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RESUMEN

El presente trabajo analiza los conflictos permanentes que pueden surgir entre socios en las
sociedades de responsabilidad limitada (SL), centrandose en las conductas abusivas de la
mayoria y las soluciones juridicas disponibles para los socios minoritarios.

Estas sociedades, que representan mas del g9 % de los tipos societarios constituidos en
Espana, se caracterizan por su naturaleza cerrada, el vinculo personal entre socios y la dificultad
para abandonar la sociedad debido a la falta de un mercado para las participaciones. Los
conflictos, agravados por el abuso de derecho de los socios mayoritarios, generan tensiones que
las soluciones actuales, como la impugnacion de acuerdos o el derecho de separacion, no
siempre resuclven eficazmente.

La investigacion estd basada en una metodologia de trabajo que combina un enfoque
practico y teorico, lo que incluye un analisis normativo, jurisprudencial y doctrinal para evaluar
la suficiencia de las respuestas legales que ofrece nuestro ordenamiento juridico y realizar un
juicio critico sobre su eficacia practica.

Para ello, resulta necesario partir de la prevalencia del principio mayoritario en la toma
de decisiones en la junta general, el cual permite a los socios con mayor participacion controlar
laviday gestion de la sociedad, asi como la toma de decisiones estratégicas. En casos donde un
socio ejerce una influencia desproporcionada en la toma de decisiones, se convierte en lo que
puede denominarse como “socio controlador” o “tirano”, subordinando el interés social a su
propio beneficio y perjudicando a los socios minoritarios. Esta situacion se puede agravar
cuando el socio controlador decide aspectos esenciales como la distribucion de dividendos o las
retribuciones del administrador social, pudiendo impulsar decisiones que favorecen su propio
interés en detrimento de la sociedad.

Elinterés social no siempre coincide con lavoluntad de la mayoria, ya que es un concepto
autonomo que debe protegerse frente a posibles abusos de los socios frente a la sociedad y de
estos entre si. En este contexto, el deber de lealtad del socio, si bien no esta contemplado de
forma expresa en nuestro ordenamiento, deberia operar como un limite a la actuacion del socio
mayoritario cuando su influencia perjudica a la sociedad o alos socios minoritarios sin una causa
que lo justifique.

Es por ello porlo que los abusos de posicion dominante se manifiestan tanto en acuerdos
adoptados en la junta general como en decisiones del 6rgano de administracion. En el dmbito de

la junta, los acuerdos abusivos pueden restringir el derecho de informacion de los socios,

Xl



Los conflictos permanentes entre socios en la sociedad de responsabilidad limitada

dificultar o impedir su participacion en las reuniones, retener injustificadamente beneficios o
promover la exclusion de minoritarios mediante maniobras de expolio sobre el capital. En el
ambito o6rgano de administracion, el abuso de poder puede observarse cuando los
administradores actan en favor del socio controlador que los ha nombrado, beneficidandose en
ocasiones de retribuciones excesivas que, cuando se trata ademds del socio-administrador,
pueden constituir la percepcion de beneficios encubiertos.

Para hacer frente a estos abusos de la mayoria en situaciones de conflicto, los socios
minoritarios cuentan con mecanismos de tutela, que pueden ser preventivos o reactivos. Entre
los primeros, destaca el deber de abstencion en la votacion de acuerdos cuando hay un conflicto
de intereses, aunque en la practica su cumplimiento es complejo. Las vias reactivas incluyen la
impugnacion de acuerdos sociales, la separacion de la sociedad y la accion de responsabilidad
social o individual. Sin embargo, la impugnacion resulta insuficiente, pues el socio mayoritario
rara vez enfrenta consecuencias mas alla de la anulacion del acuerdo, lo que no impide que
contintde con su conducta abusiva.

En el 4mbito penal, los delitos societarios pueden conllevar la nulidad de acuerdos y
responsabilidad civil para el socio mayoritario. No obstante, en el derecho mercantil, la conducta
abusiva no conlleva sanciones mds alld de la nulidad del acuerdo, lo que deja alos minoritarios en
una situacion de desproteccion. Frente a ello, en este trabajo se analiza la oportunidad de
recomienda fortalecer los mecanismos de control, extendiendo, por ejemplo, la legitimacion
pasiva en los procesos de impugnacion al socio mayoritario responsable del acuerdo abusivo.

El derecho de separacion se plantea como una opcion para los socios minoritarios que
deseen desvincularse de la sociedad y recuperar su inversion cuando las decisiones de la mayoria
no sean compatibles con sus intereses. Este derecho puede ejercerse por causas legales o
estatutarias, incluyendo la retencion injustificada de beneficios como motivo para separarse. Sin
embargo, en la prictica, la negativa a repartir beneficios puede utilizarse como una estrategia de
la mayoria para forzar la salida de los minoritarios a un precio reducido. Para evitar este tipo de
abusos, estudiamos la posibilidad de otorgar al socio minoritario la opcion de exigir el reparto
de un dividendo minimo en lugar de la separacion, evitando asi que la mayoria utilice la retencion
de beneficios como mecanismo de presion.

De otro lado, cuando los conflictos son permanentes e irresolubles, toda vez que el
contrato de sociedad habria perdido su causa, nos centramos en analizar si seria factible
reconocer el derecho de separacion por justa causa, el cual que permitiria a los socios
minoritarios desvincularse cuando existan conflictos irreconciliables con la mayoria, sin
necesidad de disolver la sociedad. En el derecho comparado, esta medida ya es reconocida, con

soluciones en las que se obliga ala mayoria a comprar la participacion del minoritario a un precio
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Resumen

justo cuando se detecta abuso de posicion dominante y este decide ejercer su derecho de
separacion.

En definitiva, el objetivo de este trabajo es analizar los supuestos de abuso en los casos
de conflictos entre mayoria y minoria para determinar si es preciso reforzar la proteccion de los
socios minoritarios mediante la implementacion de mecanismos que disuadan al socio

controlador de incurrir en conductas abusivas.

Palabras clave: «socio minoritario», «impugnacion de acuerdos sociales», «derechos del socio»,

«abuso de derecho», «derecho de separacion»
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ABSTRACT

This dissertation analyzes the permanent conflicts that can arise between partners in limited
liability companies (SL), focusing on the abusive conduct of the majority and the legal solutions
available to minority partners.

These companies, which represent more than 99% of the types of companies set up in
Spain, are characterized by their closed nature, the personal link between partners and the
difficulty of leaving the company due to the lack of a market for the shares. The conflicts,
aggravated by the abuse of rights by the majority shareholders, generate tensions that the current
solutions, such as the challenge of agreements or the right of separation, do not always resolve
effectively.

The research is based on a working methodology that combines a practical and
theoretical approach, which includes a normative, jurisprudential and doctrinal analysis to
evaluate the sufficiency of the legal responses offered by our legal system and to make a critical
judgment on their practical effectiveness.

To this purpose, it is necessary to start from the prevalence of the majority principle in
decision-making in the general meeting, which allows the partners with greater participation to
control the life and management of the company, as well as strategic decision-making. In cases
where a partner exercises a disproportionate influence in decision-making, he becomes what
may be called a “controlling partner” or “tyrant”, subordinating the corporate interest to his own
benefit and harming the minority partners. This situation can be aggravated when the controlling
shareholder decides essential aspects such as the distribution of dividends or the remuneration
of the corporate director, being able to promote decisions that favor his own interest to the
detriment of the company.

The corporate interest does not always coincide with the will of the majority, since it is
an autonomous concept that must be protected against possible abuses by the partners against
the company and by the partners against each other. In this context, the partner’s duty of loyalty,
although not expressly contemplated in our legal system, should operate as a limit to the actions
of the majority partner when his influence harms the company or the minority partners without a
justifiable cause.

It is for this reason that abuses of dominant position are manifested both in resolutions
adopted at the general meeting and in decisions of the administrative body. At the level of the

general meeting, abusive resolutions can restrict the shareholders’ right to information, hinder
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or prevent their participation in meetings, unjustifiably withhold profits or promote the
exclusion of minority shareholders through capital spoliation maneuvers. At the level of the
administrative body, the abuse of power can be observed when the administrators act in favor of
the controlling partner who appointed them, sometimes benefiting from excessive remuneration
which, when it is also the managing partner, can constitute the receipt of disguised benefits.

In order to deal with these abuses of the majority in conflict situations, minority
shareholders have protection mechanisms, which can be preventive or reactive. Among the
former, the duty to abstain from voting on resolutions when there is a conflict of interest stands
out, although in practice compliance with this duty is complex. The reactive channels include the
challenge of corporate resolutions, separation from the company, and the action for corporate
or individual liability. However, the challenge is insufficient, since the majority partner rarely
faces consequences of the annulment of the agreement, which does not prevent him from
continuing with his abusive conduct.

In criminal law, corporate offenses can lead to the nullity of agreements and civil liability
for the majority shareholder. However, in commercial law, abusive conduct does not entail
sanctions beyond the nullity of the agreement, which leaves minority shareholders unprotected.
Considering this, this paper analyzes the advisability of strengthening the control mechanisms,
extending, for example, the passive legitimization in the challenge processes to the majority
shareholder responsible for the abusive agreement.

The right to withdrawal is an option for minority shareholders who wish to dissociate
themselves from the company and recover their investment when the decisions of the majority
are incompatible with their interests. This right can be exercised on legal or statutory grounds,
including unjustified retention of profits as a reason for withdrawal. However, in practice, the
refusal to distribute profits can be used as a strategy by the majority to force minority
shareholders to leave at a reduced price. To avoid this type of abuse, we are studying the
possibility of granting the minority shareholder the option of demanding the distribution of a
minimum dividend in lieu of separation, thus preventing the majority from using the withholding
of profits as a pressure mechanism.

On the other hand, when conflicts are permanent and irresolvable, since the partnership
contract would have lost its cause, we focused on analyzing whether it would be feasible to
recognize the right of separation for just cause, which would allow minority partners to dissociate
themselves when there are irreconcilable conflicts with the majority, without the need to dissolve
the partnership. In comparative law, this measure is already recognized, with solutions in which
the majority is obliged to purchase the minority sharecholding at a fair price when abuse of a

dominant position is detected, and the minority decides to exercise its right of separation.
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Abstract

In short, the aim of this paper is to analyze cases of abuse in cases of conflicts between
majority and minority to determine whether it is necessary to strengthen the protection of
minority shareholders by implementing mechanisms to dissuade the controlling shareholder

from engaging in abusive behavior.

Keywords: «minority sharcholder», «challenge of corporate resolutions», «shareholder rights»,

«abuse of rights», «right of separation»
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Introduccion

El objetivo de la presente investigacion es el andlisis de las situaciones de conflicto entre socios
que se generan en la SL, asi como las soluciones juridicas que existen en nuestro ordenamiento.
La decision de elegir la temdtica objeto de este trabajo surge de la problemdtica que se genera en
las sociedades cerradas cuando sus socios, incursos en un conflicto societario de dificil o nula
solucion, desean abandonarlas y no encuentran un mercado en el que enajenar sus
participaciones ni una medida que permita su separacion de la sociedad.

Si bien el conflicto en las sociedades cerradas puede darse tanto en la SL. como en la SA,
hemos decidido centrar nuestro trabajo en la SL debido, de un lado, a la formacién y continuidad
de estas sociedades directamente relacionadas con la permanencia de sus miembros fundadores
—intuitu personae—, y de otro, al hecho de que en la actualidad representan mas del 99 % de los
tipos societarios existentes en Espafia, lo que hace que en su senoy por sus caracteres se generen
los mayores conflictos.

Este tipo de compania mercantil es especialmente elegida por los empresarios desde los
afos noventay se ha convertido en laverdadera protagonista del trafico juridico mercantil actual.
Muestra de ello es su absoluta primacia a la hora de la constitucion ao tras ano, en detrimento

del resto de tipos sociales, tal y como se muestra en este grafico relativo a las constituciones:

> Puede consultarse en Registradores de Espafia, Estadisticas Mercantiles [en linea], 2024. Disponible en:
<https://www.registradores.org/estaticasm/Estadistica/2024/diciembre/paginas/constituciones.htm>
[consultado el 23 de enero de 2025].
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Constituciones ano 2024

Constituciones Nacional Ejercicio 2024

Capitales en constituciones (guros)

Tofales ANONIMAS LIMITADAS
N@mero i D © i D Gmero Suscrito Desembolsado

Enero 10.885 25 112.229.686 106.206.986 10.713 787.857.095 787.857.095| 147 13.550.405 13.395.505
Febrero 11.165 47 43.644.350 16.880.338  10.932 492.297.120 482.297.120) 176 1.092.440 1.092.44
Marzo 10.748 42 55.705.624 17.708.713] 10.570 416.362.871 416.362.871 136 576.131 573.131)
{Abril 11.906 41 28.160.196 8.691.696 11.735 457.947.167 457.947 167 130 250.034 247.02:
Mayo 977 27 9.915.001 6.025.001 9614 303.959.725 303.959.725| 136 1.700.487 1.700.487
tHunio 9.610 44 13.444.675 7.504.603| 9.488 448.323.697 448.323.697| 78 1.811.714 1.810.714
tulio 9.869 52 33.232.508 24732508 9.739 312.304.687 312.304.687| 78 478.884 474.884
|Agosto 6.948 31 109.635.100 105.801.850) 6.873 289.948.739 289.948.739 44 773620 769.621
|Septiembre 8.154 39 22.156.000 13.723.488| 8.058 276.542.040 276.542.040 57 6.677.354 6.677.354
[Octubre 10.754 33 22.492.200 13.949.200) 10.667 374647684 374.647.684 54 5.538.222 5.318.222
INoviembre 10.060 35 23.328.200 10.920.200| 9.940 478294 426 478.294 .42 85 2823731 2730.731
Diciembre 97.575.977 89.816.654) 523.796.520 523.796.52( 266.568

119.467 571.5619.517 421.961.237 117.738 5.162.281.771 5.162.281.771 35.639.690

Fuente: Registradores de Espaiia, «Estadistica Mercantil», 2024.

Las SL se caracterizan por el vinculo de confianza que une a sus socios y por el hecho de
que no cuentan con un mercado establecido para que los socios puedan comprar y vender sus
participaciones sociales. Esto dificulta que los socios puedan abandonar la sociedad al no
encontrar a terceros interesados en adquirir las participaciones sociales. Es por ello porlo que,
cuando se producen tensiones durante la vida de la sociedad entre los socios, la salida de la
sociedad resulta complicada, ante la ausencia de un derecho de separacion ad nuwm. Es
precisamente la ausencia de ese derecho de separacion voluntario lo que justifica, en primer
término, nuestra investigacion, pues, cuando en la sociedad los conflictos se vuelven
permanentes e irresolubles, los mecanismos al alcance de los socios como la impugnacion de
acuerdos sociales, no siempre resuelven la situacion, sino que, al contrario, pueden provocar que
la misma se intensifique. Es entonces cuando aparecen las conductas de abuso de derecho de los
socios, a través de actuaciones arbitrarias que se llevan a cabo no con la finalidad de satisfacer el
interés social, sino con el dnimo de favorecer sus intereses particulares. En estos casos, ante la
imposibilidad de poder abandonar la sociedad por otros cauces, al socio en conflicto solo le
queda transmitir sus participaciones a los socios con los que se encuentra enfrentado. Ademas,
la naturaleza de este tipo societario provoca que, aunque no existen limitaciones al respecto, la
mayor parte de estas sociedades no cuenten con mas de tres socios, los cuales estan unidos por
factores de confianza, ya sean lazos familiares o relaciones de amistad preexistentes. Ademds, es
comun que este tipo de sociedades estén administradas por los propios socios, siendo habitual
que sea el socio mayoritario el que asuma esta funcion o, en aquellos casos en los que no
desempeiie directamente dicha funcion, sea quien elija a la persona o personas que lo han de

desempenar.
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Las situaciones de conflicto pueden materializarse tanto desde la posicion de la mayoria
social con actuaciones de abuso de mayoria, como desde el punto de vista de la minoria mediante
el obstruccionismo. Si bien ambas conductas son contrarias al principio de buena fe que debe
presidir la actuacion de los socios y reprochables juridicamente, en este trabajo nos limitamos a
analizar la conducta de la mayoriay los supuestos en los que puede incurrir en abuso de derecho.
En este sentido, entendemos que las pretensiones de un trabajo como éste requieren de un
esfuerzo por acotar coherentemente la materia objeto de estudio, aun a costa de renunciar al
analisis pormenorizado de otros aspectos que pueden entenderse estrechamente relacionados
con los conflictos societarios como son las conductas obstruccionistas de la minorfa. La razén
principal por la que nos hemos decantado por analizar las conductas abusivas de la mayoria
responde al hecho de que son éstas las que se producen con mas frecuencia, frente alos casos de
obstruccionismo que se producen de forma limitada debido a que no siempre el minoritario se
encuentra en posicion de condicionar la adopcion de los acuerdos por la distribucion del capital
social, ni tampoco puede o quiere destinar sus recursos econdmicos a la solicitud de juntas
generales extraordinarias o a la impugnacion de acuerdos sociales. Por contra, las conductas de
abuso por parte del socio de control se producen de forma mds comun, puesto que puede contar
en la mayor parte de los casos con los recursos de la propia sociedad para llevar a cabo sus
medidas de hostigamiento.

Cuando se producen las situaciones de abuso de derecho de la mayoria sobre la minoria,
el socio minoritario debe recurrir a las soluciones juridicas que ofrece nuestro Derecho. Estas
soluciones se basan en-medidas de caricter preventivo, a través del deber de abstencion del socio
incurso en situaciones de conflicto de interés; las medidas de caracter correctivo, mediante la
impugnacion de los acuerdos sociales o el ejercicio de las acciones de responsabilidad social o
individual frente a los administradores sociales, y el ejercicio de derecho de separacion basado
en las causas legales y estatutarias. Analizamos en este trabajo el deber de abstencion, la
impugnacion de acuerdos y el ejercicio del derecho de separacion, si bien no hemos abordado el
ejercicio de las acciones de responsabilidad de los administradores sociales por cuanto, si bien
pueden estos ser también los propios socios, su estudio responde mas al ambito de la propia
administracion social, que al de los conflictos entre socios propiamente dichos.

El andlisis de los casos de conflicto de socios por abuso de la mayoria social y las
soluciones juridicas que ofrece nuestro ordenamiento al socio minoritario tiene por objetivo
abordar si estas respuestas teoricas son suficientes desde el punto de vista préctico o si, por el
contrario, es necesario llevar a cabo mejoras legislativas para garantizar la tutela de la minoria.
Cuando las soluciones propuestas por nuestro ordenamiento no permiten poner fin al conflicto

ni tampoco posibilitan que el socio pueda abandonar la sociedad cuando para éste el contrato
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social ha perdido ya sentido, es momento de plantearse si la realidad estd protegida por la
normativa. Si el socio se ve privado de sus derechos, no encuentra beneficio en su inversion, pero
tampoco puede desvincularse porque no existe un mecanismo, debemos plantearnos si
realmente las previsiones legales son suficientes. En este sentido, haciendo nuestra la reflexion
del Profesor Paz-Ares, «si la teoriay la practica andan divorciadas, una de dos; o la practica deber
ser corregida, o la teorfa debe ser reformulada, zerezum non datur»3.

Una vez expuestas las razones que nos han conducido a elegir el tema de esta tesis
doctoral, el ambito objeto de estudio se focaliza en los objetivos que nos hemos marcado alcanzar
con su redaccion, y los medios empleados para afrontar el reto. Por lo que resulta-conveniente
presentar los métodos utilizados para ello. La metodologia implementada en esta investigacion
es la propia del ambito del Derecho, mediante la utilizacion del andlisis e interpretacion de
fuentes y antecedentes exclusivamente documentales de cardcter normativo, jurisprudencial y
doctrinal, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad del
tiempo en que ha de ser aplicada. Para ello, nuestra observacion gira en torno a la exposicion de
las situaciones de conflictoy las soluciones juridicas existentes.

En la investigacion de los aspectos anteriormente resefiados, hemos llevado a cabo un
estudio del origen y la evolucion legislativa. Para dicho propésito, se ha prestado especial
atencion al andlisis de los caracteres que la definen, en particular, el factor personalista por su
cardcter cerrado y las limitaciones a la transmisibilidad de las participaciones sociales. Una vez
sentadas las bases del modelo societario a estudiar, hemos considerado oportuno agrupar las
situaciones de posible abuso por parte de la mayoria, confrontdndolas con la respuesta que ofrece
el ordenamiento juridico y la aplicacion que hace la jurisprudencia. La finalidad es comprobar si
las soluciones ofrecidas por el legislador resultan suficientes cuando son aplicadas por los
tribunales. En este contexto, hemos acudido a los pronunciamientos judiciales mas relevantes
sobre la materia que analizan el principio general de la buena fe y la prohibicion del abuso del
derecho, junto con las mejores aportaciones de la doctrina cientificas-que ha venido estudiando
estas conductas y pronuncidndose sobre la regulacion sustantiva existente y las propuestas de
lege ferenda.

Asi, se hace necesario partir de la configuracion de la SL y su papel protagonista en la
actividad econoémica en nuestro pais, para a continuacion analizar como el factor personalista
influye en la generacion de los conflictos societarios. La posicion del socio minoritario, asi como

la diferencia entre socio de control y socio controlador cuando nos referimos al mayoritario, han

3 Asi, PAZ-ARES, C., «La cuestion de la validez de los patos parasociales», Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2011,
nim. 1, pp. 252-256.
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ocupado parte de nuestro estudio, pues resultan esenciales para entender los supuestos de abuso
derecho. Tras ello, se ha analizado el mayoritario que rige en la adopcion de acuerdos, para
adentrarnos en los limites que nuestro ordenamiento impone a su ejercicio, que no puede ser ni
ilimitado ni arbitrario. En este examen se estudian las situaciones de conflicto de interés del
socio y la lesion que-puede producir al interés social. Tras analizar este concepto juridico de
enorme relevancia en el derecho societario, abordamos una cuestion de indudable interés para
entender las conductas de abuso, cual es el deber de fidelidad del socio, o lo que es o mismo, la
existencia de un deber de lealtad que pueda establecer limites a su actuacion y toma de
decisiones.

A continuacion, en la segunda parte de nuestro trabajo se analizan los grupos de casos en
los que se generan situaciones de abuso del socio mayoritario, si bien hemos considerado
oportuno hacer a su vez una distincion entre los que se producen en el seno de la junta general y
los que se llevan a cabo a través del 6rgano de administracion. Asi, en primer término, se lleva a
cabo la valoracion de los derechos esenciales del socio a través de los distintos supuestos
analizados. Este estudio comienza abordando el derecho de asistencia y representacion del
socio, lo que nos permite adentrarnos en los dos primeros casos de conductas de abuso: las juntas
falsamente universales y las juntas clandestinas. Supuestos ambos en los que se impide la
asistencia del socioy, en consecuencia, su derecho de voto. El derecho de informacion se estudia
como herramienta de control social para el socio. Por su importancia, nos referimos de forma
especial asuvulneracion en relacion con laaprobacion de las cuentas anuales y la obstaculizacion
del derecho del socio a conocer la situacion financiera y contable de la sociedad y la gestion
social. El derecho de suscripcion preferente se encuadra en las operaciones sobre el capital que
pueden realizarse con abuso de la mayoria con la finalidad de diluir al socio minoritario, ya sea
con la supresion del derecho de preferencia o mediante aumentos por compensacion de créditos;
o, incluso, su exclusion mediante la denominada operacion acordeon, lo cual no solo podria
diluir al socio minoritario, sino incluso llevar a su completa expulsion.

En relacion con las modificaciones estructurales, es conveniente atender a la cesion
global de activo y pasivo, con especial referencia a cuando esta se lleva a cabo a favor del socio
mayoritario. En este sentido, si bien esta operacion es licita, la misma puede traducirse en un
expolio de la sociedad en situaciones arbitrarias. De la misma forma, los supuestos de disolucion
de la sociedad por mera voluntad de los socios y las situaciones en las que esta decision puede
resultar abusiva.

En otro orden, los casos de abuso que se producen a través del control del 6rgano de
administracion por el socio mayoritario. Nos referimos a la separacion de los administradores,

en particular el denominado «cese furtivo» y su importancia en la gestion de la sociedad y la
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defensa del interés social y de los socios. Ademds, de las denominadas retribuciones «toxicas»,
particularmente cuando el administrador ostenta también la condicion de socio de control de la
sociedad, lo que podria perjudicar a la minoria y ser una forma encubierta de obtener un
dividendo o de servir a los intereses del socio controlador cuando éste no desempeiia el cargo.
Finalmente, el traslado del domicilio social tras la reforma operada, tema que consideramos de
especial relevancia debido a las amplias potestades que se le han otorgado al 6rgano de
administracion, que pueden convertirse en un elemento importante para limitar el derecho de
asistencia y voto del socio minoritario a las juntas.

La tercera parte del trabajo se refiere alas soluciones juridicas que ofrece el ordenamiento
a las conductas de abuso o, como lo denomina el TS, el «<imperio despdtico» de la mayoria. Para
dicho proposito, se analiza, en primer lugar, la impugnacion de los acuerdos abusivos,
distinguiendo entre los acuerdos contrarios al orden piiblicoy los acuerdos lesivos en detrimento
de la minoria. Se presta atencion al alcance practico de la impugnacion, esto es, la efectividad de
la resolucion judicial y se ofrece como sugerencia de reforma legislativa el extender la
legitimacion pasiva en la impugnacion de acuerdos por abuso de derecho a los socios que han
votado a favor. A continuacion, el derecho de separacion, estudiando su naturaleza juridica, la
figura especifica del derecho de separacion por retencion del beneficio y laimportancia que para
este trabajo tiene la posibilidad de establecer la regulacion legal de un derecho de separacion por
justa causa, como se contempla en el derecho comparado.

Por ultimo, hemos considerado necesario analizar los delitos de imposicion de acuerdos
abusivos y la responsabilidad civil derivada de los mismos cuando tienen como consecuencia la
nulidad del acuerdo, ya que, en estos casos, toda vez que la accion judicial se dirige contra el
socio y no contra la sociedad, el efecto disuasorio tiene en nuestra opinién una particular
importancia que puede ser trasladable al émbito mercantil.

En definitiva, el desarrollo de la tesis doctoral pretende no limitarse a un enfoque
meramente tedrico, sino que se ha procurado incluir una vision practica de las cuestiones
debatidas, a fin de dar solucion a los problemas planteados a lo largo del texto. Los conflictos
entre socios o «intrasocietarios» pertenecen a un area del Derecho societario que suscita gran
controversia, y en la que es frecuente que se planteen problemas sobre los que el ordenamiento,
en nuestra opinion, se muestra excesivamente prudente en muchas ocasiones. En este sentido,
las contribuciones de la mds autorizada doctrina cientifica han resultado elemento fundamental
para el desarrollo de este trabajo, en tanto que ha sido recurrente el manejo de bibliografia
especifica sobre la cuestion, asi como el andlisis de abundantes resoluciones judiciales, y ha

servido de guia a la hora de abordar el tema objeto de andlisis.
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Capitulo I. La relevancia de la sociedad de responsabilidad limitada en el tejido empresarial espafiol

1. La Sociedad de Responsabilidad Limitada como protagonista de la
actividad economica

Las sociedades de capital cerradas en Espafia son un tipo de entidad empresarial caracterizada
por lalimitacion en el nimero de socios y la restriccion en la transmision de sus participaciones.
Este tipo de sociedades se rige principalmente por la Ley de Sociedades de Capital, que establece
un marco legal que favorece la estabilidad y el control interno de las empresas.

La principal ventaja de este tipo de compania mercantil es la proteccion que ofrecen a los
socios, ya que su responsabilidad esta limitada al capital que han aportado. Esto significa que, en
caso de insolvencia, los bienes personales de los socios no se ven comprometidos. Ademas, este
tipo de sociedades permite una gestion mds 4gil y un mayor control sobre las decisiones
empresariales, ya que el numero de socios es reducido, lo que facilita la comunicacion y la toma
de decisiones.

Sin embargo, estas sociedades también enfrentan ciertos desafios. Por ejemplo, la falta de
liquidez puede ser un problema, ya que la transmision de participaciones estd restringida. Esto
puede dificultar la entrada de nuevos inversores o la salida de socios que deseen vender su
participacion. A pesar de estas limitaciones, muchas empresas optan por esta estructura debido
a su flexibilidad en la gestion y a la proteccion que brinda a los socios.

En el contexto espaiiol, las sociedades de capital cerradas son especialmente relevantes
en sectores como el comercio, la tecnologia y los servicios. Estas empresas suelen tener un
enfoque mas local y familiar, lo que les permite adaptarse rapidamente a las necesidades del
mercado. Ademas, suelen fomentar un ambiente de trabajo més cohesionado y comprometido,
dado que los socios suelen estar mds involucrados en la gestion diaria.

Es por ello por lo que estas sociedades en Espana ofrecen una alternativa interesante para
los emprendedores que buscan un modelo de negocio que combine proteccion y flexibilidad.
Aunque presentan ciertos desafios, sus ventajas las convierten en una opcion popular para
muchas pequenas y medianas empresas en el pais.

Una de las formas mas comunes de sociedad de capital cerrada es la Sociedad Limitada
(SL), que permite a los socios limitar su responsabilidad al capital aportado. Actualmente, su
importancia como férmula juridico-empresarial provoca que actie como un motor para el
desarrollo economico de las pequenas y medianas empresas (pymes), constituyéndose como
elemento clave en la dinamizacion de la economia contempordnea. La SL permite que el socio

responda frente a terceros hasta el limite de su aportacion al capital social, como ocurre en la
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sociedad anénima (SA), pero sin soportar los elevados costes en gestion y publicidad que
requiere esta ltima.

La relevancia de este tipo societario en Espafa es innegable. En 2024, se constituyeron
en Espafia 119.467 sociedades mercantiles, de las cuales 117.738, esto es, el 98,55 %, adoptaron
la forma de SL. Este hecho evidencia que es la forma societaria preferida para llevar a cabo una
actividad empresarial. Por tal razon, este trabajo se centra en los conflictos entre la mayoria y la
minoria que se producen en este tipo de sociedades, puesto que, debido a sus particulares
caracteristicas y por ser el mds recurrente, genera mayor casuistica y requiere, en nuestra
opinion, una revision de las soluciones que el legislador ofrece a las situaciones de opresion de
la minoria que se producen en su seno.

Para entender la importancia de la SL y, con ello, las situaciones de conflicto que se
generan en este tipo social resultan necesario, aunque sea de forma breve, hacer un recorrido
por su origen y evolucion historica. Y ello con el objetivo de comprender su configuracion, los
elementos que la definen y la relacion que se genera entre mayoria y minoria que puede acabar
en un conflicto permanente.

Es conocido que la codificacion mercantil del siglo XIX regulaba las sociedades
mercantiles en torno a tres tipos de sociedades mercantiles: las colectivas, las comanditarias y las
anonimas. Esta concepcion tradicional se encontraba tanto en el Codigo de Comercio (CCom)
de 1829 como en el de 1885. Sin embargo, desde la segunda mitad del siglo XIX, se percibié que
estos tres modelos no eran suficientes y se puso de manifiesto la necesidad de contar con un tipo
de sociedad intermedio entre la colectiva y la anénima, que integrara elementos de estos tipos
sociales. Esto con la idea de contar con la posibilidad de crear una sociedad en la que, al igual
que en la SA, los socios no respondieran personalmente de las deudas sociales, pero sin la
complejidad de esta ultima y sin perder el factor personal que tenia la colectiva. Es asi como
surgiod la sociedad limitada, como una solucion de compromiso entre la sociedad colectiva y la
SA.

Hasta ese momento, los negocios mas modestos optaban por una SA «pequefia» con la
idea de limitar la responsabilidad de sus socios, pero esto conllevaba los gastos de publicidad,
convocatorias, organizativos de la administracion y contabilidad. La realidad era que este tipo
social se utilizaba para una pequefia empresa, en la que el negocio surgia entre socios con lazos
de afinidad, como podian ser familiares, empleados o colaboradores. Se limitaba la
transmisibilidad de las acciones, con el objetivo de impedir que alguien ajeno a este circulo inicial
pudiera incorporarse al negocio. De esta forma se evitaba dejar atrds ese factor de confianza en

el que se fundamentaba aquella SA, lo cual resultaba contrario a la naturaleza de una empresa.
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Al examinar el derecho comparado, observamos que otros paises se presentaron, con
mayor anticipacion que en Espafia, propuestas para difundir la SL. Si bien, en determinados
casos, estas iniciativas fracasaron, fueron los ordenamientos juridicos inglés y alemdn los que
crearon este nuevo tipo social antes que el espanol. En el Reino Unido, se desarroll6 la privace
company al amparo de la Companies Act de 1862, una compaiia nacida desde los tribunales, cuyo
rasgo fundamental era la limitacion de la transmision de las participaciones sociales. El
reconocimiento legislativo se produjo con la Companies Act de 19o7. Esta compaiia mercantil
tenia tres caracteristicas fundamentales: la limitacion a cincuenta del nimero de socios, la
restriccion de la transmisibilidad de las participaciones sociales y la prohibicion de invitar al
publico a suscribir nuevas participaciones de la sociedad.

En Alemania, la regulacion legal para la SL apareci6 por primera vez con la Ley de 19 de
mayo de 1892, cuyo precedente fue el enfrentamiento entre dos tendencias opuestas. Una
defendia una sociedad limitada como una sociedad colectiva, pero sin responsabilidad de los
socios; mientras que la otra abogaba una SA mas simplificada, pero con elementos personalistas.
El legislador alemdn opt6 por una SL que combinaba elementos de la sociedad colectiva y la
anonima, aunque con mayor prevalencia de los de esta tltima.

En Espafia, la Ley de 1953 fue la primera norma que regul6 el régimen juridico de una
sociedad de naturaleza mercantil donde los socios no respondian de las deudas sociales. Esta ley
se penso para empresas pequenas y familiares, con un modelo basado en la flexibilidad de sus
normas y en un gran respeto a la libertad de pacto, combinando elementos de las sociedades
personalistas y capitalistas, con un predominio de los elementos de estas tltimas.

Ahora bien, la afinidad que se encuentra actualmente entre la SAy la SL en la LSC no se
corresponde con una semejanza originaria, dado que el nacimiento de una y otra fue
radicalmente distinto. En cuanto la SA surgié como una institucion de derecho publico, la LS
emergi6 en el campo notarial, siendo el resultado de la fusion de los caracteres contrapuestos de
la sociedad colectiva y de la anonima.* De hecho, la Exposicion de Motivos de la Ley de 1953
sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada sefala expresamente que
«corresponde especialmente a la técnica notarial espanola el mérito de haber encauzado
juridicamente el impulso de comerciantes e industriales, favorable a este tipo de Sociedad que

ha alcanzado un notable desarrollo en nuestra vida mercantil».

4 Sobre esta cuestion se puede consultar ANDRINO HERNANDEZ, M., «Capitulo I1. La configuracién notarial de la
sociedad limitada», en J. C. Paz-Ares Rodriguez (coord.), Tratando de la socicdad limitada, Madrid, Fundacion
Cultural del Notariado, 1997, pp. 59-126.
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En este contexto, la practica notarial propicio el nacimiento de la SL, configurandose bajo
el régimen de la autonomia de la voluntad ante la ausencia de una legislacion especifica. La
atipicidad de la SL se encuentra en la redaccion originaria del articulo 122 del CCom de 1885,
que establecia las formas generales en las que las sociedades mercantiles se constituirdn,
adoptando alguna de las formas siguientes: la regular colectiva, la comanditaria, simple o por
accionesy la anonima: No se incluia la SL, puesto que no existia.

Si bien no estaba expresamente prevista, tampoco estaba prohibida. En consecuencia, la
cautela requerida en el CCom, la cual requeria que cualquier compaiiia mercantil debiera
constituirse en escritura puablica e inscribirse en el Registro Mercantil antes de iniciar sus
operaciones, permitio la posibilidad de optar por un tipo social distinto a los establecidos en el
Registro Mercantil, siempre y cuando cumpliera con esas normas legales>. La posibilidad de
inscribir a las compaiiias de responsabilidad limitada en el Registro Mercantil fue lo que
popularizo su constitucion entre los empresarios®.

Teniendo en cuenta lo anterior, los notarios desarrollaron una forma societaria
diferenciada e intermedia entre la sociedad colectivay la an6nima, la cual tuvo amparo legal en el
Reglamento del Registro Mercantil (RRM) entonces vigente?, a través del cual se admitié la
inscripcion de este tipo social. Atendiendo al contenido del articulo 117 del CCom y a que no se
denominaria a estas sociedades «colectivas», «comanditarias» o «<andnimas», se requeria anadir
las palabras «sociedad de responsabilidad limitada», de forma que no pudieran generar confusion
ni error alguno®.

Como senala la mejor doctrina, la carta de naturaleza otorgada por el RRM de 1919 a una
sociedad «atipica», pero «nominada», provocé un enorme abanico de modalidades en funcion de
la casuistica. Esto implicaba el riesgo de que, al amparo de la autonomia de la libertad, se

alterasen los rasgos definitorios de otros tipos sociales, eludiendo asi las normas juridicas de su

5 Segin GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Derecho de Sociedades Mercantiles, Valencia, Tirantlo Blanch, 2019 y
elarticulo 119 del CCom, se establecié unadoble exigencia, imponiendo unrequisito de formaa través de la escritura
publicay otro de publicidad legal a través de la inscripcion registral. Como sefial6 el autor, si bien la escritura publica
puede considerarse como una manifestacion de la autonomia de la voluntad que se fijay brinda certeza ala existencia
de los pactos, la inscripcion registral, por su parte, es una intervencion del poder publico necesaria, puesto que la
sociedad surgird como un tercero en el trafico juridico.

6 De acuerdo con MARTINEZ RODRIGUEZ, S., «Historia de un precedente fallido: el Tribunal Supremo espaiiol y la
Sociedad de Responsabilidad Limitada en Espana (1919-1953)», Revistade Estudios Historico-Juridicos, 2021, num.
43- PP- 355-381, si bien desde 1886 se estaban utilizando formas similares a la de la SL, su inscripcion en el Registro
Mercantil se admiti6 cuando se extendid su uso entre los empresarios, gozando de gran popularidad a partir de 1920.
7 Esto es, el Reglamento para la organizacion y régimen del RM y arancel de honorarios de los registradores,
aprobado a través del Real Decreto de 20 de septiembre de 1919 (publicado en la Gaceta de Madrid el 26 de
septiembre de 1919).

8 En concreto, en el articulo 108 del RRM de 1919.
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régimen imperativo?. No obstante, era una realidad la necesidad de establecer un tipo social que
no estuviera sujeto a las exigencias formales y fiscales de las sociedades anénimas. Es posible
inferir que la Gltima demanda a la sociedad limitada era la creacion de una sociedad corporativa
o institucional, sin embargo, en la practica predominante, fue contractual, como manifestacion
de la autonomia de la voluntad.™

Por lo tanto, resulta indiscutible la labor de los notarios en la creacion de la SL, habiendo
sido reconocida por la doctrina mas autorizada que considera que en Espaiia lo que se habia
hecho en materia de SL, antes de su regulacion legal, lo habian hecho los fedatarios publicos en
una prudentisima jurisprudencia cautelar, que fue perfilando poco a poco los rasgos de la LS,
«cuando esta tenia que vivir extramuros del Codigo de comercio»™. El éxito de este tipo social
fue notable, y asi, como se expuso, entre 1919 y 1953, antes de la publicacion de la Ley de Régimen
Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, las sociedades inscritas bajo este tipo
social se hicieron habituales a pesar de carecer de un régimen legal propio, gracias a la
posibilidad de que se inscribieran en el Registro Mercantil™.

Elincremento en la constitucion de SL basadas en la autonomia de lavoluntad y lalibertad
de pactos llevo a que en la Exposicion de Motivos de la Ley de Sociedades Anonimas (LSA) de
1951 se anunciara la inminente legislacion sobre la SL, a la que el legislador consideraba
totalmente huérfana de regulacion en el ordenamiento positivo, a pesar del gran numero de
sociedades de este tipo que ya operaban en el pais.

El objetivo declarado por el legislador era que los beneficios de la limitacion de
responsabilidad de los socios pudieran conseguirse a través de la SA para las grandes empresas
y mediante la SL para las de tamafio mas reducido. Como consecuencia de ello, en 1953 se

promulgoé la Ley sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada's,

9 OLIVENCIA RU1Z, M., «La caracterizacion legal de la sociedad de responsabilidad limitada», en J. C. Paz-Ares
Rodriguez (coord.), Tratando de la sociedad limitada, op. cit., pp. 134-137.

© ANDRINO HERNANDEZ, M., «El nacimiento y desarrollo de la sociedad limitada en Espafia» [en linea], s. f.
Disponible en: <http://www.mega-consulting.com/sociedad_limitada/_2elnacimiento.htm> [consultado el 23 de
enero de 2025].

" GARRIGUES, J., La exclusion de un socio de la Sociedad de Responsabilidad Limitada [conferencia]. Barcelona,
Colegio Notarial de Barcelona, 1955, p. 59.

2 Segin MARTINEZ RODRIGUEZ, S., «Historia de un precedente fallido: el Tribunal Supremo espaiiol y la Sociedad
de Responsabilidad Limitada en Espafia (1919-1953)», op. cit., p. 359: «La sociedad de responsabilidad limitada goz6
apartir de 1920 de gran popularidad y éxito. La informacion estadistica para la etapa 1920-1953 muestra un ascenso
constante hasta constituir el 47,58 % de todas las sociedades registradas (619 sociedades de responsabilidad limitada
sobre un total de 1301 sociedades mercantiles); en el Censo de Sociedades de 1950 el porcentaje efectivo de
sociedades de responsabilidad limitada en la economia espaiiola eradel 30,31 % (6515 sociedades de responsabilidad
limitada de un total de 21 497 sociedades mercantiles)».

3 Ley de 17 de julio de 1953. Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE nim. 199, de
18 de julio de 1953).

31


http://www.mega-consulting.com/sociedad_limitada/_2elnacimiento.htm

Los conflictos permanentes entre socios en la sociedad de responsabilidad limitada

acotando los privilegios que le otorgaban laautonomia de la voluntad y lalibertad de pactos sobre
los que se constituia hasta entonces, al estar constrenido ahora por el régimen que le impuso la
nueva norma.

La Ley de 1953 sufri6 importantes modificaciones, especialmente en 1989, con la
necesaria adaptacion de la legislacion mercantil espafiola a las directivas de la Comunidad
Economica Europea (CEE) en materia de sociedades™. Entre los cambios més significativos se
encuentra la supresion del capital méximo, que hasta ese momento era de cincuenta millones de
pesetas, y su cambio por un capital minimo de quinientas mil pesetas, asi como la modificacion
del CCom para incorporar la SL. como modalidad societaria’s.

La posterior Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL),* delimité los
caracteres de la SL. Especificamente, destacan su caracter hibrido y cerrado, asi como la
flexibilidad de su régimen juridico. Estas cualidades son fundamentales para abordar la posicion
del socio minoritario, puesto que definen los escenarios en los que se pueden abordar los
supuestos de conductas abusivas de la mayoria objeto de este trabajo.

La legislacion previa, que regulaba de manera independiente a las SA 'y a las SL, finaliz6
con la habilitacion otorgada al Gobierno para refundir en un tinico texto, bajo el titulo de Ley de
Sociedades de Capital'?, las normas legales que hasta ese momento se ocupaban de estos dos
tipos de compaiiias mercantiles®. Se trataba de un texto refundido que reunia toda la regulacion
legal de las sociedades de capital, pues no solo se preocupaba por el contenido de las dos leyes
especiales que venian regulando por separado alas SAy SL, sino que también incluia los aspectos
puramente societarios de las SA con valores admitidos a negociacion en un mercado secundario
oficial hasta ahora regulados en la Ley del Mercado de Valores (LMV)™, como las sociedades
cotizadas, y la regulacion de la sociedad comanditaria por acciones, anteriormente tratada en el
CCom.

" La Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la
Comunidad Econ6mica Europea (CEE) en materia de Sociedades (BOE niim. 178, de 27 de julio de 1989), modificé
sustancialmente el articulado de la Ley de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Juridico de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, para adaptarlo a las exigencias de la normativa comunitaria.

'5 En concreto, se modifico el articulo 122 del CCom.

6 ey 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE nim. 71, de 24 de marzo de 1995).
En adelante, LRSL.

7 Aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (BOE nim. 161, de 3 de julio de 2010).

1 Especificamente, en la disposicion final (DF) séptima de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles (BOE nim. 82, de 4 de abril de 2009), se recoge la habilitacién otorgada
al Gobierno para elaborar un texto refundido de sociedades de capital.

9 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado
de Valores (BOE num. 255, de 24 de octubre de 2015).
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En el contexto actual del ordenamiento juridico espaiiol, es relevante destacar las
especialidades de la SL, pues, como se menciond, sus caracteres propios son esenciales para
comprender la necesidad de tutela del socio minoritario. Como indica la Exposicion de Motivos
de la LSC, estas sociedades en Espaiia son comparables a una anénima «por fuera» y una
colectiva «por dentro», llegando incluso a considerar la SL. como una forma simplificadayy flexible
de la SA*°. Por este motivo, el legislador optd por partir de lo comin de ambos tipos de sociedad,
para luego detallar alo largo de la norma las especialidades de cada uno, las cuales obedecen, sin

lugar a duda, al espiritu y razon de ser de cada una de las sociedades capitalistas.

2.  Elfactor «personalista» de la sociedad de responsabilidad limitada y
suinfluencia en los conflictos societarios

La SL se presenta como una opcion viable para aquellos que buscan una estructura empresarial
que combine proteccion del patrimonio, flexibilidad en la gestion y un entorno controlado. La
popularidad en Espatia se debe a su adaptabilidad y a la seguridad que brinda a los socios, lo cual
la convierte en una eleccion habitual entre pequefias y medianas companias.

En términos generales, la SL puede definirse como una sociedad mercantil cerrada, en la
que sus socios no responden de las deudas de esta y cuya gestion puede ser llevada a cabo por
uno o varios socios o por personas ajenas, segtin decidan los socios®. Su cardcter personalista
queda reflejado en los estatutos, en los que se limita la transmision de participaciones sociales.
Su capital estd compuesto por las aportaciones de los socios y dividido en participaciones
sociales acumulables, indivisibles, no necesariamente iguales, las cuales no se consideran
valores. Esto refuerza la idea de un control més personalizado, donde cada socio tiene un peso
proporcional en la sociedad segin su aportacion.

El modelo de SL que el legislador espaiol ha configurado es el de una sociedad de capital,
en la que se pretende hacer valer un factor personalista, it personae, sibien no de forma tan
intensa como en la sociedad colectiva. Esto se manifiesta principalmente mediante la concesion
a los socios de un derecho de preferencia en los casos en los que algun socio quiera transmitir
sus participaciones sociales a un tercero ajeno a la sociedad>>. Esta prevision subraya que la
personalidad del socio y sus circunstancias son relevantes en la delimitacion del tipo social y del

régimen juridico aplicable.

20 GOMEZ PORRUA, J. M., «Correccién de errores del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital», Revista
Derecho de los Negocios, 2010, vol. 21, nim. 240, pp. 19-20.

' BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., La sociedad de responsabilidad limitada, Cizur Menor, Thomson Reuters
Aranzadi, 2006, p. 86.

> GARRIDO DE PALMA, V. M., La sociedad de responsabilidad limitada, Madrid, Trivium, 1992, pp. 5-7.
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Por lo tanto, las reglas establecidas para la SL tienden a asegurar el mantenimiento de
dicha base subjetiva social, es decir, dan importancia a sus socios y alas circunstancias personales
por las que estos han decidido reunirse. Por contra, las SA son sociedades abiertas ala entraday
salida libre de socios, mientras que las SL son sociedades esencialmente cerradas a esta
posibildad. Esto dltimo representa un aspecto bésico en esta investigacion, puesto que la
dificultad que enfrenta el socio minoritario para encontrar un mercado para vender sus
participaciones junto con el derecho de tanteo de los socios en caso de transmision a terceros
puede generar situaciones de conflicto irresolubles. Hay que tener presente, ademds, que las
participaciones sociales nunca podran representarse mediante titulos o anotaciones en cuenta,
lo que dificulta su transmision en un mercado de valores?3.

La Exposicion de Motivos de la Ley de 1995 establecio que una de las ideas rectoras en la
regulacion de este tipo societario consistia en la necesidad de una tutela mds intensa del socio y
de la minoria. Tutela que consideraba particularmente necesaria en una forma social de cardcter
cerrado como lo es la SL, que impide que el socio disponga de la mas elemental defensa, es decir,
negociar libremente en el mercado su salida de la empresa®+.

Dentro de la SL coexisten elementos personalistas y capitalistas, lo que hace necesario
encontrar un equilibrio entre los modelos alternativos que ofrece el ordenamiento juridico para
laredaccion de los estatutos sociales. Este equilibrio se logra mediante un sistema normativo que
configura un modelo de sociedad proximo a la SA, pero con la posibilidad de ser regulado por
los estatutos de forma diferente, enfatizando asi en el cardcter personalista y la flexibilidad de la
sociedad®3, como consecuencia del juego de la autonomia de la voluntad que se otorga a los
socios a la hora de configurar los mismos, aunque con los limites establecidos a la libertad de
pactos en la propia ley.

Los elementos fundamentales de la organizacion SL son su cardcter cerrado, su
configuracion como sociedad flexible y la implicacion de los socios en la administracion. Dada
su importancia para comprender las conductas que se pueden llevar a cabo por la mayoria social
y la necesidad de tutela del socio minoritario, resulta necesario examinar las cardcteristicas de
cada uno de ellos.

Enlo que respectaal caracter de entidad cerrada, debemos sefialar que esta caracteristica
no es exclusiva de la SL, ya que la SA también puede ser una sociedad cerrada. No existe en

nuestro ordenamiento juridico una definicion de sociedad cerrada, si bien es un término que se

23 Vid. articulo g2.2 de la LSC.

24 Cfr. apartado I11.3, parr. 3.° in fine de 1a Exposicion de Motivos de la LSRL.

2> RODRIGUEZ ARTIGAS, F., Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles: Transformacién, fusion'y
escision de la sociedad anonima. Escision: (Articulos 252 a 259 LSA), Madrid, Civitas, 1992, pp. 41-42.
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acufia por la doctrina de forma habitual. EI concepto mas claro que podemos encontrar es el de
una sociedad de capital que se caracteriza por un numero reducido de socios, estrechamente
vinculados entre si, involucrados en la actividad empresarial, que obtienen sus ingresos
principalmente de la sociedad y con un mercado limitado para la transmision de sus acciones o
participaciones sociales®.

Ahora bien, por su importancia en nuestro tejido empresarial, hemos considerado
oportuno enfocarnos en la SL, pues la conflictividad entre socios se da con mayor frecuencia en
esta, al ser el tipo social mas utilizado.

Continuando, por tanto, con ese concepto de sociedad cerrada, vamos a destacar dos
caracteristicas que lo explican. En primer lugar, se encuentran las limitaciones a la libre
transmision de las participaciones sociales, y, en segundo, la ausencia de un mercado liquido en
el que enajenar las mismas, ante la prohibicion de cotizar en bolsa, pues este dmbito queda
reservado parala SA*7. Se debe a que las companias de responsabilidad limitada surgieron con el
proposito de satisfacer las demandas de los pequefios empresarios, optando por la opcion de SA
para una empresa grande, con un gran niimero de socios y que tiene como proposito impulsar
una gran inversion.?® La SL se configuré como un tipo societario en el que la separacion entre el
patrimonio social y los patrimonios personales de los socios eximia a estos de responsabilidad
frente a terceros por las deudas sociales, pero no con la finalidad de acometer proyectos de gran
envergadura, sino la gestion de negocios mas pequenos en los que los socios estaban implicados
personalmente. Por esta razon, el nimero de socios suele ser reducido y entre ellos existen lazos
de confianza que los unen.

A pesar de que se supero la limitacion del nimero de socios, en realidad, mas del 8o % de
estas sociedades en Espana tienen tres o menos socios?. Se puede inferir que no se trata de un
tipo social concebido para inversores, sino de un tipo social destinado a que solo formen parte

de su capital social aquellos que tienen algiin lazo de confianza o familiaridad entre si,

26 Asi describe a las sociedades cerradas VIERA GONZALEZ, J., Las sociedades cerradas. Un problema de relaciones
entre los tipos SA y SRL, Madrid, Marcial Pons, 2002, pp. 37 ss.

27 Tal y como lo exponen ARROYO MARTINEZ, 1. y EMBID IRUJO, J. M., Comentarios a la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 21-38.

28 Como describi6 ALFARO ACUILA—REAL, J., «Una breve historia de la sociedad anénima y el comercio
transocednico» [en linea], Almacén de Derecho, 8 de agosto de 2016. Disponible en:
<https://almacendederecho.org/una-breve-historia-la-sociedad-anonima-comercio-transoceanico>  [consultado
el 30 de enero de 2025], «la funcion econémica de la sociedad anénima es, originalmente, financiera: servir de
“bomba de capitales”, transformando el capital a corto plazo proporcionado por los ahorros de un numero elevado
de personas en inversiones vinculadas a una empresa a largo plazo» (parr. 2), en la que la separacion patrimonial,
como sefiald el autor, permite evitar que el patrimonio de los socios sea atacado por los acreedores de la sociedad y
viceversa.

*9 Al nimero reducido de socios que suele integrar el capital social de una SL se refiere ALFARO AGUILA-REAL, J.,
«Los problemas contractuales en las sociedades cerradas», InDret, 2006, num. 4, p. 5.
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especialmente si se tienen en cuenta las dificultades que implica desligarse de la sociedad en caso
de desinterés o conflicto.

La concentracion del capital en pocos socios en la sociedad es una caracteristica que,
desde nuestra perspectiva, es sumamente relevante, ya que resulta determinante al abordar como
se establecen (y destruyen) las relaciones internas, tanto entre los socios como entre ellos y la
sociedad. Al tratarse de socios con destacados vinculos de confianza entre si e implicados en el
proyecto empresarial, no solo en la inversion, se puede propiciar la aparicion de nicleos de
poder en la sociedad que traten de controlar la toma de decisiones. Esto puede desembocar en
tensiones e incluso en conductas opresivas de la mayoria sobre la minoria, si aquella adopta
decisiones que, alejadas del interés social, se centran en el interés del socio o socios que ostentan
el control de la compantia.

Este cardcter cerrado de la SL la aproxima en algunos aspectos a las sociedades
personalistas. En concreto, nos referimos a las restricciones a la libre transmision de las
participaciones sociales, que, al no tener la posibilidad de ser titulos negociables, impiden la
libre negociacion en el mercado del valor patrimonial de estas y la entrada con facilidad de
terceros. En una SA, la aportacion del socio estd vinculada a un valor mobiliario emitido y
justificado por su valor negociable, puesto que el titulo-valor nace y existe para su circulacion,
contribuyendo esencialmente a la movilidad de la riqueza mobiliaria. Sin embargo, en una SL, la
aportacion del socio es fundamentalmente una «participacion social», lo que etimologicamente
implica «vida en comiin», enfocandose en la dimension social, la relacion con los demds socios y,
en tltima instancia, con el contrato social.

Es precisamente la ejecucion del contrato social en este tipo social de cardcter cerrado lo
que nos interesa para el propdsito de nuestro trabajo, dado que, en la SL, el comportamiento de
los socios durante la vida de la compaiia sera crucial al analizar el caracter abusivo o no de la
conducta de la mayoria3°.

Como consecuencia de ese vinculo «familiar» o de confianza que suele unir a los socios
en la SL, salvo cldusula estatutaria en contra, la restriccion a la libre transmisibilidad no opera
cuando la transmision de participaciones se hace entre socios, conyuge, ascendiente o

descendiente del socio, o a sociedades pertenecientes al mismo grupo de la transmitente3'. En el

3° ARROYO MARTINEZ, 1. y EMBID IRUJO, J. M., Comentarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,

op. cit., p. 32.

3'El primer inciso del articulo 107.1 de la LSC se refiere a lalibertad del socio para transmitir entre los parientes que

establece la Ley, salvo que exista pacto en contrario en los estatutos, pues en estos casos, como sefiala VALPUESTA
SASTAMIZA, E.., Comentarios a Ia Ley de Sociedades de Capital, Barcelona, Bosch, 2015, p. 275, se parte de que la

«afinidad personal» o «intimidad social» que existe entre socios también se producira entre los parientes del socio

persona fisica o entre las sociedades del mismo grupo que el socio persona juridica.
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resto de los casos, la prevision legal es quela transmision estard siempre condicionada a la
autorizacion de la propia sociedad a través de la expresion de la voluntad de los socios en la junta
general3.

Por otro lado, en cuanto al cardcter flexible de la SL, este es una consecuencia también de
su naturaleza de sociedad cerrada, lo que hace que los socios hagan uso de la autonomia de la
voluntad para adecuar los estatutos sociales a la idiosincrasia de sus necesidades. Debido a la
prevalencia de la discrecionalidad de los socios para la configuracion estatutaria, se pueden
establecer distintos modelos de SL en funcion de las exigencias de sus socios. Esta estructura
puede variar en funcion, por ejemplo, de clases de participaciones sociales creadas, permitiendo
establecer prestaciones accesorias o el régimen de mayorias para la adopcion de acuerdos o los
limites al régimen de transmision de participaciones. Por tanto, la redaccion de los estatutos
sociales se caracteriza por un mayor elenco de posibilidades en funcion de las necesidades de los
fundadores o de los socios a lo largo de la vida de la sociedad, lo que hace que se pueda llegar a
concebir una SL personalista.

La flexibilidad esta indefectiblemente vinculada al caracter imperativo o dispositivo de la
norma sobre cada aspecto, lo que vuelve a plantear el debate tipoldgico sobre el planteamiento
dualista de sociedad capitalista vs. sociedad personalista. Sin embargo, es posible afirmar que
este debate no es del todo aplicable a la SL, pues como se senalo, esta tiene un caracter hibrido
o mixto que le otorga rasgos de SA y de sociedad colectiva. Esto puede traducirse en una
posibilidad para que los estatutos puedan acentuar el caracter personalista de la sociedad, pero
con los limites legalmente establecidos, entre ellos, la prohibicion de la exigencia de unanimidad
en laadopcion de acuerdos.

En lo que respecta a las relaciones con terceros, las mismas estdn sometidas de forma
imperativa a un rigido régimen, sin margen de disposicion en la redaccion de los estatutos y, por
tanto, al margen de la voluntad de los socios. Esta restriccion es logica para salvaguardar la
seguridad juridica de quienes entablan relaciones con una sociedad de capital. Es en el régimen
interno donde laregulacion de las relaciones de los socios puede ser objeto de mayor flexibilidad,

utilizando el cardcter dispositivo de su régimen supletorio, acentuando o disminuyendo el

3 Pero también lo estard a su silencio, pues si transcurrido el plazo establecido en los estatutos o el legalmente
previsto de tres meses, en su defecto, segtin el articulo 107.2 f) de la LSC, la junta general no le ha comunicado la
identidad del tercero o terceros adquirentes, el socio podrd transmitir sus participaciones sociales en las
condiciones comunicadas a la sociedad. En este sentido, la SAP Vizcaya (Seccion 4.2) nam. 1245/2021, de 20 de
julio (ECLIL: ES:APBI:2021:2278): «lano celebracion de la junta no es impedimento para proceder a la transmision
de las participaciones sociales. De hecho, si fuera asi las sociedades tendrian un mecanismo unilateral por el cual
podrian evitar que sus socios transmitieran sus participaciones sociales: podrian decidir deliberadamente no
celebrar juntay simplemente asi se evitaria que la venta prosperase».
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caracter personalista que caracteriza a la SL. Por este motivo, el derecho de tanteo o de
adquisicion preferente de los socios se configura como un elemento esencial que otorga a la
sociedad y a los socios la facultad de denegar la transmision de participaciones sociales, pues
debe ser la junta general la que autorice que puedan transmitirse participaciones a un tercero
ajeno a la sociedad y, por tanto, al circulo de confianza de los fundadores.

No obstante, el caracter capitalista de esta sociedad se manifiesta especificamente en la
relacion con las participaciones sociales, ya que como norma bdsica, las participaciones sociales
atribuyen a todos los socios los mismos derechos, salvo algunas excepciones.33Por tanto, si todas
las participaciones tienen idéntico valor nominal y los estatutos no tienen previsiones que alteren
larelacion entre la participacion en el capital social y en el ejercicio de los derechos sociales34, la
sociedad tendra un marcado caracter capitalista. Esto implica que los derechos de los socios
estardn en proporcion a su participacion en el capital social. Sin embargo, estos aspectos también
pueden ser alterados por disposiciones estatutarias, como la posibilidad de crear diferentes tipos
de participaciones sociales o al establecer prestaciones accesorias vinculadas a la persona de un
socio. Asimismo, se puede admitir en los estatutos el voto favorable de un socio o algunos socios
para la adopcion de ciertos acuerdos. Estas disposiciones estatutarias acentiian ain mas el
caracter personalista de la SL en lo que respecta a las relaciones internas entre los socios.

Es importante senalar que las diferencias de atribucion de derechos que se establezcan a
través de los estatutos recaen sobre las participaciones sociales y no sobre la persona del socio,
por lo que, en caso de transmision, los derechos atribuidos a las participaciones sociales son
transmisibles con las mismas. Esta circunstancia, sin embargo, no ocurre en las sociedades
personalistas, en las que los derechos vinculados a la condicion de socio solo son transmisibles
con la propia condicion de socio y el consentimiento de todos los demas.

Ahora bien, en la prictica, a pesar de la flexibilidad que se le otorga a la SL y el amplio
margen de disposicion con el que cuentan los socios para la configuracion de los estatutos, es
habitual que se constituyan sociedades con estatutos que reflejan el sistema supletorio. La falta
de prevision de los socios fundadores de adaptar los estatutos a sus verdaderas necesidades
impedird la incorporacion de cldusulas que puedan regular situaciones que, a posteriori, pueden

resultar conflictivas. Esta ausencia de asesoramiento preventivo a la hora de configurar los

33 El articulo 94 de la LSC hace referencia a la diversidad de derechos que pueden atribuirse a las participaciones y
acciones sociales. Este precepto ha de ponerse en relacion con el principio de igualdad de trato que establece el
articulo g7 de la misma ley en relacion con los socios que se encuentren en condiciones idénticas.

3 Piénsese en la posibilidad de crear participaciones sociales sin derecho a voto, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 98 de la LSC, que, aunque tienen restringida las participaciones en los 6rganos sociales (pues su razon
de ser es la de financiar la empresa), a cambio tienen privilegios en el reparto de dividendos y en la cuota de
liquidacion.
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estatutos, resultade especial interés en esta investigacion, especialmente en relacion con la
posicion de la mayoria de control frente a una minoria que tiene dificil su salida de la sociedad en
caso de conflicto.

Finalmente, en cuanto a la participacion de los socios en la gestion de la sociedad, las SL
se singularizan porque habitualmente los socios participan en la gestion de la compaiiia, ya sea
como miembros del 6rgano de administracion o como trabajadores o prestadores de servicios a
la empresa. En estas condiciones, es también habitual la figura del socio-administrador, el cual
interviene en las juntas generales en su doble condicion, lo que puede provocar que su interés
en la toma de decisiones y la capacidad de influencia en estas se vean afectados por ese otro papel
o condicion que asume en la empresa. Precisamente este hecho suele generar tensiones en la
vida de la sociedad, pues como se detalla a continuacion, en ocasiones, el interés de los socios
puede entrar en colision con el interés social.

Los socios mas cercanos a la empresa, es decir, los que trabajan en ella, como regla
general, pretenden su fortalecimiento financiero y suelen estar mds interesados en garantizar la
autofinanciacion, la mejora y garantia de la retribucion del trabajo que en la distribucion de
beneficios3s. Cuando estos socios, a su vez, controlan la mayoria del capital social, pueden
emerger problemas en términos de abuso de la mayoria. Se trata de conflictos internos con la
minoria que tiene intereses divergentes a la hora de tomar decisiones sobre el reparto de
dividendos, el sistema de financiacion de las inversiones o sobre el propio nombramiento de los
administradores.

En principio, como es sabido, el voto no constituye un poder en si mismo, sino que se
trata de un derecho del socio, lo que le permite ejercerlo segtin considere mds conveniente para
sus intereses, sin asumir por ello una responsabilidad. Sin embargo, cuando bien por si mismo,
bien en union de otros, se le otorga el poder de control y, con ello, de decision en la sociedad y
lo ejercita, se puede asistir a casos en los que la minoria se vea desprovista de ciertas expectativas
legitimas o incluso perjudicada de forma injustificada.

Es posible imaginar la situacion en la que los socios mayoritarios sean, al mismo tiempo,
administradores retribuidos de la sociedad y decidan, de forma sistematica, destinar todos los
beneficios obtenidos por la sociedad a reservas. Al recibir retribuciones periodicas, cuya cuantia
determinan ellos mismos al ostentar la mayoria en la junta general, pueden no tener interés

alguno en el reparto del beneficio, prefiriendo destinarlo a fortalecer la sociedad mediante su

3 SANCHEZ GIMENO, S. y CUESTA LOPFZ, J. V., «El gobierno de la sociedad limitada familiar», en V. M. Garrido de
Palma (dir.), Estudios sobre la sociedad de responsabilidad limitada, Madrid, Civitas, 2004, pp. 156-190.
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destino areservas o simplemente para oprimir al socio minoritario, que quedara atrapado en una
sociedad en la que ni tiene capacidad de decision ni obtiene beneficio alguno.

Ademis, también se pueden observar situaciones de reparto de dividendos encubiertos o
irregulares, como, por ejemplo, cuando los socios mayoritarios, que también son
administradores, celebran contratos con la sociedad que incluyen contraprestaciones superiores
a los estdndares de mercado. En estos casos, los socios-administradores, al celebrar estos
contratos con abuso de su condicion mayoritaria, podrdn situar al minoritario en una situacion
de desventaja, al disminuir de esta forma el beneficio de la sociedad y, con ello, sus expectativas
de ganancia.

A'lo anterior se afiaden los supuestos de dividendos irregulares o encubiertos en los que
los socios perciben beneficios de la sociedad a través del pago de vehiculos, alquileres, entre
otros, o mediante la celebracion de contratos con valores superiores a los del mercado. A
menudo, se dan este tipo de practicas en la SL, y no suelen plantear un problema hasta que se
convierte en una conducta abusiva del socio de control.

Aunque se hard referencia a estos aspectos mas adelante con mayor detalle, es importante
destacar que estas situaciones son fundamentales y constituyen el nticleo de este trabajo, pues
representan aquellos grupos de casos en los que se da el conflicto permanente entre mayoria y
minoria. Por ello, nos hemos propuesto analizar aquellas conductas de abuso que precisan de
una tutela de los derechos del socio minoritario cuando la mayoria decida ejercer su poder de
forma arbitraria. Este fendmeno es mas habitual en las sociedades cerradas debido a su reducido
namero de socios y la implicacion de estos en la gestion social, y, por tanto, es mas frecuente en
la SL por su primacia en la vida econdmica. Asi, resulta factible generar situaciones en las que la
mayoria oprime a la minoria, ya sea debido a la extralimitacion en el ejercicio de sus derechos o

con el proposito de provocar la salida de un individuo que se ha vuelto molesto o innecesario.

3. Laposicion del socio minoritario en la sociedad de responsabilidad
limitada, ;victima o villano?

Como se menciono anteriormente, el objetivo de esta investigacion se centra en analizar la
posicion del socio minoritario en las sociedades cerradas y el impacto que puede tener para este
el abuso por parte de la mayoria de su posicion dominante o de control. Por esta razon, resulta
conveniente identificar, en primer lugar, quién es el socio minoritario y su importancia en el
contexto de estudio.

La condicion de socio se adquiere (o se pierde) cuando se adquiere (o se pierde) la

titularidad o propiedad de las participaciones sociales o acciones en que se divide el capital social
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de la sociedad de capital. EI nimero de participaciones determina la «cantidad» de voto que
corresponde al socio o su cuota en relacion con el reparto del beneficio o de la cuota de
liquidacion. Ahora bien, la sola tenencia de una participacion ya otorga a su titular tal condicion,
con independencia del poder de decision que el niimero de participaciones adquiridas
represente dentro del capital social. En relacion con la SL la participacion social confiere la
condicion de miembro de la sociedad, condicion que puede adquirir de una forma originaria,
participando en la fundacion de la sociedad o en una ampliacion de capital, o bien de una forma
derivada mediante la adquisicion de la participacion procedente de otro socios®.

Aunque resulte una obviedad decirlo, no puede existir una sociedad sin socio, sea persona
fisica o juridica, o la combinacion de ambas. El socio es quien funda la sociedad o quien,
mediante aportaciones posteriores, adquiere esta condicion o quien adquiere las acciones o
participaciones de un socio por actos nzer vivos o mortis causa; de ahi se deriva que haya socios
originarios o fundadores y socios nuevos por adquirir acciones o participaciones en un aumento
de capital o por la citada adquisicion derivativa. En el caso de la SL, para adquirir la condicion de
socio al momento de la constituciéon o el aumento de capital, es necesaria la suscripcion y
desembolso integro de las participaciones sociales, pues no cabe la posibilidad de desembolsos
pendientes, como ocurre si es posible en la SA.

Ahora bien, en las sociedades de capital, rige el principio de mayoria, de modo que el
grupo de socios que ostente la mayoria de la propiedad del capital es el que se encuentra en
posicion de ejercer el control de la compaiiia. Sin embargo, ello no puede revelarse como una
absoluta desproteccion del resto o la legitimacion de la arbitrariedad de la mayoria en la toma de
decisiones.

Alahora de concretar que se entiende por minoria, se podria pensar que estd constituida
por el conjunto de socios disidentes del parecer mayoritario?. Sin embargo, esta definicion solo
destaca la condicion de socio minoritario cuando se celebra una junta general, puesto solo en el
momento de la adopcion de acuerdos es posible conocer quién forma la mayoria social y quién
se separa de ella. Se podria decir entonces que las minorias son aquellas «fracciones» de la

sociedad que en las juntas generales votan en contra de lo que opina la mayorfa3®.

36 Asi lo expresan SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Principios de Derecho Mercantil, 25.*
ed., Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2020, p. 400; en términos similares también VALPUESTA
GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., pp. 242-243.

37 Sobre ello, JUSTE MENCIA, J., Los «derechos de minoria» en la sociedad andnima, Pamplona, Thomson-Reuters
Aranzadi, 1995, apunt6 que esta es la definicion que ofrece el legislador en el articulo 93.1 de la LSA (hoy 159.2 de
la LSC), que establece que «todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado en la reunién,
quedan sometidos a los acuerdos de la junta general», p. 40.

3% CUELLAR GRAGERA, A., «El problema de la defensa de los derechos e intereses legitimos de las minorias de
accionistas en las Sociedades Mercantiles», Revista de Estudios Extremeiios, 1964, vol. 20, nim. 1, p. 154.
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Bajo estas premisas, podemos afirmar que el término «minoria» es una nocion relativa a
la mayoria en la adopcion de acuerdos, pues una va ligada a la otra, pero esta acepcion impide
apreciar la presencia de minorias previas a la junta o que ni tan siquiera estan relacionadas con
esta. Desde este punto de vista, se debe acudir a la configuracion del capital social y analizar la
presencia o no de grupos estables que generan una estructura de poder al margen del momento
de celebracion de la junta general. En estos casos, la votacion en una junta general quedaria
relegada a un segundo plano, puesto que estas manifestaciones de poder estables y duraderas,
cuando existen, constituyen un «poder interno monopolistico» que hace que la mayoria no
«decida» con su voto, sino que mas bien «ordene»3, toda vez que se encuentra en una posicion
de control que va mas alld de la votacion de acuerdos.

Estos grupos estables de poder se aprecian con mayor frecuencia y claridad en las
sociedades cerradas. A diferencia de lo que ocurre en las SA, donde el capital social puede estar
bastante atomizado, en las SL es comiin que el capital social esté distribuido entre una cantidad
reducida de socios, lo que hace que sea mds ficil identificar cudles forman el grupo de control y
quiénes son minoria. La identificacion de esta minoria es crucial para analizar la vulnerabilidad
que puede experimentar al no pertenecer al grupo de poder.

El legislador, sin embargo, no ha tenido en cuenta esta posibilidad al establecer que la
mayoria es la que adopta cada acuerdo, como si en la practica se produjera espontdneamente una
sucesion de mayorias en funcion del asunto a tratar4©. La realidad no es esa, y por tal razon ha
habido una evolucion en cuanto ala proteccion del socio minoritario a través de la configuracion
de una serie de derechos propios'.

No obstante, al volver a la definicion de la minoria, resulta claro que no es posible
encontrar una definicién univoca, pues dependera no solo del tipo social, sino también de su
propia configuracion de este+*. Sin embargo, y para los fines de esta investigacion, se podria
definir al socio minoritario como aquel que «participa en una sociedad en la que otro socio o
socios distintos a él tienen el control, esté o no dicha sociedad integrada en un grupo y sea o no

la dominante»43.

39 JUSTE MENCIA, J., Los «derechos de minoria» en la sociedad andnima, op. cit., p. 41.

1° K] Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil, a diferencia de la LSC, recoge en el articulo 231-23.2 una definicion
de minoria al sefialar lo siguiente: «Sin perjuicio de lo que establezca este Codigo para casos especiales, se entiende
por Minoria en las sociedades anonimas el cinco por ciento del capital social o, en las sociedades limitadas, el cinco
por ciento de los derechos de voto». En el apartado 111 del mismo precepto se establece que este porcentaje podra
reducirse en los estatutos.

4 La reforma operada ala LSC en 2014 es un ejemplo de ello, al reforzar los derechos del socio minoritario.

©Vid. JUSTEMENCIA, J., Los «derechos de minoria» en la sociedad anénima, op. cit., p. 46.

43 ROJT BUSQUERAS, J. M., «Proteccion del socio minoritario en la dominante de un grupo de sociedades», en E.
Ortega (dir.), Actualidad mercantil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 167-188.
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Una vez identificada la minoria, es posible analizar qué derechos especificos le atribuye el
legislador como propios y los mecanismos derivados de ellos que tiene para defender sus
intereses frente a la mayoria de control, cuyo andlisis es el foco central de este trabajo4.

Como regla general, se establece el principio de igualdad de trato entre los socios,
principio que solo puede romperse cuando las participaciones sociales atribuyen derechos
diferentes®s. Una vez adquirida la condicion de socio, se determinan una serie de derechos
calificados como «contenido minimo»#5. La expresion «contenido minimo», en opinién de la
doctrina (y con la cual se estd de acuerdo), resulta poco acertada, puesto que a lo largo de la
propia ley se enumeran otros derechos no enunciados en dicho precepto+?. Junto con los
derechos del socio, se pueden crear otros por la autonomia de la voluntad a través de los
estatutos. Ademads de los legales y estatutarios, es posible establecer otros derechos mediante un
pacto parasocial, los cuales solo serdn aplicables entre las partes que firmen dicho acuerdo, pero
no frente ala sociedad ni frente a aquellos socios ajenos a este .

Los derechos de la minoria destinados a su proteccion estan representados, en primer
lugar, por aquellas normas imperativas establecidas sobre las relaciones internas de la sociedad,
como las formalidades exigidas para la convocatoria de la junta, el derecho de asistencia,
informacion, formalidades para la representacion, entre otras. Estas normas protectoras
constituyen por si mismas un elemento de tutela. Al ser normas procedimentales de s cogens,
llevan consigo una garantia que implica un deber de sujecion a estas de la mayoria social,
independientemente de que la minoria participe o no en la adopcion de acuerdos, pues estas no
tienen caracter dispositivo.

Del mismo modo, se puede considerar como tutela para la minoria el establecimiento de

mayorias reforzadas para la adopcion de determinados acuerdos, lo que provoca la exigencia de

1 MEGIAS LOPFZ, J., «Opresion y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoria y de
minoria», Anuario Juridico y Economico Escurialense, 2014, nim. 47, pp. 29-3L.

45 En virtud de lo dispuesto en el articulo g4.1 de la LSC.

46 Los relacionados en el articulo 93 de 1a LSC.

47 En este sentido, con respecto a la redaccion del articulo 93 de 1a LSC, VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a
la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p. 248, y GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Derecho de Sociedades
Mercantiles, op. cit., p. 203, expusieron criticas, al considerar que lo sefialado en dicho articulo no agota el conjunto
de derechos minimos e inderogables que alo largo de la LSC se otorgan al socio. No se trata de una lista excluyente,
como indicaron los autores, de la misma forma que no se indica que dichos derechos podran no existir en
determinados supuestos, como es el caso de la exclusion legal del derecho de suscripcion preferente que puede
suprimirse exart. 308 de la LSC.

4 Como lo dispone el articulo 1257 del Codigo Civil (CC), los contratos solo producen efecto entre las partes que
los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a estos, el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del
contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de laley. Por tal razén, los pactos
parasociales no tienen eficacia mds alld de sus firmantes, pues no se pueden imponer obligaciones a terceros ajenos
aestos, ya seala sociedad o el resto de los socios.
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un mayor grado de consenso entre los socios. Son los denominados «derechos de minoria
negativos, pasivos o de bloqueo» y constituyen medios de tutela como las normas
procedimentales ya mencionadas. Estos derechos son de contenido minimo y los estatutos no
podran disminuirlos ni agravar el ejercicio de estos. Ahora bien, si se podra ampliar su contenido
minimo por via estatutaria, siempre y cuando esto sea compatible con la norma.

El ejercicio de estos derechos comunes o generales que la ley otorga a todo socio, como
lo sefiala la jurisprudencia, en ocasiones puede impedirse a través del «principio mayoritario»>°,
salvo, claro estd, que exista prevision legal que lo imposibilite3'. Esto quiere decir que la mayoria
no podra acordar restringir a un socio el ejercicio de cualquiera de los derechos que de forma
imperativa tiene atribuido, pero ello no impedird que pueda complicar su ejercicio. Asi, la
mayoria no podrd decidir cambiar el sistema de convocatoria, la mayoria necesaria para adoptar
un acuerdo o la informacion a la que puede acceder o no un socio, dado que estas previsiones
son normas imperativas de cardcter procedimental que el legislador ha previsto para garantizar
la tutela del socio minoritario. Sin embargo, como vamos a analizar en este trabajo, podra
limitarlo o impedirlo por otros cauces.

Ahorabien, alolargo de lavida de la sociedad serd posible la modificacion de los estatutos
sociales y esta podrd afectar a los derechos individuales de determinados socios o a las mayorias
establecidas, siempre y cuando estas no tengan cardcter imperativo, puesto que en ese caso estos
derechos minimos son irrenunciables e inderogablesy, por tanto, no pueden quedar lesionados
por la voluntad social, aunque el socio preste su consentimiento. En el caso de la SL, la
modificacion de derechos del socio que se consideren «disponibles» podran modularse, pero tal
y como establece la norma, el socio afectado habrd de prestar su consentimiento®. Esto
constituye en si mismo un limite al principio de la mayoria al proteger los derechos individuales
de la minoria, con la finalidad de evitar desigualdades entre los participes impuestas por la

mayoria de control3.

9 Vid. JUSTEMENCIA, J., Los «derechos de minoria» en la sociedad andnima, op. cit., pp. 57-59, sobre la tutela de
la minoria.

5 Entre otras, la STS nim. 796/2011, de 15 de noviembre (ECLL:ES:TS:2011:8015), y la SAP Madrid (Seccion 28)
num. 479/2021, de 3 de diciembre (ECLI:ES: APM:2021:16625).

5' Como en el caso de la supresion total o parcial del derecho de preferencia, de conformidad con lo establecido en
el articulo 308 de la LSC.

52 Vid. articulo 292 de 1a LSC.

53 En este sentido se pronuncia MARTINEZ FLOREZ, A., «Los derechos individuales de los socios ante la modificacion
de los estatutos sociales en la sociedad limitada. Primera parte», Revista de Derecho de Sociedades (RdS), 2010,
nim. 34, p. 63, y en «La tutela individual de los socios en la sociedad de responsabilidad limitada (art. 292)», en A.
Rojo Ferniandez-Rio y E. Beltrdan Sanchez (coords.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Madrid,
Civitas, 2011, pp. 2152-2167.
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Las disposiciones anteriores pueden considerarse como una tutela de la minoria en un
sentido mds amplio, siendo el derecho de impugnacion de acuerdos sociales el que se puede
denominar tutela en sentido estricto. Se trata del poder concedido a la minoria para impugnar
acuerdos que sean contrarios al interés social o perjudiciales debido a su cardcter abusivo,
siempre y cuando no respondan a dicho interés>+.

En el caso de la impugnacion de acuerdos, se encuentra un mecanismo que opera @
posteriors, una vez que la mayoria ha adoptado el acuerdo y no ha respetado bien los aspectos
procedimentales o los sustantivos al lesionar injustificada y arbitrariamente los derechos de la
minoria. Este mecanismo es la respuesta que ofrece el legislador y es objeto de andlisis en este
trabajo en lo que respecta alas SL. Debido a sus caracteristicas especiales, laimpugnacion como
solucion ala conflictividad en las sociedades cerradas tiene una relevancia particular, puesto que
el socio no tiene la posibilidad de recurrir a un mercado libre como alternativa frente a
situaciones de opresion por parte de la mayoria.

Ahora bien, todos estos mecanismos a los que nos estamos aproximando (tanto
preventivos como reactivos), pueden ser utilizados por la minoria con el animo de bloquear el
funcionamiento de la sociedad y con ello obtener una ventaja frente a la mayoria. Este fenémeno
que puede tener un impacto significativo en la gestion y el funcionamiento de la empresa cuando
los socios minoritarios, con una menor proporcion de las participaciones, utilizan diversas
tdcticas para frenar decisiones que consideran desfavorables o que amenazan sus intereses.

En general, de acuerdo con el principio de mayoria en la SL, los socios mayoritarios
suelen tener la capacidad de tomar decisiones estratégicas, mientras que los socios minoritarios
amenudo se encuentran en una situacion de vulnerabilidad. No obstante, dado que estos tltimos
tienen ciertos derechos que les permiten influir en la toma de decisiones, en ocasiones su
ejercicio puede conducir al obstruccionismo. Utilizar ticticas de obstruccion y de abuso puede
ser especialmente problematico en momentos criticos para la compaiiia, tales como la necesidad
de captar inversion o expandirse a nuevos mercados.

El fendémeno del «abuso de minoria» constituye una problematica compleja que abarca
una amplia casuistica. Algunos autores consideran que su génesis reside, en buena parte, en un
excesivo maniqueismo por parte de los legisladores que presuponen «la bondad de la minoria'y

la maldad de la mayoria»3>.

51 En concreto, los articulos 204 y ss. de laLSC.
5 Asi lo considera RUBIO VICENTE, P. J., «<Una aproximacion al abuso de minoria en la sociedad anénima», RdS
,2003, nim. 21, p. 82.
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Podemos considerar que la tutela de las minorias es necesaria mientras rija la regla de
mayoria como criterio de distribucion de poder. Pero tanto el principio mayoritario como la
tutela de la minoria han de estar orientados a promover el interés social. Asi, se presume que la
mayoria promueve el interés social, salvo prueba en contrario; y de la misma forma, se tutela a la
minoria porque esta tiene expectativas legitimas en la sociedad que no puede alcanzar por
carecer de poder de decision efectivo’®. Sin embargo, entendemos que la bisqueda de ese
equilibrio a través de la tutela del minoritario tiene como contrapartida el riesgo de que este,
aprovechando los mecanismos de proteccion que el legislador pone a su alcance, utilice su
posicion juridica para promover intereses particulares, con el fin de obtener resultados no
consecuentes con la causa y el fin comin que les llevo a suscribir el contrato social, unos
intereses que, por ser extrasociales, pueden resultar tan perjudiciales para la sociedad y para la
mayoria®’.

Ahora bien, consideramos que la cuestion problemdtica en los casos de abuso de minoria
es valorar si el grupo minoritario, en el ejercicio de cualesquiera de sus derechos, promueve un
interés particular, lo cual también podria ser legitimo, salvo claro estd que en su comportamiento
concurra un egoismo injustificado que no pertenece a la causa del contrato. Ello se debe a que si
bien la Ley les concede estos derechos bésicos alos socios minoritarios y protege que no puedan
ser excluidos por la mayoria, el ejercicio de estos encuentra un espacio de discrecionalidad, en
el que podran ser consideradas como abusivas aquellas las conductas realizadas para promover
intereses extrasociales cuando estas excedan de esa discrecionalidad y no se justifiquen en el
interés social>®.

En conclusion, también el obstruccionismo de la minoria representa un reto importante
para la gobernanza de las sociedades de capital, pues mientras que puede verse como una forma
de resistencia legitima, también plantea interrogantes cuando los derechos que se han
establecido para su tutela se ejercen con cardcter abusivo. No obstante, en este trabajo nos

centramos en el andlisis de las conductas abusivas de la mayoria y en las soluciones juridicas que

5 Fn este sentido se pronuncia MARTi LACALLE, R., £/ ejercicio de los derechos de minoria en la sociedad anonima,
Cizur Menor, Aranzadi, 2003, pp. 86-88.

57 Asi lo consideran también autores como JUSTE MENCIA, J., Los «derechos de minoria» en la sociedad andnima,
op. cit., pp. 142 y ss.; GEBRIA, L. H., «Apuntes sobre el abuso del socio minoritario en las sociedades de
responsabilidad limitada», Revista de Derecho Mercantl (RDM), 2012, nim. 283, pp. 279-280; y RUBIO VICENTE,
P.J., «<Una aproximacion al abuso de minoria en la sociedad anonima», RdlS, op. cit., pp. 81-82y 85.

% Asi lo entiende también CEBRIA, L. H., «Apuntes sobre el abuso del socio minoritario en las sociedades de
responsabilidad limitada», op. cit., pp. 280-282, quien sefala que «La Ley concede tales derechos, sean individuales
o bien de minoria cualificada, para que los socios puedan tutelar su interés razonable, su perspectiva legitima del
interés social; pero desde luego nunca un interés no razonable».
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nuestro legislador ofrece, si bien no somos desconocedores del perjuicio que las conductas

obstruccionistas de la minoria pueden causar.

4. Elsocio de control vs. el socio controlador o «tirano»>?

Las sociedades cerradas, como es la SL, se caracterizan por un nimero reducido de socios que
provoca una significativa concentracion del capital social. Este hecho tiene a nuestro juicio una
notable relevancia para el funcionamiento de las sociedades, pues define las relaciones internas
entre los socios y entre estos con la sociedad. La concentracion del capital da lugar a nticleos de
poder en el seno de la sociedad, regida como es sabido por el principio de mayoria®.

