de las responsabilidades en que pudieran incurrir en el ejercicio de su actividad.
2. El auditor de cuentas inscrito en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas no podra
identificarse como tal en aquellos otros trabajos que realice distintos a los regulados en los
arts. 1y 2 y disp. adic. 32 del presente reglamento “ siendo por tanto necesario para realizar
la actividad de auditoria de cuentas estar inscrito en el ROAC como ejerciente, en el caso
de las personas fisicas, precisando el 31 que “1. Sélo los auditores de cuentas inscritos
como ejercientes podran desarrollar la actividad de auditoria de cuentas definida en el art.
1 del presente reglamento .

Parainscribirse en esta situacion se debera solicitar por escrito al Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas, acompafiando el documento justificativo de la fianza exigida. Este
requisito no sera exigido cuando se trate de socios auditores de cuentas ejercientes de las
Sociedades de auditoria.

Las menciones a los auditores de cuentas en los caps. IV y V se entienden realizadas a los
que estan en la situaciéon regulada en el presente apartado. 2. En la situacion de prestacion
de servicios por cuenta ajena podran inscribirse quienes se encuentren colaborando acti-
vamente, con un auditor de cuentas en ejercicio o una sociedad de auditoria de cuentas,
en los trabajos de analisis de la informacién econémico-financiera deducida de los docu-
mentos contables examinados, encaminados a la formacién de la opiniéon técnica respon-
sable que constituye el objetivo de la actividad de auditoria de cuentas. La colaboracién
con auditor de cuentas o Sociedad de auditoria se acreditara mediante certificado expedi-
do por éstos. 3. Como no ejercientes se inscribirdn quienes no desarrollen la actividad de
auditoria de cuentas, los cuales podran acceder a cualquiera de las situaciones estableci-
das en los apartados anteriores previa solicitud al Instituto de Contabilidad y Auditorfa de
Cuentas, acompafada, en su caso, de los documentos justificativos de la fianza exigida” de
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donde necesariamente se colige que sdlo los auditores inscritos como ejercientes podran
desarrollar la actividad de auditoria de cuentas definida en el articulo 1 del Reglamento en
concordancia con el art. 1 de la Ley de Auditoria .

Por tanto, se revela claramente la inexistencia de un informe de auditoria en sentido legal.
Este tribunal quiere remarcar que de lo que aqui se trata no es de enjuiciar la decisién
societaria de designar a un determinado auditor, sino de analizar si las cuentas sometidas
a la junta, y aprobadas por acuerdo de ésta, que constituye el objeto de la impugnacion,
cumplieron el requisito legal de estar previamente revisadas por medio de un informe de
auditoria. De manera que la no existencia de un informe de auditoria, por no tener valor de
tal el aportado junto con las cuentas anuales sometidas a la junta, supone la comision de
unainfraccion legal, en concreto, de lo establecido en el articulo 203 del TRde laL.S.A . que
prevé la obligacion de que las cuentas anuales y el informe de gestién sean sometidos a un
proceso de verificaciéon estrictamente regulado.

SAP Madrid
(Secc28)
n°58/2012
Ponente:
Gregorio Plaza
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Necesaria Independencia del Auditor(...)

La auditoria de cuentas es un servicio que se presta a la empresa revisada, pero que afec-
ta e interesa no solo a ésta, sino también a los socios y terceros, que pueden conocer la
calidad y fiabilidad de la informacién econémico-contable sobre la cual versa la opinién
emitida por el auditor de cuentas.

La Directiva del Consejo 84/253/CEE se referia especificamente al ejercicio de la actividad
auditora y a la independencia del auditor. La Recomendacién de la Comision de la Unién
Europea de 16 de mayo de 2002 sobre «La independencia de los auditores de cuentas en
la Unidn Europea: principios fundamentalesy, inspiré la reforma de la Ley de Auditoria de
Cuentas efectuada mediante la Ley 44/2002, de 22 noviembre ( RCL 2002, 2722 y RCL
2003, 368) , de Medidas de Reforma del Sistema Financiero. Segtin dicha Recomendacién,
el auditor de cuentas tiene que evaluar las amenazas reales y potenciales que surgen de
las relaciones de clientela con las personas fisicas y juridicas del equipo de encargo, de la
sociedad de auditoria y cualquier red a la que esté asociado, y en el apartado 3 del referido
anexo, bajo el epigrafe amenazas y riesgos respecto de la independencia se hace constar:
1) el interés propio: la independencia del auditor puede ser amenazada por un conflicto
financiero u otro tipo de interés propio (por ejemplo, dependencia excesiva de los hono-
rarios de auditoria o de servicios distintos del de auditoria del cliente, el miedo a perder el
cliente).

2) Autorrevision,

3) Abogacia,

4) Familiaridad y confianza

y B) Intimidacién, por mor de un cliente dominante o persuasivo.