Bajo este principio de mayoria para la adopcion de acuerdos al que ya hemos referencia,
pero al que nos vamos a referir con mas detalle después, el socio o socios que ostenten una
posicion de control podran ser quiénes decidan sobre las cuestiones mds importantes de la vida
de la sociedad, incluyendo la gestion de esta, al estar permitido que la junta general imparta
instrucciones al 6rgano de administracion®.

Como sefala la doctrina, el sistema plutocratico que rige la toma de decisiones en la junta
general permite que en la SL surjan estructuras de poder en funcion de la cuota de participacion
de los socios y los derechos que les otorgan, y con ellas, situaciones de control por socios o
grupos de socios®. Esta realidad social pone de manifiesto que, en muchas ocasiones, ese
pretendido modelo ideal en el que la formacion de la voluntad social es fruto del debate y el
consenso de los socios, garantizando la autonomia de la sociedad, se opone a situaciones de
control societario que limitan o condicionan dicha autonomia que cede ante quién ostenta el
poder. Esto se debe a que, a pesar de que la autonomia es el principio normal de la vida de las
sociedades, el control de estas sociedades se ha convertido en una parte habitual de la institucion.
En este caso, el comportamiento de sus 6rganos se fundamenta en el interés social, aunque,
como se puede apreciar mas adelante, esto no es lo que habitualmente genera posiciones de

abuso.

59 Traemos aqui por considerarla muy acertada la expresion que utiliza CEBRIA, L. H., «Del socio de control al socio
tirano y al abuso de la mayoria en las sociedades de capital», RdS2011, nam. 37, pp. 173-205.

6 En este sentido, MEGIAS LOPEZ, J., «Opresion y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de
mayoria y de minoria», op. cit., pp. 5-6.

6t Taly como lo establece el articulo 161 de la LSC para ambos tipos de sociedad. Ahora bien, se debe tener en cuenta
que los acuerdos sociales tienen eficacia intrasocietaria, por lo que las instrucciones que pueda impartir la junta
general en materia de gestion social no eliminardn la responsabilidad de los administradores que, en su caso, puedan
reclamar terceros.

62 CEBRIA, L. H., <Notas para una propuesta de estatuto juridico del socio controlador en las sociedades de capital»,
Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2012, nim. 29, pp. 237-278.
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El control de la sociedad puede llevarse a cabo a través de diferentes medios y proyectarse
sobre los distintos 6rganos sociales. La principal manifestacion es la que se deriva de la
acumulacion de un mayor nimero de participaciones con derecho a voto en la junta general en
un unico socio o grupo de socios. Esto se traslada de forma inevitable al oérgano de
administracion en virtud de la competencia exclusiva e indelegable que tiene la junta general para
nombrar y separar a los administradores.

En este contexto, la capacidad para controlar la sociedad se define como la consecucion,
de manera sostenida, de la mayoria de los votos en la junta general para aprobar los acuerdos
sociales, lo que permite designar de forma estable a los miembros del 6rgano de administracion.
En esencial, se trata de la facultad de la entidad que posea esa mayoria para decidir las situaciones
corrientes dentro del 4mbito competencial de sus rganos%s.

Por ello, es crucial regular las estructuras de poder en el derecho societario con el fin de
ofrecer una tutela a los socios ajenos al control, cuyos intereses también deben protegerse. El
socio de control no debe ejercer sus derechos de modo arbitrario o desproporcionado,
prescindiendo en su actuacion de toda referencia al interés social, puesto que su actuacion seria
ilegitima por despotica. Es precisamente la transformacion del «socio de control» en «socio
controlador» 0 «socio tirano» la que interesa en este trabajo: cuando el socio mayoritario
privilegia su interés personal por encima no solo del interés social, sino también del de los otros
socios, llegando incluso a perjudicarlos.

Consideramos necesario destacar que, durante la vida de la sociedad, es frecuente que se
den situaciones que llevan alos socios a adoptar decisiones que se alejan de la causa que los llevo
a contratar con el propio fin de la empresa. Es entonces cuando surgen los conflictos entre los
socios, como consecuencia de la tension entre dos principios bésicos del derecho societario. Por
un lado, el principio mayoritario, que establece que las decisiones deben ser tomadas por la
mayoria y, una vez tomadas, son vinculantes para todos los socios, incluso para los disidentes o
ausentes. Por otro lado, el principio de participacion proporcional en las ganancias y en la
liquidacion de la sociedad, que no puede alterarse salvo en el caso de acciones o participaciones
sociales privilegiadas. Esta tension se manifiesta cuando la mayoria actiia de manera abusiva,
rompiendo la proporcionalidad y disminuyendo la participacion del resto de los socios en los

beneficios sociales. En tales situaciones, el socio mayoritario obtiene ventajas patrimoniales

83 Thid.
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privadas a expensas de la sociedad y de los intereses de los demds socios®, asumiendo el papel
de socio controlador.

La figura del socio controlador se configura como una influencia dominante o decisiva
sobre los drganos sociales, de tal forma que las decisiones sobre la sociedad las toma en realidad
este socio controlador. Sin embargo, no se puede obviar que, en ocasiones, es precisamente la
minoria la que paradojicamente ocupa la posicion de control. Se trata de aquellos supuestos en
los que la minoria es la que domina la sociedad, ya sea por estar el capital social muy atomizado o
por la estructura de la propia sociedad y las determinaciones de sus estatutos sociales que
provocan que sea necesario el concurso de la minoria para la toma de decisiones y que, como
consecuencia de ello, esta tenga el verdadero control de la sociedads.

En consecuencia, una amplia dispersion de la titularidad de las participaciones sociales
permite al «mayor» socio minoritario conseguir las mayorias necesarias para, por ejemplo,
designar alos miembros del 6rgano de administracion. Esta situacion es mas comtin en la SA que
en la SL, puesto que en estas tltimas la dispersion del capital es menos frecuente, aunque no
improbable. Asimismo, cuando los estatutos sociales establecen una mayoria reforzada para
ciertos acuerdos, el concurso del socio minoritario puede ser necesario para su adopcion. En tal
caso, el socio minoritario podria influir en la mayoria a cambio de suvoto favorable, cuestion esta
ala que de forma breve ya nos hemos referido®.

En relacion con el socio mayoritario como «socio de control», esta facultad de dominio
debe entenderse, para los propositos de esta investigacion, como el poder del socio de decidir
por si mismo con sus votos sobre las situaciones corrientes del ambito competencial de la junta
general de la SL de forma cotidiana®. Se presumira que existe control cuando el socio posea la

mayoria de los derechos de voto, tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los

64 VIVES Rulz, F., «Los conflictos de intereses de los socios con la sociedad en la reforma de la Legislacion
Mercantil», Revista de Derecho Bancario y Bursdtil (RDBB), 2015, vol. 34, nim. 137, p. 8, hizo referencia al término
anglosajon tunneling, que graficamente describe el problema como «el tunel por el que determinados socios
obtenfan ventajas patrimoniales».

65 MEGIAS LOPEZ, J., «Opresion y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoria y de
minoria», op. cit.

5 CEBRIA, L. H., £ abuso de Ia posicién juridica del socio en las sociedades de capital. Control societario y los
abusos de mayoria, de minoria y de jgualdad, Barcelona, Bosch, 2013, pp. 44-49.

57 En este punto, se hace referencia a la posicion de control extrasocial que pueden ejercer, por ejemplo,
determinados clientes o proveedores segun el contrato que tengan con la sociedad y que puede ser tan importante
que llegue a condicionar sus decisiones. En el contexto de esta investigacion, son de interés los supuestos que
dimanan de la voluntad de los socios, manifestada de forma directa o indirecta, pero no los de terceros que ejercen
un control sobre los socios.
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miembros del 6rgano de administracion o pueda disponer, en virtud de los acuerdos celebrados
con terceros, de la mayoria de los derechos de voto en la sociedad®®.

No obstante, el socio de control no siempre busca dirigir la gestion social, pudiendo ser
simplemente un inversor o socio institucional que carezca de mayor interés en la gestion social
y, por lo tanto, no pretenda ni tan siquiera imponer alos miembros del 6rgano de administracion.
Esto, sin embargo, es mds propio de la SA, pero no tanto en la SL, en las que, debido a su
componente personalista, el socio mayoritario o de control tenderd a ser un socio activo que
querrd establecer cierto control sobre la compantia.

Lo relevante a los efectos del estudio de la tutela de la minoria en la SL es aquel supuesto
en el que un socio ostenta la mayoria o el control de la mayoria de los derechos de voto,
ejerciendo asi una influencia efectiva en la sociedad en beneficio propio, lo que supone el paso
de socio de control a «socio controlador» o «tirano»%. En estos casos, su esfera de control se
convierte en una verdadera influencia en la direccion y toma de decisiones de la sociedad,
orientada a proteger sus propios intereses, al margen de los de la sociedad o del resto de socios,
llegando a confundir su patrimonio personal y el patrimonio social.

Cuando la estructura de la SL se caracteriza por la existencia de un socio de control capaz
de ejercer una influencia suficiente en la sociedad debido al porcentaje de capital en el que
participa de ella, este socio pasa de ser mandante a ser mandatario, razon por la cual sus intereses
se confunden®™. Esto se refleja en que los administradores de facto dejan de ejercer sus
funciones, pues los socios de control tienen un papel esencial en su nombramiento, en la fijacion
de sus retribuciones y en la exigencia de responsabilidades por el incumplimiento de sus
deberes, siendo el socio controlador, en realidad, quien dirige la sociedad.

Dado que se permite que la junta pueda impartir instrucciones al 6rgano de
administracion, el socio de control podra establecer las directrices de la empresa y decidir con
sus votos sobre numerosos aspectos de gestion de la sociedad. De la misma forma que podra
ejercer una enorme influencia sobre los administradores, alos que podrd nombrar y remover del
cargo segun sus intereses. Ahora bien, no solo la gestion de la sociedad puede ser intervenida

por el socio de control, sino que también dependera de ¢l algo tan esencial como el reparto de

68 Para alcanzar esta definicion, utilizamos como referencia lo dispuesto en el articulo 42 del CCom, que determina
cuando se ejerce el control directa o indirectamente en los grupos de sociedades. Este precepto también permite
determinar los casos en los que se puede considerar que un socio o varios socios ejercen el control de una sociedad.
%9 Sobre el particular, resulta de especial interés la distincion de ambas figuras realizada por CEBRIA, L. H., £ abuso
de la posicion juridica del socio en las sociedades de capital. Control societario y los abusos de mayoria, de minoria
y de jgualdad, op. cit., sehalando la diferencia entre el socio de control y el socio controlador o socio predominante
que puede convertirse en el socio tirano.

7 Como explica VIVES RUIZ, F., «Los conflictos de intereses de los socios con la sociedad en la reforma de la
Legislacion Mercantil», op. cit., p. 9, «Pasa de ser outsidera insider».
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dividendos, dado que sus votos seran decisivos para determinar como se aplica el resultado
cuando hay beneficios después de la aprobacion de las cuentas anuales. Esta situacion puede
incluso provocar la salida de la minoria mediante la retencion ejercicio tras ejercicio de los
dividendos, lo que lleva al socio minoritario, cansado, a optar por ejercer su derecho de
separacion en tales casos.

Ademis, puede darse o provocarse la dilucion del socio minoritario como consecuencia
de los acuerdos adoptados por el socio o socios mayoritarios en operaciones de aumento de
capital en las que se suprime el derecho de suscripcion preferente por decision de la junta general
por el voto de la mayoria.

Como se mencioné anteriormente, el hecho de que el socio mayoritario haga uso legitimo
de su posicion e imponga sus decisiones cuando no hay consenso, no siempre implica una
situacion de abuso, dado que esas son las reglas establecidas en la sociedad y todos los socios las
asumen desde el momento en el que adquieren sus participaciones o acciones. Sin embargo, son
aquellos casos en los que el uso de esa posicion conlleva la adopcion de decisiones que no
promueven el interés social, sino fines extrasociales que benefician al socio mayoritario en
perjuicio del interés social y del resto de los socios, los que pueden considerarse abusivos y,
como tales, merecen la proteccion del socio minoritario.

En atencion a lo anterior, el enfoque de nuestro trabajo se centra en los supuestos dentro
de la SL en los que el uso de la mayoria representa un abuso sobre los intereses de la minoria, es
decir, de aquellas situaciones de discrepancia en las que el socio de control actia como socio

«tirano» e impone acuerdos abusivos, haciendo uso de su posicion privilegiada.

5.  Adopcionde acuerdos: limites al principio mayoritario en la tutelade
la minoria en la sociedad de responsabilidad limitada

Nuestro ordenamiento juridico considera que el funcionamiento de las sociedades de capital en
lo que a sus organos colegiados se refiere, ha de sostenerse sobre la mayoria como pardmetro
para la adopcion de los acuerdos. Asi, el principio de mayoria condiciona el funcionamiento de
lajunta general, donde se busca garantizar la participacion de los socios en la toma de decisiones,

pero se prohibe imponer la unanimidad.

7 El articulo 308 de la LSC establece que, en los casos en que el interés de la sociedad asi lo exija, la junta general,
al decidir el aumento del capital, podra acordar la supresion total o parcial del derecho de suscripcion preferente.
De la misma forma, aunque no estd senalado expresamente en el citado articulo, cuando el aumento de capital se
realice con cargo a aportaciones no dinerarias, tal derecho quedard implicitamente eliminado, pues solo podrin
concurrir al aumento aquellos titulares de las aportaciones dinerarias objeto del acuerdo de aumento, segin la
propuesta que conste en el informe de los administradores.
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El equilibrio entre el principio de mayoria y la proteccion contra el abuso de derecho es
crucial para el funcionamiento de la SL conforme al contrato de sociedad, razon por la cual vamos
a analizar, en primer lugar, la propia configuracion del principio de mayoria, para examinar
después qué puede entenderse como conflicto de interés y cuando opera el deber de lealtad entre

el socioy la sociedad y para con el resto de los socios.

51.  Elrégimen de mayorias en la adopci6n de acuerdos sociales

La tutela de los derechos de los socios estd estrechamente relacionada con el principio
mayoritario. El «principio mayoritario»™ es uno de los elementos esenciales derivado de la
estructura corporativa de las sociedades de capital, en las que las decisiones en la junta general
se adoptan por mayoria y, una vez adoptadas, los acuerdos vinculan a todos los socios, incluso a
los disidentes y a los que no hayan participado en la reunion?.

Es por ello por lo que consideramos necesario examinar cudl es el régimen de adopcion
de acuerdos en la SL y como este régimen afecta a la posicion del socio minoritario. A tal fin,
debemos partir del propio concepto de acuerdo social, entendiendo por tal un acto de caracter
unilateral de la sociedad que representa la manifestacion de lavoluntad social y se expresa a través
de una decision de la junta general. El acuerdo se alcanza como consecuencia del voto emitido
porlos sociosy ello se logra en virtud de la voluntad mayoritaria que los socios expresen. A partir
de su adopcidn, su contenido ya es social y como tal resulta obligatorio para socios y sociedad.

Sin embargo, el sistema de mayorias necesarias para la adopcion de los acuerdos no es
uniforme para todos los tipos societarios, estableciendo la norma algunas distinciones entre el
régimen de mayorias en la SL y el de la SA, debido a la naturaleza de cada tipo social, lo que
resulta interesante analizar para comprender mejor la situacion en las sociedades cerradas, pero
mas en concreto en la protagonista de nuestro trabajo, la SL.

En la SA, laregla general es la de la mayoria simple. El acuerdo se adoptara cuando asi lo
decida un numero de votos favorable que sea superior al niimero de votos emitidos en contra,
pues la base del computo es el capital presente en la junta, sin que las abstenciones y votos en

blanco computen en ningtn sentido?.

7 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, . A., Derecho de Sociedades Mercantiles, op. cit., p. 341.

7 ARROYO MARTINEZ, 1. y EMBID IRUJO, J. M., Comentarios a la Ley de Socicdades de Responsabilidad Limitada,
op. cit.; MENENDEZ MENENDEZ, A., MUNOZ, J. M. y URIA GONZALEZ, R., Comentario al Régimen Legal de las
Sociedades Mercantiles, t. V : La Junta General de Accionistas (articulos 93 a 122 de la Ley de Sociedades Anonimas),
Madrid, Civitas, 1992; SANCHEZ LINDE, M., £/ principio de mayoria en la adopcion de acuerdos de la Junta General
de Ia Sociedad Anonima, Cizur Menor, Aranzadi, 2009.

7 Asilo establece el articulo 201 de la LSC.
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Ahora bien, existen dos excepciones a la regla general de mayoria simple. La primera de
ellas es la exigencia de una mayoria reforzada para los acuerdos relativos a las modificaciones
estatutarias, la emision de obligaciones, la supresion o limitacion del derecho de preferencia, las
modificaciones estructurales de la sociedad y el traslado del domicilio social al extranjero. En
todos estos casos, la adopcion queda sujeta a una regla de mayoria absoluta, esto es, mas votos
favorables que la suma de los votos en contra y de las abstenciones y votos en blanco, siempre y
cuando el numero de accionistas, presentes o representados en la junta sea igual o superior al
50 % del capital social. Sin embargo, se requerira el voto favorable de los dos tercios del capital
presente o representado en la junta cuando en segunda convocatoria concurran accionistas que
representen el 25 % o mas del capital suscrito con derecho de voto sin alcanzar el 50 %.

La segunda excepcion a la regla de mayoria simple en la SA es la posibilidad de que en los
estatutos se haya pactado una clausula de guorum reforzado, acuerdo licito enla SA, siempre que
no suponga la exigencia de unanimidad, ni un guorum viril o por cabezas. Dicho de otro modo,
que se exija la concurrencia del voto de determinados socios?.

En la SL, la mayoria legal, la aprobacion de acuerdos exige un régimen conjunto de
mayoria de votos emitidos y de capital, necesitando mds votos a favor que en contray, ademas,
que estos votos a favor representen un determinado porcentaje de las participaciones en las que
se divida el capital social. El nimero de votos para esa mayoria y el porcentaje de capital social
que han de representar se establece en distintos niveles, segtn se trate de asuntos ordinarios o
de otros de mayor trascendencia para la sociedad.

Laregla general de mayoria ordinaria en la SL establece que el acuerdo obtenga més votos
a favor que en contra, pero con dos condiciones. La primera condicion es que los votos a favor
representen al menos un tercio de las participaciones en las que se divida el capital social. La
segunda estipula que los votos en blanco y las abstenciones no se computan en absoluto?™. Los
votos nulos tampoco se tendran en cuenta para el computo de votos, pues la mayoria que se exige
es de votos «vilidamente emitidos» y los votos nulos esta claro que no lo son™. Es importante
considerar como votos nulos los emitidos cuando no habia derecho a hacerlo, como en el
supuesto de existencia de conflicto de interés en el socio, una problematica que se abordara mas

adelante.

7 Sobre esta cuestion se pronuncia SANCHEZ LINDE, M., £/ principio de mayoria cn la adopcion de acuerdos de la
Junta General de la Sociedad Anonima, op. cit.

% Vid. articulo 198 de 1a LSC.

7 Asilo entiende también VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., pp.

520-524.
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Cuando la junta general se dispone a adoptar acuerdos sobre determinadas materias, se
exige una mayoria reforzada legal™ que incide tanto en la base del computo (esto es, los votos
atribuidos a las participaciones en las que se divida el capital social) como en la mayoria
requerida. Estos supuestos se dividen en dos grupos. Por un lado, aquellos relacionados con
cualquier modificacion estatutaria, que requieren el voto favorable de mas de la mitad de los votos
correspondientes a las participaciones que conforman el capital social. De otro, cuando la junta
vaya a decidir sobre autorizacion para levantar la prohibicion de competencia de sus
administradores, la supresion o modificacion del derecho de preferencia, modificaciones
estructurales de la sociedad, traslado del domicilio social al extranjero y exclusion de socios, se
requiere que la mayoria sea de, al menos, dos tercios de los votos correspondientes a las
participaciones que conforman el capital social.

Ademis de estas reglas de mayoria ordinaria y mayoria legal reforzada, en la SL existe la
posibilidad de que los estatutos dispongan elevar dichas mayorias para la adopcion de
determinados acuerdos, pero sin exigir nunca la unanimidad, pues estd prohibido legalmente.
Ahora bien, ademas de la proporcion de votos legal o estatutariamente establecida, los estatutos
podran exigir el voto favorable de un determinado niimero de socios, sin que ello pueda
considerarse nulo®.

Aunque la constitucion de la junta general en la SL no requiere un guorum minimo de
participacion, como si ocurre en la SA, en nuestra opinion podemos concluir que el requisito de
que la mayoria de los votos represente un determinado porcentaje del capital social para aprobar
un acuerdo implica, de manera indirecta, la necesidad de un guorum de participacion. Ello es asi
porque, aunque la junta puede formarse independientemente del nimero de asistentes y del
porcentaje del capital social que representen, la adopcion de acuerdos no serd valida si los votos
a favor no alcanzan el porcentaje minimo del capital social requerido. Por lo tanto, aunque
aparentemente en la SL el guorum de asistencia para la formacion de la junta puede parecer
irrelevante, se vuelve esencial para la adopcion de acuerdos y que, por tanto, no debe quedar en
un segundo. Sin una representacion adecuada del capital social, 1a adopcion de acuerdos no sera
vélida, independientemente del nimero de asistentes. Enla SL, los socios pueden formar la junta
e iniciar deliberaciones con independencia del capital social que representen, ahora bien, se

requiere la presencia de un niimero minimo de participaciones sociales para la adopcion de

% En este sentido, el articulo 199 de la LSC.
™ Lalegalidad de esta posibilidad viene establecida en el apartado 2 del articulo 200 de la LSC.
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acuerdos. Esta medida busca garantizar que el acuerdo cuente con el respaldo de un capital social
significativo, asegurando que esté respaldado por un capital social minimo®.

Ademss de los casos en los que se requiere una mayoria reforzada, hemos de tener
presente que en la SL serd necesario el consentimiento de los socios afectados por el acuerdo de
creacion, modificacion y extincion anticipada de la obligacion de realizar prestaciones
accesorias, el establecimiento de nuevas obligaciones, asi como la afeccion a los derechos
individuales de cualquier socio®. Sin embargo, cuando se trate de la incorporacion,
modificacion, supresion de causas de separacion o de exclusion de socio, se exige el
consentimiento de todos los socios®. La exigencia del consentimiento de los socios en
determinados supuestos es otra de las manifestaciones de la tutela de la minoria. Imponer
obligaciones o restringir derechos individuales no puede dejarse a criterio de la mayoria y, por
ello, se exige que los socios afectados presten su consentimiento, sin el cual no puede llevarse a
cabo el acuerdo.

Las mayorias establecidas en la ley se consideran minimas, razon por la cual se permite
que los estatutos las aumenten, ya sea exigiendo un porcentaje de votos favorables superior al
establecido o requiriendo el voto favorable de determinado nimero de socios en el caso de la SL,
o, incluso, ambas cosas simultineamente. Sin embargo, esta posibilidad de aumentar las
mayorias legales tiene su limite en la prohibicion de exigir la unanimidad. Esto pretende evitar
el bloqueo societario y apartar a la SL de las sociedades personalistas, donde si se requiere
unanimidad para su funcionamiento. Sin embargo, en ciertas ocasiones, esta prohibicion puede
parecer mas una formalidad que una cuestion real, puesto que, en la practica, segin la
composicion de la sociedad, una elevacion estatutaria de los porcentajes exigidos para la
adopcion de acuerdos puede equivaler a una exigencia de unanimidad. Ahora bien, aunque la
mayoria necesaria para la adopcion del acuerdo, debido a la composicion del capital social,
suponga en la practica la necesidad de unanimidad para aprobar un acuerdo, esto no invalidard
la cldusula niladecision. Esto se debe a que formalmente el acuerdo se habréllevado a cabo segin
lo establecido en los estatutos, los cuales no requerian unanimidad. Si se alcanza la unanimidad
debido a la distribucion del capital social, tanto la clausula estatutaria que refuerza la mayoria
como el acuerdo serdn vélidos.

En este caso, lajurisprudencia ha sostenido que los estatutos constituyen la ley primordial

del régimen de las sociedades, por lo que, si establecen para ciertos acuerdos una mayoria

80 JUSTE MENCIA, J., «Comentario de la Ley de Sociedades de Capital», en A. Rojo Fernindez-Rio y E. Beltran
Sanchez (coords.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., pp. 1398-1392.

8 Articulos 89.1y 292 de la LSC.

8 Articulos 347.2 y 351 de la LSC, respectivamente.
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superior a la exigida legalmente, aunque ello conlleve en su aplicacion practica la exigencia de
unanimidad, tal cldusula estatutaria serd plenamente valida®. Esta validez persiste incluso
cuando, en situaciones de conflicto, se traduzca en una paralizacion de los 6rganos sociales, ante
la imposibilidad de poder alcanzar un acuerdo cuando no hay consenso suficiente para lograr la
mayoria requerida por los estatutos. Siempre y cuando la cldusula respete el texto legal, no
contradiga el principio mayoritario en la formacion de los acuerdos colectivos y no exija la
unanimidad, sino que simplemente refuerce las mayorias legales.

En este escenario, el andlisis de la clausula debe realizarse en abstracto, esto es, desligada
de la situacion factica en la que se encuentre la sociedad en ese concreto momento y de como se
reparta el capital social en un momento determinado. La composicion societaria puede cambiar
debido a cambios en la titularidad de las participaciones. La validez de la cldusula no puede
depender de si, basindose en la distribucion del capital social, se alcanza o no la mayoria
estatutaria sin llegar a la unanimidad. Por ejemplo, en una sociedad con tres socios que poseen
participaciones idénticas en el capital social (33 % cada uno), cuyos estatutos han elevado la
mayoria requerida para adoptar acuerdos al 70 %, la adopcion de los acuerdos necesitard el
consentimiento de los tres socios. Aunque en la practica se requiere unanimidad, esta exigencia
no se impone por los estatutos, sino que es consecuencia de la distribucion del capital social en
ese momento. Si surge un conflicto entre socios y no se logra el acuerdo debido ala distribucion
especifica del capital social, esto no invalida la clausula que establece esta situacion ni el acuerdo
adoptado conforme a ella, puesto que formalmente no exige unanimidad, sino que esta se deriva
de la distribucion del capital en esa coyuntura. En estos casos, entendemos que la solucion no es
anular una cldusula que cumple con la norma legal, sino que, llegado el bloqueo, la salida sera
disolver la sociedad debido a la paralizacion de sus 6rganos.

Dentro de este contexto, la DGSJyFP también ha manifestado opiniones similares,
senalando que el hecho de que las diversas condiciones de distribucion del capital en cada
momento permiten la unanimidad para alcanzar un acuerdo, no implica una violacion del
principio de mayorias ni una contravencion de la ley, sino la obligacion de aplicar de manera

estricta las normas que los socios se han otorgado en los estatutos y que deben ser respetadas.

8 En este sentido, las SSAP Barcelona (15.2) nim. 1615/2021, de 27 de julio (ECLI:ES:APB:2021:6327), y ndm.
2230/2019, de 29 de noviembre (ECLLIES:APB:2019:14025), sefialan que los estatutos, aprobados por los
accionistas, prevén dentro de la norma unos quorums de constitucion reforzados, lo que es habitual en las
sociedades cerradas. El hecho de que como consecuencia de la distribucion de capital existente en la actualidad ello
obligue a los socios al voto conjunto y unanime, se trata de una decision consciente de cada uno de ellos, que tras
una modificacion estatutaria decidieron imponer esta forma de funcionar, de forma que cada uno de los socios tiene
un derecho de veto sobre todos los acuerdos y cada uno de ellos puede bloquear el funcionamiento de la sociedad
bien no asistiendo a las juntas bien votando en contra. Por tanto, tales pactos estatutarios no estdn imponiendo la
unanimidad ni son contrarios a normas imperativas ni a los principios configuradores del tipo social elegido.
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Intentar aprobar un acuerdo sin respetar la mayoria exigida en los estatutos, aunque en ese
momento la distribucion del capital social requiera en la practica la unanimidad, constituiria una
violacion del principio de legalidad y los acuerdos no podrian inscribirse en el Registro, puesto
que se desviarian de la mayoria exigida en los estatutos®.

La DGSJyFP sostiene que, debido a su cardcter imperativo, los estatutos deben ser
respetados mientras no se modifiquen y no se puede entender aprobado un acuerdo cuando no
se dispone del voto favorable de la mayoria previamente establecida en los estatutos. Ademds,
anadié que esta conclusion no se ve afectada por la situacion factica en la que la sociedad se
encuentra por el juego de las mayorias, segun los socios que en cada momento sean titulares de
las participaciones en las que se divide el capital social, aunque ello pueda conducir a la
imposibilidad de adoptar acuerdos por ser necesaria en la practica la unanimidad y se produzca
el bloqueo. Todo ello sin perjuicio de que dicha situacion de bloqueo est¢ configurada
legalmente como causa de disolucion, siendo en estos casos como hemos senalado la via de
solucion, pero no la vulneracion de las mayorias estatutarias.

Como es sabido, los estatutos son ley entre las partes y silos socios quieren modificarlos,
deben hacerlo siguiendo los procedimientos establecidos, pero lo que no puede hacer la mayoria
es modificar el régimen de adopcion de acuerdos por su mera voluntad al momento de adoptar
un acuerdo, si previamente no ha llevado a cabo la modificacion de los estatutos. La junta general
debe adoptar los acuerdos seguin las reglas establecidas en los estatutos y en la norma, pero no
puede determinar cudl ha de ser el régimen de mayorias exigible paralaadopcion de los acuerdos
en cada momento, aunque en esa votacion todos los socios manifiesten su conformidad con la
decision. Lo mismo ocurre con los pactos parasociales, que si bien tendran eficacia entre las
partes que los suscriben, si no se realiza la correspondiente modificacion de estatutos, los
acuerdos adoptados conforme a las mayorias del pacto que contravengan lo dispuesto en los
estatutos no serdn inscribibles®s.

Junto a las ya sefialadas, existen otras dos limitaciones a la elevacion de las mayorias en la

SL. Por un lado, los estatutos no podran exigir una mayoria distinta a la ordinaria para el ejercicio

% Pueden consultarse las Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica (RDGSJyFP) de
26 de noviembre de 2004, 16 de febrero y 20 de diciembre de 2013, 23 de julio de 2014, 17 de enero de 2017y 12 de
febrero de 2018.

% En relacion con el tema, ademés de las mencionadas en la nota anterior, resulta relevante la RDGSJyFP del 24 de
marzo de 2010, puesto que establece las diferencias entre lo que es un pacto «parasocial» y lo que son los estatutos
de lasociedad. Segtin esta resolucion, el primero es un acuerdo convencional entre socios, que no tiene por qué ser
invdlido, pero que en principio no tiene acceso al RM. En contraste, el pacto que implica una modificacion de lo
estipulado en los estatutos, para tener efectividad frente a terceros, debe reflejar la clara intencion de la sociedad de
modificar los estatutos y, ademds, llevar a cabo dicha modificacion. De lo contrario, los acuerdos adoptados segin
las mayorias establecidas en el pacto no serian registrables en el RM.
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de la accion social de responsabilidad. Por otro lado, para acordar la separacion de los
administradores no podrd exigirse una mayoria reforzada superior a los dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en las que se divida el capital social en el caso de la SL.

En relacion con la exigencia de responsabilidad a los administradores, el legislador
establecio un régimen de tutela de la minoria al impedir que pueda elevarse la mayoria por via
estatutaria. Esto debe a que, siendo el ejercicio de la accion social un mecanismo de control sobre
los administradores, si ello depende de la mayoria de control, que ademds es la que puede
nombrar a los propios administradores, tal accion no podria ser ejercida por la minoria si la
mayoria se resiste.

En cuanto al cese de los administradores, en la SL se establece la posibilidad de elevar la
mayoria, pero sin que pueda superar los dos tercios, con el objeto de impedir que una mayoria
mis elevada pudiera practicamente convertir en inviable el acuerdo de separacion. La razon de
ser de esta permisibilidad en la modificacion del sistema de mayorias por via estatutaria en la SL
radica en el cardcter cerrado de esta sociedad, lo que induce a perseguir una cierta estabilidad en
el cargo de administrador. No se trata de obstaculizar la libre revocabilidad del cargo, pues el
numero mas reducido de socios que suelen formar parte de una SL permite que se puedan
alcanzar las mayorias con mayor facilidad, pero entendemos que si se garantiza que la decision

pueda reforzarse al exigirse una mayoria cualificada®®.

5.2.  El conflicto de interés de los socios y la lesion al interés social en la sociedad de
responsabilidad limitada

La adopcion de acuerdos en la sociedad se rige por el principio de mayoria, sin embargo, los
socios de la SL pueden tener intereses contrapuestos entre si, por lo que en estos casos primard
lo que determine la mayoria con su voto. Es por ello por lo que es preciso analizar en qué
situaciones el socio de control puede encontrarse en un conflicto entre sus intereses particulares
y los de la sociedad, asi como cudles son los limites que deben operar en la discrecionalidad que
se le otorga a la hora de emitir su voto en las juntas generales. Ello es asi por cuanto el ser socio
de una sociedad no implica propiamente obligaciones, sino que solo lleva aparejados derechos
y, entre ellos, destaca, como esencial, el de voto. Un derecho que, salvo supuestos excepcionales,
el socio puede ejercer libremente, protegiendo el interés propio que esta ligado al patrimonio

del que es titular a través de las participaciones sociales que ostenta. Asi, nuestro ordenamiento

8 GALLEGO SANCHEZ, E., «Articulo 223. Cese de los administradores», en A. Rojo Ferndndez-Rio y E. Beltrdn
Sanchez (coords.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., pp. 1584-1589.
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juridico proscribe solamente aquellas conductas que, en abuso del ejercicio del derecho al voto,
se persigan intereses o se produzca un dafio ilegitimo a la sociedad, los otros socios o a terceros.

El conflicto de interés en las sociedades de capital, por tanto, es un fenémeno que se
presenta cuando las pretensiones personales o privadas de los socios entran en contradiccion
con los intereses de la sociedad, afectando el comportamiento de los socios involucrados a la
toma de decisiones, y, en tltima instancia, la salud financiera y operativa de la empresa.

Para ello debemos comenzar definiendo qué es el conflicto de interés y por este podemos
entender toda situacion factica ocurrida en el ejercicio de los poderes y facultades concedidos a
una persona en la que aparecen intereses personales (directos o indirectos, esto es, por cuenta
propia o de terceros), distintos o contrapuestos con los sociales, en cuya virtud la persona en
posicion de conflicto (en nuestro caso, el socio), podria adoptar no la decision que mas convenga
al interés social, sino la que le permita obtener una mayor ventaja personal extra social, a costa
del referido interés social &7

En concreto, se trata de casos en los que un socio (o grupo de socios) que ostenta una
posicion mayoritaria o de influencia, de tal forma que su voto resulta determinante en asuntos de
importancia practica que le otorgan o pueden otorgar una ventaja extrasocial. Como es sabido,
la junta general estd facultada para impartir instrucciones al 6rgano de administracion e incluso
someter a su autorizacion ciertas decisiones, lo cual posibilita que los socios con su voto puedan
ejercer una influencia directa sobre la gestion de la sociedad. Asi, la adquisicion de bienes de
valor significativo, la disposicion de determinadas cantidades de dinero o el endeudamiento de
la sociedad dentro de un marco de direccion estratégica de esta, pueden encuadrarse dentro de
las conductas en las que podrian producirse situaciones de conflicto de interés.

Ahora bien, no siempre estas decisiones, simplemente por llevarse a cabo con los votos
de quien ostenta una posicion de control, son perjudiciales para la sociedad ni suponen
necesariamente un aprovechamiento para el socio mayoritario. Las que nos ocupan en relacion
con el conflicto de interés son aquellas que respondan a un interés personal del socio de control,
persiguiendo con su voto la consecucion de ese provecho particular en perjuicio del interés
social y/o del de los demas socios de la SL.

Es por ello por lo que a efectos de tutela de la minoria tendran relevancia aquellos
conflictos de interés en los que un socio sea capaz de ejercer una influencia suficiente en la

sociedad por el porcentaje con en el que participa en ella, que le permita llegar a controlar la

8 VIVES Ruiz, F., «Los conflictos de intereses de los socios con la sociedad en la reforma de la Legislacion
Mercantil», op. cit., p. 9.
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labor de los administradores, siempre y cuando lo haga con la finalidad de conseguir un beneficio
personal e incluso confundir la propiedad de la compaiiia con su propio patrimonio.

De la misma forma que el conflicto de interés puede surgir en la adopcion de acuerdos
por los socios en la junta general, también se puede generar cuando los administradores, que en
el caso de SL suelen ser los propios socios, toman decisiones que favorecen su beneficio personal
en lugar de los intereses de la sociedad. Es por ello por lo que nos interesa especialmente en este
trabajo la figura del socio-administrador tinico, por su habitualidad en la SL, donde la minoria
puede quedar completamente apartada de la gestion social debido ala mayorja®.

El legislador ha optado por establecer un régimen basado en dos supuestos en los que
puede existir conflicto de interés y es necesario limitar el derecho de voto. De un lado, una serie
de supuestos tasados en los que el socio que se encuentra en conflicto no puede ejercer el
derecho de voto o debe abstenerse y la mayoria para la adopcion del acuerdo debe conformarse
con el capital restante. De otro lado, aquellos supuestos no tasados en los que pueda existir
conflicto de interés y en los que, si no se abstiene y su voto ha sido determinante, el resto de los
socios podran impugnar el acuerdo y el socio afectado debe probar su adecuacion al interés
social.

Cuando el socio mayoritario ademas ocupa el cargo de administrador, la situacion de
conflicto de interés puede agravarse, puesto que es poco probable que este socio-administrador
titular, si tiene intereses opuestos a los sociales, ponga por delante sus labores de representacion
y gestion de forma independiente en pro, tnica y exclusivamente, del mejor interés social, como
le es exigible debido a su condicion de administrador.

Por todo ello consideramos que para estudiar los aspectos que caracterizan una situacion
de conflicto de interés e identificar las situaciones en las que puede producirse, es
imprescindible analizar en primer lugar qué el interés social y su influencia en el comportamiento
de socios y administradores. En segundo lugar, el deber de abstencion del socio en las

situaciones de conflicto de intereses.

8 Hs importante recordar que, en el caso de la SL, ni tan siquicra se contempla la posibilidad de nombrar un
consejero cuando el organo de administracion es colegiado. Este supuesto, sin embargo, si estd previsto en el
articulo 243 de la LSC para la SA, estableciendo el sistema de representacion proporcional para el Consejo de
Administracion, con la intencion de que la minoria pueda agruparse y participar en dicho érgano de gestion. Es por
ello por lo que, en las sociedades cerradas, la inica posibilidad de garantizar una representacion proporcional serd
a través de pactos parasociales que obliguen a los socios al nombramiento de los administradores de acuerdo con la
distribucién que se haya pactado.
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5.2.1.  Fl interés social como brijula del comportamiento societario en la adopcion de
acuerdos

En las situaciones de conflicto societario entre mayoriay minoria es preciso establecer un patrén
de comportamiento que resulte la guia que deben seguir los socios para ejecutar el contrato
social. Y esa guia no es otra que la defensa del interés social, un concepto juridico indeterminado
cuya concrecion no es facil de determinar. Ello es asi porque nuestro ordenamiento no cuenta
con una definicion del interés social ni establece pauta alguna que permita una concrecion de la
abstraccion inherente al concepto. La norma tan solo utiliza la expresion «interés de la sociedad»
con la finalidad de delimitar el deber de lealtad de los administradores sociales y en relacion con
la impugnacion de los acuerdos de los drganos de la sociedad, pero ninguna referencia mds nos
ayuda a establecer un concepto legal.

Sin embargo, es sabido que la defensa del interés social es un principio rector del derecho
societario, que actia como limite de la libertad de los socios y de los érganos sociales en su
actuacion. El problema se plantea al fijar los criterios conforme a los cuales se define el interés
social y, a su vez, sobre quién es el sujeto legitimado para definir o formular esos criterios.

Ahora bien, el interés social no siempre se identifica con el interés de la mayoria, sino que
mas bien puede considerarse como un limite a su discrecionalidad, pues se trata mds bien de un
concepto autdbnomo que se construye al margen, aunque no necesariamente en contra, de la
opinion de la mayoria. Es por ello por lo que en los casos en los que la mayoria de los socios,
representados en la junta general adoptan una decision que no convenga al interés social, se
podria entender que esta es contraria a este debido a que el interés social se establece como un
concepto no solo distinto, sino dotado de un valor superior al interés de la mayoria®9.

Como es sabido, en relacion con el concepto de interés social existe un historico debate

nutrido por las teorias contractualista e institucionalista?°. La sintesis de la discusion consiste en

89 ARROYO MARTINEZ, 1., «Reflexiones en torno al interés social», RDM, 2001, nim. 240, P- 430.

9° Dicho en términos mis actuales, utilizando la terminologia acuiiada en el 4mbito angloamericano por las teorias
de la shareholder valuey la stakeholder value. De esta forma, distinguiremos entre los socios como propietarios del
capital social y sus intereses en la compaiiia, de otros sujetos que, no siendo necesariamente propietarios del capital,
es decir, socios, también tienen intereses en la misma tales como sociales o medioambientales. Sobre esta cuestion,
JEFFSMITH, H., «The Shareholders vs. Stakeholders Debate», MIT Sloan Management Review, 2003, vol. 44, nim.
4. PP- 85-90, donde en resumen se sefiala en relacion a este debate lo siguiente: «Many now advocate a stakeholder-
oriented approach, balancing the interests of a company’s various constituencies even if it reduces shareholder
returns. But does the dominance of the shareholder theory reward socially destructive actions by corporations? The
answer, says a Wake Forest University professor, lies in determining what each theory says and doesn’t say.
Referencing the observations of Milton Friedman, Michael Jensen and William Meckling, among others, the author
analyses how each approach is often misinterpreted. He concludes that both theories suggest very different things
from what conventional wisdom would suggest. For example, the common belief that shareholder theory advocates
profit by any means, illegal or otherwise, does not hold up to logical scrutiny, and thus blaming the approach for
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la seleccion de los sujetos comprendidos en el concepto de interés social y el objeto pretendido
por dichos sujetos. Es decir, por una parte, los sujetos cuyas pretensiones ordenan la actividad
empresarial; y por otra, la utilidad, el bien en sentido amplio, la pretension material idonea para
satisfacer la expectativa de esos sujetos titulares. Naturalmente, sujetos y objeto estin
inescindiblemente vinculados.

Las teorias institucionalistas tienden a una despersonalizacion de la sociedad, sobre la
idea de base de que el empresario social (la persona juridica) tiene un interés distinto y
predominante sobre el interés de los socios participantes, identificado en abstracto con un
criterio de conservacion y rentabilidad de la empresa con cardcter permanente. Esta teoria
considera ala sociedad de capital como una «institucion-corporacion», en la que el interés social
que en ella se persigue va mas alla que el del de sus socios, viniendo a coincidir con los intereses
de los componentes de la empresa, incluyendo socios, administradores, acreedores,
trabajadores, entre otros. Tiende, por tanto, hacia la promocion de intereses de diversos sujetos
distintos de los socios, ademds del de estos, en una extension subjetiva de la orientacion de la
actividad empresarial hacia sujetos directa o indirectamente afectados por el devenir de esta. Por
ello, esta concepcion permite que se promueva también el interés de diversos sujetos distintos
de los socios, ya sea desde dentro de la estructura de la propia empresa (por ejemplo, los
trabajadores) o desde fuera (proveedores o clientes)?".

En cambio, la teoria contractualista tiende a evitar una excesiva despersonalizacion de los
intereses subyacentes a la organizacion, dotando de protagonismo absoluto al interés de los
socios a la maximizacion del valor econémico de la empresa como punto de partida
imprescindible para la conformacion del interés social?. Segun la teoria contractualista, el
interés social no es otro que la suma de los intereses particulares de sus socios, dotando de un
protagonismo absoluto a estos, de forma que cualquier dafio producido en el interés comun del
reparto de beneficios, o en cualquier otra ventaja comunitaria, supone una lesion al interés
social.

Tradicionalmente, los tribunales se habian inclinado por la teoria contractualista,

especialmente en el contexto de sociedades cerradas, que es el dmbito que nos interesa. Se

recent scandals is misguided. Stakeholder theory, often thought not to take account of the interests of shareholders,
in fact does so by seeking to ensure the long-term sustainability of the company».

9" MEGIAS LOPEZ, J., «Opresién y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoria y de
minoria», op. cit., pp. 18-20.

92 Sobre esta cuestion, vid. GARRIGUES, J., «La proteccion de las minorias en el Derecho espanol», RDM, 1959, nam.
72, pp- 249-268; GIRONTENA, J., Derecho de sociedades andnimas (segin la Ley de 17 de julio de 1951), Valladolid,
Publicacion de los Seminarios de la Facultad de Derecho, 1952, pp. 199-266; MEGIAS LOPEZ, J., «Opresién y
obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoria y de minorfa», op. cit., p. 21.
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argumentaba que el concepto mds amplio de «institucién-corporacion» de la teoria
institucionalistas era mds aplicable en las grandes sociedades abiertas, mientras que el cardcter
contractual, esto es, «el interés comun de los socios» y de «la suma del de todos ellos», coincidia
mas con el resto de las sociedades de capital. Segtin el TS, el interés social no es otro que la suma
de los intereses particulares de sus socios, de forma que cualquier dafio producido en el interés
comun en el reparto de los beneficios, o en cualquier otra ventaja comunitaria, supone unalesion
al interés social9.

Ellegislador, sin embargo, ha ido modulando su criterio con respecto a ambas teorias. En
un principio, parecia favorecer la teoria institucionalista, pues aludia expresamente al deber de
los administradores de defender el interés social, «entendido como interés de la sociedad»9%4. Si
bien se podia haber utilizado una expresion més concreta, como «el interés de los socios» o el
«interés de la sociedad», segtin el caso, finalmente el legislador optd por una via intermedia entre
las teorias tradicionales utilizando la locucion «interés social»%, lo que responde también lo que
se estaba demandando.

Con respecto a la mision del Consejo de Administracion y al concepto de inzerés social, la

recomendacion 12 del Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas?®

propone que el
organo de administracion desempefie sus funciones «con unidad de propésito e independencia
de criterio». Ademis, senala que ha de hacerlo dispensando el mismo trato a todos los socios que
se hallen en la misma posicion, guidndose por el interés social, entendido como «la consecucion
de un negocio rentable y sostenible a largo plazo, que promueva su continuidad y la
maximizacion del valor economico de la empresa». De la misma forma, se expone que, en la

busqueda del interés social, se debe procurar conciliar el propio interés social no solo con las

93 Por su importancia, la STS (Sala de lo Civil) de 19 de febrero de 1991 (ECLI:ES:TS:1991:13053) v las posteriores
num. 193/2000, de 4 de marzo (ECLLES:TS:2000:1725), nim. 172/2003, de 20 de febrero
(ECLLES:TS:2003:1137), y nim. 379/2007, de 29 de marzo (ECLL:ES:TS:2007:2224), en relacién con el
concepto de interés social.

94 En este sentido, la redaccion original del articulo 226 de la LSC, publicado el 3 de julio de 2010, sefialaba lo
siguiente: «Los administradores desempefiaran su cargo como un representante leal en defensa del interés social,
entendido como interés de la sociedad, y cumplirdn los deberes impuestos por las leyes y los estatutos». Sin
embargo, la expresion «interés social» desaparecio en la redaccion dada tras la reforma operada a través del articulo
tinico 14 de la citada Ley 31/2014, de 3 de diciembre, en la que se alude en su lugar a la regla de la «discrecionalidad
empresarial». Esta reforma, como sefiala JUSTE MENCIA, J., «Articulo 226. Proteccion de la discrecionalidad
empresarial», en J. A. Garcia-Cruces e 1. Sancho Gargallo (dirs.), Comentario de Ia ley de Sociedades de Capital, t.
WII: La junta general. La administracion de la sociedad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 3106, es una decision de
politica juridica que se formula en nuestro ordenamiento juridico en términos similares a la practica judicial
estadounidense; en el mismo sentido, RONCERO SANCHEZ, A., «Proteccion de la discrecionalidad empresarial y
cumplimiento del deber de diligencia», en A. Roncero Sanchez (coord.), Junta General y Consejo de Administracion
de la Sociedad cotizada, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2016, vol. II, pp. 383-425.

95 PULGAR EZQUERRA, J., «Impugnacion de acuerdos sociales: en particular abusos de mayoria», en A. Roncero
Sanchez (coord.), Junta General y Consejo de Administracion de la Sociedad cotizada, op. cit., pp. 310-313.

96 Aprobado por acuerdo de la CNMV de 18 de febrero de 2015 (BOE ntm. 42, de 18 de febrero de 2015).
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leyes y la buena fe, sino también, cuando sea pertinente, con los legitimos intereses de los
empleados, proveedores, clientes y demds grupos de interés que puedan verse afectados, asi
como el impacto de las actividades de la compaiiia en la comunidad en su conjunto y en el
medioambiente. La ampliacion del concepto de inzerés social para incluir a terceros distintos de
la propia sociedad y los socios se refleja en la reforma operada a la LSC, en la que la expresion
«discrecionalidad empresarial» sustituy al término «interés social» antes resefiado.

La clave de los conflictos de interés residird, por tanto, en la contraposicion entre el
«interés personal» y el «interés social», debiendo ser este dltimo la brajula de comportamiento
en lasociedad. Partiendo de las premisas anteriores, serd necesario conciliar la actuacion no solo
de los administradores con el «interés social», sino que el interés de los socios debera ceder en

determinadas ocasiones en favor del interés social.

5.2.2.  Fl deber legal de abstencion del socio de control en la sociedad de responsabilidad
limitada como mecanismo de tutela de la minoria

En las sociedades de capital, el socio o socios que tengan el control de la sociedad tendran la
posibilidad de decidir en la junta general, independientemente del agrado o desagrado de los
socios minoritarios. En este escenario, el legislador ha configurado un mecanismo para evitar
que el conflicto de intereses relativo a un socio, cuyo voto resulte determinante, repercuta
negativamente en el interés social a la hora de adoptar el acuerdo. Esto se materializa con la
privacion del derecho al voto establecida en la norma a través de un deber legal de abstencion
como garantia para la correcta formacion de la voluntad social en la junta, impidiendo con ello
que el socio en conflicto pueda ser juez y parte en su propia causa¥’.

El concepto de conflicto de inzereses no estd definido en la norma, puesto que esta se limita
asenalar las situaciones en las que este se produce o se presume, lo que puede generar problemas
de interpretacion dentro de la sociedad, especialmente cuando sea necesario que alguien
interprete la normativa para identificar un conflicto de intereses que el propio socio no
reconozca. Sin embargo, los conflictos de intereses son particularmente preocupantes en las SL,
donde un socio de control tiene una influencia suficiente en la sociedad como para condicionar
las decisiones de la junta general e, incluso, al propio 6rgano de administracion, ocupando en no
pocas ocasiones la posicion de socio-administrador. En estos casos, si un socio se encuentra en
un supuesto legalmente establecido que requiere su abstencion, no podra ejercer su derecho al

voto.

97 EMBID IRUJO, J. M., «Los supuestos de conflicto de interés con privacion del derecho de voto del socio en la junta
general (art. 1go.1 y 2 LSC)», en A. Roncero Sanchez (coord.), Junta General y Consejo de Administracion de Ia
Sociedad cotizada, op. cit., p. 92.
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Los intereses del socio y los de la sociedad deben acomodarse apelando al deber de
fidelidad del socio para promover el fin comin con respecto a la sociedad®®. Es por ello por lo
que no se exige al socio mayoritario un sacrificio absoluto de sus intereses en favor de la sociedad,
sino una razonable composicion de ambos que permitan conciliarlos a fin de preservar el interés
social??. Sin embargo, en ciertos casos, es necesario priorizar dicho interés sobre el interés
particular del socio, especialmente cuando se pueda presumir que una situacion de conflicto
ponga en riesgo el primero en beneficio del segundo y, por extension, perjudique a la minoria.
La solucion legal para estas situaciones opera como un mecanismo preventivo a través del deber
legal de abstencion del socio en ciertos casos establecidos en la normativa, cuyo objetivo es evitar
que el conflicto genere riesgos para la compania. Cualquier restriccion de un derecho bésico del
socio, como el derecho de voto, debe interpretarse de forma restrictiva sin que se admita la
aplicacion analdgica a supuestos distintos de los legalmente establecidos. Por tal motivo, no se
ha incluido una cldusula abierta que exija la abstencion del socio en aquellos otros conflictos de
similar naturaleza a los legalmente tasados.

La ley establece que el socio no podra ejercer el derecho de voto correspondiente a sus
participaciones cuando se trate de adoptar un acuerdo que tenga por objeto autorizar la
transmision de acciones o participaciones sujetas a una restriccion legal o estatutaria; exclusion
de lasociedad; liberacion de obligaciones o concesion de derechos; facilitacion de cualquier tipo
de asistencia financiera, incluyendo la prestacion de garantias a su favor o dispensa de las
obligaciones derivadas del deber de lealtad conforme a lo previsto para los administradores™°.
En su redaccion originaria, se circunscribia el deber legal de abstencion al ambito de la SL, sin
embargo, la reforma operada lo ha extendido a toda sociedad de capital™".

En los supuestos legalmente tasados, el deber de abstencion del socio debe entenderse
como un deber de caracter imperativo, dado que se aplica la presuncion de lesividad del interés
social. En caso de que un socio que se encuentre en alguna de las situaciones de conflicto que le
imponen el deber de abstencion no lo haga, el presidente de la junta no debera tener en cuenta
su voto en el computo para ese asunto concreto. En tal caso, si el socio considera que no esta
incurso en tal situacion de conflicto de interés, podrd impugnar el acuerdo en el que se le ha
privado de su derecho al voto o, mejor dicho, cuando su voto no se ha tenido en cuenta para la

adopcion de este.

9% BISBAL MENDEZ, J., «La Junta General de la SRL», en J. C.. Paz-Ares Rodriguez (coord.), Tratando de la sociedad
limitada, op. cit., pp. 676-678.

9 [bid., p. 677.

%0 Mds en concreto, lo previsto en el articulo 230 de la LSC sobre el régimen de dispensa de los administradores.
‘o' EMBID IRUJO, J. M., «Los supuestos de conflicto de interés con privacion del derecho de voto del socio en la junta
general (art. 19o.1y 2 LSC)», op. cit.
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Ademas de los supuestos legalmente tasados que se han enumerado, se contemplan otros
de cardcter residual en los que el deber de abstencion no opera de forma imperativa como en los
primeros, sino que se manifiesta como el derecho de los demds socios a impugnar el acuerdo
cuando consideren que concurre un conflicto de interés del socio, cuyo voto ha resultado
decisivo para la adopcion del acuerdo™?. En estos casos, el socio afectado no tiene restringido el
derecho de voto, pues la tutela del interés social queda confiada al control judicial posterior a
través del régimen de impugnacion de acuerdos sociales™3.

Junto a los supuestos tasados, la norma establece una regla de presuncion para aquellos
otros supuestos conflictos de interés denominados «conflictos residuales»™+. En ese sentido,
cuando el voto del socio o socios incursos en conflicto haya sido decisivo para la adopcion del
acuerdo, corresponderd a la sociedad y, en su caso, al socio o socios afectados por el conflicto, la
carga de la prueba de la conformidad del acuerdo con el interés social. Por su parte, el socio o
socios que impugnen deberan demostrar el conflicto de interés, puesto que no toda situacion de
conflicto de intereses puede lesionar el interés social ni suponer, perse, un abuso de posicion de
la mayoria. Por lo tanto, esta cldusula de conflictos residuales establece una presuncion, y tras la
impugnacion del acuerdo, corresponderd a la sociedad o, en su caso, al socio o socios afectados,
la carga de la prueba de la conformidad del acuerdo con el interés social.

Se exceptiian de esta los acuerdos relativos al nombramiento, el cese, la revocacion y la
exigencia de responsabilidad de los administradores, asi como cualesquiera otros de andlogo
significado en los que el conflicto de interés se refiera exclusivamente a la posicion que ostenta
el socio en la sociedad. En estos casos, corresponderd a los que impugnen la acreditacion del
perjuicio al interés social. Se trata de una situacion que puede resultar especialmente
controvertida en la SLy, por ello, se propuso analizarla con mayor detalle en este trabajo al hacer
referenciaalos grupos de casos de abuso de mayoria en relacion con el 6rgano de administracion.

En situacion de conflictos de interés, el ordenamiento societario no exige un sacrificio
absoluto de los intereses del socio en beneficio de la sociedad, sino una razonable armonizacion
de ambos. El conflicto de intereses se manifiesta, por tanto, cuando el socio, al cumplir con sus
deberes con la sociedad, tiene que elegir entre sacrificar otras ventajas particulares suyas o
perjudicar el interés de la sociedad. Al existir intereses distintos o contrapuestos con los sociales,

el socio en conflicto podra optar por la que le aporte una mayor ventaja personal extrasocial a

2 Vid. articulo 190.3 de la LSC.

103 LOPEZ SANCHEZ, M. A., «Los supuestos de conflicto de intereses sin privacion del derecho de voto: la
distribucién de la carga de la prueba en caso de impugnacion de los acuerdos sociales (art. 190.3 LSC)», en A.
Roncero Sdnchez (coord.), Junta General y Consejo de Administracion de la Sociedad cotizada, op. cit., pp. 121-
140.

"4 [bid., pp. 131-139.
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costa del interés social'®5. Esta conducta es de especial interés cuando provoca en el minoritario
un perjuicio o sacrificio que no tiene obligacion de soportar y que, ademds, no genera un
beneficio parala sociedad, sino para el socio o socios que lo imponen.

Esta prohibicion no puede extenderse al resto de asuntos incluidos en el orden del dia,
sino que ha de cefiirse en exclusiva al supuesto en conflicto, sin limitar el ejercicio de su derecho
de voto para el resto de los asuntos. La prohibicion solo alcanza a aquellos supuestos en los que
el socio estd en situacion de conflicto de interés y no a su condicion de socio en si, por lo que no
puede imponerse un deber de abstencion con respecto a todos los puntos del orden del dia, sino

solamente en relacion con aquellos en los que si se sitde en tal posicion.

5.3.  Eldeber delealtad como limite a la actuacion del socio mayoritario

Durante la vida de la SL sera comin encontrar la colision de intereses contrapuestos, toda vez
que se trata de un contrato social en el que, si bien existe una causa que une a los socios, cada
uno de ellos puede tener, ademds, sus legitimas expectativas individuales.

Asi, cuando el socio que ostenta el voto decisivo nombra a los administradores sociales,
aprucba su remuneracion, decide sobre la aplicacion del resultado del ejercicio, acuerda sobre
la modificacion de los estatutos sociales, amplia o reduce el capital social o acuerda una
modificacion estructural, tendrd una influencia determinante en la vida de la sociedad, pues sus
intereses no tienen por qué coincidir ni con los de los socios minoritarios ni con los de la propia
sociedad en si.

Es por ello por lo que consideramos que para analizar las conductas que pueden
considerarse abusivas por parte de la mayoria, es preciso detenerse no solo en las situaciones
tasadas de conflicto de intereses que establece lanormay a las que ya se ha hecho referencia, sino
también en aquellas que surgen de la infraccion del deber de lealtad del socio. Para dicho
proposito, se debe examinar su existencia con alcance general, atendiendo al fundamento
tradicional que conecta la buena fe y el fin comin del contrato, dos aspectos por los que se

considera que los socios se encuentran sujetos al deber de promover el fin comtn.

5.3.1.  Laconfiguracion del deber de lealtad

El deber de lealtad es intrinseco a la relacion societaria que alcanza a todos los socios, ya sean
mayoritarios o minoritarios, pues cualquier socio puede colocarse frente a la sociedad en una

situacion que le pueda reportar a un socio un beneficio directo, y de esa manera, pueda resultar

105 SERRANO CANAS, J. M., £7 conflicto de interés en la administracion de las sociedades mercantiles, Bolonia, Real
Colegio de Espana, 2008, p. 50.
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perjudicado el bien comuin. En ese sentido, los intereses se van a confrontar, produciéndose
situaciones de conflicto.

El derecho societario espaiiol establece notables diferencias entre la conducta debida por
el socio y la debida por un administrador cuando alguno de ellos se encuentra en situacion de
conflicto frente a la sociedad. Si bien los administradores deben anteponer el interés social a sus
intereses, en el caso de los socios, no se establece una obligacion de postergar su interés
particular en favor del de la sociedad, pues la causa del contrato de sociedad no es otra que la
obtencion de un beneficio por parte del socio. Ahora bien, la falta de regulacion expresa del
deber de lealtad del socio en la norma no puede permitir concluir que este no existe, dado que
no puede considerarse el interés social como algo ajeno a este.

El deber de lealtad, entendido como la exigencia de promover activamente el fin comin y
evitar dafios a este, presenta un contenido de subordinacion de los intereses del socio alos de la
sociedad. Conforme a ello, en caso de conflicto entre el socio y el interés social, debera
prevalecer este altimo, imputado o atribuido de manera inmediata a la sociedad. En este
contexto, la persona juridica se crea para servir a un fin o interés comun, y este propdsito debe
perseguirse en la ejecucion del contrato. Aunque el socio puede buscar legitimamente el interés
particular en el ejercicio de sus derechos societarios, el interés social o comun se impondrd en
aquellas situaciones en las que el socio es titular de un interés propio que resulta contrapuesto e
incompatible con el interés social.

El legislador ofrece un catdlogo de derechos minimos del socio que giran en torno al
principio de igualdad™®. Sin embargo, no ofrece una relacion de deberes del socio, por lo que
no existe una referencia expresa al deber de lealtad del socio que si se encuentra para los
administradores.

La exigencia del deber de lealtad solo se detecta de forma mas expresa en la regulacion
del deber legal de abstencion por conflicto de intereses del socio-administrador, cuando la junta
ha de adoptar un acuerdo sobre la dispensa de las obligaciones de lealtad previstas para los
administradores sociales'”.

Aunque no existe una normativa societaria al respecto, la conducta debida del socio para
con la sociedad y con el resto de los socios puede encontrarse en las normas de derecho comiin
sobre cumplimiento de los contratos y ejercicio de los derechos. Sobre el particular, la

jurisprudencia ya se refiri6 al interés comin como inherente al contrato de sociedad, al afirmar

106 La primera seccion del capitulo 1T del titulo IV de la LSC, bajo la rabrica «Derechos de los socios»,
especificamente en los articulos 93-97, hace una enumeracion taxativa de estos y de los privilegios admisibles, sin
que exista un correlativo en el Texto Refundido en relacion con los deberes.

7 Los supuestos recogidos en el articulo 230 de la LSC.
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que este supone una «prevalencia que inspira la sociedad sobre el interés contrapuesto de los
socios en particular»®. Por lo tanto, la razon de ser del deber de lealtad del socio es la
determinacion de si el ejercicio de su derecho, en el marco de la relacion societaria, puede
resultar abusivo por conculcar el interés comiiny, si en tal caso, hade ceder en favor de este como
manifestacion del deber de lealtad.

Ahora bien, el concepto de deber de lealtad o de fidelidad (como también se puede
denominarlo) no es univoco, sino que responde a distintos supuestos de hecho en los que puede
tener presencia. Se identificaron tres situaciones: el deber de fidelidad derivado de la condicion
de socio, que requiere una colaboracion leal para alcanzar el fin comtn; el deber de fidelidad
derivado de la posicion que el socio ocupe en los drganos de la sociedad y que determina la pauta
de comportamiento, especialmente cuando es administrador, lo que significa que debe orientar
su actividad exclusivamente en interés de la sociedad; y el deber de fidelidad de los socios
mayoritarios, que conlleva que estos no puedan ejercer sus derechos de forma abusiva sin atender
los intereses del resto de los socios™. Es precisamente este tltimo supuesto el de mayor interés
en esta investigacion en relacion con la SL y la tutela del minoritario en los supuestos de
infraccion del deber de lealtad a través de un ejercicio abusivo de los derechos del socio
mayoritario.

Como es sabido, el interés social es el punto de referencia de la actuacion de la mayoria
que propicia, a su vez, una proteccion de los intereses de los socios minoritarios. Sin embargo,
la consecucion de dicho interés no siempre debe implicar tal proteccion, puesto que, en
ocasiones, puede representar justo lo contrario. Cuando el interés social requiere el sacrificio de
los derechos del socio minoritario, este ultimo no podra alegar abuso de derecho de la mayoria
al imponer su decision, pues también el socio minoritario estd afectado por el deber de lealtad en
el ejercicio de sus propios derechos™. Es importante destacar que en las sociedades cerradas
también se producen supuestos en los que es una minoria quien adopta una postura extrasocial,
esto es, de promocion de un interés particular ajeno a la causa del contrato y susceptible de
perjudicar el interés de la sociedad. En estos casos, el socio minoritario estaria vulnerando
igualmente el deber de lealtad y su conducta en este caso podria considerarse abusiva.

Entre dichas conductas, destacan las de cardcter obstruccionista, en las que el socio

minoritario, amparado por los derechos individuales que le otorga la ley, entorpece el

198 Vid, STS de 6 de marzo de 1992.

199 Sobre el deber de fidelidad, VIERA GONZALEZ, J., Las sociedades cerradas. Un problema de relaciones entre los
tpos SA y SRL, op. cit.

"o MEGIAS LOPEZ, J., «Opresién y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoria y de
minoria», op. cit., pp. 32-33.
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funcionamiento de laactividad social, sin que ello esté justificado ni resulte razonable. Es el caso,
por ejemplo, de peticiones impertinentes de informacion o la solicitud continuada de
celebracion de juntas extraordinarias, cuyo objetivo es lograr la negativa y, de esa manera,
proceder a la impugnacion de los acuerdos. También resultan graves los supuestos de bloqueo,
en los que la conducta obstruccionista de la minoria impide la adopcion de acuerdos en los que
su participacion en la votacion resulta necesaria. Por lo general, se trata de supuestos en los que
es necesaria una modificacion estructural de la sociedad para el interés social. En este caso, se
requiere de una mayoria reforzada, donde la minoria hace uso de su posicion para bloquearla por
intereses particulares que se alejan del interés coman™.

El socio mayoritario actuard conforme al deber de lealtad cuando, por ejemplo, para
atender la necesidad de aumentar los recursos financieros de la sociedad, vote a favor de suprimir
el reparto de beneficios, avalando con su decision el interés social de aumentar las reservas de la
sociedad, incluso si esto contradice el interés del socio minoritario que prefiera el reparto del
beneficio. El deber de lealtad del socio, en este caso, se representara como una correlacion entre
debery responsabilidad, pues aun cuando no tiene la obligacion de votar la supresion del reparto
del beneficio, al actuar a favor del interés social, podra desarrollar adecuadamente la causa del
contrato social, una funcion que deriva de su condicion del socio mayoritario o de control.

Por su parte, los socios minoritarios también estdn vinculados al deber de fidelidad y, por
consiguiente, a esa correlacion entre poder y responsabilidad que mencionamos. Cuando,
debido ala configuracion del capital social, puedan representar una minoria de bloqueo, también
deben respetar el deber de fidelidad. En estos casos, no deben ejercer su derecho de voto de
manera abusiva, puesto que todos los socios tienen la obligacion de actuar bajo el principio de
buena fe, reflejado en el deber de fidelidad que se estd examinando.

En definitiva, ningtin socio, ya sea mayoritario o minoritario, puede hacer uso de sus
derechos de forma abusiva o antisocial, causando dafio a los legitimos intereses de la sociedad o
de los otros socios, salvo que acredite, a su vez, otro interés digno de tutela que justifique su
posicion™.

Volviendo al tema que ocupa en esta investigacion, esto es, el abuso de posicion del socio
mayoritario se debe diferenciar entre conflictos en los que el socio mayoritario, al defender sus
legitimos intereses, contribuye al interés social de manera razonable, caso en el cual no existiria

vulneracion del deber de lealtad, aunque cuando esto suponga un sacrificio para la minoria. Y,

""" PULGAR EZQUERRA, J., «Reestructuracion de sociedades de capital y abuso de minorias», en RDBB, 2013, vol. 32,

nim. 129, pp. 7-34-
"2 VIERA GONZALFZ, ., Las sociedades cerradas. Un problema de relaciones entre los tipos SA y SRL, op. cit.
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por otro lado, aquellos supuestos en los que el interés particular del socio no es razonable y
resulta incompatible con el interés social y del resto de socios, lo que si supondria una
vulneracion del deber de lealtad™s.

Como se menciond, normativamente, no se regula de manera concreta un deber de lealtad
stricto sensu con respecto al socio. Ello provoca que, a excepcion del deber legal de abstencion,
no exista ninguna otra medida preventiva que evite conductas abusivas por infringir el deber de
lealtad. Bajo dicho panorama, las soluciones vienen dadas a posteriori mediante la impugnacion
de los acuerdos sociales™. Esta tutela represiva a posteriori es un instrumento de tutela
preferente del interés social que se extiende al socio minoritario cuando, ademds, resulta abusivo
y lesivo para sus intereses. No obstante, como se verd, para que el interés de la minoria reciba
tutela, es preciso que la lesion que sufra coincida, ademads, con un interés extrasocial de la
mayoria. Dicho de otro modo, que no atienda tal decision a una necesidad razonable de la
sociedad, porque, si es asi, no se puede hablar de vulneracion del deber de lealtad.

Sin embargo, se planted en este trabajo si, en los casos de infraccion del deber de lealtad,
la respuesta que ofrece el ordenamiento, que se limita a una proteccion represiva mediante la
impugnacion del acuerdo, resulta suficiente tal y como estd configurada. Quizd, como se analiza
mas adelante, resulte procedente establecer mecanismos disuasorios de la conducta abusiva del
socio de control, mds protectores de los intereses de la sociedad en cuanto al debido
comportamiento de sus socios en ellay con respecto al resto de los socios que la integran's.

Las reglas del deber de lealtad exigidas a los administradores solo se aplican al socio
cuando también ostenta esta condicion. Fuera de ese caso, solo seria aplicable si se demostrara
a través de su actuacion que estd actuando como administrador de facto. No obstante, acreditar
esto no es sencillo, dado que su comportamiento al ejercer su derecho de voto no puede
considerarse automdticamente una gestion, incluso si influye decisivamente en la gestion

social™®. En la mayoria de los casos, serd un caso de ejercicio abusivo de un derecho si lo que

13 Sobre esta distincion de conflictos, SANCHEZ RUIZ, M., Conflictos de intereses entre socios en sociedades de
capital. (Articulo 52 de la Ley 2/1995. de 23 de marzo), Cizur Menor, Aranzadi, 2000, pp. 161y ss. en relacion con
el conflicto entre el interés social y el interés extrasocial de un socio, y pp. 182y ss. en cuanto a los conflictos entre
intereses societarios opuestos.

" A diferencia de lo que sucede con el administrador social, 1a ley no establece ninguna medida concreta en relacion
con el deber de fidelidad, a excepcion del contenido del articulo 190 de la LSC. Por este motivo, las conductas que
puedan resultar abusivas por infringir el deber de lealtad deberan impugnarse a posteriori, de conformidad con lo
establecido en el articulo 204 de la LSC.

"5 Sobre el particular, GARNACHO CABANILLAS, L., «Deber de lealtad de un socio en la sociedad de capital», RdS,
2018, num. 52, considerd necesaria la regulacion preventiva del deber de lealtad, mas alld de las previsiones que
puedan hacer los socios a través, por ejemplo, de las prestaciones accesorias.

16 Al respecto, ALONSO LEDESMA, C., «Transacciones vinculadas y socios de control», en F. Rodriguez Artigas, G.
Esteban Velasco y M. M. Sanchez Alvarez (coords.), Estudios sobre Derecho de Sociedades. «Liber Amicorum»
Profesor Luis Ferndndez de la Gédndara, Cizur Menor, Aranzadi, 2016, pp. 699-721, senaldé que resulta
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persigue el socio de control, como se aborda a continuacion, es su beneficio al margen del interés
social y de los socios minoritarios.

La infraccion del deber de lealtad se deriva precisamente de la conexion entre el dafio al
interés social y el beneficio extrasocietario. Para ello, es necesario que se materialice a través de
la adopcién de un acuerdo donde la intervencion del socio mayoritario ha sido determinante y le
genera un rédito particular. Es el resultado lesivo el que configura la conducta desleal, siendo
necesario que la lesion al interés social resulte de un conflicto de intereses previo. En este
sentido, la existencia de una previa incompatibilidad absoluta entre el interés del socio y el
interés comun hara que, si el resultado de la adopcion del acuerdo resulta lesivo, lo sea por la

infraccion del deber de lealtad del socio™.

5.3.2.  FElsocio-administrador y la discrecionalidad empresarial

La posicion del socio, por el hecho de ser propietario de participaciones sociales, no le otorga
en la SL un derecho a administrar o a gestionar, pero si una serie de derechos politicos y
economicos entre los que se encuentra el derecho de voto.

Por su mera condicion de socio, este no queda sujeto a un régimen de incompatibilidades
ni tiene responsabilidades, de la misma forma que no se le imponen los deberes de diligencia y
lealtad. Ello explica la libertad que ostenta en el ejercicio de su derecho de voto para el que, en
principio, no estd sujeto a deberes especificos frente a la sociedad, sus socios o terceros.

Ahora bien, la posicion del socio en la toma de decisiones en los conflictos societarios
cambia cuando ademas es administrador, supuesto habitual en la SL, donde los socios suelen
ademas ser los propios gestores.

Es por ello por lo que cuando el socio ocupa ademas la posicion de administrador social,
cobrarelevancia para este la regla discrecionalidad a la hora de abordar aquellos supuestos en los
que los intereses del socio-administrador no coinciden con el interés social y, como

consecuencia natural de ello, se pueden producir situaciones de conflicto de intereses.

imprescindible hacer llegar a los socios de control la exigencia de responsabilidad por incumplimiento del deber y
no solamente a través de la via de considerarlos administradores ocultos. Por su parte, MIQUEL RODRIGUEZ, J.,
«Reflexiones sobre los deberes de fidelidad de socios y accionistas», en J. Sdenz Garcia de Albizu, F. Oleo Banety
A. Martinez Florez (coords.), Estudios de Derecho mercantil. En memoria del Profesor Anibal Sinchez Andrés,
Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2010, pp. 453-470, como propuesta de /lege ferenda, considerd
imprescindible la formulacion de una cldusula general, aplicable a los distintos tipos societarios, que sirva para
delimitar comportamientos indebidos de los socios, mas alla de los establecidos actualmente de manera puntual en
lanorma.

"7 SANCHEZ RUIZ, M., Conflictos de intereses entre socios en sociedades de capital. (Articulo 52 de la Ley 2/1995,
de 23 de marzo), op. cit., pp. 178-181.
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Lareglade proteccion de la discrecionalidad empresarial es la incorporacion a al derecho
positivo de la regla jurisprudencial de origen norteamericano, conocida como Business
Judgment Rule, incorporada al ordenamiento societario espafiol a partir de la entrada en vigor de
la Ley 31/2014. No obstante, antes de su incorporacion al derecho positivo, la jurisprudencia ya
venia refiriéndose a la discrecionalidad empresarial en el andlisis de las acciones de
responsabilidad interpuestas contralos administradores. Es por ello por lo que su incorporacion
al ordenamiento no ha estado exenta de critica, puesto que una parte de la doctrina considera
que esta reglaya era apreciada por los tribunales y, por lo tanto, no era necesario plasmarla en la
norma™®. Los tribunales habian determinado previamente que en estos casos no se trata de
valorar la oportunidad o el acierto de la gestion empresarial de los administradores en funcion de
un resultado desfavorable posteriormente constatado, por cuanto las labores de gestion tienen
un componente imprevisible de riesgo que entra dentro de lo razonable, dado que no se puede
garantizar el éxito econdmico al poder concurrir diversos factores ajenos a la administracion. Lo
que si procede es determinar si el acto o conducta del administrador objeto de reproche en la
demanda ha traspasado el margen de discrecionalidad de que aquel dispone, infringiendo el
deber de administrar la sociedad con la diligencia de un ordenado comerciante velando por el
interés social™.

Se podria considerar que, al amparo de la doctrina de la discrecionalidad empresarial, el
legislador concede a los administradores una suerte de espacio de impunidad, un margen de
actuacion no sujeto a revision de los jueces™°.

Esta regla se formulé en el ordenamiento juridico espafiol de forma similar a la que ha
cristalizado en la prictica judicial estadounidense, una praxis que también se ha incorporado
mediante reformas legales en otros ordenamientos europeos™'. Sin embargo, la regla general en
la mayoria de estos paises ha sido dejar su aplicacion a los tribunales y no trasladarla al derecho

positivo™?.

8 De forma muy critica, RONCERO SANCHEZ, A., «Proteccion de la discrecionalidad empresarial y camplimiento del
deber de diligencia», op. cit., se pronuncid sobre la incorporacion de esta regla.

"9 Vid. SJP1 Logroio, de 11 de septiembre de 2013 (F.D. Noveno, JUR 2013\129448). Antes se habia pronunciado
sobre la discrecionalidad empresarial; asimismo, entre otras, la STS nim. gg1/2012, de 17 de enero (F.D. Séptimo).
=20 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «La anomalia de la retribucion externa de los administradores. Hechos nuevos y
viejas reglas», Indret, 2014, ndm. 1, p. 26.

! Es el caso del portugués, en el articulo 72.2 del Codigo das Sociedades Comerciais de 2 de septiembre de 1986,
tras la reforma llevada a cabo a través del Decreto-Ley 76-A/2006, de 29 de marzo, o el derecho aleman que la
incorpor6 a la LSA a través de la reforma del Cg3, apartado 1, AktG, realizada por la Gesetz zur
Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG), de 22 de septiembre de 2005.
RONCERO SANCHEZ, A., «Proteccion de la discrecionalidad empresarial y cumplimiento del deber de diligencia»,
op. cit., p. 386.

> [dem.
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La finalidad de esta doctrina es proteger la discrecionalidad empresarial en el &mbito
estratégico y en las decisiones de negocio, con el proposito fomentar la cultura de la innovacion
y facilitar la asuncion y gestion de riesgos por parte de los administradores, sin que estos se vean
invadidos por un espiritu demasiado conservador para evitar el riesgo de la exigencia de
responsabilidades por parte de los socios @ posteriors®3. Se trata, en definitiva, de dotar a los
administradores de un dmbito de confianzay tranquilidad en el desempefio de sus funciones.

No se debe pasar por alto que los administradores deben operar en un dmbito incierto,
predispuesto al riesgo empresarial, por lo que resulta necesario concederles un margen de
libertad, asi como de exencion de responsabilidad personal, de tal forma que se encuentren en
condiciones propicias para adoptar, sin temor a los socios, las decisiones técnicas y de negocio
que la realidad de la compaiiia exija en cada momento. De lo contrario, como senala la mejor
doctrina, la actividad de los administradores se estaria convirtiendo en una profesion de alto
riesgo™4. La obligacion de los administradores no consiste en lograr el éxito econdmico de la
sociedad administrada, puesto que ello les convertiria en responsables de acontecimientos
perjudiciales imprevisibles o que, siendo previsibles, resulten inevitables, pues ello excede de la
diligencia que puede exigirseles™>.

Esto implica que, siempre que el administrador adopte las decisiones de negocio con
sujecion a los requisitos de conducta legalmente previstos, su actuacion decisoria y la existencia
o inexistencia de responsabilidad por negligencia, quedara sustraida del escrutinio judicial™®. Es
importante tener en cuenta que el deber de diligencia de los administradores es un deber
abstracto, lo cual dificulta notablemente la apreciacion de su cumplimiento ante una serie de
actos singulares o cuando se enfrentan a resultados adversos en la gestion, lo que, sin embargo,

forma parte del riesgo y ventura empresarial™?.

23 Al menos asi es como se justifica en el apartado 4.2.1 del informe de la COMISION DE EXPERTOS EN MATERIA DE
GOBIERNO CORPORATIVO, Estudio sobre propuestas de modificaciones normativas, Madrid, Comision de Expertos
en Materia de Gobierno Corporativo, 2013.

24 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno
corporativo», lus et Veritas, 2003, vol. 13, nim. 27, pp. 202-246.

25 Tal como establece el articulo 1105 del CCy como sefalé LLEBOTMAJO, J. O., Los deberes de los administradores
de la Sociedad Anonima, Madrid, Civitas, 1996, pp. 76-77.

126 DjAZ MORENO, A., «La business judgment rule en el Proyecto de Ley de Modificacion de la Ley de Sociedades de
Capital» [en linea], 2014. Disponible en: <http://www.gomezacebo-pombo.com/media/ke/attachments/la-
business-judgment-rule-en-el-proyecto-de-ley-de-modificacion-de-la-ley-de-sociedades-de-capital.pdf>
[consultado el 20 de enero de 2025]; GUERRERO TREVIJANO, C., £l deber de diligencia de los administradores en el
gobierno de las sociedades de capital. La incorporacion de los principios de la ‘business judgment’ rule al
ordenamiento espaiiol, Madrid, Civitas, 2014; PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «La responsabilidad de los
administradores como instrumento de gobierno corporativo», op. cit.

7 Sobre esta cuestion, SERRANO CANAS, J. M., «La incorporacion de la Business Judgement Rule al Derecho
espaiol: el proyectado art. 226 de la Ley de Sociedades de Capital», La Ley Mercantil, 2014, num. 6, pp. 30-44.
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Para que se active la presuncion de diligencia de los administradores o, lo que es lo mismo,
para que proceda la aplicacion de la doctrina de la Business Judgment Rule, se requieren ciertos
condicionantes.

En primer lugar, se debe considerar el ambito de la actuacion de los administradores en
el que resulta aplicable. Serd imprescindible que, tratdindose de una decision relativa a la gestion
del negocio, el administrador cuente con un margen de discrecionalidad en su adopcion y no le
venga impuesto, por ¢jemplo, por instrucciones de la junta general o por un deber previsto en la
ley o en los estatutos. Por lo tanto, la decision debe haber sido tomada en un marco de
discrecionalidad.

El segundo requisito exige que el administrador actie de buena fe, en sentido subjetivo,
esto es, con la conviccion de estar actuando en el mejor interés de la sociedad. En otras palabras,
debe actuar sin conciencia de antijuricidad, adoptando las decisiones con la finalidad de procurar
el mejor interés de la sociedad'™®.

En tercer lugar, y estrechamente relacionados con el requisito anterior, se exige que el
administrador acte sin interés personal en el asunto objeto de decision. Por tanto, no quedaran
amparadas por la discrecionalidad empresarial aquellas decisiones adoptadas por los
administradores que se encuentren en una situacion de conflicto con el interés del socio
controlador, ya sea directo o indirecto. La propia existencia de un conflicto de interés enerva la
presuncion del comportamiento diligente del administrador, un aspecto al que se hard referencia
al analizar el grupo de casos de conductas abusivas de la mayoria en relacion con el 6rgano de
administracion™9.

Finalmente, se exige al administrador que actie de forma informada antes de desarrollar
una actividad o de tomar una decision determinada. En particular, se espera de €l que actie con
la informacion adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones. Por
lo tanto, el administrador debe actuar con conocimiento de causa y con arreglo a un
procedimiento de decision correcto y de conformidad con las restantes disposiciones legales y

estatutarias que resulten de aplicacion en cada caso'3°.

28 Asilo entienden ALFARO A(}UILA—REAL, J.., «Articulo 226. Proteccion de la discrecionalidad empresarial», en J.
Juste Mencia (coord.), Comentario de la reforma del Régimen de las Sociedades de Capital en materia de Gobierno
Corporativo (Ley 31/2014). Sociedades no cotizadas, Cizar Menor, Thomson Reuters-Civitas, 2015, p. 332; y JUSTE
MENCIA, J., «Articulo 226. Proteccion de la discrecionalidad empresarial», op. cit.

9 En este sentido, se pronuncia sobre la necesidad de inexistencia de conflictco SERRANO CANAS, J. M., «La
incorporacion de la Business Judgement Rule al Derecho espanol: el proyectado art. 226 de la Ley de Sociedades
de Capital», op. cit., p. 37.

'3° Vid. GUERRERO TREVIJANO, C., £ deber de diligencia de los administradores en el gobierno de las sociedades
de capital. La incorporacion de los principios de la “business judgment’ rule al ordenamicnto espaiol, op. cit., p.
208.
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En atencion a todo ello, la discrecionalidad empresarial hace posible que no se pueda
interponer contra los administradores sociales la accion de responsabilidad por los efectos
perjudiciales que generen las decisiones que hubieran adoptado. Por tanto, salvo que se hubieran
incumplido los requisitos antes relacionados, no va a ser posible la interposicion de la accion de
responsabilidad contra la actuacion de los administradores sociales por la inobservancia de la
obligacion de diligencia que les incumbe. Siendo en todo caso el legitimado para interponer
dicha accion al que corresponde la carga de la prueba de la actuacion no diligente del

administradors'.

5.3.3.  Elabuso de derecho como infraccion del deber de lealtad del socio

La colision de intereses es comun durante el desarrollo de la vida societaria. Cuando el socio,
con su voto, nombra a los administradores sociales, aprueba su remuneracion, decide sobre la
aplicacion del resultado del ejercicio, acuerda sobre la modificacion de los estatutos sociales,
amplia o reduce el capital social o acuerda una modificacion estructural, la influencia del socio
mayoritario serd decisiva y sus intereses no deben coincidir ni con los de los accionistas
minoritarios ni con los de la propia sociedad en si.

Para analizar las conductas que pueden considerarse abusivas por parte de la mayoria, es
necesario detenerse no solo en las situaciones tasadas de conflicto de intereses que establece la
normay a las que ya se hizo referencia, sino también en aquellas que surgen de la infraccion del
deber de lealtad del socio. Para dicho proposito, se debe examinar su existencia con alcance
general, atendiendo al fundamento tradicional que conecta la buena fe y el fin comin del
contrato, dos aspectos por los que se considera que los socios se encuentran sujetos al deber de
promover el fin comun.

El deber de lealtad es consustancial a la relacion societaria que alcanza a todos los socios,
ya sean mayoritarios o minoritarios, pues cualquier socio puede colocarse frente ala sociedad en
una situacion que le pueda reportar a un socio un beneficio directo, y de esa manera, pueda
resultar perjudicado el bien comin. En ese sentido, los intereses se van a confrontar,
produciéndose situaciones de conflicto.

En ese orden de ideas, el deber de lealtad o de fidelidad puede establecerse como un

estandar de conducta de acuerdo con el principio de buena fe contractual, que debe presidir la

181 Al respecto, FONT GALAN, FONT GALAN. J. 1., «El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de
deberes de los administradores sociales», RS, nim. 25, 2005-2., pp. 71ss, matiza a este respecto que: «la Business
Judgement Rule propone una «interpretacion funcionalista —no generalista— del deber de diligencia con el objeto
fundamental de inmunizar a los administradores frente a posibles imputaciones de responsabilidad por danos
causados a la sociedad. Tales criterios (...) integran, pues, el contenido minimo del deber de diligencia (...)».
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actuacion de la mayoria cuando decide el destino de la sociedad. Cuando unos socios, debido a
su posicion de control, deciden por otros, tal principio debe imponer los limites a su actuacion.
En la medida en la que el socio se haya desviado de los limites de la buena fe, serd cuando deba
buscarse la tutela de los afectados. Sin embargo, esto no aplica cuando su postura es razonable,
aunque provenga de un interés propio, pues no podra considerarse que esta constituye un abuso
de derecho'>.

El peligro surge cuando el socio, ejerciendo su control o influencia significativa, es capaz
de establecer términos ventajosos a su favor y en detrimento del interés de la sociedad y de sus
restantes socios. Es decir, cuando a través del ejercicio de un derecho, aparentemente legitimo,
consigue indebidamente beneficios de la sociedad a costa del interés social.

Por lo tanto, se debe establecer cudl es el marco sobre el cual se exige un comportamiento
leal al socio que limite su derecho a obtener unaventaja, puesto que, como es sabido, a diferencia
de lo que ocurre con los administradores sociales, la norma no impone a los socios un deber de
lealtad. Dicho marco se encuentra en la propia razon de ser del contrato de sociedad, pues es ahi
donde subyace la prohibicion del socio de obtener ventajas para si a costa del interés de la
sociedad o en perjuicio de otro socio. Esto se debe a que el comportamiento que se exige al socio
debe basarse en el principio de buena fe que debe presidir la vida de un contrato'ss.

La buena fe es un principio general de naturaleza juridica, sobre el que la jurisprudencia
se ha pronunciado de forma constante en relacion con su contenido, generalmente en sede de
responsabilidad contractual, sefialando que, en aras de la proteccion de la confianza, la buena fe
obliga a un comportamiento humano objetivamente justo, leal, honrado y l6gico™+. Atendiendo

a ello, se puede sefalar que el principio de la buena fe impone a los sujetos de derecho la

132 Sobre el deber de lealtad resulta imprescindible lalectura de PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «Anatomia del
deber de lealtad», en A. J. Rojo Ferndndez-Rio y A. B. Campuzano Laguillo (coords.), Estudios juridicos en
memoria del profesor Emilio Beltrdn: liber amicorum, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, vol. 1, pp. 569-612.

133 El principio de buena fe aparece positivado en el CC que dispone, como regla general, que los derechos deberdn
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, tal y como dispone el articulo 7 del CC. En sede contractual, el
articulo 1258 del CC establece que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y, desde entonces,
obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segtin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y alaley. Como sefiala CAMARA ACUILA, M. P., «Art. 1258», en R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Codigo Civil, t. V1. Arts. 1043 a 1264 [Internet], Valencia,
Tirant lo Blanch, 20T3. Disponible en: <htps://biblioteca-tirant-
com.cur.proxy.openathens.net/cloudLibrary/ebook/info/9788490337448> [consultado ¢l 25 de enero de 2025],
labuena fe es un concepto cuyo contenido concreto depende de lo que las partes esperan razonablemente la una de
la otra o, dicho de otro modo, se expresa en relacion con la confianza suscitada.

34 Vid. STS (Sala de lo Civil) nam. 865/2000, de 2 de octubre (ECLI:ES:TS:2000:6956). En el mismo sentido se
manifiestan las de la misma Sala nim. 914/1995, de 26 de octubre (ECLL:ES:TS:1995:5342), y nim. 37/2003, de
30 de enero (ECLLES:TS:2003:5409), sobre la buena fe como principio general que preside la vida de los
contratos.
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obligacion de comportarse en el trifico juridico con correccion, honradez y rectitud's. Esta
obligacion se extiende no solo a evitar el perjuicio de la esfera de intereses de los sujetos con que
se relacionen, sino que también a colaborar activamente en la maximizacion de los intereses de
estos, de modo tal que entre los sujetos de derecho reine una confianza basada en la lealtad
reciproca’sS.

La condicion de parte en un contrato, como el de sociedad, atribuye al socio la obligacion
de actuar conforme a las reglas de la buena fe, constituyendo un deber de comportamiento que,
con cardcter general, invade cualquier fase de la vida de ese contrato. Contravenir tales reglas
podria constituir un abuso de derecho que laley no ampara. En este escenario, la jurisprudencia
reconocié el abuso de derecho se produce en aquellos supuestos en los que el regular
funcionamiento de los intereses sociales también exige el respeto razonable de los intereses de
la minoria'37.

La positivizacion del abuso de derecho tiene un origen jurisprudencial por el que se
establece que incurre en responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad externa y
de un aparente ejercicio de su derecho, traspasa, en realidad, los linderos impuestos este por la
equidad y la buena fe, con dafios para terceros o para la sociedad'3. La doctrina jurisprudencial
exige para su apreciacion los siguientes elementos esenciales: el uso de un derecho objetivo y
externamente legal; el dano a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; y
lainmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva (ejercicio del derecho
con intencion de danar, o sin verdadero interés en ejercitarlo —ausencia de interés legitimo—), o
en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a los fines econdémico-
sociales de este)'9, sin que quepa invocar el abuso cuando el exceso pernicioso en el ejercicio
del derecho esté garantizado por precepto legal.

En el abuso del derecho, la cuestion estriba en determinar si el acto concreto encaja o no

en el contenido del derecho. Si el comportamiento del sujeto es ajeno o extrafio al contenido del

'35 GETE-ALONSO Y CALERA, M., «Comentario al articulo 7 del Cédigo Civil», en M. Albaladejo Garcia (coord.),
Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales, Madrid, Revista de Derecho Privado (RDP), 1992, p. 863.

136 La STS (Sala de lo Civil, Seccién Unica) niim. 947/2003, de g de octubre (ECLI:ES: TS:2003:6147). establece
que labuena fe se aplica como criterio de interpretacion no solo en los contratos, sino también, en general, en otros
tipos de negocios juridicos. Segun el TS, la buena fe se configura como una herramienta de hermenéutica que se
aplica a todas las declaraciones de voluntad contenidas, tanto en negocios juridicos no contractuales como en actos
juridicos unilaterales, como es el caso de la oferta y la aceptacion que preceden a la formacion del consentimiento
negocial.

37 Entre otras, STS nim. 1136/2008, de 10 de diciembre (ECLLI:ES:TS:2008:6664), y nim. 770/2011, de 10 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2011:8283).

13812 STS nim. 159/2014, de 3 de abril (ECLI: ES:TS:2014:1619), establece que este principio tiene su arranque en
la STS de 14 de febrero de 1944, que se inspira en lo que desde hacia unos anos se habia postulado por la doctrina
cientifica al respecto.

39 Vid. 1la STS (Sala de lo Civil) niim. 1169/2000, de 21 de diciembre (ECLI:ES:TS:2000:9503).
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derecho, ental caso, no se trata de un mal ejercicio de un derecho ni de un ejercicio abusivo, sino
de la inexistencia del propio derecho. Ahora bien, si existe el derecho (en este caso, el derecho
al voto), pero este se ejerce de forma contraria a las reglas de la buena fe, la conducta sera
relevante juridicamente si esta incide en la esfera de intereses de otro sujeto, causdndole un
perjuicio. Aunque se trata de una actuacion aparentemente correcta (ejercer su derecho al voto
en la junta general), en realidad evidencia una extralimitacion a la que la ley no concede
proteccion alguna, si su posicion dominante genera efectos negativos a las demds partes cuando
estas no tienen el deber legal de soportarlo™©.

En este sentido, el ejercicio extralimitado de un derecho puede inferirse tanto de la
circunstancia subjetiva de la intencionalidad del socio de control, como también de las
circunstancias objetivas del ejercicio, siempre que las circunstancias que acompanan a la
conducta realizada pongan de manifiesto que el comportamiento concreto del sujeto titular del
derecho carece de justificacion en el plano causal™".

De este modo, la valoracion recae sobre los resultados producidos por el acto del socio de
control, pues el abuso del derecho supone un limite a la libertad del sujeto de elegir las formas
de ejercicio de su derecho, pues este debe desenvolverse en armonia con los intereses de los
demds'+.

En atencion a todo ello, aquellas conductas del socio en las que, sobre la base del ejercicio
de un derecho, exista una extralimitacion que genere perjuicios a terceros que no tienen el deber
de soportar, se consideraran abusivas, como se vera en los grupos de casos que se analizaran mas
adelante con respecto a la SL. En estas sociedades, es comin que se presenten situaciones de
acuerdos lesivos por parte de la mayoria y es la tutela de la minoria en relacion con la exigencia

del deber de lealtad del socio de control lo que interesa analizar en este trabajo.

14° Vid. STS nim. 383/2005, de 18 de mayo (ECLLES:TS:2005:3192).
4" PINAGLIA-VILLALON GAVIRA, J. L., «Aproximacion al concepto de abuso del derecho del articulo 7.2 del Codigo

civil espanol», Anuario de Derecho Civil, 2016, vol. 69, nam. 3, p. 945.
42 [dem.
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1.  Ideasgenerales

Lajuntageneral, como es sabido, es el drgano social a través del cual se expresalavoluntad social,
en ¢l sentido de atribuir a la persona juridica los acuerdos adoptados en el seno de esta. Ahora
bien, la toma de decisiones de la junta general requiere para que sean juridicamente vélidas que
sean adoptadas conforme a un procedimiento formalizado y exigible. Ello obedece al hecho de
que la junta general es un o6rgano esporadico y discontinuo, a diferencia del 6rgano de
administracion que tiene cardcter permanente™s.

A través de la expresion de la voluntad de los socios se produce una fusion de estas
voluntades individuales que dan lugar a una voluntad unitaria en forma de acuerdo y que
constituye la decision de la sociedad como persona juridica. Pero la expresion de dicha voluntad
precisa de la observancia de una serie de requisitos formales caracteristicos de un 6rgano
colegiado, lo que hace que deban respetarse de forma escrupulosa las distintas fases del
procedimiento, desde la convocatoria, pasando por la constitucion, la deliberacion y la emision
del voto, que es lo que dard lugar a que el acuerdo esté validamente adoptado.

A efectos de lo que en este trabajo nos interesa, debemos destacar la importancia la
convocatoria como punto de arranque de todo el proceso de formacion de la voluntad social, una
fase que estd encomendada a los administradores sociales, precisamente por el caracter
permanente que tiene este organo. El camplimiento o no de los requisitos formales exigidos para
la misma por los estatutos o, en su defecto, por la Ley, determinard la validez de los acuerdos,
pues de ello dependera la posibilidad de asistencia de los socios y que estos puedan emitir su
voto. Por tanto, cuando se hurte al socio el conocimiento de la convocatoria o la misma se realice
de forma deficiente sin que este pueda conocer realmente cudl es el objeto, o lo que es lo mismo,
el orden del dia de esta, estaremos ante la vulneracion de los derechos del socio, cuestion esta
que vamos a analizar no tanto desde el punto de vista formal, sino desde el punto de vista de la
posicion de abuso de dominio de la mayoria social.

Como havenido senalando la doctrina, la junta general ha estado sumida en una crisis que
pone en cuestion su verdadera funcion dentro de la sociedad, hasta el punto de que, como
senalan algunos autores y nosotros compartimos, se podria afirmar que se trata de una «comedia
bien representada» donde los papeles estan ya repartidos antes de la toma de decisiones y los

administradores saben de antemano cudl va a ser el resultado’. Esta cuestion tiene una especial

143 GARCIA-CRUCES GONZALFZ, . A., La convocatoria de la junta general de las sociedades de capital, Valencia,
Tirantlo Blanc, 2021, p. 15.

14 Hs la expresion que utiliza RODRIGUEZ ARTIGAS, F., «La Junta General en la encrucijada» [comunicacion], en
Jornada Internacional Reflexiones sobre la Junta General de las sociedades de capital, 20 de abril de 200g9.
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relevancia en la SL, en la que, por su particular distribucion del capital social, se suelen formar
grupos de control que, de forma anticipada, pueden determinar cudl va a ser el resultado de la
adopcion de acuerdos en la junta general.

El control de la sociedad excede del concepto de propeedad'y se refleja en quién tiene el
verdadero poder de decision en la sociedad, independientemente de si ostenta o no la mayoria
en la propiedad. Por esta razon, la posicion del socio dentro de la compania es crucial debido a
su mayor o menor grado de influencia en la adopcion de los acuerdos, lo que le permitird en
ciertos casos obtener ventajas dentro de la sociedad. Esto implica que el abuso de posicion
juridica del socio del socio no es exclusivo de la mayoria, puesto que también la minoria puede
llevar a cabo, mediante conductas obstruccionistas, un ejercicio abusivo de derechos que les
permita obtener beneficios o entorpecer e incluso bloquear el funcionamiento de la sociedad.
En algunos casos, la minoria puede actuar en favor de un interés particular que no concuerda con
la causa del contrato y que podria perjudicar el interés general de la sociedad. Por ello, es crucial
considerar que la proteccion de la minoria también debe tener limites en situaciones donde se
utilice la posicion juridica para obtener beneficios que no estén alineados con la causa y el fin
que originaron la celebracion del contrato social'45.

La actuacion de la minoria puede llegar a condicionar la vida de la sociedad al extremo de
provocar una causa de disolucion, al hacer imposible la toma de decisiones a través de posiciones
de bloqueo. Es el caso, por ejemplo, de aquellas sociedades en las que sus estatutos exigen un
nivel de mayoria muy reforzado para la adopcion de acuerdos, lo que hace que el voto de la
minoria resulte imprescindible. En este escenario, el socio minoritario, conocedor de la
necesidad de contar con sus votos en la junta general, puede condicionar su voto afirmativo a la
obtencion de determinados objetivos alejados del interés social.

No solo en estos casos, sino también cuando se realiza un ejercicio abusivo de los
derechos individuales del socio a través, por ejemplo, de la solicitud impertinente de informacion
con el planteamiento de extensisimos listados de preguntas muy detalladas o complejas que
requieren, claro estd, una respuesta del mismo cardcter que no se puede dar durante el desarrollo
de la junta por los administradores, pero cuya relacion con el orden del dia no parece
cuestionable desde un punto de vista estrictamente legal. Aunque la solicitud no tenga motivo

para denegarse, los minoritarios podrian buscar una negativa que les permita impugnar los

Disponible en: <https://hdl.handle.net/20.500.14352/46000> [consultado el 23 de enero de 2025]; RODRIGUEZ
ARTIGAS, F., FARRANDO MIGUFL, l., GONZALEZ CASTILLA, C. F. y TENA ARREGUL R. (coords.), La Junta General de
las Sociedades de Capital, Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2009, pp. 28-29.

145 CEBRIA, L. H., «Apuntes sobre el abuso del socio minoritario en las sociedades de responsabilidad limitada», op.
cit., pp- 279-280.
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acuerdos adoptados™“. Este tipo de impugnacion puede catalogarse como una conducta abusiva
cuando se produzca de forma arbitraria y sin motivo o, incluso, cuando el verdadero motivo sea
presionar a la sociedad para conseguir ventajas particulares a cambio del desistimiento™?. Se
trata, en definitiva, de conductas que formalmente se adaptan a la legalidad, pero que
materialmente suponen un ejercicio abusivo del derecho por parte de la minoria.

El ejercicio de los derechos del socio ya sea minoritario o mayoritario, tiene un espacio
de discrecionalidad. Sin embargo, ese margen solo tiene cabida dentro de las posturas que
razonablemente se estimen respetuosas con el interés social. Por tanto, se consideraran un abuso
de derecho las conductas realizadas para promover intereses extrasociales, toda vez que exceden
el limite a tal discrecionalidad y pasan a ser arbitrarias'.

Desde una perspectiva practica, se podria decir que el abuso de la mayoria cobra una
relevancia significativa en las SL, puesto que, debido a sus caracteristicas particulares, suele ser
en estas donde se manifiesta con mayor frecuencia el ejercicio desproporcionado de los derechos
de quienes ostentan el control de la sociedad en detrimento de la minoria. Por tal razon, el
objetivo de este trabajo se centro en el andlisis del abuso de la posicion dominante del socio de
control en las sociedades cerradas.

Para dicho propdsito, se ha considerado pertinente analizar los supuestos mas
significativos de actuaciones en la SL que entranan situaciones de abuso de posicion de la
mayoria, desglosando los requisitos que han de darse para que la actuacion del socio o socios de
control constituya una conducta abusiva. Para ello, hemos tenido en cuenta que, en la SL es
habitual que los socios participen de manera directa en las operaciones empresariales, ya sea
como miembros del 6rgano de administracion (socio-administrador), como empleados de la
empresa o como proveedores de servicios a través de operaciones vinculadas. Su implicacion en
la empresa es generalmente fundamental para su estilo de vida, ademds de recibir una
remuneracion por sus roles o una distribucion periddica de dividendos. Esta estrecha relacion
con la empresa conlleva a que los socios tengan un interés particular en las decisiones socialesy
una necesidad de influir en ellas™9. Esta situacion los hace mds susceptibles al oportunismo por

parte de los socios de control en comparacion con las sociedades abiertas.

146 FUENTES NAHARRO, M., «El accionista “depredador”. Un acercamiento a la figura y su problemdtica a partir de
la experiencia comparada», RDBB, 2012, vol. 31, niim. 128, pp. 10y ss.

47 MEGIAS LOPEZ, J., «Opresidn y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoria y de
minoria», op. cit., p. 34.

148 CEBRIA, L. H., «Apuntes sobre el abuso del socio minoritario en las sociedades de responsabilidad limitada», op.
cit., pp. 280-282'y 323.

149 ALFARO AGUILA-REAL, J., «Los problemas contractuales en las sociedades cerradas», op. cit., p. 9.
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2.  Elderecho de asistenciay representacion del socio

La asistencia de los socios a la junta constituye un presupuesto necesario para su constitucion,
puesto que es esencial para su funcionamiento y para la adopcion de los acuerdos. A la junta
general, como 6rgano soberano y primordial para la organizacion de la sociedad y formacion de
la voluntad social, han de estar llamados todos los socios, estando configurado el derecho de
asistencia de estos como un derecho esencial de estos. Es por ello por lo que, en el caso de la SL,
el derecho de asistencia a la junta general no puede ser limitado ni por los administradores ni por
el resto de los socios, salvo que exista causa legal o estatutaria para ello, a diferencia de lo que
ocurre en la SA™°.

Ahora bien, la asistencia es un derecho del socio, pero no un deber, por lo que la falta de
asistencia a la junta no puede calificarse, por si misma, como un acto abusivo, pues en abstracto,
la no asistencia a las juntas no ocasiona dafio ni a la sociedad ni al resto de socios ni supone una
violacion de normas imperativas de la LSC, del tipo social ni del contrato que une alos socios. El
socio tiene derecho a asistir a las juntas de socios donde podra ejercitar sus otros derechos como
el de informacion, voto o participacion; pero puede no hacerlo, puesto que se trata de un
derecho, no un deber. Sin embargo, un socio puede decidir no participar en la marcha de la
sociedad, sin que ello en principio genere dafio alguno, mas que al propio socio que no acude a
las juntasy, por tanto, no podra ejercer su derecho de informacion durante aquella ni su derecho
de voto ni otros relacionados con los asuntos que alli se discutan, como puede ser una ampliacion

de capital o la censura de la gestion social’>'. Cuestion diferente es cuando el socio ostenta,

'5° Dentro del catdlogo de derechos minimos del socio del articulo 93 de la LSC, el derecho de asistencia y
representacion aparece en el literal ¢). Ahora bien, en el caso de la SA, se podra condicionar la asistencia de los
socios a la posesion de un nimero minimo de acciones o exigir la legitimacion anticipada de conformidad con lo
establecido en el apartado 2 del articulo 179, pero que estd prohibido para el caso de las SL, tal y como establece el
apartado 1 del mismo precepto. Como sefiala VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de
Capital, op. cit., p. 459, lajustificacion de esta regla se hace descansar en que en las grandes sociedades anonimas
puede ser dificil organizar la celebracion y desarrollo de la junta si acuden todos los socios. Por eso cabe en este tipo
social aceptar que los estatutos establezcan que los socios con una participacién muy pequefia no puedan acudir por
si solos y tengan que agruparse para hacerlo. En la SL, sin embargo, no es habitual la atomizacion del capital social,
sino que suele estar distribuido entre pocos socios, por lo que estaregla de restriccion estd expresamente prohibida
pues carece de la justificacion comentada parala SA. Sobre la representacion del socio resulta de interés el trabajo
de RONCERO SANCHEZ, A., «Los derechos del socio. la representacion», en M. Angel Agindez y J. Martinez-
Simancas Sanchez (dirs.) y J. Cremades Garcia y J. 1. Peinado Gracia (coords.), Cuadernos de derecho para
ingenieros 10. Accionistas minoritarios, Madrid, La Ley, 2011, pp. 65-78.

5" Es el caso analizado en la SAP Barcelona nim. 782/20z21, de 29 de abril (ECLIL: ES:APB:2021:4370), en el que las
demandantes interpusieron una accion contra la sociedad y un socio, alegando abuso de derecho por parte de este
ultimo al no asistir a las juntas y renunciar a su cargo de administrador, lo que bloque6 la adopcién de acuerdos y el
reparto de dividendos. La sociedad no habia celebrado juntas desde 2012 debido ala falta de cuérum, lo que generd
un conflicto entre los socios sobre la gestion y el control de la empresa. Se desestima el recurso de apelacion ya que
no se ha demostrado que la conducta del demandado haya causado un dafio efectivo ala sociedad o alos otros socios,
pues los mismos reconocen que la sociedad sigue funcionando con normalidad. La sentencia concluye que la falta
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ademds, la posicion de administrador. En este caso si estard obligado a asistir a la junta, no por
su condicion de socio sino como deber legal que es de los administradores. En este caso,
tampoco podra el socio-administrador persona fisica hacerse representar por otro, pues tal y
como sefiala nuestra jurisprudencia la asistencia de los administradores a las juntas generales es
personalisima, pues forma parte de sus competencias organicas, por lo que no puede ser objeto
de delegacion mediante representacion. Es por ello por lo que no cabe que los administradores,
personas fisicas, deleguen en un apoderado su deber de asistencia a la junta general, pues el
deber legal de los administradores de asistir a las juntas generales, en su condicion de
representantes organicos de la sociedad, constituye un acto personalisimo de naturaleza
indelegable que obedece, tanto a la funcion fiscalizadora que tiene la junta general respecto del
organo de administracion, lo que exige la presencia aquéllos, como ala obligacion legal que estos
tienen de informar a los socios'.

En el caso de la SL, la norma no establece un guorum minimo de asistentes para la vélida
constitucion de la junta general, como si ocurre en la SA, por lo que ésta estard validamente
constituida sin que sea exigible la asistencia de un nimero minimo de socios o que estos
representen un minimo porcentaje del capital social. Ahora bien, aunque la ley prescinde de
exigir un guorum determinado para la constitucion de la junta en la SL, si existen quorum
minimos a efectos del voto en funcion de la naturaleza de los acuerdos a adoptar, debiendo haber

votado a favor el porcentaje minimo que los estatutos o la Ley hayan previsto. Es por ello por lo

de asistencia a las juntas no es en si misma un acto abusivo, y que los estatutos sociales no imponen la unanimidad

en laadopcion de acuerdos, sino que fue la elevacion de la mayoria adoptada por unanimidad de los socios la que en
la practica exige que deban votar los tres socios. Sobre esta sentencia, resulta de interés el comentario de IRIBARREN
BLANCO, M., «La ausencia sistematica del socio minoritario en la junta y la retencion del dividendo obligatorio:

Comentario de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secc. 15.2) de 29 de abril de 2021 (nim.

782/2021)», RDM, 2022, nim. 325, p. 202, quicn advierte que la Audiencia no ha tenido presente que los derechos
de participacion de los socios y, en particular, aquellos relacionados con la junta general, como el de asistencia y
voto, estan limitados por sus deberes de fidelidad. Deberes que no solo incumple el socio que contribuye a la
adopcion de acuerdos que causen danos a la sociedad o sus consocios, sino también aquel que obstaculiza, sea

mediante el voto en contra, la abstencion o la ausencia en la junta, la adopcion de aquellos acuerdos imprescindibles
para evitarlos.

'3 Por su importancia con respecto al deber de los administradores de acudir personalmente a la junta general y la

imposibilidad de que los administradores acudan representados a la junta, destacamos la STS nim. 255/2016, de 19
de abril (ECLI: ES:TS:2016:166516), y el comentario de la misma de DE LA FUENTE GUTIERREZ, J., «<El deber de los
administradores de asistir a la Junta General», La Ley Mercantil, 2016, num. 27. Por su parte, CAZORLA GONZALEZ-
SERRANO, L., «Deber de asistencia a juntas de administradores sociales y validez de acuerdos sociales», Revista Lex
Mercatoria, 2016, num. 3, pp. 21-24, sefiala el hecho de que, si bien la LSC introdujo en su articulo 180 el deber de
asistencia de los administradores, no ha incorporado la correlativa sancion que su incumplimiento deberia conllevar
ydestaca, al referirse alaya citada STS de 2016, que la ausencia de los ad-ministradores 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 voluntad social a través de las juntas generales, ya

que les bastaria con no asistir paraviciarlas de nulidad. Cuestion diferente sera cuando la ausencia del administrador
cercene el derecho de informacion de los socios, pues en tal caso si que podra tener como consecuencia la nulidad.
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que, sea cual sea el numero de socios que asista y el porcentaje del capital social que represente,
la junta se podrd constituir vdlidamente. Sin embargo, no podrin adoptarse los acuerdos
licitamente si no representan el numero minimo de participaciones exigidas estatutaria o
legalmente, pudiendo darse la circunstancia como es sabido, de que en una misma junta se
precise un guorum determinado para unos acuerdos y otro distinto para otros.

En las SL en las que existe una situacion de conflicto entre socios es habitual que se
generen situaciones de abuso en las que la mayoria de control trate de evitar la participacion de
la minoria en la junta general.

Asi, en primer lugar, podremos encontrarnos aquellos supuestos en los que se impide la
participacion del socio a través del representante legal. En estos casos, el presidente actuando
conforme a sus facultades para conformar la lista de asistentes, podrd denegar la asistencia al
representante si considera que su apoderamiento no es suficiente. Analizamos en qué supuestos
la conducta resultard abusivay, en consecuencia, serd posible la impugnacion del acuerdo.

En segundo lugar, nos vamos a referir a las juntas universales que se han llevado a cabo de
forma simulada, aparentando en una certificacion o incluso en un acta la asistencia de todos los
socios, aun cuando la minoria no tomé parte de la misma porque esta no existio. En este caso,
los acuerdos alli adoptados podran ser impugnados, por cuanto serdn contrarios al orden
publico.

Por ultimos nos vamos a referir a las denominadas juntas clandestinas. En este supuesto
lajunta es convocada con aparente legalidad, pero utilizando medios o sefialdndola en fechas con
la certeza de que el socio minoritario no va a poder asistir a la misma, de forma que no podra
ejercer su derecho de informacion ni tomar parte en la deliberacion de los mismos. En este caso,
los acuerdos alli adoptados podran ser objeto de impugnacion por la minoria, al haberse
adoptado en fraude de Ley.

Como vamos a analizar, en los tres supuestos el comiin denominador es el interés del
socio mayoritario de privar a la minoria de su derecho de participacion en la adopcion de
acuerdos, lo que evitard que pueda recabar informacion, mostrar su voto en contra y lo mds
importante, provocara que deba acudir al auxilio judicial para dejar sin efecto los acuerdos asi
aprobados, lo que en situaciones de conflicto recurrente supondra como después analizaremos,

un desgaste emocional y econdmico importante para el socio minoritario.

88



Capitulo Il. EI impekio despo6tico de la mayoria: el abuso de posicion dominante en la junta general

2.I.  Larepresentacion yoluntaria del socio en la sociedad de responsabilidad limitada y la

buena fe del presidente de la junta general

Para establecer lavdlida constitiicion de la junta, asi como para el computo de los votos emitidos,
sera esencial la elaboracion de\ la lista de asistentes, en la que cual se debe registrar la
participacion en el capital social y 1gs derechos de voto que cada socio representa, un documento
esencial para el posterior ejercicio, del derecho de voto, escrutinio y proclamacion de los
resultados de las votaciones de la junty general'>3.

La problemdtica puede surgir en\relacion con la participacion de personas no legitimadas
en la junta, asi como cuando se prohiba la participacion de quién si ostenta legitimidad para
hacerlo.

En el primer supuesto, esto es, la participacion de personas no legitimadas, el hecho en
si no hace impugnable el acuerdo salvo que sy participacion hubiera resultado decisiva para la
adopcion de este. En todo caso, esta circunstancia ha de ponerse de manifiesto en el momento
de constituirse la junta, sin que pueda ser luego ¢ausa de impugnacion si el actor ha consentido
tal participacion, pues en tal caso, resulta de aplicacion la doctrina de los actos propios'>+.

Con respecto a los requisitos para la asistencia, la ley permite que el socio pueda ser
representado mediante el sistema que establezcan 10s estatutos o, en su defecto, mediante el
régimen legal supletorio. En el caso de la SL el régimen de representacion es mas limitado que
en el de la SA, debido como ya hemos venido sefialando)al cardcter de sociedad cerrada que le
otorga un factor personalista. Es por ello por lo que el factor de confianza que impera hace que
el legislador haya optado por un sistema en el que se restripja la asistencia de alguien ajeno al
«circulo» de confianza de los socios.

En este sentido, la norma establece que el socio solo podkd hacerse representar en la junta
general por su conyuge, ascendiente o descendiente, por otro\socio, 0 por una persona que

ostente poder general conferido en documento puiblico con facultades para administrar todo el

153 Cfr. articulo 192 de la LSC.
154 Asi se establece en la SAP Tarragona niim. 561/2023, de 31 de octubre (ECLI: ES:
doctrinadelos actos propios exarticulo 7del CC. La Sentencia sefiala con respecto al ultimo motivo de impugnacion
relativo a la asistencia de personas no socias que, seglin la apelante, no ostentaban la representacion oportuna, que
constaacreditado en el Acta Notarial que todos los comparecientes estuvieron conformes «gon lavalida constitucion
de la Junta y con la lista de representados, formulada, asi como con los documentos de rgpresentacion». Si bien
constan salvedades efectuadas en cuanto a su disconformidad por haber sido incumplidas las normas sobre derechos
de adquisicion preferente en las transmisiones realizadas, sin mencién alguna por tanto a Iy representacion que
después fundamenta la accién judicial de impugnacién. Es decir, la parte actora y apelante, a través de su
representante en la junta, estuvo conforme con la representacion que ostentaban los otros asistentes y manifesté su
conformidad de forma expresa, sin perjuicio de su oposicién en cuanto a las transmisiones\y el derecho de
adquisicion preferente que no son objeto de este procedimiento.

T:2023:1494), que aplica la
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patrimonio que el representado tuviere en territorio nacional’s>. Si bien la norma concreta de
forma restrictiva quiénes pueden representar al socio en la junta general, los estatutos pueden
ampliar el elenco de personas que pueden representarlo sin que sea preciso que este ostente
poder con facultades para administrar todo el patrimonio, como ocurre cuando se aplica el
régimen legal supletorio.

Pero volviendo sobre el régimen legal, cuando de un tercero ajeno a ese «circulo» de
confianza que establece la Ley, es precisamente la exigencia del poder general de administracion,
la que en nuestra opinion mayor complejidad suele representar en la practica. Parece excesivo
que para que un socio pueda hacerse representar por un tercero tenga que confiarle a este no
solo facultades para asistir y votar en su nombre, sino que deba hacerlas extensivas a la
administracion de todo su patrimonio.

No obstante, lo anterior, la representacion otorgada a favor de un abogado como suele ser
habitual en las situaciones de conflicto (o cualquier otra persona distinta de las mencionadas la
norma) en documento privado y especial para una junta general en concreto podra considerarse
valida, si asi lo estima el presidente de la junta, puesto que corresponde a este elaborar la lista de
asistentes a la reunion, y por tanto, permitir o denegar la asistencia de los representantes en base
alos poderes que posean. La ley no atribuye al presidente de forma expresa dicha funcién, sino
que la referencia que hace es la de supervisar o autorizar su contenido'. Esta es la razon por la
cual, a partir de ahi, la doctrina cientifica, registral y jurisprudencial reconoce al presidente como
competente para el control de la legitimacion de los que asisten, aunque la elaboracion

«material» de la lista se considere atribuida al secretario’. Serd entonces el presidente quien

155 Vid. articulo 183 de la LSC.

156 Fl articulo 98 del RRM utiliza la expresion «visto bueno.

'57 Sobre la facultad del presidente de autorizar la lista de asistentes, DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «La lista de los
asistentes en la junta general de la sociedad anonima», £DM, 1962, num. 86, pp. 315-364; EMPARANZA SOBEJANO,
A., «El presidente de la Junta General de Accionistas: designacion, funciones y responsabilidad», RDM, 2007, num.
266, pp. 960y ss.; FERNANDEZ SEIJO, J. M., «Lamesa de la juntaylalista de asistentes», en R. Gimeno-Bayon Cobos
y L. Garrido Espa (dirs.), (),ngms de las sociedades de capital, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 296; y GARGIA
VIDAL, A.. «El control de la asistencia a la Junta de las sociedades de capital: Cuestiones competenciales», Derecho
de los Negocios, 2012, vol. 23, nim. 261-262, pp. 7-22, sefialaron que, a pesar de poder delegar esta facultad en los
administradores sociales, el presidente serd siempre el ltimo responsable de su contenido. En cuanto ala doctrina
registral, la RDGSJyFP de 8 de junio de 2023 recoge toda la doctrina registral precedente, con especial mencion a
las RDGSJyFP de 23 de enero de 2019 y de 8 de enero de 2018, las cuales indican que «esta Direccion General tiene
declarado en una dilatadisima doctrina (vid., por todas, la Resolucién de 29 de noviembre de 2012) que corresponde
al presidente realizar la declaracion sobre la vélida constitucion de la junta, lo que implica que previamente ha
adoptado una decision cuando existe reclamacion de reconocimiento de la condicion de socio, declaracion frente a
la que pueden hacerse reservas o protestas (articulo 102.1.4. del citado Reglamento). La importancia de la mision
del presidente quedarevelada en las facultades que se le atribuyen para asegurar que la junta general tenga su normal
desarrollo, dirigidas a la salvaguarda del libre ejercicio de la voluntad de los socios en el 6rgano soberano de la
sociedad, durante todo el proceso que comprende las tres fases de constitucion de la junta (momento en que ha de
formarse la lista de asistentes a que se refiere el articulo 192 de la Ley de Sociedades de Capital), debate

90



Capitulo Il. EI imperio despo6tico de la mayoria: el abuso de posicion dominante en la junta general

debera decidir quiénes pueden participar en la junta, solicitando a los asistentes que acrediten
su identidad como socios o sus facultades a los representantes de estos's®.

En atencion a dicha competencia, si el presidente de la junta general considera suficiente
el poder especial concedido a un tercero en documento privado o publico (aunque los estatutos
no hayan previsto dicha posibilidad), la representacion del socio en la junta general serd valida.
Ahora bien, de la misma forma el presidente de la junta general puede denegar la asistencia del
representante del socio cuando considere que el poder concedido a su favor no cumpla con las
previsiones legales y estatutarias.

No obstante, este tlltimo supuesto ha encontrado alguna limitacion en la practica judicial.
Es lo cierto que nuestra jurisprudencia considera que las reglas contenidas en la norma acerca
de la representacion del socio en la junta general de la SL tienen cardcter imperativo, con
excepcion de la posibilidad de ampliar el niimero de personas que pueden representar al socio a
través de prevision estatutaria sefialando. En consecuencia, si en los estatutos de la sociedad se
trascribe el contenido de la Ley o no se regula nada en lo referente a la representacion voluntaria
de socios en la junta general, no sera posible la representacion por un extrano, aunque sea un
profesional, con un poder especial y limitado a la junta de que se trate'.

Sin embargo, el TS considera que esta imperatividad puede ceder en determinados
supuestos en los que resulta necesario someter a enjuiciamiento el hecho de si el presidente de
la junta general actu6 de mala fe al denegar la asistencia de los socios representados justo en el
momento de la constitucion de la junta general, sin advertir nada previamente y ello sobre la base

de que ya habian aceptado este tipo de representacion en ocasiones anteriores'®.

(manteniendo el orden de la junta y evitando todo obstruccionismo, al dirigir y establecer el orden de las diversas
intervenciones) y votacion (con el correspondiente recuento que determinara si se ha alcanzado o no el acuerdo)».
Adems, la jurisprudencia ha confirmado la competencia del presidente para controlar la legitimacion de los
asistentes, como sc¢ puede observar en la SAP Las Palmas nim. 7/2011, de 10 de enero de 20m
(ECLLIEES:APGC:2011:558): «la decision sobre la asistencia o no de cualesquiera accionistas a una determinada
Junta General y sobre el ejercicio del derecho al voto de dichos accionistas es competencia reservada al presidente
de la concreta Junta de que se trate, que debe adoptar su decision, individualizadamente para cada Junta a celebrar
al inicio de la sesion». Ver también la SAP Madrid nim. 201/2008, de 22 de julio (ECLI:ES:APM:2008:11348), en
estamisma linea.

158 EMPARANZA SOBEJANO, A., «Fl presidente de la Junta General de Accionistas: designacion, funciones y
responsabilidad», op. cit., p. 962.

159 STS num. 191/2014, de 15 de abril (ECLI:ES:TS:2014:1631).

160 Fn la STS niim. 536/2022, de 5 de julio (ECLI:ES: TS:2022:2774), los hechos enjuiciados se refieren a dos socios
de dos sociedades de responsabilidad limitada distintas que otorgaron un poder especial y en documento privado a
favor de personas diferentes alas contempladas en el articulo 183 de la LSC para asistir a una junta general concreta,
cuando los estatutos de dichas sociedades se limitaban a reproducir literalmente el contenido del articulo 183 de la
LSC en un caso, y a anadir que «también podra hacerse representar por cualquier otra persona, siempre que la
representacion conste en documento publico y sea conferida con cardcter especial para cada junta» en el otro —es
decir, nos encontramos ante el supuesto que habitualmente se produce en la practica—. Se da la circunstancia de
que los presidentes de ambas juntas generales, en el momento de constituirse la junta general, rechazaron la
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En este sentido, la doctrina jurisprudencial considera que si bien lo establecido con
respecto a la representacion voluntaria del socio en los estatutos y, en su defecto, en la Ley tiene
cardcter imperativo, tal prescripcion podra flexibilizarse atendiendo a las circunstancias
concretas del caso y al principio de buena fe. Pues este principio al que ya hemos hecho
referencia en este trabajo con respecto a la conduta de los socios debe regir especialmente con
respecto al presidente de la junta que no podra denegar intempestivamente la representacion en
aquellos supuestos en los que la misma ya se habia venido aceptando, cuando ello no se ha
advertido con antelacion a los socios.

Ello es asi porque la aplicacion inesperada de la rigurosidad de los estatutos o la norma
puede constituir un fraude de ley. En la SL este comportamiento se produce en las situaciones
de conflicto cuando el socio de control, que es ¢l tiene la mayoria para poder ostentar el cargo de
presidente, con el fin de evitar la asistencia de la minoria, imponen reglas aparentemente
legitimas, pero cuyo proposito real es impedir la asistencia del socio a través de un representante
y, por ende, su derecho de voto.

Asi, lairregularidad en la lista, especialmente cuando se discute o reclama la exclusion de
un socio legitimado para asistir a través de su representante, puede tener consecuencias graves.
Esto se debe a que constituiria un defecto procedimental significativo que afectalos derechos de
participacion del socio excluido y, por lo tanto, los acuerdos adoptados de esta forma serian
impugnables segtin la doctrina de la relevancia en la impugnacion de estos'®.

Entendemos, por contra, que cuando se ha venido consintiendo un sistema de
representacion diferente al establecido en los estatutos o laley, se podrd exigir el cumplimiento
de estos para las siguientes juntas siempre y cuando ello sea convenientemente prevenido a los
socios antes de la celebracion de esta, a fin de que puedan acudir debidamente representados.

Pues siempre y cuando el presidente no actie contra el principio de buena fe, ni vaya en contra

asistencia de los socios por considerar que los poderes otorgados no cumplian lo dispuesto en la ley y en sus
respectivos estatutos sociales, si bien habian permitido este tipo de representacion en diversas juntas precedentes.
Pues bien, en base a estas circunstancias concretas, el TS concluyé que el presidente de la junta general habia
actuado de mala fe y contra sus actos propios al «haber expresado el cambio de criterio justo al tiempo de constituir
las juntas y no haberlo advertido antes», ya que asilo venian permitiendo en juntas anteriores, declarando la nulidad
de lajunta.

16t ALCALA DIAZ, M. A., «La delimitacion de los supuestos de infraccion de requisitos procedimentales en los que se
excluye la impugnabilidad de los acuerdos sociales [art. 204.3.2.) LSC]», en A. Roncero Sanchez (coord.), Junta
General y Consejo de Administracion de la Sociedad cotizada, op. cit., pp. 367-368: «Sobre la doctrina de la
relevancia en relacion con la lista de asistentes, ver: STS nim. 8o4/2002 31 de julio (ECLLI:ES:TS:2002:5779),
nim. 244/2009, 17 de abril (ECLLES:TS:2009:1888) y, mds recientemente, la relevante STS nim. 697/2013, de
15 de enero (ECLLI:ES:TS:2014:136), que declara que no cabe aplicar la prueba de resistencia cuando se impide
participar a quien goza de tal derecho, incidiendo con ello en la conformacién de la voluntad social, con
independencia de la irrelevancia de su voto para alcanzar la mayoria».
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de sus yctos propios teniendo en cuenta las circunstancias del caso en concreto, podrd exigir la
represenacion conforme a las normas imperativas.
Porotro lado, se podria estar ante una irregularidad cuando el presidente haya permitido

la participagion de un socio cuya concreta participacion en el capital con derecho a voto se

de de todo lo relatado, consideramos que la figura del socio mayoritario
resulta decisiva en las Situaciones de conflicto entre socios, puesto que al tener los votos
suficientes como para poyer ostentar el cargo de presidente, en la SL podra decidir a quién
permite la asistencia y a quién no, ya sea personalmente o representado. Estas decisiones
obligaran al socio minoritarjo a tener que recurrir a la impugnacion de acuerdos cuando

considere que la conducta del spcio controlador resulta arbitraria y por tanto abusiva.

2.2.  Lasjuntas falsamente universales

En la SL es practica comin que se documente la celebracion de juntas generales con caracter
universal sin que estas realmente se hayan celebrado, es decir, sin que los socios se hayan reunido
para convenir la celebracion de la jupta y la adopcion de acuerdos. Son lo que podemos
denominar como «juntas ficticias», por\cuanto materialmente nunca se han celebrado. Esta
practica tan habitual y extendida en nuejtro sistema societario, tiene su razon de ser en el
funcionamiento informal de las SL familiares o de aquellas constituidas por socios a los que une
un fuerte lazo de confianza, lo que hace que ¢n su dia a dia prescindan de las formalidades y se
«simule» la celebracion de junta para la adopcion de los acuerdos.

El hecho de que la junta no se haya celebkado realmente no implica sin embargo que los
acuerdos no se hayan adoptado, pues si los socias son conocedores de los mismos y los han
consentido, estos seran validos. Esto serd asi en aqyella SL conformada con pocos socios o en
sociedades familiares, en las que los socios aceptan, una dindmica de adopcion de acuerdos
informal. Generalmente, este modus operandi se utiliza para la aprobacion de las cuentas

anuales, en las que se finge la celebracion de la junta con\cardcter universal para su aprobacion,

162 Prevista en el articulo 204.3 literal ¢) de la LSC.
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pero tal simulacion se hace sin &nimo de ocultarlo a los socios, solo con la intencion de agilizar
los tramites, toda vez que esa es la inica junta general que celebran anualmente.

En estos casos, si se acredita que los socios tenian conocimiento de los acuerdos que
documentan las actas o, en su caso, las certificaciones del 6rgano de administracion, estos no
podran declararse nulos los acuerdos. El argumento de que la reunion no tuvo lugary, por tanto,
los acuerdos no son vdlidos, no serd admisible si se demuestra que el socio impugnante habia
aceptado esa dindmica e incluso habia sido connivente con esta'®3. A tal fin, se requiere que exista
una dindmica conocida, consentida y constante en el tiempo por los socios, que haya creado un
ambiente de plena fidelidad plena entre estos, hasta el punto de haber decidido expresa o
tdcitamente tratar los asuntos de la sociedad con informalidad basada en la confianza mutua. Por
tanto, si el socio que impugna conociay aceptaba la forma en que se adoptaban los acuerdos de
la sociedad y participaba activamente en ello, no podrd pretender posteriormente su nulidad
alegando la contravencion de los requisitos formales, puesto que estaria procediendo en contra
de sus propios actos, algo que nuestro derecho proscribe!®4.

Es por eso por lo que, aunque se acredite el hecho de que la fecha consignada de
celebracion de la junta universal sea aparente, porque realmente los socios no se reunieron, ello
no permitira anular los acuerdos adoptados si se prueba que, aun no existiendo reunion formal,
los socios tuvieron conocimiento de la adopcion de los acuerdos y consentia esta dindmica de
funcionamiento'®.

Ello es asi porque, si bien la finalidad del acta con respecto a los acuerdos adoptados por
la sociedad es que esta sea «fiel reflejo de su real existencia, valida formacion y exacto
contenido»®'y consten en un libro de actas debidamente legalizado, la existencia de la junta y la

validez de los acuerdos acordados en ella no dependera de que se levante acta o de que existan

163 De acuerdo con lo establecido en la SAP Madrid nam. 360/2019, de 12 de julio (ECLI:ES:APM:2019:6738), el
socio minoritario no puede reclamar la imprescriptibilidad de los acuerdos contrarios al orden ptiblico cuando
resulta probado que los socios habian aceptado que los acuerdos se celebraran sin necesidad de reunion.

164 Sobre la dindmica informal de funcionamiento de las sociedades cerradas, 1a SAP Barcelona nim. 1406/2019, de
17 de julio (ECLI:ES:APB:2019:9374), analizando el conjunto de actos propios del socio minoritario impugnante,
concluy6 que este estaba al tanto del funcionamiento de la sociedad y que conocia y consentia la forma en la que la
sociedad adopta las decisiones. En este caso, se evidencio que los dos socios titulares del capital social se reunian
semanalmente para abordar la marcha del negocio y adoptar decisiones estratégicas comunes.

165 Al respecto, ALFARO AGUILA-RFAL, J.., «Articulo 204. Acuerdos impugnables», en J. Juste Menciay A. J. Recalde
Castells (coords.), La Junta General de las Sociedades de Capital. Comentario de los articulos 159 a 208 LSC,
Madrid, Civitas, 2022, pp. 765-767, afirmé que lo que agrava la ilicitud de una junta falsamente convocada no es
tanto que se finja la participacion de un socio, sino su cardcter clandestino, es decir, que el socio no tenga
conocimiento de que la misma ha tenido lugar.

166 Por todas, laRDGSJyFP de 16 de junio de 1994.
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irregularidades en su aprobacion'®?. No debemos olvidar que el acta tiene una fuerza probatoria
especial, porlo que su contenido, cuando ha sido redactada por una persona legitimada para ello,
goza de presuncion uris tantwm. Por lo tanto, solo otros medios de prueba o elementos
absolutamente irracionales que hagan presumir lo contrario podran quebrar la validez de su
contenido'®.

Un supuesto diferente, y es el que nos interesaa los efectos de este trabajo es el de aquellas
juntas falsamente universales. Nos referimos a aquellas que se celebran de forma real y en el acta
hace constar que participaron todos los socios ddndole caricter de junta universal, si bien uno
de ellos lo niega porque no fue convocado ni particip6 de la misma. En estos casos, a diferencia
del supuesto de junta ficticia, la falsedad puede perjudicar a terceros, en particular, al socio del
que se dice que particip6 en la junta pero que realmente no lo hizo.

Se trata, por tanto, de juntas en las que se pretende privar al socio de su derecho de
asistencia y, asimismo, impedir que pueda tener constancia de los acuerdos adoptados y, en su
caso, poder impugnarlos.

En ese sentido, para definir la invalidez de los acuerdos adoptados en una junta falsamente
celebrada, no habrd que determinar si la presencia del minoritario alteraba o no el resultado de
la votacion, es decir, si su asistencia habria cambiado el resultado de los acuerdos adoptados por
la mayoria. Lo que se debe analizar en la prueba de resistencia es si existia una intencion de
ocultar por parte de los administradores o los socios de control la celebracion de la junta y la
adopcion de los acuerdos.

Esto se debe a que la irregularidad en estos casos se basa en que el verdadero propésito
del socio controlador es evitar que el socio minoritario pueda reaccionar e impugnar el acuerdo
en el plazo correspondiente. Sin embargo, cuando se trata de juntas en las que se ha falseado su
cardcter universal y, por tanto, se ha mentido sobre la participacion de todos los socios en ella, el
plazo de impugnacion serd imprescriptible, toda vez que estaremos ante acuerdos contrarios al
orden publico.

Para hablar de orden piblico a efectos de impugnacion de acuerdos sociales, es necesario

hacer una referencia al concepto general de orden publico en nuestro ordenamiento juridico.

167 La existencia de otras evidencias, como las declaraciones de testigos que sefalan el funcionamiento de la sociedad

o los asientos registrales de los acuerdos adoptados, hacen que la SAP Barcelona nim. 89/2020, de 16 enero
(ECLI:ES:APB:2020:174), concluya que la inexistencia del acta no presupone la inexistencia de los acuerdos, por
lo que, existiendo prueba de que se habian adoptado como hasta entonces habian aceptado los socios, los acuerdos
no pueden declararse nulos.

168 AL FARO AGUILA-REAL, J. y CAMPINS VARGAS, A., «Articulo 202. Acta de la junta», en J. Juste Mencia y A. J.
Recalde Castells (coord.), La Junta General de las Sociedades de Capital. Comentario de los articulos 159 a 208
LSC, op. cit., pp. 699-711.
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Esta aproximacion previa nos dard buena cuenta de la importanciay, a la vez, de la dificultad de
establecer una nocion de orden publico que pueda servir de referente o punto comin en sede de
impugnacion de acuerdos sociales.

Ello es asi porque el orden piblico es un concepto juridico indeterminado de contornos
no ficiles de identificar. La jurisprudencia cldsica habla del orden publico como el conjunto de
«principios juridicos, publicos y privados, politicos, morales y economicos, que son
absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en el pueblo y en una época
determinada»'®y que «por contener los fundamentos juridicos de una determinada organizacion
social, reflejan los valores que, en cada momento, informan sus instituciones juridicas»”. En
esencia, la vulneracion del orden publico constituye la mds grave infraccion de valores y
principios esenciales que inspiran nuestra sociedad y nuestro ordenamiento. Es por ello que
cualquier acto, contrato, acuerdo, decision o resolucion que sea contraria al orden publico no
puede subsistir en nuestra realidad juridica y se entiende que el ejercicio de las acciones
conducentes a su expulsion del ordenamiento no puede estar sometido a plazo alguno.

En derecho societario, en los casos de infraccion del orden publico, la normativa
contempla una eliminacion del plazo para el ejercicio de la accion de impugnacion de acuerdos
sociales, que por tanto no queda sujeto a plazo alguno, y una significativa ampliacion del circulo
de sujetos legitimados activamente para su interposicion. Se estd, en definitiva, ante relevantes
excepciones a las reglas generales sobre plazo y legitimacion lo que da cuenta de la importancia
de este concepto.

Ahorabien, dado el cardcter marcadamente excepcional de sus consecuencias, en materia
societaria resulta imprescindible manejar un concepto de orden piblico restrictivo, que respete
ese cardcter excepcional y que impida que la excepcion se convierta en una suerte de cajon de
sastre para laampliacion injustificada del plazo o la legitimacion paralaimpugnacion de acuerdos
sociales.

Las limitaciones establecidas por el legislador en relacion con el plazo y la caducidad
tienen como finalidad la proteccion de la seguridad juridica y del trafico juridico mercantil, que
exige no dejar abiertas de manera indefinida y sin justificacion suficiente cuestiones tan
relevantes como las que se someten a la decision de los 6rganos de gobierno de la compania. Es

por ello que consideramos que una nocién expansiva del orden piblico iria en contra de esa

169 STS de 5 de abril de 1966 (RJ\1g66\1684) y, desde esta, SSTS nim. 4713/1979, de 31 de diciembre
(ECLLES:TS:1979:4713), num. 54/2002, de 5 de febrero (ECLI:ES: TS:2002:709), ndm. 381/2003, de 11 de abril
(ECLLES:TS:2003:2564), nim. 596/2007, de 30 de mayo (ECLLI:ES:TS:2007:4265), 0 nim. 841/2007, de 19 de
julio (ECLLI:ES:TS:2007:5814).

70 SSTS nim. 120/2006, de 21 de febrero (ECLLES:TS:2006:761), y nim. 222/2010, de 19 de abril
ECLLES:TS:2010:2690).
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finalidad y asi también es como lo considera\la jurisprudencia al senalar que el concepto del
concepto de orden publico «presentado como excepcion alaregla de la caducidad de las acciones
de impugnacion, debe ser aprehendido en sentiddrestrictivo, pues de otro modo podria suceder
que un concepto lato generara tal ampliacion de as posibilidades de impugnacion que bien
pudiera destruirse la regla de la caducidad, sin duda tntroducida para la seguridad del trafico»'?".

Desde este punto de vista, se trata de acuerdps que van en contra del orden publico
aquellos que se producen en situaciones donde se han vulnerado normas esenciales de la
sociedad, como es el derecho de los socios a participar en las juntas. Esto representa un abuso
de derecho por parte de la mayoria al impedir que los socios minoritarios no solo participen en
la toma de decisiones, sino también que conozcan dichas decisiones'”. Es por ello por lo que los
socios afectados, esto es, los que no han participado en la junta universal, pues esta no existio,
podran impugnar los acuerdos en esta adoptados, sin que en tal caso exista plazo de caducidad

con respecto al ejercicio de la accion, tal y como vamos a analizar inds adelante'3.

2.3.  Las juntas clandestinas: la utilizacién de las normas de conyocatoria por la mayoria en

fraude de ley

Ademds de la posibilidad de existencia de juntas falsamente celebradas, Htra de las formas en las
que puede producirse un abuso por parte de la mayoria es tratar de evitar\la asistencia del socio
0 socios minoritarios a la junta general, modificando la forma habitual dg convocatoria de la
junta. En estos casos, la junta estard convocada y se habrd celebrado, pero ¢on la intencién de
que determinados socios no puedan asistir a ella, dado que se ha modificado\abruptamente el
sistema tradicional de convocatoria o porque se ha convocado la junta en fechas eR las que se sabe
con certeza que el socio o socios minoritarios no podran acudir.

En esta situacion, se hace evidente la realidad de la junta y la formalidad de su
convocatoria, por lo que se debe analizar en qué supuestos se podria hablar de un abuso de
derecho a pesar de que los convocantes respeten la legalidad formal. La ley establece que la junta

general debe convocarse a través de un anuncio publicado en la pagina web de la sociedag si esta

7 SSTS nim. go2/2005, de 28 de noviembre (ECLLIES:TS:2005:7524), y nim. 1229/2007, de 29 de noviembre
(ECLLES:TS:2007:7765).

72 De acuerdo con la STS nam. 596/2007, de 30 de mayo (ECLLIES:TS:2007:4265), no puede entenderse que
orden publico resulte indemne a actos falsarios que, ademds, vulneran frontalmente el nivel participativo de los
socios, pues resulta absolutamente incompatible el orden publico con la falsaria simulacion formal que pretende
encubrir la mutilacién radical de un derecho societario, como el de asistencia. La sentencia afiade que crear la
apariencia de una junta universal que no se ajusta ala realidad, y con el proposito de eludir la intervencion de socios
que desconocen su existencia, ataca los mas elementales principios de la vida social.

'3 [nfra capitulo 4.2. b).
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se hubiera creado, inscrito y publicado en los términos legalmente previstos'?+. Paralos casos en
los que la sociedad no hubiere acordado la creacion de su pagina web o esta no estuviera todavia
debidamente inscrita'y publicada, la convocatoria se publicard en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil (BORME) y en uno de los diarios de mayor circulacion en la provincia en que esté
situado el domicilio social.

No obstante, la ley permite que, en sustitucion de la forma de convocatoria prevista en el
parrafo anterior, los estatutos podrin establecer que la convocatoria se realice por cualquier
procedimiento de comunicacion individual y escrita, que asegure la recepcion del anuncio por
todos los socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacion de la
sociedad. Asimismo, los estatutos podran establecer mecanismos adicionales de publicidad a los
previstos en laley e imponer ala sociedad la gestion telemdtica de un sistema de alerta alos socios
de los anuncios de convocatoria insertados en la web de la sociedad.'?

Los sistemas sustitutorios de convocatoria, si bien en una primera etapa fueron
rechazados por la DGSJyFP7, posteriormente se admitieron con la finalidad de que la
alternancia opere para asegurar la informacion sobre la convocatoria'??, puesto que el proposito
principal de esta es garantizar el conocimiento de los socios de la celebracion de la juntay, con
ello, el ejercicio de sus derechos politicos.

En sociedades cerradas es comin que el sistema de convocatoria estatuaria o legalmente
establecido haya sido sustituido por la costumbre de los socios de celebrar las juntas con cardcter
universal con laasistencia de todos ellos, convirtiéndose en un sistema aceptado por unanimidad
que se va consolidando alo largo del tiempo. En otras ocasiones, aun respetando las formalidades
legales o estatutarias de convocatoria, cuando estas no consisten en una comunicacion individual
y escrita, se realiza también, aunque no esté previsto en los estatutos sociales, el aviso individual
a cada socio con el fin de garantizar su conocimiento de la convocatoria'®.

El problema surge cuando el animo del convocante es que el anuncio pase desapercibido
y determinados socios no puedan asistir a la junta. Esto puede ocurrir, por ejemplo, en los casos
en los que se produce cambio sin previo aviso de la que, hasta entonces, habia sido la regla

general para convocar las juntas. De esa manera, en las sociedades cerradas, donde el nimero de

"% Vid. articulo 11 bis de la LSC.

%5 Vid. articulo 173 de la LSC.

176 Asi se establece en la RDGSJyFP de 25 de febrero de 1999, BOE nim. 74, de 27 de marzo de 1999.

'77 Este cambio de criterio se contiene, entre otras, en la RDGSJyFP de 23 de marzo de 2011, BOE ntim. 101, de 28
de abril de 2011.

1% Es el caso de aquellas sociedades en las que se establece que la convocatoria debe realizarse mediante publicacion
en un diario de gran circulacion y en el BORME, pero existe la costumbre sostenida en el tiempo de avisar
convenientemente a los socios con antelacion suficiente de tal convocatoria de forma individual.
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socios suele ser reducido, es habitual que los socios hayan aceptado y consentido que, con
independencia de los establecido en los estatutos, la convocatoria se realice mediante
notificacion.

En estos casos, cambiar abruptamente la forma habitual de convocatoria, optando por ¢l
sistema formal establecido en los estatutos o el régimen legal supletorio, constituye una
conducta abusivasi ello tiene como finalidad privar al socio de la participacion en lajunta general,
aun cuando se haya utilizado la forma prevista en los estatutos o supletoriamente en la ley'™. Si
se pretende observar estrictamente las disposiciones legales referidas a la publicidad de la
convocatoria de las juntas generales para eludir la realizacion de su objetivo, que es informar a
los socios sobre la convocatoria, se estaria frente a una actuacion de mala fe que puede
considerarse un abuso de derecho.

Si bien el régimen estatutario o el supletorio legal tienen cardcter imperativo, la finalidad
de la convocatoria es brindar la suficiente publicidad ala junta general para que los socios puedan
ejercer suderecho de asistencia. Es por ello porlo que, cuando se ha venido utilizando un sistema
de convocatoria personal y de forma inesperada se cambia por el establecido en los estatutos o
en la ley con cardcter supletorio, se podria considerar una conducta abusiva si se evidencia que
la finalidad era evitar el conocimiento de la convocatoria y, en consecuencia, la asistencia de los
SOCIos a esta.

El TS tiene establecido que las normas de la convocatoria son de derecho necesario y
tienen cardcter imperativo, de modo que cualquier infraccion de esta afecta la validez de todos
los acuerdos adoptados en el seno de la junta convocada’®®. Sin embargo, la jurisprudencia
también se ha referido en multiples ocasiones a los casos en los que los convocantes alteran el
sistema habitual de convocatoria, adoptando el sistema formal establecido en los estatutos o en
la ley de manera subsidiaria, sorprendiendo a pesar de que la sociedad habia utilizado
habitualmente otro sistema aceptado y conocido por todos los socios.

En estas situaciones, la jurisprudencia reitera que la apreciacion de la existencia de mala
fe o de una actuacion abusiva por parte de los administradores podria llevar a la nulidad de la

junta si se deduce del anlisis de las pruebas y circunstancias que el objetivo del convocante era

79 Al respecto, la SAP Madrid nim. 52/2010, de 5 de marzo (ECLI:ES:APM:2010:2561), se pronuncié sobre el
cardcter abusivo de la conducta cuando se utiliza el sistema formal de convocatoria de junta en una sociedad donde
habitualmente se habia utilizado la notificacion personal individual, si se evidencia que el animo del convocante es
ocultar al socio la celebracion de esta.

180 En las SSTS num. 9242/1987, de 5 marzo (ECLLES:TS:1987:9242), y nim. 12647/1992, de 17 de febrero
(ECLLES:TS:1992:12647), se seiiala el cardcter imperativo del régimen de convocatoria, ya sca ¢l legal o el
establecido enlos estatutos, sin que puedaalterarse, salvo que se trate de una junta universal ala que acuda, presente
o representado, la totalidad del capital social y acepte tanto la constituciéon como el orden del dia propuesto.
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contrario a garantizar la publicidad de la convocatoria'®"

. En ese sentido, se considera por parte
de la jurisprudencia que cuando se sigue el sistema formal de publicidad legal con el propdsito
de ocultar la convocatoria, el cumplimiento de los requisitos legales o estatutarios es insuficiente
y no climina la mala fe de tal comportamiento, puesto que este proceder puede interpretarse
como un intento de fraude de ley, al utilizar la formalidad para privar al socio de su derecho de
asistencia a las juntas™2.

Por tanto, resulta preciso examinar las circunstancias concurrentes, tanto objetivas como
subjetivas, para determinar si la conducta de los administradores, al convocar la junta general de
un modo diferente al seguido habitualmente, aun cuando respete la legalidad formal, puede
catalogarse como abuso de derecho. Si el administrador se aparta de los usos habituales para la
convocatoria sin previo aviso a los socios, puede frustrar las expectativas de estos e impedirles
participar en esta. Desde esta perspectiva, recurrir ala utilizacion de forma sorpresiva del sistema
estatutaria o legalmente previsto, si se aparta del que tradicionalmente se ha venido utilizando,
supone una aplicacion torticera de este. En este contexto, proceder bajo una apariencia de
legalidad realmente se aparta de la finalidad juridicamente querida, que no es otra que tratar que
el socio pueda conocer la convocatoria y ejercer sus derechos politicos™®s.

En estos casos, lo relevante no es analizar la mayor o menor diligencia del socio o socios
en relacion con los medios por los que pudo conocer la publicacion de la convocatoria, sino mas
bien las circunstancias en las que se produjo la convocatoria y la valoracion de la actuacion
unilateral del 6rgano de administracion (a veces en colaboracion con el socio de control o siendo
este lamisma persona) para determinar si se ajusta a un estandar de conducta honesto y adecuado
o si constituye un abuso de derecho. No se puede considerar que la actuacion sea honesta ni
adecuada cuando se rompe el hdbito seguido durante toda la vida de la sociedad, sin avisar a los
socios del abandono de dicho uso y acogiéndose al sistema previsto en la ley o los estatutos, si
esto impide conscientemente a otros socios conocer la convocatoria'®.

Otro escenario de interés es cuando, manteniendo el sistema de convocatoria habitual, lo
que se hace es convocar para una fecha en la que se sabe con certeza que uno o varios socios no

van a poder asistir. En estos supuestos, la jurisprudencia también considera una conducta

181

Asi lo establece la STS nim. g10/2006, de 19 de septicmbre (ECLI:ES:TS:2006:5300), con cita de otras
muchas.

182 Vid. STS nim. 1039/1999, de g de diciembre (ECLI:ES:TS:1999:7856).

183 Fn este sentido, la SAP Sevilla (Seccion 5.2) niim. gg/2015, de 6 de marzo (ECLI:ES:APSE:2015:951), y la SAP
Madrid (Seccién 28.2) nim. 203/2012, de 21 de junio (ECLI:ES:APM:2012:10484).

184 Asi la doctrina seguida en la STS nam. 510/2017, de 20 de septiembre (ECLI:ES:TS:2017:3356). que se ha
seguido en los Juzgados de lo Mercantil como el de Valencia, en su SJM nim. 3096/2022, de 11 de abril
(ECLLEES:JMV:2022:3096).
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abusiva si hay mala fe en la convocatoria. Aunque legalmente la convocatoria es vilida en
cualquier momento del ano, si se programa para un momento en el que el administrador es
plenamente consciente de que ciertos socios no pueden asistir sin una causa justificada, esa
convocatoria podria ser nula por abusiva'®s.

Si bien la normativa establecida para la convocatoria de las juntas de las sociedades tiene
cardcter de s cogens, el cardcter imperativo del régimen de convocatoria no puede utilizarse
con la finalidad contraria que se pretende, esto es, que otro socio no pueda ejercer su derecho
de asistencia y voto, puesto que esta conducta constituye fraude de ley y abuso de derecho™.
Pese a que las disposiciones que establecen los requisitos de convocatoria tienen cardcter
imperativo, han de interpretarse segtin las normas de la buena fe mercantil®?. El no respetar el
sistema habitual de convocatoria en las sociedades cerradas pueden constituir un manifiesto
abuso de derecho, dado que, en estos casos, aparentemente se cumple el requisito de publicidad
de convocatoria, pero en realidad se busca lo contrario, por lo que esa convocatoria podria

calificarse como defectuosa e invalidarse'®.

185 Asi lo establece la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 4.2) en su SAP 29/2019, de 11 de encro
(ECLLIES:APGC:2019:1190), €n un caso en el que uno de los dos administradores solidarios convoca la junta
general para cambiar el 6rgano de administracion durante el mes de agosto. Este administrador enviala convocatoria
al despacho de abogados que representa al otro administrador y socio, a sabiendas de que este altimo estaria de
vacaciones y de que, probablemente, durante el mes de agosto (habiendo inactividad judicial) no habria nadie en el
despacho de abogados. La Audiencia Provincial aprecia mala fe al considerar que la convocatoria se realiza con la
intencion contraria a lo que establece la ley, es decir, con el proposito de evitar la presencia del otro socio-
administrador que, ademas, iba a ser —y finalmente fue— destituido. Con anterioridad, la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 9.2, SAP nim. 158/2005, de 31 de marzo [ECLI:ES:APM:2005:3470]) se pronuncié en el mismo
sentido. En este caso, la junta se convocd también durante el mes de agosto con la intencion de cesar al
administrador. Ademas, la convocatoria se realizo a través del BORME y un diario nacional, acogiéndose al sistema
establecido en los estatutos. Esta accion modifico de forma sorpresiva el sistema tradicional de citacion individual
que la sociedad venia utilizando, con el objetivo de privar a uno de los socios, también administrador, de la
oportunidad de asistir a la reunion.

186 Segin CURTO POLO, M. M., «La convocatoria de la Junta general de las sociedades capitalistas mediante correo
electronico (comentario a la resolucion de la Direccion General de Registros y del Notariado de 13 de enero de
2015)», RDM, 2015, nim. 297, pp. 537-553» @ pesar de que el TS ha afirmado insistentemente el cardcter de 7us
cogens de las normas legales o estatutarias que regulan la convocatoria de la junta general de las sociedades
capitalistas, y se ha pronunciado a favor de una interpretacion estricta de dichas normas, atendiendo a una
interpretacion teleologica de las mismas, también ha afirmado la validez de las juntas generales de las que el socio
habia tenido oportuno conocimiento, ain incluso sin haberse realizado la convocatoria con la publicidad legal o
estatutariamente establecida. Sin embargo, también se ha pronunciado a favor de la nulidad de los acuerdos
adoptados en una junta general convocada con arreglo a las prescripciones legales, pero sin que el socio hubiera
tenido conocimiento material de dicha convocatoria, por no habérsele comunicado individualmente la misma,
siendo esta la practica habitual.

87 En este sentido se pronuncia la jurisprudencia, entre otras en la STS nim. 45/2001, de 30 de encro
(ECLL:ES:TS:2001:5189).

88 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., La convocatoria de la junta gencral de las sociedades de capital, op. cit., pp.
200-20L
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La doctrina, sin embargo, considera que las juntas denominadas «clandestinas» pueden
calificarse como abusivas cuando el administrador también es socio, pero no cuando solo es
administrador. En estos casos, algunos autores consideran que su conducta representa un
incumplimiento de sus deberes como administrador, pero no una conducta abusiva™®. Si el
administrador no es socio, pero ha actuado siguiendo instrucciones del socio controlador, se
podria estar frente a una infraccion del deber de lealtad™°. La conducta del administrador que
pretende favorecer los intereses de uno de los socios en detrimento o perjuicio de otros
constituye un supuesto de desviacion de poder, pero no una conducta abusiva, opinion que no
se comparte en este estudio. El abuso de derecho es una conducta aparentemente correcta que,
en realidad, supone una extralimitacion.

Por tanto, consideramos que con independencia del hecho que el administrador infringe
sus deberes y de ello pueda derivar una responsabilidad, el cambio sorpresivo del sistema de
convocatoria o su fijacion para una fecha en la que se conoce a ciencia cierta que determinados
socios no podran asistir, sin que exista causa que lo justifique, constituye un abuso de derecho,
al ser un acto lesivo para la minoria, y como tal puede impugnarse dicha convocatoria y los
acuerdos adoptados en ella. El hecho de que el administrador no sea socio no exime su conducta
de ser abusiva, puesto que se ampara en la formalidad legal para perjudicar a ciertos socios
impidiéndoles la asistencia a la junta general.

Cabe recordar que el administrador tiene la obligacion de ejercitar sus facultades para los
fines para los que se le han concedido, pero no para fines espurios. Es por ello por lo que debe
mantenerse al margen de las disputas entre socios o de los intereses de alguno de ellos, actuando
de forma imparcial y objetiva sin favorecer a ninguno de los socios. Si no lo hace, como ya se
menciono, mas alla de las responsabilidades que puedan exigirsele, a efectos de la impugnacion
de la junta general, estariamos frente a una conducta abusiva y no solo frente a una infraccion de
los deberes de los administradores, dado que de considerarse como esto ultimo, no se podrian
impugnar los acuerdos, que es lo que busca el socio afectado por ellos, sino que se deberian
ejercitar las acciones de responsabilidad que correspondan frente a este.

En estos casos, podemos concluir también que si el socio-administrador provechando su

condicion de administrador y ostentado la facultad para convocar, lo hace con la intencion de

189 ALFARO AGU ILA-REAL, J., «Pra Habana me voy: las juntas clandestinas, el abuso de derecho, labuena fe y el orden
publico» [en lineal, Almacén de Derecho, 27 de diciembre de 2016. Disponible en:
<https://almacendederecho.org/ pra-habana-me-voy-las-juntas-clandestinas-abuso-derecho-orden-publico>
[consultado el 30 de enero de 2025].

19° Més concretamente, se refiere a lo establecido en el literal a) del articulo 228 de la LSC, que establece como
obligacion derivada del deber de lealtad el no ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que se
le han conferido.
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impedir a determinados socios su asistencia, dicha convocatoria podra ser anulada. De esa
manera, aunque cuando haya respetado el sistema legal o estatutario establecido, si lo que se ha
pretendido en realidad es que la comunicacion de la convocatoria no sea conocida por el otro
socio o ha convocado en fechas en las que conoce que su asistencia no va a ser posible, toda vez
que ello tiene como finalidad impedirle asistir a la junta y privarle de su derecho a participar en
laadopcion de los acuerdos sociales, tal conducta podra catalogarse como abusivay, por lo tanto,

invalidar la convocatoria.

3. Lavulneraciéon del derecho de informacion para evitar el control de la
minoria en la sociedad de responsabilidad limitada

3.1.  Elderecho de informacién en la sociedad de responsabilidad limitada como herramienta

de control social

El derecho de informacion es un derecho esencial del socio que busca proporcionar a este un
conocimiento directo sobre la situacion de la sociedad, lo que lo convierte en uno de los derechos
esenciales, pues mediante su ejercicio puede tener el conocimiento preciso de los puntos
sometidos a aprobacion de la junta, permitiéndole una emision consciente del voto™".

Nuestro ordenamiento prevé dos vertientes principales del derecho de informacion, que
poseen diferente alcance, aunque una paralela funcion, que es la ya aludida de permitir a los
socios un conocimiento suficiente sobre la situacion patrimonial de la sociedad o sobre
cuestiones relativas a la gestion. De un lado, encontramos el derecho individual del socio a
obtener o a examinar de las sociedades determinados documentos como puede ser el libro
registro de socios o la documentacion que sirven de soporte y de antecedente de las cuentas
anuales. De otro lado, existe el derecho ya vinculado necesariamente a una junta general de
socios, a realizar preguntas y solicitar informaciones y aclaraciones sobre los asuntos que
integren el orden del dia de la junta general'9>.

Este derecho constituye, por tanto, una herramienta de control social, siendo el cauce a
través del cual el socio individual puede censurar la gestion de los administradores'3. Su

finalidad es proporcionar al socio un conocimiento directo sobre la situacion de la sociedad, pues

9 E] articulo 196 de la LSC regula el derecho de informacion del socio en las SL, un derecho que no se ha visto
afectado, a diferencia de lo ocurrido con el articulo 197 de la LSC, respecto al derecho de informacion en las
sociedades anonimas por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital
para la mejora del gobierno corporativo.

192 Sobre esta doble vertiente del derecho de informacion, NAVARRO MORALES, A., «El derecho de informacion del
socio tras lareforma de la Ley 31/2014 para la mejora del gobierno corporativo: un andlisis jurisprudencial», La Ley
Mercantil, 2024, nam. 116.

193 DiAZ ECHEGARAY, J. L., «El derecho de informacion», Partida Doble, 2004, nim. 160, pp. 22-27.
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mediante su ejercicio puede tener el conocimiento preciso de los puntos sometidos a aprobacion
de la junta, permitiéndole una emision consciente del voto o ejercer un control sobre la gestion
social.

Tradicionalmente se habia considerado el derecho de informacion como un «derecho
instrumental del derecho de voto»'4, pero en el ano 2010 se produce un cambio de criterio
jurisprudencial de notable relevancia, pasando a ser considerado como un «derecho auténomo»,
al establecerse que el derecho de informacion, integrado como minimo e irrenunciable en el
estatuto del socio, constituye un derecho independiente, si bien puede cumplir una finalidad
instrumental del derecho de voto™5. La autonomia que se otorga a este derecho con respecto al
derecho del voto se justifica en que el mismo puede ser ejercido también respecto de los asuntos
del orden del dia que no van a ser sometidos a votacion y puede ser utilizado incluso por quienes
carecen de derecho voto por poseer, por ejemplo, participaciones sin voto'°.

Por tanto, se trata de un derecho que se articula como una herramienta destinada a que el
socio pueda defender conscientemente sus derechos, con independencia del ejercicio o no del
derecho de voto en la junta general. Con esta doctrina, el TS dotd de una mayor relevancia al
derecho de informacion en las sociedades cerradas y, en particular, a la SL. que como venimos
sefialando constituyen la inmensa mayoria de las sociedades de capital de nuestro pais. La
finalidad consideramos que no es otra que facilitar por medio de su ejercicio que se pueda
fiscalizar la gestion social, de la que el socio minoritario, por las razones que venimos senalando
en nuestro trabajo, suele quedarse al margen y a merced del socio de control.

Otras caracteristicas de este derecho es que es inderogable e irrenunciable, de caracter
inseparable, indisociable o inescindible de la condicion de socio y se concreta en la obligacion

de la sociedad de proporcionar los datos y aclaraciones relativas a los asuntos comprendidos en

94 Asi lo venia considerando la jurisprudencia, citando por todas la STS num. 663/2008, de 3 de julio
(ECLLES:TS:2008:3580). No obstante, y pese a que esta teoria fue superada en 2010, de forma mas reciente se
refieren al cardcter instrumental del derecho de informacion, a efectos impugnatorios, las SSAP Navarra (Seccion
3.2) num. 1492/2021, de 16 de noviembre (ECLI:ES:APNA:2021:1612), Islas Baleares (Seccion 5.2) nim. 64/2023,
de 27 de encro (ECLL:ES:APIB:2023:334), Zaragoza (Seccién 5.2) num. 81/2023, de 17 de febrero
(ECLL:ES:APZ:2023:279), 0 Asturias (Seccion 1.2) nim. 441/2023, de 30 de junio (ECLI:ES:APO:2023:2221).

195 En concreto, la STS nim. 766/2010, de 1 de diciembre (ECLL:ES:TS:2010:7680). A dicha sentencia le siguen
con idéntico criterio las SSTS num. 204/2011, de 21 de marzo (ECLL:ES:TS:2011:2160), ntiim. 846/ 2011, de 21 de
noviembre (ECLL:ES:TS:201m:8011), nam. 830/201, de 24 de noviembre (ECLLES:TS:2011:8279), nim.
858/2011, de 30 de noviembre (ECLI:ES:TS:2011:8312), niim. 986/2011, de 16 de enero (ECLI:ES:TS:2012:101),
y nim. 436/2013, de 3 de julio (ECLI:ES:TS:2013:4246). Esta doctrina, que consideraba el de informacién como
un derecho auténomo, alcanzo su punto culminante con la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo num. 531/2013, de 19 de septiembre (ECLL:ES:TS:2013:4950).

196 RECALDE CASTELLS, A. J., «Articulo 197. Derecho de la informacion en la sociedad anénima», en J. Juste Mencia
(coord.), Comentario de la reforma del Régimen de las Sociedades de Capital en materia de Gobierno Corporativo
(Ley 31/2014). Sociedades no cotizadas, op. cit., pp. 91-111.
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el orden del dia"9?. En el caso de la SL, ademis, este derecho no puede ser negado por los
administradores cuando la solicitud esté apoyada por socios que representen al menos el
veinticinco por ciento del capital social.

En cuanto a la legitimacion, este derecho también se extiende a los titulares de
participaciones sin voto, pues, aunque estos no tienen derecho al voto, les asiste su derecho a
conocer cudl es la situacion de la compania™®®. En los casos en los que se produce una separacion
entre la titularidad de la participacion social y el derecho del voto (esto es, copropiedad,
usufructo, prenda o embargo de las participaciones), la legitimacion para ejercerlo corresponde,
respectivamente, a la persona designada por los copropietarios para el ejercicio de los derechos
del socio, al nudo propietarioy al propietario, salvo que los estatutos, en estos dos ultimos casos,
prevean otra solucion'9.

En cuanto a su tratamiento por la jurisprudencia, esta sefiala que es un derecho de
naturaleza publica y, por tanto, de cardcter imperativo, que no es puede ser modificado por
pactos particulares y, ademds, de cumplimiento inexcusable para el 6rgano ejecutivo de la
sociedad>®®. Por tal razon, en principio, no puede ser restringido ni limitado por los estatutos de
la sociedad ni por otras normas internas, a menos que estas causas de denegacion vayan mas alla
de lo contemplado legalmente>°".

La doctrina jurisprudencial admite que los estatutos pueden establecer una regulacion
mas favorable para el socio que la prevista legalmente, asi como regular la forma de ejercicio del
derecho para que su titular conozca los procedimientos para formular la solicitud de
informacion, no se permite lo contrario. En este mismo sentido, se pronuncia el Anteproyecto
de Codigo Mercantil contempla una disposicion respecto al derecho de informacion de los
participes, permitiendo que los estatutos sociales dispongan que los socios que no formen parte
de los érganos de administracion, o la minoria que se establezca, tengan derecho a solicitar en

cualquier momento o en periodos determinados, la informacion que consideren pertinente

97 Entre otras, las SSTS nam. 6874/1992, de 22 de septiembre (ECLIES: TS:1992:6874), nim. 1036/1996, de g de
diciembre (ECLL:ES:TS:1996:7012), ntim. 898/2000, de g de octubre (ECLLES:TS:2000:7192) y la nim.
267/2006, de 21 de marzo (ECLLIES:TS:2006:1473). Por todas, la STS nim. 194/2007, de 22 de febrero
(ECLL:ES:TS:2007:806).

198 Asi lo establece el articulo 102.1 de la LSC.

199 Asi lo sefiala PULIDO BEGINES, J. L., £/ derecho de informacion del socio en la sociedad de responsabilidad
limitada, Madrid, Civitas, 1997, p. 28.

200 | 3 SJM Barcelona nim. 301/2021, de 30 de junio (ECLLI:ES:JMB:2021:5220), recogio el sentir del TS sobre la
cuestion al reproducir lo establecido en la STS nam. 8o7/2010, de 23 de noviembre (ECLI:ES:TS:2010:6251),
citando a otras sentencias posteriores.

201 Como sefiala BENAVIDES VELASCO, P., «Validez sobre determinadas clausulas estatutarias limitativas de derechos
en las sociedades anonimas», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2015, num. 99, pp. 149-182.
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sobre la marcha de la sociedad, ademds de consultar en el domicilio social los libros y documentos
relacionados con la actividad de la sociedad°>.

En el contexto de la SL en particular y de las sociedades cerradas en general, el derecho
de informacion cobra especial relevancia, puesto que es comiin que los socios participen
activamente en la gestion de la sociedad. En estas sociedades, los socios no son meros inversores
pasivos interesados unicamente en la distribucion de los beneficios, sino que estén involucrados
debido a que el acuerdo social suele basarse en una relacion de confianza, a veces incluso de
caracter familiar, como se ha mencionado.

Ahora bien, el derecho de informacion, como cualquier otro derecho, también tiene sus
limites. El primero de ellos posee un cardcter temporal, pues solo puede ejercitarse con motivo
de la celebracion de la junta general, mientras que el segundo responde a un elemento material,
siendo el orden del dia de la junta el que delimita el &mbito informativo al que tiene derecho el
S0CIO.

Ademis de estas dos limitaciones de indole temporal y material o sustantivo, como
cualquier otro derecho, estd sujeto al limite genérico de su ejercicio de forma no abusiva objetiva
y subjetivamente. En este sentido, cuando se trata de socios que no participan en la gestion, el
ejercicio del derecho de informacion tendrd un papel preponderante Asi, en caso de conflicto,
es habitual que la mayoria, la cual o bien serd afin el 6rgano de administracion (al que podra
designary cesar con sus votos) o ejercera directamente dicho cargo, lejos de acceder docilmente
a las peticiones de la minoria, tratara de impedirle, de manera mas o menos sutil, y de manera
mds o menos directa, el acceso a la informacion de la sociedad. Por su parte, la minoria utilizard
el derecho de informacion como una de las armas de ese conflicto, lo que puede dar lugar a que
llegue a realizar un ejercicio abusivo de €1, hasta el punto de que, tanto si la sociedad no le facilita
informacion, como si lo hace, pero la considera insuficiente o extemporanea, estara decidido a
impugnar los acuerdos sociales alegando, entre otros motivos, la infraccion de ese derecho.

Ademis de los limites ya sefialados, no podemos obviar que la norma otorga a los
administradores sociales la facultad de denegar la informacion al socio en los casos en que, segin
su criterio, la publicidad de esta perjudique el interés social. Sin embargo, por la trascendencia
que tiene esta decision, paranegar el derecho de informacion, los administradores deben sopesar
previa y detenidamente los intereses en juego, debiendo estar debidamente justificada, por
ejemplo, porque no guarde relacion con el orden del dia, o porque se estime que la publicidad
puede perjudicar el interés social. Asi, entre el interés especifico del socio por obtener la

informacion frente a la preservacion constante del interés social, debera prevalecer siempre este

202 Concretamente, en su articulo 232-30.
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ultimo en caso de conflicto. Esto se debe a que los administradores son responsables por los
danos que sufra el interés social a resultas del incumplimiento de los deberes inherentes a su
cargo.

Ahora bien, en la SL no procederd la denegacion de la informacion cuando la solicitud
esté apoyada por socios que representen, al menos, el veinticinco por ciento del capital social>3.
En estos casos, la norma no establece ninguna excepcion y prima el derecho de informacion del
socio sobre el propio interés social. No obstante, la jurisprudencia limites incluso en estos
cas0s>°4. Por ejemplo, cuando el ejercicio del derecho de esos socios que ostentan al menos el
veinticinco por ciento resulte desproporcionado en relacion con los asuntos a los que haga
referencia, el socio pudiese tener acceso a la informacion por cualquier otro medio, o si el
ejercicio de este derecho se lleva a cabo con una intencién puramente obstruccionista®°>.

En los conflictos societarios de la SL, por sus propias caracteristicas, no son infrecuentes
las impugnaciones de acuerdos sociales promovidas la minoria, basadas en la supuesta lesion de
su derecho de informacion; de la misma forma que tampoco es inhabitual que el socio
impugnante lleve ese derecho hasta el limite legal, para acabar retorciendo su finalidad, lo que,
si se aprecia como abusivo, suele provocar un pronunciamiento desestimatorio de la
impugnacion por parte de los tribunales>°®.

En todo caso, el ejercicio abusivo debe examinarse de forma casuistica en funcion de

multiples pardmetros, incluyendo las caracteristicas de la sociedad, la distribucion de su capital

293 Por mandato del apartado 3 del articulo 196 de la LSC.

204 Resulta muy ilustrativo sobre esta cuestion MARTINEZ MARTINEZ, M.» T., «Comentario de la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2013 (4950/2013) alcance del derecho de informacién contable del socio
minoritario (25 por 100 del capital social) en una sociedad anénima familiar», en M. Yzquierdo Tolsada (dir.),
Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina: Civil y Mercantil, Madrid, Dykinson, 2014, pp. 669-686.
205 La STS nam. 877/2006, de 20 de septicmbre (ECLLES:TS:2006:5271) seiial6 que el derecho de informacién
no puede utilizarse como instrumento de obstruccion de la actividad social y utilizarse con el propdsito de
sobreponer a los intereses mayoritarios el interés particular del accionista, cuando su ejercicio no obedece a una
real y verdadera necesidad.