Estos principios se contemplan posteriormente en la Directiva 2006/43/CE del Parlamen-
to Europeoy del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas
anualesy de las cuentas consolidadas, por la que se modifican las Directivas 78/660/CEE
y 83/349/CEE del Consejo y se deroga la Directiva 84/253/CEE del Consejo, que en su
articulo 22.2 establece:

“Los Estados miembros se aseguraran de que un auditor legal o una sociedad de audito-
ria no realice una auditoria legal si existe alguna relacion financiera, comercial, laboral o
de otro tipo, ya sea directa o indirecta -incluida la prestacién de servicios adicionales no
relacionados con la auditoria- entre el auditor legal, la sociedad de auditoriaolaredy la
entidad auditada, sobre la base de la cual una tercera parte objetiva, razonable e informada
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pueda llegar a la conclusién de que la independencia del auditor legal o de la sociedad de
auditoria esta comprometida. Si la independencia del auditor legal o de la sociedad de au-
ditoria se viera comprometida por factores como autorrevision, interés propio, abogacia,
familiaridad o confianza o intimidacion, el auditor legal o la sociedad de auditoria aplicaran
salvaguardias para atenuarlos. Si la importancia de estos factores en relacién con las sal-
vaguardias aplicadas es tal que compromete su independencia, el auditor legal o la socie-
dad de auditoria se abstendran de realizar la auditoria legal”

El tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la citada Directiva 84/253/CEE, los
cambios acaecidos en el entorno econémico y financiero con mayores cuotas de globali-
zacién e internacionalizacién, y la falta de un planteamiento armonizado de la auditoria en
el ambito de la Union Europea, hicieron imprescindible acometer un proceso de reforma
en dicho ambito, que culmind con la aprobacién y publicacion de la Directiva 2006/43/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2006, relativa a la auditoria legal
de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, por la que se deroga la Directiva
84/253/CEE del Consejo. La citada Directiva 2006/43/CE se incorpora a nuestra norma-
tiva de auditoria de cuentas por medio de la Ley 12/2010, de 30 de junio (RCL 2010, 1774)
, que modifica la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas. Estas disposiciones,
junto con el Reglamento de Desarrollo de la Ley de Auditoria de Cuentas, aprobado por RD
136371990, de 20 de diciembre, y las Normas Técnicas de Auditoria establecen el estatuto
basico que determina las exigencias relativas a la independencia del auditor de cuentas.

STS 500/2014
Ponente:
Sebastian Sastre-
Papiol
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Sobre el Formato de las Cuentas Anuales en la Sociedad Limitada.

Una de las finalidades que cumple la formulaciéon de las cuentas anuales es mostrar a los
accionistas, acreedores y a terceros interesados la imagen fiel del patrimonio, de la situa-
cién financiera y de los resultados de la sociedad ( art. 34.2 CCom (LEG 1885, 21) y art.
244.2 LSC).

Esta documentacion contable es susceptible de ser examinada por todo socio que lo re-
quiera para satisfacer su derecho de informacion.

Pero esta informacion no sélo satisface el interés del socio, sino también el interés de ter-
ceros y del mercado, en general.

La exigencia de que la documentacion deba ajustarse a los modelos aprobados reglamen-
tariamente, sin duda persigue facilitar la informacién estadistica, tributaria y de cualquier
otra clase, y su comparacion con otras empresas del sector, pero es una “utilidad” instru-
mental.

Lo importante es que el contenido del balance (art. 34 CCom ), y sus elementos ( art. 36
CCom ) deba realizarse conforme a la valoracién que exigen en todo momento los princi-
pios de contabilidad generalmente aceptados, preceptos sustantivos que fueron redac-
tados por la Ley 16/2007, de 4 de julio (RCL 2007, 1311y 2113) , citada por el recurrente.

Su presentacion debe ser clara, comprensible y facilitar su contraste con el ejercicio ante-
rior.

Esimportante que la documentacion se ajuste alos modelos aprobados en todo momento,
pero éstos pueden ser alterados de un ejercicio a otro (v. gr. la Orden Justicia 206/2009
de 28 de enero (RCL 2009, 264) que aprueba nuevos modelos para la presentacion en el
Registro Mercantil de las cuentas anuales, su modificacién por la Resolucién de 6 de abril
de 2010 de laDGRN, modificada por la Resolucién de 28 de febrero de 2011 de la DGRN que
aprueba nuevos modelos para el depdsito en el Registro Mercantil de las cuentas anuales
de los sujetos obligados a su publicacién, etc... como botén de muestra), como también
alteré laredaccion del art. 36.1.c) del CCom, citado precedentemente, el RDL 10/2008, de
12 de diciembre (RCL 2008, 2089) , sobre el patrimonio neto, como elemento del balance.
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En el caso enjuiciado, que las cuentas anuales se hubieran ofrecido en formatos distintos
de los exigidos para el depésito de las mismas -lo que se realizé posteriormente, sin ningu-
na dificultad-, no impidié que la socia impugnante satisficiera su interés en el ejercicio del
derecho de informacion que “dispuso de ellas (cuentas anuales) en plenitud de su conte-
nido ordinario asi como de anexos o complementos no poco ilustrativos” sin que expresa-
ra “en qué extremo o materia se vio la socia privada de informacion.... “ (Fundamento de
Derecho primero A) de la sentencia recurrida).

Como sefiala esta Sala, para apreciar el fundamento de la impugnacion debe tomarse en
consideracién la “situacion de conocimiento de la Junta” ; y uno de los elementos mas rele-
vantes es que el socio hubiera tenido a su disposicion, antes de la Junta, la documentacién
que fue objeto de debate y votacién ( SSTS de 23 de julio de 2010 (RJ 2010, 6576) , 20 de
septiembre de 2006 (RJ 2006, 8592) , entre otras).



1115] ABOGADOS

Madrid

Paseo de la Castellana 120,
5°Izq.

28046 - Madrid

T 91458 24 92

Barcelona

Francesc Macia, 5, 5°-22
08021 - Barcelona

T 931598831

www.ilpabogados.com