206 Fg ¢] caso enjuiciado en la SJM La Coruia nim. 42/2024, de 10 de abril (ECLLES:JMC:2024:42), en la que,
sobre la impugnacion del acuerdo de aprobacion de las cuentas anuales sobre la base de la vulneracion del derecho
de informacion, el Juzgado sefala que «En esta linea, se afirma que solo cabrd impugnacion cuando el impugnante
pruebe que la informacion omitida o incorrecta ha resultado esencial para el ejercicio razonable del derecho de voto:
se exige una actividad probatoria desplegada por parte de quien denuncia la vulneracion del derecho acerca de la
esencialidad de la informacion denegada o suministrada de manera incorrecta. A pesar de ello, en la demanda, y
aunque referido a la supuesta lesion del derecho de informacion ejercido en la junta, se omite aquella justificacion.
En sulugar, se hace una alegacion genérica sobre lavaguedad de las respuestas que se dieron alas diversas preguntas
y peticiones informativas que se realizaron durante la junta. Unido a ello, el demandante tampoco hace ningtin
esfuerzo argumentativo adicional por razonar en qué medida esa falta de informacion impidio al socio ejercer, con
pleno conocimiento, su derecho de voto respecto de los concretos extremos sometidos a la votacion de la junta. [...]
En un marco de conflictividad como el descrito, con una clara ruptura de la affectio societatis, y acreditado que se
dio un cumplimiento escrupuloso al art. 272 LSC, parece que el motivo de impugnacion analizado se ha querido
traer artificiosamente al proceso».
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social, el volumen y la forma de la informacion solicitada®??. Lo que si resulta claro es que no
parece que pueda vincularse sin mas el ejercicio abusivo del derecho de informacion del socio al
volumen de informacion requerida ni al nivel de detalle solicitado, sino a la concurrencia de los
requisitos precisos para el abuso del derecho en cada caso concreto. En este sentido, es posible
hablar de conductas de abuso cuando la peticion de informacion que se haga sea, por ejemplo,
genérica e indiferenciada de todos los soportes de la contabilidad social, solicitando todas las
facturas de gastos y movimientos bancarios del ejercicio. El socio debe acotar su pretension alo
verdaderamente necesario para la comprobacion que necesite efectuar, especialmente cuando la
sociedad ha facilitado informacion adicional a las cuentas (libro diario, libro mayor y sumas y
saldos) y las ha auditado. También se considerard abusiva la conducta del socio cuando la
solicitud de informacion sea desproporcionada y no busque conocer aspectos relacionados con
el orden del dia de la junta, sino que pretenda indagar en la «vida completa de la sociedad» 2°8.

Como se explico anteriormente, la finalidad ltima de este derecho es permitir que el
socio tenga conocimiento de la actividad de la sociedad y de su situacion real para formar una
opinion concreta, reflexivay eficaz sobre un tema especifico que se debatird en la junta general,
o para evaluar, en aquellos casos en los que no se requiera tomar decisiones, si su permanencia
en la sociedad concuerda con sus intereses>®9. Sin embargo, no se pretende que se haga uso de
este derecho de manera genérica o desmedida, lo cual perjudicaria el funcionamiento normal de
la sociedad®.

Ahora bien, como todo derecho, el socio es libre de ejercitarlo o no. La consecuencia en
el segundo caso, esto es, cuando no lo ejercita o no lo hace de forma mas o menos diligente ya

sea con cardcter previo a la junta o en la propia junta, serd que no podra esgrimirlo como

207 Como dispone, entre otras, la SAP Barcelona num. 2242/2021, de 5 de noviembre (ECLI: ES:APB:2021:12366).
208 MARTINEZ MARTINEZ, M.2 T., «Larestriccion en los motivos de impugnacion de los acuerdos sociales y su control
enel proceso (art. 204.3 LSC). En particular, laimpugnacion por informacion insuficiente o errénea», RDBB, 2017,
nam. 147, pp. 15-28, en relacion con la estrategia de hostigamiento que puede desplegar la minoria cuando quiera
salir de la sociedad y no encuentre un mercado donde enajenar sus participaciones, seiala que «en las sociedades
cerradas los minoritarios (a menudo, con altos porcentajes de participacion) no cuentan con la salida de mercado,
cuando se sienten marginados de la gestion empresarial, mal retribuidos, o indefensos ante la apropiacién por los
administradores y socios mayoritarios de las ventajas que ofrece la sociedad. Y a falta de recursos mas directos,
muchos minoritarios empleaban, de manera recurrente, la impugnacion con fines de hostigamiento, hasta forzar
una salida de la sociedad o su permanencia en ella en términos econémicamente mas ventajosos».

209 PEINADO GRACIA, J. I. y GONZALEZ FERNANDEZ, M. B., «Los derechos del socio vol. 3. Las sociedades
mercantiles», en G. J. Jiménez Sanchezy A. Diaz Moreno (coords.), Derecho Mercantil, Madrid, Marcial Pons, 2013,
PP- 335-370-

2% BENAVIDES VELASCO, P., «El derecho de informacion de los socios en las sociedades de capital», RDM, 2016,
nim. 302, pp. 207-254.
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gumento en la impugnacion de acuerdos, pues de hacerlo, su pretension estard abocada al
fracaso>"".
Sobre la base de los senalado respecto a los elementos esenciales del derecho de

informacion y su ejercicio, a continuacion, por su importancia, analizamos mds detenidamente,

neracion del derecho de informacion en la aprobacion de las cuentas anuales

informacion del socio en la aprobacion de cuentas anuales en las sociedades de
ental para garantizar la transparencia y la participacion en la gestion de la
sociedad. Este derecho permite a los socios conocer el estado econémico y financiero de la
empresa antes de I3 toma de decisiones. Segun la legislacion vigente, las sociedades deben poner
a disposicion de los'socios los documentos contables y los informes de auditoria, si los hubiere,
con tiempo suficiente\antes de la junta general. Ademds, los socios pueden solicitar aclaraciones
y realizar preguntas sohre los estados financieros. Este derecho asegura que los socios puedan
ejercer su voto de manera informada y contribuir al control y la vigilancia de la gestion
empresarial de la que no sigmpre participan todos los socios en la SL. De esta forma, se fortalece
la confianza en la administracion de la sociedad y se promueve la rendicion de cuentas. Su
vulneracion en las situacione§ de conflicto en la SL suele ser uno de los principales motivos de
impugnacion de acuerdos soci

Como es sabido, las cuengas anuales tienen por finalidad ofrecer los datos del proceso
contable del ejercicio social y bringlar informacion sobre el desarrollo de la actividad productiva
de la empresa. Los documentos qug las integran deben expresar la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financieray de los resultados de la empresa a la que se refieran.

En los seis primeros meses desde el cierre del ejercicio social, las cuentas anuales
formuladas por los administradores dében someterse a la aprobacion de la junta general
ordinaria, que se reunird para aprobar, en\su caso, las cuentas del ejercicio anterior y resolver

sobre laaplicacion del resultado. No obstantg, aun cuando la junta general ordinaria se convoque

21 Como establece el Juzgado de lo Mercantil ndm. 7 de Madrid en SJM num. 14634/2021, de 20 de octubre
(ECLLEES:JMM:2021:14634): «No puede decirse que socio ha ejercitado tal derecho si no lo ha hecho
expresamente, de manera clara y concisa, en la forma legal y jurisprudencialmente exigida y justificando aquellos
puntos de lainformacion solicitada que excedan de un ejercigio ordinario del derecho de informacion». Ahora bien,
no es preciso para tener legitimacion para impugnar el acuerdo que el socio haga constar en el acta su oposicion
expresa, pues como establece la STS nim. 521/2010, de 23 e julio (ECLL:ES:TS:2010:3907), con cita de otra
anterior, «debe tenerse en cuenta que la infraccion del derecho 4 la informacion constituye una causa de nulidad de
los acuerdos con él relacionados, y que, a diferencia de las causas\de anulabilidad, no requiere la oposicion expresa
hecha constar en el acta a efectos de legitimar para la impugnacion\del acuerdo».
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o celebre fuera de plazo, esta sera vilida>>. La aprobacion de las cuentas anuales es una
competencia exclusiva de la junta general que debe decidir, ademds, sobre la aplicacion del
resultado.

En situaciones de conflicto societario, este suele surgir por la privacion al socio
minoritario de la posibilidad de poder realizar un andlisis de las cuentas anuales y poder conocer
si, tal y como se le presentan, las cuentas reflejan la imagen fiel de la sociedad y si el resultado del
ejercicio social es el adecuado. Esto ocurre cuando no se le brinda la oportunidad de examinar si
las cuentas presentadas son acordes con sus legitimos intereses y si los administradores, ya sea
como socios administradores o a través del socio de control, estdn perjudicando sus intereses.

Debido a la importancia de las cuentas anuales para la vida de la sociedad pues al fin y al
cabo la finalidad del socio con su inversion es el dnimo de lucro, se establecen varios cauces para
acceder a la informacion. El primero de ellos es el derecho a obtener, a partir de la convocatoria
y de forma gratuita, los documentos que deben someterse a aprobacion, esto es, las cuentas
anuales, el informe de gestion, el informe auditor®3, en su caso, y la propuesta de aplicacion del
resultado. El derecho del socio a obtener esta informacion ha de hacerse constar en la
convocatoria de la junta general*. En segundo lugar, la norma refuerza el derecho de
informacion de la minoria al establecer el derecho del socio o socios que representen al menos
el cinco por ciento del capital social a examinar en el domicilio social por si mismos o en union
con un experto contable los documentos que sirvan de soporte y antecedente de las cuentas
anuales, a menos que los estatutos contemplen una disposicion en contra®s.

Para el ejercicio del derecho a obtener la documentacion ya aludida, si bien laley establece
que, con cardcter general, serd oral durante la propia junta o por escrito antes de la celebracion
de esta, en el caso de la aprobacion de las cuentas anuales, se exige que la informacion esté
disponible para el socio desde el momento de la convocatoria, y este tiene derecho a consultarla
en el domicilio social o a recibir una copia de forma gratuita.

No hay una prevision especifica en la ley sobre el plazo en el que debe remitirse la
informacion al socio que la solita antes de la celebracion de la junta general. Por lo tanto, es

responsabilidad del 6rgano de administracion actuar con la diligencia necesaria y elegir el medio

22 Asjlo establece el articulo 164.2 de la LSC.

23 Seguin el apartado 2 del articulo 263 de la LSC, no estdn obligadas a someter sus cuentas anuales a revision por
auditor las sociedades que, durante dos ejercicios consecutivos, reunan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al
menos dos de las circunstancias siguientes: (i) que el total de las partidas del activo no supere los dos millones
ochocientos cincuenta mil euros, (ii) que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los cinco millones
setecientos mil euros, y/o (iii) que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior
a cincuenta.

4 Vid. articulo 272.2 de la LSC.

*'5 Fs lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 272 de la LSC.
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mis adecuado para que proporcionar la informacion al socio a tiempo*¢. Ademds, como
cualquier otro derecho, el ejercicio de este debe realizarse de acuerdo con los principios de la
buena fe, lo que implica que el socio solicitante también debe actuar con cierto nivel de diligencia
y cooperacion®7.

Cuando el socio solicita informacion con poco tiempo antes de la junta, si los
administradores no pueden atender la peticion o, incluso haciéndolo, el socio no dispone de
tiempo para analizarla, no podra considerar cercenado su derecho. En estos casos, la falta de
diligencia del socio no puede operar a su favor y servir de medio para la impugnacion del
acuerdo®®. Por consiguiente, resulta exigible al socio minoritario una minima diligenciaalahora
del ejercicio de suderecho, asi como que este se realice de buena fe, respondiendo a su verdadera
finalidad y no como un elemento instrumental para otros fines>™.

En cualquier caso, la jurisprudencia ha seiialado que la informacion relativa a las cuentas
anuales debe entregarse en tiempo y forma adecuada para que el socio pueda ejercer su derecho
y, a su vez, cumplir su funcion. Es por ello por lo que, si dicho fin no se cample, el derecho de
informacion no quedara satisfecho si el volumen o la complejidad de la informacion, en relacion
con el plazo de antelacion con el que se facilita, no permiten al socio analizarla y estudiarla de
forma adecuada®2°. Como manifesto el TS, el derecho de informacion tiene dos vertientes: por

un lado, aquella que se concreta en el periodo que transcurre entre la recepcion de la

216 BENAVIDES VELASCO, P., «El derecho de informacion de los socios en las sociedades de capital», op. cit.

27 La SAP Oviedo nim. 303/2016, de 11 de noviembre (ECLLES:APO:2016:2999), sefialé que, en relacion con la
peticién anticipada de informacién en la SL, el régimen debe equipararse a lo previsto para la SA, puesto que «lo
que se estd intentando es que el accionista ejercite su derecho de informacién antes de la Juntay evitar asi ejercicios
abusivos de ese derecho de informacion durante la Junta mediante una baterfa de preguntas abrumadoras y
sorpresivas cuya finalidad es fundamentar luego una accion impugnativa». En la misma linea, la SJM Albacete ntim.
64/2020, de 1 de octubre (ECLLI:ES: JPl:2020:509), se refiere a un caso en el que el socio formula numerosas
preguntas durante la propia junta sin haber anticipado previamente su solicitud de informacion a los
administradores.

28 Sobre esta cuestion, se pronuncia la STS nim. 482/2010, de 23 de julio (ECLI:ES:TS:2010:4403), que sciiala
con respecto ala actitud del socio que «el derecho de informacion del socio tiene un deber de minima colaboracion
por su parte».

9 No realizar la peticion de ladocumentacion con antelacion ala juntay que tal peticion no sea atendida en el mismo
acto de la juntano siempre puede considerarse una vulneracion del derecho de informacion, sino un error del socio,
tal y como senala la SJM Albacete niim. 64/2020, de 1 de octubre (ECLLES: JPI:2020:509).

220 Fp este sentido, la ST'S num. 678/2005, de 4 de octubre (ECLIES: TS:2005:5868), en relacion con el derecho
de examen de la contabilidad, considera que, cuando el socio ha ejercitado con antelacion suficiente la solicitud de
informacion, y siendo esta adecuada y no abusiva, la sociedad tiene la obligacion de entregar la informacion
requerida con antelacion suficiente para que esta pueda analizarse. En este caso, la consecuencia de incumplir con
este deber es la nulidad de los acuerdos por vulnerar el derecho de informacion. En el mismo sentido, la SAP La
Corufia num. 142/2022, de 22 de febrero (ECLEES:APC:2022:314). Por su parte, la SAP Barcelona ndam.
1192/2022, de 13 de julio (ECLI:ES:APB:2022:7660), considera que ha existido una patente vulneracion del
derecho del socio cuando no se le facilita la informacion complementaria a las cuentas anuales que ha solicitado y,
ademds, el socio-administrador ni tan siquiera comparece en la junta general, otorgando para ello poder a una
letrada.
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convocatoria con el orden del dia de la junta hasta su celebracion, y por otro, la que se concreta
durante la celebracion de la propia junta®'.

Ahorabien, si se opta por la remision por medios telematicos, no es suficiente con remitir
lainformacion, sino que es necesario que esta sea recibida por el socio, sobre el que pesa el deber
de colaboracion en la efectividad de la comunicacion®*>. Esto significa que el socio debe haber
aceptado de manera explicita que las comunicaciones se realicen por medios telematicos y para
ello debe haber proporcionado a la sociedad la direccion en la que desea ser notificado y/o
recibir la documentacion solicitada, debiendo esta tltima utilizar un medio que garantice el
acuse de recibo del envio.

En la actualidad, la generalizacion del uso de medios telemdticos posibilita la entrega casi
inmediata de la informacion, independientemente del momento en que el socio la solicite. Sin
embargo, nuestra actual legislacion societario es parca en relacion con el uso de las nuevas
tecnologias en las sociedades de capital no cotizadas, a diferencia de la prevision normativa con
respecto a las cotizadas. En estas se establece una obligacion general sobre el cumplimiento del
deber de informacion mediante instrumentos especiales técnicos, informaticos o telemdticos,
pero sin perjuicio del derecho de los accionistas a solicitar la correspondiente informacion en
forma impresa. Entendemos que seria deseable que toda vez que vivimos en la sociedad de la
informacion, tal prevision deba extenderse del mismo modo, al resto de sociedades de capital,
simplificando de esta forma el ejercicio de los derechos y el camplimiento de los deberes. Algo
que se ha demostrado no solo necesario sino viable con durante la crisis vivida a causa del Covid-
19, que ha planteado un cambio de paradigma que ha hecho implementar las nuevas tecnologias
en todos los Ambitos, incluido el societario.

Como senala la doctrina, la implementacion de las nuevas tecnologias a la practica
societaria se configuran como instrumentos de transparencia e informacion, basados no solo en
la seguridad y garantia de las comunicaciones electronicas intercambiadas, sino también de la
conformidad de los socios en el recurso a los medios electronicos para recibir o solicitar la
oportuna informacién. Dada la relevancia de la materia, la agilidad que supone la solicitud y la
recepcion de la informacion por medios electronicos, la falta de previsiones concretas en la
norma societaria pone en evidencia un obstaculo para la modernizacion de la vida societaria en

un entorno en el que las relaciones sociales y contractuales se celebran con absoluta normalidad

221 STS mim. 267/2006, de 21 de marzo (ECLIES:TS:2006:1473).
222 CGomo menciond RECALDE CASTELLS, A. J., «Articulo 197. Derecho de la informacion en la sociedad anénima»,
op. cit., pp. 574-610, en las sociedades no cotizadas, la utilizacion de medios electronicos o telemdticos, como forma

de comunicacion de los socios, requiere la aceptacion expresa de estos, tal y como dispone el articulo 11 ter de la
LSC.
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por medios electronicos. En este sentido, compartimos con la doctrina que resulta oportuno
proponer lege ferenda los presupuestos especificos y basicos de seguridad y garantia en lo que
hace al empleo de medios y comunicaciones electronicas en el dmbito societario se refiere, asi
como los mecanismos que confirmen dicho respeto, respecto de las relaciones internas entre la
entidad y los socios, como de las externas entre la sociedad y terceros, homogeneizando el
tratamiento en las distintas sociedades de capital®>3.

Cuestion diferente sera el supuesto en el que el socio, una vez recibida la comunicacion
electronica, decida no abrirla, puesto que en tal caso se encontraria en una situacion similar a la
de ser notificado por carta certificada o burofax que no recoge o lo hace tarde. Sin embargo, no
se estd haciendo referencia a la forma de remision de la convocatoria, sino a la manera en que se
le facilita al socio la documentacion relativa a los puntos del orden del dia cuando este la solicita.
En este caso, no habria impedimento para que se le haga llegar la informacion por medios
telemdticos, siempre y cuando se obtenga el acuse de recibo del envio en una direccion de correo
electronico que el socio haya designado, pues no existe prevision legal sobre ello y de esta
manera se cumple con el objetivo de la comunicacion.

Caso distinto es aquel en el que el drgano de administracion retrasa sin causa justificada
la entrega de la informacion, de tal manera que limita al socio el plazo para su estudio o incluso
lo impide. En este caso, se podria considerar abusiva la conducta, puesto que la falta de entrega
o una entrega tardia de la informacion no puede ser suplida posteriormente unicamente por las
aclaraciones realizadas durante la celebracion de la junta, dado que el acceso previo a la
documentacion cuando el socio lo solicita resulta esencial para un ejercicio razonable del
derecho avoto?*4. En caso de impugnacion del acuerdo, se deberd valorar si contar o no con dicha
informaciéon pudo influir en el voto del socio, siendo esencial cuando se trata de la

documentacion relativa a las cuentas anuales. Por lo tanto, su falta de entrega antes de la junta

223 En este sentido, VAZQUEZ RUANO, T, «Cumplimiento por medios electronicos de ciertos deberes formales en
las sociedades cotizadas jextensible a todas las sociedades de capital?», Revista de Derecho del Mercado de Valores,
2021, num. 29. Puede consultarse, asimismo, PALA LAGUNA, R./ MARIN DE LA BARCENA, F., La junta
general durante el estado de alarma (sociedades no cotizadas)», GA-P, Andlisis, marzo, 2020, pp. 1-7; ASENSI
MERAS, A., «La convocatoria de la Junta General a través de la pagina web corporativa en las sociedades no
cotizadas», en M. B. Gonzilez Fernandez y A. Cohen Benchetrit (dirs.), Derecho de sociedades: los derechos del
socio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 647-666.

224 La STS nim. 287/2001, de 26 de marzo (ECLLI:ES:TS:2001:2505) v, en el mismo sentido, la SAP Barcelona
(Seccion 15.2) num. 2242/2021, de 5 de noviembre (ECLI: ES:APB:2021:12366), sciialan que la falta de entrega de
la documentacion relativa a las cuentas anuales solicitada por el socio con cardcter previo no puede ser suplida ni
por el conocimiento que pueda tener el socio de la situacion contable de la compaiiia ni por las aclaraciones que se
realicen durante la junta. Contar con la documentacion que se va a someter a votacion es esencial para que el socio
pueda configurar el sentido de su voto.
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cuando se ha solicitado o una entrega muy tardia constituye una vulneracion al derecho y puede
provocar la nulidad del acuerdo.

Como se menciond previamente, la norma establece ciertos limites a la peticion de
informacion, pudiendo el érgano de administracion rechazarla si esta resulta innecesaria o
carece de un vinculo claro con las cuentas anuales. Bajo dicha perspectiva, la restriccion del
derecho hace recaer sobre los administradores la carga de la prueba de la irrelevancia o
innecesaridad de la informacion solicitada. Por esta razon, aunque el 6rgano de administracion
considere que el acceso aladocumentacion contable puede perjudicar el interés social, no puede
rechazar la peticion de manera absoluta. En estos casos, debe garantizar el acceso mediante el
examen en el domicilio social**5 y, en todo caso, facilitar aquella informacion concreta que el
socio demande, siempre y cuando exista un vinculo entre los datos que se solicitan y el objetivo
de controlar la gestion o hacer la oportuna consulta®26.

En este contexto, la relacion entre el socio controlador y el érgano de administracion
adquiere especial relevancia, puesto que de ello puede depender la mayor o menor diligencia a
la hora de facilitar el acceso a la informacion si existe una estrategia de hostigamiento a la
minoria. Tanto si el socio mayoritario es el administrador, como si quien o quienes desempenan
esta funcion han sido nombrados por el voto decisivo de este, puede ocurrir que se produzca una
labor obstruccionista para impedir que la minoria pueda acceder facilmente no solo a los
documentos que se someteran a la aprobacion, sino también a aquellos otros que han servido de
base y antecedentes para su elaboracion.

Como hemos sefialado, la segunda posibilidad de acceder a la informacion es el derecho
del socio o socios que representen al menos el cinco por ciento del capital social a examinar en
el domicilio social por si mismos o en union con un experto contable los documentos que sirvan
de soporte y antecedente de las cuentas anuales, a menos que los estatutos contemplen una
disposicion en contra. No obstante, no se especifica como debe llevarse a cabo dicho examen de

la documentacion. En nuestra opinion, lo légico seria que este examen se realizara durante el

225 i el caso analizado en la SAP Madrid (Seccidn 28.2) nim. 41/2021, de 29 de enero (ECLI: ES:APM:2021:1171),
que declara la nulidad del acuerdo de aprobacion de cuentas anuales al haberse impedido al socio examinar la
documentacion que sirve de base para la elaboracion de estas, con la justificacion de que su envio y, con ello, la
publicidad, podia perjudicar el interés social. La Audiencia rechazé este caso, sefialando que la sociedad podia
facilitar al socio tal informacion, poniéndola a su disposicion en el domicilio social, pero no negandola de forma
absoluta.

226 RECALDE CASTELLS, A. J., «Articulo 196. Derecho de informacion en la sociedad de responsabilidad limitada»,
en . Juste Menciay A. J. Recalde Castells (dirs.), La Junta General de las Sociedades de Capital. Comentario de los
articulos 159 a 208 LSC, op. cit., pp. 574-574-
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horario habitual del negocio y que la sociedad proporcionara los medios adecuados para ello,
como un espacio apropiado>”.

El derecho de informacion debe ejercerse, al igual que cualquier otro derecho, conforme
alabuenafe, porlo que el socio que lo solicita debe procurar no alterar el funcionamiento normal
de la sociedad para ejercer su derecho. De igual forma, los administradores deben facilitar al
socio la oportunidad de examinar la contabilidad en condiciones razonables, tanto en cuanto al
lugar como al horario que se habilite, puesto que de lo contrario seria equivalente a negar el
ejercicio de dicho derecho.

Al tener que acudir el socio al domicilio social y el hecho de que, si lo hace acompanado
de un experto, deba sufragar sus honorarios, quiza pueda interpretarse como un mecanismo del
legislador para evitar que las consultas supongan un entorpecimiento en el funcionamiento de la
empresa, y que solo se lleven a cabo cuando el socio tenga motivos fundados para reclamar el
examen de los antecedentes de las cuentas anuales®?.

En cualquier caso, la negativa a facilitar la informacion sobre las cuentas anuales solicitada
por el socio o laentrega de esta con escaso margen de tiempo suponen una infraccion del derecho
de informacion que puede tener como consecuencia la nulidad de los acuerdos adoptados, al
haberse vulnerado un derecho esencial. Segun senala el TS, la trascendencia de la informacion
depende de la exigencia legal de su suministro a los socios y el camplimiento de tales exigencias
compete a la sociedad a través de sus administradores®*9. Por lo tanto, si los administradores
incumplen, lo hace la sociedad, y esta es la que debe responder, con independencia de los dafios

y perjuicios que los socios afectados puedan reclamar a estos.

27 Si bien la ley no especifica quién debe asumir los costos del examen de la documentacion en el domicilio social
ni los derivados del experto que acompaiie al socio, es cierto que, cuando el legislador quiere que sea la sociedad
quien los asuma, asi lo sefiala expresamente. Por lo tanto, si hubiera querido que la compaiia los asumiera, lo habria
establecido explicitamente. Esto supone una carga para el socio minoritario, que se vera obligado a asumir unos
costos por el simple hecho de querer examinar con el asesoramiento adecuado la documentacion que sirve de
soporte para la elaboracion de las cuentas anuales.

Segun lo indicado en el apartado g del articulo 272, se permitira el examen, pero no se sefiala que se puedan obtener
copias de esta. A diferencia de lo establecido con respecto alos documentos que integran las cuentas anuales (de los
que si se podran obtener copias), en cuanto a los antecedentes y documentos contables, solo se permite su examen
en el domicilio social, sin facultar al socio para obtener copia de estos. Esto se hace en defensa del caricter
confidencial de estos documentos y con el objetivo de salvaguardar a la sociedad del peligro de la difusion de
informacion sensible para el negocio.

238 Como sefial6 DE CARLOS BELTRAN, J. M., «Andlisis jurisprudencial sobre el derecho de informacion del socio en
relacién con la aprobacion de las cuentas», Diario La Ley, 2012, nam. 7781, el derecho de informacion no es un
derecho a auditar la sociedad. Por esta razon, ha de recaer sobre extremos concretos y no sobre una diversa y
completa documentacion contable, tal y como senala la STS nim. 483/2002, de 22 de mayo
(ECLLES:TS:2002:3618) (Ley 5896/2002).

229 Tal como se sefiala en la STS num. 670/2021, de 5 de octubre (ECLI: ES:TS:2021:3603).
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En la SL, donde el socio controlador se encarga también de la gestion, ya sea de forma
directa o indirecta, suelen darse los mayores casos de conflictividad en los que este trata de
impedir el acceso del resto de socios a la informacion econdmica de la sociedad. De esta manera,
los socios minoritarios suelen ser apartados intencionadamente de la gestion social, ya sea con
la finalidad de evitar que puedan descubrir determinadas operaciones que le reportan un
beneficio particular o para disuadirles sobre su permanencia en la sociedad al no poder participar
en la toma de decisiones y acceder a toda la informacion3°.

Esta falta de informacion sobre la realidad de la gestion social puede dar lugar a que las
cuentas anuales que se presenten a la junta general estén distorsionadas y no reflejen fielmente
la imagen del patrimonio social, la verdadera situacion financiera de la empresay, por lo tanto,
los resultados reales del ejercicio. Este perjuicio se extiende no solo a la sociedad, sino también
a los socios minoritarios excluidos del 6rgano de administracion, puesto que veran disminuido
el valor de sus participaciones, asi como reducido o incluso nulo el beneficio del ejercicio social
y, con ello, la posibilidad de reparto de dividendo. De esa manera, el falseamiento de las cuentas
o una gestion irregular ocurre cuando, por ejemplo, se le imputan a la sociedad gastos que no
son propios de su actividad, sino del propio socio-administrador, o cuando se realizan
operaciones vinculadas con este por encima o por debajo del valor de mercado sin justificacion.
Todo ello repercute en el resultado del ejercicio, disminuyéndolo y reduciendo el beneficio
distribuible, lo que frustra las expectativas de ganancias del socio minoritario 23".

Por este motivo, el ejercicio del derecho de informacion supone un elemento fundamental
para la minoria, puesto que la junta general ordinaria es el inico momento en el que los socios
que no forman parte del organo de administracion pueden examinar la contabilidad de la
empresa. En relacion con la conducta del 6rgano de administracion frente a la solicitud de
informacion sobre la contabilidad social por parte de los socios, la jurisprudencia establecié que,
si la informacion solicitada por los socios al 6rgano de administracion es oportuna, se ha llevado
a cabo en el momento adecuado y la exhibicion de esta no ocasiona ningln perjuicio a los

intereses sociales, esta se le debe facilitar al socio®3.

23° CEBRIA, L. H., £/ abuso de la posicion juridica del socio en las sociedades de capital. Control socictario y los
abusos de mayoria, de minoria y de jgualdad, op. cit., p. 101.

23" Asi lo senala la STS niim. 652/2011, de 5 de octubre (ECLI:ES:TS:2011:6602), al declarar la nulidad del acuerdo
de aprobacion de cuentas de una sociedad an6nima en la que el grupo familiar mayoritario venia vulnerando
sistematicamente el derecho de informacion de los accionistas minoritarios para evitar que pudieran acceder a la
informacion contable y, con ello, desentrafiar la razon de ser de unas pérdidas que se arrastraban indefinidamente y
que provocaban que los beneficios del ejercicio no respondieran a la realidad.

232 Por todas, la STS nim. 140/2006, de 17 de febrero (ECLIEES: TS:2006:698).
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En estos casos, la declaracion de nulidad del acuerdo de aprobacion de cuentas anuales,
por no proporcionar la informacion solicitada al socio antes de la junta, arrastra automdticamente
los acuerdos vinculados a él, como el de aplicacion del resultado y la aprobacion de la gestion
social. Sin embargo, no afecta la validez de otros acuerdos adoptados en la misma junta con los
que la aprobacion de cuentas no guarde conexion objetiva®33.

La denegacion o el impedimento al acceso a la informacion econémica de la sociedad,
cuando no ha sido solicitada de mala fe o con abuso de derecho por parte del socio, constituye
una vulneracion del derecho de informacion cuya consecuencia puede ser la anulacion de los
acuerdos adoptados si el socio impugna estos mediante tutela judicial. Sin embargo, no toda
impugnacion del acuerdo debido a una presunta vulneracion del derecho de informacion llevara
automaticamente a su nulidad, puesto que se debe considerar el caso especifico y la gravedad de
la vulneracion del derecho invocada por el socio impugnante34.

Asimismo, habra que analizar la conducta del socio y si este actud de buena fe. En este
sentido, si el socio que es consciente de la existencia de alguna infraccion legal en la convocatoria
de lajuntade socios o en la constitucion de dicha juntay no la pone de manifiesto para que pueda
ser subsanada actiia de un modo contrario a la buena fe. También es contraria a la buena fe la
conducta del socio cuyo derecho de informacion ha sido vulnerado de un modo que pueda haber
pasado inadvertido para la sociedad y no lo pone de manifiesto tan pronto como le es posible para
que se subsane, por ejemplo, porque en la documentacion que se le ha enviado faltaba alguna
pdgina, o presentaba alguna parte ilegible. Igualmente, puede considerarse que también actiia
de mala fe el socio que considera que la informacion que se le ha facilitado no es completa pero
no pide alguna precision o aclaracion complementaria durante la junta si la contestacion que se
le diera en la junta pudiera completar adecuadamente la informacion solicitada y satisfacer asi su
pretension®3s.

Por lo tanto, la negativa del 6rgano de administracion, amparada en el ejercicio abusivo o
en lalesion del interés social por parte del socio minoritario, solo sera valida cuando este pueda
justificar que la denegacion del derecho de informacion se debe a deber de diligente

administracion. En este caso, el 6rgano de administracion debe concretar cudl es la razon por la

233 SAP Madrid num. 45/2022, de 28 de encro (ECLI: ES:APM:2022:303) y SAP Madrid num. 71/2020, de 7 de
febrero (ECLI: ES:APM:2020:191).

234 GOMEZ TRINIDAD, S., «Revision del derecho de informacion en las sociedades de capital: Derecho del socio
versusdeber social», RDM, 2011, nim. 281, pp. 213-249.

>3 Como senala la ya citada STS niim. 531/2013, de 19 de septiembre (ECLI:ES: TS:2013:4950).
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que se niega la peticion de informacion del socio, sin que esta decision pueda suponer un

ejercicio arbitrario de la prerrogativa que ostenta el 6rgano de administracions°.

4. La privacion del beneficio a los socios: la asfixia financiera como
forma de opresion a la minoria en la sociedad de responsabilidad
limitada

Los socios en la SL, como en cualquier otra sociedad de capital, realizan su inversion con la
expectativa de obtener una recompensa por su inversion, amenudo dependiendo en gran medida
de estos recursos para su sustento econéomico. En muchas ocasiones, cuando no se reparten
beneficios, los socios buscan compensaciones a través de otros medios, como recibir salarios por
la prestacion de servicios a la sociedad o una retribucion por ejercer el cargo de administrador.
Ahora bien, en otros casos, la mayoria priva a la minoria de la posibilidad de percibir ningtin
recurso de la sociedad, negando incluso el reparto del beneficio. Sin embargo, es preciso
destacar que no toda privacion de beneficio constituye una conducta abusiva, puesto que se debe
analizar si la junta general ha actuado adecuadamente dentro del margen de discrecionalidad que
ostenta.

Es necesario coordinar las expectativas particulares de los socios de obtener recursos con
la soberania que ostenta la junta general para decidir sobre el destino de los beneficios. Si la
mayoria decide no repartir las ganancias sociales, aun cuando la decision no sea del agrado de la
minoria, si existe una justificacion razonable, no se podra considerar antijuridica.

Ahora bien, cuando la finalidad de la mayoria no responde al interés social, sino a
intereses propios extrasociales, es cuando surge el conflicto societario que resulta de interés
para nuestro trabajo. Es por ello por lo que vamos a analizar los supuestos en los que se produce
una privacion injustificada de beneficios a la minoria, dado que constituye una de las principales
conductas de abuso de la mayoria en una SL como estrategia de hostigamiento del socio
minoritario que ve frustrada su legitima expectativa de obtencion de lucro.

Estas conductas suelen manifestarse en dos grupos de casos. Por un lado, estan aquellos
en los que, sin causa justificada, se retiene el beneficio al negarse la mayoria a su distribucion.
En estos casos, el socio de control suele obtener ganancias por otros medios, ya sea porque
ocupa el cargo de administrador con remuneracion o mediante operaciones vinculadas que le

reportan un beneficio particular. Mientras tanto, el socio minoritario, sin participacion en la

236 SERRANO CANAS, J. M., «La negativa de los administradores a facilitar informacion a los socios. (A propésito de
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 70/2014, de 28 de febrero de 2014)», RDM, 2014, niim.
293, Pp- 505-521.
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gestion, no obtiene ningtin tipo de ganancia de su inversion social debido a que la mayoria niega
sistemdticamente la distribucion del beneficio.

En otro grupo de casos, la mayoria puede obtener dividendos encubiertos mediante
operaciones con la sociedad a través de contratos con la sociedad de caracter vinculado que no
responden al interés social, asi como el uso de activos de la empresa, tarjetas u otras prestaciones
que no estdn relacionadas con su desempeno en la empresa o incluso con el objeto social de esta.
Estos gastos que la sociedad asume representan una reduccion en sus beneficios, llegando en
ocasiones a anular la posibilidad de distribuir beneficios.

En cualquiera de los dos casos, se podria estar frente a una conducta abusiva que priva al
socio minoritario de un derecho esencial, como es el derecho al dividendo, bien porque no se
reparte el beneficio, bien porque este no existe como consecuencia de los gastos que soporta la
sociedad y de los que se lucra la mayoria.

La ausencia de retorno en la inversion en la SL, donde existe una notable dificultad para
vender las participaciones a terceros externos a la sociedad en el caso de una SL, hace que la
permanencia del socio minoritario en la misma carezca de sentido, puesto que la razon
fundamental del contrato, es decir, la obtencion de beneficios desaparece debido a la estrategia

de asfixia financiera del socio controlador, como examinaremos a continuacion.
4.1.  Elderecho del socio al dividendo acordado

4.I.1.  Naturaleza juridica del dividendo

El socio ostenta el derecho a participar en las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de
la liquidacion, siendo ambos derechos esenciales de contenido patrimonial que, ademds,
constituyen la causa del contrato de sociedad. Como se explicé previamente, el animo de lucro
es uno de los elementos caracteristicos del contrato social?3?.

En cuanto a la participacion en los beneficios obtenidos durante la existencia de la
sociedad, serd en la forma y proporcion que se haya fijado en el contrato social y que, en ausencia
de pacto expreso, serd proporcional a la cuota de participacion. En relacion con la participacion
en el patrimonio resultante de la liquidacion, la norma senala que el socio tiene derecho a recibir
una parte proporcional, de acuerdo con el porcentaje de su aportacion. Estos derechos, en tanto

que elementos esenciales, tienen naturaleza imperativa y, por lo tanto, son inderogables por la

237 Vid. articulo 93. a) de la LSC en relacion con el articulo 116 del CCom. En este sentido, la RDGSJyFP de 20 de
enero de 2015, sefialan que en la configuracion legal de las sociedades de capital se incluye como elemento
caracteristico el danimo de obtener una ganancia comun y partible mediante el desenvolvimiento de la actividad
societaria y su posterior reparto entre los socios, resaltando la jurisprudencia «el fin lucrativo como causa del
contrato de sociedad», una doctrina que sigue siendo sélida y consolidada.
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voluntad mayoritaria®®. Asi, en principio, los socios son los destinatarios naturales de los
beneficios de la sociedad, al ser el reparto un elemento vinculado a la causa del contrato.

No obstante, es posible que los socios puedan acordar por unanimidad una finalidad
distinta para el contrato de sociedad que la del &nimo de lucro de sus socios. Actualmente, existen
sociedades de capital cuya causa no es lucrativa para sus socios, aunque adopten la forma
mercantil, pues no tiene la finalidad de obtener un beneficio para ellos, aunque si para la
sociedad®39. En estos casos, se ha admitido que sus estatutos asi lo reflejen©, si bien para que
tengan la consideracion de sociedades sin danimo de lucro, es preciso interpretar las clausulas de
los estatutos analizando unas en relacion con otras y no inicamente el objeto social de manera
aislada. Asi, consideramos que se excluye tinicamente el 4nimo de lucro en un sentido subjetivo
(la obtencion de ganancias repartibles para beneficio personal de los socios), pero no el &nimo
de lucro en un sentido objetivo (la obtencion de ganancias o ventajas patrimoniales que no se
reparten entre los socios, sino que se destinan a un fin comun o social), que no busca enriquecer
a los socios, sino que se dirige a beneficiar a terceros. Desde este punto de vista, los beneficios
generados por la actividad econdmica deben reinvertirse seguin lo establezcan los estatutos para
la consecucion de dicho objetivo social>+".

Sin embargo, en lamayor parte de las sociedades de nuestro pais que son las SL, los socios
participan con una finalidad de lucro para si mismos. Es por ello por lo que se analizan casos en
los que se produce una politica sistematica de atesoramiento de beneficios en la sociedad, como
mecanismo elegido por la mayoria para asfixiar a los socios minoritarios. La materializacion de
este derecho implica que el socio pueda exigir que la actividad social se encamine a la obtencion
de beneficios que hagan posible su participacion en ellos. Si bien es cierto que esta pretension
del socio no se puede catalogar como un derecho subjetivo en sentido estricto, no se puede negar
que es un interés relevante y, como tal, ha de ser objeto de proteccion en un doble sentido. De

un lado, se exige que la actividad de los administradores sociales se dirija a esta finalidad, lo que

238 GIRON TENA, J., Derecho de sociedades anonimas (segtin la Ley de 17 de julio de 1951), op. cit., pp. 15y ss.

239 A juicio de PAZ-ARES RODRIGUFZ, J. C., «Animo de lucro y concepto de sociedad (Breves consideraciones a
proposito del articulo 2.2 LAIE)», en Derecho mercantil de la Comunidad Economica Europea: estudios en
homenaje a José Giron Tena, Madrid, Civitas, 1991, p. 1313, la causa del contrato de sociedad no puede residenciarse
en el criterio material del 4nimo de lucro, sino en el criterio formal del fin comin, y en este sentido considera que
podria subrayarse que la causa societatis es una causa plural y fungible, apta para encuadrar los diferentes fines:
lucrativos, consorciales, mutualistas, ideales, etc., con independencia de los motivos por los que se persiguen por
los socios.

*1° Fs el caso de la RDGSJyFP de 17 de diciembre de 2020.

1 Sobre la distincion entre lucro subjetivo y lucro objetivo, resulta de interés FERNANDEZ DEL Pozo, L.,
«Sociedades de capital sin dnimo de lucro» [en linea], Almacén de Derecho, 24 de enero de 2021. Disponible en:
<https://almacendederecho.org/sociedades-de-capital-sin-animo-de-lucro> [consultado el 5 de enero de 2025].
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legitima al socio para poder exigir responsabilidades a estos cuando los actos de gestion y
administracion se revelen contrarios a este fin+.

Asimismo, de otro, se otorga al socio la posibilidad de ejercer un derecho de cardcter
represivo o de control @ posteriori sobre las decisiones adoptadas por la junta general de socios,
pudiendo impugnar los acuerdos sociales que sean contrarios a la finalidad de la obtencion de un
beneficio repartible.

Ahora bien, cumplir con la finalidad de obtener beneficios no implica autométicamente el
derecho a participar en las ganancias sociales, puesto que la mera existencia de beneficios no da
lugar al dividendo. Este derecho se genera automaticamente cuando la junta general ha decidido
el reparto del beneficio y solo en ese momento el socio se convertird en acreedor de la sociedad
como tendremos ocasion de analizar mds adelante®#3. La junta general es competente para
decidir anualmente sobre la distribucion del resultado y, en principio, si decide no realizar
repartos, esta decision serd legitima, siempre que la votacion haya sido licita. No obstante, como
deciamos, el acuerdo puede ser impugnado o dar lugar al ejercicio del derecho de separacion por
parte de la minoria si se demuestra que se adoptd con la intencion de perjudicarla44.

Para abordar la problematica relacionada con el reparto del dividendo, entendemos que
conviene comenzar con la distincion realizada por la jurisprudencia entre el «derecho abstracto
al dividendo» y el «derecho concreto al dividendo acordado»>45. El TS reconoce el «derecho
abstracto al dividendo» como aquel que se materializa con el acuerdo de la junta general,

mientras que el «derecho concreto» se configura como el derecho de crédito del socio contra la

> Tal como disponen los articulos 236 y ss. de la LSC.

283 [nfracapitulo 2.4. b).

241 Vid. articulos 204 y 348 bis de 1a LSC, respectivamente.

245 Sobre la distincion, la STS nim. 9/2023, de 11 de enero, en la que se senala que «los beneficios generados no
forman parte del patrimonio del socio mientras no se declare el derecho del titular de las acciones o participaciones
sociales a percibir dividendos en su condicion de socio, a tenor del art. 93 a) LSC, lo que tunicamente acontece
cuando la sociedad acuerda la conversion de ese derecho abstracto en un derecho concreto de crédito. Para ello es
necesario que, conforme al art. 273 LSC, la junta general de socios que aprucbe las cuentas anuales adopte el
preceptivo acuerdo sobre la aplicacion del resultado y destine a dividendos todo o parte de los beneficios obtenidos
en aquel ejercicio». También la STS niim. 601/2020, de 3 de febrero, en el caso de la reclamacion por parte del
conyuge en un caso de divorcio de la parte de los beneficios de la sociedad de la que es socio el otro, sefiala que «el
conyuge socio unicamente cuenta con un derecho abstracto sobre un patrimonio ajeno, que no se transmuta en
concreto hasta que existe un acuerdo de la junta que ordena el reparto de dividendos en el legitimo 4mbito de sus
atribuciones (arts. 160 y 273 LSC), permaneciendo mientras tanto los beneficios obtenidos en el patrimonio social,
dando lugar al oportuno asiento contable [...] Las reservas no se pueden pues identificar sin mas como frutos de los
rendimientos de un bien productivo y como tales gananciales, en tanto en cuanto pertenecen a lasociedad de capital,
se hallan integradas en su patrimonio separado y distinto del correspondiente alos socios, y sometidas a un concreto
régimen juridico societario. [...] En definitiva, considera la sala que los beneficios generados no deben formar parte
del activo ganancial, en tanto en cuanto no se declare el derecho del conyuge titular de las acciones o participaciones
sociales a percibir dividendos en su condicion de socio a tenor del art. g3 a) LSC, lo que inicamente acontece
cuando la sociedad acuerda la conversion de ese derecho abstracto en un derecho concreto de crédito que, por su
naturaleza de fruto, se integra en la masa ganancial».
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sociedad que surge unicamente con el acuerdo adoptado en la junta. La ley no concede al socio
un derecho a que los beneficios se repartan como dividendos, sino una expectativa de que lajunta
pueda acordar ese reparto si hay excedente para ello y se aprueba245. De este modo, el derecho
del socio al «dividendo acordado» constituye la ultima fase de la relacion existente entre el socio
y los beneficios obtenidos por la sociedad.

Por este motivo, el conflicto entre socios debido a la politica de dividendos de la sociedad
no puede estar relacionado con la privacion de una parte o de todo el beneficio que pudiera
corresponderle, puesto que no existe un reconocimiento al socio del derecho al dividendo, sino
que lo que le otorga es un derecho a participar en el acuerdo de distribucion del beneficio neto a
través del ejercicio de su derecho de voto en la junta general, que es la instancia competente. Por
tanto, al no existir un derecho especifico del socio a percibir un dividendo de forma periodica
como tal, el hecho de que no lo reciba, por el mero hecho de producirse, no podra ser en si mismo
objeto de impugnacion®7.

Segtin la mejor doctrina, el socio no posee ningtin derecho de crédito definido sobre los
beneficios reflejados en el balance de la compaiiia. Su derecho de crédito frente a la sociedad
surge cuando la junta establece la cantidad del dividendo a repartir. En ese momento, y solo
entonces, se perfecciona de forma juridica el derecho de crédito del dividendo, y a partir de ese
momento, el socio puede posicionarse como cualquier otro acreedor ajeno a la sociedad, dado
que, una vez adquirido, el derecho se vuelve irrevocable para la sociedad>42.

Es evidente el caracter constitutivo que tiene el acuerdo de la junta general con respecto
al derecho al dividendo. Este derecho tiene dos rasgos esenciales. Por un lado, se trata de un
derecho de crédito y, por otro, alcanza autonomia con respecto a la relacion del socio con la
sociedad. En ese sentido, tras el acuerdo de la junta general, surge un derecho de crédito del
socio frente a la sociedad. Se trata de un crédito mercantil ordinario que le otorga al socio, la
posibilidad juridicamente amparada de obtener el pago del importe del crédito acordado
correspondiente a sus participaciones>9, que generalmente debera ser en efectivo, puesto que,

en principio, no se admite el pago del dividendo en especie®°. Ademds, el derecho al dividendo

248 En este sentido, la STS niim. 418/2005, de 26 de mayo (ECLI:ES: TS:2005:3394), también sefiala que el derecho
a participar en las ganancias «se configura como un derecho minimo y si bien el derecho a los dividendos, que se
presenta como transito de derecho abstracto social a un derecho de crédito a favor del socio cuando se aprueba el
reparto en Junta, no es un derecho absoluto de reparto de todos los beneficios, pues, aparte de las reservas legales,
se pueden constituir otras de caracter voluntario».

247 GARCIA-MORENO GONZALO, J. M., «Capitulo 34, La posicion del socio minoritario frente a la distribucién de
beneficios», en F. Sanchez Calero (hom.), Derecho de sociedades. Libro homenaje al profesor Fernando Sinchez
Calero, Nueva York, McGraw Hill, 2002, p. g8o.

248 GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, 7.* ed., Madrid, Imprenta Aguirre, 1982, p. 519.

249 Tal como establece el articulo 275 de la LSC.

25° GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Derecho de Sociedades Mercantiles, op. cit., p. 209.
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acordado se independiza totalmente de la relacion sustantiva del socio con la sociedad, lo que se
refleja en el hecho de que, para ejercer el derecho de crédito que resulta de este acuerdo actia

como un tercero respecto de la sociedad3".

4.1.2.  Requisito de distribuibilidad del beneficio

La segunda cuestion que interesa analizar en cuanto al derecho al dividendo y que esta enlazada
con lo expuesto es el requisito de distribuibilidad. A efectos de determinar si se trata de una
retencion injustificada y, por tanto, abusiva o si, por el contrario, obedece a mandatos legales o
estatutarios que todos los socios, incluidos los minoritarios, deben respetar, aunque no les
resulten favorables o de su interés particular.

La junta general, como es sabido, tiene la competencia para decidir sobre la aplicacion
del resultado, antes de tomar esa decision debe haber aprobado previamente las cuentas anuales,
ya que la distribucion del resultado se basa en el balance aprobado. Es decir, la junta general no
puede aprobar la distribucion de dividendos si no ha aprobado antes las cuentas anuales del
ejercicio cuyo beneficio se pretende repartir.

Aunque la soberania sobre el reparto de los beneficios recae en la junta general, antes de
proceder al acuerdo de distribucion, deben cubrirse las atenciones legales, lo que puede implicar
la reduccion del beneficio de la sociedad debido a las deducciones que han de efectuarse por
mandato legal®>* y por disposiciones estatutarias>33.

A pesar de partir de un principio general de proporcionalidad en el reparto, donde cada
socio recibe una parte proporcional a su participacion en el capital social, es posible establecer

estatutariamente un reparto desigual del dividendo entre socios®>*. De esa manera, en el caso en

25" DiAZ ECHEGARAY, J. L., £l derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales (A la luz de la doctrina
sentada por la STS de 26 de mayo de 2005), Cizur Menor, Aranzadi, 2006, p. 161.

*5> F] articulo 273 de la LSC establece los siguientes limites legales para el reparto de dividendos: a) que se hayan
cubierto las atenciones previstas por laley o los estatutos; b) que el valor del patrimonio neto no sea o no resulte ser
inferior al capital social, como consecuencia del reparto; ¢) que no existan pérdidas de ejercicios anteriores que
hicieran que ese valor del patrimonio neto de la sociedad fuera inferior a la cifra del capital social, puesto que, en tal
caso, el beneficio se destinard a la compensacion de estas pérdidas; d) y que el importe de las reservas disponibles
sea, como minimo, igual al importe de los gastos de investigacion y desarrollo que figuren en el activo del balance y
que, en caso de reduccion de capital para compensar pérdidas o dotar la reserva legal, el reparto de dividendos solo
se lleve a cabo si la reserva legal alcance el diez por ciento del capital resultante de la reduccién. Por otro lado, el
articulo 326 de la LSC establece como condicion para el reparto de dividendos en caso de reduccion de capital para
compensar pérdidas o dotar lareservalegal que, unavez reducido el capital, lareservalegal alcance el diez por ciento
del nuevo capital.

253 Entre otras posibilidades, se hace referencia a la obligatoriedad de dotacion de reservas o la aplicacion a fines
ajenos al social, como pueden ser las acciones de responsabilidad social corporativa.

>3 El articulo 275 de la LSC distingue entre el régimen de la SLyla SA. En el caso de la SL, la prevision es que, salvo
disposicion contraria de los estatutos sociales, el reparto sea proporcional a la participacion en el capital social,
mientras que, paralas SA, la distribucion de dividendos a las acciones ordinarias se realizard en proporcion al capital
que hubieran desembolsado.
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el que existan participaciones privilegiadas, los titulares tendran preferencia a la hora de recibir
el dividendo acordado®3>.

Exceptuando las limitaciones establecidas, asi como la excepcion al principio de igualdad,
en caso de acordarse el reparto del dividendo, este debe hacerse de forma igualitaria, sin que la
mayoria pueda privar a determinados socios. Una vez que el acuerdo es adoptado, la sociedad ha
contraido una deuda con cadauno de los sociosy, a partir de ese momento, cualquier socio puede
reclamar su pago.

Por lo anterior, si el objetivo de la mayoria es privar del dividendo a la minoria, esto no se
logrard simplemente negando su pago, sino mds bien mediante la adopcion de un acuerdo
opuesto al reparto del beneficio. Esto podria llevarse a cabo mediante la acamulacion continua
de beneficios, destindndolos afo tras afo a reservas voluntarias de la sociedad. Aunque la
decision de la mayoria se considere legitima al adoptar el acuerdo relativo a la aplicacion del
resultado, se debe analizar al objeto de nuestro estudio si dicha conducta es constitutiva de una
situacion de abuso o no para poder concluir si se conculcan los derechos de los socios

Mminoritarios.

4.2.  Laretencion sistematica e injustificada del dividendo

La competencia de la junta general de aprobar el dividendo se condiciona a la observancia de esta
del principio de mayoria, puesto que serd esta la que decida sobre el reparto de beneficios, en
caso de existir. Por tanto, el voto negativo de la mayoria para el reparto de beneficios, si la
votacion ha sido licita, es una posibilidad legal y legitima. No obstante, no se puede llegar a la
misma conclusion si esta negativa responde a conductas desleales y abusivas.

En este sentido, se debe establecer, en primer lugar, qué conducta se puede considerar
como retencion abusiva del beneficio en la SL. Esto es casos en los que de manera sistematica la
mayoria acuerda privar a los socios de su derecho a participar en el reparto de las ganancias
sociales sin una justificacion legal o estatutaria, ni siendo razonable desde la perspectiva del
interés social. Ademds, ha de tenerse en cuenta que se realiza en contra de la voluntad de la
minoria?3%. En estos casos, cuando el acuerdo de retencion de beneficios se convierte en una
tdctica de hostigamiento hacia la minoria por parte de la mayoria, esta suele obtener los

dividendos mediante otras ventajas patrimoniales, como la remuneracion en calidad de

255 Cfr. articulo g5 de 1a LSC en relacion con el articulo g7 de la LSC.
256 CURTO POLO, M. M., La proteccion del socio minoritario (Especial referencia al atesoramicnto abusivo de los
beneficios sociales), Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 111

124



Capitulo Il. EI imperio despo6tico de la mayoria: el abuso de posicion dominante en la junta general

administrador por parte del socio controlador o a través de transacciones comerciales con la
sociedad.

En la practica, este tipo de conductas opresivas suelen ser mas frecuentes en la SL. debido
asu cardcter de sociedad cerraday por ser, como ya hemos dicho, el tipo social més extendido en
el pais. Las dificultades significativas que enfrenta un socio asediado para desvincularse de la
sociedad convierten la retencion continua e injustificada de los beneficios en un arma de la
mayoria en estas sociedades con un reducido niimero de socios y un fuerte cardcter personalista,
donde la mayoria estd compuesta inicamente por uno o varios socios, en contraste con una
minoria «atrapada» al no poder desinvertir en la sociedad®5?. Ante situaciones en las que la
mayoria niega al socio minoritario su expectativa de obtener un beneficio econémico, este podra
pretender desinvertir en dicha sociedad y utilizar esos recursos econdmicos en otro proyecto que
le genere una rentabilidad.

Cuando se trata de una sociedad cotizada, la salida del socio es facil, pero el problema
surge en las sociedades cerradas, como es el caso de la SL, que no disponen un mercado donde
vender las participaciones, lo que hara que el socio se encuentre en el dilema de continuar en una
sociedad que no le genera beneficio alguno por imposicion de la mayoria o decidir enajenar sus
participaciones a los socios mayoritarios al precio que estos decidan3®.

Sin embargo, no toda retencion del beneficio es abusiva. A este respecto cabe considerar
necesario detenerse en varios elementos de crucial importancia. De un lado, la situacion de la
sociedad en el mercado y si esta justifica o no el refuerzo de las reservas. Por otro lado, se debe
evaluar si el beneficio tuvo una finalidad especifica o simplemente se ha retenido el beneficio.
Finalmente, es preciso constatar la existencia de cualquier informacion formal sobre estos
extremos, especialmente en el informe de gestion de los administradores, o si existe algtin
indicio sobre las circunstancias en los documentos que integran las cuentas anuales. En todo
caso, lajustificacion de la retencion debe ser objetivay concurrente en el momento del acuerdo
y no buscada a posteriori como medio para justificar un acuerdo cuando el socio lo ha
impugnado®39. Cuando los socios mayoritarios, con sus decisiones, priorizan sus intereses
personales por encima de los de los socios minoritarios, afectando claramente sus expectativas
economicas legitimas, se podria estar frente a una conducta abusiva, incluso si no afecta

directamente al interés social.

257 Sobre las dificultades de los socios de las sociedades cerradas para encontrar un mercado donde enajenar sus
participaciones sociales, LUCENO OLIVA, J. L., «El derecho de informacion del socio en las sociedades cerradas.
Comentario alas STS de 30 de noviembre de 2011y de 16 de enero de 2012», Diario La Ley, 2012, nim. 7934.

258 CURTO POLO, M. M., [a proteccion del socio minoritario (Especial referencia al atesoramiento abusivo de los
beneficios sociales), op. cit., p. n1o.

239 En este sentido, la SAP Barcelona nam. 2540/2020, de 30 de noviembre (ECLI:ES:APB:2020:12093).
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Por lo tanto, cuando la retencion no esté vinculada a los riesgos que la sociedad ya ha
asumido o que puede prever asumir en el futuro, estos hechos podrian considerarse indicios de
que la retencion de beneficios, su cuantia o frecuencia, son improcedentes. En situaciones
donde el socio controlador busca asfixiar financieramente a la minoria, eliminando las
oportunidades a través de las cuales esta tiltima pueda obtener recursos de la sociedad, al tiempo
que desvia recursos para satisfacer sus propios intereses, se puede entender que existe una
conducta abusiva. Y es que paralelamente esta conducta de abuso de la mayoria no repartiendo
dividendo a la minoria, va acompafiada de otros mecanismos que garantizan a ese SOCio
controlador la obtencion de beneficios por otros medios lo que hace que para este si tenga
sentido permanecer en la sociedad, mientras que para la minoria no. De esta forma la mayoria va
logrando la «muerte por inanicion»*%° del minoritario que acabard por ceder y vender sus
participaciones por un valor irrisorio por injustamente bajo.

Ahora bien, la retencion en si misma no genera un perjuicio. Los socios podrian
argumentar que ello contribuye al fortalecimiento patrimonial de la sociedad, lo que aumentaria
el valor de sus participaciones y les permitird obtener una plusvalia con respecto al valor de
adquisicion. No obstante, el ejercicio del derecho de voto por parte del socio debe considerar la
conformacion de la voluntad social, que incluye los derechos de todos los socios, incluidos los
de laminoria. En situaciones en las que el socio mayoritario se encuentra en conflicto de interés,
podria intentar sacrificar los intereses de la minoria para obtener beneficios personales. Para que
se configuren los elementos de una conducta abusiva en la adopcion del acuerdo de retencion de
beneficios, sera necesario demostrar un perjuicio para el socio minoritario para motivar la
impugnacion, sin que para ello baste el mero hecho de que el acuerdo sea contrario a su interés
puntual. Por consiguiente, serd necesario determinar que, atendiendo a las circunstancias
concurrentes en cada caso, el ejercicio del derecho de voto de la mayoria se ha ejercitado con
intencidn de danar o de modo anormal, esto es, contrario a los fines economico-sociales de este.

A nuestro modo de ver, se podria considerar que tal abuso se materializa cuando la
retencion se lleve a cabo, no en atencion al interés social, sino con el objeto de lograr ventajas
particulares, directas o indirectas, para los socios mayoritarios. También podria producirse
cuando se pretende de forma intencionada el perjuicio de los socios minoritarios, que no puede
entenderse como la mera privacion de dividendos, sino cuando ésta se realice en funcion de otros
261

fines, como provocar que el socio abandone la sociedad*®'. En estos casos, la asfixia financiera

260 Como acertadamente describe CURTO POLO, M. M., La proteccion del socio minoritario (Especial referencia al
atesoramiento abusivo de los beneficios sociales), op. cit., p. 149.

26t GARCIA-MORENO GONZALO, J. M., «Capitulo 34, La posicion del socio minoritario frente a la distribucion de
beneficios», op. cit., pp. 998-999.

126



Capitulo Il. EI imperio despo6tico de la mayoria: el abuso de posicion dominante en la junta general

no se limita solo a la retencion de beneficios, sino que también se manifiesta mediante la
destitucion del socio minoritario de su cargo de administrador, eliminando asi la remuneracion
que percibia por dicho puesto, o mediante el despido o terminacion de la relacion contractual
mercantil con el socio minoritario, si tal relacion existe. Asi, esto se debe a que, en las SL., como
ya hemos sefialado, es comiin que los socios no solo intervengan en la sociedad a través de sus
participaciones sociales, sino que, en muchos casos, esta sea su principal fuente de ingresos.
Ademis de los beneficios obtenidos a través del reparto del dividendo, el socio puede estar
vinculado laboral o mercantilmente a la sociedad, siendo esta su principal o tinico medio de
ingresos. En estas circunstancias, si la mayoria utiliza sus poderes para eliminar cualquier forma
de obtencion de beneficios por parte de la minoria, esto eventualmente llevara a que deba
plantearse la venta sus participaciones al valor que seay con ello la salida de la sociedad.

En las sociedades cerradas, la salida del socio solo sera posible por alguna de las causas
de separacion legal o estatutariamente previstas®®. En caso contrario, si la retencion
injustificada del beneficio coincide con la imposibilidad del socio de poder abandonar
libremente la sociedad, podria configurarse como opresion de la mayoria que, por regla general,
busca expulsar al socio minoritario. Por lo tanto, las condiciones de transmisibilidad de las
participaciones sociales también seran determinantes a la hora de establecer la abusividad de la
conducta. En este sentido, en la SL donde las limitaciones a esta transmisibilidad son la nota
caracteristica junto con la ausencia de un mercado donde poder vender las participaciones, seran
un factor determinante a la hora de calificar la decision como abusiva. Ya hemos senalado que el
socio no tiene un derecho al dividendo en si mismo, sino que este derecho solo surgird sila junta
general adopta el acuerdo de repartir el beneficio existente. Por tanto, el solo hecho de no
acordar el reparto no implica que se produzca un abuso cuando la minoria si desea que se
produzca, sino que lo que debemos atender al resto de elementos que rodean la decision para
poder considerar abusiva o justificada la decision de la mayoria.

Por lo tanto, serd necesario demostrar que se exceden los limites considerados normales
o razonables del ejercicio del derecho de voto por parte del socio controlador a la hora de negar
el reparto de beneficios. Este hecho debe ser claramente probado por quien lo alega, puesto que
la institucion del abuso de derecho es de indole excepcional y de alcance especialmente

restrictivo, a la que solo puede acudirse en casos notorios263.

262 Como veremos més adelante, /nffa capitulo 4.4., actualmente solo se reconocen como causas de separacion las
que establezcan los estatutos o, en su defecto, las previstas en los articulos 348 y 348 bis de la LSC, sin que exista
un derecho de separacion ad nutum en las sociedades de capital.

263 TRACULIS ARREGUI, N., «Impugnacién del acuerdo de no repartir dividendos: atesoramiento abusivo de los
beneficios sociales», RDM, 2011, niim. 281, pp. 256-257.
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Aplicado este principio al no reparto de beneficios, el abuso de derecho se da cuando se
lleva a cabo una retencion sistemdtica de los beneficios que priva a los socios de su derecho a
participar en el reparto de las ganancias sociales. Aunque este es un derecho en abstracto, la
negativa continuada de los socios mayoritarios a repartir beneficios sin una causa justa puede
interpretarse como una conducta abusiva contraria alaley. El uso de la posicion dominante para
evitar repetidamente el reparto de beneficios se catalogara como abusiva cuando no se pueda,
como se senal6 previamente, justificar cudl es la razon que, conforme al interés social, justifica
que ello no tenga lugar. Al objeto que nos ocupa es importante considerar que, en las SL, el socio
controlador puede recibir dividendos irregulares o encubiertos, lo que puede llevar a la
retencion de beneficios, ademds del interés que puede tener en asfixiar al socio minoritario y
provocar su salida de la compania a cualquier precio.

No obstante, como el interés de los socios ha de quedar subordinado al interés social, si
existen circunstancias objetivas que aconsejan el no reparto de beneficios y se acreditan, en tal
caso el acuerdo que adopta la mayoria serd licito. Pero si el acuerdo se adopta simplemente para
retener el beneficio y no existe razones de interés social justificadas o justificables, ello podria
ser una forma de incumplir el contrato social, al privarles de obtener cualquier tipo de ganancia
social2%4.

Por lo general, nuestros tribunales espafioles se muestran reacios a interferir en las

decisiones financieras de las sociedades. Por esta razon, si la sociedad lleva a cabo una razonable

264 En este sentido, la SJM Mélaga nim. 93/2006, de 23 de junio (ECLI:ES:JMMA:2006:93), donde se fundamenta
la decision en la existencia de reservas suficientes en la sociedad, aunque el cambio en la politica de distribucion
surge cuando se presentan conflictos entre los socios, que son hermanos. La SAP La Coruiia nim. 128/2014, de 25
de abril (ECLL:ES:APC:2014:1618), versa sobre una junta general de una sociedad donde previamente existié un
continuado destino de beneficios a reservas voluntarias durante once aiios. La Audiencia declara el cardcter abusivo
del acuerdo, considerando el 4animo de lucro inherente a toda sociedad capitalistay la presencia en el caso concreto
de reservas voluntarias de 3,5 millones de euros en una sociedad en la que los socios mayoritarios que niegan el
dividendo a la minoria también reciben remuneraciones por sus cargos en la sociedad, a diferencia de los socios
minoritarios. Para la Audiencia Provincial de La Coruiia, la negativa injustificada al reparto hace ilusorio el derecho
de la minoria al dividendo. La SAP Guadalajara num. 105/2016, de 1 de julio (ECLI:ES:APGU:2016:186), concluye
que hubo abuso al decidir no repartir dividendos al haber inversiones inmobiliarias en el activo de la compania por
mias de dos millones de euros, y la ausencia de reparto de dividendos durante cuatro afos, a pesar de que siempre
existieron beneficios, sin justificacion alguna de una politica de expansion que pudiera respaldar esta actuacion. En
la SJM Cantabria nim. 19/2018, de 25 de encro (ECLI:ES:JMS:2018:1545), se considera que existe abuso de
derecho en el acuerdo de la junta general debido al alto valor de los fondos propios y reservas, y a la situacion
conflictiva entre los socios. Més recientemente, la STS nim. 9/2023, de 1 de enero (ECLLI:ES: TS:2023:33),, declara
abusivo el destino continuado de beneficios a reservas, con el socio mayoritario recibiendo ingresos mediante
contratos de financiacion y habiendo destituido al socio minoritario de su cargo de administrador, privandole asi de
recibir compensacion economica. La sentencia indica que el socio minoritario estd atrapado en una sociedad cerrada
que no reparte dividendos y que utiliza sus beneficios para financiar a la sociedad dominante, es decir, al propio
socio mayoritario.
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fundamentacion sobre el no reparto del beneficio, la tendencia sera considerarlo justificado%.
En este contexto, cobra relevancia la regla del Business Judgment Rule, 1o que significa tener en
cuenta el estado presente y futuro de los mercados del sector al que se dedicala sociedad ala hora
de valorar las decisiones que adopta la mayoria social con respecto al destino de los beneficios>®.
La discrecionalidad empresarial que se otorga a la actuacion de los administradores hace que los
tribunales sean prudentes a la hora de cuestionar las decisiones de la sociedad, especialmente
cuando la propuesta de aplicacion de resultados parte de estos, con independencia de que tengan
también la condicion de socios. Por este motivo, lo mds apropiado es que la carga de esa
justificacion recaiga en la sociedad, puesto que el reparto de beneficios debe considerarse la

ractica comun y el atesoramiento como la excepcion a esa practica. Sin embargo, en ocasiones
se requiere prueba de la conducta opresiva hacia la minoria, responsabilidad que en algunos
casos recae sobre esta ultima, con resultados exitosos o no.

En definitiva, por lo ya expuesto, podemos concluir que los tribunales han determinado
el abuso de derecho en relacion con acuerdos de atesoramiento cuando se ha constatado que la
sociedad acumula unas notables reservas, carece de una politica de expansion que justifica la
necesiday de incrementarlas y estd acreditada la existencia un conflicto entre los socios en el que

se evidencia que la mayoria impone sus acuerdos con el animo de perjudicar a la minoria.

4.3-  El dividendo «encubierto»: los beneficios ocultos de la mayoria en detrimento de la

265 La SAP Murcia num. 504/2012) de 12 de julio (ECLI:ES:APMU:2012:1904), se pronunci6 en términos similares
alaanterior, haciendo referencia a ly crisis econdmica y ala ausencia de prueba pericial. Por otro lado, la SJM Sevilla
nim. 2240/2018, de 27 de julio (EGLIES:JMSE:2018:2240), expuso diversas razones, principalmente de indole
econdmica, para descartar la existenciy de abuso en el acuerdo social adoptado en la junta general de junio de 2016.
En cuanto ala SAP Valencia ndm. g1/2021, de 26 de encro (ECLI:ES:APV:2021:190), establece que un acuerdo de
aplicacion del resultado a reservas voluntarias no se considera lesivo, siempre y cuando, a pesar de la favorable
situacion patrimonial de la sociedad, se gdrantice un reparto de esos beneficios en forma de dividendos a los socios,
en una cantidad que no sea considerada irrisoria.

266 A esta regla nos vamos a referir con mayoy detenimiento inffacapitulo 3.3. a).

267 Al respecto, se puede consultar la obra\de BAGO ORIA, B., Dividendos encubiertos. El reparto oculto del
beneficio en sociedades anonimas y limitadys, Cizur Menor, Civitas, 2010; y el andlisis sobre los conflictos
«horizontales» entre socios de control y mayoritarios con los minoritarios en relacion con las ventajas
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En su sentido mds estricto, el término «dividendo» se origin6 a partir de un acuerdo de
aplicacion de resultados basado en los estados contables pertinentes. El caracter «oculto» de las
atribuciones, aunque frecuente, no siempre estd desligado de esta figura, dado que pueden
existir operaciones transparentes para socios y hasta terceros (reflejadas en la memoria de las
cuentas anuales como operaciones vinculadas) que facilitan distribuciones irregulares por
financiarse con beneficios no distribuibles®®®. La naturaleza de la SL hace que sea habitual que
los socios perciban un «dividendo irregular» o «encubierto», puesto que, en muchos casos, la
sociedad es el medio de vida de sus socios y perciben estas atribuciones patrimoniales al margen
del dividendo propiamente dicho o incluso en sustitucion de este.

La finalidad de estos dividendos ocultos suele tener distintos objetivos. Uno de ellos es la
reduccion del beneficio contable para obtener ventajas fiscales. En este caso, se evidencia en
nuestra opinion una practica «fraudulenta» o «disimulada» en la que se trata de imputar gastos
propios del giro o trafico empresarial a la sociedad que en realidad corresponden a rendimientos
en especie, como el uso de vehiculos a nombre de la empresa, el abono de dietas o la celebracion
de contratos con la sociedad a través de operaciones vinculadas en las que en realidad no existe
contraprestacion. Fstas pricticas llevan a desplazamientos patrimoniales hacia los socios
mediante negocios juridicos que, aunque puedan ser ilicitos desde el punto de vista fiscal,
reducen el beneficio del ejercicio y, por ende, la cuota a liquidar en el Impuesto de Sociedades.
A pesar de que estas actuaciones se basan en operaciones reales, en su mayoria reflejan una
dualidad de realidades: la mercantil y la tributaria, aun cuando esta tltima es la real, puesto que
no se trata de verdaderas operaciones del trafico mercantil, sino de artificios destinados a eludir
la tributacion asociada a la distribucion de dividendos®®. Cuando todos los socios estin

conformes con esta practica, la misma se lleva a cabo sin mayor trascendencia, a salvo, claro esta,

discriminatorias a través de atribuciones patrimoniales realizado por FERNANDEZ DEL POZ0, L., La aplicacion de
resultados en las sociedades mercantiles, Madrid, Civitas, 1997, pp. 43V ss.

268 FERNANDEZ DEL POZO, L., «La responsabilidad contractual de los socios de sociedades de capital por las
«distribuciones patrimoniales irregulares», RDM, 2021, niim. 321.

269 En este sentido, la STSJ Catalufia nim. 460/2021, de 8 de febrero (ECLI:ES:TSJCAT:2021:536), en un
supuesto relativo a una inspeccion de tributos, concluyé respecto a las operaciones vinculadas que resultaron ser
fraudulentas «por la exclusiva razon de adulterarse el resultado contable del rendimiento de la actividad social a base
de hacerse aparecer como gastos propios del giro o trafico empresarial lo que en verdad eran disposiciones y
atribuciones de utilidades (no aisladas ni puntuales, por cierto, que se venia a fagocitar el entero activo empresarial
al efecto) que encubrian un auténtico y total reparto de dividendos entre los socios». En cuanto a la apariencia de
realidad de los negocios simulados, la SAN de 6 de noviembre de 2024 (ECLI:ES:AN:2024:6425) senala que
incluso cuando los negocios juridicos celebrados sean reales en el ambito mercantil, produzcan sus efectos
habituales, estén debidamente registrados piblicamente, tributados y reflejados en las contabilidades y cuentas
anuales, ello no excluye la posibilidad de simulacion. La simulacién implica aparentar una realidad que no es
auténtica, ocultando la verdadera intencion de las partes, que en este caso seria el encubrimiento de un reparto de
dividendos.
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de las consecuencias fiscales que pudiera tener en su caso, pero que consideramos que los socios
asumen de forma colectiva.

No obstante, la dimension fiscal del dividendo encubierto no es objeto de este trabajo y
desbordaria la materia que centra nuestra atencion, sino la utilizacion de esta practica cuando se
producen conflictos «horizontales» entre socios de control y/o mayoritarios con los minoritarios
como consecuencia de atribuciones patrimoniales a los primeros en detrimento de los segundos,
que no perciben nada y que pueden constituir abuso de derecho desde el punto de vista
mercantil. En estos casos, se produce un desplazamiento patrimonial que otorga una ventaja
particular a la mayoria que no le corresponde y que, en ocasiones, ademds, estd oculta. Con esta
practica, no solo obtienen una ganancia el socio de control, sino que con ello mengua el beneficio
del ejercicio social, reduciendo o incluso privando alos socios minoritarios de dividendo.

La estructura de la distribucion del capital social en la SL facilita este tipo de conductas,
puesto que la influencia del socio controlador en el 6rgano de administracion es mayor cuando
no es el mismo quien ostenta el cargo. Esto le facilita la posibilidad de obtener rendimientos en
especie que no le corresponden o de celebrar negocios con la sociedad a precios superiores alos
de mercado, o ambas cosas a la vez, obteniendo asi un dividendo «irregular» o «encubierto» en
perjuicio de la minoria. En consecuencia, es una ventaja susceptible de valoracion patrimonial
que el socio de control o mayoritario recibe de la sociedad al margen de un acuerdo formal de
reparto de dividendo adoptado en la junta y que aparenta responder a una causa justificada y
auténoma, pero que en realidad se ejecuta de manera irregular®™. En este sentido, dos son los
elementos que configuran el dividendo encubierto. En primer lugar, la atribucion patrimonial
que se produce a través de un trasvase de bienes de la sociedad al socio, proporcionandole una
ventaja economica, lo que lo define como un «dividendo». El segundo, la falta de acuerdo en la
junta de socios para que dicho flujo patrimonial tenga lugar, es decir, una conducta clandestina
que le otorga el cardcter de «encubierto».

Los supuestos en los que suele producirse son mediante las operaciones vinculadas y el
uso y disfrute de activos sociales. En ambos casos, un elemento comin es que todos requieren la
participacion activa o pasiva del 6rgano de administracion, pues sin él no se podrian materializar
estas conductas. Respecto de aquéllas, esto es, las operaciones vinculadas, también se

consideran como atribuciones contractuales, pues se trata de operaciones en las que la

270 BAGO ORIA, B., Dividendos encubicrtos. El reparto oculto del beneficio en sociedades anonimas y limitadas, op.
cit., p. 40; ALFARO ACUILA—REAL, J., «La distribuciéon encubierta de beneficios y una coda sobre grupos de
sociedades» [en lineal, Almacén de Derecho, 15 de noviembre de 2017. Disponible en:
<https://almacendederecho.org/la-distribucion-encubierta-beneficios-una-coda-grupos-sociedades>
[consultado el 15 enero de 2025].
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transferencia de la ventaja se produce en virtud de contratos onerosos y bilaterales celebrados
entre ¢l socio y la sociedad en condiciones mds ventajosas para el socio que las de mercado®".
Estas operaciones son licitas y no existe, en principio, obstdculo para que puedan celebrarse,
siempre cuando alcancen a todos los socios, respetando asi la paridad de trato y se realicen a
precios de mercado®. Sin embargo, ha de estimarse que el abuso se produce cuando lo que se
lleva a cabo es una simulacion a través de un contrato con causa falsa con el que solo se produce
la ventaja patrimonial hacia el socio de control, sin hacer participes a los minoritarios. En estos
casos, las atribuciones patrimoniales se consideraran abusivas cuando se produzcan con un
animo defraudatorio con respecto al resto de socios, de tal forma que el socio controlador
procura obtener una serie de ventajas para si de la sociedad, a costa de los beneficios del resto de
socios.

El segundo grupo de casos, referido al uso y disfrute de activos sociales, constituye las
atribuciones de activos societarios para uso privado o particular de los socios. En este caso, se
llevan a cabo de manera unilateral y sin contraprestacion para la sociedad en atencion a la
condicion de socio del beneficiario. Se trata de la modalidad mds evidente de distribucion de
beneficio encubierto o irregular, dado que la sociedad, en estos casos, se desprende de valores
patrimoniales, sin contraprestacion alguna y sin retorno. Esto valores, en caso de no atribuirse
al socio, incrementarian la cuenta de resultados de la sociedad. No se trata de actos de gestion,
sino de una verdadera distribucion de beneficio encubierta que luego tiene proyeccion sobre el
resultado del ejercicio social minorandolo. Es el caso, por ejemplo, en el que un socio disfruta
para si de una vivienda a cargo de la sociedad, sin que tal usoy disfrute tenga nada que ver con la
gestion social, sino con las actividades privadas del socio. Esto no implica una contraprestacion

para la sociedad ni supone una actividad para el desarrollo del objeto social. Es simplemente una

*7" El valor de mercado es el valor que un producto (ya sea un bien o un servicio) tiene como consecuencia de la
aplicacion de laley de la ofertay la demanda, es decir, lo que normalmente pagaria un comprador o arrendatario por
ese producto en condiciones normales de mercado.

7> De particular interés resulta para estos efectos el trabajo realizado por IRIBARREN BLANCO, M., «Pactos
parasociales, dividendos encubiertos y transmision de participaciones», RdS, 2018, nim. 54, enrelacion con la SAP
Madrid (Seccion 28.2) nim. 406/2016, de 25 de noviembre (ECLI:ES:APM:2016:17592). En el caso analizado, un
socio entra a formar parte de la sociedad tras la jubilacion de su padre, al transmitirle este las participaciones
sociales. Antes del ingreso, existia un pacto parasocial que establecia que ambos socios recibirian dividendos
encubiertos mediante contratos de prestacion de servicios. Sin embargo, la socia preexistente se niega a que el
nuevo socio pueda adherirse a dicho pacto, lo que le impediria celebrar el contrato y recibir dichos dividendos,
manteniendo vigente su propio contrato y continuando la percepcion de beneficios al margen del otro socio. En esta
situacion, a pesar de que inicialmente el contrato de la socia preexistente era legitimo por derivar de un pacto
omnilateral, se convierte en ilicito al negar al nuevo socio la posibilidad de percibir dividendos de esta manera.
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forma en la que el socio obtiene un dividendo, lo que afecta la cuenta de resultados y perjudica a
los demds socios al disminuir el beneficio a repartir, pero en beneficio propio?.

En ambos supuestos, ya sea en atribuciones contractuales o en activos societarios, estas
acciones se consideraran abusivas cuando, sin causa, vulneran el principio de igualdad de trato
establecido por la ley como derecho inherente a la condicion de socio®™. Este principio es de
naturaleza dispositiva, por lo que permite que los socios puedan pactar un trato diferente entre
unos y otros, siempre y cuando cuente con el consentimiento de los perjudicados si existe
desigualdad. De este modo, las atribuciones patrimoniales se consideraran desleales cuando
sean contrarias a la voluntad del conjunto de los socios expresada en el contrato de sociedad, es
decir, cuando supongan un trato discriminatorio no aceptado por la totalidad de socios, sino
impuesto por la mayoria que se beneficia, en detrimento de la minoria que resulta perjudicada.

Téngase en cuenta que la posicion de los administradores sociales en la percepcion del
dividendo encubierto es crucial. Si el dividendo no se obtuvo por la accion del socio de control
en la toma de decisiones, sino por una accion de gestion del administrador, habra que analizar
tal conducta en relacion con el deber de lealtad de los administradores sociales. Por encima de
los intereses de los socios y por mds que su nombramiento o cese dependa de la mayoria, la
relacion fiduciaria del administrador lo es con la sociedad y su deber es preservar el interés de
esta, no el de los socios a titulo particular. En tal caso, aun cuando actiie por mandato del socio,
consideramos que, si tal actuacion no obedece a necesidades de la sociedad, el administrador
debera responder por los danos y perjuicios que pueda causar®’. Debemos destacar que los
administradores son responsables incluso si su actuacion se deriva de un acuerdo adoptado por
los socios mayoritarios, si este perjudica al interés social o a la minoria sin justificacion real o

beneficio para la sociedad. Ademds, serdn responsables de las implicaciones tributarias,

233 Fin referencia a esto, BAGO ORIA, B., «El socio que no lo era y los dividendos encubiertos. Comentario a la
sentencia de la audiencia provincial de Barcelona de 20 de octubre de 2019», RdS, 2020, num. 58, sefialé que una
de las caracteristicas de las atribuciones irregulares es la subordinacion de la contabilidad a los fines atributivos.
Estas operaciones modifican la cifra del beneficio generado, pues los ingresos brutos fluyen a los socios antes de
que aparezcan en la contabilidad como «resultado del ejercicio». Como consecuencia de ello, el saldo de la cuenta
de pérdidas y ganancias no suele coincidir con la cifra bruta del beneficio de explotacion de la empresa. Estos gastos
que se destinan a los socios sirven para «adelgazar» el resultado potencial del ejercicio e impedir el incremento del
patrimonio neto, al menos en la esfera externa. No obstante, como también indic6 bid., 1a contabilidad seguira
mostrando el reflejo fiel del patrimonio, dado que seguird ofreciendo un relato de lo que ha sucedido realmente, y
lo hara conforme al principio de prudencia contable. Por lo tanto, desde este punto de vista, no puede considerarse
que haya una infraccion de la normativa contable, ni de ninguno de sus principios. Finalmente, «aun en el supuesto
de que asi fuera, ha de recordarse que la contabilidad es un régimen instrumental, no sustantivo, por lo que su
posible transgresion no supondra la nulidad de las operaciones que refleje, sino la responsabilidad por los dafios y
perjuicios adicionales que la incorreccion pueda ocasionar».

*74 Fin concreto, en el articulo g7 de la LSC.

*75 A la relacion fiduciaria del administrador con la sociedad nos vamos a referir con mas detalle /nfra capitulo 3.3.
a).
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administrativas y penales de sus acciones u omisiones. Los administradores son responsables del
daio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya intervenido
dolo o culpa. Asi, con independencia de que el acto lesivo haya sido aprobado o ratificado por la
junta general de la sociedad, el administrador deberd responder de sus consecuencias si son
daninas, y si son varios los miembros del 6rgano de administracion, estos responderdn
solidariamente del acto u omision dafioso*?.

Por lo tanto, si la junta general aprueba un acuerdo que puede ser lesivo para el interés
social, su deber es impugnarlo y no convertirse en un mero ejecutor, puesto que en tal caso actiia
como colaborador necesario del ilicito. El haber recibido instrucciones de la junta general no
puede servirle de eximente en caso de infraccion del deber de lealtad®?. En atencion a ello, el
administrador, independientemente de quién sea el socio de control o dominante, esta obligado
aactuar de buena fe y orientado por lo que resulte més favorable para la sociedad que administra.
No puede justificar su conducta en las instrucciones recibidas por los socios mayoritarios a través
de acuerdos adoptados en la junta general. Tampoco puede respaldar sus actuaciones en el hecho
de que sean ratificadas por la junta posteriormente, dado que esto serviria como escudo para
eximir su responsabilidad respecto a las acciones realizadas en favor del socio de control,
simplemente porque la junta general las ratifica.

Ahora bien, cuando la conducta del administrador ha sido consecuencia de la influencia
directa del socio controlador, este podrd considerarse administrador de hecho si es quien
determina de forma discrecional la actuacion del administrador de derecho, pues en este caso se
convierte en su simple intermediario al servicio de su mandante que serd el socio controlador y
no la sociedad. Ello, sin embargo, no va a eximir el administrador de derecho de su
responsabilidad, pues como se ha dicho, su actuacion debe estar presidida por la diligencia y
lealtad que debe a la sociedad y no a sus socios, sino que hard que a la suya se sume la del socio
que le da las instrucciones que podra ser considerado como administrador de hecho. La doctrina

del administrador de hecho surge como reaccion a la impunidad de aquellos que administran

276 Al respecto, sefiala ORIOL LLEBOT, J., «Los deberes y la responsabilidad de los administradores», en A. Rojo
Fernandez-Rio, E. Beltran Sanchez y M. A. Cusco Olivella (coords.), La responsabilidad de los administradores de
las sociedades mercantiles, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 23-54, que el deber de diligencia es un deber que
los administradores estan obligados a satisfacer unicamente frente a la sociedad. Y de este deber, senala el autor, se
deriva también un deber de «imparcialidad» en conexion con el deber de lealtad, que les obliga a apartarse de los
intereses privados de los socios, aunque estos representen la mayoria social, debiendo actuar conforme ala relacion
fiduciaria que tiene con la sociedad y no con sus socios.

77 VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., pp. 648-654.
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sociedades sin la debida designacion legal, eludiendo asi las obligaciones y deberes impuestos a
los administradores de derecho®?.

Para caracterizar a un socio como administrador de hecho, hemos de atender al hecho de
si ejerce una verdadera actividad de administracion de la sociedad en ausencia de una
designacion vdlida, es decir, sin que exista haya sido nombrado por la junta general*™. Por lo
tanto, el primer elemento caracteristico de una administracion de hecho es de cardcter negativo,
esto es, la ausencia de una vilida investidura ya sea porque nunca existio6 o porque perdid
vigencia debido al paso del tiempo estando el cargo caducado o por cualquier otra causa como la
renuncia o la remocion del cargo. El administrador de hecho, por obvio que pueda resultar, es
todo aquel que carece de legitimacion para el ejercicio de las funciones de administracion que en
la practica realiza. Mds complejo es contrastar los elementos caracterizadores positivos, es decir,
el ejercicio constante, soberano ¢ independiente de actividades de gestion, direccion y
administracion. Estas actividades tienen deben ser proactivas; la administracion de hecho no se
evidencia en la inactividad o el silencio. En este sentido, consideramos que el mero desinterés
por las actuaciones irregulares de estos por parte de los administradores de derecho o el silencio
frente a conductas perjudiciales para el interés social no son suficientes para considerarlo
administrador de hecho, incluso si se beneficia de tales acciones.

La administracion de hecho implica una gestion paralela o una doble administracion, y
para comprobar su existencia, ademas de la ausencia de nombramiento legitimo, debe haber un
ejercicio de direccion, administracion o gestion equivalente al de un administrador*°. Esta
actividad debe ser significativa para la sociedad, no simplemente un control de los
administradores formales, incluso si es realizado por el socio mayoritario. Debe ir més alld,
implicando una intromision autonoma en la toma de decisiones, sustituyendo o colaborando con
los administradores legitimos, imponiendo sus propias decisiones directa o indirectamente a
través de los administradores de derecho a quienes ordena las acciones. La habitualidad en este

proceder es otro elemento definitorio, puesto que instrucciones puntuales no caracterizan al

28 Tal prevision se encuentra en el articulo 236.3 de la LSC. Sobre la figura del administrador de hecho, resultan de
interés los estudios que realizan DIAZ ECHEGARAY, J. L., £/ Administrador de Hecho de las Sociedades, Cizur
Menor, Aranzadi, 2002; FARRANDO MIGUEL, L., «Caducidad del cargo administrador en las sociedades de capital y
doctrina de los administradores de hecho», en J. A. Garcia-Cruces Gonzilez (coord.), De lure Mercatus. Libro
Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, Valencia, Tirantlo Blanch, 2023, pp. 1999-2023;
y LATORRE CHINER, N., £/ administrador de hecho en las sociedades de capital, Granada, Comares, 2003.

279 DIAZ ECHEGARAY, J. L., £l Administrador de Hecho de las Sociedades, op. cit., pp. 36-38.

280 MUNOZ SABATE, L., «La prueba del administrador de hecho», Diario La Ley, 2015, ndm. 8535.
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socio como administrador de hecho; debe haber continuidad en el tiempo que sugiera una
situacion de hecho con apariencia de derecho?®.

Por lo general, la legitimacion interna del administrador notorio suele estar basada
estrictamente en el miedo reverencial del administrador formal, dado que su permanencia en el
cargo y sus retribuciones dependen de la voluntad de este. La legitimacion externa se da cuando
los terceros saben que es quien realmente dirige los hilos empresariales y generalmente no se
oculta en el trafico mercantil>®.

Y si bien goza de elementos casi idénticos, consideramos necesario distinguir la figura
del administrador de hecho notorio del administrador oculto. En este segundo supuesto, serd el
que de manera deliberada oculta su condicion de gestor, pero influye decisivamente en las
actuaciones del administrador de derecho. A diferencia del notorio que frente a terceros se
comporta como un verdadero administrador, pero sin serlo formalmente, el oculto lo hace
«agazapado» o «en la sombra», pues si interés no es ser administrador sino dirigir la actuacion de
estos desde un segundo plano®.

Cuando el socio de control en la prictica actia como un administrador de hecho ya sea
notorio u oculto, su comportamiento serd calificado como tal y deberd responder frente a la
sociedad y a los socios por los dafos causados de manera similar a como lo haria un
administrador2®4. Por lo tanto, se extiende a los administradores de hecho notorios u ocultos el
estatuto juridico del administrador de derecho, con el fin de hacerles responsables por las

acciones que intentaron evitar con su actuar. En situaciones donde el socio controlador, ademas

2t Asilo sefiala la STS niim. 224/2016, de 8 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1502), en un supuesto en el que por parte
de la Audiencia Provincial se habia condenado ala SEPI como administrador de hecho, si bien el Alto Tribunal, tras
analizar las circunstancias obrantes en autos, entiende que esa conclusion habia sido errdtica pues considera que
«De las posibilidades imaginables de ejercicio de una administracion de hecho, ni se puede atribuir a las entidades
recurrentes la condicion de socias de control, puesto que no solo no llegaron en ningtin momento a adquirir la
cualidad de accionistas, sino que tampoco consta que condicionaran sistemdticamente las decisiones de los 6rganos
sociales. Nitampoco tienen la cualidad de socias ocultas, ya que, como hemos visto, sus funciones no eran de gestion
o administracion, sino Gnicamente de supervision y control de los fondos publicos invertidos por la administracion.
Actividad que no tiene encaje en las caracteristicas del administrador de hecho que ha establecido la antes citada
jurisprudencia de esta Sala. Por tanto, la sentencia recurrida confunde la actuacién administrativa de tutela y
supervision del proyecto empresarial en el marco del proceso privatizador con la actuacion de un administrador de
hecho, sin que un agente privatizador que actia conforme ala normativa administrativa en la materia pueda tener tal
condicion; puesto que ello supone también confundir la actuacion administrativa propia de la actividad privatizadora
con la figura administrativa de intervencion de empresas, que aqui no se dio».

282 PRADES CUTILLAS, D., «Administradores de hecho: tipologias no tan encubiertas», Diario La Ley, 2009, nim.
7168.

83 Vid. MARTINEZ SANZ, F., «Los administradores responsables», en A. Rojo Ferndndez-Rio, E. Beltrén Sinchez y
M. A. Cusco Olivella (coords.), La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, op. cit.,
PP- 59-93

284 BAGO ORIA, B., Dividendos encubiertos. El reparto oculto del beneficio en sociedades andnimas y limitadas, op.
cit., pp. 326-327.
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de imponer su voluntad en la junta general, lleva a cabo acciones propias de un administrador de
hecho, deberd responder ante los socios minoritarios por las infracciones al deber de lealtad y de
evitar conflictos de interés, propios de dicha figura, estando en tal caso afectado por los deberes

que se les imponen a los administradores.

5. Operaciones sobre el capital con abuso de derecho

El capital social esta constituido por las aportaciones realizadas por los socios a la sociedad, ya
sea en el momento de su constitucion o como consecuencia de un aumento de capital. El capital
social tiene relevancia econémica, puesto que identifica los derechos de los socios segtin su
participaciony, asimismo, cumple una funcion de garantia frente a terceros, dado que constituye
un punto de referencia para exigir la responsabilidad patrimonial de estos?%5.

Sibien el capital se rige por el principio de estabilidad, ello no implica la imposibilidad de
su variacion, puesto que este puede aumentar (a través de nuevas aportaciones de los socios,
utilizando beneficios o a reservas) o verse reducido (mediante devolucion de aportaciones,
pérdidas o constitucion de reservas). Sin embargo, los socios no tienen obligacion de concurrir
a las sucesivas ampliaciones de capital que se produzcan en la sociedad, pero tienen derecho
general de preferencia en caso de que estas se lleven a cabo y que le permite al socio participar
en toda ampliacion de la cifra del capital social>®®.

Aunque este derecho estd sujeto a un plazo de caducidad, después del cual, el socio que
no lo haya ejercido vera extinguido su derecho, pese a ser renunciable, no se permite una
renuncia anticipada, es decir, no se puede renunciar de manera preventiva a este derecho

inderogable del socio®®.

285 CARRAU CARBONELL, J. M., «Capitulo 1. Las aportaciones sociales. (Art. 58-66)», en P. Prendes Carril, A.
Martinez-Echevarria y Garcia de Dueias, R. Cabanas Trejo (dirs.) y L. Ballester Azpitarte (coord.), 7ratado de
sociedades de capital. Tomo I: Comentario judicial, notarial, registral y doctrinal de la Ley de sociedades de capital,
Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 385-386.

286 En el caso de la cotitularidad de participaciones, el derecho corresponde a cada uno de los socios que comparten
un vinculo entre si mediante la comunidad que integran, pero el ejercicio del derecho en si deberd realizarse a través
del representante comun que a tal fin han designado ante la sociedad. Sobre esta cuestion, sefiala FAYOS FEBRER, J.
B., £l derecho de asuncion preferente en las sociedades de responsabilidad limitada, Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, p. 110, que «la titularidad de los derechos del socio en estos casos no es un tema resuelto en la doctrina.
Mientras un sector de esta (incluyendo a Echevarria Sdenz, J. A.) tiende a atribuir dicha titularidad a cada uno de los
copropietarios (dado que la comunidad que forman carece de personalidad juridica), otro sector (entre ellos, Carlon
Sanchez, L.) atribuye la condicion de socio a la propia comunidad y, en consecuencia, la titularidad de los derechos
que emanan de ella». En el caso del usufructo y de la prenda, este derecho lo ostenta el socio propietario, aunque
los estatutos pueden otorgarlo al usufructuario o al acreedor pignoraticio, tal y como disponen los articulos 127y
132 dela LSC.

27 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Derecho de Sociedades Mercantiles, op. cit., p. 214.
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Se trata de un derecho transmisible, que puede ser enajenado por el socio si decide no
ejercitarlo, lo que le permite cuando no pueda o no quiera concurrir a una ampliacion de capital,
compensar la pérdida de proporcionalidad de su participacion en el capital social, si bien no evita
la disminucién de sus derechos politicos, que se diluirdn. No obstante, esta transmision puede
estar sujeta a las reglas que la empresa haya establecido para la transmision uzer vivos de las
participaciones sociales>®.

Tanto en un aumento como en una reduccion de capital, existen circunstancias en las que
las operaciones sobre el capital pueden considerarse abusivas y de las que nos vamos a ocupar.
Por ejemplo, cuando el socio controlador tiene la intencién de diluir la participacion de la
minoria limitando o excluyendo ilegitimamente su derecho de preferencia. Sin embargo, si el
socio minoritario carece de recursos para participar en la ampliacion o no la considera oportuna,
a menos que pueda demostrarse que dicha ampliacion es injustificadamente desproporcionada,
el acuerdo no podrd invalidarse.

No obstante, salvamos los supuestos en los que si es posible privar al socio del derecho de
preferencia en la SL. Por ejemplo, en el caso de un aumento de capital mediante aportaciones
dinerarias, compensacion de créditos o cuando la junta general acuerda la exclusion total o
parcial del citado derecho en interés de la sociedad. También puede ocurrir en situaciones de
reducciony posterior aumento de capital, esto es, a través de la conocida «operacion acordedn».
En todos estos casos, se debe analizar detenidamente la situacion concreta para determinar si la
eliminacion del derecho de preferencia es injustificada (ya sea por acuerdo de la junta o debido a
una aportacion no dineraria), el aumento es desproporcionado, si la compensacion de créditos

es arbitraria o si la reduccion y el aumento son opresivos.

5.I.  La supresién parcial del derecho de preferencia en la sociedad de responsabilidad

limitada: las situaciones de conflicto de interés

Analizamos los supuestos en los que se produce la supresion del derecho de preferencia por
acuerdo de la junta general en la SL, a fin de determinar aquellos casos en los que la conducta de
la mayoria puede considerarse abusiva. El acuerdo de supresion tiene como consecuencia que
los socios a los que se priva del derecho de preferencia vean diluida su participaciony, por ende,
reducidos sus derechos politicos y econémicos.

Sin embargo, en ocasiones resulta razonable e incluso necesario para la actividad de la
sociedad, permitir la entrada de bienes concretos, de socios estratégicos o la compensacion de

créditos, sin que ello implique necesariamente que la sociedad tenga que integrar en su

288 Articulo 306 de la LSC.
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patrimonio aportaciones no dinerarias de los socios preexistentes que nada interesan para el
desarrollo de la actividad o que estos puedan concurrir a la ampliacion de capital social planteada
si se mantiene su derecho. Se trata de situaciones excepcionales en las que se exige a los socios
un sacrifico justificado por el interés social.

En concreto nos vamos a referir a los supuestos de ampliacion de capital dineraria en los
que se suprime de forma total o parcial el derecho de preferencia, de tal forma que por acuerdo
de la junta general se priva a los socios de la posibilidad de concurrir al mismo. Mas adelante
vamos a analizar el aumento por compensacion de créditos que también implica una supresion
del derecho de preferencia, pero con matices diferentes®.

Existe una prevision legal que permite la supresion del derecho de preferencia por
acuerdo de la junta de socios cuando ello sealo mds conveniente para el interés social, razon por
la cual, la propuesta de los administradores deberd estar suficientemente justificada, acreditando
que dicho aumento con supresion del derecho de preferencia es la inica opcion que puede servir
alos fines sociales. De lo contrario, como vamos a analizar, consideramos que podria tratarse de
un acuerdo lesivoy, por tanto, susceptible de impugnacion.

Como hemos sefialado, para que se produzca la exclusion del derecho de preferencia en
los casos de aumento de capital, es necesario que la junta general lo adopte. Para ello, ha de
cumplir unos requisitos que garanticen los derechos de la minoria.

En primer lugar, a diferencia del aumento de capital propiamente dicho, se exige que los
administradores elaboren un informe en el que se especifique el valor de las participaciones,
justificando la propuestay la contraprestacion a satisfacer por las nuevas participaciones, ademas
de indicar a quiénes se asignardn a estas participaciones9°.

En segundo orden, la convocatoria de la junta debe incluir la propuesta de supresion del
derecho de preferencia, el tipo de creacion de las nuevas participaciones socialesy el derecho de
los socios a examinar en el domicilio social el informe a que se refiere el apartado anterior, asi
como solicitar la entrega o el envio gratuito de estos documentos. No se puede aprobar el
acuerdo de ampliacion de capital con supresion del derecho de preferencia si esto no se ha
indicado previamente en la convocatoria de la junta. De lo contrario, la convocatoria puede ser

impugnable y el acuerdo podria resultar nulo.

29 [nfa capitulo 2.5. b).

29° Fin el caso de las SA, un experto independiente, distinto al auditor de las cuentas de la sociedad, nombrado a
estos efectos por el RM, con este proposito, debe elaborar otro informe bajo su responsabilidad. Este informe se
centra en evaluar el valor razonable de las acciones de la sociedad, el valor tedrico del derecho de preferencia que se
propone suprimir o limitar, asi como la validez de los datos presentados en el informe de los administradores,
conforme al articulo 308 de la LSC.
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Por dltimo, en cuanto a la contraprestacion del aumento, el valor nominal de las nuevas
participaciones sumado al eventual importe de la prima de emision se debe corresponder al valor
real atribuido a las participaciones y todo ello debe figurar en el informe preparado por los
administradores.

Estos tres requisitos formales deben verificarse a través de la calificacion del RM, el cual
puede inscribir o no el acuerdo adoptado en funcién de si se acredita su cumplimiento y pueden
ser también objeto de revision por parte de los tribunales en caso de impugnacion del acuerdo®".
Se trata de exigencias que tutelan los intereses de la minoria, pues la necesidad de un informe
por parte de los administradores que justifique la propuesta refuerza el derecho a informacion
de los socios, pues tal justificacion no ha de ser somera, sino detallada, aclarando cudles son las
razones que aconsejan que se adopte esta y no otra forma de ampliacion de capital y su enlace
con el interés social. En cuanto ala exigencia de demostrar que el valor dado a las participaciones
sociales creadas con motivo del aumento de capital se corresponda con el valor real, ello protege
sus intereses economicos, pues aun cuando se verdn diluidos tras la ampliacion, si la
contraprestacion de quién concurre se corresponde con el valor razonable, la sociedad vera
incrementado su patrimonio y los socios el valor de sus participaciones.

Si bien la propuesta debe partir del 6rgano de administracion, ello no impide que éste
pueda actuar movido por la peticion incluso informal de alguno o alguno de los socios, en estos
casos el papel del socio controlador sera determinante tanto para promover la celebracion de la
junta como para la adopcion del acuerdo en la SL, sobre todo cuando este va a beneficiarse de la
adopcion del acuerdo®9>.

Ademas de los requisitos formales, se debe agregar un requisito de cardcter material, el
cual exige que la supresion solo pueda llevarse a cabo en aquel supuesto en el que asi lo exija el

interés social, por lo que la vulneracion de este requisito convierte el acuerdo en un acuerdo

29" Fs el caso de la SAP Islas Baleares num. 88/2016, de 4 de abril (ECLI:ES:APIB:2016:659), que en un supuesto
de supresion del derecho de preferencia confirmala nulidad del acuerdo con los siguientes argumentos: «Pues bien,
se desconoce el derecho y el porcentaje de cada socio en la ejecucion del acuerdo del aumento, ni acreditado el
cumplimiento del plazo para el ejercicio del derecho de preferencia al adoptar tal acuerdo, o si hubo ofrecimiento a
los socios en un primer o en un segundo grado, sobre larealidad del desembolso, o el cabal porcentaje o que la Junta
General acordd, en su caso, la supresion total o parcial del derecho de preferencia, a falta de informe sobre el valor,
dejustificacion de la contraprestacion, y de determinar las personas a quien se atribuirian las participaciones, siendo
que en la convocatoria de la Junta no consta la propuesta de suspension del derecho de preferencia ni que se diera
oportunidad a los socios de examinar el informe, ni sobre la equivalencia del valor nominal de las nuevas con el valor
real atribuido en el informe».

29 BLANCO SARALEGUI, J. M., «Articulo 308. Exclusion del derecho de preferencia», en J. A. Garcia-Cruces
Gonzilez (dir.), Comentario de la ley de sociedades de capital, v. IV . Las cuentas anuales. La modificacion de los
estatutos sociales, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021, p. 4259.
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contra /ege'y, por lo tanto, nulo*93. Esta exigencia es la que justifica que el socio deba sacrificar
su derecho a concurrir a la ampliacion en favor de otro socio o de un tercero, por lo que, si tal
requisito no se da, la actuacion de la mayoria con la adopcion del acuerdo podrd ser abusiva.

Puede parecer que las exigencias legales garantizan que no se adoptardn acuerdos que
perjudiquen irracionalmente a la minoria, pero la realidad es diferente. Puesto que no siempre,
siguiendo nuestro andlisis de la cuestion, se respetan los requisitos 0 no siempre se justifican
convenientemente. Asi, la posibilidad de que la junta general, al adoptar el acuerdo de aumento,
suprima el derecho de preferencia, estd condicionada a la concurrencia de un interés social que
justifique la supresion. No en vano, se reconoce la obligacion de que se justifique
«detalladamente» la propuesta de supresion en el informe de los administradores. Esto implica
que no es suficiente con una afirmacion genérica o una mera invocacion del interés social; este
debe estar debidamente fundamentado para no considerarse perjudicial para los intereses de los
socios. En ocasiones, la supresion de este derecho se lleva a cabo de forma parcial a fin de que
solo uno o varios socios sean los que puedan concurrir a la ampliacion; también puede suceder
que exista una supresion total para que sea un tercero ajeno a la sociedad, pero con vinculaciones
con el socio mayoritario el que pueda concurrir. En estos casos, cobra especial importancia la
justificacion de dicha decision, por cuanto la minoria va a ver no solo suprimido su derecho sino
diluida su participacion.

Por tal razon, la simple invocacion del interés social podria provocar la invalidez del
acuerdo en caso de impugnacion, pues el sacrificio de un derecho esencial del socio debe estar
convenientemente justificado. En este sentido, el TS, ha considerado que la supresion del
derecho de preferencia en un acuerdo de ampliacion del capital social no debe evidenciar una
maniobra para modificar la distribucion del capital social en perjuicio de determinados
accionistas, sino que necesariamente debe estar presidida por un interés de la sociedad que asi
lo exija y en consecuencia justifique el sacrificio de los socios®4. Es por ello por lo que la

propuesta de acuerdo ha de guardar relacion entre el medio utilizado (la exclusion del derecho

293 En este sentido, FAYOS FEBRER, J. B., «Capitulo Sexto. La tutela del interés social en los aumentos de capital con
supresion del derecho preferenciar, op. cit., argumento el cambio legislativo producido para el régimen de las SL,
pues, a diferencia de lo que ahora establece el articulo 308 de la LSC, el articulo 76 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1995 no mencionaba al interés social como presupuesto material necesario. Sin
embargo, esta prevision legal si estaba contemplada en el articulo 159 de la Ley de Sociedades Anonimas de 1959.
294 Fin ese sentido, la STS nim. 183/2009, de 27 de marzo (ECLLIES:TS:2009:1277), con respecto a la impugnacién
de un acuerdo de aumento de capital con supresion del derecho de preferencia, seniala que la supresion del mismo
en ese caso no evidencia una maniobra para modificar la distribucion del capital social en perjuicio de determinados
socios, sino que venia presidida por un interés de la sociedad que asi lo exigia y que consistia sustancialmente en
facilitar la ejecucion del Plan de Saneamiento y permitir la aportacion de capital por el Fondo de Garantia de
Depositos. El acuerdo afectd a todos los accionistas por igual, alos recurrentes y alos que votaron a favor. Por tanto,
no puede predicarse de este su abusividad.
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de preferencia) y el fin buscado (el interés social), debiendo justificarse la inexistencia de otro
medio menos gravoso para alcanzar el objetivo. En la misma linea, se debe argumentar la
existencia de una relacion equilibrada o razonable entre la gravedad del medio (suprimir un
derecho bésico del socio) y la utilidad del fin buscado (la satisfaccion del interés social)295.

Como ya se hemos analizado, el interés social se configura como el elemento esencial para
la adopcion del acuerdo de supresion del derecho de preferencia, dependiendo la validez del
acuerdo de su correcta justificacion en caso de impugnacion.

La clave se encuentra en estos casos en la contraposicion entre el «interés personal» de
los sociosy el «interés social», pues es ahi donde surge el conflicto de intereses. Un conflicto que
se agrava cuando ademds se contraponen los intereses de los socios mayoritarios a los de los
minoritarios, en particular cuando aquellos disefian una estrategia de hostigamiento hacia la
minoria2%,

Actualmente, esta situacion encuentra respuesta en la ampliacion del concepto de interés
social en la normativa. A este respecto considera como lesivos del interés social aquellos
acuerdos adoptados por la mayoria en su propio interés y en detrimento injustificado de los
demads socios, aunque no causen dafo al patrimonio social, siempre que no respondan a una
necesidad razonable de la sociedad. El aumento de capital puede configurarse como uno de los
escenarios en los que los acuerdos de la mayoria pueden resultar lesivos para el interés social, si
estos se han adoptado en interés propio, perjudicando también el de los demas socios. El
régimen de mayorias para la adopcion de acuerdos que impera en el sistema societario puede
provocar, en ocasiones, un conflicto entre los intereses del socio mayoritario o socio de control
y el resto de los socios, dando lugar a un acuerdo que no atienda a un interés social prevalente y
evidenciando un conflicto de interés.

Sin embargo, no todos los acuerdos de aumento adoptados con los votos del socio

mayoritario y la oposicion de la minoria pueden considerarse abusivos ni implican la existencia

295 [GLESIAS PRADA, J. L. y PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «Obligaciones convertibles y exclusion del derecho de
suscripcion preferente», Indret, 2007, nim. 1, p. 21.

296 La SJM Murcia nim. 12/2023, de 12 de enero (ECLI: ES:J]MMU:2023:326), declara la nulidad de un acuerdo de
aumento de capital con supresion del derecho de preferencia en una SL al sefialar que el aumento responde a un
motivo puramente personal de la socia que concurre a la ampliacion, ya que «la justificacion de la operacion de
aumento de capital social, tal y como se deduce del informe aportado como documento n.° 7 de la demanda, no es
empresarial, no obedece a la necesidad de ayudar financieramente, con fondos propios, a la sociedad para salir de
una crisis financiera, ni incrementar los fondos propios para superar una causa de disolucion, ni ala de incrementar
la capacidad financiera y econdmica de una empresa para afrontar un nuevo proyecto empresarial, ni incrementar
su patrimonio para hacer frente a la financiacion ajena [...] lo cierto es que procura una ventaja particular a la socia
mayoritaria, al diluir la participacion social del demandante por debajo del umbral que le permite ejercitar acciones
defensivas, que supone una revelacion clara de la infraccion del deber de lealtad para con los socios minoritarios que
le impone el articulo 204 del TRLSC».
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de conflictos de interés. En ciertas ocasiones, la sociedad puede necesitar recurrir al capital de
terceros como tinico medio para restablecer su equilibrio financiero o para poder realizar nuevas
inversiones, procurando asi una inyeccion economica favorable a los intereses sociales. La
relacién patrimonio-capital social no es algo permanentemente estable ni un derecho
consolidado e inalterable que pueda aislarse de la evolucion que posteriormente experimente la
propia sociedad debido a los negocios y actividades que constituyen su objeto social. Ello es asi
porque el patrimonio de la sociedad, a diferencia del capital social, no es estable, sino que fluctia
con arreglo alaactividad de la sociedad, lo que hace que los socios puedan tener una expectativa,
pero no un derecho propiamente dicho en relacion con el valor de sus participaciones sociales,
pues la cifra de patrimonio neto dependera de diferentes factores, tales como el éxito de las
operaciones o las crisis que puedan afectar a la compafiia®97.

Ahora bien, en otros casos de conflicto societario en la SL, el aumento de capital con
exclusion del derecho de preferencia puede ser ilicito al ser utilizado como una herramienta para
diluir a la minoria, pero para ello no es suficiente la lesion del interés social por si sola, ni
tampoco que el acuerdo beneficie a uno o varios socios o a un tercero. Se requiere una relacion
de causalidad entre la lesion del interés social y el beneficio del socio o del tercero. Es necesario
que exista una lesion del interés social y que, como consecuencia de esta, se genere un beneficio
para un tercero (o para un socio que suele ser el mayoritario), puesto que, segtin establece la
jurisprudencia, no se puede confundir el interés social con el interés de los socios discrepantes,
por lo que ha de acreditarse el nexo causal>%.

En ese orden de ideas, es necesario diferenciar entre la oportunidad de llevar a cabo una
ampliacion de capital y si esta accion constituye un acto lesivo para el interés social,
independientemente de que pueda resultar perjudicial para los socios minoritarios. En este
contexto, el exigir unanimidad para la adopcion del acuerdo choca con el principio de mayoria

en la toma de decisiones propio de la SL 'y condicionar la aprobacion a la conformidad de todos

297 Vid. STS ntim. 1137/2004, de 22 de noviembre (ECLI:ES: TS:2004:7560), que sefiala ademas «que si bien toda
ampliacion de capital de una sociedad mercantil incidird en cierta medida en la porcion de beneficios que en un
momento posterior puedan atribuirse a cada socio a través del reparto de dividendos, en cuanto la misma implica un
incremento del nimero de titulos representativos del capital, es lo cierto que dicha operacion tiende directamente
a mantener o aumentar la solvencia o el volumen de negocios de la entidad al objeto de hacer posible la obtencion
de futuras ganancias, si bien tanto la materializacion de estas como su posterior distribucion entre los socios
dependera de muy diversos factores entre los que alcanzaran fundamental importancia el acierto de las decisiones
adoptadas por la Junta General y el éxito de la posterior gestion de los administradores, por no hablar de la evolucion
que en el futuro pueda registrar el sector econdmico en el que la sociedad desarrolle su actuacion».

298 La Audiencia Provincial de Madrid, en su Sentencia nim. 257/2010, de 19 de noviembre
(ECLIES:APM:2010:17922), invocando la STS num. 13053/1991, de 19 de febrero (ECLIES:TS:1991:13053),
recuerda que el interés social no es otro que la suma de los intereses de los socios. Porlo que no es posible confundir
el interés social con el interés de los socios discrepantes. Asi, el hecho de que una decision de la junta general no
sea del agrado de la minorfa, no implica que la misma sea ilegitima si responde al interés social.
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los socios puede ser altamente perjudicial para el interés social, razon por la cual se exige que se
adopte por la mayoria. Pero el hecho de que sea adoptado por la mayoria y que ello tenga como
consecuencia el debilitamiento de la participacion social de los socios debido a un aumento de
capital con exclusion del derecho de preferencia no se puede considerar automaticamente
abusivo solo porque sea adoptado con el voto en contra de los socios minoritarios. La adopcion
del acuerdo debe fundamentarse en la necesidad de priorizar el interés social sobre los intereses
politicos y econémicos de los socios. Si el interés social estd debidamente justificado, el acuerdo
no podra calificarse como contrario alaley. En este caso, se interpreta el interés social de manera
objetiva, no subjetiva o en funcion del interés de la mayoria.

Incluso si se demuestra que la ampliacion tiene causa objetiva y licita, no se puede
impugnar el acuerdo alegando que su tnica finalidad era perjudicar a un determinado socio
diluyendo su participacion y asi restarle derechos, Pero si se evidencia que la intencion exclusiva
era perjudicar a los socios minoritarios, se podria cuestionar la decision de la junta general de
socios.

Cuestion diferente y que puede resultar mas conflictiva es aquel acuerdo en el que el
derecho de preferencia es suprimido parcialmente para atribuirselo solo a uno o varios socios.
Aunque en principio es una operacion licita no se puede obviar que de ella puede derivarse un
conflicto de intereses en dos aspectos distintos>%. Por un lado, se genera un conflicto entre el
interés social y el de los socios que se ven privados del derecho en favor de otros, y de otro, surge
un conflicto entre el interés social y el del socio al cual se le mantiene el derecho, especialmente
cuando el voto del socio mayoritario o de control ha sido determinante para la adopcion del
acuerdo.

Tenemos que plantearnos entonces si el socio que se va a poder ejercitar su derecho de
preferencia tiene derecho avoto o si por el contrario debe abstenerse al estar incurso en conflicto
de interés cuando su participacion sea decisiva para a la adopcion del acuerdo y la finalidad de
este represente una ventaja para este.

En principio, no existe prohibicion de voto para este supuesto, por lo que el socio podra
participar en lavotacion, aunque sea el tinico beneficiado por la operacion de aumento de capital.
Los casos de conflicto de interés que generan el deber de abstencion son tasados y se refieren a
aquellos en los que se intente adoptar un acuerdo que autorice la transmision de participaciones
de las que el socio sea titular; su exclusion de la sociedad; su liberacion de una obligacion o
concesion de un derecho; la sociedad decida adelantarle fondos, concederle créditos o

préstamos, otorgarle garantias o facilitarle asistencia financiera; y aquellos en los que el socio

299 Pues el articulo 308 de la LSC prevé la supresion «total o parcial» del derecho de preferencia.
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sea, a su vez, administrador cuando el acuerdo se refiera a la dispensa de la prohibicion de
competencia o al establecimiento de una relacion de prestacion de obras o servicios con la
sociedad3.

Podemos argumentar, a priorz, que, en el supuesto de la supresion parcial del derecho de
preferencia, el socio que se beneficia del mismo tendria el deber legal de abstencion, si
consideramos que la exclusion del derecho de preferencia del resto de socios a su favor supone
concederle un derecho, lo cual encajaria dentro del supuesto legal previsto3°'. Sin embargo, esta
argumentacion no se puede sostener, puesto que la aplicacion de los supuestos legales que
imponen el deber de abstencion debe hacerse con cardcter restrictivo, sin que puedan hacerse
aplicaciones analdgicas por trascendencia que tiene la privacion del derecho de voto al socio. Es
por ello por lo que el socio que se beneficia de la supresion del derecho de preferencia al resto
de socios podra participar en la votacion, con independencia de que su voto sea o no decisivo
para la adopcion del acuerdo. Consideramos por ello que no se aplica en este supuesto el deber
de abstencion al socio aun cuando el mismo se encuentre en una situacion de conflicto de
interés3®>.

Lo anterior, sin embargo, no impide que cuando el voto del socio o socios incursos en el
conflicto de interés haya sido decisivo para la adopcion del acuerdo y este pueda resultar lesivo
para el interés social, pueda impugnarse por abusivo. En tal caso, como quiera que no exista el
deberlegal de abstencion del socio o socios afectados por el conflicto, correspondera alos socios
impugnantes la carga de la prueba y, para ello, serd determinante analizar si en la conducta del
socio incurso en situacion de conflicto de interés se ha producido una infraccion del deber de
lealtad o fidelidad de los socios mayoritarios hacia la sociedad. El deber de lealtad se entiende
como la exigencia de promover activamente el fin comun y evitar dafos a este, supone una
subordinacion de los intereses del socio a los de la sociedad. En caso de conflicto entre el socio

y el interés comin, debera prevalecer el interés comun, imputado o atribuido de manera

3°° Como establece el articulo 190.1 de 1a LSC.

3°'En concreto, en el literal ¢) del apartado 1 del articulo 190.1 de 1a LSC.

392 Kn este sentido, SANCHEZ RUIZ, M., Conflictos de intereses entre socios en sociedades de capital. (Articulo 52
de la Ley 2/1995. de 23 de marzo), op. cit., p. 333, apunta que ¢l deber legal de abstencion no es aplicable a los
supuestos de supresion del derecho de preferencia, puesto que se trata mds de una supresion que de una concesion
y debe aplicarse la norma especial en relacion con las mayorias que adoptan el acuerdo. Se muestra contrario a esta
interpretacion, al menos en lo que respecta al conflicto que pueda surgir entre la sociedad y el socio beneficiario de
los derechos de asuncion, FAYOS FEBRER, J. B., «Capitulo Sexto. La tutela del interés social en los aumentos de
capital con supresion del derecho preferencia», op. cit., quien considera que se trata de un conflicto de intereses en
sentido técnico que debera resolverse de conformidad con el articulo 19o de la LSC, es decir, con el deber de
abstencion del socio.
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inmediata a la sociedad, sobre la idea de que la persona juridica, al nacer, se crea por los socios
al servicio de dicho fin o interés comtin3°3.

Ahora bien, la ley no ofrece una definicion del concepto de conflicto de interés, sino que
se limita a sefalar las situaciones en las que este se produce o se presume, a pesar de los
problemas de interpretacion que ello puede generar en el seno de la sociedad, especialmente
para quien deba interpretar la norma para apreciar la situacion del conflicto de intereses cuando
el socio afectado no la reconozca por si mismo.

En este sentido, por conflicto de intereses se podria entender toda situacion fictica
surgida en el ejercicio de los poderes y facultades concedidos a una persona, en la que aparezcan
intereses personales (directos o indirectos, esto es, por cuenta propia o de terceros), distintos o
contrapuestos con los sociales. Y es en virtud de este conflicto, cuando el socio podria adoptar
no la decision mds conveniente al interés social, sino la que le permita obtener a él una mayor
ventaja personal extrasocial, en detrimento del referido interés social3°4.

En atencion a ello, y sin olvidar que el socio puede perseguir legitimamente el interés
particular en el ejercicio de sus derechos societarios, el interés social o comin prevalecerd donde
el socio es titular de un interés propio que resulta contrapuesto ¢ incompatible con el interés
social. Por lo tanto, el sentido del deber de lealtad en el planteamiento que abordamos debe
buscarse en la buena fe que debe presidir la actuacion de la mayoria al decidir el destino de la
sociedad. Cuando unos socios deciden por otros debido a su posicion de control, la buena fe
debe establecer los limites a su actuacion. Solo si el socio se ha desviado de los limites de su
derecho, se buscara la tutela de los afectados, pero no si su postura es razonable, aunque
promueva un interés propio, puesto que no puede considerarse un abuso de derecho.

Por ello, se podra defender la validez del acuerdo impugnado acreditando que, en
atencion a lo dispuesto en la ley, la supresion parcial del derecho de preferencia en favor d de
uno o varios socios, responde a una conciliacion de intereses. En estas circunstancias, a pesar
del conflicto, sila sociedad puede obtener un beneficio o, al menos, no se deriva ningtin dafio al
patrimonio social, el acuerdo puede ser licito3°5. No sera asi cuando no se acredite el interés
social, pero de la decision de la mayoria se genere un perjuicio injustificado para la mayoria,

diluyendo su participacion social. En estos casos, sila conducta resulta abusiva y forma parte de

3°3 Nos remitimos a lo ya sefialado sobre el deber de lealtad del socio supracapitulo 1.5. ¢).

394 Como sefiala SERRANO CANAS, J. M., £7 conflicto de interés en la administracion de las sociedades mercantiles,
op. cit., p. 50.

305 A ello se refiere LOPEZ SANCHEZ, M. A., « Los supuestos de conflicto de intereses sin privacion del derecho de
voto : ladistribucion de la carga de la prueba en caso de impugnacion de los acuerdos sociales (art. 19o.3 LSC)», op.

Cit., PP- 143-144.
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una estrategia cuya Unica pretension es la de reducir la participacion de la minoria, la

consecuencia serd la nulidad del acuerdo.

5.2.  Aumento de capital por compensacion de créditos

El aumento de capital puede llevarse a cabo en la SL. mediante la transformacion de un crédito
frente a la sociedad en capital social3°®. De esta forma, quien era acreedor se convierte en socio
0 quien ya era socio aumenta su participacion en esta.

Esta modalidad de aumento supone la supresion del derecho de preferencia en favor de
quiénes ostentan un crédito frente a la sociedad. Se trata de un mecanismo que permite reducir
el pasivo de la sociedad incrementando de esta forma su patrimonio a través del aumento de la
cifrade capital social. Por ello su aplicacion es recurrente por las ventajas que aportaa la sociedad
en situaciones de crisis financiera para impedir que entre en causa de disolucion. Pero
precisamente ese uso tan habitual es el que genera una notable conflictividad en la SL, pues en
ocasiones es utilizado por la mayoria como mecanismo expropiatorio, diluyendo a los socios
minoritarios que no ostentan crédito alguno. Esta es la razon por la cual hemos considerado
oportuno abordarlo separadamente de aumento de capital con supresion del derecho de
preferencia, ademas claro estd, de las particularidades que esta modalidad presenta.

El aumento de capital debe acordarse por la junta general con los requisitos establecidos
para cualquier otra modificacion estatutarias. Si bien en este supuesto, al tiempo de la
convocatoria de la junta general para la adopcion del acuerdo, se debe poner a disposicion de los
socios en el domicilio social un informe del 6rgano de administracion, que también deberd ser
remitido al socio que asi lo solicite, sobre la naturaleza y caracteristicas de los créditos a
compensar, la identidad de los aportantes, el nimero de participaciones sociales o de acciones
que hayan de crearse o emitirse, y la cuantia del aumento. Este informe debe expresar la
concordancia de los datos relativos a los créditos con la contabilidad social3°7.

Las motivaciones econdémico-financieras de los aumentos de capital por compensacion
de créditos pueden ser de diversa indole. Pero es evidente que al margen de las distintas

funciones cuya finalidad, en términos generales, no es sino la de financiar la sociedad mediante

36 El articulo 3or.1 de la LSC establece que, cuando el aumento del capital de la SL se realice por compensacion de
créditos, estos deben ser totalmente liquidos y exigibles. Cuando el aumento del capital de la anonima se realice por
compensacion de créditos, al menos, un veinticinco por ciento de los créditos a compensar deberan ser liquidos,
estar vencidos y ser exigibles, y el vencimiento de los restantes no podrd ser superior a cinco afios.

3°7En el caso de la SA, durante la convocatoria de lajunta general, también se pondra a disposicion de los accionistas
en el domicilio social una certificacion del auditor de cuentas de la sociedad que acredite que, una vez verificada la
contabilidad social, resultan exactos los datos ofrecidos por los administradores sobre los créditos a compensar. Si
la sociedad no tiene auditor de cuentas, la certificacion debera ser expedida por un auditor nombrado por el RM a
solicitud de los administradores, tal y como dispone el articulo 3o1.3 de la LSC.
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la aportacion, en muchos casos, de nuevos recursos, en los casos de compensacion de créditos
puede configurarse también como una medida de saneamiento, ya sea en situaciones de crisis
economica o no. La capitalizacion de deuda que es, en tltimo término, el objeto de la
compensacion de créditos permite reducir las cargas o pérdidas financieras de una sociedad
mejorando sus niveles de endeudamiento al mismo tiempo que «libera» o deja disponibles
recursos que, en otro caso, habrian de destinarse al cumplimiento de otras obligaciones. De
hecho, la compensacion de créditos para su conversion en capital es una posibilidad prevista en
la Ley Concursal para el contenido de los convenios, lo que demuestra su eficacia en relacion con
la reestructuracion financiera de la sociedad3®®. Sin embargo, esto no impide que estas
operaciones puedan abordarse en empresas con una excelente situacion financiera o incluso en
expansion, en las que los acreedores pueden tener interés en convertir su crédito en capital y,
con ello, realizar una inversion que puede superar a largo plazo, debido al valor de la sociedad,
el importe del crédito que ostenta.

Asimismo, en una operacion de reestructuracion de deuda, los créditos contra la sociedad
pueden extinguirse y los acreedores pueden convertirse en socios. Este proceso no implica
necesariamente la emision de nuevas participaciones para ser suscritas y desembolsadas por los
acreedores. Existe la posibilidad de que las participaciones destinadas alos acreedores ya existan
en autocartera en la sociedad. En este caso, la sociedad podria entregar a los acreedores las
participaciones de las que es titular, convirtiéndolos asi en sus nuevos titulares y, por tanto, en
socios, si antes no lo eran. Esto conlleva la extincion de los créditos. Es importante sefalar que,
en este escenario, la extincion de los créditos no ocurre a través de un aumento de capital, sino
mediante la capitalizacion de los créditos utilizando las participaciones sociales existentes en
autocartera’®d,

La materia planteada ha sido objeto de debate doctrinal sobre la naturaleza juridica de la

operacion de aumento de capital por compensacion de créditos, es decir, si se trata de una

398 En concreto, el apartado 2 del articulo 100 de la Ley Concursal (ahora articulo 314 del Texto Refundido de la Ley
Concursal) establece que entre las proposiciones de convenio se podran incluir ofertas parala conversion del crédito
en acciones, participaciones o cuotas sociales, obligaciones convertibles, créditos subordinados, préstamos con
intereses capitalizables u otros instrumentos financieros con caracteristicas distintas a la deuda original. En el

siguiente parrafo se aclara que, en caso de convertir el crédito en acciones o participaciones, el acuerdo de aumento
de capital del deudor, necesario para la capitalizacion de créditos, debera ser aprobado por la mayoria requerida
segtin las sociedades de responsabilidad limitada y anonimas, tal como se establece en los articulos 198 y 201.1 de la
LSC, considerando, a los efectos del articulo 3or.1 de dicha ley, los pasivos como liquidos, vencidos y exigibles.

Sobre esta cuestion, ROJO FERNANDEZ-RIO, A., «La conversion de créditos en acciones o participaciones en los
planes de reestructuracion», Anuario de Derecho Concursal, 2023, num. extra 58, pp. 205-252, que sefiala que los
planes de reestructuracion se configuran con una doble, pero alternativa funcién: «funcion de evitacion de la
insolvencia» y «funcion de solucién de la insolvencia».

399 Vid. GALLEGO CORCOLES, A., La capitalizacion de créditos mediante aumento del capital social (debt-equity
swap), Cizur Menor, Aranzadi, 2019.
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compensacion, de una novacion, de una dacion en pago o de un canje de crédito por acciones o
participaciones3'°. Sin embargo, tal distincion adquiere una relevancia menor, puesto que se
trata de una operacion regulada y con presupuestos propios3”. Aun cuando no resulta
procedente en nuestro andlisis una profundizacion extensa, resulta relevante establecer si este
aumento de capital se considera realizado con cargo a aportaciones dinerarias o no dinerarias en
la SLy si ellovaainfluir con respecto ala posicion del socio minoritario que pueda ver suprimido
su derecho de preferencia en el aumento. A pesar de que los créditos liquidos podrian equivaler
a dinero, precisamente por no tratarse de un aporte en efectivo, podrian considerarse también
como aportaciones no dinerarias3'. En la operacion de aumento por compensacion de créditos
no puede entenderse que haya una aportacion propiamente dicha, pues el crédito objeto de
aportacion tiene como deudora a la sociedad, lo que significa que el crédito ya estd computado
en el pasivo de la sociedad. Por tanto, en estos casos podemos afirmar que se produce una
modificacion «contable», sin que se produzca un ingreso nuevo y/o externo. Como
consecuencia de la operacion el pasivo exigible disminuye, lo que indirectamente produce unos
efectos equivalentes a los derivados de un ingreso o aportacion. El activo no se incrementa
porque no se producen nuevas entradas de recursos al patrimonio neto, pero, en ultima
instancia, se genera una mayor disponibilidad de recursos. Ello es asi porque el pasivo exigible
se ha transformado en pasivo no exigible, ya que se ha convertido en capital social. Por tanto,
tiene lugar un aumento del patrimonio neto a través de un aumento de los fondos propios y una
disminucion del pasivo exigible. Se produce a través del aumento de capital por compensacion
de créditos una desafeccion patrimonial que permite a la sociedad disponer de recursos en otro
caso comprometidos3'3.

La cuestion central para analizar es la relacion con su compatibilidad con el derecho de
suscripcion preferente, contemplado expresamente solo para las aportaciones dinerarias. Al
respecto, el TS considera que la ley no excluye expresamente el derecho de suscripcion

preferente para esta modalidad de aumento, aunque pueda entenderse implicitamente excluido

3° En este sentido, como senalo PULGAR EZQUERRA, J., «El aumento de capital por compensacion de créditos en el
marco de las funciones del capital social: el saneamiento econémico financiero de la sociedad», RdS, 2010, niim.
34, parece acertada la propuesta de un relevante sector doctrinal, MENENDEZ MENENDEZ, A., «Saneamiento de
Empresay Derecho de Suscripcion Preferente», en J. F. Duque Dominguez (hom.), Estudios de derecho mercantil:
homenaje al profesor Justino F. Duque, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1998, pp. 499-510, en el sentido de
denominar asépticamente a la operacién como «canje de créditos por acciones o participaciones», sin prejuzgar su
naturaleza juridica.

3" VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p. 831

3= El articulo 96 de la LSC.

33 FERNANDEZ TORRES, 1., «Capitulo V. Aumento de capital social por compensacion de créditos», en C. Espin
Gutiérrez, J. Juste Menciay M. T. Martinez Martinez (dirs.), Estudios sobre ¢l aumento y la reduccion del capital en
las sociedades anonimas y limitadas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2024, pp. 203-236.
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mediante una interpretacion de la norma. Esto se debe a que si bien resulta materialmente
imposible que el derecho de suscripcion preferente opere cuando se realiza un aumento de
capital por compensacion de créditos, tampoco se excluye expresamente. Lo importante, desde
un punto de vista subjetivo, no es la condicion de socio o no socio del futuro suscriptor, sino su
condicion de acreedor de la sociedad. Asimismo, seialé que no es decisivo su porcentaje de
participacion en el capital social, sino el importe de su crédito en relacion con el tipo de canje de
las nuevas participaciones emitidas. Cuestion diferente sera la exclusion de socios que también
ostenten un crédito frente a la sociedad y se le impida la concurrencia ala ampliacion, pues en tal
caso, se les estara privando de su derecho de preferencia mediante la compensacion de su
crédito3'.

La sistemdtica no excluye automdticamente el derecho de suscripcion preferente en el
caso de aumento del capital social por compensacion de créditos debido a que el informe emitido
por el organo de administracion debe incorporar ciertas garantias. Es el organo de
administracion el que, al momento de la convocatoria, debe presentar un informe sobre la
naturaleza y caracteristicas de los créditos a compensar, donde se detalle la identidad de los
aportantes, el nimero de participaciones sociales o acciones que se creardn o emitiran y la
cuantia del aumento. Este informe debe hacer constar explicitamente la concordancia de los
datos relativos a los créditos con la contabilidad social.

La idea generalizada nos puede hacer pensar que los socios carecen del derecho de
suscripcion preferente cuando se acuerda aumentar el capital por compensacion de créditos,
pero a nuestro entender lo que sucede en realidad es todo lo contrario. Puesto que, desde el
momento en que la junta general acuerda realizar el aumento de capital por esa concreta
modalidad, ello implica, per se, la supresion de tal derecho. Es decir, que el propio acuerdo
societario esta decidiendo no solo aumentar el capital y la forma especifica de su contravalor,
sino también simultineamente la supresion del derecho de suscripcion preferente que, en
principio, tendrian los socios no acreedores si la modalidad del aumento por emision de nuevos
titulos hubiera sido diferente 3'5. La conversion de créditos en participaciones conlleva en todo
caso un aumento de capital, siendo exclusiva competencia de la junta adoptar dicho acuerdo,
previa convocatoria de los administradores. La junta debe decidir sobre la base de la «propuesta

de aumento» proveniente de administradores o socios, respaldada por el informe justificativo de

34 La ST'S nim. 403/2008, de 23 de mayo (ECLI:ES:TS:2008:3270), establece sobre esta cuestion que, si resulta
que todos los acreedores de la sociedad, esto es, los titulares de todos los créditos a compensar mediante las nuevas
acciones emitidas son ala vez socios, bastaria la exclusion de alguno o algunos de los créditos para burlar el derecho
de sus titulares a suscribir las nuevas acciones.

35 En este sentido, el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid se pronunci6 a través de la SJM Madrid, Proc.
122/2005, de 22 de enero 2006 (JUR\2006\41209).
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esa propuesta. Por tanto, aunque el administrador haya acordado con los titulares la conversion
de créditos frente a la sociedad en participaciones sociales, la capitalizacion de los créditos no se
materializara hasta que, como en toda modificacion estatutaria con aumento de capital, sea
aprobada por la junta general de socios convocada para tal fin. Esto significa que el
consentimiento de la sociedad a través de la manifestacion de voluntad de sus socios es conditio
sine quae non del aumento de capital por compensacion de créditos.

El riesgo de abuso de la mayoria se torna especialmente grave en esta modalidad de
aumento de capital. En este contexto, nos es infrecuente que la sociedad se financie mediante
préstamos de los socios, en muchas ocasiones, préstamos que tan solo ostentan los socios de
control en la SL. Transcurrido un tiempo, de forma sorpresiva y sin que hayan cambiado las
circunstancias de la sociedad, deciden capitalizarlos mediante un aumento de capital por
compensacion de créditos3®.

La situacion de abuso puede darse cuando el aumento de capital realizado mediante
aportaciones no dinerarias, especificamente la compensacion de créditos diluye la participacion
de los accionistas minoritarios. Esto sucede, y asi lo planteamos, debido a la emision de
participaciones correspondientes al aumento por un valor inferior a su valor real, a menudo
limitado al valor nominal. El informe del administrador se convierte en un elemento esencial para
garantizar los derechos de los socios que no poseen créditos frente a la sociedad. Por lo tanto,
dicho informe debe establecer el valor de las participaciones y justificar este proceso para evitar
que los accionistas minoritarios se vean perjudicados por la decision de la mayoria que puede

utilizarlo como un mecanismo de dilucion de aquellos3'?.

36 Fs el caso resuelto por la SAP Burgos nim. 47/2023, de 13 de febrero (ECLI: ES:APBU:2023:113), en ¢l que si
bien se discute la realidad o no de los créditos a compensar, la razén por la que el tribunal declara la nulidad del
acuerdo de ampliacion por compensacion es el hecho de que los socios-administradores habian venido consintiendo
la situacion econémica de la sociedad sin llevar a cabo actuacion alguna con respecto a las deudas, aun cuando la
sociedad se encontraba durante todos estos anos incursa en causa legal de disolucion. En esa situacion, considera
la Sala que la adopcion de manera inesperada de un acuerdo que pretende eliminar ese crédito de las cuentas de la
sociedad por la via de incorporar como socio a ese mismo acreedor no puede responder a una necesidad razonable
si no hay nuevas circunstancias que aconsejen modificar una situacion que se ha mantenido durante afios. La nica
finalidad que se advierte en la adopcion del acuerdo es la de perjudicar al socio minoritario, que ve reducida su
participacion hasta el extremo de hacerla practicamente desaparecer de la sociedad, razon por la cual se declara la
nulidad del acuerdo.

37 En este sentido, la SAP A Coruiia nim. 446/20710, de 13 de octubre (ECLI:ES:APC:2010:2688), aborda un caso
en el que el socio mayoritario, a través de un aumento de capital por compensacion de créditos, pasé de ser titular
del 27,6 % del capital social a serlo del 97,83 %, mientras que los impugnantes, que eran titulares del g % de las
participaciones sociales cadauno (un total del 27 % entre ellos) antes de laampliacion, quedaron reducidos al 0,27 %
cadauno. La Audiencia Provincial confirmé la decision del juez de instancia que estimo la demanda interpuesta por
los minoritarios. La decision se fundamenté en la consideracion de que los créditos a compensar por parte del socio
mayoritario no estaban vencidos y, en particular, en la infraccion del articulo 76.b) de la LSRL (actualmente articulo
sor.2 de la LSC). En este caso, el informe presentado no justificaba adecuadamente la propuesta, puesto que
simplemente establecia el valor nominal como contravalor, algo que se rebatié mediante una prueba pericial al

151



Los conflictos permanentes entre socios en la sociedad de responsabilidad limitada

Es crucial garantizar que el contravalor asignado a las participaciones o acciones sea
correlativo al que corresponde conforme al valor real de las mismas, no simplemente el valor
nominal. Puede ocurrir que el valor real de estas sea mucho mayor, lo que deberia considerarse
al determinar la relacion y distribucion de estas. De lo contrario, los socios titulares de los
derechos de créditos podrian obtener nuevas participaciones sociales o acciones por un precio
inferior al real, aumentando asi su cuota de participacion social en detrimento de aquellos
accionistas que no son titulares de derechos de crédito alguno para compensar.

Sin embargo, no se considerard abusivo el acuerdo cuando se respete el derecho de
preferencia de los demds socios, otorgdndoles la posibilidad de participar en el aumento
mediante aportaciones dinerarias en caso de que no posean créditos frente a la sociedad, siempre
que se cumplan los requisitos mencionados en relacion con el informe del 6rgano de
administracion sobre el valor de los créditos y la justificacion de su compensacion. Mas alla de la
conveniencia de la ampliacion de capital, para que un acuerdo sea impugnable, es necesario que
sea lesivo para el interés social- beneficie a uno o varios socios o un tercero, y si existe un nexo
causal entre lalesion y el beneficio. Estos requerimientos deben probarse, no siendo suficiente
con meras alegaciones. Los eventuales perjuicios que puedan derivarse para los socios
minoritarios no pueden servir de fundamento si tuvieron la oportunidad de evitarlos
suscribiendo las nuevas participaciones sociales ofrecidas en el acuerdo de aumento de capital.

En los casos de ampliacion mixta, donde ademas de la compensacion de créditos se da la
oportunidad a los demds socios sin créditos de contribuir con aportaciones dinerarias, no se
considera abusivo que la ampliacion debilite la participacion social de los accionistas que optan
por no suscribir las nuevas acciones o participaciones. Esto se debe a que es un efecto normal
del funcionamiento de las sociedades, y la falta de participacion proporcional se debe al no
ejercer el derecho de suscripcion preferente por parte de dichos accionistas, sin que haya
obstdculos ajenos a su disposicion personal que les impidan participar proporcionalmente.

En otras ocasiones, se presentan operaciones de aumento de capital en las que los créditos
no son procedentes de préstamos, sino de operaciones vinculadas, como la prestacion de
servicios a la sociedad por parte del mayoritario o de la venta de activos del socio mayoritario a la
sociedad. 4 priori, no pueden calificarse como aumentos de capital injustificados, puesto que
resulta dificil demostrar que la intencion del socio mayoritario al convertir los créditos es diluir
al socio minoritario. La falta de proteccion del socio minoritario cuando se excluye su derecho

de preferencia al extinguir los créditos contra la sociedad en casos a cambio de participaciones

demostrarse que el valor real de las participaciones sociales era significativamente superior al nominal. Por lo tanto,
se habria infringido lo dispuesto en laley.
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creadas se da cuando no estd justificado por el interés de la sociedad3®. No obstante, nada impide
que, cuando se impugna el acuerdo de aumento de capital, pueda revisarse el origen de los
créditos que son objeto de compensacion3'.

Consideramos que un acuerdo abusivo se puede producir en las operaciones vinculadas
cuando la discrepancia surge debido a un aumento de capital en el que el valor nominal de las
participaciones a suscribir es notablemente inferior al valor razonable de las participaciones
sociales. Si las participaciones tienen un valor razonable superior al nominal, la sociedad puede
decidir aumentos de capital en los que el precio de las nuevas participaciones sea menor que el
valor razonable de las ya existentes. Sin embargo, es innegable que los compradores de las nuevas
participaciones a un precio inferior a su valor razonable estan obteniendo financiacion de la
sociedad emisora, representada por la diferencia entre el valor razonable y el precio de
suscripcion o adquisicion. En estos casos, el acuerdo adoptado por la junta general sera en
principio licito, al no infringir ninguna prohibicion legal en cuanto a las reglas formales para su
adopcion, pero sera impugnable si no responde a una necesidad razonable de la sociedad. Sila
justificacion del socio mayoritario es la de intentar restablecer una situacion econdémica
desfavorable de fondos propios negativos que, sin embargo, se ha mantenido desde la propia
creacion de la sociedad, porque el acreedor titular del crédito que provoca esa situacion de
desbalance de la sociedad nunca ha intentado hacerlo efectivo y asi se han venido aprobando las
cuentas anuales sin oposicion alguna. De lamisma forma, serd impugnable aquel acuerdo a través
del cual el en el que se utiliza como contravalor del crédito uno muy inferior al razonable, pues
el mismo puede resultar abusivo si se entiende que es la propia sociedad la que auxilia
financieramente al acreedor en perjuicio de los socios preexistentes, algo que estd prohibido3=°.

Ello es asi para evitar la afectacion negativa que dicha asistencia produce a la integridad del

3% Asi se expresa en la SAP Barcelona niim. 263/2013, de 20 de junio (ECLI:ES:APB:2013:7224), en la que la socia
minoritaria impugna, entre otros, el acuerdo de ampliacién de capital por compensacion de créditos por
considerarlo abusivo. El motivo es rechazado por cuanto no se acredita que sea injustificado, dado que, por un lado,
los créditos resultan de la propia contabilidad y, por otro, existe una necesidad de la sociedad de acometer unas
obras a las que la ha obligado el Ayuntamiento.

39 Asi se evidencia en la Santa Cruz de Tenerife num. 23/2012, de 24 de enero (ECLI: ES:APTF:2012:39), en la
que se concluyo que, si bien obedecen a operaciones vinculadas, estas eran conocidas y aceptadas por el resto de los
socios que toleraron, incluso, que el socio administrador lo fuera también de otras sociedades con idéntico objeto
social, por lo que no puede pretenderse ahora, transcurrido el tiempo, impugnar el acuerdo social por abuso de
derecho.

320 Asi lo establece la SAP Santa Cruz de Tenerife nam. 47/2023, de 13 de febrero (ECLI: ES:APBU:2023:113). En
este sentido, como sefiald VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p.
369, la prohibicion del articulo 143.2 de la LSC, que impide a la SL prestar asistencia financiera a los socios para
adquirir sus propias participaciones, tiene como objetivo evitar que esta incurra en problemas patrimoniales, dado
que la garantia de devolucion es el propio patrimonio y permite maniobras de los administradores sociales en
beneficio de determinados socios o de terceros para incrementar o adquirir la condicion de socios.
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patrimonio social y su efectiva correspondencia con el capital social, asi como para prevenir
maniobras de los administradores que permitan a determinados socios incrementar su cuota de
participacion o que terceros ajenos a la sociedad puedan acceder a ella en condiciones
especialmente favorables en detrimento de la sociedad y, por ende, del resto de socios. Por lo
tanto, la emision de nuevas participaciones sociales por un valor muy por debajo de su valor
razonable, si bien es una posibilidad licita, puede verse como una forma encubierta de asistencia
financiera de la sociedad para la asuncion de participaciones sociales, cuando resulta perjudicial
para el socio minoritario que no puede compensar crédito alguno y ve como el mayoritario lo

diluye con auxilio de la sociedad.

5.3.  Elaumento de capital desproporcionado: una forma de expropiacién de derechos de la

minoria

El socio de una SL no ha de asumir el deber de aportar mas fondos de su patrimonio tras la
constitucion de la sociedad o la adquisicion de sus participaciones, especialmente en situaciones
de conflicto con el socio mayoritario, quien posiblemente serd quien directa o indirectamente
administrard esos fondos. Sin embargo, se debe respetar su derecho de suscripcion preferente
cuando vaya a realizarse una operacion de aumento de capital, siendo el socio minoritario libre
para decidir si acude o no a ella. Por esta razon, es necesario analizar si la propuesta de aumento
de capital, que es la que exige un esfuerzo econdmico por parte del socio, responde al interés de
la sociedad o si resulta injustificada por su desproporcion y falta de oportunidad.

Al igual que cualquier otro acuerdo de la junta general, el aumento de capital puede ser
impugnable si perjudica los intereses de uno o varios socios, de terceros o de la sociedad en
general. Por lo tanto, resulta pertinente hacer énfasis en las modificaciones estatutarias sociales
que pueden afectar la integridad de la participacion del socio en la sociedad a través del aumento
o reduccion del capital social.

Para determinar si un aumento de capital es abusivo debido a su desproporcion, es crucial
evaluar si existe una disparidad significativa en el aumento propuesto en comparacion con la cifra
de capital previa y las necesidades de inversion o saneamiento que se puedan alegar como
justificacion. Esta desproporcion, de existir, serd un indicador clave de la mala fe con la que actiaa
el socio mayoritario, siendo la «desviacion de poder» uno de los casos mas destacados de abuso
en el ejercicio de sus derechos. Esto no se trata simplemente de una accion mayoritaria en contra
del interés social, sino de una accion especifica para perjudicar a la minoria.

Aunque, en el sentido expuesto no se prevé sistematica o sustancialmente el deber de

lealtad del socio, existe una opinion doctrinal generalizada sobre su existencia en el derecho
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societario3*'. Este deber, junto con el de aportacion, conforma la posicion juridica de socio,
actuando como limite al ejercicio de su derecho de voto, especialmente en la formacion de la
voluntad social. Cuando se trata de acuerdos perjudiciales para el interés social, este deber opera
como limite negativo al ejercicio del derecho de voto del socio en defensa de sus propios
intereses. En los acuerdos abusivos, el interés de los demds socios funciona como limite negativo
al ejercicio del derecho de voto. El deber de fidelidad hacia la sociedad impide obtener una
ventaja a expensas de lesionar el interés social, mientras que, con respecto al resto de los socios,
prohibe obtener un beneficio a costa de unalesion injustificada de sus intereses. En los acuerdos
de aumento de capital, en ocasiones, aunque exista una apariencia formal de licitud del acuerdo,
al analizar las circunstancias concurrentes se puede alcanzar la conclusion de la existencia de un
abuso de derecho. Cuando se hace referencia a aumentos de capital desproporcionados, se
puede concluir que son aquellos en los que la mayoria que no persigue razonablemente el interés
del conjunto de los socios desde la perspectiva contractual ni el interés institucional,
perjudicando a los minoritarios. Se trata de casos en los que el incremento de capital social
excede las necesidades de la sociedad, cuando se emiten participaciones sociales por una
cantidad mayor a la necesaria, en momentos en que los socios minoritarios no puedan o no les
resulte atractivo ejercer su derecho de suscripcion preferente aportando fondos propios.

Sin embargo, aunque un acuerdo de aumento de capital produzca una sustancial ventaja
para el socio mayoritario al incrementar considerablemente su cuota de participacion en el
capital de la sociedad en detrimento de la minoria que no acude al €, esta circunstancia no nos
puede llevar automdticamente a considerar el acuerdo como lesivo. Si existe una justificacion
parallevar a cabo la operacion de aumento de capital, la disminucion de la cuota de participacion
del resto de los socios en el capital social es simplemente una consecuencia ineludible de tal
operacion y no puede calificarse como abusiva3*>. Ahora bien, no basta con que por parte del
organo de administracion de manifieste que el aumento responde a una necesidad de la sociedad,
sino que es necesario justificar convenientemente dicha necesidad en caso de impugnacion de
este. En este sentido, la carga de probar a carga de qué necesidades en concreto se trata

corresponde a la sociedad por principio de facilidad probatoria y cercania a las fuentes de prueba

3! Entre otros, GARNACHO CABANILLAS, L., «Deber de lealtad de un socio en la sociedad de capital», op. cit.; PAZ-
ARES RODRIGUEZ, J. C., «Anatomia del deber de lealtad», op. cit.; SANCHEZ RUIZ, M., Conflictos de intereses entre
socios en sociedades de capital. (Articulo 52 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo), op. cit.; y VIERA GONZALEZ, )., Las
sociedades cerradas. Un problema de relaciones entre los tipos SA y SRL, op. cit.

32 Como senala la SAP Ourense nim. 487/2021, de 3 noviembre (ECLI:ES:APOU:2021:707), si bien en este
supuesto, al analizar las circunstancias concurrentes del aumento de capital, se determin6 que este lesion6 el interés
social porque, si bien no causo daiio al patrimonio social, se impuso de manera abusiva por don Juan Ramon, quien
adopto tal acuerdo en interés propio, en detrimento de los demandantes y sin que concurriera necesidad razonable
parala sociedad.
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ydebido, finalmente, ala dificultad con que se encuentra el socio impugnante de probar un hecho
negativo, esto es, que el acuerdo no respondia a una necesidad razonable. Ademds de ello, es
necesario comprobar si el mismo ha supuesto un detrimento sin justificacion del socio
minoritario. Si del andlisis del caso se puede concluir que la ampliacion de capital respondiaa un
beneficio o interés de los socios mayoritarios que al preparar y acordar la ampliacion de capital
han podido situarse en mejor posicion en el seno de la sociedad en detrimento del demandante,
podremos considerar el acuerdo como abusivo y, por tanto, nulo323.

La mera invocacion de hallarse la sociedad en causa de disolucion no es justificacion
suficiente para un aumento de capital desproporcionado, pues en tal caso es preciso analizar la
situacion real y las verdaderas intenciones del aumento. Asi, en el caso de que la causa de
disolucion por perdida se excepcional por responder a una actividad extraordinaria, este hecho
en si mismo no sera suficiente para validar la ampliacion. Cuando se trata de una sociedad que
no se enfrenta a unas pérdidas reiteradas, las pueda asumir o existan otros medios menos
gravosos que la dilucion del socio minoritario, el aumento desproporcionado en favor de la
mayoria podra ser considera abusivo3*4. La conducta del socio controlador en la preparacion y
adopcion del acuerdo resulta decisiva, pues de los actos previos y los coetdneos se podran
deducir las verdaderas intenciones del aumento y si estas responden a motivos espurios3*3.

En consecuencia, es necesario evaluar en cada caso la situacion economica de la sociedad
al momento de adoptar el acuerdo, sus necesidades de financiacion y las inversiones que estaba

obligadaarealizar. Si tras analizar estas circunstancias no se justifica la necesidad de llevar a cabo

323 Fs el supuesto que concurre en la SJM Barcelona nim. 139/2018, de 19 de junio (ECLI: ES:JMB:2018:5832).

324 Es lo que seiiala la SAP Albacete niim. 199/2024, de 7 de mayo (ECLI: ES:APAB:2024:408), que anade que la
tesis de la demandada sobre la necesidad de remover la causa de disolucion por pérdidas seria de acoger si a la
ampliacion de capital hubiera venido seguida la correspondiente reduccion del capital ampliado para compensar las
pérdidas que se excusan como razon (si bien la ampliacion supera el desbalance, solo la reduccion absorbe
contablemente las pérdidas). Con ello se hubiera conseguido el confesado propdsito de superar un (contingente y
provisional, a la vista de las periciales contables obrantes) desbalance, pero se hubiera evitado el indeseable efecto
(v disimulada finalidad) de diluir, injustamente, la participacion del actor. No haberlo hecho asi priva de valor a la
concurrencia de causa de disolucion que también la Sala considera una simple excusa para conseguir el verdadero
proposito que presumimos de las contundentes y acreditadas circunstancias descritas. En este sentido, también la
SIM Murcia niim. 12/2023, de 12 de enero (ECLI: ES:JMMU:2023:326).

35 Hasta el punto de que podra acordarse la nulidad del acuerdo por la impugnacion de un tercero que, no siendo
socio de la mercantil, ha visto frustradas sus expectativas de serlo en las condiciones acordadas en el acuerdo de
opcion de compra suscrito. Es el caso de la SJM Gijon nim. 83/2020, de 8 de mayo (ECLIL: ES:JMO:2020:1367),
que senala que tras el acuerdo de ampliacion de capital, que dejaria al actor reducido por debajo del cinco por ciento
al ejercitar la opcion de compra, queda acreditado que «el aumento del capital social no se realizé en defensa del
interés social sino con laretorcida intencion de frustrar el derecho de opcion de compra del demandante, de ahi que
las circunstancias resefiadas permitan concluir que se sobrepasaron de modo manifiesto los limites normales del
ejercicio del derecho a acordary ejecutar un aumento de capital en una sociedad mercantil, concurriendo, por tanto,
las exigencias legalmente establecidas para apreciar la concurrencia de un abuso de derecho en los términos
seflalados por el articulo 7.2 del Codigo Civil, debiendo estimarse la demanda en su integridad».
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un aumento de capital por una suma elevada, se estard ante un acuerdo abusivo que perjudica el
interés social. Aunque no cause un perjuicio patrimonial a la sociedad, si tampoco busca
satisfacer sus necesidades, sino perjudicar a la minoria exigiéndoles un esfuerzo econémico
injustificado para mantener su participacion en el capital social, el acuerdo podra ser declaro

nulo por abuso de derecho3*S.

5.4. Laoperacion «acordeén»

Los principios de capital minimo y estabilidad del capital social que rigen en las sociedades de
capital impiden que una reduccion de capital entrafie una minoracion de este a una cantidad por
debajo del minimo legal. En tal caso, el ordenamiento juridico determina que la sociedad quede
incursa en causa de disolucion. Excepcionalmente se permite la reduccion del capital a cero o
por debajo del minimo cuando simultineamente se acuerde la transformacion de la sociedad a
otro tipo societario con un minimo legal inferior o bien un aumento de capital hasta una cifra que
nuevamente supere el minimo legal. Se trata de la operacion denominada «acordedn».

La finalidad de la operacion acordeén puede obedecer a diversos objetivos. En primer
término, resulta un método idoneo para el saneamiento econémico de la sociedad en supuestos
de pérdidas, en los que la recomposicion de la situacion de la sociedad no se consigue
plenamente si la reduccion no viene acompaiiada de un aumento3*”. En estas situaciones, la
combinacién de reduccion y aumento puede presentar ciertas ventajas, como permitir que el
aumento sea inferior al que tendria que haberse realizado si previamente no se reduce el capital
y ello facilite a los socios el desembolso para suscribir las nuevas participaciones. Pero la
operacion puede obedecer a otras finalidades, como el cambio de los socios de la compaiiia, la
refundacion de esta en supuestos de cese temporal de actividad o, el caso que nos ocupa en
nuestro trabajo, la eliminacion de una minoria molesta en la SL.

La denominada «operacion acordeon» se compone de dos acuerdos condicionados
reciprocamente, que requieren cada uno de ellos camplir con los requisitos establecidos para el

aumento y la reduccion de capital. Nuestra normativa afade tnicamente algunos requisitos

326 En este sentido, la SJM Vizcaya niim. go/2017, de 16 de marzo (ECLI:ES:JMSS:2017:276), estableci6 abusivo el
acuerdo de ampliacion mixto que otorgaba a la administradoray a su hermana socia la posibilidad de compensar
créditos y al otro socio acudir a la ampliacién con una elevada aportacion dineraria si queria mantener su cuota.
Tanto la administradora como la socia controlaban los tiempos de la ampliacion y eran conscientes de que el otro
socio no ibaa poder hacer frente a dicha cantidad en el plazo de un mes, por lo que se veria diluido y ambas hermanas
pasarian a tener todo el control de la sociedad.

37 Vid. BELTRAN SANCHEZ, E., «<En torno a los requisitos de la Operacion Acordedn», RDM, num. 199-200,
1991, pp- 75-90; CEBRIA, L. H, «La proteccidn del socio externo en la “operacion acordeon», RDBB, Ao nim. 31,
num. 126, 2012, pp. 7-48; ESPIN GUTIERREZ, C., La operacion de reduccion y aumento del capital simultineos en la
sociedad anonima, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 66.
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especificos como el necesario condicionamiento del acuerdo de reduccion a la ejecucion del
acuerdo de aumento de capital y a la inscripcion simultdnea del acuerdo de reduccion y el de
transformacion o aumento de capital3®®. Si la operacion entraiia un cambio en el tipo societario
conviene dar cumplimiento a las exigencias previstas en la normativa sobre modificaciones
estructurales para el caso de las transformaciones. La convocatoria, ademds, deberd la
convocatoria exprese el sentido unitario de la operacion de aumento y reduccion del capital y en
su caso que la reduccion de capital es a cero o por debajo de la cifra minima legal. El rigor que se
exige con respecto al enunciado de la convocatoria responde ala necesidad de que el socio quede
plenamente informado del tipo de operacion que se va a someter a votacion ante el riesgo que
tiene, como veremos, de quedar excluido en el aumento39.

Como limite a la operacion acordedn se impone el respeto al derecho de suscripcion
preferente de los socios. Se plantea la duda de si esta prevision expresa desactiva o no la
posibilidad de exclusion del derecho de preferencia por la junta general por razones de interés
social en los términos que hemos analizado previamente para el aumento de capital. Algunos
autores han considerado que la supresion del derecho de preferencia unicamente estaria
prohibida cuando la reduccion contemplada para la operacion sitiie el capital social por debajo
del minimo legal y hasta cero, pero no en otros supuestos de aumento y reduccion simultdnea
reciprocamente condicionados33°. La jurisprudencia también lo considera asi, senando que esta
prevision esta constrefiida a la reduccion a cero o por debajo de la cifra minima de capital socioy

posterior aumento simultaneo, pero no asi en el resto de los supuestos de reduccion y aumento

338 Vid, articulo 344 de la LSC.

39 COBO ARAGONESES, J. L., «Operacién Acordeén: Alcance, jurisprudencia y formularios» [en linea], /LP
Abogados, 17 de julio de 2022. Disponible en: <https://www.ilpabogados.com/operacion-acordeon>
[consultado el 25 de enero de 2025], pp. 11-12. También algunas resoluciones judiciales como la SAP Madrid nim.
201/20710, de 10 de septiembre (ECLI:ES:APM:2010:13173), que declara la nulidad de la convocatoria al considerar
que no cumple el requisito de claridad suficiente. En este caso concreto la convocatoria literalmente recogia el punto
del orden del dia con el siguiente tenor: «Propuesta de reduccion de capital para compensacion de pérdidas y
simultdneamente ampliar el capital social para restablecer el equilibrio patrimonial, conforme a lo establecido en la
Ley arts. 82y 83». Considera el tribunal que «Carecia, por tanto, de cualquier minima referencia a las circunstancias
basicas del aumento (entre ellas, cuando menos, la de su cifra, que aparece por primera vez tardiamente referenciada
en el acta de la junta, al acordarse la ampliacion por 100 0oo euros, sin que se explicite el por qué precisamente de
esa cantidad, que no consta que nunca hubiese sido previamente referenciada a los socios; y ello al margen de que
tampoco se resefiaba nada en la convocatoria de lo relativo al modo en que deberia llevarse a cabo la ampliacion),
por lo que consideramos que la convocatoria entrafiaba una infraccion del articulo 71 de la LSRL, que determinaba
que quedase viciado de nulidad el ulterior acuerdo referido a ese asunto».

33° ESPIN GUTIERREZ, C., La operacion de reduccion y aumento del capital simultdneos en la sociedad andnima, op.
cit., p. 270; QUIJANO C()NZALEZ, J., «Acciones del socio frente a una operaciéon acordeén que diluye su
participacion en la sociedad», en M. B. Gonzdlez Ferndndez y A. Cohen Benchetrit (dirs. ), Derecho de sociedades.
Cuestiones sobre organos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 211-227.
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simultineos33'. El potencial desplazamiento de los derechos de voto y las alteraciones
sustanciales que puede provocar esta operacion en el control de las sociedades se evita
ejerciendo cada socio el derecho asuncion preferente que como hemos sefialado se establece con
cardcter imperativo en la subsiguiente ampliacion de capital. Este derecho inderogable del socio
es, si se quicre, una forma de compensar la no exigencia de unanimidad en la adopcion del
acuerdo cuando la reduccion del capital a cero. De esta forma el socio puede participar en la
reconstitucion del capital o resarcirse mediante la venta de sus derechos de asuncion preferente.

La «operacion acordedn» resulta sumamente 1til cuando una sociedad se enfrenta a una
disolucion por pérdidas que han reducido el patrimonio neto a menos de la mitad del capital
social. Este procedimiento implica reducir el patrimonio de la sociedad por debajo del minimo
legal o0 a cero'y, al mismo tiempo, aumentar el capital. La reduccion busca compensar pérdidas
anteriores, mientras que el aumento proporciona nuevos recursos a la sociedad. Esta figura,
tiene por tanto una finalidad licita para saneamiento o la reestructuracion de la sociedad y por
esta razon se utiliza de forma frecuente.

No obstante, lo anterior, esta operacion puede representar un riesgo para los socios
minoritarios, ya que puede tener como resultado una minoracion del nimero de socios o una
dilucion de sus respectivos porcentajes de participacion en la cifra resultante de capital social.

Bajo la regla general, el principio mayoritario otorga al socio mayoritario la autoridad
para, con sus votos, determinar en atencion al interés social, en caso de desequilibrio
patrimonial, cudl de los acuerdos posibles (aumento de capital u operacion acordeon) resulta mas
conveniente. En este escenario, la minoria, aunque haya votado en contra, queda sometida y
vinculada a la decision en virtud del principio de mayoria. Por lo tanto, si el socio minoritario no
desea o no puede participar en el aumento de capital planeado en una operacion acordeon, no
podra impugnar el acuerdo de la mayoria, a menos que este se adopte contraviniendo las normas
o con la clara intencion de perjudicar el interés legitimo del socio minoritario. En este sentido,
la proteccion de la posicion juridica del socio preexistente y su legitimo derecho a permanecer
en la sociedad exigen que, en la adopcion del acuerdo de ampliacion simultdneo, el aumento del
capital se ajuste a las necesidades financieras de la empresa, a efectos de restablecer el equilibrio
financiero entre el patrimonio neto y el capital social y no se lleve a cabo por una cifra

desproporcionada. Es por ello por lo que la adopcién de acuerdos por parte de la mayoria,

33 La STS num. 183/2009, de 27 de marzo (ECLI:ES:TS:2009:1277), sostiene que la expresion «en todo caso» que
se recoge en la norma citada se refiere exclusivamente a los supuestos contemplados en el parrafo primero, esto es,
reduccion de capital a cero o por debajo de la cifra minima legal, y no es aplicable alos demds casos de reduccion del
capital social.
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tendentes a «sobrecapitalizar» a la sociedad sin justificacion alguna, presupone a nuestro
entender, de facto, una intencion de dilucion de la participacion del socio minoritario33>.

Cuando se intenta llevar a cabo un aumento correlativo a la reduccion mediante una cifra
de ampliacion del capital y una prima que se sabe inalcanzable para el socio minoritario, este
puede verse imposibilitado de realizar la aportacion exigida lo cual puede ser conocido por el
mayoritario. En estos casos, lo que se pretende con la operacion es la dilucion o la exclusion del
socio minoritario de la sociedad. En estos casos, si la cifra proyectada como aumento excede con
creces la necesaria para restablecer el equilibrio patrimonial y no guarda relacion con la
necesidad razonable de la sociedad, se puede considerar la conducta abusiva333.

Como hemos sefialado, la operacion acordedn es una practica financiera utilizada con
frecuencia en la SL, especialmente en aquellas que enfrentan dificultades econdmicas. Sibien su
objetivo es reducir las pérdidas y restablecer la viabilidad financiera de la sociedad, lo cual es
positivo no solo para la sociedad, sino para los propios socios, como se ha dicho, puede generar
serios perjuicios para los socios minoritarios. Ello es asi porque son los socios mayoritarios los
que con cardcter general controlan la sociedad y por tanto tienen la capacidad de influir en los
términos y los tiempos de la operacion acordeon. Esto se traduce en la posibilidad de diluir la
participacion de los socios minoritarios si las misma se proyecta en cifras de aumento elevadas o
se llevaa cabo en un momento en el que se sabe que laminoria no dispone de recursos para acudir
a la ampliacion subsiguiente. En estos casos, la mayoria puede utilizar esta operacion con la
finalidad de excluir a la minoria, que puede ver reducida su proporcion de capital sin que puedan
hacer nada al respecto mas que acudir a la impugnacion del acuerdo si considera que el mismo
ha sido abusivo.

Ademis, si lo que se produce es la dilucion del minoritario, el proceso de la operacion
acordeon puede llevar a una concentracion mayor del poder en manos de los socios mayoritarios,
lo que les permitird tomar decisiones que podrian agravan ain mas la desigualdad dentro de la

sociedad.

3> Como sciiala la SJM Barcelona nim. 102/2017, de 11 de mayo (ECLL:ES:JMB:2017:3845), «Aunque
aprioristicamente no es presumible mayor legitimidad, en términos de interés social, en el voto de la minoria que en
el de la mayoria, no podemos desconocer que, en ocasiones, la operacion acordeon se usa como mecanismo para
defraudar los intereses de los minoritarios, por lo que se impone extremar el celo en el control judicial ex postde la
legitimidad de esos acuerdos».

333 En este sentido, la STS ndm. 127/2009, de 5 de marzo (ECLLIES:TS:2009:898), seiialé ante «la apreciacion de
unaactuacion torticera, por fraudulentay/o abusiva, en cuanto se encamina a reducir la participacion de la consocia
amenos del cinco por ciento del capital social, al producirse el desconocimiento por la misma de un aumento del
capital de la sociedad de responsabilidad limitada “familiar” y del consiguiente anuncio de la oferta de suscripcion
de participaciones en la proporcion correspondiente».
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Esta situacion pone consideramos que pone de manifiesto la necesidad de articular
mecanismos de cardcter preventivo que protejan los derechos de los socios minoritarios y
garantice que las reestructuraciones de capital no se utilicen de manera abusiva para perjudicar

aaquellos con menor poder en la sociedad e incluso excluirlos.

6. Lasmodificaciones estructurales: el expolio de la sociedad a través de
la cesion global del activoy el pasivo

La operacion de cesion global de activo y pasivo pertenece a una categoria de las «modificaciones
estructurales», que son los cambios en la sociedad que alteran radicalmente su configuracion y
que no pueden considerarse simples modificaciones de estatutos334, puesto que cambian el
marco juridico, organizativo y patrimonial derivado del contrato social, variando sustancialmente
las relaciones derivadas de este335.

Centrandonos en la materia principal de examen, nos proponemos analizar el supuesto
concreto de la cesion global de activo y pasivo, puesto que es la operacion que puede ocultar un
posible abuso de mayoria en detrimento de la minoria, al transmitir la totalidad del patrimonio
de la sociedad.

La cesion global se configura como una operacion societaria a través de la cual se altera la
estructura patrimonial de una sociedad mercantil (cedente) producida como consecuencia de la
transmision al cesionario o cesionarios, a través del correspondiente contrato, y a cambio de una
contraprestacion, de todo su patrimonio empresarial mediante sucesion universal, gracias al
cumplimiento del procedimiento societario preestablecido legalmente para la proteccion de los
intereses de los colectivos afectados por la realizacion de esta operacion33®. Mediante esta
operacion, se traspasa el patrimonio con o sin necesidad de extincion de la sociedad cedente. El
traspaso puede realizarse a un solo cesionario, manteniendo asi la unidad del patrimonio, o a
distintos cesionarios a través de la cesion global plural, en cuyo caso cada parte del patrimonio
que se ceda debera de constituir una unidad economica. La contraprestacion puede ser recibida
por la sociedad cedente, en cuyo caso esta subsistira después de la operacion, o puede ser
recibida directamente y en su totalidad por los socios como parte de laliquidacion, caso en el que

la sociedad cedente se extinguira.

331 EMBID IRUJO, J. M., «Notas para el estudio de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles», en
Derecho mercantil de la Comunidad Economica Europea: estudios en homenaje a José Giron Tena, op. cit., pp.
293-304-

335 PEREZ GURRFA, R., «Las modificaciones estructurales de sociedades mercantiles ala luz de la Ley 3/2009, de 3
de abril», Diario La Ley, 2010, num. 7425,

338 CONTRERAS DELAROSA, 1., Cesion global de activo y pasivo. Aspectos contractuales y societarios, Cizur Menor,
Aranzadi, 2014.
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Esta operacion tiene vertientes, por un lado, puede ser considerada como un negocio de
transmision patrimonial, es decir, como un contrato. De otro, se concibe como una operacion
societaria de modificacion estructural. Goza, pues, de la doble naturaleza contractual y
societaria33?. Desde el punto de vista estrictamente societario, se trata de una modificacion
estructural atipica, si bien se encuentra incluidas entre las operaciones clegidas para formar
parte de la norma que regula las modificaciones estructurales, junto a la transformacion, fusion,
escision y el traslado internacional del domicilio social. Ello es asi, porque se trata, ademds de
una transmision del patrimonio empresarial mediante sucesion universal, que constituye el
efecto por excelencia de la cesion global. Este tipo de sucesion aplicado a la transmision
patrimonial comporta un beneficio excepcional a estas operaciones, constituyendo una
importante ventaja en relacion con otros mecanismos de adquisicion de empresas. Ello es asi
porque con la sucesion universal se logra que el cesionario pase a ocupar, de forma automatica,
la posicion de la sociedad cedente en la empresa transmitida, subrogandose en los derechos 'y
obligaciones de esta cuando la operacion sea efectiva, una vez concluya el procedimiento
establecido33®.

La funcion econdmica de las operaciones de modificacion estructural, en general, y de la
cesion global de activo y pasivo en particular, es la de facilitar la transmision de empresa,
favorecer la reestructuracion patrimonial y corporativa de las sociedades para permitir su mejor
adaptacion a las cambiantes circunstancias del mercado. Es habitual recurrir a esta operacion
para articular la sucesion en una empresa familiar, la reestructuracion de un grupo empresarial
o la venta de una rama de actividad que ha dejado de ser esencial para un gran grupo industrial.
Asimismo, puede utilizarse durante una crisis empresarial antes o durante un procedimiento
concursal, en particular en los planes de reestructuracion o en fase de liquidacion.

Un aspecto importante para el objetivo de este trabajo es el hecho de que la transmision
en virtud de la cesion puede hacerse a un tercero o también en favor de uno de los socios. Esta
posibilidad es la plantea interés en nuestro estudio por la posicion del socio mayoritario en la SL
en relacion con la decision a adoptar en caso de cesion global del activo y del pasivo y los
conflictos de interés que puedan surgir.

La cesion global del activo y pasivo se concibe como un instrumento legal para la
transmision de empresas. Esta afirmacion nos sirve para concretar el alcance de la operacion, asi
como para entender mejor sus limites y los posibles conflictos que pueda provocar su transmision

a uno de los socios, ya que la cesion global de activo y pasivo no es una mera operacion de

337 SERRANO SEGARRA, M., El réeimen legal de la cesion global de activo y pasivo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022.
338 CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Cesion global de activo y pasivo. Aspectos contractuales y societarios, op. cit.

162



Capitulo Il. EI imperio despo6tico de la mayoria: el abuso de posicion dominante en la junta general

transmision de elementos patrimoniales materiales, sino que se trata de una transmision que
tiene como objeto todos los elementos necesarios para que la empresa siga en funcionamiento.
Sibien esto favorece la conservacion y continuidad de laactividad, en la que el adquirente ademas
de suceder al transmitente en la titularidad de los elementos que componen la empresa también
le sucede en el plano organizativo de la actividad339, supone el «vaciamiento» de la sociedad, que
cede la totalidad de su actividad empresarial. Para entrar en los pardmetros que marca la norma
con respecto a la cesion, la sociedad debe liberarse de todos los elementos vinculados a la
actividad empresarial que venia desarrollando, sin excepcion, pudiendo dejar al margen de la
operacion de cesion solo aquellos elementos que podriamos considerar inherentes a la sociedad
como sujeto, no a su actividad y que le seran utiles para continuar tras la cesion, o aquellos
elementos que sin tener dicha consideracion no sean esenciales para el funcionamiento de la
empresa transmitida y que probablemente no sean de interés del adquirente34°. La cesion global,
en definitiva, no es la mera transmision de un conjunto patrimonial inerte, sino que se trata de
un patrimonio empresarialmente organizado3+. Teniendo en cuenta esto, debemos ocuparnos
del procedimiento a través del cual se llevaa cabo y la tutela de los derechos de la minoria, puesto
que podria utilizarse como forma de expropiacion del patrimonio de la sociedad y, por
derivacidn, del socio.

El procedimiento establecido para estas operaciones de modificacion estructural brinda
transparencia e informacion a los socios a medida que la operacion va avanzando, lo que supone
un avance importante en la cesion global de activo pasivo. Estos mecanismos de proteccion del
socio se manifiestan en las distintas fases del procedimiento y su objetivo es tratar de equilibrar
la seguridad y derechos de estos, con la necesidad de fomentar y proteger la realizacion de este
tipo de operaciones.

En las dos primeras fases (preparatoria y decisoria), se trata de garantizar una adecuada
informacion, en general, sobre la operacion. Por esta razon, los administradores tienen la
obligacion de elaborar, publicar y poner a disposicion de los socios un proyecto y un informe

antes de convocar la junta general en la que vaya a tratarse la modificacion estructural. Esto

339 Esto es, todo el conjunto de elementos materiales e inmateriales que la componen y en las relaciones juridicas
que le son inherentes, lo que se produce por la sucesion universal, considerando el patrimonio en su conjunto como
un todo unitario que incluye el activo y el pasivo tal y como exige el articulo 81 de la LME.

31° Como senala 7bid., la cesion global tal y como se configura en la LME debe comportar siempre la transmision de
todo el patrimonio empresarial de la sociedad cedente, para de este modo respetar el fin que se ha impuesto a esta
operacion, pues en caso de que lo que se produzca sea una cesion parcial esta quedaria excluida del dmbito de
aplicacion de esta ley. No obstante, el patrimonio se podria fraccionar en el supuesto de larealizacion de una cesion
global plural regulada en el articulo 82 de la LME en la que hay distintos cesionarios y siempre que cada parte del
patrimonio que se ceda constituya una unidad econémica.

34 IMENEZ SANCHEZ, G. J. y DIAZ MORENO, A. (coords.), Lecciones de derecho mercantil, Madrid, Tecnos, 2020,
vol. II, p. 311.
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permite que, en la siguiente fase de formacion de la voluntad social, los socios puedan definir el
sentido de su voto en la junta general que abordard este asunto3+>. Sin embargo, no se exige la
emision de un informe por parte de un experto independiente sobre el proyecto de cesion ni
sobre la contraprestacion acordada, dado que no resulta aplicable analdgicamente lo previsto
para la fusion343. La falta de un informe de experto independiente preceptivo entendemos que
puede permitir que el socio mayoritario imponga una contraprestacion en su beneficio que le
otorgue una ventaja particular en detrimento de los intereses de la sociedad y, por consiguiente,
de los demds socios, quienes podrian ver como el negocio se cede al socio mayoritario o a alguien
a ¢l vinculado por un valor inferior al razonable.

Juridicamente se contemplan dos escenarios diferentes en relacion con el conflicto de
intereses que pueda surgir en una cesion global de activo y pasivo, en la que el socio mayoritario
de la sociedad cedente es ademds el cesionario. De un lado, el supuesto en el que el socio
mayoritario retine también la condicion de administrador, situacion estd en la que para el
administrador la transaccion estd prohibida cuando como en este caso pueda surgir un conflicto,
amenos que la junta de socios lo autorice. En este caso, el socio-administrador que se encuentra
en situacion de conflicto no puede participar en la votacion para obtener la dispensa pues incurre
en autocontratacion, dejando la decision en manos de los socios minoritarios, quienes deberan
evaluar si la cesion global es adecuada para la sociedad. De otro, el caso en el que el socio
mayoritario no retna la condicion de administrador, supuesto este donde no resulta tan claro
que el socio deba abstenerse de la votacion, pues @ priori no estaria incurso en ninguno de los
supuestos de conflicto legalmente previstos3+.

El socio mayoritario podra, por lo tanto, imponer a la junta general la cesion sin tener que
justificar la contraprestacion mediante un informe de experto y siendo su voto decisivo para la
adopcion3+5. Una operacion de cesion global de activo y pasivo que se realiza a favor del socio

mayoritario puede suponer una desproteccion de los intereses de los socios minoritarios. El

32 CONTRERAS DE LA ROSA, ., «Impugnacién de modificaciones estructurales patrimoniales versus impugnacion
de sus acuerdos sociales en las sociedades de capital», en M. B. Gonzdlez Ferndndez y A. Cohen Benchetrit (dirs.),
Derecho de sociedades. Cuestiones sobre drganos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 1426-1454,
epigrafe 63.

313 Como seniala HOELD FIGEL, C., «La cesion global de activo y pasivo», en R. Sebastian Quetglas (dir.) y M. Jordano
Luna (coord.), Manual de fusiones y adquisiciones de empresas, Madrid, Wolters Kluwer, 2016, pp. 861-899,
resulta mds que dudoso que pueda aplicarse de forma analdgica lo dispuesto en el articulo 34 de la LME (hoy 41 en
la nueva regulacion) a la cesion global de activo y pasivo.

341 Ni tan siquiera en el literal ¢) del articulo 190.1de [a LSC, que se refiere ala concesion de un derecho o liberacion
de una obligacion, conceptos que se entienden referidos al puro dmbito del contrato de sociedad y a actos
unilaterales de la sociedad, y no a relaciones negociales bilaterales como es el caso de la cesion global, tal y como
establece la STS nim. 310/2021, de 13 de mayo (ECLL:ES:TS:2021:1859).

315 Como analiza GALLEGO LANAU, M., «El conflicto de intereses en la cesion global de activo y pasivo a favor del
socio mayoritario de la sociedad cedente», RdS, 2016, nim. 46, pp. 193-236.
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socio mayoritario que actia como cesionario podria hacerse con el patrimonio social de la
sociedad cedente por un precio muy inferior al real, pues en ultima instancia es este socio
mayoritario el que decide el valor de la contraprestacion por la cesion global, sin que sea
necesaria la intervencion de alguna instancia independiente y técnica que controle esa
valoracion. Asi, la ausencia de una relacion de tipo de canje, como consecuencia de la naturaleza
de la contraprestacion, y la no exigencia en el procedimiento de cesion global de activo y pasivo
del informe de experto independiente, hacen que los socios minoritarios queden mds expuestos
alas posibles actuaciones abusivas del socio mayoritario34. Es por ello por lo que consideramos
que tal vez seria conveniente una limitacion del derecho de voto en estos supuestos, consistente
en el deber de abstencion por parte del socio que se encuentra en situacion de conflicto de
intereses. Pero actualmente no existe, por lo que para resolver la situacion debemos acudir al
deber de lealtad del socio.

En estos casos, como ya hemos analizado, se debe diferenciar entre conflictos en los que
el socio mayoritario, al defender sus legitimos intereses, contribuye al interés social de manera
razonable, caso en el cual no existiria vulneracion del deber de fidelidad, aunque cuando esto
suponga un sacrificio para la minoria. Y, por otro, aquellos supuestos en los que el interés
particular del socio no es razonable y resulta incompatible con el interés social y del resto de
socios, lo que si supondria una vulneracion del deber de lealtad3+7. Resulta entonces necesario
acreditar tal circunstancia. Para ello, en los supuestos en los que se aprecie conflicto de interés
por la posicion del socio en la adopcion del acuerdo que le otorga la cesion global del activo y del
pasivo, la carga de la prueba del conflicto de interés se aplica mediante la regla de la inversion.
Asi, en caso de impugnacion del acuerdo de cesion adoptado por la junta general con el voto
decisivo del socio mayoritario, serd responsabilidad de la sociedad cedente y del socio
mayoritario que se beneficia del acuerdo, probar la conformidad del acuerdo de cesion con el
interés social de la sociedad cedente3®. Ello es asi porque, en principio, la cesion global de
activoy pasivo realizada a favor del socio mayoritario de la sociedad cedente, no se considera que
implique necesariamente un dafio al interés social. En mds, en ocasiones, esta operacion puede
ser la tinica o principal opcion en situaciones complicadas de la empresa, siendo la mejor forma
de conservarla transmitirla a un tercero interesado en su preservacion y recuperacion.

Cuestion diferente es cuando la finalidad de la cesion no es sanear la sociedad o llevar a

cabo una operacion lucrativa, sino que lo que se oculta es la intencion de la mayoria de apartar a

346 Vid. GALLEGO LANAU, M., La cesidn global de activo y pasivo en las sociedades mercantiles, Madrid, Civitas,
2015.

37 [nfra capitulo 1.5.

34 Por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 190.3 de la LSC.

165



Los conflictos permanentes entre socios en la sociedad de responsabilidad limitada

la minoria de la actividad empresarial, lo que pueden lograr cediendo esta a otra sociedad
participada por los socios promotores de la cesion. En estos casos, se entenderia que se derivan
consecuencias negativas para la sociedad cuando no hubiese una equivalencia entre la obligacion
de la sociedad cedente de transmision del patrimonio social en bloque y la obligacion del
cesionario de entregar una contraprestacion adecuada por dicha transmision. Pero como esta
transmision no puede considerarse como la «concesion de un derecho» a los efectos del deber
de abstencion del socio, la via que le queda al socio minoritario es la de la impugnacion del
acuerdo3#. A este respecto, los tribunales se han pronunciado sobre la importancia de que el
método de valoracion se efectie conforme a criterios reales y no contables para evitar una lesion
de los intereses del sujeto aportante35°, de tal suerte que el valor sea el razonable que no siempre
coincide con el contable. Y es que el perjuicio mas grave que se puede ocasionar al socio
minoritario es la minoracion del valor real, por lo que los tribunales consideran que el dafio
ocasionado quedard acreditado cuando se demuestra que se hace por un precio inferior al de
mercado en ese momento35',

En definitiva, si bien la operacion de cesion global de activo y pasivo puede ser una
herramienta ttil para las sociedades en crisis o para la reestructuracion de grupos empresariales,
la misma puede ser utilizada por la mayoria social como una forma de expolio de la minoria. El
hecho de que no se contemple un deber de abstencion del socio cesionario y que no se exija
informe de experto independiente en relacion con el valor de la cesion, otorga al mayoritario una

posicion de privilegio que puede generar dafios a la sociedad y a los intereses del minoritario.

7.  Ladisolucion delasociedad porvoluntad delamayoria en detrimento
del minoritario

El contrato de sociedad se configura como un vinculo de cardcter duradero entre quiénes los
suscriben, ya sea en el momento de su constitucion o cuando entran a formar parte de clla @
posteriort, cuando no establece plazo determinado, tendra cardcter indefinido, lo que hace que

el vinculo permanezca unido mientras no se produzca alguna causa que provoque su disolucion.

349 Como sefiala RECALDE CASTELLS, A. J., «Articulo 19o. Conflicto de intereses», en J. Juste Mencia (coord.),
Comentario de Ia reforma del Régimen de las Sociedades de Capital en materia de Gobierno Corporativo (Ley
31/2014). Socicdades no cotizadas, op. cit., pp. 77-79, ¢l deber de abstencién establecido en el articulo 19o de la
LSC debe ser una excepcion, lo que nos obliga a acoger una interpretacion restrictiva del mismo, por lo que los
acuerdos que creen una relacion contractual entre la sociedad y el socio ajena al contrato de sociedad deberdn
someterse al régimen general previsto para los conflictos de interés previsto en el articulo 190.3 de la LSC.

35° Vid. STS num. 186/2006, de 7 de marzo (ECLL:ES:TS:2006:1353).

3! SAP Cadiz nim. 125/2005, de 28 de julio (ECLLI:ES:APCA:2005:749).
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Nuestro ordenamiento ha configurado un doble sistema causal en atenciéon a los
presupuestos de la disolucion de la sociedad. Por un lado, se recogen las causas de disolucion de
pleno derecho3>*, cuya concurrencia genera, sin mds, la disolucion de la sociedad y la
subsiguiente apertura de la liquidacion. Verificado el presupuesto de hecho que se instituye en
causa de disolucion, la sociedad se disuelve ope legés y no existe posibilidad de reactivacion.

Junto con estas causas de disolucion societaria de pleno derecho, se contemplan otras
causas legales de disolucion, entre las que caben las de origen estatutario, cuya eficacia requiere,
sin embargo, que la junta general acuerde disolver la sociedad333. En caso de que concurriendo
causa de disolucion legal la junta general no acuerde la disolucion de la sociedad o proceda a su
remocion, a instancia de cualquier socio correspondera al juez de lo mercantil del domicilio
social declarar la disolucion judicial de la sociedad una vez haya comprobado la existencia de la
causa de disolucion.

Pero, ademds, la LSC admite que la sociedad pueda disolverse por voluntad de los socios,
aunque no concurra justa causa mas alld de la simple voluntad de estos. Lo tinico requerido es
que el acuerdo se adopte con los requisitos establecidos para la modificacion de estatutos3>4. Se
reconoce, por tanto, lalibertad de los socios para poner fin a su relacion negocial, resolviendo el
contrato social. La eficacia organizativa del contrato de sociedad no estd sujeta a ninguna
condicion mas alld de la voluntad expresada por los socios de establecer una sociedad de capital.

La junta general es soberana para decidir libremente sobre la continuidad o no de la
sociedad basdndose en el principio de mayoria. Por lo tanto, para que la sociedad de capital se
disuelva, es suficiente con que la junta general adopte el correspondiente acuerdo cumpliendo
con los requisitos formales, entre los cuales, en el caso de la SL se encuentra la exigencia de que
el acuerdo se adopte con el voto favorable de mas de la mitad de los votos correspondientes a las
participaciones en que se divida el capital social, pero sin que la decision requiera hacer un juicio
de necesidad o de conveniencia.

Es por ello por lo que, en los casos de disolucion por voluntad de la junta general, la
impugnacion del acuerdo es cuestionable, pues salvo que se trate de requisitos procedimentales,
su naturaleza ad nutwm, que implica que no precisa de motivacion alguna, excluye la posibilidad
de que pueda ser contrario a la Ley o a los estatutos355. En cuanto a la lesion del interés social por

haber sido impuesto el acuerdo de manera abusiva, la propia jurisprudencia niega esta

35 Establecidas en los articulos 360y 361 de la LSC.

353 Son las previstas en los articulos 362y 363.1 de la LSC.

354 Articulo 368 de la LS.

355 Asi lo seniala FUENTES DEVESA, R., «Articulo 368. Disoluciéon por mero acuerdo de la junta general», en J. A.
Garcia-Cruces Gonzdlez e 1. Sancho Gargallo (dirs.), Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p.

5087.
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posibilidad, al considerar que no procede la impugnacion del acuerdo de disolucion de la
sociedad basada a los socios minoritarios en sus derechos economicos y sociales3>.

Por su parte, la doctrina se inclina por considerar que la impugnacion del acuerdo por
razones de fondo solo podria basarse en la lesion del interés social357. No obstante, no ha sido
undnime, pues son mas recientes diversas opiniones sobre las que interesa llamar la atencion. En
el sentido de que aprecian que seria admisible la impugnacion del acuerdo de disolucion de la
sociedad por mera voluntad de los socios con fundamento no en la lesion del interés social, sino
en la denuncia abusiva del contrato de sociedad, es decir, no por razones societarios sino de
cardcter contractual3®, Es precisamente este el supuesto de interés en el contexto de nuestro
trabajo Esto es, la abusividad del acuerdo de la mayoria en las SL. En estos casos, parece que el
régimen del acuerdo de disolucion no debe considerarse como un acuerdo social, sino que debe
equipararse a la denuncia contractual configurada como un derecho potestativo del socio, sujeto
en todo caso a ciertos principios de buena fe. Si bien se otorga a la mayoria la posibilidad de
denuncia del contrato, no existe como contrapartida idéntico derecho para la minoria en forma
de derecho de separacion. En nuestra opinion, si bien para constitucion de la sociedad, es decir,
para la celebracion del contrato social, se exige la conformidad de todos los socios, para su
terminacion si no se exige tal unanimidad, deberia al menos otorgarse a la minoria un derecho
de similares caracteristicas que el de la mayoria. Si consideramos la disolucion como el acto
contrario a la celebracion del contrato de sociedad, no podria atribuirse a la junta la competencia
para terminar el contrato, sino que habria que atribuir la competencia a los que celebraron el
contrato de sociedad en primer lugar. Y estos son los socios individualmente considerados. Por
tanto, lo coherente seria que se exigiera el consentimiento de todos los socios3¥. Pero toda vez
que la norma no exige el consentimiento de todos los socios, la inclusiéon de una cldusula
estatutaria que exigiera la unanimidad para la adopcion de acuerdo seria nulas®.

En este contexto, la impugnacion del acuerdo de disolucion podria basarse no en que
lesione el interés social, sino en que constituye un ejercicio desleal del derecho a denunciar el
contrato de sociedad por parte de los socios mayoritarios que lo deciden a su conveniencia. Por

consiguiente, de acuerdo con el régimen actual de impugnacion de acuerdos sociales, quien

356 Vid, STS nam. 315/2006, de 17 de marzo (ECLLI:ES: TS:2006:1346).

357 URIA GONZALEZ, R., MENENDEZ MENENDEZ, A. y BELTRAN SANCHEZ, E., Disolucion y liquidacion de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada (articulos 104 a 123 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), Madrid,
Civitas, 2007, p. 149.

356 ALFARO ACUILA—REAL, J., «La disolucién como terminacién del contrato de sociedad: teoria y algunas
consecuencias practicas», RdS, 2021, nim. 61, pp. 1-41.

359 Jhid.

36 BELTRAN SANCHEZ, E., La disolucion de la sociedad andnima, Madrid, Civitas, 1997, p. 83.
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impugne el acuerdo de disolucion deberd demostrar que se trata de un acuerdo adoptado por la
mayoria en detrimento de la minoria, no solo en perjuicio de la sociedad, dado que el contrato ha
finalizado y, por tanto, no puede ser incumplido.

Partiendo de esta premisa, en ocasiones, en la SL, al estar compuesta por un reducido
numero de socios, los conflictos entre ellos pueden llevar a la ruptura de la affectio soceetatis. En
tales casos, cuando la convivencia entre los socios mayoritarios y minoritarios se vuelve
imposible o muy dificil, una solucion viable puede ser la disolucion voluntaria de la sociedad a
través de un acuerdo adoptado en la junta general, ya sea por consenso o por decision de la
mayoria de los socios.

Pero una vez acordada la disolucion, es preciso llevar a cabo las operaciones de
liquidacion. Durante este periodo, los socios tienen una serie de derechos que es imperativo
respetar. Entre estos derechos, el derecho a participar en la cuota de liquidacion implica que el
socio recupere su inversion al final de la vida de la sociedad y cuando exista un beneficio
repartible, una vez satisfechas las deudas que esta tuviera. La problemdtica surge cuando, en
situaciones de conflicto, el acuerdo de disolucion voluntaria es adoptado por una mayoria social
que también ostenta o controla el 6rgano de administracion. En estas circunstancias, el derecho
a la informacion del socio se vuelve crucial. Acceder a informacion suficiente sobre los estados
financieros y el patrimonio es fundamental para determinar si el resultado de las operaciones de
liquidacion refleja la realidad o si la sociedad ha sido objeto de un proceso previo de
descapitalizacion intencionado, son cuestiones que pueden poner en cuestion la tutela de la
minoria. En estos casos, consideramos que de nuevo se puede producirse situaciones de abuso
tales como la presentacion de un balance final que no responda a la imagen fiel de la empresa o
la enajenacion de activos incluso en favor del propio mayoritario en condiciones mds ventajosas
que las de mercado, lo que redunda en una disminucion de la cuota de liquidacion del socio

minoritario.
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Capitulo I11. El control del 6érgano de administracion

1. Notasintroductorias sobre la gestion en la sociedad de
responsabilidad limitada

La estructura corporativa de la SL se completa con el 6rgano de administracion, encargado de la
gestion ordinaria de la sociedad y de representarla en sus relaciones juridicas con terceros. La
actuacion de los administradores se proyecta sobre un doble plano. En el orden interno, le
corresponde la realizacion de los actos necesarios de gestion para el desarrollo de las actividades
empresariales que constituyan el objeto social. En el externo, la intervencion en el trifico
juridico, representindola y vinculdndola en todos sus contratos y relaciones con terceross®.

El 6rgano de administracion de la sociedad constituye un érgano necesario y permanente
que tiene atribuida de forma exclusiva la gestion y representacion de la sociedad, siendo su
funcion esencial llevar a cabo los actos precisos para el desarrollo del objeto social. Sin embargo,
su relacion con la junta general de socios es de subordinacion, puesto que estd sujeto a su
control: sus miembros son designados y destituidos por la junta, y pueden recibir instrucciones
de esta. Al respecto, el TS considera la relacion entre socios y administradores como de
supremacia «vertical», de la cual se deduce que lajunta es el «6rgano soberano» de la sociedads®.

Esta posicion jerdrquica de subordinacion se observa en aspectos como el hecho de que
la junta sea competente para el nombramiento y destitucion de los administradores, sin
necesidad de motivar su decision. Asimismo, esta supremacia se manifiesta en la competencia
que tiene para aprobar la gestion y las cuentas anuales cada afio, asi como para determinar sus
remuneraciones. Ademds, corresponde a la junta general la facultad de dispensar o autorizar a
los administradores a realizar actos en los que ellos o personas vinculadas a ellos se vean
afectados por un conflicto de interés.

El modo o modos de organizar la sociedad debe constar en los estatutos sociales.
Corresponde a la junta general determinar, en cada momento, la estructura del 6rgano de
administracion entre las alternativas estatutariamente previstas, sin que esto implique una
modificacion de los estatutos. No obstante, en el caso de que los estatutos solo hubieran
establecido un modo de administrar la sociedad, se requeriria una modificacion para establecer
el modo deseado. Sin embargo, el nombramiento o cese de los administradores solo necesita ser

inscrito para efectos de fe publica.

360 GARCIA DE ENTERRIA, J. e IGLESIAS PRADA, J. L., «Leccion 22. Los organos de las sociedades de capital. Los
Administradores», en A. Menéndez Menéndez, A. Rojo Ferndndez-Rio y M. L. Aparicio Gonzélez (coords.),
Lecciones de derecho mercantil, Cizur Menor, Thomson Reuters-Civitas, 2018, vol. I, p. 465.

362 STS nam. 837/2000, de 16 de septiembre (ECLI:ES:TS:2000:6469).
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En el caso de la SL, la ley siempre ha sido clara al no configurar el 6rgano de
administracion con una estructura rigida y predeterminada. Asi los estatutos sociales pueden
definir distintos modos de organizar laadministracion, atribuyendo a la junta de socios la facultad
de optar alternativamente por cualquiera de ellos sin necesidad de modificacion estatutaria3®s. A
diferencia de la SA, no existe una disposicion similar, lo que podria llevar a sugerir que esta
prevision de «organizacion de administracion alternativo» seria vlida tan solo para la SL.

Como es sabido, existen varias opciones para administrar la sociedad: un administrador
unico, varios administradores que actiien de forma solidaria, varios administradores que actiien
de forma mancomunada o un consejo de administracion3%+. En Espaiia, la distribucion del tipo
de estructura de los organos de administracion en las sociedades de capital mantiene una
constante, siendo el administrador tinico el modo de organizar la sociedad preferido tanto en la
SA como enla SL, si bien en esta tltima la preminencia del administrador Ginico es muy superior,
algo que como vamos a analizar estd ademds muy relacionado con la propia distribucion del
capital social y la figura del socio de control.

Con respecto a las estructuras de control preferidas en el caso de la SL, la preeminencia
es la del administrador tinico que supera el 74 % de las sociedades recién creadas, seguido por
administradores solidarios en un 18 %, de administradores mancomunados en un 5 % y consejo
de administracion en el 3 % restante3%s.

Los datos estadisticos revelan que el modo mds comtiinmente empleado en la SL es el del
administrador tnico, siendo el consejo de administracion un sistema mas residual. Esto se debe
principalmente al hecho de que estas sociedades, por lo general, estin compuestas por un
reducido nimero de socios que encuentran mas 4gil la gestion de la empresa a través de un
administrador unico, quien suele ser uno de los propios socios. Suele ocurrir que este, ademas,
coincide con el propio socio de control. Esto implica que el socio mayoritario no solo tiene el
control en la toma de decisiones de la junta general, sino también las relativas a la gestion de la
propia empresay la retribucion de este.

Sin embargo, en la SA, aunque la figura del administrador tnico tiene su importancia, el
consejo de administracion adquiere mayor relevancia. Ello se debe a que estas sociedades suelen

gestionar empresas de mayor envergadura y contar con inversores poco involucrados en la

383 Vid. articulo 210.3 de la LSC.

3% Tal y como disponen los articulos 210 de laLSC y 124.1 del RRM. En el caso de las SA, cuando la administracion
se confie a mds de dos administradores mancomunados, necesariamente habran de constituir consejo de
administracion.

365 Registradores de Espana, Estadisticas Mercantiles, op. cit.
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gestion, llegando incluso a ser sociedades cotizadas. Por lo tanto, en muchas ocasiones,
requieren un érgano colegiado con altos estdndares de profesionalizacion.

Los datos anteriormente indicados justifican la necesidad de analizar la situacion del socio
minoritario cuando el socio controlador posee todo el poder dentro de la sociedad, tanto en
relacion con la mayoria en la junta general como con el control del 6rgano de gestion.
Analizamos, por ello, la relacion entre el administrador social y la sociedad y la intervencion del
socio de control en la gestion, desde la perspectiva del abuso de mayoria.

Asimismo, se hace conveniente examinar aquellos casos en los que los socios mayoritarios
deciden cambiar la configuracion del rgano de administracion en situaciones de conflicto y
apartar ala minoria de la gestion de la sociedad. Ello puede realizarse directamente haciendo uso
de su mayoria o de forma encubierta mediante convocatorias clandestinas de juntas que
imposibilitan a los minoritarios asistir.

Finalmente, se abordan las retribuciones de los administradores aprobadas por el socio
controlador, las cuales, debido a su desproporcion, pueden considerarse perjudiciales y toxicas

para los derechos patrimoniales del socio minoritario.

2. La intervencion de la junta general en la administracion de la
sociedad de responsabilidad limitada

La distribucion de competencias entre los érganos de la sociedad forma parte de su estructura al
momento de su constitucion y tiene un impacto especifico en los conflictos entre socios
manifestados en la junta general, asi como en los administradores encargados de la gestion de la
compania. L.a norma otorga a la junta general una posicion superior jerarquicamente, pero al
mismo tiempo reconoce a los administradores un &mbito propio de decision3%.

Esta posicion de supremacia deriva de la naturaleza de los asuntos sobre los que tiene
competencia la junta general, otorgando al socio mayoritario un papel relevante en la toma de
decisiones sobre aspectos fundamentales de la sociedad, como su estructura, la modificacion de
los estatutos o el control de los administradores. Este control es significativo no solo en términos
de su capacidad para nombrar y destituir a los administradores sociales, sino también para
supervisar la remuneracion y aprobar la gestion social.

Asimismo, la junta general puede atraer para si determinados asuntos de gestion por

decision propia a través de la facultad que ostenta de establecer reservas de autorizacion o

38 RECALDE CASTELLS, A. J., «Seccion 2.2, Derecho de informacion», op. cit.
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impartiendo instrucciones mediante acuerdo de ésta sin previa reserva estatutaria3®?. La finalidad
de esta prevision entendemos que se apoya en garantizar a los socios la posibilidad de intervenir
en determinados asuntos de gestion, lo que puede materializarse de varias maneras.

En primer lugar, mediante la sumision del 6rgano de administracion por iniciativa propia,
es decir, cuando los propios administradores someten una decision de su @mbito competencial a
la autorizacion o alas instrucciones de la junta general. En segundo lugar, a través de la sumision
a autorizacion establecida por clausula estatutaria, donde los socios reservan determinadas
actuaciones del 6rgano de administracion que, aun cuando responde a la gestion ordinaria,
deben ser previamente aprobadas por la junta general. Finalmente, la posibilidad de impartir
instrucciones sobre medidas que corresponden al 6rgano de administracion3®. En este dltimo
caso, la diferencia con respecto a la reserva estatutaria radica en que, en aquel, existen unos
criterios predefinidos en los estatutos, mientras que, en el altimo supuesto mencionado, la junta
general actda por iniciativa propia seguin las circunstancias del caso, el desarrollo de la politica
empresarial o el marco de relaciones con el 6rgano de administracion3®. Esta situacion es mas
comun en la SL, donde los socios participan en la gestion y suelen ser también administradores.
Por consiguiente, debido a la correlacion entre la mayoria de la juntay el control del 6rgano de
administracion, la posibilidad de dar instrucciones puede considerarse un elemento natural de
las relaciones entre la junta y el 6rgano de administracion, confirmando la «soberania» de la
primera y la subordinacion del segundo en la estructura de la sociedad mercantil3™. Esta
relevancia se hace patente cuando el socio de control también es administrador y debe autorizar
sus propias acciones, o cuando, aun no siendo administrador, con su mayoria puede dirigir la
gestion de la sociedad para obtener ventajas particulares en detrimento de la minoria.

En relacion con el objeto de estudio, destaca la relacion de subordinacion del 6rgano de
administracion a lajunta general, puesto que el papel del socio controlador resulta crucial debido
a los potenciales conflictos que pueden surgir con respecto a sus intereses, los de la sociedad y
los de los socios minoritarios. Ademds, es relevante analizar la obligacion de ejecutar las

directrices de lajunta general expresadas por el acuerdo mayoritario, asi como la responsabilidad

367 ESTEBAN VELASCO, G., «Distribucion de competencias entre la Junta General yel (')rgano de Administracion, en
particular las nuevas facultades de la junta sobre activos esenciales», en A. Roncero Sanchez (coord.), Junta General
y Consejo de Administracion de la Sociedad cotizada, op. cit., pp. 36-37.

388 Tal como dispone el articulo 161 de la LSC, aunque originalmente conferia esta facultad Ginicamente a la junta
general en el caso de la SL, tras la reforma operada mediante el articulo unico 2 de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
se hizo extensivo a cualquier tipo de sociedad de capital.

389 Jhid., p. 77.

37 ALFARO ACUILA—REAL, J., «Los poderes de la junta y las instrucciones a los administradores, Almacén del
Derecho» [en lineal, Almacén de Derecho, 20 de febrero de 2021. Disponible en:
<https://almacendederecho.org/los-poderes-de-la-junta-y-las-instrucciones-a-los-administradores> [consultado
el 19 de enero de 2025].
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de los administradores frente a los socios minoritarios que se opusieron al acuerdo. En este
sentido, se debe considerar si los administradores tienen un deber o poder de resistirse a la
ejecucion de acuerdos perjudiciales para el patrimonio social, lo que podria exponerlos a una
responsabilidad ante la minoria perjudicada3™.

En cualquier caso, esta facultad de la junta de impartir instrucciones al 6rgano de
administracion no puede convertir a los administradores en un mero 6rgano ejecutor de las
decisiones de los socios. Es importante tener en cuenta que la junta no es un érgano apto desde
el punto de vista funcional para administrar la sociedad, pues la gestion de esta no es compatible
con el cardcter colegiado de la junta compuesta por unos socios que, con cardcter general, no
pueden reunirse con la frecuenciay constancia que exige la direccion de la sociedad ni disponen,
por la misma razon, de la informacion adecuada3™.En la SL, ademds, por los caracteres ya
analizados, cuando los socios no forman parte del 6rgano de gestion, por la especial relacion de
confianza que les une, se encomiendan con mayor intensidad a los administradores. Ademds, un
exceso de instrucciones podria despojar a los administradores de sus funciones, convirtiendo al
socio de control en el verdadero administrador de facto de la sociedad, dependiendo del grado
de interferencia, pero sin liberar a los administradores de sus deberes legalesy, por lo tanto, de
sus responsabilidades. En este caso, ambos, administradores de derecho y de facto, podrian ser
responsables frente a los socios minoritarios en caso de conductas abusivas perjudiciales para
estos ultimos.

Respecto a nuestro particular examen, es crucial analizar, dentro de los casos de abuso, la
relacion entre la posicion del socio mayoritario y el nombramientoy cese de los administradores,
especialmente cuando la prioridad del socio controlador es impartir instrucciones a los
administradores, ya sea de hecho a través de su influencia o de derecho mediante acuerdos
adoptados en la junta general de la SL.

Por otro lado, en cuanto a las decisiones del socio mayoritario, conviene analizar la
aprobacion de la remuneracion de los administradores y, especificamente, las retribuciones
toxicas como un mecanismo para obtener un dividendo encubierto en perjuicio de los intereses

del socio minoritario cuando este ha sido apartado de la gestion social.

37 Al respecto, ESTEBAN VELASCO, G., «Articulo 161. Intervencion de la junta general en asuntos de gestion», en A.
Rojo Fernandez-Rio y E. Beltran Sanchez (coords.), Comentario de Ia Ley de Sociedades de Capital, op. cit., pp.
1215 y ss., indicé que si tienen ese poder o deber de resistencia cuando el acuerdo evidencia un perjuicio para el
patrimonio que puede acarrear responsabilidad social o individual al administrador.

37 RECALDE CASTELLS, A. J., «Articulo 160. Competencia de la junta. Comentario», en J. Juste Mencia y A. J.
Recalde Castells (dirs.), La Junta General de las Sociedades de Capital. Comentario de los articulos 159 a 208 LSC,

op. CIL., Pp- 43-79.
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3. La separacion del administrador y el conflicto de interés del socio

controlador

3.1.  Larelacion fiduciaria entre el administradory la sociedad

El andlisis del conflicto de interés que se produce entre el socio mayoritario y la sociedad en
relacion con el control que puede ejercer sobre el 6rgano de administracion, hace imprescindible
atender al fundamento juridico del deber de lealtad del administrador. Esto es, la propia
obligacion impuesta a la hora de desempefiar el cargo y que se basa en una relacion fiduciaria o,

-
{

si se prefiere, organico-fiduciaria3®, en virtud de la cual los administradores gestionan la
sociedad y la representan siempre en interés de aquella. El origen etimoldgico del adjetivo
«fiduciario» se encuentra en el latin. En concreto, deriva de «fiduciaries», que significa «que
depende de crédito o confianza». Por lo tanto, se califica como fiduciario al acuerdo o la
operacion que se basa en la confianza.

El'uso del término fiductario para describir la relacion entre el administrador y la sociedad
tiene su origen o fuente de inspiracion en el derecho anglosajon, siendo empleado tanto por la
doctrina cientifica como por los tribunales espafioles en atencion a las similitudes apreciables
entre la posicion del administrador y la del zuszee. El 7rust puede definirse como una relacion
fiduciaria en la que el zuseee, en su calidad de titular de un determinado bien, se obliga a
administrarlo en beneficio de otro sujeto3?. La doctrina espaiiola, atendiendo a la dificultad que
entrana ofrecer una definicion tnica del instituto del sz como consecuencia de sus distintas
aplicaciones, lo define como una relacion fiduciaria en virtud de la cual un sujeto llamado azuseee,
a quien se le atribuyen los derechos y poderes de un auténtico propietario (o legal owner),
gestiona un patrimonio con una finalidad preestablecida, licitay no contraria al orden pablico37.

A pesar de lainfluencia del derecho anglosajon en este sentido, es relevante recordar que,

en el ordenamiento juridico, la figura del mandato ha cumplido la funcion de integrar las lagunas

373 ESTEBAN VELASCO, G., «La administracion de la sociedad de responsabilidad limitada», en J. C. Paz-Ares
Rodriguez (coord.), Tratando de la sociedad limitada, op. cit, p. 740; MARTINEZ GUTIERREZ, A.,
«Apoderamiento mercantil en favor del administrador tnico de una sociedad de responsabilidad limitada»,
Actualidad juridica Aranzadr, nim.° 628, 2004, pp. 1-8.

37 AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement (Second) of Trusts, Filadelfia, American Law Institute, 1959, p. 14,
define el zrust de la siguiente manera: «A fiduciary relationship with respect to property, subjecting the person by
whom the title to the property is held to equitable duties to deal with the property for the benefit of another person,
which arises as a result of a manifestation of an intention to create it».

37 MARTIN SANTISTEBAN, S., £/ instituto del «trust» en los sistemas legales continentales y su compatibilidad con
los principios del «civil law», Cizur Menor, Aranzadi, 2005, pp. 33-35; MARTIN SANTISTEBAN, S., «La regulacion de
la figura del trust en Europa», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2010, nim. 25, pp. 133-151; Y GARRIDO DE
PALMA, V. M., «La confianzay el Derecho Civil jcudndo el trusi?», Revista Juridica del Notariado, 2006, nim. 59,

pp- 285-294.
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legales enlarelacion entre el administrador y la sociedad, ademds de haber inspirado al legislador

76, Como sefiala la doctrina,

en las normas que gobiernan la conducta del administrador social3
mas concretamente el adjetivo «fiduciario» tiene en la terminologia juridica un alcance bastante
preciso, que no coincide con el término de fiduciary, vinculado a la institucion del zzzse, que solo
de una manera bastante imprecisa debe generalizarse entre nosotros37.

De acuerdo con lo anterior y en relacion con los casos de conflicto que se dan en la SL, la
lealtad surge de esa relacion fiduciaria que une a la sociedad con sus administradores sociales,
debiéndose estos a la consecucion del interés social de forma independiente a sus intereses y a
los socios. Por estarazon, se justifica el examen de la vinculacion existente entre el administrador
y el socio o socios que lo han nombrado y si la existencia de ese vinculo le impone un régimen de
dependencia que condiciona su gestion en favor de socio controlador o si, por el contrario, éste
es capaz de operar de forma auténoma y en defensa del interés social. En la SL, debido a su ya
mencionado cardcter cerrado, personalista y a la distribucion del capital entre pocos socios, la
vinculacion entre el 6rgano de administracion y el socio mayoritario suele ser frecuente cuando,
pues este dltimo cuando no es también administrador de derecho, suele actuar como
administrador de derecho o administrador oculto. La influencia, por tanto, se da de forma directa
o indirecta, lo cual no entrana problema siempre y cuando se defiende el interés social; lo que
nos ocupa en este trabajo son aquellos supuestos en los que el érgano de administracion se
convierte en una extension mds del socio controlador y actiia no promoviendo los intereses de la
sociedad, sino los suyos particulares que en ocasiones podrdn coincidir, pero en otras no.

Interesa tener presente que, una vez nombrado el administrador por la junta general, que
es la autoridad competente, éste debe convertirse en un agente de su principal, que es la
sociedad, y no de sus socios. En este sentido, como se ha indicado, la teoria de la agencia ha sido
utilizada por la doctrina cientifica y los tribunales para explicar la relacion entre la sociedad y el
administrador, siendo esta la raiz de los conflictos de interés3?. La obligacion del administrador,
como cualquier agente, es priorizar los intereses de su principal (la sociedad) sobre los propios

o de terceros, puesto que este comportamiento es una regla fundamental del derecho privado3?.

376 Contenida en los articulos 1709 y ss. del CCy el articulo 255 del CCom.

377 JUSTE MENCIA, J., «Articulo 227. Deber de lealtad», en J. Juste Mencia (coord.), Comentario de la reforma del
Régimen de las Sociedades de Capital en materia de Gobierno Corporativo (Ley 31/201¢). Sociedades no cotizadas,
op. cit., p. 364; SANCHEZ CALERO, F., Los administradores en las socicdades de capital, Madrid, Civitas, 2007, p.
190.

37 PEINADO GRACIA, J. I., «Las acciones derivadas del deber de lealtad (art. 232 LSC)», en A. Roncero Sanchez
(coord.), Junta General y Consejo de Administracion de la sociedad cotizada, op. cit., pp. 563-591.

379 ALFARO ACUILA—REAL, J.., «Aclaraciones sobre el deber de lealtad de los administradores» [en linea]. Derecho
Mercantil, 16 de diciembre de 2013. Disponible en:
<http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2013/12/aclaraciones-sobre-cl-deber-de-lealtad. html>
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En el caso de los administradores sociales, se les impone un deber de lealtad debido a la
considerable discrecionalidad que tienen al cumplir con el «encargo» de gestionar la sociedad,
tal como se ha analizado a lo largo de este trabajo. La designacion del administrador para
«gestionar la sociedad» se realiza de manera general, sin una especificacion clara de qué hacer o
como hacerlo. Su labor consiste en desarrollar el objeto social y maximizar la riqueza de la
compaiiia para obtener el mejor rendimiento de la inversion de los socios, sin atender a los
intereses individuales de estos, sino cumpliendo la ley y los contratos suscritos por la SL con
terceros. En resumen, el deber de lealtad requiere que el administrador busque el interés de otra
entidad (su principal, la sociedad) en lugar de sus socios individualmente considerados, y no
puede anteponer su interés personal al de la sociedad ala que sirve3®.

El deber de lealtad se extiende a los conflictos que puedan surgir entre la sociedad y
terceros relacionados personalmente con el administrador, los cuales deben resolverse
priorizando siempre el interés social sobre el interés personal del administrador. Esto se debe a
que los conflictos entre el interés del administrador y el interés de la sociedad se resuelven
siempre a favor de la sociedad, y el administrador debe evitar situaciones en las que sus intereses
personales entren en conflicto con los de la sociedad. Si, por circunstancias involuntarias, el
administrador se encuentra en una situacion de conflicto, debe abstenerse de obtener cualquier
ventaja a expensas de la sociedad, ya sea para si mismo o para un tercero con el que esté
relacionado3®’. Asimismo, es importante recordar que el administrador mantiene una relacion
juridica con la sociedad a través del contrato que establece su nombramiento y la aceptacion del
cargo. Porlo tanto, debe cumplir este contrato de la misma manera que cumpliria cualquier otro,
es decir, actuando conforme al principio general de la buena fe objetiva, especialmente en sus
funciones de gestion y representacion3®2. Sin embargo, en la negociacién de su retribucion o
compensacion en caso de cese, no estd obligado a velar por el interés social, sino por el propio.
En estas circunstancias, la sociedad tendra que negociar las condiciones con el administrador,
siempre que sean licitasy conformes alabuena fe. En este sentido, se establece que laretribucion
del administrador debe ser acorde con su dedicacion, la actividad de la empresa y la situacion
economica de esta. Ello supone que al administrador no se le exige un sacrificio econémico, sino
que sus retribuciones, las que establezca la junta, sean acordes con la empresa cuya gestion y

representacion se le encomienda.

[consultado ¢l 24 de enero de 2025]; PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «Anatomia del deber de lealtad», op. cit., pp.
569-612.

3 Como dispone el articulo 226 de la LSC.

33 ALFARO A(;UILA—REAL, J., «Aclaraciones sobre el deber de lealtad de los administradores», op. cit.

382 Que se encuentran contemplados en los articulos 7.1y 1258 del CC y en el articulo 57 del CCom.
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El deber de lealtad representa el criterio rector de la gestion social de los administradores
y guia su comportamiento en posibles conflictos de interés3s. Esta norma de conducta,
inalterable para las partes, exige al administrador actuar en beneficio del interés de la sociedad,
cuidando del negocio como si fuera propio, al margen los intereses de los socios ya sean
mayoritarios o minoritarios. Es posible afirmar que el deber de lealtad da sentido y sustancia a
los demds deberes de los administradores, siendo el fundamento ético tltimo que justifica su
existencia y la razon de su cumplimiento inherente a la condicion de administrador3®4. Es por
ello que su papel en la SL, cuando se produce situaciones de conflicto entre la mayoria y la
minoria es determinante, por cuanto tiene atribuida la competencia para convocar junta, asi
como la de suministrar la informacion, entre otras importantes funciones para el ejercicio de los

derechos de la minoria.

3.2.  Conflicto de interés permanente por la relacion entre el administrador y el socio

controlador que promueve su nombramiento

Los conflictos de interés que afectan a los administradores de las sociedades de capital y a los
socios se pueden dividir en dos grandes categorias. Por un lado, los conflictos ocasionales o
coyunturales y, por otro, los permanentes o estructurales. Esta clasificacion distingue entre
situaciones de deslealtad puntual y situaciones de deslealtad permanente3®s.

Para los propositos de este trabajo, hay que tener en cuenta los conflictos permanentes o
estructurales que se dan entre el administradory la sociedad cuando dicho administrador ha sido
asignado por el socio mayoritario. Ahora bien, no todo nombramiento de un administrador por
parte del socio de control implica autométicamente un conflicto permanente o estructural. Por
el contrario, el funcionamiento de la sociedad se rige por el principio de mayoria y no por
unanimidad. Para considerar que se trata de un conflicto permanente de interés, es necesario
tener en cuenta tres caracteristicas distintivas: la gravedad, la permanencia o cardcter estable y el
impacto en el funcionamiento habitual de la estructura organizativa de la sociedad. En relacion
con la gravedad, esta se debe evaluar el conjunto con la permanencia del conflicto en el tiempo o
su estabilidad. Aunque cualquier conflicto ocasional puede dafar el interés social, la gravedad
del dano no sera la misma si el conflicto persiste constantemente a lo largo del tiempo. En cuanto

al impacto del conflicto en la continuidad normal y estable de las bases de la sociedad, los

3% EMPARANZA SOBEJANO, A., «Los conflictos de interés de los administradores en la gestion de las sociedades de
capital», RDM, 2011, nim. 281, p. 20.

384 SERRANO CANAS, J. M., El conflicto de interés en la administracion de las sociedades mercantiles, op. cit., p. 326.
3% Esta distincion la podemos encontrar en las SSTS nim. 609/2014, de 11 de noviembre (ECLI:ES: TS:2014:5407),
y nim. 613/2020, de 17 de noviembre (ECLL:ES:TS:2020:3794).
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conflictos permanentes surgen de realidades conflictivas que obstaculizan el desarrollo regular
de las relaciones internas de la sociedad y afectan el objetivo comun. Estas situaciones se
presentan cuando el administrador se encuentra en una posicion constante de enfrentamiento
entre los intereses de la sociedad y los suyos propios o los de un tercero, como el socio
mayoritario, que es el foco de interés en este estudio3®.

Atendiendo adichos requisitos en lo que concierne ala SL es pertinente analizar el origen
del nombramiento del administrador social a fin de saber si existe un conflicto de interés
permanente o no.

El nombramiento y cese de los administradores es competencia de la junta general y el
acuerdo lo debe adoptar la mayoria. Si el administrador nombrado es una persona totalmente
desvinculada alos socios de la compaiiia, sera mas complicado que persiga intereses de alguno o
algunos de ellos en detrimento de los restantes. Por lo tanto, si llega a actuar de forma desleal, se
evidenciaria un conflicto ocasional o coyuntural con base en la clausula general y universal del
deber de lealtads®”. Ahora bien, cuando el administrador tiene algun tipo de vinculo con alguno
de los socios como es lo habitual en la SL, el panorama es diferente, puesto que resulta
incuestionable que, en los casos en los que el administrador es designado a instancia de alguno
de ellos, existe el riesgo de que trate de favorecerlo, aunque ello sea en contra del interés de la
sociedad que estd obligado a promover. La situacion se agrava cuando es el socio mayoritario o
de control quien ocupa, a su vez, la posicion de administrador, pues el riesgo es mds que
evidente. En estos casos, es dificil esperar que en situacion del conflicto el socio mayoritario-
administrador ceda sus intereses personales en pro de los de la sociedad. Si bien su deber al ser
administrador es primero con la sociedad que, con sus propios intereses, el riesgo de que ambos
se confundan es notable.

Es cierto que el simple nombramiento por parte del socio de control o la condicion de
este como administrador por si sola no implica que todas las acciones del administrador social
vayan a estar comprometidas con el deber de lealtad. Sin embargo, objetivamente se encuentra
en una posicion propicia para favorecer intereses propios o del socio que lo designé, los cuales
podrian ser diferentes a los de la sociedad. Esto puede llevar a un conflicto potencial con el
interés social debido a los vinculos entre el administrador y el socio que lo nombrd, o a una

confusion de intereses cuando el propio socio de control es el tnico administrador de la

386 JRACULIS ARREGUI, N., Conflictos de interés del socio. Cese el administrador nombrado por accionista
competidor, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 143-144.
37 En virtud de lo dispuesto en el articulo 227.1 de la LSC.

182



Capitulo I11. El control del 6érgano de administracion

sociedad. Ambas situaciones pueden establecer un conflicto permanente de intereses con la
sociedad.

Desde este punto de vista, si el socio mayoritario tiene intereses privados en conflicto con
los de la sociedad, estos podrian extenderse al érgano de administracion cuando se haya
designado a propuesta y con los votos del socio de control. Serd atin mas complicado discernir
cuando el propio socio mayoritario ocupe el cargo de administrador, puesto que, en tal situacion,
dificilmente podria el socio, cuyo interés estd en contradiccion con el interés social, separar
ambos y llevar a cabo sus funciones de representacion y gestion de manera independiente y
exclusiva en beneficio del interés social. Este escenario, en el que el socio mayoritario también
es administrador, es muy comtn en la SL, lo que concentra importantes conflictos de interés,
dado que es frecuente que los socios mayoritarios busquen sus propios intereses privados, los
cuales no siempre concuerdan con el interés social. Esa actuacion imparcial y objetiva que debe
presidir la actuacion del 6rgano de administracion queda en riesgo cuando quién desempena el
cargo también es quien ostenta el control de la sociedad en la junta general. Ello puede provocar
la adopcion de acuerdos que le beneficien o el uso de activos de la sociedad en beneficio propio
sin que respondan a su cargo o hayan sido autorizados por la junta general.

En nuestra opinion, tanto si el socio mayoritario es también el administrador, como si el
administrador ha sido nombrado por este socio, existe un riesgo evidente de que el conflicto de
interés se expanda al 6rgano de administracion de la SL. Esto permite que el socio controlador
ejerza indirectamente una influencia clara en las decisiones que, en algunas ocasiones, podrian
perjudicar a la minoria, incluso evitando el cese de un administrador desleal o impidiendo el
ejercicio de acciones de responsabilidad en su contra.

Ademss, no debe olvidarse el deber de confidencialidad al que estin sujetos los
administradores, el cual no se establece entre cada administrador con el drgano de
administracion, sino con la sociedad en si. Por ello, existe el riesgo de que este deber sea
vulnerado si el propio socio de control es el administrador o si este socio ha designado al
administrador. En estas circunstancias, el acceso privilegiado a informacion crucial de la
sociedad podria conferirle ventajas sobre el socio minoritario y potencialmente propiciar
estrategias perjudiciales. Ademas, su control sobre las convocatorias de la junta general, como
se analizard, puede otorgar al socio mayoritario un dominio absoluto sobre los tiempos y la toma
de decisiones, al poder acceder a informacion privilegiada. La obligacion del administrador
durante su cargo y una vez cesado es guardar secreto sobre cualquier informacion no piblicaala
que haya tenido acceso por razon de su cargo. La violacion del deber de secreto se reputa desleal
puesto que se presume que perjudica al interés social. Naturalmente, el grado de perjuicio a este

interés puede tener relevancia para el éxito o no de una accion de responsabilidad y la
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cuantificacion del dafio causado dependerd, entre otros, de la persona a la que se haya revelado
la informacion o que se haya beneficiado de ella3®®.

Es evidente que, como sefiala la mejor doctrina, la discordancia entre el interés de la
mayoria y el interés de la sociedad se produce continuamente, tanto hoy como entonces,
consecuencia de la concentracion industrial, o si se quiere, de la tenencia monopolistica propia
del capitalismo moderno39. Esto permite que el socio o los socios mayoritarios, que pueden
serlo en dos sociedades competidoras a la vez, sacrifiquen a una en beneficio de la otra,
perjudicado asi el interés de la primera sociedad y, en consecuencia, también el de los socios
minoritarios de aquella. También puede darse el caso de una sociedad que domine a otra, o que
un accionista, por ser mayoritario, imponga a la sociedad contratos que benefician a ¢l mismo,
pero perjudican a la sociedad sobre la que tiene dominio. En todos estos casos se produce una

ruptura entre el interés de la mayoria y el interés social, situacion que se acentiia mediante el

control del 6rgano de administracion.
3.3.  Elcese «furtivo» del administrador por el socio controlador

Los estatutos de la SL pueden exigir una mayoria reforzada para el acuerdo de separacion, que
no podra ser superior a los dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que
se divida el capital social. Mientras que, en la SA, ademas, los administradores que estan incursos
en cualquiera de las prohibiciones legales deben ser inmediatamente destituidos, a solicitud de
cualquier accionista, sin perjuicio de la responsabilidad en que puedan incurrir por su conducta
desleal. Asimismo, en la SA, los administradores y las personas con intereses opuestos a los de la
sociedad cesardn en su cargo a peticion de cualquier socio por acuerdo de la junta general39°,
previsiones que por el contrario no operan en la SL, donde la separacion de los administradores
sociales se llevard a cabo por acuerdo de la junta general con la mayoria legal o estatutaria
prevista, independientemente de la situacion de deslealtad en la que pueda encontrarse el
administrador.

La potestad de destitucion de la junta general ha sido interpretada de forma undnime por
la jurisprudencia en el sentido de que se atribuye a la junta la facultad de sustituir ad rucim alos

administradores, de acuerdo con el principio de libre revocabilidad. Esto puede hacerse sin

38 GARCIA COMPANYS, A., «32. El deber de lealtad de los administradores: una aproximacion desde el anlisis
economico del derecho», en M. B. Gonzélez Fernandez y A. Cohen Benchetrit (dirs.), Derecho de sociedades.
Cuestiones sobre organos sociales, op. cit., pp. 771-768.

389 GARRICUES, J., Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Escritos, lecciones y conferencias, Madrid, Tecnos, 1971, pp.
148-149.

390 Vid. articulos 223y 224 de la LSC.
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necesidad de incluirlo en el orden del dia de la convocatoria, y la junta general puede ejercer sin
necesidad de alegar justa causa y sin que sea de ningtin modo necesaria la concurrencia del
administrador en la toma de los acuerdos correspondientes3?'. Por lo tanto, el administrador
social puede ser cesado en cualquier momento sin necesidad de justificar una causa, y la junta
general puede tomar esa decision sin que sea obligatorio incluirlo en el orden del dia de la junta.
Esta facultad es discrecional y puede ser ejercida por la junta general como 6rgano decisorio de
la sociedad. No obstante, en la SL, el administrador no tendra necesariamente que ser apartado,
aunque esté incurso en alguna prohibicion legal, dado que la minoria no tiene el derecho de
solicitar su destitucion. En la SL, tanto el nombramiento como el cese de los administradores
quedan a merced de la mayoria, la cual puede hacer uso de su legitima posicion de superioridad
tanto para designar como para destituir a los administradores. No obstante, la jurisprudencia
estableci6 algunos limites al ejercicio de esta facultad por parte de la mayoria para proteger los
derechos de los socios minoritarios y prevenir el abuso de derecho por parte del socio
controlador. Ya que es comtn que los socios de la SL formen parte del 6rgano de administracion.
En muchos casos, todos los socios se involucran en la administracion desde el inicio de esta. Sin
embargo, pueden surgir conflictos a lo largo de la vida de la sociedad y la mayoria social puede
buscar apartar ala minoria de la gestion. En estas situaciones, para evitar que el socio minoritario
administrador tenga conocimiento de la maniobra de la mayoria, esta Gltima puede alterar las
reglas habituales de convocatoria de la junta general para evitar la asistencia del socio
minoritario. De esta manera, se podra utilizar un sistema de convocatoria sorpresiva o furtiva que
priva a ciertos socios de conocer la celebracion de la junta en asuntos tal trascendentales como
lo es el cese y nombramiento de administradores.

Lainterpretacion de los tribunales se basa en determinar si se apreciala existencia de mala
fe o de actuacion abusiva por parte de los administradores en aquel caso en el que se realiza una
convocatoria por medios diferentes a los habituales sin conocimiento de la minoria. En ese
sentido, cuando se pretende eludir la finalidad de la convocatoria, que es que todos los socios
estén informados de esta, el acuerdo de cese del administrador adoptado puede ser nulo debido
ala nulidad de la convocatoria, incluso si la mayoria tiene la facultad de acordar su cese, aunque
no esté¢ en el orden del dia3?>. Es el caso, por ejemplo, de un administrador solidario que, en
colaboracion con el socio mayoritario, se aparta de los usos habituales para la convocatoria de la
junta general en la SL y oculta dicha convocatoria al otro administrador, a pesar de que la

finalidad primordial de la asamblea convocada era su cese. Al actuar asi, frustra las expectativas

39" STS nam. 569/20710, de 6 de octubre (ECLI: ES:TS:2010:5776).
392 SAP Zaragoza (Seccién 5.2) niim. 79/2015, de 16 de febrero (ECLLI:ES:APZ:2015:312).
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legitimas de unos socios acostumbrados a un sistema de convocatoria tradicional, impidiendo su
asistencia a la junta general, constituyendo una conducta abuso de derecho3%.

En términos generales, cuando se destituye a un administrador del que se ha perdido la
confianza, se hace en beneficio de la sociedad, aunque logicamente puede suponer un perjuicio
para el administrador destituido. Esto no le otorga derecho a ser indemnizado, maxime si es socio
y, con ello, deja de estar al tanto de la gestion ordinaria394. Es cierto que, en virtud del principio
de mayoria, el cese y nombramiento del administrador social es una facultad de la junta general
que no precisa de justificacion alguna, siempre y cuando se respete la mayoria establecida. Por
lo tanto, no se puede impugnar el acuerdo simplemente porque el cese y nombramiento no sean
del agrado de la minoria, incluso si el administrador cesado también es socio. Pero se puede
impugnar dicho acuerdo si se intenta evitar su participacion en la junta general ocultando su
existencia.

Ahorabien, si el intento de cesar al administrador se lleva a cabo ocultando la convocatoria
de la junta general, se estd privando a los socios de la oportunidad de tomar decisiones, lo que
invalida la convocatoria, aunque el resultado de la votacion hubiera sido el mismo con su
asistencia o no. Independientemente de quién tenga la mayoria, es necesario respetar las
competencias de cada organo, y siendo la junta general el 6rgano competente para el
nombramiento y separacion de los administradores, todos los socios deben convocarse sin que
sean aceptables maniobras para la adopcion de acuerdos furtivos. Por consiguiente, para que la
impugnacion del acuerdo de cese del administrador prospere, es necesario que se haya
producido hurtando alos socios la posibilidad de participar en la junta general en laque se adopta
dicho acuerdo. En caso contrario, parece que no prosperard la impugnacion, puesto que el
ejercicio de la facultad de separacion ad nuaun de los administradores no requiere ninguna
«justificacion razonable». El acuerdo de la junta no precisa, en realidad, de justificacion alguna,
pues resulta factible no expresar las razones del cese. Tampoco se exige que sea cierta la causa
aducida cuando se alegue alguna. Si se exigiera la concurrencia de una «necesidad razonable»,

se alteraria indebidamente el régimen especial previsto para el cese de los administradores, que

393 Asi lo sefialé el TS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2) en la STS nim. 510/2017, de 20 de septiembre
(ECLIES:TS:2017:3356), al confirmar la sentencia de la instancia que consideré abusiva la conducta de un
administrador solidario que, con la intencion de cesar al otro administrador, cambi6 el sistema tradicional de
convocatoria y celebracion de las juntas, impidiendo asi que otros socios pudieran participar de la junta general y
conseguir su objetivo de cesar al otro administrador.

394 En este sentido, la SAP Valencia (Seccién 9.?) niim. 324/2003, de 17 de mayo (ECLL:ES:APV:2003:3130), no
considerd abuso de derecho el cese de un administrador cuya relacion era hostil con la sociedad y no le reconocio el
derecho a ser indemnizado que solicitaba.

186



Capitulo I11. El control del 6érgano de administracion

se basa en el principio de libre revocabilidad, mediante un recurso inadecuado a la doctrina del
abuso del derecho.

En otro caso, podria llegarse a inmovilizar el 6rgano de administracion, impidiendo su
revocacion y sustitucion en la junta por decision de la mayoria. Por ello, se ha considerado que
el cese del administrador por mera voluntad de los socios expresada en junta es un principio de
orden publico, configurador del tipo, que no puede alterarse ni derogarse3%. La cuestion
diferente seria que dicho cese se haya producido de forma clandestina, impidiendo a todos los
socios participar en la junta, puesto que, en tal caso, la conducta abusiva estaria relacionada con

la junta general, pero no con el acuerdo de cese del administrador396.

4- Retribuciones de los administradores: las retribuciones «toxicas»

En principio, las retribuciones deberian ser cuestion privada sin intervencion legislativa en su
regulacion. Sin embargo, la crisis de 2007 puso de manifiesto las carencias y deficiencias
existentes hasta el momento con respecto a la regulacion de las retribuciones de los
administradores. Este sistema propiciaba una gestion social condicionada por los intereses del
propio administrador de obtener una mayor retribucion, con independencia del menoscabo que
podia suponer para la mercantil a medio y largo plazo397. Si bien esta prevision se llevo a cabo
pensando en las sociedades cotizadas3?®, el legislador no ha hecho distincion y se aplica
igualmente a las sociedades cerradas, senalando que la adecuacion de la retribucion a la situacion
economica de la sociedad tiene caracter imperativo, sea cual sea el tipo social escogido.

La competencia para determinar la cuantia de la retribuciéon corresponde a la junta
general, lo que supone una garantia para los socios que podrdn determinar qué retribucion deber

percibir quién gestiona su sociedad y si la misma se adecua a las funciones y dedicacion que

395 SAP Madrid (Seccion 28.2) nim. go/2023, de 3 de febrero (ECLI:ES:APM:2023:1330).

39 En otro contexto, segiin la STS nim. 830/20m, de 24 de noviembre (ECLIES: TS:2011:8279), se presenta una
situacion diferente cuando se trata del acuerdo de separacion de un administrador designado por el sistema de
representacion proporcional. En este supuesto, entran en conflicto la facultad de la junta de separar a los
administradores ad nutum y el derecho de la minoria a gozar de representacion en el organo colegiado de
administracion. De acuerdo con la sentencia, para evitar que este derecho quede vacio de contenido como
consecuencia del ejercicio extralimitado por la mayoria de la facultad de cesar a los administradores sin necesidad
de que concurra causa paraello, cabe valorar si se han respetado en el correspondiente acuerdo los limites generales
impuestos por el articulo 7 del CC al ejercicio de los derechos.

397 LEON SANZ, F. J., «Art. 217. Remuneracion de los administradores», en J. Juste Mencia (coord.), Comentario de
lareforma del Régimen de las Sociedades de Capital en materia de Gobierno Corporativo (Ley 31/201¢). Sociedades
1o cotizadas, op. cit., p. 277.

398 Especificamente, en las entidades de créditos a raiz de la crisis econdmica y financiera del afio 2007, lo que dio
lugar a la necesidad de reformar las medidas tendentes a reforzar el buen gobierno corporativo, ante su falta de
transparencia e incapacidad para determinar eficazmente la cadena de responsabilidad dentro de la organizacion.
Estos aspectos, como sefiala la propia Exposicion de Motivos de la Ley 31/2014, se encuentran entre las causas
indirectas y subyacentes de aquella crisis financiera.
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precisa. Sin embargo, como analizamos en este trabajo, la figura del socio controlador influye de
forma decisiva en aspectos esenciales de la vida de la sociedad.

Es frecuente en la SL que se produzca situaciones en las que los socios perciben de la
sociedad ventajas a través de remuneraciones o retribuciones en especia como puede ser el uso
de activos de la sociedad en beneficio propio, por razones generalmente de cardcter fiscal, esto
es, para no tributar el dividendo. Si esta prictica es conocida y consentida por todos, las
consecuencias en todo caso serdn frente a terceros, entre ellos, la propia Administracion Pablica.
Sin embargo, cuando quién se beneficio es el socio o socios de control sin que el resto de los
socios sea conocedor de esta prictica o se muestren disconformes, nos encontraremos ante una
situacion de abuso por parte de la mayoria que con su conducta perjudica los intereses de los
socios minoritarios, que no percibiran igualdad de trato por parte de la sociedad desde el punto
de vista economico.

En cuanto a la determinacion de la retribucion por la junta general, puede surgir una
situacion de conflicto con respecto al socio controlador cuando este ejerce, ademds, de
administrador social. En estos casos, se podra producir una situacion de conflicto de interés
cuando sea este quién deba decidir en la junta general cudl debe ser su retribucion y decida
establecer una cuantia desproporcionada con respecto a la situacion econdémica de la sociedad,

la cual puede ser lesiva para el interés social.
4.1.  Elcontrol judicial de la retribucion en situaciones de abuso

El cargo de administrador, por regla general, no es retribuido; por lo tanto, si se desea que lo
sea, se debe establecer asi expresamente en los estatutos3®. La cldusula estatutaria debe
concretar el sistema de retribucion, especificando la forma, los criterios o modalidades de
retribucion, pero no necesariamente la cuantia exacta, pudiendo estar compuesta por uno o
varios conceptos retributivos. Respecto al consejo de administracion, la retribucion de los
distintos consejeros puede variar, debiéndose considerar para su asignacion las funciones y
responsabilidades atribuidas a cada uno de ellos.

La practica societaria muestra que la remuneracion de los administradores sociales es una
cuestion compleja en el dmbito de la vida societaria. Esto se debe a que implica una

contraposicion de intereses entre el administrador, que legitimamente aspira a obtener la mayor

399 Apartado 1 del articulo 237 de 1a LSC. Sin embargo, en las sociedades cotizadas, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 529 de laLSC, el cargo es retribuido salvo que los estatutos establezcan lo contrario.
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retribucion posible, la sociedad que busca minimizar sus gastos y los socios que desean
maximizar el valor de su inversion y, por ende, los beneficios obtenidos+°°.

En ocasiones, la determinacion de las remuneraciones de los administradores puede
considerarse como una conducta abusiva, puesto que resulta un mecanismo adecuado para
obtener beneficios de la sociedad a través de actos de deslealtad mediante lo que se puede
calificar como «retribuciones toxicas». Es decir, las retribuciones «toxicas» son aquellas
«contrarias a los intereses sociales y a los limites que impone la conjuncion del deber de lealtad
societariay la ética social»*'. Asi se establece el principio de adecuacion de la retribucion de los
administradores, lo que se traduce en que la retribucion debe proporcionarse, teniendo esta
prevision caracter imperativo para todas las sociedades de capital, incluidas la SL4°2.

En concreto nos interesa llamar la atencion sobre las retribuciones de los administradores
que puedan resultar desproporcionadasy que han sido aprobadas por la mayoria de control en la
junta general en la SL, por ser un tipo social en el que suele ser habitual que la condicion de socio
controlador y administrador resulte coincidente o que el administrador dependa de este para
conservar su cargo y su retribucion.

En algunos casos, ademds, el socio o socios de control ostentan la posicion de
administrador o mantienen vinculos con la sociedad a través de las operaciones que lleva a cabo
el administrador. Esto puede derivar en beneficios encubiertos en detrimento de los intereses de
los socios minoritarios, pudiendo, incluso, agravar la situacion econémica de la sociedad y
contribuyendo a su insolvencia4©3.

En el contexto de las sociedades cerradas, donde suele concentrarse el capital social, el

abuso de la mayoria puede revelarse a través de la aprobacion de retribuciones

49 COHEN BENCHETRIT, A., «Responsabilidad social corporativa y retribuciones toxicas de los administradores
sociales: luces y sombras al hilo del articulo 217.4 LSC», en M. B. Gonzélez Fernandezy A. Cohen Benchetrit (dirs. ),
Derecho de sociedades. Cuestiones sobre drganos sociales, op. cit., pp. 559-584; RONCERO SANCHEZ, A.,
«Comentario ala STSS de 13 de noviembre de 2008 sobre retribucion de administradores. Grado de concrecion del
sistema retributivo de los administradores en los estatutos sociales de una sociedad anénima», RdS, nim. 32, 2009
4ot Entre otras, las SSTS nim. 372/2012, de 13 de junio (ECLL:ES: TS:2012:4296), nim. 391/2012, de 25 de junio
(ECLLES:TS:2012:5815), y nim. 893/2012, de 19 de diciembre (ECLLES:TS:2011:9361).

4> Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del
gobierno corporativo, BOE nim. 293, de 4 de diciembre de 2014, introdujo importantes cambios en relacién con el
sistema de retribucion de los administradores sociales, modificando, entre otros, el articulo 217 de la LSC.

493 Sin embargo, la normal no prevé nada con respecto a la obligacion de reducir las retribuciones en el caso de que
la situacion economica empeore, por lo que, aprobadas las retribuciones, no existe deber de reducirlas, quedando
cllo dentro del dmbito de la discrecionalidad empresarial. Algunos autores, como NAVARRO FRiAS, I.,
«Retribuciones proporcionadas y retribuciones abusivas de los administradores sociales», RdS, 2017, nim. 49, pp.
151-193, consideran que la necesaria adecuacion de las retribuciones a la situacion econémica de la sociedad no
permite inicamente exigir responsabilidad por conductas activas de los administradores que fijen remuneraciones
desproporcionadas a esta, sino también por conductas omisivas consistentes en no rebajar tales remuneraciones
cuando la situacion de la sociedad empeore considerablemente, lo que las convierte en desproporcionadas.
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desproporcionadas en perjuicio de los socios minoritarios. La jurisprudencia ha puesto de
manifiesto que la determinacion del sistema retributivo de los administradores sociales es una
manifestacion directa del reconocimiento constitucional de la libertad de empresa y, en
consecuencia, se trata de una cuestion de orden privado+©4. La vinculacion directa con lalibertad
de empresa, sumada a razones como la inseguridad que rodea el juicio mismo acerca de cudl es
la remuneracion adecuada para un administrador, justifica que la sistemdtica en materia de
remuneracion de los administradores hubiera venido siendo mds bien escuetay que se hubiera
centrado fundamentalmente en garantias de tipo formal. 4°5. Pero esta libertad o discrecionalidad
empresarial que amparaba el establecimiento de las retribuciones de los administradores ha
encontrado limitaciones con las diversas reformas normativas, al haberse revelado la existencia
de situaciones en las que los administradores y directivos de sociedades se compensaban con
cantidades en concepto de retribuciones desorbitadas en relacion con el patrimonio de la
empresa, lo que se daba incluso cuando las sociedades se encontraban en situacion de grave crisis
econdmica, o directamente en insolvencia+®.

Consecuencia de ello se ha establecido un régimen en el que las referencias que deben
guiar las decisiones en relacion con las retribuciones de los administradores son las siguientes:
(i) que la remuneracion sea razonable y acorde con la situacion econémica de la sociedad y con
las funciones y responsabilidades atribuidas a los administradores, y (ii) que el sistema de
remuneracion esté orientado a promover la rentabilidad y la sostenibilidad de la sociedad a largo
plazo e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncion excesiva de riesgosi°?. Sistema
normativo que, aunque aparentemente sujeto a la libertad de empresa se justifica en el interés

social y los intereses de los socios minoritarios, pero también en los acreedores sociales en

424 Con respecto a la fijacion de las retribuciones de los administradores, en la STS num. 841/2006, de 17 de julio
(ECLL:ES:TS:2006:6189), el TS sefiala que «los acuerdos que se produzcan en este restringido ambito, se rigen por
la absoluta libertad de mercado, con tal de que tales pactos contractuales se instrumentalicen en clausulas que sean
conocidas y aprobadas por los 6rganos de gobierno de las sociedades mercantiles en donde se conciertan, y sean
adecuadamente fiscalizadas por los 6rganos de control —internos o publicos—, y desde luego, aprobados por la junta
general de accionistas, como mdximo organo de gobierno de toda sociedad. En definitiva, transparencia y
aprobacion social son elementos que impediran la actuacion del derecho penal en materia de retribuciones a
directivos».

495 Sobre las limitaciones establecidas a la tradicional libertad dispositiva del socio como dominus en cuanto a la
determinacion de la retribucion de los administradores en las sociedades de capital, vid. GIRBAU PEDRAGOSA, R.,
«Retribucién de administradores y ejecutivos en entidades de crédito. Una revision a la luz de las Leyes 10/2014,
31/2014, 11/2015», RDBPB, 2015, vol. 34, nim. 140, pp. 151-152.

46 Vid. RUIZ MUNOZ, M., «Nuevo régimen juridico de la retribucién de los administradores de las sociedades de
capital», Revista de Derecho Social, 2016, num. 46, pp. 55-56; NAVARRO FRiAS, 1., «Retribuciones internas y
externas de los administradores sociales: algunas repercusiones penales de la ultima modificacién de la Ley de
Sociedades de Capital», RDBB, 2016, nam. 141, p. 99.

17 Asi se recogié en COMISION DE EXPERTOS EN MATERIA DE GOBIERNO CORPORATIVO, Estudio sobre propuestas
de modificaciones normativas, op. cit., apartir del Acuerdo del Consejo de Ministros del 10 de mayo de 2013, p. 57.
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aquellos casos en los que la sociedad pueda encontrarse o quedar abocada a un escenario de
insolvencia o pre-insolvencia de la sociedad.

Como quiera que unas retribuciones excesivas o desproporcionadas, pueden lesionar el
patrimonio social y los intereses de los socios que veran reducido el valor de su participacion, ha
de determinarse el concepto del término que podemos considerar cdmo «retribucion toxica» y
abusiva; y partiendo de la definicion de los sistemas de retribucion y del principio de
proporcionalidad, es necesario evaluar cada caso concreto para conocer si la remuneracion se
aleja de los estdndares de mercado de empresas comparables y cudl ha sido la influencia del socio
controlador para que esta resulte abusiva.

El TS consider6 como excesivas y perjudiciales para los intereses sociales las
retribuciones que no guardan relacion con las exigencias de tiempo y trabajo de los
administradores, especialmente cuando esto conduce a desviar beneficios sociales hacia el grupo
de socios mayoritarios-administradores*®®. En este sentido, se viene a considerar que la
capacidad de interferencia que puede ejercitar el juez a la hora de analizar si el acuerdo fijando la
retribucion del administrador es perjudicial para la minoria no puede sustituir el libre albedrio
delos socios, que deriva del principio de libertad de empresa, como ya hemos referido. Por tanto,
el control judicial no debe alcanzar a determinar cudl es la retribucion razonable, sustituyendo a
lavoluntad de lajunta general, sino que se debe limitar a examinar si el acuerdo de la junta supone
ono un abuso de derecho, esto es, un abuso por parte de la mayoria de su posicion en la sociedad.
Es decir, que se trata de un control de minimos de razonabilidad, pero no de maximos en relacion
con la cuantia que deba corresponder©9.

La existencia de perjuicio debe evaluarse considerando las circunstancias especificas de
cada caso, manteniendo precaucion y ponderacion para no interferir en la voluntad social y en la
esfera de accion reservada por la ley y los estatutos a los 6rganos sociales. No obstante, el juez
tiene la facultad de controlar y corregir las actuaciones que exceden los limites razonables y
danen los intereses de la sociedad. En esa labor para determinar lailicitud de la retribucion fijada
en favor de los administradores sociales, se debe tener en cuenta, ademas de su importe, la
situacion economica de la sociedad, la necesidad o no de la actuacion de varios administradores
retribuidos y las funciones a desempeiiar, asi como la finalidad o propésito perseguido, y la
posibilidad o no de ser el impugnante administrador socialt°. En la SL debe tenerse presente de

un lado el reducido nimero de socios que la integran y de otro quiénes son los que ostentan el

48 Vid. STS nim. 165/2004, de 5 de marzo (ECLI:ES: TS:2004:1509).
1°9 Vid. SAP Barcelona (Seccion 15.2) nam. 1723/2022, de 7 de diciembre (ECLI:ES:APB:2022:14371).
4° STS nim. 379/2007, de 29 de marzo (ECLLES:TS:2007:2224).
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cargo de administrador. En los casos en los que la minoria estd apartada de la sociedad, el
conflicto entre socios surgird cuando el minoritario asista a la percepcion de unas retribuciones
desproporcionadas por parte del socio-administrador o la persona por este designada, que irdn

en detrimento del beneficio de la sociedad y, por tanto, de su propio beneficio.

4.2.  Laretribucion del socio controlador-administradory el conflicto de interés

La junta general es la competente para aprobar la retribucion de los administradores, en este
sentido en la SL el problema de una desproporcionada o inadecuada retribucion del
administrador social puede surgir cuando este es ademds el socio controlador. En estos casos,
como quiera que no se ha establecido un deber legal de abstencion, el acuerdo que determine la
remuneracion del administrador podra acordarse con los votos del socio que desempeiia el
cargo. Al no encontrarse dentro de los supuestos tasados el socio-administrador podré participar
en la adopcion del acuerdo de sobre su propia remuneracion sin que por ello el acuerdo esté
viciado de nulidad+".

Estd claro, que la determinacion de la remuneracion del administrador entrafia una
situacion de conflicto de interés entre el socio y la sociedad, pues debe ser juez y parte en el
acuerdo que la establezca. El hecho de que no se encuentre dentro de los supuestos que entrafian
un deber legal de abstencion, no quiere decir que se dispense el conflicto de interés, pues en
aquellos supuestos en lo que ha resultado determinante el voto del socio mayoritario
conflictuado, si que podran ser objeto de impugnacion si se considera que el acuerdo es lesivo
para el interés social. En tal caso, corresponderd a la sociedad y, en su caso, al socio afectado por
el conflicto, la carga de la prueba de la conformidad del acuerdo con el interés social+™>. Podria
decirse que cuando el acuerdo es impugnado, se produce una ficcion juridica a través de la cual
se establece un mecanismo legal automético de presuncion auris tantum de perjuicio al interés
social. La inversion de la carga de la prueba tiene por finalidad que sea la propia sociedad, que es
la que dispone de todos los elementos para justificar la proporcionalidad de la retribucion, la que
demuestre que la misma es acorde con el interés sociali'3. Las sociedades de capital se rigen por
el principio mayoritario que establece que las decisiones han de adoptarse por la mayoria de los
socios y, una vez adoptadas, vinculan a todos los socios, incluso a los disidentes y a los que no

hayan participado en la reunion. No obstante, este principio encuentra su limite en las

" FEste supuesto no es ninguna de las situaciones de conflicto de interés previstas en los articulos 19o.1y 2 de la
LSC.

4= Fn este caso, por lo establecido en el apartado 3 del articulo 19o de la LSC.

3 LOPEZ SANCHEZ, M. A. «Los supuestos de conflicto de intereses sin privacion del derecho de voto: ladistribucion
de la carga de la prueba en caso de impugnacion de los acuerdos sociales (art. 190.3 LSC)», op. cit., pp. 143-144.

192



Capitulo I11. El control del 6érgano de administracion

situaciones de conflicto de interés de la mayoria en las que no existe una justificacion que
demuestre que el acuerdo es razonable y responda al interés social. En el caso de la aprobacion
de la retribucion del socio-administrador, su intervencion en la adopcion del acuerdo de este
supone una colision entre su interés personal y el interés social y/o del de los demds socios, lo
que en caso de que resulte perjudicial no puede evitarse con cardcter preventivo, pues no estd
obligado a abstenerse en la votacion.

En aras a la tutela de la minoria, tal y como sefala nuestra jurisprudencia, el socio
controlador no puede, con fundamento en los principios de libertad de empresa++y de mayoria,
aprobar con sus votos los acuerdos que considere mas adecuados a sus propios intereses, si €stos
mismos resultan gravemente perjudiciales o lesivos para la sociedad y para la minoria. Al
respecto, resulta preciso destacar que el derecho societario no debe tolerar la tirania de la
mayoria, pero al no existir en estos casos un mecanismo disuasorio preventivo, el socio
minoritario deberd recurrir al auxilio de los tribunales, lo que provocara un desgaste econémico
y personal agravado por el tiempo de tramitacion de un procedimiento judicial. Es por ello que
para eliminar los efectos del acuerdo de remuneracion si este resulta lesivo, debera confiar a un
tercero, el juez, el control de los excesos en los que hubiera podido incurrir el socio mayoritario.
Y atal fin el instrumento a través del cual se confia al juez la tutela de los derechos de la minoria
consiste en la proteccion del interés social4's. Entre tanto, la sociedad serd la que acuda con sus
recursos al procedimiento siendo la intervencion del socio de control voluntaria, por lo que, si
este es ademas el administrador, casi con total seguridad defendera sus intereses a través de la
sociedad y no con sus propios medios. El socio mayoritario podra defender la adopcion del
acuerdo desde su posicion de administrador sin la necesidad de intervenir voluntariamente en el
proceso, mientras que el minoritario deberd hacerlo por sus medios y sin tener acceso a la misma
informacion que el socio controlador.

En todo caso, no puede obviarse el avance que ha supuesto el reconocimiento del
principio de proporcionalidad de la retribucion, superando el sistema anterior orientado al
establecimiento de limites o garantias puramente formales. Asi pues, el socio-administrador
habra de acreditar en caso de impugnacion del acuerdo por la minoria, que la retribucion
aprobada guarda una proporcion razonable con la importancia de la sociedad, la situacion
economica que tuviera en ese momento y los estindares de mercado de empresas comparables.

Pero, ademds, habra de probar que dicha remuneracion estd orientada a promover la rentabilidad

44 Sobre el contenido de la libertad de empresa y la autonomia organizativa y el denominado poder de
autoorganizacion, vid. CIDONCHA MARTIN, A., La libertad de empresa, Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 268-269.
415 Vid. SAP nam. 1723/2022, de 7 de diciembre (ECLI:ES:APB:2022:14371).

193



Los conflictos permanentes entre socios en la sociedad de responsabilidad limitada

y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la
asuncion excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables+6. Cabe recordar que
el cargo de administrador, si nada se dice, es gratuito, como lo es la figura del mandato. Por lo
que se exige que se justifique la remuneracion en una necesidad para el mejor desarrollo de la
vida societaria y acorde con la dedicacion que ello requiera al administrador. Es decir, que esta
retribucion no se trate s6lo de una forma del socio mayoritario de obtener un dividendo
encubierto, sino que realmente responda a una necesidad de la compaiiia como contraprestacion
a los servicios efectivamente prestados y no perjudique el interés social en detrimento de los
demds socios*7.

En definitiva, en relacion con la determinacion de la retribucion y su idoneidad o no, si
bien se debe tener presente la libertad del empresario para fijar la remuneracion que considere
mas oportuna para compensar el esfuerzo o tarea del administrador de empresa. Sin embargo,
como ante la necesidad de tutelar los intereses de la minoria, nuestro legislador en aras a
garantizar la transparencia del sistema adoptado de retribucion ha atribuido la competencia para
su aprobacion a la junta general de socios#®. Pero si bien ello supone la existencia de controles
o limites sobre la cuantia de las retribuciones, el hecho de que el socio-administrador no esté
privado del derecho al voto en la toma de una decision que lo sitia claramente en conflicto de
interés, provoca que en las sociedades cerradas, el socio de control pueda determinar cudl va a
ser su retribucion en orden a sus intereses personales aunque ello suponga un perjuicio para la
sociedad y para la minoria que vera reducido su beneficio al incrementarse los gastos a
consecuencia de retribuciones desproporcionadas o injustificadas. La falta de distincion en
dicho régimen entre tipos societarios hace que la tutela de la posicion del socio minoritario en

las sociedades cerradas quede comprometida por distintas razones. Por un lado, consecuencia

46 Sobre la diferencia entre el criterio de proporcionalidad o adecuacion de la retribucion y el criterio de cardcter
teleologico, vid. RUIZ MUNOZ, M., «Nuevo régimen juridico de la retribucion de los administradores de las
sociedades de capital», op. cit., pp. 55-56.

47 Sobre la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 190.3 de la LSC, la STS nim. 310/2021, de 13 de mayo
(ECLL:ES:TS:2021:1859), senala que «la referencia alalesion al interés social se entiende ala totalidad del apartado
rdelart. 204 LSC, porlo que también se produce estalesion cuando el acuerdo, aunque no cause daiio al patrimonio
social, sea impuesto de manera abusiva por la mayorfa. Y se entiende por esto ultimo que el acuerdo no responde a
una necesidad razonable de la sociedad y es adoptado por la mayoria en interés propio y en detrimento de los demas
socios. No solo no se ha justificado por la sociedad demandada la razonabilidad del acuerdo para la sociedad, sino
que lo acreditado en la instancia muestra lo contrario. El incremento de sueldo, que pasa de unos 8600 euros
mensuales brutos a unos 19 500 euros mensuales brutos, responde a asumir las funciones de directora general que
se solapan ademds con las propias del cargo de administradora tinica, que tiene una retribucion propia, y conlleva
una carga econdmica para la sociedad que, aunque pueda ser soportada por la entidad, favorece de forma
desproporcionada a quien controla la mayoria de la sociedad en detrimento de la minoria».

418 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., «La responsabilidad del administrador que percibe una retribucion
inadecuada», RDBB, 2022, vol. 41, nim. 168, pp. 253-284.
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de larelajacion del principio de reserva estatutariay del papel de la junta. Es evidente que el socio
controlador tiene la facultad no solo de aprobarla retribucion del administrador en la junta
general, sino que puede establecer las modificaciones de los estatutos que mejor convengan a su
provecho. Por tanto, de poco o nada sirve considerar la reserva estatutaria como un mecanismo
de proteccion, cuando el socio mayoritario puede modificarla con arreglo a sus intereses+9. De
otro, la introduccion del principio de adecuacion en las retribuciones que, a modo de cldusula de
cierre del sistema ofrece una tutela insuficiente al socio minoritario, porque exige que lleve a
cabo una costosa actuacion judicial de éxito inciertoy de ineficiente disefio por cuanto, como ya
hemos referido, la mayoria defendera el acuerdo con los recursos de la sociedad, mientras que el
minoritario debera hacerlo con los suyos propios+*°.

Al no existir un mecanismo preventivo de deber de abstencion del socio en conflicto, el
control habra de hacerse a posteriori a costa nuevamente del minoritario+*". En definitiva, con el
sistema actual establecido, ante la conducta abusiva por parte del socio-administrador
mayoritario, el iinico recurso que le queda a los socios minoritarios serd impugnar los acuerdos
correspondientes sobre la base de la doctrina jurisprudencial de las «retribuciones toxicas», que
si bien no tendra como finalidad decidir cudl es la retribucion que le corresponde al

22

administrador, si podra valorar si la misma se corresponde o no con el interés social*

19 ALFARO AGUILA-REAL, J., «La regulacion de la retribucion de los administradores en sociedades no cotizadas»
[en linea], A/macén de Derecho, 27 de octubre de 2015. Disponible en:
<https://derechomercantilespana.blogspot.com/2015/10/hay-quien-no-se-resigna-no-tener-razon. huml>
[consultado el 16 de enero de 2025].

#°RUIZMUNOZ, M., <Nuevo régimen juridico de la retribucion de los administradores de las sociedades de capital»,
op. cit.,p. 3L

! En este sentido se pronuncia ibid., pp. 42-43, con cuyo planteamiento se muestra particularmente critico ALFARO
A(}UILA—REAL, J., «La regulacion de la retribucion de los administradores en sociedades no cotizadas», op. cit., al
seflalar que vetar la posibilidad de que el socio mayoritario-administrador pueda votar su propia remuneracion
dejarfa en manos de la minoria la decisiény, con ello, la posibilidad de «chantajear» al mayoritario.

422 a SAP Barcelona nim. 1387/2022, de 28 de septicmbre (ECLLI:ES:APB:2022:10055), concluye que, si bien no
es funcion de los tribunales fijar la retribucion de los administradores, del andlisis de las circunstancias no se
considera acorde con el interés social el aumento de la remuneracion del administrador sin haberse acreditado un
incremento de sus funciones. Por consiguiente, estima parcialmente el recurso, al entender que es contrario al deber
de lealtad percibir una remuneracion superior a la que venia percibiendo sin causa justificada, por lo que se condena
al administrador social a indemnizar a la sociedad con el importe del exceso percibido. La SAP Barcelona ndam.
319/2018, de 10 de mayo, por su parte, considera contraria al interés social la retribucién de un administrador
proxima al importe de los dividendos repartidos, por entender que no resulta razonable en el caso de una sociedad
patrimonial cuya tnica actividad es cobrar las rentas de los inmuebles que tiene en su patrimonio.
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5. [Eltraslado del domicilio social en perjuicio de la minoria
5.1.  Consideraciones sobre la funcion del domicilio social

La funcion y el valor que el domicilio social posee no deriva exclusivamente de su consideracion
como lugar de ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones sociales, pues al ser el
criterio clegido para la atribucion de la nacionalidad a las sociedades mercantiles de capital,
determina el estatuto personal o social de la entidad, indicindonos el ordenamiento juridico por
el que se va a regir y que va a resultar aplicable en todo lo relativo a su capacidad, constitucion,
representacion, funcionamiento, transformacion, disoluciony extincion+3.

El entorno empresarial actual se caracteriza por una dindmica constante, donde las
organizaciones se ven desafiadas a evolucionar para mantener su relevancia y competitividad.
Uno de los movimientos estratégicos que las empresas pueden emprender es el cambio de
domicilio social, una decision que va mas alla de la simple alteracion de una direccion fisicay que
tiene implicaciones juridicas trascendentales en la estructuray direccion de la empresa.

El cambio de domicilio social implica trasladar la sede legal de una empresa de un lugar a
otro donde la empresa tenga su principal establecimiento o la direccion de ésta. Este proceso no
solo conlleva cuestiones logisticas, como la actualizacion de direcciones y habilitacion de
instalaciones o sedes, sino que también puede representar una transformacion en la identidad y
estrategia de la organizacion. Es por ello por lo que este fendmeno se presenta con mayor
frecuencia en la SL, donde la flexibilidad para operar en distintos entornos geograficos puede
ser crucial para el éxito a largo plazo.

Uno de los motivos principales que suele existir tras el cambio puede ser la busqueda de
condiciones mas favorables para el desarrollo de la actividad empresarial. Las diferencias en
regulaciones fiscales, costos laborales, acceso a mercados y ventajas geograficas pueden influir
en la decision de una empresa de cambiar su domicilio social. Algunas Comunidades Auténomas
o municipios ofrecen incentivos fiscales o marcos regulatorios mas flexibles, lo que puede
resultar atractivo para aquellas organizaciones que buscan optimizar su estructura de costos y
maximizar su rentabilidad Asi en el ano 2024 este es el ranking de mejor y peor resultado en

cuanto a la competitividad fiscal+*4:

423 BENAVIDES VELASCO, P., I domicilio de las sociedades de capital, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 23y ss.
+4 Se puede consultar en <https://taxfoundation.org/wp-content/uploads/2024/10/1ACF-2024-WEB.pdf>.
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Indice Autonémica de Competitividad Fiscal 2024

Los cinco mejores y peores resultados del IACF 2024

Asturias

Comunidad Valenciana

Andalucia

Fuente: Indice Autonémica de Competitividad Fiscal 2024, elaborado por la Fundacion para el avance de la
Libertad.

Castilla-La Mancha

géh

Ademis de los aspectos financieros y regulatorios, el cambio de domicilio social puede
ser impulsado por una estrategia mas amplia de expansion o reorganizacion. El acceso a nuevos
mercados, la proximidad a socios estratégicos o la mejora en la eficiencia logistica pueden ser
factores determinantes. Este movimiento estratégico puede ser una respuesta a la necesidad de
adaptarse a un entorno empresarial en constante cambio, donde la agilidad y la capacidad de
respuesta son activos clave.

Sin embargo, esta practica, aparentemente inocua, consideramos que también plantea
riesgos, especialmente cuando se estima el potencial abuso por parte de los administradores
sociales. El abuso de los administradores en el contexto del cambio de domicilio social puede
manifestarse de diversas formas. Uno de los riesgos mds prominentes es la eleccion de nuevo
domicilio basado, exclusivamente, en beneficios fiscales sin considerar el impacto a largo plazo
en los empleados y en los socios minoritarios. En relacion con estos tltimos, el cambio de
domicilio social también puede utilizarse como una tactica para dificultar hasta el punto de
impedir su asistencia a la junta general.

Tradicionalmente, el derecho societario consideraba el domicilio social como parte del
contenido necesario o minimo de los estatutos sociales. Por lo tanto, su traslado posterior
implicaba una modificacion estatutaria cuya competencia organica correspondia a la junta, la
divulgacion de informacion a los socios, la necesidad de un guorum especifico o mayorias
reforzadas en su caso, la escrituracion publica del acuerdo y su publicidad registral.

Los administradores sociales tenian la facultad de trasladar el domicilio social «dentro del

término municipal», sin necesidad de acuerdo de junta general (salvo disposicion estatutaria en
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contra), pero se exigia la publicidad registral y publicidad en dos periddicos de gran circulacion
en la provincia o provincias respectivas, sin la cual no podian inscribirse en el RM#25.

Posteriormente, se reformo la normativa del traslado del domicilio con el proposito de
otorgar al érgano de administracion la competencia para cambiar el domicilio social dentro de
todo el territorio nacional (y no solo dentro del municipio como hasta ese momento estaba
previsto), salvo que existiera disposicion contraria de los estatutos sociales#25. Esta modificacion
se llevo a cabo para facilitar la movilidad doméstica de las sociedades bajo el paradigma de la
unidad de mercado?*”.

La reforma que indicamos no ha establecido distincion alguna entre sociedades abiertas
y cerradas, ni introduce previsiones relativas a la proteccion de los socios y acreedores frente a
posibles cambios fraudulentos en el domicilio social. Esto, sumado alaausenciade disposiciones
sobre su eficacia retroactiva, genera un problema estatutario. Pues puede resultar dudoso si el
sistema actia automdticamente como supletorio en las sociedades cuyos estatutos remitian

expresamente al régimen legal vigente en el momento de su aprobacion, o si era necesario

5 Cfr. articulo 149 de laLSA, siendo el tratamiento el mismo que el que se exigia a otras modificaciones estatutarias,
como el cambio o sustitucion del objeto social, y su finalidad era asegurar el efectivo conocimiento de todos. En el
mismo sentido, se regulaba el cambio de domicilio social en el articulo 72.1 de la LSRL, un sistema que se traslad6 a
la LSC manteniendo lacompetencia organica del traslado del domicilio social fuera del término municipal en la junta
general. Dado el alto coste y su cuestionable funcionalidad, el régimen se flexibiliz6 en el afio 2011 con la derogacion
de la exigencia legal de anunciar los acuerdos de modificacion de los estatutos sociales en periddicos como requisito
necesario para la inscripcion de esa modificacion en el RM. Se mantuvo, sin embargo, la necesidad de elevar a
escritura publica el acuerdo adoptado por la junta general para inscribir el traslado en el RM.

426 Cambio operado a través de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, que
modificé el apartado 2 del articulo 285 de 1a LSC.

+7 Fn sintonia con la Ley 20/2013, de g de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. BOE nim. 295, de 1o
de diciembre de 2013. Sin embargo, como sefiala BENAVIDES VELASCO, P., «La competencia atribuida a los
administradores sociales acerca del traslado de domicilio social dentro del territorio espanol», en M. B. Gonzélez
Fernandez y A. Cohen Benchetrit (dirs.), Derecho de sociedades. Cuestiones sobre érganos sociales, op. cit., p.
907, apesar de la importancia de la reforma, ni en la Ley 9/2015 encargada de realizar la modificacién de la LSC, ni
en el Real Decreto Legislativo 11/2014, de 5 de septiembre, del que trac causa, se justifican las circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad que lleva al ejecutivo a dictarlas. Tan solo podemos alcanzar a encontrar una
justificacion en la enmienda realizada por el Grupo Popular en la tramitacién parlamentaria y que fue finalmente
aceptada. La misma razonaba la inclusion de un apartado uno para la Disposicion Final Primera basado en la nueva
realidad social y econdmica que exige una mayor movilidad funcional y geografica de las sociedades de capital, y en
las exigencias derivadas de la flexibilidad requerida al mercado. Considera el grupo proponente que la cercania, los
transportes y la ubicacion de los centros operativos de las sociedades han provocado que el término municipal se
considere un limite insuficiente para facilitar el funcionamiento ordinario de las sociedades. En concreto, la
Enmienda nim. 174 presentada por el Grupo Popular, en Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, nim. 117-
2, de 12 de marzo de 2015, p. 137. A pesar de lo anterior, en nuestra opinion, son estas las verdaderas razones no
confesadas por las que el legislador decidio superar el sistema tradicional; era el denominado «problema catalan».
La intencién de los grupos independentistas catalanes de proclamar la independencia de Cataluia generd gran
preocupacion entre las empresas, pues el cambio de nacionalidad llevaria consigo el cambio de Jex socretatisy, en
tal caso, se regirian por la legislacion catalana. Ello bloquearia la posibilidad de cambiar el domicilio fuera de
Catalufia a partir de ese momento y seria muy previsible que no otorgaran facilidades para esos cambios. Sin obviar
los cambios fiscales y la limitacion del libre establecimiento y circulacion dentro de la UE que supondria.
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modificarlos#®. Esto es si la remision de las estipulaciones contenidas en los estatutos sociales
realizadas al régimen legal debe entenderse como dindmica o, por el contrario, debemos
considerarla como una remision estdtica+®9. En relacion con ello, la doctrina de la DGFPyS] es
solida al considerar que las referencias estatutarias en las que los socios se remiten al régimen
legal entonces vigente, ya sea mediante una remision expresa o genérica a la ley, o mediante la
reproduccion en los estatutos de la regulacion legal supletoria, deben interpretarse como
indicativas de la voluntad de los socios de sujetarse al sistema supletorio establecido por el
legislador en cada momento*°. Aplicando esta doctrina, en casos en los que la prevision
estatutaria sea una reproduccion de las normas legales que atribuian a los administradores
competencia para cambiar el domicilio social dentro del mismo término municipal, debe
admitirse que, después de la entrada en vigor de la modificacion legal por la que se amplia la
competencia del 6rgano de administracion «para cambiar el domicilio social dentro del territorio
nacional», serd esta la norma aplicable. De no aceptarse esta conclusion, las sociedades en cuyos
estatutos se reproducian los preceptos derogados resultarian perjudicadas en comparacion con
aquellas en las que se hacia una mera remision a la Ley como norma supletoria®3'.

Debido alaincertidumbre juridica generada por el alcance de la reforma, se introdujo una
nueva modificacion en la LSC. Esta reforma estableci6 una regla hermenéutica al introducir un

inciso final que dispone que se considerara que hay disposicion contraria de los estatutos solo

48 Sobre el traslado del domicilio social tras la reforma operada, vid. FERNANDEZ DEL POZ0, L., «El traslado de
domicilio social: comentario al nuevo articulo 285.2 LSC», Revista Juridica de Catalunya,vol. 116, num. 3, 2017, pp.
617 y ss.; MORILLAS JARRILLO, M. J., «El traslado del domicilio social dentro del territorio nacional», en L.
Fernandez Torres, F. J. Arias Varona y J. Martinez Rosado (coords.), Derecho de sociedades y de los mercados
financieros: Libro homenaje a Carmen Alonso Ledesma, Madrid, Tustel, 2018, pp. 603y ss.

29 ALFARO AGUILA-REAL, J.. «La reforma del art. 285.2 LSC» [en linea], Almacén de Derecho, 26 de mayo de 2015,
Disponible en: <http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2015/05/1a-reforma-del-art-2852-
Isc.html#more> [consultado el 23 de enero de 2025]; y ALFARO A(;UILA—REAL, J., «<Modelo de clausula estatutaria
de remision estdtica o dindmica a la ley» [en linea], Almacén de Derecho, 25 de febrero de 2016. Disponible en:
<http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2016/02/modelo-de-clausula-estatutaria-de. html>
[consultado el 23 de enero de 2025].

13° Vid., entre otras, las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de julio de 199,
26 de febrero de 1993, 29 de enero y 26 de octubre de 1999 y 10 de octubre de 2012, que resuelven que la
reproduccion en los estatutos de la regulacion vigente al tiempo de su redaccion se interpreta como indicativa de la
voluntad de los socios de someterse al régimen supletorio querido por el legislador en cada momento; aplicando
dicha interpretacion, aunque los estatutos mencionen que el 6rgano de administracion podra trasladar el domicilio
dentro del municipio, deberia interpretarse que también podran hacerlo dentro del territorio nacional .

43" Asi se establece en la significativa RDGSJyFP de 3 de febrero de 2016 recaida en el recurso interpuesto contra la
negativa del registrador mercantil y de bienes muebles VII de Madrid a inscribir una escritura de traslado de
domicilio de una sociedad, BOE nim. 46, de 23 de febrero de 2016.
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cuando los mismos establezcan expresamente que el 6rgano de administracion no ostenta esta
competenciats®,

A partir de la fecha de entrada en vigor de la reforma, si los socios desean excluir o limitar
de alguna manera la competencia del 6rgano de administracion en relacion con el traslado
nacional del domicilio, deberan llevar a cabo una modificacion estatutaria que excluya o limite
expresamente la competencia del administrador, a menos que los estatutos ya negaran dicha
competencia al 6rgano de administracion. De lo contrario, como norma general, se entendera
que la competencia recae en el 6rgano de administracion. Con esta posicion se superan las
discrepancias interpretativas que impedian la verdadera efectividad de la reforma operada en su
dia y por la exigencia de garantizar la plena vigencia del principio de libertad de empresa
consagrado en la CE, asi como de respetar la prohibicion de adoptar medidas que obstaculicen
lalibertad de establecimiento de los operadores econémicos prevista en nuestra Carta Magna433.

Si bien no se puede obviar que las sociedades de capital fijardn su domicilio dentro del
territorio espanol en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administracion y direccion,
o en el que radique su principal establecimiento o explotacion“3+. Por lo tanto, aun cuando se
considere el cambio del domicilio social como un acto de gestiony, por ende, una competencia
del 6rgano de administracion que podra modificarlo para facilitar con ello el desarrollo del objeto
social, dicho cambio deberd atenerse a lo establecido en la propia ley y realizarse en atencion al

interés social.

43> Modificacion del articulo 285.2 de la LSC operada por Real Decreto-Ley 15/2017, de 6 de octubre, de medidas
urgentes en materia de movilidad de operadores econémicos dentro del territorio nacional. BOE ntiim. 242, de 7de
octubre de 2017.

433 Articulos 38 y 139 del CE. Sin embargo, la realidad pone de manifiesto que de nuevo las razones del legislador
estaban vinculadas singularmente al ya citado «problema cataldn» y, para facilitar la agilidad en la toma de decisiones
en relacion con el domicilio social, se resolvio la problematica otorgando caricter retroactivo a la competencia
exclusiva y excluyente del 6rgano de administraciéon sobre el traslado del domicilio social dentro del territorio
nacional atribuida tras la reforma. De nuevo, el legislador omitié hacer referencia a los derechos de los socios y de
los terceros que podrian verse afectados por la atribucion de esta competencia al 6rgano de administracion, sin ser
consciente, en nuestra opinion, de que la solucion a un problema singular podria estar causando otro de cardcter
general. En 2019, el Anuario Estadistico del Registro Mercantil
(<https://www.registradores.org/actualidad/portal-estadistico-registral/estadisticas-
mercantiles#portlet_com_liferay_journal _content_web_portet_JournalContentPortet_INSTANCE_210Inub8f
$25>) incorpord, como novedad y debido a los cambios experimentados desde el ano 2017, los datos relativos al
traslado de domicilio social dentro del territorio nacional. Durante los afios 2019 y 2020, Cataluia fue la comunidad
auténoma que mas salidas registré con un total de 324 y 150, respectivamente. En total, se calcula que, desde el afio
2017, salieron mas de 7000 empresas de Catalufia.

131 Como sefiala VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p. 75, en el
caso de las personas juridicas, a diferencia de las personas fisicas, a la hora de determinar su domicilio el articulo g
de 1a LSC fija unos criterios que no son exactamente los de «residencia», puesto que estas no tienen una realidad
material y no han de residir de forma real en un lugar como las personas naturales, puesto que en el caso de las
personas juridicas su domicilio es mds «artificial».
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5.2.  Situaciones de abuso de derecho: ausencia de razon de interés social que justifique

el cambio

La localizacion del domicilio es relevante para los socios en relacion con el funcionamiento de
los érganos de la sociedad y el ejercicio de los derechos corporativos. Asi, la junta debe
celebrarse en el término municipal donde la sociedad tiene su domicilio y en caso de silencio
sobre el lugar de celebracion en la convocatoria, se presume que ha sido convocada para
celebrarse en el domicilio social. El domicilio es el lugar al que los socios dirigen sus
comunicaciones con la sociedad y donde pueden ejercitar derechos tales como el acceso a los
documentos contables que han de ser aprobados, el lugar donde, en defecto de otra prevision
expresa, se ha de realizar el pago al socio del precio de sus participaciones en caso de separacion
y exclusion por causas voluntarias o legales y a donde pueden acudir los socios que pretendan
examinar el testo integro de las modificaciones y los informes que las acompaian. Los libros de
socios y demds documentos contables normalmente se custodian por los administradores en el
domicilio social pues es ademds donde reside en la SL el derecho de examen de documentos
contables que han servido de base para las cuentas anuales.

La facilidad que supone atribuir la competencia al érgano de administracion para el
traslado del domicilio social, sustrayendo alos socios la capacidad de decision, puede tener como
consecuencia que se utilice esta potestad para perjudicar a la minoria, cambiando el domicilio y
con ello condicionando su participacion, asi como también su acceso a la informacion. No
debemos obviar que, en el caso de la aprobacion de cuentas anuales en las sociedades cerradas
fundamentalmente, si el socio quiere examinar la documentacion contable que sustentan dichas
cuentas, habra de hacerlo en el domicilio social. Ello conlleva que, si este ha sido trasladado a un
municipio mds lejano, incrementard los costes y el desgaste para el socio que quiera ejercer tal
derecho. La asistenciaala junta general en un domicilio fuera del término municipal inicial podra
suponer un perjuicio econémico a los socios ademds de dificultades para poder asistir, pues el
traslado no siempre serd conciliable con las circunstancias laborales o personales del socio
minoritario. De la misma forma, el traslado del domicilio social cuando existe una situacion de
conflicto entre socios podra entorpecer cualquier reclamacion judicial que pueda entablar el
socio minoritario que se vera obligado a litigar alli donde se haya establecido el nuevo domicilio.

Por consiguiente, en nuestra consideracion, con supuestos de abuso de derecho por parte
del 6rgano de administracion si el cambio del domicilio social no responde al interés social, sino
que tan solo es una maniobra para perjudicar el ejercicio de sus derechos alos socios minoritarios
en la SL, por ser el tipo social méds extendido en nuestro pais. En estos casos, serd posible la

impugnacion del acuerdo sila decision de trasladar el domicilio social se haadoptado conla inica
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intencion de perjudicar los intereses de la minoria y sin que existiera atisbo alguno de una razén
minimamente plausible que justificase tal modificacion estatutaria. Si la sociedad no puede
acreditar un vinculo real con el municipio de destino, probar la intencion real de orientar su
actividad hacia esa zona geografica, o acreditar elementos logisticos o estratégicos que asi lo
aconsejen, sin con ello se perjudican los intereses de los socios minoritarios, el acuerdo del
organo de administracion podrd ser declarado nulo435. Ahora bien, la impugnacion de acuerdos
del o6rgano de administracion solo es aplicable para los que emanen del consejo de
administracion3®. Cualquier acuerdo que se haya adoptado por el 6rgano de administracion de
la sociedad organizado de otro modo, es decir, por el administrador tnico o por varios
administradores mancomunada o solidariamente, no podrd impugnarse por esta via, sino que
habra de ser objeto de accion social de responsabilidad. Ello es asi porque s6lo esta prevista la
impugnacion de los acuerdos de los érganos colegiados, razon por la cual, en el caso de
administracion tinica o conjunta, el procedimiento para atacar la decision no serd por lavia de la
abusividad del acuerdo, sino por el dano que la decision causa ala sociedad si se ejercita la accion
social o al socio si es la individual, lo que entrana que el proceso deba articularse de forma
diferente a la impugnacion de acuerdos+37.

Es por ello por lo que la atribucion de la competencia sobre el cambio de domicilio social
ha sido criticada por la doctrina cuyo criterio compartimos, pues deja una cuestion relevante que
supone alterar registro mercantil competente, juez competente o lugar de celebracion de las
juntas generales, en manos de un 6rgano gestor por razones no reveladas+3. En caso de un
cambio de domicilio social que se realice beneficio del socio controlador o de un tercero con el
vinculado, como puede ser una sociedad de su grupo, obligard al socio minoritario a tener que
impugnar el acuerdo del consejo de administracion en el mejor de los casos. Pero si lo quien lo
lleva a cabo es el administrador tinico, los mancomunados o los solidarios, la via para para atacar
la decision serd el ejercicio de la accion social de responsabilidad, lo que precisard de un
requerimiento previo de convocatoria de junta general. En este escenario, el socio minoritario

habra de esperar a que el 6rgano de administracion convoque la junta general y, en caso de no

435 SAP Barcelona (Seccion 15.2) nim. 1966/2021, de 4 de octubre (ECLI:ES:APB:2021:10917).

438 El articulo 251 de la LSC regula la impugnacion de los acuerdos del consejo de administracion realizando una
remision al régimen establecido para el supuesto de impugnacion de los acuerdos adoptados en el seno de la junta
general, extendiendo a la infraccion del reglamento del consejo de administracion.

37 OTERO COBOS, M. T., «La impugnaciéon del acuerdo de cambio de domicilio social dentro del territorio
nacional», en M. B. Gonzilez Ferndndez y A. Cohen Benchetrit (dirs.), Derecho de sociedades. Cuestiones sobre
organos sociales, op. cit., p. 1464.

438 Critico con esta atribucion al organo de administracion se muestra VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a Ia
Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p. 795, por entender que el cambio de domicilio social afecta de forma directa
alos socios y puede perjudicar el ejercicio de sus derechos a través de la decision tomada por un 6rgano meramente
administrativo.
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atender la peticion, acudir al Registro Mercantil o al Letrado de la Administracion de Justicia
para su convocatoria. Nuevamente, supondrd un padecimiento para el minoritario poder
impugnar la decision del 6rgano de administracion, pues siendo previsible que la junta general
rechace su solicitud con los votos del socio de control, habra de acudir finalmente al ejercicio de
la accion social de responsabilidad con sus propios recursos y el correspondiente desgaste
personal. Por lo que si la estrategia diseniada por la mayoria para que el 6rgano de administracion
acometa el cambio es la del hostigamiento de la minoria, se conseguird que esta acabe enajenando
sus participaciones por un valor irrisorio con tal de salir de la SL.

Consideramos, por tanto, que la atribucion de competencia otorgada al 6rgano de
administracion debe ser objeto de revision, pues no cabe un trato igualitario de todos los
supuestos sin distincion alguna, pues entendemos que ello propiciard abusos en las sociedades
cerradas en conflicto, siendo una herramienta para el socio controlador que limitard el ejercicio
de sus derechos a los socios minoritarios. Hasta esa posible revision, una alternativa pasaria por
atribuir la competencia en los estatutos sociales de forma expresa a la junta general o mantener
dicha competencia en el rgano de administracion, pero sometida a autorizacion o ratificacion
del acuerdo por la junta general. De esta forma, existird una fiscalizacion por parte de los socios
que podran exigir al 6rgano de administracion una justificacion sobre las razones que motiva en
cambio del domicilio social fuera del término municipal y, en caso de ser necesario, se facilitara

al socio la via de la impugnacion del acuerdo+39.

439 En este sentido, vid. OTERO COBOS, M. T., «LLa impugnacién del acuerdo de cambio de domicilio social dentro
del territorio nacional», op. cit., pp. 1473-1475; Y VALPUESTA GASTAMIZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades
de Capital, op. cit., p. 795.
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1.  Sobre las soluciones juridicas ante el «imperio despotico» de la

mayoria

El régimen societario otorga una especial relevancia al principio de mayoria, el cual otorga a los
socios de control la capacidad de influir en decisiones clave de la compaiia. Este poder unido a
la ausencia de un deber de lealtad expresamente regulado para los socios, en ocasiones puede
genera conductas opresivas de la mayoria sobre la minoria.

Tras analizar los grupos de casos en los que suelen producirse situaciones de abuso de la
mayoria, consideramos conveniente estudiar cudles son las soluciones que ofrece el
ordenamiento juridico al socio minoritario para poder defenderse de las posiciones de abuso o
en términos jurisprudenciales el «imperio despotico» de la mayoriat4©.

Las vias disponibles en Derecho para el socio minoritario pasan por las acciones de
impugnacién o, dicho de otra manera, las acciones de cumplimiento; la de resolucion del
contrato social a través del ejercicio del derecho de separacion, que es una accion; y las acciones
de responsabilidad, también consideradas como acciones indemnizatorias.

Asimismo, existen acciones en sede penal que pueden ser ejercitadas por los socios
minoritarios y que pueden definirse como acciones de cumplimiento, dado que conllevan la
nulidad del acuerdo adoptado que ha servido como instrumento para la comision del delito
societario.

Las acciones de cumplimiento se materializan a través de la impugnacion de los acuerdos
sociales, habiendo establecido el legislador una relacion de supuestos en los que la decision de
la mayoria es susceptible de revision por los tribunales. En este sentido, nos enfocamos, en
concreto, en aquellos que se consideran lesivos para el interés social debido a su cardcter abusivo
y se adoptan en perjuicio de la minoria, por ser los que resulta de interés para este trabajo. Al
respecto, debemos ocuparnos de un aspecto procesal de enorme importancia con respecto a la
funcionalidad del derecho de impugnacion, cual es la legitimacion pasiva. Actualmente, la misma
solo compete a la sociedad y es frente a este a la que se dirige el litigio. Ello puede provocar un
desgaste en la minoria que ha de recurrir al auxilio judicial con sus propios medios mientras que
quiénes ha sido responsables del acuerdo no estaran obligados a ser parte del proceso judicial,
lo que, en nuestra opinion, provoca un desequilibrio.

En cuanto a las acciones de resolucion del contrato, vamos a abordar el derecho de
separacion, analizando las causas legales establecidas actualmente en nuestro ordenamiento con

una especial referencia al derecho de separacion por falta de distribucion de beneficio. Sin

4° Asi, el TS en su Sentencia nim. 418/20035, de 26 de mayo (ECLLI:ES:TS:2005:3394).
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embargo, a la luz de los grupos de casos analizados, consideramos necesario profundizar en la
posibilidad de que se incorpore un derecho de separacion por justa causa que permita al socio
minoritario poner fin a su vinculo societario en aquellos supuestos de abuso de mayoria, en los
que el conflicto resulta irresoluble. La realidad practica pone de manifiesto que los mecanismos
legales al alcance de la minoria no siempre son eficaces frente a conductas despoticas del socio
de control y eso es lo que nos hace reflexionar sobre la conveniencia de incorporar como solucion
un derecho a resolver unilateralmente el contrato societario cuando exista un abuso de la
mayoria.

Finalmente, hemos considerado de interés analizar las acciones que existen en el ambito
penal con respecto a cada uno de los delitos societarios y el bien juridico protegido, asi como las
consecuencias para el socio o socios responsables de las conductas abusivas a través de la
responsabilidad civil que se deriva de la comision de un delito. Ello tiene su causa en el cardcter
disuasorio que el ambito penal genera sobre quién adoptar el acuerdo, por cuanto en este orden
jurisdiccional, la accion de la minoria no se dirige contra la sociedad, sino que se lleva a cabo
contra el socio o socios responsables de la conducta abusivo.

Tras analizar los distintos grupos de casos en los que pueden producirse conductas de
abuso de la mayoria sobre la minoria, podemos observar como no siempre la respuesta de nuestro
ordenamiento resuelve el conflicto. Al contrario, en ocasiones, este se intensifica llegando a
convertirse en una situacion permanente. En estos casos, el socio minoritario puede verse
envuelto en una realidad que le conduce unay otravez alaimpugnacion de acuerdos, sin que ello
resuelva definitivamente su situacion, pues una vez obtenida una resolucion judicial que reponga
sus derechos, nada impide a la mayoria volver a adoptar decisiones perjudiciales para el
minoritario. Es por ello por lo que estudiamos las distintas vias a disposicion del socio
minoritario y lo hacemos desde un punto de vista practico, esto es, para conocer si realmente la
teoria de nuestra norma responde a la realidad societaria o si, por el contrario, puede provocar
que el socio minoritario oprimido deba permanecer en una sociedad en la que ni tiene posibilidad

de salir ni tampoco de frenar el despotismo de la mayoria.

2. Laimpugnacion de acuerdos abusivos
2.1.  Configuracion legal

En la junta general, la voluntad social, prevalece sobre los socios, pero se concede al socio la
posibilidad de impugnar los acuerdos que sean contrarios a la ley, se opongan a los estatutos o al
reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios

socios o de terceros. La lesion del interés social ocurre cuando el acuerdo, aunque no cause
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perjuicio al patrimonio social, se imponga de manera abusiva por la mayoria. Esto es cuando se
adopta por la mayoria en interés propio, sin justificacion razonable y en detrimento injustificado
de los demds socios 4.

Ahora bien, la impugnacion no procederda en casos de requisitos meramente
procedimentales o de cardcter formal que no tengan la suficiente intensidad como para constituir
una vulneracion de derechos. Por esta razon, cuando se impugna en relacion con elementos
formales, tras la presentacion de lademanda, se debe tramitar un incidente que dirima la cuestion
sobre el cardcter esencial o determinante de los motivos de impugnacion, siendo esta una
cuestion de previo pronunciamiento. Esto se conoce como la «doctrina de la relevancia y la
resistencia», donde solo las infracciones de las reglas del procedimiento de adopcion de acuerdos
los anulara cuando las infracciones sean relevantes, es decir, cuando realmente hayan podido
influir en el voto de un socio que actuara racionalmente#4>. La impugnacion de los acuerdos
requiere que, presentada lademanda, la cuestion sobre el cardcter esencial o determinante de los
motivos de impugnacion, cuando se refiera a cuestiones de caracter formal, se planteard como
cuestion incidental de previo pronunciamiento. Se trata de una prevision de cardcter procesal
cuya finalidad es la de poder concluir procedimientos basados en motivos intrascendentes o
insignificantes, evitando asi tener que esperar todo el proceso hasta la sentencia. Se trata de una
criba que se aplica solo alas impugnaciones relativas a requisitos meramente procedimentales+3.
Se trata de un juicio de relevancia abstracto de la infraccion denunciada, al margen de la
acreditacion efectiva de la misma, que lo que persigue es distinguir el cardcter esencial y
determinante de los motivos de impugnacion+44. Asi, por ejemplo, a pesar de la importancia del
derecho de informacion del socio como uno de sus derechos fundamentales, los casos en los que
la violacion de este derecho puede ser motivo de impugnacion del acuerdo estan limitados. Se
busca que solo situaciones notoriamente graves puedan impugnarse, sometiéndolas a un andlisis
inicial de relevancia e impacto en el derecho de voto. Solo cuando la informacion incorrecta o no
proporcionada haya sido esencial para el ejercicio razonable del derecho de voto o de cualquier
otro derecho de participacion, se considerara que se ha vulnerado el derecho, permitiendo la
anulacion del acuerdo a través de la impugnacion. En el mismo sentido los defectos de la

convocatoria de la junta o la participacion en la votacion de quién no estaba legitimado, son

441 Vid. articulo 204 de la LSC.

442 ALFARO AGUILA-REAL, J. A. y MASSAGUER FUENTES, J., «Art. 204. Acuerdos impugnables», en J. Juste Mencia

(coord.), Comentario de la reforma del Régimen de las Sociedades de Capital en materia de Gobierno Corporativo

(Ley 31/2014). Sociedades no cotizadas, op. cit., p. 161.

413 Fs decir, los establecidos en el apartado 3 del articulo 204 de la LSC.

444 SANCHO GARGALLO, I., «Capitulo IX. Laimpugnacién de acuerdos», enJ. A. Garcia-Cruces Gonzdlez e I. Sancho
sargallo (dirs.), Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p. 2864.
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cuestiones cuya relevancia puede resolverse en la cuestion incidental, que realiza el «test de
resistencia» de los motivos de impugnacion al que nos hemos referido.

Lalegitimacion activa para impugnar acuerdos sociales es otorgada a los administradores,
terceros de buena fe y a los socios que hayan adquirido tal condicion antes de la adopcion del
acuerdo, siempre que representen individual o conjuntamente al menos el uno por ciento del
capital social, aunque este porcentaje puede ser reducido por los estatutos. En casos de acuerdos
contrarios al orden publico, cualquier socio tendrd legitimacion, sin importar su porcentaje de
participacion, incluso si ha adquirido tal condicion después del acuerdo. También, en este caso,
podran impugnar el acuerdo los administradores sociales y cualquier tercero. La legitimacion
pasiva compete a la propia sociedad, pues asi procede desde el punto de vista sustantivo en
cuanto a la consideracion que tiene el acuerdo de la junta general como acto juridico imputable
a la sociedad 445, si bien los socios que votaron a favor del acuerdo podrin intervenir
voluntariamente y a su costa para mantener su validez. Este aspecto resulta de especial relevancia
en el contexto de impugnacion de acuerdos por abuso de mayoria, en la S que nos ocupa, puesto
que la accion se dirige contra la sociedad (que ejecutara el acuerdo) y serd esta la que tenga la
legitimacion pasivay se personard en el procedimiento utilizando los recursos de la sociedad. El
socio mayoritario puede optar por permanecer ajeno al proceso, sin incurrir en gastos, dado que
la sociedad defenderd indirectamente sus intereses. Por el contrario, el socio minoritario debe
iniciar el proceso judicial y participar en €l con sus propios recursos, recibiendo compensacion
solo si obtiene una sentencia firme favorable. Este aspecto es especialmente relevante debido al
desgaste que sufre la minoria frente a conductas abusivas por parte de la mayoria repetidas en el
tiempo.

La configuracion de los supuestos de impugnacion de acuerdos es determinante para este
estudio pues de ella depende la efectividad que a efectos practicos puede tener y si responde
realmente en materia de abuso de la mayoria al objetivo perseguido de tutela de la minorfa. La
misma es fruto de una reforma con un alcance que se puede denominar «declarativo», puesto que
fij6 las interpretaciones mayoritarias de la anterior redaccion y en la que el legislador ha mostrado
especial preocupacion por la regulacion de los conflictos que pueden afectar al correcto
funcionamiento de los 6rganos societarios. Una preocupacion que ha habia sido puesta de
manifiesto por el Comité de expertos autor del informe titulado Aszudio sobre propuestas de

modificaciones normativas y que sirvié de base para la reforma. Esta misma inquietud habia

45 Tal y como dispone el articulo 10.1 de la LEC, como norma general, en el proceso civil la legitimacion ordinaria
corresponde al titular de la relacion juridica debatida en el proceso, de forma que la parte material de la relacion
juridica coincida con la parte procesal.
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mostrado la Comision General de Codificacion en la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada,
la cual, aunque en términos mds generales, también destacaba exteriorizaba la necesidad de
aproximarse al tratamiento de los conflictos societarios. Y es que la impugnacion de acuerdos es
un mecanismo de defensa para las minorias en el capital, pero también un medio de ataque en
situaciones de conflicto entre socios, las cuales se dan con mayor frecuencia en las sociedades
cerradas, debido a las dificultades que tienen los socios disidentes de enajenar sus
participaciones e irse de la sociedad. Pero, en todo caso, sea un «arma» de la mayoria o de la
minoria, sin duda es un reflejo de las desavenencias en el capital, pues la realidad es que sin
conflicto entre socios no hay impugnaciones y viceversa.

Tras la reforma, se amplio el catdlogo de motivos de impugnacion de los acuerdos
sociales, incluyendo la contravencion del reglamento de la juntay el relativo a la imposicion del
acuerdo social por quien ostenta la mayoria del capital social cuando este resulta lesivo y al que
se hace referencia con mayor detalle a continuacion#6. Es decir, el abuso de derecho por parte
de la mayoria. Pero también se acabd con la distincion entre acuerdos nulos y anulables#7y que

tenfa una especial repercusion en las condiciones de legitimacion y plazo necesarias para poder

impugnar.

2.1.1.  Estado de la cuestion antes de una prevision especifica: la aplicacion de la doctrina del
abuso de derecho

El contrato de sociedad da lugar a la creacion de una persona juridica independiente de sus
socios, estableciendo reglas para laadopcion de sus decisiones alo largo de la vida de la empresa.
Se crea asi una estructura corporativa en la que la junta general es la responsable de tomar las
decisiones que le corresponden, ya sea por mandato legal o por los estatutos sociales.

Desde una perspectiva politica juridica, ha existido el principio tradicional de mayoria,
segtin el cual las decisiones tomadas por mayoria son legitimas. Sin embargo, este poder debe
estar limitado para proteger al socio minoritario cuando se enfrente a situaciones més alld de una
legitima confrontacion entre mayoria y minoria#®. Esto se debe a que la libertad de los 6rganos
sociales, en este caso la junta general, puede ser discrecional pero no arbitraria. Permitir la
arbitrariedad de la mayoria social o de los administradores llevaria a incumplir el propio contrato
de sociedad*49. Por esta razon, se ha previsto la posibilidad de que los socios minoritarios puedan

impugnar los acuerdos adoptados por la mayoria cuando consideren que esta decision ha

#6 Infracapitulo 4.2. b).

47 Articulada sobre la base de la norma contravenida por el acuerdo, la Ley, en el caso de los acuerdos nulos; y los
estatutos o el interés social, en el caso de los acuerdos anulables.

8 PULGAR EZQUERRA, J., «Impugnacion de acuerdos sociales: en particular abusos de mayorfa», op. cit., p. 305.
49 Algo que estd proscrito por el articulo 1256 del CC.
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incumplido el contrato social5°, es decir, cuando su conducta no responda al interés social y
perjudique, ademds, los intereses de la minoria. Siguiendo la doctrina, como antecedentes para
la causa de impugnacion de acuerdos basados en posiciones de abuso, la doctrina jurisprudencial
estimd el abuso de derecho con base en el principio de buena fe y la consideracion de conducta
abusiva cuando supera los limites normales del ejercicio de un derecho, con el fin de declarar la
nulidad de los acuerdos de la junta general en relacion el ejercicio antisocial del derecho#'. El
derecho proscribe el abuso de derecho o el ejercicio antisocial de este, por este motivo, aunque
no existia una causa especifica de impugnacion en la normativa societaria, podia anularse los
acuerdos abusivos con base en el derecho comin.

EI'TS establecio los elementos esenciales para que pueda apreciarse la existencia de abuso
de derecho, a saber: el uso de un derecho objetivo y externamente legal, el dafio a un interés no
protegido por una especifica prerrogativa juridica y la inmoralidad o antisocialidad de ese daro,
manifestada de forma subjetiva (esto es, con la intencion de dafar o sin verdadero interés en
ejercitarlo) o en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho de modo contrario a los fines
economico-sociales de este)#52. Aplicada esta doctrina a los acuerdos societarios, el interés
protegido es el de la sociedad y no el de los socios concretos o las minorias#33. De esa manera, el
Alto Tribunal dispuso que, para la viabilidad de la impugnacion de los acuerdos sociales por
lesion, era precisa la concurrencia de tres requisitos: que el acuerdo lesione los intereses de la
sociedad, que laaprobacion de dicho acuerdo beneficie a uno o varios socios y que exista un nexo
causal entre la lesion y el beneficio. No siendo preciso que la lesion sea «actual» y tenga
constancia materializada, sino que es suficiente que exista peligro potencial de que se ocasione.
En este tltimo caso, para apreciarlo no bastaba con que subjetivamente se sospeche que se va a
causar el dafio, sino que necesario que se aporten pruebas objetivas suficientes de las que pueda
presumirse, en un proceso 16gico normal y con racionalidad media, que se ocasionari el

resultado negativo advertido sobre hechos futurosi>t. La lesion de ese interés comin

45° Para ALFARO A(}UILA—REAL, J. A. y MASSAGUER FUENTES, J., «Art. 204. Acuerdos impugnables», op. cit., p. 164,
el articulo 204 de la LSC es el equivalente societario del articulo 1258 del CC, que ordena integrar el contrato, de
tal forma que los contratantes estdn obligados no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes alabuena fe, alusoy alaley.

45! Por aplicacion del articulo 7.2 del CC.

45> Tan consolidada es la doctrina en este sentido que, hoy en dia, se siguen manteniendo los postulados del TS
desde su Sentencia de 14 de febrero de 1944, que fue el antecedente de la redaccion del articulo 7.2 del CC.

43 Entre otras, las SSTS nim. ggi/2012, de 17 de enero, nim. 13053/1991, de 19 de febrero
(ECLLES:TS:1991:13053), y niim. 825/1998, de 18 de septiembre (ECLLIES:TS:1998:5194).

454 Asi se concreta en la STS nim. gg1/2011 de 17 de marzo de 2011 (ECLIL: ES:TS:2012:1686), que declara lo
siguiente: «En la sentencia de 19 de febrero de 1991 (R] 1991, 1512), reiterada en la 825/1998 de 18 de septiembre (R]
1998, 6545), declaramos que “para la viabilidad de la impugnacion de los acuerdos sociales por lesivos es precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos: 1.° Un acuerdo que lesione los intereses de la sociedad, y 2.° Que la
aprobacion de dicho acuerdo beneficie a uno o varios socios”; y en la 193/2000 de 4 de marzo (R] 2000, 1502),
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normalmente seria consecuencia de la ejecucion del acuerdo, por lo que se admite la anulacion,
aunque la lesion sea potencial segin una prevision razonable. Por otro lado, al menos con ese
grado de probabilidad fundada, se requeria probar la realidad, efectiva o futura, de lalesion para
que laimpugnacion pueda ser exitosa. Precisamente porque laasuncion de riesgos empresariales
no estaba ni estd sujeta al control de los tribunales, se exigia constatar la desviacion del poder de
decision de la mayoria, de tal forma que se pueda identificar que el acuerdo lesivo para los
intereses de la sociedad lo es en beneficio de uno o varios socios o de terceros. Sin embargo, es
importante destacar que el requisito del beneficio de uno o varios socios no debia entenderse
exclusivamente en términos de interés econdmico puro, sino desde la perspectiva de un interés
extrasocial que se hace a costa de la sociedad y en detrimento del resto de los socios.

Asi, para que pudiera considerarse abusivo el acuerdo, era preciso que el comportamiento
de la mayoria fuera externa y objetivamente legal, o lo que es lo mismo, la existencia de un
acuerdo extrinsecamente ajustado a Derecho por haber sido adoptado conforme a los cauces
legales y estatutarios para la formacion de lavoluntad social. En este sentido, a prioriy desde este
punto de vista, tal acuerdo habria de ser protegido en tanto que manifestacion de la voluntad
social formada a partir del aparentemente correcto ejercicio del derecho de voto por parte de los
socios que participan en la junta general. En estos casos, para que exista abuso de derecho enla
adopcion del acuerdo aparentemente legitimo, debemos constatar dos elementos. En primer
lugar, si el acuerdo genera un dafio a un interés no protegido de forma particular por nuestro
ordenamiento juridico, pues si existe una norma que prohibe expresamente a la mayoria actuar
de esa manera, no estaremos ante el abuso de derecho sino ante una conducta contraria a la Ley
o los estatutos y habra de llevarse a cabo la impugnacion por esa viay no por la del abuso. Esto es
asi por cuanto ese interés lesionado ya se encuentra especificamente protegido por el legislador
a través de una concreta causa de impugnacion y debe ser ese el cauce y no la abusividad de la
conducta, pues ante lo que estamos esta ante una actuacion que contraviene lo establecido en la
Ley o los estatutos y su nulidad no exige el plus del abuso. En segundo término, junto a la
ausencia de proteccion, debe constatarse que existe un ejercicio del derecho extralimitado a
través de una manifestacion de la inmoralidad o antisocialidad de ese dao, ya sea de forma
subjetiva (animus nocendi) o sin verdadero interés en ejercitarlo (ausencia de interés legitimo) o

en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a los fines economicos-

reiterada en la 1131/2002 de 29 de noviembre (R] 2002, 10400), que es preciso que el acuerdo sea lesivo “para el
interés social [...]; la existencia de un beneficio para uno o varios accionistas o un tercero; y un nexo causal entre la
lesion y el beneficio™.
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sociales del mismo), estariamos ante un acuerdo abusivoy, por tanto susceptible de ser declarado
nulo%.

Este régimen previo a la reforma conllevaba la dificultad de la impugnacion por parte del
minoritario cuando el acuerdo no lesionaba el interés social, pero resultaba perjudicial para los
intereses de la minoria. Esto se debia a que en la practica solo cuando se aprecia intencion de
danar en la ausencia de un interés serio y legitimo de la mayoria, se apreciaba el abuso de
derecho, descartando su aplicacion en tanto existiera una minima justificacion, por débil que
fuera, para la adopcion del acuerdo que se impugnaba. La reforma que se analiza a continuacion
resuelve este problemay establece como causa de impugnacion el abuso cuando esto implica una

lesion para el interés de la minoria.

2.1.2. Lasituacion tras la reforma

La reforma operada de la impugnacion de acuerdos lesivos para el interés social, siguiendo las
recomendaciones de Gobierno Corporativo, introdujo por primera vez en el derecho societario
del concepto abuso de mayoria®. Con consideramos que se pretende fortalecer la proteccion
de las minorias, ofreciendo al socio minoritario la posibilidad de impugnar el acuerdo social
adoptado por la mayoria en su propio interés y en perjuicio injustificado de los demas socios (o
ambos)457.

Aunque esta reforma se justifica en la necesidad de proteger los intereses de los socios
minoritarios en los casos de abuso de mayoria cuando no existe afectacion del interés social, hay
posturas que consideran esta ampliacion como una forzosa expansion del concepto de inzerés
soctal. En lugar de ampliar el concepto de inzerés social, algunas opiniones sugieren que hubiera
sido mis adecuado ampliar el catdlogo de las causas de impugnaciéon45.

En todo caso, hay que partir concepto de dnuzerés social'?9, entendido como el interés

comun para llevar a cabo el objetivo del contrato de sociedad. En el ambito de la impugnacion de

55 GALLEGO CORCOLES, A., «La impugnacién de acuerdos de la junta general por abuso de mayoria», RDM, 2018,
nim. 308.

435 Al respecto, PULGAR EZQUERRA, J., «Impugnacion de acuerdos sociales: en particular abusos de mayoria», op.
cit., p. 318, mencion6 que el no haber creado una categoria propia para el «abuso de mayoria» como acuerdo
impugnable puede ser objeto de problemas interpretativos, por lo que, aunque es una evolucion apreciable, se
deberia haber introducido como categoria propia y no como subespecie de los acuerdos lesivos.

457 En SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., FERNANDEZ TORRES, 1., CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L., FUENTES
NAHARRO, M., GOMA LANZON, 1., MEGIAS LOPEZ, J. y LUCAS MARTIN, E. P., «Estudio sobre propuestas de
modificaciones normativas del Comité de Expertos en Materia de Gobierno Corporativo», RDBB, 2014, vol. 33,
num. 133, pp- 179-232, se expuso que resultaba necesaria una ampliacion del concepto de inzerés social a aquellos
supuestos en los que los acuerdos, aun cuando no afectan negativamente al interés social, resultan
injustificadamente lesivos para los accionistas minoritarios.

458 GALLEGO CORCOLES, A., «La impugnacion de acuerdos de la junta general por abuso de mayoria», op. cit.

459 Esta cuestion la hemos analizado con detalle supra capitulo 1.5. b).
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los acuerdos sociales, se busca mediante la denuncia ante los tribunales la declaracion de
ineficacia de aquellos acuerdos cuya adopcion por parte de la mayoria suponga un
comportamiento desleal hacia la sociedad o hacia la minoria#%°. Existen tres requisitos exigidos
para impugnar un acuerdo social por abuso de la mayoria: que sea adoptado en interés propio de
la mayoria; que no responda a una necesidad razonable de la sociedad; y que sea perjudicial de
manera injustificada para los demds socios. A cada uno de ellos nos vamos a referir con més
detalle en este trabajo.

En cualquier caso, la impugnacion del acuerdo se centrard en dos elementos
fundamentales. Por un lado, el interés social, siempre y cuando esto no se realice a través de
medidas que afecten por igual o de forma proporcionada a los socios, lo que se deriva del
principio mayoritario. Con ello, se impone la carga de la prueba del cardcter anulable del acuerdo
a quien impugna, pues se presume que, silo adopta la mayoria, el acuerdo es licito. Por otro, los
jueces no pueden anular las decisiones de la junta general simplemente porque el socio
minoritario esté en desacuerdo o perciba que ello podria disminuir el valor de la sociedad. Antes
bien, se ha de valorar sila conducta del socio mayoritario ha sido desleal hacia la sociedad o hacia
la minoria, siendo esta ultima circunstancia la que nos concierne en este trabajo. Esto se debe a
que, aunque se pueda establecer un deber de lealtad para el socio, éste no puede exigirse de
manera absoluta, puesto que este deber de diligencia solo se predica del 6rgano de
administracion. Las reglas del deber de lealtad exigidas a los administradores solo se aplican al
socio cuando también ostenta esta condicion. Fuera de ese caso, seria imponible si se demostrara
através de su actuacion es como un administrador de hecho, lo cual debe ser demostrado. Frente
aesaausencia del deber de diligencia del socio, debemos recurrir a su deber de lealtad o fidelidad
del socio, cuya razon de ser se basa en si el ejercicio de su derecho, en el marco de la relacion
societaria, puede resultar abusivo por conculcar el interés comin y, si en tal caso, el socio
mayoritario ha de ceder en favor de este como manifestacion del deber de fidelidad que le puede
ser exigido. Si bien no se recoge explicitamente un «deber de lealtad» o «fidelidad» del socio
hacia la sociedad, como si lo recoge para el 6rgano de administracion, no se puede concluir que
dicho deber no exista. Este deber deriva, en primer término, del Derecho Civil, que proscribe el
ejercicio abusivo de los derechos. Asimismo, resultan tanto de aplicacion tanto en el CC como
en el CCom en materia de contratos y que, establecen que los derechos han de ejercitarse
conforme a las reglas de la buena fe#", lo que se traduce en una conducta que puede calificarse

como leal.

460 Al FARO AGUILA-REAL, J. A. y MASSAGUER FUENTES, J., «Art. 204. Acuerdos impugnables», op. cit., p. 194.
4 En concreto, los articulos 1258 del CCy 57 del CCom.
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Junto con la aplicacion del derecho comin, podria entenderse que este vacio legal se
resuelve con el deber legal de abstencion, asi como con la posibilidad de impugnacion de
acuerdos sociales por abuso de mayoria. Se trata de una solucion de cardcter preventivo, en el
caso del deber de abstencion y otra de cardcter represiva, cuando nos referimos a laimpugnacion
de acuerdos. Es decir, que un socio puede hacer uso de sus derechos subjetivos de manera
discrecional y sin tener que anteponer los intereses de la sociedad a los suyos solo con una con
una salvedad: cuando la Ley societaria asi lo limite de manera especifica‘®* y, de forma
subsidiaria, la regla general de la buena fe establecida en Derecho Comuin.

El deber de lealtad del socio al que nos referimos es consustancial a la relacion societaria
que alcanza a todos los socios, ya sean mayoritarios o minoritarios, dado que cualquier socio
puede colocarse frente a la sociedad en una situacion que le puede reportar un beneficio directo,
y al mismo tiempo pueda resultar perjudicado el bien comiin. Debemos distinguir, por tanto,
aquellos conflictos en los que el socio mayoritario, al defender sus legitimos intereses,
contribuye al interés social de manera razonable. De aquellos supuestos en los que el interés
particular del socio no es razonable y resulta incompatible con el interés social no causando
ninguna mejora a este y con el del resto de socios, lo que supondria una vulneracion del deber de
lealtad y, por ende, un abuso de su posicion mayoritaria en laadopcion del acuerdo. La infraccion
del deber de lealtad se deriva precisamente de la conexion entre el dafio al interés social y el
beneficio extrasocietario. Para que se produzca es necesario que se materialice a través de la
adopcion de un acuerdo donde la intervencion del socio mayoritario haya sido determinante y le
genera un redito particular. Asi porque las ventajas particulares obtenidas a través de su posicion
mayoritaria en la sociedad son las que juridicamente se limitan y, por lo tanto, si se producen,
son susceptibles de impugnacién por parte del socio minoritario, lo que podria tener como
resultado la anulacion del acuerdo por parte del juez. El riesgo surge cuando el socio
mayoritario, ejerciendo su control o influencia significativa, es capaz de establecer términos
ventajosos a su favor y en detrimento del interés de la sociedad y de sus restantes socios. Es decir,
cuando a través del ejercicio de un derecho, aparentemente legitimo, consigue indebidamente

beneficios para si a costa del interés social.

462 F] articulo 190.1 de la LSC establece una prohibicion de ejercicio del derecho de voto del socio en junta para
situaciones puntuales; mientras que los articulos 190.3 y 204 de la LSC incorporan una medida represiva de la
actuacion del socio para la generalidad de los casos en los que haya un conflicto de interés socio-sociedad (o de los
socios entre si), consistente en la eventual impugnacion (y consiguiente nulidad) del acuerdo social en el que aquel
haya participado de manera determinante. Por su parte, el articulo 206.1 I de la LSC recuerda la posibilidad de un
resarcimiento por dafos y perjuicios en los casos de abuso de mayoria.
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2.2.  Losacuerdos contrarios al orden ptiblico

Dentro de los acuerdos impugnables por infraccion de Ley, los de mayor gravedad son los
contrarios al orden pablicot%3 que por sus propias caracteristicas merecen un tratamiento
separado. El orden publico, como es sabido, es un concepto juridico indeterminado de
contornos dificiles de identificar. Algunas formulaciones realizadas por la jurisprudencia cldsica
hablan del orden publico como el conjunto de «principios juridicos, publicos y privados,
politicos, morales y econémicos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del
orden social en el pueblo y en una época determinada» y que «por contener los fundamentos
juridicos de una determinada organizacion social, reflejan los valores que, en cada momento,
informan sus instituciones juridicas»%4, La jurisprudencia més reciente sefiala que a los
principios mas esenciales que informan el ordenamiento juridico espaiol, hay que incluir en el
ambito societario la infraccion de normas legales en que se concretan los principios bdsicos del
orden social en su vertiente econdmica, o las que afecten a la esencia del sistema societario, o los
principios configuradores de la sociedad, y que provocan una lesion grave de los derechos de los
socios que configuran su condicion de tal4%.

Por su parte, la doctrina, por su parte, ha tratado de forma prolija la cuestion, en aras a
delimitar los contornos de este concepto juridico esencial en nuestro ordenamiento
societarioi®®, entendiendo que las vulneraciones del orden piblico constituyen la més grave
infraccion de los valores y principios esenciales que inspiran nuestra sociedad y nuestro
ordenamiento. Es por ello por lo que cualquier acto, contrato, acuerdo, decision o resolucion
que sea contrario al orden ptblico no puede subsistir en nuestra realidad juridica y se entiende
que el ejercicio de las acciones conducentes a su expulsion del ordenamiento no puede estar

sometido a plazo alguno, es decir, son imprescriptibles.

463 Por sus circunstancias, causa o contenido tal y como sefala el articulo 205.1 de 1a LSC.

4 Entre otras, las SSTS nim. 841/2007, de 19 de julio (ECLI:ES: TS:2007:5814), nam. 120/2006, de 21 de febrero
(ECLLES:TS:2006:761), y nim. 222/2010, de 19 de abril (ECLL:ES:TS:2010:2690).

455 Por su importancia, la STS de Pleno niim. g42/2022, de 20 de diciembre (ECLI: ES:TS:2022:4721).

4% Pueden consultarse los trabajos de FARRANDO MIGUEL, I., «La excepcion de orden publico a la caducidad de la
accion de impugnacion de acuerdos sociales», en L. M. Pilofieta Alonso y M. Iribarren Blanco (coords.), Estudios
de Derecho Mercantil en homenaje al Profésor José Maria Muiioz Planas, Navarra, Civitas, 2011, pp. 185y ss.;
QUIJANO GONZALEZ, J., «La reforma del régimen de impugnacion de los acuerdos sociales: aproximacion a las
principales novedades», en M. J. Morillas Jarrillo, M. P. Perales Viscasillas y L. J. Porfirio Carpio (dirs.), Estudios
sobre el fituro Codjgo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael lllescas Ortiz, Getafe, Universidad Carlos 111 de
Madrid, 2015, pp. 791y ss.; ROJO FERNANDEZ-RIO, A., «Art. 205. Caducidad de la accién de impugnacion», en A.
Rojo Ferndndez-Rio y E. Beltran Sanchez (coords.), Comentario a la Ley de Sociedades de Capital, op. cit., p. 1447;
SANCHEZ ALVAREZ, M. M., Nulidad de acuerdos sociales, orden piblico y principios configuradores de la sociedad
anonima (STS de 30 de marzo de 2007)», RdSnim. 30, 2008, pp. 513-559.
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Si bien el concepto de orden publico esta presente en todos los ambitos de nuestro
ordenamiento, tiene particular relevancia en el societario siendo causa de impugnacion de los
acuerdos sociales y por tal razon tienen dos elementos que la diferencia del resto de acciones de
impugnacion. De un lado, no estd sometidos a plazo de caducidad, por lo que el ejercicio de la
accion es imprescriptible. Ello es asi porque se trata de acuerdos que vulneran las reglas
esenciales del derecho societario, sus propios pilares y por tanto son radicalmente nulos?, por
lo que han de desaparecer de la esfera juridica. De otro, la legitimacion activa para la
impugnacion de los acuerdos contrarios a la orden piiblica se extiende a cualquier socio, sin que
deba representar ningtn porcentaje del capital social. De igual forma, estd legitimado para
impugnar los acuerdos contrarios al orden publico cualquier administrador o tercero, sin que en
este dltimo supuesto se exija tampoco expresamente la acreditacion de un interés legitimo. Se
trata, si se quiere considerar asi, como una forma singular de «accion publica» en aras a hacer
desaparecer aquellos acuerdos contrarios a los principios esenciales de nuestro derecho
societario.

Ahora bien, los elementos antes mencionados nos sitiian ante una accion excepcional, lo
que hace imprescindible manejar un concepto restrictivo de orden piblico, en relacion con ese
cardcter extraordinario, que impida que se convierta en una suerte de cajon de sastre para la
ampliacion injustificada del plazo o lalegitimacion para laimpugnacion de acuerdos sociales. Las
limitaciones de plazo y caducidad establecidas por el legislador en materia de impugnacion de
acuerdos sociales tienen como finalidad la proteccion de la seguridad juridica y del trafico
juridico mercantil, y ello exige no dejar abiertas de manera indefinida y las decisiones de los
organos de gobierno de la sociedad. Una nocion expansiva del orden publico irfa en contra de
esa finalidad, tal y como senala la jurisprudencia que lo considera como excepcion alaregla de la
caducidad de las acciones de impugnacion y por tal razon, debe interpretarse en sentido
restrictivo, pues de otro modo podria suceder que un concepto lato generara tal ampliacion de
las posibilidades de impugnacion que bien pudiera destruirse la regla de la caducidad, sin duda
introducida para la seguridad del tréfico®®. Por este motivo, la practica judicial ha venido
haciendo una aproximacion al concepto de orden puablico muy ajustada al caso concreto y a las
circunstancias concurrentes, por lo que resulta dificil establecer categorias o supuestos comunes

de acuerdos contrarios al orden piblico.

47 Contrario a utilizar la expresion «nulidad radical» se muestra SANCHO GARGALLO, 1., «Capitulo 1X. La
impugnacion de acuerdos», op. cit., p. 2880, al considerar que puede resultar equivoca y situar el resto de los
supuestos en la nocion clasica de la anulabilidad.

4% Fntre otras, las SSTS niim. 9o2/2005, de 28 de noviembre (ECLLIES:TS:2005:7524), y num. 1229/2007, de
29 de noviembre (ECLLI:ES:TS:2007:7765).
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Ahora bien, podemos defender que la infraccion del orden puiblico no es una categoria
autonoma o independiente de impugnacion diferente de las establecidas, sino que ha de
reconducirse sobre la de infraccion de un precepto de cardcter imperativo, dejando fuera por
tanto las meras infracciones de estatutos o reglamento de junta general o del consejo o los
supuestos de lesion al interés social que tienen su acogida en la impugnacion de acuerdos
general. Si bien, cuando nos referimos a que debe tratarse de una infraccion legal, esta debe tener
un plus de ilicitud, es decir, ser particularmente grosera+%9.

La jurisprudencia ha puesto como ejemplo de acuerdos contrarios al orden pblico los
analizados en este trabajo relativos a supuestos de vulneracion de derechos minimos de los
socios, como la celebracion de juntas universales que, en realidad no fueron tales al no asistir
algtin socio; el no reconocimiento del derecho del socio a participar de la cuota de liquidacion
de la sociedad y el no respeto del derecho de suscripcion preferente del socio 47°. En estos casos,
se infringe una norma imperativa, pero atentando contra los principios juridicos bdsicos de la
organizacion politico-social y econémica de la sociedad. el concepto El concepto de orden
publico en el dmbito juridico privado se caracteriza como un limite al principio de la autonomia
de la voluntad y en el concreto ambito societario no se cifie a una institucion de proteccion
exclusivamente frente a vulneraciones de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, sino también de normas imperativas que afecten a la esencia del sistema societario,
a los principios configuradores de la sociedad, asi como a las normas que afecten a los derechos
basicos de los socios. Asi, la contradiccion con el orden publico puede derivarse del contenido o
causa del acuerdo (lo que permite valorar el proposito practico perseguido el mismo) o de sus
circunstancias, debiendo siempre tomarse en consideracion los intereses en conflicto y las
circunstancias del supuesto litigioso. Y es destacar también el hecho de el cardcter oculto del
acuerdo no es la tinica fuente de contradiccion con el orden puiblico, de ahi que nuestros tribuales
consideren el hecho de que el acuerdo tenga acceso al RM no implica la imposibilidad de
considerarlo contrario al orden ptblico, pues esa postura supondria que, de facto, ningtin
acuerdo con acceso al RM entraria en la excepcion a la regla del plazo anual de caducidad, de
manera que la regla de imprescriptibilidad quedaria vacia de contenido, ya que la solucion
siempre se hallaria en la norma de inicio del computo del plazo de caducidad si el acuerdo se
hubiera inscrito, el plazo de caducidad se computara desde la fecha de oponibilidad de la

mscripeioni?.

49 VILLENA CORTES, F. B., dImpugnacion de acuerdos sociales y conflictos societarios», en E. Ortega Burgos (dir.),
Tratado de conflictos societarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019.

470 nfra capitulo 2.2. b) y ¢).

47 Como senala la SAP Cantabria nim. 385/2024, de 26 de junio (ECLI: ES:APS:2024:885).
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Supuesto distinto es aquel en el que los han venido consintiendo una dindmica de
funcionamiento irregular, en la que durante anos se han certificado acuerdos de juntas que en
realidad no se han celebrado. En tales casos, si un socio decide romper el eszazus guo que se ha
mantenido sobre una determinada dindmica de funcionamiento social invocando defectos
formales, estd en su derecho de hacerlo (porque ya no quiera consentir lo que hasta entonces
admitia), pero siempre que reaccione en plazo e impugne dentro del tiempo que proceda, no
pudiendo en este supuesto invocar la imprescriptibilidad de la accion por ser un acuerdo
contrario al orden publicoi?.

La impugnacion de acuerdos contrarios al orden publico es una herramienta que permite
al socio minoritario poder instar la nulidad de aquellas actuaciones de la mayoria contrarias a los
principios mds elementales del derecho del socio y la vulneracion de los derechos mas bdsicos
del socio, sin que tenga que estar sometido al computo del plazo de caducidad de acuerdos que,
en ocasiones, incluso desconocera su existencia. Ahora bien, como senialamos con respecto al
resto de acciones de impugnacion, la carga del proceso judicial correra de parte del socio
minoritario impugnante frente a la sociedad, mientras que la mayoria responsable del acuerdo
permanecerd ajena al proceso, idea esta sobre la que volveremos mas adelante porque a nuestro

parecer resulta de suma importancia.
2.3.  Losacuerdos lesivos para la minoria por ser abusivos

2.3.1. Elinterés propio de la mayoria: la obtencion de ventajas por parte del socio mayoritario
a costa de la sociedad
La adopcion de acuerdos basada en el principio de mayoria permite una forma agil de tomar
decisiones, algo que no seria posible de mantenerse un sistema que exigiera la unanimidad. El
socio tiene derecho a emitir en la junta general su voto conforme a su interés, aunque este no
necesariamente coincida con el de la sociedad ni con el del resto de los socios. Hay que distinguir
entre los casos en los que el socio esta afectado por un deber de fidelidad, no solo hacia la
sociedad, sino también hacia el resto de los socios y aquellos en los que no. Este deber opera bajo
el principio de buena fe que debe presidir cualquier contrato, incluido el contrato de sociedad,
puesto que también se rige por estos principios, como se ha adelantado. Es evidente que ningtin
socio participara en una sociedad como minoritario si supiera que el socio mayoritario va a
transferir los activos de la sociedad a su patrimonio personal o va a adoptar decisiones

beneficiosas para €1, aunque estas lo sean en detrimento del resto de socios. La voluntad de los

72 Asi lo determina la STS nim. 120/2015, de 16 de marzo (ECLI:ES:TS:2015:19471).

220



Capitulo IV. Soluciones juridicas a las situaciones de abuso de la mayoria

socios al formar la sociedad no es esa, sino la de obtener beneficios a cambio de su contribucion
social. Porlo tanto, el deber de fidelidad se fundamenta en el camplimiento del contrato con base
en la buena fe, y no en acciones desleales que busquen favorecer al socio de control en
detrimento de los demds. A pesar de que el contrato de sociedad es la creacion de una persona
juridica independiente de sus socios, la ausencia de relaciones directas entre estos no excluye la
existencia de un deber de fidelidad basado en el principio de buena fe. Por consiguiente, el
sistema de mayorias y minorias encuentra su limite en este deber de no llevar a cabo acciones en
beneficio propio que perjudiquen de manera desproporcionada e injustificada al resto de los
SOCI0S473,

No todos los acuerdos sociales adoptados por la voluntad de la mayoria (y con la oposicion
de laminoria) deben considerarse automaticamente abusivos, sino los que resulten injustificados
y lesivos y que no sean necesarios para la defensa del interés social, aunque puedan generar un
beneficio, directo o indirecto, para este ultimo. Es el interés de los demds socios el que sirve
como limite a la conducta de la mayoria, independientemente de si el acuerdo afecta o no al
patrimonio social. Se trata, en esencia, de que este acuerdo que perjudica los intereses de la
minoria no encuentre una justificacion razonable en la defensa del interés social, una cuestion a
la que haremos referencia mas adelante47.

Los limites establecidos al ejercicio del derecho de voto por parte de la mayoria se basan
en las reglas de labuena fe contractual. De esa manera, cuando los socios de control no persiguen
el interés comun, sino su interés particular con la intencion de desviar hacia su esfera patrimonial
valores de la esfera social, el acuerdo serda impugnable por abusivo. El socio mayoritario, al
utilizar las reglas de mayoria establecidas (y, por tanto, desde el punto de vista estrictamente
formal, de forma aparentemente legitima), obtiene una ventaja particular en detrimento del
inter¢s social.

No obstante, los socios tienen derecho a perseguir su propio interés, pero para ello no
pueden hacer uso de su posicion de ventaja en la sociedad, sino que deben actuar anteponiendo
el mejor interés para la sociedad en cada momento, lo que se traduce en un deber de lealtad con
la sociedad y con el resto de los consocios. Este deber ha de imponerse cuando exista la
posibilidad de influir sobre los derechos ajenos sin el consentimiento de sus titulares, pero no
desde la perspectiva de perseguir su propio interési?. Por esta razon, la limitacion de la

discrecionalidad de la junta debe llevarse a cabo cuando el socio no actiia honestamente y

473 Supra capitulo 1.5. c).

474 [nfra capitulo 4.2. d).

475 ALFARO AGUILA-RFAL, J. A. y MASSAGUER FUENTES, J., «Art. 204. Acuerdos impugnables», op. cit., pp. 203-
204.
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pretende utilizar su mayoria con fines desleales, ignorando o menospreciando los derechos del
resto de socios. En nuestra apreciacion, esta es la razon por la que, con anterioridad a la reforma,
el deber de lealtad se ha venido analizando desde la perspectiva del abuso de derecho (en este
caso, el del derecho al voto), cuando el socio adoptaba decisiones en las que, persiguiendo su
propio provecho, ocasionaba perjuicio al resto sin que tengan la obligacion juridica de
soportarlo.

Si bien la impugnacion del acuerdo se configura como un mecanismo sancionador, el
deber de abstencion se percibe como un mecanismo preventivo. Asi, cuando se considera que
existe un conflicto de interés que, dentro de los supuestos tasados, se impone al socio un deber
de abstencion que evita que el conflicto llegue a perfeccionarse y, por ende, se genere un riesgo
para la compaiia. Sin embargo, la configuracion de esta abstencion no se incluye en una cldusula
abierta de supuestos tasados, algo que ocurre en el caso de la impugnacion de acuerdos por
lesividad del interés social del acuerdo adoptado por la mayoria. Para ello, la impugnacion puede
actuar como mecanismo de correccion a posteriori, pero también como ultimo recurso cuando
no se han aplicado adecuadamente los supuestos en los que debe operar el deber legal de
abstencion, ya sea porque el socio se ha mostrado rebelde o porque el presidente de la junta no
ha sido capaz de apreciarlo o ha permanecido inactivo ante tal situacion#?. La impugnacion, no
obstante, no puede considerarse un mecanismo para corregir la conducta del socio mayoritario
en cualquier caso de disconformidad de la minoria. Si se establecen los supuestos en los que el
socio «no podra votar», ello deberia traducirse en que el socio incurso en tal prohibicion no
pueda hacerlo, en lugar de trasladar al minoritario la necesidad de impugnar el acuerdo en cuya
votacion participé ilegitimamente. En este sentido, deberd ser el presidente el que decida
prohibirle votar, pues a este le corresponde velar por la legalidad del acto de adopcion del
acuerdo??. Asi, en el caso en el que el presidente no impida el ejercicio del derecho al voto en
caso de conflicto, al socio le quedard la via de la impugnacion del acuerdo como tdltimo recurso.
En todo caso, la prohibicion del ejercicio del derecho de voto debe aplicarse de forma restrictiva,
puesto que se trata de un derecho bésico del socio y su limitacion solo puede producirse en los

supuestos tasados+?. Es por ello por lo que el presidente no podra alegar causas distintas a las

476 PEINADO GRACIA, J. 1., «Abnegacion v silencio en la sociedad mercantil», M. B. Gonzalez Fernandez (dir.),
Derecho de sociedades. Revisando el Derecho de Sociedades, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 64.

477 Segin ibid., debera ser la mesa, a través de su presidente, quien decida si el socio tiene o no derecho de voto en
aquellos puntos donde se produzca el supuesto de conflicto de interés, si bien se hace eco de la existencia de voces
criticas al respecto como ALBORCH BATALLER, C., £/ derecho de voto del accionista (supuestos especiales), Madrid,
Tecnos, 1977.

478 Como sefiala ALFARO A(;UILA—REAL, J., «El deber de buena fe y el deber de lealtad del socio» [en linea], Almacén
de Derecho, 23 de abril de 2019. Disponible en: <https://almacendederecho.org/cl-deber-de-lealtad-del-socio-
no-es-un-deber-fiduciario> [consultado el 5 de enero de 2025].
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legalmente contempladas para negar al socio o socios el ejercicio de su derecho de voto. La
facultad del presidente de privar del derecho de voto a los socios en los casos de conflicto de
intereses no puede ampliarse a su discrecionalidad+7.

Ahora bien, resulta conveniente a analizar qué ocurre cuando el presidente de la junta
tiene la condicion de socio y, por la materia sobre la que versa el acuerdo en cuestion, le estd
prohibido votar por encontrarse en conflicto de intereses. Debemos preguntarnos si deberia ser
extensible el deber de abstencion en el voto que se le impone en su condicion de socio, al
ejercicio mismo del cargo de presidente en relacion con la direccion del proceso de deliberacion
yvotacion de ese acuerdo. Al respecto, de acuerdo con la sistemdtica aplicable solo se le prohibe
votar el acuerdo con el que tenga conflicto de interés, pero nada se dice sobre si debe ausentarse
o dejar de ejercer las funciones de presidente durante la votacion y recuento de los votos para ese
concreto acuerdo. La realidad evidencia que el socio mayoritario suele ser también el presidente
de lajuntageneral, pues cuenta con los votos necesarios para ello y en este sentido es quién tiene
la facultad de decidir. Asi en situaciones de conflicto entre mayoria y minoria que se producen
en la SL, la estrategia de hostigamiento incluird contabilizar su propio voto para la adopcion del
acuerdo, forzando al minoritario a la impugnacion de este. Es por ello por lo que, en nuestra
opinion, parece razonable hacer extensible este deber de abstencion al ejercicio de todas las
funciones presidenciales relacionadas con la direccion de las deliberaciones y votaciones de ese
especifico acuerdo, pero ello en base al principio de neutralidad que debe informar su actuacion

quedaria en tela de juicio de no ocurrir asi#%°. Sin embargo, al no existir una prevision especifica

49 Al respecto, la STS nim. 608/2014, de 12 de noviembre (ECLIES:TS:2014:5346), declara nula la clausula
estatutaria que atribufa al presidente de la junta de Iberdrola la facultad de «resolver sobre la suspension o limitacion
de los derechos politicos y, en particular, el derecho de voto de las acciones de acuerdo con la ley y el sistema de
gobierno corporativo de la sociedad». La sentencia sefiala que la impugnacion que se hace de esta prevision
estatutaria ha de ser acogida. En el precepto estatutario se establece como criterio que puede utilizar el presidente
de lajunta para privar del derecho de voto aun socio no solo laley, sino los estatutos ademds de los estatutos sociales,
las politicas corporativas, las normas internas de gobierno corporativo y los restantes codigos y procedimientos
internos aprobados por los 6rganos competentes de la sociedad. A juicio del TS se trata de normas no aptas para
privar al socio de un derecho bésico como es el derecho de voto. En este sentido, IRIBARREN BLANCO, M.,
«Participacion en la Junta General del accionista en conflicto de intereses, prohibicion de cesion separada del voto
y otras previsiones estatutarias y del reglamento de la Junta de una sociedad cotizada», RDM, 2015, nim. 296, p.
440, senalo lo siguiente: «La posicion del Tribunal Supremo es correcta: encomendar al presidente de la junta la
facultad de suspender o limitar el derecho de voto de los accionistas no es sino una forma de autorizarle para
controlar la legitimacion para ejercer ese derecho en la juntay ello no contraviene ninguna norma. No se aprecia
inconveniente legal alguno. [...] El verdadero problema no es ese, sino que el presidente se pueda basar para tomar
su decision en normas diferentes de las legales, o de las estatutarias que sean conformes con ellas. Lo que es ilegal,
en resumidas cuentas, es autorizar la suspension o limitacion de los derechos politicos de los socios de acuerdo con
el sistema de gobierno corporativo de la sociedad».

480 FUENTES NAHARRO, M., El presidente de la junta general de las sociedades de capital, Cizur Menor, Aranzadi,
2020.
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solo el propio, presidente es el que habrd de decidir si se abstiene de ejercer sus funciones o
no#L,

El deber de actuar conforme a las reglas de la buena fe del socio frente a la sociedad y al
resto de socios se puede resumir en la prohibicion de obtener ventajas particulares a costa del
sacrificio de la sociedad y/o a costa del resto de socios. Sin embargo, dado lo dificil que resulta
distinguir entre los casos en los que el ejercicio del derecho de voto por la mayoria resulta
abusivo, es preciso analizar el supuesto de hecho de cada caso concreto para concluir si
efectivamente se trata de una situacion de abuso en la que el socio obtiene una ventaja a costa de
la sociedad y del resto de socios, o si se trata simplemente de una posicion legitima, aunque no
sea compartida por los minoritarios+2.

Como ya se senalo, el socio no estd sujeto a un deber de diligencia, sino que solo se le
puede exigir el deber de lealtad desde el punto de vista fiduciario. No obstante, no se puede
descartar los casos en los que el socio mayoritario actia como «administrador oculto». Es decir,
aquel sujeto «bajo cuyas instrucciones actiien los administradores de la sociedad»i®. En este
aspecto, se permite extender la responsabilidad social a ese «administrador oculto», pero no
parece posible extender al socio de control el resto de las medidas de tutela del deber de lealtad
previstas para el administrador#4, como es el caso del deber de evitar situaciones de conflicto de
interés o ese deber de diligencia empresarial.

En resumen, mientras que en el caso del administrador social contamos con una
proteccion a priori consistente en el deber de evitar ciertos comportamientos por la aparicion de
un conflicto de interés o el deber de actuar con la diligencia de un empresario ordenado, no se
encuentra dicha posibilidad en el caso del socio, excepto en el deber legal de abstencion en la
adopcion de acuerdos. Hipdtesis en la que el socio minoritario tendra la dificultad de evitar
actuaciones del érgano de administracion que puedan resultar beneficiosas para el socio
mayoritario, incluso cuando este ultimo sea el verdadero administrador de la sociedad. Esto se
debe a que su participacion en la gestion de la sociedad, si bien es indirecta, no estd sujeta a un
control preventivo, a diferencia del control aplicado al administrador.

En las sociedades cerradas puede darse un paso mds y es que es comiin que el socio de

control haya asegurado previamente que la minoria no forme parte del 6rgano de administracion.

4%t Sj bien, la jurisprudencia si se ha pronunciado con relacion al secretario, habiendo considerado en STS nium.
59/1982, de 11 de junio (ECLLIES:TS:1982:59, justificado que se nombre a un secretario distinto del estatutario
porque iba a ser votada una accion de responsabilidad contra él (en su condicion de administrador).

482 GARNACHO CABANILLAS, L., «Deber de lealtad de un socio en la sociedad de capital», op. cit., p. 1.

483 En su apartado 3, el articulo 236 de la LSC establece que la responsabilidad de los administradores se extiende
también alos administradores de hecho.

® [hid., p. 17.
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De esa manera, aunque el socio mayoritario no asuma explicitamente esa posicion (dado que es
consciente de las limitaciones que implica), ejerce su influencia de manera indirecta, eludiendo
de este modo el régimen de incompatibilidades del administrador y los posibles conflictos de
interés en los que podria incurrir. Por lo tanto, es una cuestion necesaria analizar el caso
concreto para determinar si a ese deber de lealtad se le puede sumar un deber de diligencia que
permita que la conducta del mayoritario revista mayor gravedad. Las reglas del deber de lealtad
exigidas a los administradores solo se aplican al socio cuando también ostenta esta condicion.
Fuera de ese hecho, solo seria aplicable si se demostrara a través de su actuacion que esta
actuando como administrador de facto, algo que no resulta sencillo de acreditar, dado que su
comportamiento al ejercer su derecho de voto no puede considerarse automaticamente una

gestion, aun cuando influya decisivamente en la gestion social.

2.3.2. Ausencia de necesidad razonable de la sociedad

La impugnacion del acuerdo por abuso de la mayoria requiere determinar si este responde o no
a una «necesidad razonable» de la sociedad. Es decir, se trata de analizar si el sacrificio que la
mayoria impone a la minoria tiene o no justificacion en una necesidad para la sociedad, sin que
exista la posibilidad de optar por otra situacion menos gravosa. Para que el acuerdo resulte
abusivo, no es necesario que este sea perjudicial para la sociedad, pues pueden ser considerados
como tales los acuerdos que, no siendo perjudiciales para la sociedad o incluso ofreciéndole
algin beneficio, lesionan el interés de la minoria.

Es evidente que el interés de la minoria solo se puede sacrificar cuando ello se
corresponde con un resultado adecuado, necesario y proporcional para lograr la satisfaccion del
interés comun de los socios#5. El interés del minoritario no podra sacrificarse en beneficio del
interés del socio mayoritario, redistribuyendo el patrimonio social a su favor o hacia partes
relacionadas con €l, cuando esa actuacion no esté justificada en el interés social, pues en caso
contrario el acuerdo adoptado resultard abusivo y podra ser objeto de impugnacion. Asi, si el
acuerdo no es productivo, es decir, si no genera ventajas a la empresay solo produce un beneficio
a la mayoria que lo adopta, podra considerarse impugnable por abusivo. Para poder impugnar
estos acuerdos es necesario considerar el caso concreto para determinar esa «necesidad
razonable» y establecer si el acuerdo adoptado por la mayoria resulta imprescindible a la
sociedad, evitando causarle un dafio o incluso para garantizar su supervivencia o si, por el

contrario, ala sociedad le resulta indiferente su adopcion. Un claro reflejo de cuanto exponemos

%5 Fs el caso de la supresion del derecho de suscripcion preferente prevista en el articulo 308 de la LSC, donde
debe existir un informe razonado que justifique el interés social de la medida que provoca privacion al socio de un
derecho esencial.
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es, de un lado, el atesoramiento injustificado de beneficios en la SL, que puede constituir un
abuso de derecho en los casos en los que no existe una razon que justifique aumentar las reservas
de la sociedad y con ello evitar un reparto, aunque sea minimo, de los beneficios#%. Ahora bien,
el beneficio que recibe el socio mayoritario no siempre tiene que ser econdémico, sino que puede
consistir en el fortalecimiento de su posicion en la sociedad, algo frecuente en la SL cuando el
factor confianza que origind la relacion de los socios ha desaparecido y el socio mayoritario
quiere hostigar a la minoria reduciendo al maximo su cuota de participacion y con ello sus
derechos. Es el caso de los aumentos de capital cuyo proposito es diluir al socio minoritario
cuando este le resulta molesto, lo cual puede considerarse abusivo cuando se demuestra que la
sociedad no necesita esa ampliacion y, mds grave aun, en situaciones en las que se elimina el
derecho de suscripcion preferente de los minoritarios sin una causa suficientemente justificada
en el interés social. También puede ser problematico cuando el objetivo sea obtener una mayoria
suficiente para el control en la adopcion de futuros acuerdos o, incluso, para la modificacion de
los estatutos, si ello no se ha conseguido previamente con el concurso de los minoritarios. En
consecuencia, lo serd cuando el socio de control no persiga un beneficio econémico directo, sino
que lo que pretenda es mejorar su posicion para lograr un completo control de la SLy de esta
forma, dejar marginar a la minoria.

Asimismo, de otro, cabe resenar la modificacion del sistema de convocatoria, pasando de
un sistema habitual de convocatoria por escrito a la convocatoria a través del BORME y uno de
los diarios de mayor circulacion en la provincia. Con esta modificacion, se busca dificultar e
incluso impedir la participacion de los socios minoritarios en la junta general, puesto que la
minoria suele estar excluida del 6rgano de administracion, por lo que no estard al tanto de los
cambios que se produzcan en la forma de convocar la junta general. El socio mayoritario, sin
embargo, debido a su posicion en la compaiiia en la que o bien controla al administrador social o
bien el mismo ostenta dicho cargo, serd perfecto conocedor del cambio cuando no ha sido el
propio artifice#?. De esta forma, aunque en apariencia la modificacion estatutaria del sistema de
convocatoria no represente una ventaja econéomica para la mayoria, entendemos que podra

entorpecer en el futuro la asistencia de la minoria en las juntas generales, lo que llevarad a

46 s el caso de la STS nam. 9/2023, de 1 de encro (ECLI:ES:TS:2023:33), en la que en un supuesto de retencion
injustificada de beneficios, se sefiala lo siguiente: «Con estas reservas dejaba de ser una “necesidad razonable” no
repartir las ganancias obtenidas en los ejercicios 2014 y 2015, para convertirse en una excusa “injustificada” para
imponer la mayoria ese acuerdo de no reparto de beneficios que, a tenor de los antecedentes expuestos en el primer
fundamento juridico, perjudicabaal socio minoritario que tenia una participacion del 49 %y habia dejado de obtener
rendimientos econémicos de la sociedad, mientras que quienes controlaban la matriz (socia mayoritaria) seguian
beneficidndose de los rendimientos que les proporcionaba la retribucion como administradores de la matriz, gracias
ademas a la asistencia financiera que le prestaba la filial».

7 SAP Pontevedra niim. 486/2005, de 26 de octubre (ECLI:ES:APPO:2005:1852).
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proporcionar ventajas al socio de control en la adopcion de acuerdos. Razones que nos hacen
afirmar la necesidad del requisito de la intencionalidad de dicho cambio y si tal modificacion es
necesaria o beneficiosa parala sociedad, pues sila misma no responde a una necesidad razonable,
pero perjudica el derecho de asistencia de los socios minoritarios, tal acuerdo podrd ser
impugnado por abusivo.

La necesidad razonable es una prioridad como elemento previo para poder considerar la
concurrencia de los otros dos requisitos que pueden hacer que el acuerdo sea abusivo, esto es,
el interés propio y el detrimento injustificado del resto de socios. Con tal tratamiento juridico,
podriamos entender que, si existe, aun cuando se den los otros dos elementos, no se podria
considerar el acuerdo como abusivo. Ello hace que resulte necesario, por tanto, valorar primero
la existencia de tal necesidad, correspondiendo la carga de la prueba al socio que impugna, que
deberd acreditar que el acuerdo adoptado por la mayoria no responde a una necesidad razonable.
Ahora bien, en atencion a las reglas de distribucion de la carga de la prueba y en aplicacion del
principio de disponibilidad y facilitada probatoria, se ha concluido que, en determinadas
ocasiones, cuando la sociedad elude aclarar o justificar hechos relevantes para la decision de la
controversia, corresponde a esta acreditar que el acuerdo responde a una necesidad razonable®?,
En cualquier caso, al ser «la necesidad razonable» un concepto juridico indeterminado, serd
inevitable analizar caso por caso para determinar si estd presente o ausente y si ha sido o no
debidamente acreditada. Por ello, al momento de la resolucion se deberan analizar los elementos
que llevan a adoptar el acuerdo por la mayoria con el fin de valorar si este responde a una
necesidad de la sociedad, es decir, si su adopcion (o su rechazo, en su caso) es necesaria para la
satisfaccion del interés comun. Si el acuerdo resulta indiferente para el desarrollo de la actividad
social, esto es, si no responde a una necesidad detectada para la sociedad, pero causa un
detrimento injustificado a la minoria en beneficio de la mayoria, consideramos que se impone de
manera arbitraria por la mayoria, persiguiendo su propio beneficio y perjudicando
injustificadamente a la minoria. Asi, los acuerdos que proporcionan un beneficio particular a
costa del patrimonio social a algunos socios pueden no ser contrarios al interés social si son
«productivos» y no, simplemente, «redistributivos» y el socio mayoritario compensa a los
minoritarios las desventajas de la medida adoptada con el incremento del valor de su
participacion en la sociedad. Consideramos un acuerdo o decision «productivo» cuando

aumenta el valor de la empresa social y sera «redistributivo» cuando se limita a extraer valor de la

4% Asilo considera, por ejemplo, la SAP Pontevedra num. 761/2012, de 18 de octubre (ECLI:ES:APPO:2012:26 45),
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 217.7 de la LEC.
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compaiia en beneficio del socio de control, sin que ello reporte nada a la minoria ni de forma
directa ni indirecta#®.

En relacion con lo anterior, cabe preguntarse si la necesidad razonable sirve como
justificacion del detrimento, o lo que es lo mismo, si cuando se acredita que el acuerdo responde
aunaopcion adecuaday proporcionada al interés social, justifica por si mismo el detrimento que
se produce. Se podria concluir afirmando que, si bien es cierto que la norma ha sefialado los dos
elementos de forma diferenciada, la necesidad razonable, se antepone a la existencia del
detrimento. Por tanto, si hay ausencia de necesidad razonable, se podria calificar el detrimento
como injustificado, pero si no es el caso, el sacrificio de la minoria no seria motivo de
impugnacion porque no seria abusivo. Estd claro, pues, que, desde un punto de vista de la
aplicacion practica, resulta dificil aplicar uno sin considerar el otro.

Por otro lado, la necesidad de la sociedad no tiene por qué traducirse necesariamente en
un perjuicio del minoritario, sino que debe conectarse con el beneficio que obtiene la mayoria
con laadopcion del acuerdo cuando con su adopcion sacrifica los intereses de la minoria. Si entre
las distintas opciones para atender las necesidades de la sociedad se escoge la mds perjudicial
para la minoria, se podria inferir que el acuerdo es abusivo, pues podria haberse atendido el
interés social sin perjudicar a los socios minoritarios. Por el contrario, si se ha escogida la menos
gravosa de las soluciones y esta atiende al interés social, no podremos afirmar que se trata de un

acuerdo abusivo.

2.3.3. Dewrimento injustificado de los demds socios

El detrimento injustificado no es un requisito cuya materializacion haya quedado sustantivada, si
bien la doctrinalo interpreta como una merma o disminucion de derechos de la minoria impuesta
por la mayoria*¥° y no solo una discrepancia con respecto a la decision de la mayoriat9'. En estos
casos, el fundamento de la impugnacion de los acuerdos es la consideracion de que se trata de
acuerdos abusivos, adoptados en fraude de ley y contrarios al interés social al haberse adoptado
solo en beneficio del socio o socios mayoritarios, sin responder a una necesidad razonable de la
sociedad en detrimento injustificado de la minoria.

Deben cumplirse dos circunstancias de manera acumulativa para que resulte abusivo, a

saber: que el acuerdo se adopte por la mayoria en su propio interés y que ello perjudique a la

49 En palabras de ALFARO AGUILA-REAL, J., «La impugnacion de acuerdos sociales», en M. B. Gonzélez Ferndndez
y A. Cohen Benchetrit (dirs.), Derecho de sociedades. Cuestiones sobre organos sociales, op. cit., pp. 1246-1247.
49 PULGAR EZQUERRA, J., «Impugnacion de acuerdos sociales: en particular abusos de mayoria», op. cit., pp. 308-
309.

9 Asi en la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 8.2), SAP nim. 619/2020, de 2 junio
(ECLLILEES:APA:2020:983).
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minoria, siendo impuesto por la primera a pesar de la oposicion de la segunda. Es necesario
contextualizar el acuerdo con respecto a ciertos aspectos de la sociedad, como lo es su situacion
economico-financiera, el mercado en el que opera o los planes de inversion para el desarrollo de
su objeto social 9. Es el «detrimento injustificado» de los demds socios el que debe entenderse
como una lesion, dano o perjuicio a los intereses legitimos de la minoria. Asi, en los supuestos
en los que se lleven a cabo operaciones sobre el capital, modificaciones estructurales o incluso la
disolucion de la sociedad, para poder concluir si la conducta es o no abusiva, habrd que analizar
silamisma supone un detrimento injustificado para laminoriay si no existe un deber de soportar
el sacrificio por el interés social. Sin embargo, es importante considerar si es necesario que ese
detrimento sea resultado de una intencion expresa por parte de la mayoria de dafiar a la minoria
o si, por el contrario, puede responder a una conducta en la que, siendo indiferente para la
mayoria causar expresamente el dano, ello se produce al adoptar una decision. Decision que,
persiguiendo solo su propio beneficio, provoca unas consecuencias desproporcionadas en
sentido negativo para la minoria. En este contexto, se estaria frente a un andlisis subjetivo del
acuerdo, puesto que se requeriria evaluar que existia un deseo consciente por parte de la mayoria
de perjudicar al imponer el acuerdo. Esto difiere del enfoque objetivo de andlisis que se focaliza
en que el acuerdo responda o no a una necesidad razonable de la sociedad93. En este contexto,
la evaluacion de si el perjuicio que se provoca a la minoria estd justificado o no,
independientemente de la necesidad razonable de la sociedad, puede tener su autonomia
respecto a los acuerdos que perjudican a la minoria en una expectativa comprensible desde sus
legitimos intereses, pero que no es digna de tutela, como es el caso de su deseo de repartir
beneficio en lugar de acometer una inversion con fondos propios de la empresat9+. En los casos
en los que la decision mayoritaria no resulta del agrado de la minoria, por cuanto les frustra sus
expectativas, no necesariamente seran constitutivos de abuso por parte de la mayoria que estara
en su legitimo derecho de hacer uso de su voto e imponer su posicion. El hecho de que se cause
un perjuicio a la minoria no puede ser la tinica razon para impugnar un acuerdo, ya que el
principio de mayoria contempla que las decisiones adoptadas por esta pueden no ser del agrado
de laminoria e incluso ser necesarias para desarrollar el objeto social. Sin embargo, si el perjuicio

que se le causa es injustificado, entonces podemos considerar que estamos frente a un acuerdo

492 Vid, SAP Murcia nim. 99/2002, de 25 de noviembre (ECLI:ES:APMU:2002:2993), que aun cuando relativa al
delito societario de abuso de mayoria, resulta muy ilustrativa sobre como se contextualiza por parte del TS la
situacion de la sociedad para determinar el caracter o no abusivo de la adopcion del acuerdo.

93 GALLEGO CORCOLES, A., «La impugnacion de acuerdos de la junta general por abuso de mayoria», op. cit., pp.
43-44-

494 MARTINEZ MARTINEZ, M.* T., «Los acuerdos adoptados con abuso de mayoria en perjuicio de los socios
minoritarios: caracterizacion y casuistica», RDM, 2018, nim. 310, p. 4.
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lesivo, por cuanto no hay una razon que justifique infligirle un detrimento mas alld de los
intereses particulares de la mayoria.

Como se explico anteriormente, si el acuerdo responde a una necesidad razonable, el
perjuicio se vera neutralizado, porque es dificil apreciar una intencion exclusiva por parte de la
mayoria de dafiar a la minoria con la adopcion del acuerdo495. Por lo tanto, aunque el sistema
normativo exige que ambos requisitos concurran, en realidad consideramos que el detrimento
injustificado solo cabe cuando el acuerdo adoptado por la mayoria no responda a una necesidad
razonable. De ser asi, el sacrificio del miembro de la minoria no seria considerado lesivo y, por
ende, no seria impugnable.

Las razones de la ausencia de justificacion, a nuestro modo de estimar, quizd responden
mas a un interés por aclarar la razon de ser de esta subcategoria de acuerdos lesivos que a una
verdadera intencion de que ambos (la necesidad razonable y el detrimento injustificado) se den
de forma auténoma. Bajo dicha perspectiva, la valoracion que debe realizar el juzgado debe ser
unica, es decir, analizar de forma conjunta si el acuerdo responde a una necesidad razonable y si
su ausencia provoca un perjuicio injustificado a la minoria, a pesar de que la literalidad de la
norma parezca pretender que se evaltien de forma separada.

En todo caso, resultard necesario que exista una relacion de causalidad y prueba del nexo
causal entre la lesion al interés social y el beneficio experimentado por los socios o por terceros
a través del acuerdo adoptado. Y ello es asi porque la mera existencia de la lesion al interés social
y el beneficio del mayoritario o el tercero con este relacionado, no supone en si mismo un
detrimento injustificado para el minoritario, sino que para que prospere la impugnacion habra
que probar la relacion causal entre ambos y el efecto lesivo que para el minoritario supone la
desviacion de poder por parte del mayoritario. Esta relacion de causalidad no es otra cosa que la
necesidad de conjugar la lesion del interés social con el beneficio para socios y terceros. La
misma se podria incluso considerar como un tercer requisito, puesto que para prospere la
impugnacion del acuerdo pretendidamente lesivo basta con probar la lesion y el beneficio, sino

que también hay que probar la relacion causal entre ambos495,

95 De nuevo, GALLEGO CORCOLES, A., «La impugnacion de acuerdos de la junta general por abuso de mayoria»,
Op. CIL., P. 41.

496 ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN , P., Estudios sobre el proceso de impugnacion de acuerdos sociales, Madrid,
Dykinson, 2015, p. 129.
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2.4. Laresolucion y los efectos pricticos de la impugnacion: algunas sugerencias de

lege ferenda

Las sentencias que se dicten sobre impugnacion de acuerdos societarios afectaran a todos los
socios, aunque estos no hubieran litigado. Se trata de un régimen procesal excepcional de la
eficacia subjetiva de la cosa juzgada que va mds alld de quiénes han sido parte en el proceso497.
Aun cuando se extienden los efectos alos socios, la doctrina mayoritaria incluye en esta exclusiva
mencion legal a los terceros, pues ha de entenderse que los efectos de la nulidad han de
producirse erga omnes, pues en caso contrario no tendria sentido que el acuerdo fuese nulo
entre los socios y, sin embargo, vilido respecto de los tercerosi9®. En nuestra opinion extender
los efectos hacia los terceros ajenos de la sociedad, quizd resulte contrario al principio de
seguridad juridica, pues pone en cuestion la validez de las decisiones de la sociedad en relacion
con terceros que no han participado de ellas pero que, sin embargo, pueden verse perjudicados
por los efectos de la impugnacion. En estos casos, si no ha existido participacion de ese tercero
ni dolo en su comportamiento, no consideramos que deba verse afectado por la nulidad del
acuerdo.

En relacion con el contenido de la sentencia, la misma no puede ser, en principio,
declarativa de derechos, sino que ha de ser siempre negativa. Es decir, que debe anular el acuerdo
o desestimar la demanda, pues no tienen cabida en la impugnacion de acuerdos que el juez
sustituya la voluntad social. La soberania de la voluntad social reside en su junta general y el
control judicial que surge a posteriori lo es solo en términos de legalidad. Los tribunales no
pueden por tanto fiscalizar las decisiones empresariales, sino la legalidad de estas, algo que sin
embargo puede hacerse en el caso de la impugnacion de acuerdos lesivos por abuso de mayoria,
donde la conducta de la mayoria si que puede ser analizada por el juzgador. Es el caso de la
retencion injustificada del beneficio, donde si que se podra analizar si la decision es abusivay en
tal caso, el tribunal podra acordar que se lleve a cabo el reparto. Ahora bien, lo que no puede
hacerse este es suplir la voluntad de la junta, de ahi que las sentencias se limiten a establecer si el
acuerdo es o no conforme a derechoy, con ello, si debe ser declarado nulo o no. Esto, a nuestro
juicio es una limitacion que provoca la inoperancia del sistema de impugnacion, pues da lugar a
que la mayoria condene ala minoria a multiples procedimientos judiciales en impugnacion de los

acuerdos que esta adopta de forma lesiva una y otra vez. Sin embargo, algunas resoluciones

97 Vid. articulo 223.3 Il de la LEC y sobre la excepcionalidad que plantea, DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa
Juzgada civil, contencioso-administrativa y penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, p. 45, sefiala que viene dada por la naturaleza especial de lo que
fue objeto de proceso y por las especiales relaciones entre ciertos sujetos.

498 En este sentido, CALAZA LOPEZ, S., La cosa juzgada, Madrid, La Ley, 2009, p. 174.
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judiciales estdn cambiando este criterio y en aras a la tutela judicial efectiva, estan resolviendo no
solo la nulidad del acuerdo sino también sobre el contenido que ha de tener99, algo que
consideramos resulta mds acertado si lo que se quiere obtener es un fallo efectivo y no solo una
mera resolucion judicial sin eficacia practica. La jurisprudencia clasica ha venido considerando
que los tribunales no pueden ir mds alla de la declaracion o no de nulidad del acuerdo y que debe
ser la junta general la que deba adoptarlo nuevamente, si lo estima conveniente. Sin embargo,
estos pronunciamientos en supuestos como la retencion injustificada del beneficio no resultan
efectivos en la prictica, pues basta con que la junta general adopte el reparto de un beneficio
irrisorio, para que el socio minoritario se vea de nuevo obligado a recurrir a los tribunales. En
estos casos, compartimos el criterio de las nuevas resoluciones que no solo declaran la abusividad
del acuerdo, sino que ademds condenan a la sociedad a un reparto minimo de dividendo. Estas
resoluciones si resuelven el problema real del minoritario por cuanto no solo se remueve el
acuerdo abusivo, sino que ademas e impide que el socio controlador pueda volver a imponer un
acuerdo de forma tirana.

La realidad demuestra que la via de la impugnacion en muchas ocasiones resulta un
mecanismo insuficiente para el socio minoritario en la SL, dado que no resuelve los conflictos
con la mayoria ni restablece su situacion. Pese a que obtenga una sentencia estimatoria de sus
pretensiones, esto no eliminara la conflictividad. El socio mayoritario no tiene una consecuencia
negativa directa més alld de la frustracion de sus expectativas, ya que carece para el de efectos
personales, pues recordemos que el procedimiento se entabla frente a la sociedad y no frente a
los socios responsables de la adopcion del acuerdo. En este sentido, volviendo sobre la retencion
injustificada del beneficio, si el tribunal no ordena a la junta general llevar a cabo dicho reparto,
la sentencia estimatoria no otorgard en términos practicos solucion alguna al socio minoritario,
quien seguird sin obtener lo que solicitaba en la junta general y le fue denegado (el reparto del
dividendo).

Es doctrina consolidada que los tribunales no pueden sustituir las funciones de las juntas
generales, por lo tanto, las sentencias no pueden tomar decisiones que competente a este

organo>°°. La labor del juez no es revisar las decisiones de la junta para valorar su justicia o

499 Vid. SAP Barcelona nim. 2540/2020, de 30 noviembre (ECLI:ES:APB:2020:12093), y nuestro comentario a
la misma en SOLAR BELTRAN, 1., «La nulidad del acuerdo contrario al reparto del beneficio y el derecho a la wutela
judicial efectiva. Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres (Seccidn 1.2), num. 225/2021 de
24 de marzo», Revista de Estudios Juridicos, nam. 21, 2021, articulo ¢6792.

5°¢ Este parecer doctrinal lo resume GOMEZ ORBANEJA, E., «Las acciones de impugnacion en laley de Sociedades
Anénimas», Revista de Derecho Procesal, 1951, niim. 4, p. 564, cuando sefiala que «nada seria sefiores tan erroneo
y tan peligroso como suponer que la mision del juez es entrar a determinar el contenido de la voluntad de una
sociedad mercantil».
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injusticia debido a que fueron adoptadas por la mayoria, sino evaluar si las decisiones
impugnadas por la minoria han otorgado a la mayoria ventajas particulares en detrimento del
resto de socios que no habrian obtenido de no ser por su posicion de control. La justificacion de
la adopcion del acuerdo basada en una necesidad razonable de la sociedad permitird a la mayoria
sacrificar el interés de la minoria que, de la misma forma que el mayoritario, habrd de someterse
al interés social. Por lo tanto, los acuerdos de aumento del capital en los que se acuerde la
supresion del derecho de suscripcion preferente estaran justificados si dicha medida busca
otorgar ventajas a la sociedad, como la entrada de un socio estratégico o la reduccion del pasivo.
Sin embargo, si la eliminacion de este derecho no encuentra justificacion en el interés de la
sociedad, la mayoria no podrd imponer el acuerdo basindose unicamente en el principio
mayoritario, dado que, en este caso, deberd ceder ante el deber de lealtad hacia el socio.
Laimpugnacion es un mecanismo que permite alos socios anular acuerdos adoptados por
una mayoria cuya conducta ha resultado abusiva, pero en las sociedades donde el conflicto no es
un hecho puntual, sino que estd arraigado en su seno, la impugnacion de acuerdos por si sola no
resuelve la situacion del socio minoritario en una sociedad en conflicto como ocurre en la SL,
donde la imposibilidad del socio minoritario de encontrar un mercado para enajenar su
participacion, hace que se encuentre sometido a los dictados de la mayoria a pesar de que esta
est¢ incumpliendo de forma reiterada con el contrato social. Mds aun porque la legitimacion
activa, como es sabido, corresponde al socio que busca anular el acuerdo que considera abusivo,
pero debe dirigir esta accion contra la sociedad y no directamente contra los socios que lo han
adoptado dicho acuerdo. El socio minoritario se vera obligado a utilizar sus recursos econdmicos
para tratar de dejar sin efecto el acuerdo adoptado por la mayoria, y habra de hacerlo contra la
sociedad, que serd la que tenga que defender la licitud de tal acuerdo. El agotamiento financiero
que supone para el socio minoritario afrontar los gastos del procedimiento se suma a la
prolongacion temporal de éste, pues la obtencion de una sentencia firme puede demorarse
anos5°". Por esta razon, y a pesar de las medidas cautelares que se hayan podido tomar durante el
proceso judicial de impugnacion del acuerdo, la sociedad continuara operando y sus 6rganos
sociales seguiran tomando decisiones. Esto hace que la situacion conflictiva no solo no cese, sino
que posiblemente empeore, llevando al socio minoritario a un ciclo de procesos judiciales que

deberd afrontar con sus propios recursos financieros, frente a una mayoria que actuard bajo el

5" Segun las estadisticas publicadas por el Consejo General del Poder Judicial, los Juzgados de lo Mercantil tardaron
en resolver en el ailo 2023 los procedimientos ordinarios una media de 18,1 meses. A esto se suma el tiempo de la
apelacion, cuya media es de 14 meses, y un posible recurso de casacion, cuya media de resolucion es de 28,8 meses.
PODER JUDICIAL DE ESPANA, «Estimacion de los tiempos medios de duracion de los procedimientos judiciales» [en
linea], 2022. Disponible en: <https://tinyurl.com/2bzdwsch> [consultado el 23 de enero de 2025].
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paraguas de la sociedad que serd la que tenga que defender la validez de los acuerdos en caso de
Impugnacions°>.

A mayor abundamiento, en la SL, la ausencia de un mercado donde se puedan vender sus
participaciones sociales convierte a la minoria en rehén de la mayoria que controle, no solo la
voluntad social, sino también al propio 6rgano de administracion. Consciente de la debilidad de
su socio, la mayoria intensificard su estrategia para llevar al socio minoritario a vender sus
participaciones en la sociedad, aunque sea a un precio inferior al razonable. En otros casos, el
socio minoritario podria decidir permanecer en la sociedad, renunciando al ejercicio de acciones
legales frente a los acuerdos adoptados por la mayoria, debido a la imposibilidad de asumir los
costes de impugnacion de esos acuerdos. Entre tanto, la mayoria podrd seguir adoptando
decisiones sin que tengan un impacto directo en estos, pues es contra la sociedad y no contra los
socios que adoptan los acuerdos contra los que se litiga.

En nuestra consideracion, seria deseable que se estableciera un mecanismo a través del
cual la impugnacion del acuerdo no tuviera un cardcter tan gravoso para el minoritario y para la
propia sociedad, que habra de defenderse en un procedimiento de los acuerdos adoptados no
por su 6rgano de administracion, sino por la mayoria que conforma su junta general. Con el
actual régimen de legitimacion en materia de impugnacion de acuerdos, el peso recae sobre la
minoria que impugna que ha de enfrentarse no a los socios mayoritarios que imponen el acuerdo,
sino a la sociedad en si misma, sociedad de la que el propio minoritario forma parte. En este
escenario, si bien ha resultado ser un avance relevante haber incluido el abuso de la mayoria como
causa especifica de impugnacion, en nuestra opinion, el legislador deberia ir més alla e imponer
la necesidad de la legitimacion pasiva del socio mayoritario. Esto implicaria que este socio esté
obligado a acudir al proceso judicial junto con la sociedad, es decir, que la legitimacion pasiva
recaiga de manera obligatoria sobre ambos, impidiendo asi que la participacion en el proceso sea
solo una facultad para el causante del acuerdo, y no un deber.

Los efectos perniciosos que pueden resultar de los procesos de impugnacion de acuerdos
nos llevan a pensar en la necesidad de que el socio mayoritario perciba las consecuencias de la
adopcion de sus acuerdos desde el principio, lo que deberia implicar su participacion obligatoria
en el procedimiento. En este caso, también deberia asumir los costes del procedimiento durante

su tramitacion y solo se verd recompensado si la demanda del socio minoritario se desestima. Se

592 Fs el caso de la SAP Céceres nim. 225/2021, de 24 de marzo (ECLLI:ES:APCC:2021:273), que declara en sede
de apelacion la nulidad del acuerdo adoptado por la junta general de socios de no reparto de beneficios. Sin
embargo, el fallo judicial no incluye la obligacion de reparto del beneficio, sino que se limité a anular el acuerdo
adoptado, a pesar de que era la segunda vez que la mayoria actuaba en detrimento de la minoria con respecto a las
cuentas anuales del mismo ejercicio. En la practica, dicha sentencia no aporta solucion alguna ala situacion del socio
minoritario que podra enfrentarse a un tercer acuerdo en el mismo sentido.
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trata de adoptar esta legitimacion pasiva obligada como una medida con efecto disuasorio, pues
como se ha visto, si no existe un mecanismo que genere en el mayoritario cierta zozobra sobre
las consecuencias que para €l puede tener el acuerdo adoptado, persistira el riesgo de que este
provoque acuerdos abusivos que acaben en litigios con el animo de agotar personal y
economicamente al minoritario, a sabiendas de que no se vera llamado al procedimiento judicial,
sino que serd la sociedad la que tenga que defender el acuerdo. Ahora bien, si existe consciencia
de que, en los casos de impugnacion por abuso de la mayoria, el socio o socios responsables del
acuerdo, se verdn obligados a defender con sus propios medios la razonabilidad de su decision
en la junta general, es posible que se reduzca la tendencia a adoptar decisiones arbitrarias y
abusivas, aunque solo sea por el mero hecho de tener que defender su postura con sus propios

recursos econdémicos.

3.  ElDerecho de separacion

3.1.  Ideaspreliminares

El derecho de separacion, como es sabido, se refiere a la facultad legal o pactada que permite al
socio separarse de la sociedad y obtener el reintegro de su parte en el haber social o la devolucion
de la cosa aportada. Se trata de una solucion especialmente ttil en las sociedades cerradas, en las
que, en caso de conflicto societario, la minoria tiene muchas dificultades para encontrar un
mercado en el que enajenar sus participaciones sociales3°3.

Legislativamente, se configura como una solucion equitativa destinada a conciliar
intereses opuestos, en especial cuando la mayoria pretende modificar los acuerdos estatutarios
y el socio minoritario que no ha respaldado dicho acuerdo considera que supone una alteracion
significativa de elementos esenciales de la estructura de la sociedad. En esencia, se concreta en
la posibilidad de que un socio se dé de baja voluntaria de la sociedad a la que pertenece cuando
concurre alguna de las causas legal o estatutariamente establecidas>©1. Ello le permite apartarse
unilateralmente de la sociedad si asi lo desea y no ha votado a favor del acuerdo que da lugar ala
causa de separacion. En este sentido, su finalidad es resolver conflictos surgidos entre el socioy
la sociedad debido a decisiones adoptadas por la mayoria y no compartidas por el socio
minoritario y que le permita desvincularse del contrato social sin que sea precisa la disolucion de

la sociedad. Al objeto de nuestro andlisis, nos interesa esa finalidad «resolutiva» de conflictos

593 BRENES CORTES, J., £/ nucvo régimen juridico del derecho de separacion en caso de fatal de distribucion de
dividendos, Granada, Comares, 2019, pp. 16-17; PERALES VISCASILLAS, M. P., £/ derecho de separacion del socio en
las sociedades de capital, Madrid, La Ley, 2001, p. 6; VELASCO ALONSO, A., La separacion del accionista, Madrid,
Editoriales de Derecho Reunidas, 1976, p. 11.

5°4 Las causas legales de separacion se encuentran en los articulos 346, 347y 348 bis de la LSC.
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entre socios, en particular en la SL, que como ya se ha reiterado, es el tipo social més extendido
en nuestro paisy, por ello, donde suelen darse los mayores supuestos.

El derecho de separacion se presenta como una concesion ante el principio de sumision
de los socios a la votacion mayoritaria en situaciones en las que se produce una alteracion
significativa del contrato social>°3. El socio en la SL estd vinculado por las decisiones de la
mayoria, puesto que, de lo contrario, el funcionamiento de este tipo de sociedad seria inviable si
dependiera de la unanimidad de los socios3°6. Por esta razon, al unirse a una sociedad, es
consciente de que su voluntad individual queda sujeta a la de la mayoria, que ejerce la méxima
soberania y direccion en la sociedad. Sin embargo, el principio de mayoria no significa atribuir a
éstaun poder ilimitado y absoluto para adoptar cualquier tipo de acuerdo, sino que estd sujeto al
deber de no conculcar los requisitos de legalidad formal y material que deben presidir sus
actuaciones, asi como la salvaguarda del interés social5°7. La minoria no acepta en el contrato
social que la mayoria ejerza el poder de control de la sociedad con tirania, sino que lo hace en la
confianza de que sea ejercido respetando los fundamentos esenciales del contrato de sociedad,
debiendo estar las acciones del socio de control orientadas a salvaguardar el interés social>°8.

El derecho de separacion, por tanto, es una concrecion del principio de denunciabilidad
de las relaciones duraderas del derecho privado por el que se establece que nadie puede
permanecer vinculado eternamente en una relacion juridica. Es por ello por lo que las relaciones
sin término de duracion, esto es, los contratos indefinidos, son libremente denunciables y se
conforma como un elemento complementario. Razén que nos permite considerar que no deberia
depender de que exista una prevision especifica que lo garantice, sino que, en situaciones de
vinculos permanentes, la finalizacion por causas justificadas pueda demandarse. Asi, se prevé el
derecho a desvincularse de una relacion juridica pensada como permanente si hay razones serias
para ello. En el dmbito del derecho de sociedades y mds concreto en las sociedades cerradas que
son las que nos ocupan, se traduce en que se produzca una perturbacion suficiente que
determine la inexigibilidad al socio de permanecer en la sociedad y, en consecuencia, le permita
terminar esa relacion juridica que se habia constituido como indefinida, sobre la base de la

denunciabilidad de los contratos de duracion indefinida>®d. El contrato de sociedad puede

595 BRENES CORTES, J., £/ derecho de separacion del accionista, Madrid, Marcial Pons, 1999, pp. 50-51; MARTINEZ
SANZ, F., La separacion del socio en la sociedad de responsabilidad limitada, Madrid, McGraw Hill, 1997, pp. 7-8.
596 QLIVENCIA RUIZ, M., «Algunas cuestiones sobre el derecho de voto en la sociedad anénima», Anales de la
Academia Matritense del Notariado, 1967, t. 17, p. 70.

57 VELASCO ALONSO, A., La separacion del accionista, op. cit., p. 47.

598 GARRIGUES, J., Tratado de Derecho mercantil, Madrid, RDM, 1947, p. 1003.

599 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., 1992, citado por ALFARO ACUILA—REAL, J., «Conflictos intrasocietarios (Los justos
motivos como causa legal no escrita de exclusion y separaciéon de un socio en la sociedad de responsabilidad
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terminarse anticipadamente si existe una causa justificada que afecte significativamente a las
partes. Este principio es de cardcter imperativo y debe ser respetado por lo que su aplicacion
deberia poder permitirse.

Este principio subyace en el derecho de separacion, en las sociedades que busca proteger
los derechos de la minoria, proporcionando un mecanismo para que esta pueda apartarse de la
relacion societaria cuando la mayoria decida cambios que alteren significativamente los
fundamentos del contrato social en los que se basé inicialmente. Sin embargo, el régimen
aplicable no recoge la posibilidad de que el socio pueda ejercer el derecho de separacion por
justos motivos, y que se desvincule de la sociedad cuando se encuentra en un escenario de
conflicto permanente y duradero. Es decir, cuando la mayoria adopta decisiones que modifican
la situacion juridica y econémica del socio en unos términos cuya aceptacion o sacrificio no le
sea exigible>®. En este contexto, consideramos que este vacio legal impide dar salida a las
situaciones de conflicto en las sociedades cerradas, donde los socios no tuvieron la prevision de
incorporar en sus estatutos una causa de separacion ad nutum>" y que, con el paso del tiempo,
ha devenido en un conflicto que «secuestra» a la minoria en una sociedad que estd a merced de
los intereses particulares de la mayoria. En la practica, es comun que al establecer el contrato de
sociedad los socios no prevean un mecanismo de salida para los casos en los que alguno de ellos
desee terminar su relacion societaria, a pesar de que tales clausulas estatutarias son vélidas. En
tales situaciones, si uno de los socios decide no continuar en la sociedad, incluso si su relaciéon
con la misma se vuelve inviable debido a un conflicto irreconciliable con la mayoria, no
encontrard motivos legales para ejercer el derecho de separacion. Por consiguiente, no podra
abandonar la sociedad a menos que venda sus participaciones.

A mayor abundamiento, cuando se trata de la SL el problema principal es la ausencia de
un mercado en el que enajenar las participaciones, pues al ser sociedades de caracter cerrado
dificilmente un tercero ajeno a la causa del negocio juridico de los fundadores querra participar
en la misma, menos aun cuando la salida del minoritario se produce a consecuencia de la
conflictividad social de la compania. Esta ausencia de mercado para transmitir las acciones es
precisamente lo que hace sea necesario abordar el régimen legal del derecho de separacion en la

SL como mecanismo de resolucion de los conflictos generados por abuso reiterado de la mayoria.

limitada)», en J. F. Duque Dominguez (hom.), Estudios de derecho mercantil: homenaje al profesor Justino F.
Dugue, op. cit., p. 100.

5 Jbid., p. 102.

3" El derecho de separacion ad nutum consiste en el derecho previsto estatutariamente a favor de los socios a salir
de la sociedad sin necesidad de alegar motivacion alguna. Dicho supuesto no se encuentra contemplado en la LSC
como causa legal, pero si aparece, por ejemplo, en el articulo 13 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
profesionales. BOE num. 65, de 16 de marzo de 2007.
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Aunque es cierto que, como se ha estudiado, el socio tiene el derecho de impugnar los acuerdos
sociales, este mecanismo puede ser tutil en situaciones en las que se produce un conflicto
puntual. Sin embargo, cuando la situacion se ha vuelto insostenible y no es posible restablecer la
affectio societatis, la impugnacion de acuerdos sociales, lejos de configurarse como una ventaja
para el minoritario, consideramos que se puede constituir en una carga que le obliga a tener que
acudir al auxilio judicial de forma constante y a costa de sus propios recursos. El esfuerzo
personal y econémico que supone para el socio minoritario la impugnacion de acuerdos unido a
la demora de los procedimientos judiciales provoca que, en la mayoria de las ocasiones, renuncia
al ejercicio de acciones judiciales, algo que de lo que puede valerse el socio controlador,
consciente de que el minoritario podra finalmente optar por renunciar al ejercicio de nuevas
acciones, ante el deterioro que le supone.

En otro orden, aunque tras la impugnacion del acuerdo obtenga una resolucion judicial
que le otorgue la razon en el juicio, esta puede significar simplemente un retorno a la situacion
inicial anterior a la adopcion del acuerdo anulado. No podemos olvidar al respecto que los
tribunales no pueden suplir la funcion de los érganos sociales, sino que deben limitarse a
examinar la legalidad o no del acuerdo, sin que su decision pueda sustituir la voluntad de la
mayoria social. En consecuencia, tras la declaracion de nulidad de un acuerdo, la mayoria podra
volver a abordar el mismo en la junta corrigiendo en parte su comportamiento, pero sin que ello
evite un nuevo acuerdo abusivo y la necesidad de un nuevo procedimiento judicial, lo que en la
SL se convierte en una constante de recursos que debe asumir el socio minoritario con sus
propios recursos, tal y como ya hemos analizado3™. Por lo tanto, estimamos que el derecho de
separacion ha de valorarse desde la éptica de la viabilidad de la introduccion de una causa que
recoja el derecho de separacion por justa causa a fin de dar una salida a la minoria en las
sociedades cerradas en los supuestos de conducta abusiva reiterada por la mayoria. Se trata de
plantear la posibilidad de otorgar al socio minoritario en atrapado en una sociedad cerrada en
situacion de conflicto continuado con la mayoria por abuso de posicion dominante, la opcion de
ejercer su derecho de separacion y abandonar la sociedad. A la vista de la realidad practica de las
soluciones juridicas que existen, estd claro que estas no ofrecen una salida al socio minoritario
cuando en la SL se cronifica el conflicto y la mayoria se impone de forma despotica y alejandose

de la causa que motivo a los socios a fundar la sociedad.

5 Supra capitulo 4.2. d).
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3.2.  Caracteres del derecho de separacion

El derecho de separacion por su naturaleza se integra entre los derechos individuales del socio
de cardcter economico-patrimonial. Se distingue por ser un derecho inderogable e indisponible
por la mayoria, por lo que su ejercicio no puede quedar al arbitrio de esta.

Asimismo, es un derecho irrenunciable de manera preventiva o anticipadamente por el
socio, puesto que se constituye como una expectativa de derecho, lo que quiere decir que solo
surgird cuando se produzca el acontecimiento que da lugar a su ejercicio, siempre y cuando el
socio que pretenda ejercitarlo no haya votado a favor del acuerdo que da causa al derecho>3. En
este sentido, no es posible una renuncia preventiva o de forma abstracta, ya que si no se produce
el hecho que da origen al derecho, el socio no puede renunciar a algo a que no tiene>'. Aunque
solo se contemplan algunos supuestos tipicos en los que puede ejercitarse este derecho, se
permite que los estatutos sociales puedan establecer otros motivos de separacion segin la
estructura y necesidades de la sociedad5'>. En estos casos, los estatutos determinardn no solo la
causa, sino que la forma en la que ha de acreditarse la existencia de esta, el procedimiento para
ejercer el derecho de separacion y el plazo para hacerlo. Para la inclusion, modificacion o
eliminacion de estas causas en los estatutos, serd necesario contar con el consentimiento de
todos los socios, pues supone una modificacion sustancial del contrato de sociedad.

Ahora bien, mas discutible resulta si la autonomia de la voluntad permite a los socios
excluir las causas legales a través de los estatutos sociales, en cuyo caso se han planteado
opiniones divergentes. Asi, un sector de la doctrina sostiene que esto no es posible debido a que
las causas legales tienen cardcter imperativo. Segun una interpretacion literal de la norma, se
infiere que el legislador restringe la facultad de disposicion de los socios sobre la estructura
social a través de sus estatutos, ya sea en el momento fundacional o posteriormente, sin abrir la
posibilidad de restringir dichas causas legales. Estas deben observarse, puesto que cuando la

norma no introduce excepciones sobre su aplicacion, es porque el legislador no ha querido que

53 Vid. articulo 346 de la LCS y el supuesto concreto del articulo 347 bis, donde se establece que debe haber votado
en contra del acuerdo de no reparto de dividendos.

5' En el caso del reparto de beneficios, el derecho al dividendo solo surge cuando se ha aprobado el reparto, sin que
exista antes el derecho a ello. En este caso, la renuncia al derecho solo puede darse cuando el derecho ha nacido,
por lo que renunciar previamente dejaria sin eficacia sus normas regulatorias, como sefialé BRENES CORTES, J., £/
derecho de separacion del accionista, op. cit., p. 158, con base en la interpretacion que hace el TS del articulo 6.2
del CC, entre otras, en las SSTS de 11 de diciembre de 1985y de 25 de abril de 1986.

55 Se puede, por ejemplo, introducir como causa estatutaria de separacion la mala gestion de los administradores,
la destitucion de un determinado socio como administrador o el cese de un administrador, tal como menciond
MARTINEZ SANZ, F., La separacion del socio en la sociedad de responsabilidad limitada, op. cit., p. 110.
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existan, de lo que se deduce que no son facultativas paralos socios>®. En sentido contrario, existe
una corriente que considera perfectamente admisible la posibilidad de que los socios pueden
derogar por via estatutaria cualquiera de las causas legales de separacion. Esta postura se apoya
en laregla general para la regulacion de las causas de separaciony exclusion, la cual lo permite>'.
En nuestra opinion, esta posibilidad resulta especialmente delicada en la SL, pues impedir
siquiera las causas legales de separacion, significaria un perjuicio aun mayor para los
minoritarios que dejaria también esas puertas cerradas a estos socios y un amplio margen de
discrecionalidad a la mayoria sobre cuestiones tan importantes como el cambio del objeto social
o las limitaciones a la transmision de las participaciones sociales.

En cualquier caso, con independencia de que se pueda o no excluir la causa legal de
separacion en los estatutos por voluntad de los socios5®, los socios podran, a través de pactos
parasociales, alcanzar un acuerdo para excluir cualquiera de las causas de este derecho. Cierta
doctrina considera que esta posibilidad plantea dudas sobre su validez, puesto que, si
consideramos que la ley no permite la exclusion de las causas a través de los estatutos, hacerlo
mediante un pacto parasocial podria considerarse un fraude de ley5".

Al respecto conviene precisar la naturaleza juridica de los pactos parasociales, expresion
que ha sido acufiada en nuestra doctrina para designar los convenios celebrados entre algunos o
todos los socios de una sociedad anénima o limitada con el fin de completar, concretar o
modificar, en sus relaciones internas, las reglas legales y estatutarias que la rigen>*°. Su
caracteristica esencial es no se integran en el ordenamiento de la persona juridica a que se
refieren, sino que permanecen en el recinto de las relaciones obligatorias de quienes los
suscriben. Con cardcter general, se admite la posibilidad de concretar acuerdos al margen del
contrato de sociedad, al amparo del principio general de libertad contractual y del hecho de que
esta posibilidad se halla reconocida implicitamente en la propia legislacion societaria3*'. Ahora

bien, el hecho de que se admita lavalidez general de los pactos parasociales no significa que todos

56 Fs el caso de ALONSO LEDESMA, C., «La autonomia de la voluntad en la exclusion y separacion de los socios»,
RDM, 2013, nim. 287, pp. 89-128.

537 Por contra, CAMPINS VARGAS, A., «Derecho de separacion por no reparto de dividendos: jes un derecho
disponible por los socios?», Diario La Ley, 23 de marzo de 2012, nim. 7824, p. 6.

518 A pesar de no poder excluir estatutariamente las cldusulas legales de separacion mediante los estatutos.

59 En este sentido, JUSTE MENCIA, J., «La empresa familiar ante el nuevo derecho de separacion por falta de reparto
de dividendos» [en lineal, Gomez-Acebo & Pombo, 27 de septiembre de 201 Disponible en:
<https://tinyurl.com/27abmogz> [consultado el 23 de enero de 2025], se¢ pronuncia a favor de la validez de que se
acuerde en un pacto parasocial la exclusion de causas de separacion.

520 PA7-ARES RODRIGUEZ, J. C., «<El enforcementde los pactos parasociales», Actualidad Juridica Uria & Menéndez,
2003, nim. 5, pp. 19-43.

3! Fl articulo 1255 del CC sobre la autonomia de la voluntad y el articulo 29 de la LSC que se refiere a la no
oponibilidad a la sociedad de los pactos que se mantengan reservados entre los socios, reconociendo asi su posible
existenciay licitud.
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los acuerdos que puedan imaginar los socios hayan de considerarse licitos. El contenido
concreto del pactoy la finalidad que lo motiva tienen que ser examinados en cada caso a laluz de
las reglas generales del derecho de las obligaciones y los limites que estas establecen a la libertad
contractual de las partes>*>. Si bien, ello no implica que las normas imperativas de caracter
societario deban servir como limite para la autonomia privada con respecto al contenido del
pacto parasocial, puesto que este no afecta a la estructura de la organizacion societaria, sino solo
alas relaciones entre sus miembros, esto es, entre los socios. En este sentido, son numerosos los
pactos parasociales que limitan normas de cardcter imperativos, que, si bien no son oponibles
frente a terceros, son ley entre los socios5*3. Argumentacion que nos hace apreciar que la
supresion de determinadas causas de separacion a través de un pacto parasocial, no deja de ser
un acuerdo entre las partes que lo suscriben que solo a ellas afecta una vez que deciden
suscribirlo.

En todo caso, en el ambito que nos ocupa de la SL, el derecho de separacion se configura
como un instrumento de tutela de la minoria frente a las decisiones de la mayoria. Articular un
derecho de salida para el socio que no quiera permanecer vinculado, es una evolucion con
respecto a las sociedades personalistas. En estas, si las partes no han fijado duracion
(expresamente o por referencia) de la sociedad, la continuidad del vinculo depende de la
continuidad de la affectio societatis, es decir, de que los socios quieran o no mantener el
vinculo3*4. En estas sociedades la denuncia unilateral del contrato de sociedad conduce a la
disolucion de ésta, no a la separacion del socio, lo que nos lleva a estimar que en las sociedades
personalistas no habia derecho de separacion. Una vez que el socio manifiesta al resto su deseo
de no continuar en la sociedad y de buena fe y en tiempo oportuno, el vinculo social terminay a
partir de ese momento comenzara a liquidarse la sociedad, por considerarse una causa de
disolucion del vinculo. En definitiva, la denuncia unilateral es un derecho potestativo
cancelatorio que autoriza a cualquiera de los socios a «someter» a los demés socios a su poder

individual para terminar el contrato de sociedad.

522 PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «Lavalidez de los pactos parasociales», Diario La Ley, 2011, num. 7714.

53 En este sentido, por ejemplo, la norma prohibe la regla de la unanimidad para la adopcion de acuerdos, pero ello
no es obstéculo para que los socios puedan celebrar un pacto por el cual para determinados acuerdos sea necesario
el consentimiento de todos los socios; de la misma forma, se puede acordar la obligacion de renunciar al derecho de
preferencia en determinados supuestos de aumento de capital; o se puede pactar un sistema de representacion
proporcional en el consejo de administracion aunque esté prohibido en el caso de la SL. No obstante, como senala
NOVAL PATO, J., «Los pactos parasociales», en J. Embid Irujo y U. Nieto Carol (dir.), Estudios de derecho
societario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 93-124, los pactos parasociales se han convertido en una cuestion
cada vez mds controvertida, por cuanto pueden utilizarse para lograr la «huida del derecho imperativo» societario.
34 Asi lo establecen los articulos 224 y 225 del CCom tanto para las sociedades colectivas como para las
comanditarias.
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Sin embargo, en la SL, la denuncia unilateral del contrato no tiene como consecuencia la
disolucion de la sociedad, pues la separacion no es una facultad adicional del socio respecto de
su derecho a disolver, sino una restriccion de una consecuencia de la disolucion por voluntad de
uno de los socios3*. Es decir, se permite que se produzca tal salida como remedio para que ello
no conlleve la disolucion total de la compaiia. Con este mecanismo se garantiza la continuidad
de la sociedad a través de una «disolucion parcial», salvo que el resto de los socios no quieran
continuar sin el socio que se separa y acuerden la disolucion total de la mercantil>*S. Por tanto, la
denuncia unilateral del socio al través del derecho de separacion en la sociedad de capital provoca
el pago al socio de la cuota que ostenta sobre dicho patrimonio. El derecho de separacion implica
que la salida del socio de la sociedad deba ser asumida por esta, que serd la que deba abonarle el
valor razonable de sus participaciones sociales al que decida ejercitarlo. Es por ello por lo que su
ejercicio, segun el caso, puede afectar a la propia subsistencia de la sociedad, puesto que se le
puede causar un grave impacto sobre el patrimonio social al suponer una descapitalizacion,
perjudicando asi a los acreedores. Asi, la separacion no es una cuestion que afecta solo a los
socios, dado que, en determinados casos, puede influir en la propia continuidad de la empresa o
comprometer los intereses de terceros acreedores®?. No obstante, en casos de conflictos
irresolubles, la separacion del socio se puede entender como una alternativa a la disolucion de la
sociedad, facilitando su continuidad y permitiendo que la mayoria pueda proseguir con su
vinculo societario mientras se posibilita que el socio minoritario ponga fin a su relacion. Este
resultado puede considerarse menos grave que la disolucion total, dado que en este caso solo se
liquidaria la cuota del socio que ejercita su derecho, no asi el patrimonio social permitiendo que
la sociedad contintie con su actividad. De la misma forma, la salida del socio serd también una
mejor solucion que una constante judicializacion de los acuerdos, a través de la impugnacion de
estos.

En relacion con el ejercicio del derecho de separacion en los términos indicados, una
cuestion compleja es determinar el momento en el que se pierde la condicion de socio tras

ejercitar el derecho de separacion, puesto que esto afectard notablemente a la solucion del

5% PAZ-ARES RODRIGUEZ, J. C., «La validez de los pactos parasociales», op. cit., p. 65.

526 A sensu contrario, ¢l derecho de exclusion se configura como un mecanismo de defensa de la mayoria frente a la
minoria obstruccionista, de tal forma que, si se dan las causas legales o estatutarias, se puede extinguir la posicion
juridica del socio. Con respecto al derecho de exclusion, tampoco se prevé la posibilidad legal de que pueda llevarse
a cabo por justa causa, algo que, por las mismas razones mutatis mutandi que se van a exponer, deberia admitirse.
Ese concepto de sancion que acompaiia al derecho de exclusion suele ser el fundamento mas recurrente para negar
la posibilidad de su inclusion en la norma. ALFARO AGUILA-REAL, J., «Conflictos intrasocietarios (Los justos
motivos como causa legal no escrita de exclusion y separaciéon de un socio en la sociedad de responsabilidad
limitada)», op. cit., p. 103.

37 [bid. apunt6 que es una cuestion que solo afecta a los socios y que es desde esa dptica desde donde debe
abordarse.
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conflicto entre la minoria y la mayoria que se pretende>*®. Hasta el momento, las respuestas a esta
cuestion habian sido diversas. De un lado, se considera que deja de ser socio cuando comunica a
la sociedad el ejercicio de su derecho (teoria de la declaracion); de otro, en el momento en el que
se recibe la comunicacion antedicha (teoria de la recepcion), o cuando el socio recibe la
liquidacion de su participacion (teoria del reembolso). El discernimiento de estas posibilidades
nos lleva a acudir a los pronunciamientos del TS en los que se opta por la teoria del reembolso,
concluyendo que este se produce en el momento en el que se abona al socio la cantidad que le
corresponde por sus acciones o participaciones sociales5*9. Serd solo en ese momento cuando
deje de tener la condicion de socio. Asi, mediante la comunicacion del socio ejercitando el
derecho de separacion se activa un procedimiento que la sociedad debe ejecutar como actos
debidos y no como condiciones potestativas, sin bastar esa mera comunicacion para liquidar la
relacion societaria. Pues, la extincion del vinculo societario precisa que éste se liquide y ello
unicamente tiene lugar cuando se paga al socio el valor de su participacion. El nacimiento del
derecho de crédito surge en la fecha en que la sociedad ha recibido la comunicacion del socio
ejercitando su derecho de separacion, coincidiendo con la naturaleza recepticia de la
comunicacion de separacion33°. EI TS considera que, aunque la LSP establece la separacion
efectiva desde el momento en que se notifica a la sociedad, esta es una excepcion que no se aplica
alaLSC.

Esta interpretacion, sin embargo, ha generado un extenso voto particular en sentido
contrario, puesto que el abono del valor de las acciones o participaciones no es mas que un acto
de ejecucion del ejercicio del derecho, similar a la liquidacion de la sociedad de gananciales en
un caso de divorcio, que no condiciona que los conyuges estén legalmente divorciados al hecho
de que no se haya producido la liquidacion de la sociedad de gananciales. Es por ello por lo que
considera que la pérdida de dicha condicion de socio deberia haber sido fijada en la fecha en la
que la comunicacion de este de suvoluntad de ejercer el derecho de separacion llegé ala sociedad
o0, amas tardar, en la fecha en que la sentencia que declar6 el derecho de separacion y condené a
la sociedad al pago de ese crédito devino firme33".

A nuestro juicio, esta interpretacion del TS genera inconvenientes sobre la posicion del

socio durante ese periodo. Es decir, si sus derechos politicos y econdmicos se suspenden o no

52 Ibid.

529 Vid. SSTS num. 4/202r1, de 15 de encro (ECLI:ES:TS:2021:3), y posteriores nim. 46/2021, de 2 de febrero
(ECLLES:TS:2021:259), y ndm. STS 64/2021, de g de febrero (ECLIES:TS:2021:380).

53° Doctrina esta que ya mantenia en la STS nim. 32/2006, de 23 de enero (ECLL:ES:TS:2006:277).

53" Voto particular del Exemo. Sr. magistrado don Juan Maria Diaz Fraile formulado en la STS nim. 4/2021, de 15

de enero (ECLLES:TS:2021:3), y posteriormente reproducido en las SSTS nim. 46/2021, de 2 de febrero
(ECLLES:TS:2021:259), y nim. 64/2021, de g de febrero (ECLLES:TS:2021:380).
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durante ese periodo en el que la sociedad, por ejemplo, puede declararse en concurso de
acreedores. En tal caso, la calificacion de su derecho de cobro se ve afectada en funcidn de si es
considerado todavia socio o no. Carece de sentido sostener que existen simultineamente un
derecho de reembolso de su participacion que, ademds, genera intereses de demora, y la
condicion de socio, dado que lo que realmente surge tras la comunicacion a la sociedad es un
derecho de crédito del socio frente a estay, por ende, una deuda de la sociedad frente a quien ya
deberia haber dejado de ser socio desde que comunica su intencion de separarse de la
sociedad>32. Razon por la cual compartimos lo manifestado en el voto particular. En nuestra
opinion, los inconvenientes que se ponen de manifiesto como consecuencia del lapso temporal
que media entre el ejercicio del derecho de separacion y la pérdida de condicion de socio segin
la interpretacion jurisprudencial>33, hacen preciso que se mejore la regulacion actual, evitando
asi los inconvenientes e inseguridades juridicas que se derivan de dicha situacion. Al acoger la
teoria del reembolso, consideramos que el T'S no tiene en cuenta el periodo que media desde que
el socio se separa hasta que se le reembolsan sus aportaciones y los inconvenientes que pueden
surgir en este lapso, incluidos el procedimiento judicial que se genere sobre el valor de las
participaciones, que también puede darse. Hasta el momento del reembolso, el socio separado
deberia seguir acudiendo a las juntas generales que se celebren hasta la liquidacion de su cuota,
dado que hasta entonces seguiria ostentando la condicion de socio y mantendra todos los
derechos inherentes a dicha cualidad, lo cual resulta contradictorio con el hecho de haber
ejercitado su derecho de separacion. Es por ello por lo que a la vista de la duracion de los
procesos judiciales y los inconvenientes que genera el hecho de que el socio separado siga
ostentado la condicion de socio hasta el reembolso, resulta necesario que el legislador intervenga

en esta cuestion colmando esta laguna juridica.

3.3.  Especial referencia al derecho de separacion por retencion del beneficio

La causa del contrato de sociedad, como es sabido, es el &nimo de lucro de los socios, lo que se
traduce en el interés de cada uno de ellos en participar en las ganancias sociales. Sin embargo,
en las sociedades cerradas la retencion de las ganancias forma parte a menudo de una estrategia
de la mayoria para extraer beneficios particulares en perjuicio de la minoria. Esta circunstancia

se da con mayor intensidad en la SL al ser el tipo social mds extendido, siendo el atesoramiento

53 Fin este sentido se pronuncia ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., «Derecho de separacion y subordinacién del
derecho de reembolso en la STS de 15 de enero de 2021» [en linea], Almacén del Derecho, 22 de febrero de 2021.
Disponible  en:  <https://almacendederecho.org/derecho-de-separacion-y-subordinacion-del-derecho-de-
reembolso-en-la-sts-de-15-de-enero-de-2021> [consultado el 20 de enero de 2025].

53 Consecuencia también de la lentitud de la justicia.

244


https://almacendederecho.org/derecho-de-separacion-y-subordinacion-del-derecho-de-reembolso-en-la-sts-de-15-de-enero-de-2021
https://almacendederecho.org/derecho-de-separacion-y-subordinacion-del-derecho-de-reembolso-en-la-sts-de-15-de-enero-de-2021

Capitulo IV. Soluciones juridicas a las situaciones de abuso de la mayoria

de las ganancias con relativa frecuencia una primera fase que conllevala apropiacion de los bienes
comunes por parte del socio controlador ya sea mediante el pago de retribuciones excesivas a
administradores u otros trabajadores o la celebracion de operaciones vinculadas u otras
estructuras mas o menos sofisticadas en este tipo social. Actuaciones que, en todo caso,
persiguen un mismo fin, esto es, la desviacion del patrimonio social en provecho de la mayoria.
Este problema se genera porque no se reconoce a los socios un derecho al reparto, sino que lo
que se le concede a obtenerlo solo en el caso de la junta general asi lo haya acordado por mayoria.
Si bien lo adecuado seria que el reparto fuera la regla general y el atesoramiento la excepcion, lo
cual mejoraria la situacion del socio minoritario, la voluntad de la mayoria es la que decide si se
acuerda el reparto o si, por el contrario, se destina a incrementar las reservas de la sociedad53+.

Por lo expuesto nos interesa analizar en este trabajo las soluciones juridicas que existen
para la minoria en el caso de la SL, pues como ahora se dird, es uno de los principales conflictos
generados por abuso de la mayoria.

Ante esta hipotesis de partida, es posible ejercer el derecho de separacion en caso de falta
de distribucion de dividendo como mecanismo para procurar al socio minoritario la ocasion de
abandonar la sociedad en aquel supuesto en el que la mayoria decida de manera contraria al
reparto del beneficio cuando este existe. Se trata de una causa de separacion que permite al socio
minoritario, cuando haya expresado su protesta en el acta a la negativa de la mayoria al reparto
de beneficios, el derecho a separarse si concurren los requisitos legales establecidos en relacion
con el beneficio distribuible535. Este derecho surge no solo como solucién para conciliar
intereses contrapuestos entre la mayoria social y el socio que haya votado a favor de la
distribucion del beneficio, sino que indirectamente reconoce la especifica facultad de percibir
un porcentaje legal minimo de los beneficios sociales cuando se den ciertas circunstancias. Se
establece de esta forma un mecanismo de proteccion al socio minoritario frente a posibles abusos
de la mayoria en casos de retencion injustificada del beneficio sin que existan razones

empresariales o economicas que lo justifiquen33®. La decision de no repartir beneficios es

534 ALFARO ACUILA—REAL, J. y CAMPINS VARCAS, A., «El abuso de la mayoria en la politica de dividendos. Un repaso
por la jurisprudencia», Otrost, 2011, nim. 5, pp. 22y Ss.

53 Segun redaccion dada al inciso inicial apartado 1 del articulo 348 bis de la LSC por el articulo 2.6 de la Ley
11/2018, de 28 de diciembre. No obstante, se debe tener en cuenta que el derecho de separacion previsto en los
apartados 1y 4 del articulo 348 bis de la LSC se suspendio hasta el 31 de diciembre de 2020 por el articulo 40.8 del
Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, en la redaccion dada por la disposicion final 4.3 del Real Decreto-Ley
25/2020, de 3 de julio.

536 JIMENEZ SANCHEZ G.J., PEINADO GRACIA, ].1., «Reflexiones sobre el articulo 348 bis LSC en el contrato
de sociedad: (gy si se derogara el articulo 348 bis LSC?)», en M. B. Gonzélez Fernandez (dir.), £/ derecho de
separacion y la exclusion de socios en las sociedades de capital, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 921-976;
PULGAR EZQUERRA, J., «Reparto legal minimo de dividendos. Proteccion de socios y acreedores (Solvency Test)»,
RDBB, 2017, vol. 36, nim. 147, pp. 139-176.
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perfectamente licita, en términos abstractos, si bien puede convertirse en abusiva cuando se
advierta que estd siendo adoptada con el fin de perjudicar los intereses de la minoria, puesto que
la mayoria tiene a su alcance otros instrumentos a través de los cuales obtener licitamente una
serie de «atenciones» econdmicas, que explican su desinterés por que la sociedad acuerde la
distribucion de dividendos, tales como su retribucion como administrador, la utilizacion gratuita
y en beneficio propio de los activos de la sociedad como el coche o préstamos concedidos en su
favor por la sociedad.

En todo caso, el reparto de beneficios solo puede acordarse cuando existen como
consecuencia del resultado del ejercicio o a través de las reservas disponibles, unavez que se han
cumplido el resto de las prevenciones legales establecidas. El problema surge cuando la junta
general acuerda el no reparto de dividendos en las sociedades en las que el socio minoritario no
tiene otra posibilidad de obtener un beneficio, privindolo de obtener una rentabilidad
economica a su aportacion social. La falta de reparto del beneficio, ademas, se suma en
numerosas ocasiones en la SL a la exclusion de los socios minoritarios de la administracion de la
sociedad, alejandolos no solo de la gestion, sino de la percepcion de atribuciones societarias, asi
como a la celebracion también de contratos con la sociedad en condiciones favorables para el
socio de control, ventajas que, a su vez, se traducen en una disminucion de los beneficios de la
sociedad y, por ende, un perjuicio para los minoritarios. Es decir, que el socio minoritario no
solo se ve privado de las ventajas de las que disfruta la mayoria, sino que ademas tiene mermado
su beneficio como consecuencia del incremento de los gastos de la sociedad.

A lo anterior, hay que afiadir lo mencionado sobre distribuciones «irregulares» u
«ocultas» o dividendos encubiertos33?. En este escenario, el socio minoritario se encuentra
atrapado en la sociedad sin poder recibir beneficio alguno, mientras que la mayoria la
instrumentaliza para su mejor provecho.

El socio cuenta con la posibilidad de optar por ejercitar el derecho de separacion en caso
de que no se acuerde el reparto del beneficio, sin perjuicio del ejercicio de las acciones de
impugnacion de acuerdos sociales y de responsabilidad que pudieran corresponder.

Para considerar abusiva la retencion del beneficio es preciso tener presente el tipo social
en que se produce (sociedad cerrada), ademas de la cuantia de los beneficios y la persistencia de
las retenciones llevadas a cabo por la mayoria en la sociedad, dado que no toda retencion puede

considerarse abusiva. Tradicionalmente, el remedio empleado para impedir este tipo de

537 Supracapitulo 3.4. Vid., entre otros, BAGO ORIA, B., Dividendos encubiertos. El reparto oculto del beneficio en
sociedades andnimas y limitadas, op. cit.; LEON SANZ, F. J., «Art. 217. Remuneracion de los administradores», op.
cit.;y NAVARRO FRIAS, 1., «Retribuciones proporcionadas y retribuciones abusivas de los administradores sociales»,
op. cit.
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practicas contrarias al interés de los socios minoritarios lo habia constituido la impugnacion del
acuerdo de aplicacion del resultado en el que se negaba el reparto de dividendos. Pero la via de
la impugnacion, a la que ya nos hemos referido33, no dejaba entonces ni deja de ser ahora un
complejo camino de resultado incierto, pues aun cuando el 6rgano judicial pueda considerar que
el acuerdo adoptado resulta abusivo, en la mayor parte de las ocasiones, la resolucion va a anular
elacuerdo, pero no vaa condenar ala sociedad a repartir el dividendo, pues los jueces no pueden
suplantar la voluntad de la junta general53. Esto provoca que el socio pueda exhibir su razén en
una motivada resolucion que tan solo le servira en el plano tedrico, pero carecera de aplicacion
practica>°. Si el acuerdo de reparto de dividendos es competencia exclusiva de la sociedad y no
puede ser, por tanto, adoptado por el tribunal encargado de resolver el conflicto planteado,
menos atin podria cuantificar el importe del dividendo a repartir por tratarse de una cuestion de
soberania exclusiva societaria y de la que el 6rgano jurisdiccional competente, en principio, no
podra pronunciarse5+'.

El ejercicio del derecho de separacion no solo permite al socio abandonar la sociedad,
sino también la devolucion al socio saliente de la cuota correspondiente a su participacion en el
capital. De esta forma, en lugar de tener que impugnar el acuerdo social reclamando el reparto
del beneficio, podra solicitar su salida recibiendo el importe de su cuota de participacion. No
viéndose obligado, como ocurria anteriormente, a ceder al «estrangulamiento financiero»
vendiendo sus participaciones al socio mayoritario por un precio irrisorio, puesto que la
alternativa ofrecida serd la posibilidad de ejercitar su derecho de separacion y, con ello,
determinar el valor de estas por medio de un experto independiente>+. Por su parte, el ejercicio

del derecho de separacion cuando existe una retencion de beneficio tras su entrada en vigor

538 Supracapitulo 4.2.

539 EMPARANZA SOBEJANO, A., «El cardcter dispositivo del nuevo articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital:
principales consecuencias», RDM, 2020, nim. 315, pp. 9-42.

51 DE LA FUENTE, J., «Atesoramiento injustificado de ganancias sociales. Del dividendo forzoso al articulo 348 bis
LSC», Revista Aranzadi Doctrinal, 2019, nim. 8, pp. 1-13, hizo un recorrido sobre distintas resoluciones judiciales
que, aun cuando anulan el acuerdo de no reparto de dividendos, descartan la condena expresaa su reparto. Ejemplos
de ello son la SAP Madrid num. 183/2017, de 31 de marzo (ECLI:ES:APM:2017:5572), 0 la SAP Madrid nam.
281/2014, de 13 de octubre (ECLI:ES:APM:2014:14603).

54 Como seiial 6 GONZALEZ FERNANDEZ, M. B., «El derecho de separacion previsto en el articulo 348 bis LSC en el
caso de acciones y participaciones sociales en usufructo», RDBB, 2018, vol. 37, num. 152, pp. 129-164, «laaccion de
impugnacion no puede tener conforme a nuestro ordenamiento otro resultado que la anulacion del acuerdo o, alo
sumo, la imposicion de la obligacion genérica de repartir, pero no pudiendo llegar nunca a la supresion del
mecanismo societario consistente en la supeditacion de la concrecion del derecho a participar en las ganancias
sociales al acuerdo mayoritario de la Junta». Es por ello por lo que, como indico la autora, dado que la accion de
impugnacion resulta generalmente insatisfactoria, se ha pretendido dar solucién al conflicto permitiendo al socio
resolver el contrato social a través del ejercicio del derecho de separacion.

542 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S. y FERNANDEZ DEL P0Z0, L., «Una propuesta de redaccion alternativa del articulo
348 bis LSC», La Ley Mercantil, 2017, num. 33, p. 12.
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suspendid su aplicacion hasta en tres ocasiones, como consecuencia de las circunstancias
econdmicas concurrentes>,

Pero, ademds, la jurisprudencia no ha llegado a resolver sus principales dificultades de
aplicacion, lo que ha provocado que el legislador, con escaso convencimiento de su propia
creacion, haya suspendido durante practicamente cinco afios la aplicacion efectiva del mismo. La
razon de ser esta posibilidad del ejercicio del derecho de separacion se fundamenta, y
consideramos que, con acierto, en evitar el abuso frecuente de los socios mayoritarios en las
sociedades cerradas en perjuicio del minoritario. Pero las dudas sobre su terminologia y
naturaleza juridica a nuestro entender alejan esta disposicion del objetivo inicial de apoyo al
socio minoritario, cuyo derecho puede verse insatisfecho en caso de que la sociedad tenga la
obligacion de instar el concurso de acreedores consecuencia del ejercicio de separacion, al no
poder hacer frente a la cuota de liquidacion del socio que se separa.

A hilo de lo anterior, en nuestra opinion, debemos considerar que, si bien se configura
como un mecanismo de salida para la minoria, puede convertirse en las sociedades en las que la
mayoria se beneficia por otros mecanismos indirectos, en una estrategia expropiatoria cuya
finalidad busca la exclusion del socio minoritario a través, precisamente, del ejercicio del
derecho de separacion>#. No se puede perder de vista que la mayoria social tiene mecanismos
suficientes para hacer que las cuentas de la sociedad no arrojen el verdadero beneficioy, conello,
minorar la cuota de liquidacion del socio separado. La existencia de dividendo encubierto, la
celebracion de contratos con la misma por parte de los socios mayoritarios y la percepcion para
los socios administradores, disminuiran el beneficio que arrojen las cuentas anuales de la
sociedad, lo que hard se traducird en una minoracion del precio de las participaciones sociales
del socio que insta la separacion.

A lo anterior se afiaden los interrogantes sobre la valoracion de las participaciones

sociales, que deben ser transmitidas por su valor razonable no siempre es tarea facil asignar un

543 Fl derecho de separacion por retencion del beneficio se introduce como modificacion ala Ley en 2011 entrando
envigor en octubre del mismo afio. Sin embargo, las dudas sobre su pertinencia provocan que el legislador suspenda
su aplicacion, escasos tres trimestres después de su entrada en vigor, hasta 2014. Posteriormente, en plena crisis
economica, se cuestionan los efectos economico-sociales que pudiera tener su aplicacion, pues la sociedad debia
adquirir las participaciones del socio saliente y ello podia hacer que incurriera en causa de insolvencia. Por esta
razon, se prorrogé su suspension hasta el 31 de diciembre de 2016. El articulo 348 bis entr6 en vigor el 1 de enero
de 2017 después de varios afios de incierta existencia, aunque fue modificado posteriormente por la Ley 11/2018, de
28 de diciembre, con el objetivo de poner fin a algunas controversias surgidas en torno a la anterior redaccion. Si
bien en el afio 2020 se suspendié de nuevo debido alas consecuencias econdmicas provocadas por la crisis sanitaria
generada por la COVID-19.

54 SOLAR BELTRAN, 1., «La retencion del beneficio: una forma sutil de excluir al socio minoritario en las sociedades
cerradas», en M. B. Gonzélez Fernandez (dir.), £/ derecho de separacion y la exclusion de socios en las socicdades
de capital, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 1101-1126.
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importe adecuado a este valor. Pues, aunque tradicionalmente se utilizaban sistemas de
valoracion estdticos, actualmente se emplean sistemas dindmicos de valoracion que incluyen
ademas del patrimonio actual las expectativas a futuro3>. En no pocas ocasiones, la
documentacion contable de la compaiia no suele reflejar fielmente el patrimonio social, ya sea
por motivos fiscales o por otros de interés de los socios, lo que conlleva una tendencia a
infravalorar los elementos del activo y sobrevalorar el pasivo. En estos casos, la situacion contable
repercute negativamente en la valoracion de las participaciones del socio que se separa>®. La
valoracion de las participaciones sociales que haga el organo de administracion puede
considerarse, en ocasiones, discrecional, siendo en estos casos un auditor quien deba informar
a las partes sobre el valor razonable de las mismas. No obstante, esta valoracion no debe
considerarse estrictamente como una verificacion de cuentas, ni el auditor estd obligado aaplicar
en su realizacion las normas técnicas de auditoria. Es por ello por lo que, en caso de desacuerdo,
esta valoracion puede ser objeto de impugnacion ante el juzgado de lo mercantil, lo que
incrementa el riesgo de litigiosidad>+?. Ello nos conduce a un escenario en el que, si bien el socio
ejerce el derecho de separacion para evitar la impugnacion judicial del acuerdo de no reparto de
dividendo, sera el desacuerdo con la propia valoracion de sus participaciones el que podria
conducirlo, igualmente, a un proceso judicial que determine su valor razonable. En este caso, la
judicializacion del asunto provocard al socio minoritario los inconvenientes que ya hemos
senialado para los casos de impugnacion de acuerdos>+®.

De lo anterior cabe cuestionarse si realmente es un mecanismo eficaz para proteger los
derechos del socio minoritario ante una conducta abusiva del socio de control a través del
atesoramiento injustificado del beneficio o si, por el contrario, puede suponer para este un
mecanismo de agotamiento de la minoria que le permita provocar su salida>%. Quizd una mejor
solucion juridica habria sido establecer la obligatoriedad de un reparto minimo cuando la
minoria asi lo solicite y que el derecho de separacion fuera una alternativa para la minoria en los
casos en los que la mayoria no vote a favor de tal reparto. Esto significa que se deberia obligar al

reparto de un minimo o permitir el ejercicio del derecho de separacion alternativamente al socio

515 MIRANDA RIBERA, E., «Aspectos juridico-contables al hilo de la reforma del articulo 348 bis de la Ley de
Sociedades de Capital», en M. B. Gonzalez Fernandez, A. Cohen Benchetrit (dirs.), P. Marquez Lobillo, M. T. Otero
Cobos (coords.), Derecho de sociedades. Los derechos del socio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 924-925.
546 GARCIA SANZ, A., «Derecho de separacion en caso de falta de distribucion de dividendos», RdS, 2012, nim. 38,
PP- 55772

547 BRENES CORTES, J., «El derecho de separacion en caso de falta de distribucion de dividendos: la entrada en vigor
del controvertido articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital», RDM, 2017, num. 305, pp. 37-79.

58 Teniendo que acudir ala via judicial con sus propios recursos, mientras la mayoria lo hard a través de la sociedad,
pues es la que ostenta la legitimacion pasiva en el proceso.

519 SOLAR BELTRAN, I., «La retencion del beneficio: una forma sutil de excluir al socio minoritario en las sociedades
cerradas», op. cit.
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que lo reclama. De esa manera, el socio minoritario tendria el aliciente de continuar en la
sociedad si cuando sea factible recibe algin beneficio sin tener que renunciar a su posicion
juridica en la misma.

Lajurisprudencia se havenido acogiendo al principio por el cual los tribunales no pueden
suplantar la voluntad social. Sin embargo, en casos de abuso de mayoria por una reiterada falta
de distribucion de beneficios, cuando tal decision no responde a una necesidad de la sociedad,
el fallo judicial consideramos que no deberia limitarse a declarar la nulidad del acuerdo como lo
ha hecho tradicionalmente, sino que ha de ir mds alld y ordenar un reparto. El derecho de
separacion se configura como una facultad para el socio, pero éste también puede impugnar el
acuerdo y solicitar el reparto. Es por ello por lo que, si opta por esta segunda via, habran de
analizarse las circunstancias concurrentes y, en base a ellas, el tribunal podra determinar si
concurre ¢l abusoy cudl ha de ser la respuesta. En estos supuestos, la tutela judicial efectiva del
socio minoritario quedaria afectada negativamente, si el pronunciamiento del tribunal se limitara
a estimar la impugnacion y dejar sin efecto el acuerdo, pues dependeria de la junta de socios,
controlada por el socio mayoritario, la legitima satisfaccion de los derechos del minoritario,
reconocidos por la sentencia, tal y como ya han puesto de manifiesto nuestros tribunales35°. La
solucion legislativa propuesta al reconocer el derecho de separacion en caso de falta de
distribucion de dividendos implica que los socios de control puedan, en cierto modo, decidir la
permanencia del socio minoritario. Este tltimo, ademds de ver limitada su legitima aspiracion de
obtener un beneficio a cambio de su aportacion social, se vera obligado a optar por ¢jercer el
derecho de separacion como la opcion menos desfavorable en su situacion. Esto satisface a la
mayoria que habrd impuesto su voluntad con la intencion de excluirlo de manera sutil. Sin
embargo, si se le otorga al socio minoritario la posibilidad de elegir entre las dos alternativas,
podria evitarse su salida de la sociedad y su permanencia no veria frustradas sus expectativas.
Cabe recordar que el socio suscribe el contrato de sociedad con la finalidad de obtener un lucro,
por lo que, si de forma reiterada y sin una justificacion de caracter econdmico o estratégico esto
no se lleva a cabo, la separacion, mas que un privilegio, puede resultar ser una penalidad. Esto
sucede cuando el socio mayoritario, que probablemente esté obteniendo beneficios de otras

maneras, niega deliberadamente el reparto de beneficios a la mayoria.

55 Asi se pronuncia la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2) num. 9/2023, de 11 de enero (ECLLES:TS:2023:33);
también la SAP Barcelona ndm. 2541/2020, de 30 de noviembre (ECLI:ES:APB:2020:12096), que considera que
la decision por la que el tribunal acuerda el reparto de los beneficios, solo puede ser entendida como excepcional,
esto es, aplicable solo enlos casos en los que el fundamento de laimpugnacion sea el abuso de derecho (o laviolacion
del interés social) y exista riesgo de que el mismo se pueda prolongar por la actitud de la mayoria en acuerdos
posteriores. .
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Con el objetivo de preservar los contratos y considerando que el derecho de separacion
se configura como una medida de cardcter extraordinario y de aplicacion restrictiva, seria
apropiado establecer una obligacion legal de reparto minimo de dividendo en los casos en los
que la retencion sea reiterada e injustificada. Si bien imponer ex /ege un dividendo minimo en
caso de que existan beneficios, podria perjudicar el interés social si lo que la sociedad necesita
es dotarse, por ejemplo, de mayores reservas, ello no es obsticulo para que se imponga la
obligacion de reparto cuando la retencion no responde a necesidades de la sociedad. De esta
forma, si se exige la obligacion de justificar la necesidad de la sociedad de atesorar el beneficio,
la conducta de la mayoria de asfixiar al minoritario se veria disuadida. En caso de
comportamiento abusivo con respecto a la privacion del reparto del beneficio, el derecho de
separacion como solucion para el minoritario resulta un avance significativo, pero por las
razones que hemos senalado, quiza no resuelva el problema de fondo, a saber, la imposicion de
la mayoria de una negativa a procurar a la minoria un beneficio a su inversion. La solucion que le
otorga al minoritario es la de abandonar la sociedad y recibir su cuota de liquidacion, una cuota
que quiza no responda tampoco a la realidad de la empresa, pues podria verse reducida por las
ventajas particulares que la mayoria esté recibiendo a través de dividendos encubiertos.

De otro lado, la impugnacion del acuerdo, por las razones examinadas>, resulta un
camino tortuoso para el socio minoritario que, ademas, no suele concluir con una sentencia que
ordene el reparto, sino con una sentencia que declara nulo el acuerdo de no reparto por abusivo.
Ello no resuelve ni el problema ni el deseo del minoritario de obtener un beneficio, pues tan solo
le habra otorgado la victoria moral sobre la mayoria, pero no su finalidad, teniendo en cuenta,
ademas, que el socio de control habra lidiado esa batalla procesal con los fondos de la sociedad
en aquellos casos en los que ni tan siquiera haya decidido personarse en el procedimiento,
mientras que el minoritario habra tenido que recorrer todo el proceso con sus recursos
economicos y con la incertidumbre de si una eventual condena en costas cubrira los gastos
realmente ocasionados por el pleito de impugnacion.

En resumen, si no existe una consecuencia para la mayoria social distinta a la que afecta a
la sociedad, el ejercicio del derecho de separacion podria convertirse mds en una causa de
exclusion que en un derecho de salida, lo que significa que en la practica quiza se puede haber

dotado a la mayoria de mayores recursos opresivos.

55" Supra capitulo 4.2.
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3.4.  Elderecho de separacion por justa causa: laimportancia de su prevision legal

El derecho de separacion puede constituir un remedio eficiente para concluir con los conflictos
intrasocietarios generados en las sociedades cerradas a consecuencia de la tirania de la mayoria
sobre la minoria. Se trata de una solucion definitiva, por cuanto supone la salida del socio de la
sociedad y, con ello, el fin de su vinculo contractual. Es decir, la conclusion de sus conflictos
societarios.

Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico no contempla la posibilidad de un derecho
de separacion por justa causa, a salvo de que esté contemplado en los estatutos sociales. Pero la
realidad es que son casos aislados los que contemplan en sus estatutos tal derecho de separacion,
pues precisamente la relacion de confianza que caracteriza a las sociedades cerradas hace que sus
socios no vean, o no quieran ver, la necesidad de contemplar una ruptura unilateral del vinculo
societario. Cabe entonces preguntarse si seria conveniente incorporar a los supuestos legales de
separacion, el derecho por justa causa. Una opcién que permitiria al socio minoritario apartarse
delasociedad en situaciones en las que el conflicto es permanente y hace inviable su continuidad.
El punto de partida para abordar esta solucion juridica entendemos que es el principio general
del ordenamiento juridico que prohibe las vinculaciones opresivas, es decir, las perpetuas o

indefinidas en el tiempo5352.

3-4-1.  Bstado de la cuestion en el ordenamiento juridico espanol

En materia de sociedades, el Derecho Comtin353 establece que la disolucion de la sociedad por
la voluntad o renuncia de uno de los socios tiene lugar inicamente cuando no se ha establecido
un término para su duracion, o éste no se deriva de la naturaleza del negocio. El derecho debe
ejercerse de buena fe, en el momento oportuno y comunicarse al resto de los socios. En relacion
con las sociedades personalistas, la normativa mercantil reconoce que, en las compaiiias
colectivas o comanditarias por tiempo indefinido, si uno de los socios exige su disolucion, los
demds no podrin oponerse, a menos que exista causa de mala fe por parte del proponente. En
ambos casos, se promueve, bajo el principio de libre terminacion de relaciones duraderas, la
disolucion de la sociedad, a menos que en los estatutos sociales se haya pactado como alternativa
el derecho a separarse del socio cuando resulte excesivamente gravoso para la sociedad. Por el
contrario, en sociedades de estructura corporativa y capitalista, el principio de estabilidad del
capital, como norma general, impide a los socios la desinversion y rescate de su aportacion, sin

que su vinculacion con la sociedad pueda calificarse de permanente, dada la posibilidad de

552 Al respecto, la STS ndm. 120/2020, de 20 de febrero (ECLI:ES: TS:2020:507).
553 Vid. articulo 1705 del CC.
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transmitir a terceros su posicion e intereses en la sociedad>4. Sin embargo, esta posibilidad de
transmitir las participaciones sociales se vuelve inexistente en el caso de las SL, puesto que no
hay un mercado efectivo para su venta. Circunstancia que puede obligar al socio a permanecer
en la sociedad, incluso cuando la causa del contrato social haya desaparecido para él debido alos
eventos posteriores. La excepcion, sin embargo, en las sociedades capitalistas se encuentra en
las sociedades profesionales, en las que existe el derecho de separacion ad nuwm, esto es, con
la simple invocacion del socio sin que haya de alegar causa alguna. En este caso se trata de un
derecho que nace juridicamente y cuyo ejercicio solo requiere de una declaracion de voluntad
unilateral y recepticiass>. En estas sociedades, la condicion de determinados socios va ligada ala
profesion y a la prestacion de servicios profesionales para la sociedad mediante prestaciones
accesorias, amén de la intransmisibilidad de las participaciones del socio profesional. Por ello,
se entiende que no puede quedar obligado de forma indefinida a prestar estos servicios,
pudiendo apartarse de la misma cuando lo considere oportuno, siempre con arreglo a la buena
fe.

Alavista de los grupos de casos analizados, asi como de las soluciones juridicas previstas,
entendemos que la disposicion del derecho de separacion resulta insuficiente, puesto que
diversos planteamientos societarios no ofrecen una solucion a la situacion de opresion, sino alos
cambios estructurales de la sociedad o a la supresion del reparto del dividendo. No
proporcionan, sin embargo, una solucién a situaciones en las que la tirania de la mayoria se
convierte en el modus operandi habitual, sometiendo de forma constante a la minoria a la
opresion.

De esta manera, el socio solo tiene la opcion de impugnar los acuerdos adoptados en
abuso de derecho, pero esto no impide que, tras ese acuerdo impugnado, el soco tenga que volver
arecurrir el siguiente acuerdo. De esta forma, el socio minoritario se encontraria como Sisifo en
un escenario interminable, en el que constantemente a de litigar frente a la sociedad por los
acuerdos que con abuso adopta la mayoria. Entretanto, sera la sociedad la que se defenderd de la
impugnacion, mientras que los socios mayoritarios no tendrén la obligacion de acudir al proceso.
El abuso de la mayoria deberia ser entonces el criterio para terminar el contrato que sirva para
concretar el principio de no exigibilidad de la continuidad del socio minoritario sometido a la

conducta ilegal y repetida de la mayoria556.

55 STS ndm. 796/ 2011, de 15 de noviembre (ECLIES: TS:2011:8015).

555 Articulo 13 de la LSP.

55 MARTI MIRAVALLS, J., «Ia ampliacion del derecho de separacion del socio en las sociedades de capital cerradas»,
en S. Hierro Anibarro (dir.), Simplificar el Derecho de Sociedades, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 510-511.
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Bajo dicha perspectiva, la incorporacion de un derecho de separacion por justa causa
dentro de los supuestos legales permitiria al socio minoritario en la SL poner fin a la relacion
societaria sin que ello implique la disolucion de la sociedad. En este sentido, hemos de tener
presente que la excepcion en relacion con las sociedades de capital ya se encuentra en la
regulacion del derecho de separacion ad nutum en las sociedades profesionales. En esas, si se
contempla la posibilidad de separacion de los socios profesionales en cualquier momento si la
sociedad se ha constituido por tiempo indefinido, con la mera comunicacion a la sociedad55. La
Ley no distingue entre sociedades de capital o sociedades personalistas, sino que otorga el
derecho al socio profesional con independencia del tipo social escogido. Esta prevision estd
pensada para las sociedades constituidas por tiempo indefinido reaccionando en términos de
amplia libertad, a la necesidad de desvinculacion del socio profesional, frente a la inmoralidad
que tradicionalmente se entiende ver en las vinculaciones personales opresivas, entendiéndose
de esta clase la que ligara por toda la vida53®. El socio profesional podra desvincularse de la
sociedad profesional constituida de forma indefinida en cualquier momento, esto es, desde el
momento en que la sociedad profesional quedd constituida (si actué como socio profesional
fundador), o desde que con posterioridad a dicho momento fundacional ingresara como socio
profesional en la sociedad, y podrd hacerlo sin necesidad de alegar ni probar la existencia de
causa o motivo que lo justifique. La unica exigencia es que el ejercicio del derecho debe
acomodarse a las exigencias de la buena fe, si bien lo cierto es que el enjuiciamiento de la buena
fe no paraliza los plenos efectos de la desvinculacion del socio una vez comunicada, aunque bien
es verdad que a posteriori su contravencion podria sustentar una posible accion de la sociedad
contra el socio (ya) separado. Pero lo que no parece exigible al socio que se separa en este tipo
societario, al amparo de esta buena fe, es una observancia tal del deber de fidelidad a la sociedad
que frustre la separacion misma. En estos casos, el interés social no tiene preeminencia sobre el
interés del socio que, justamente por haber perdido o debilitado su affeczio, pretende
desvincularse>®. En cuanto a la separacion en la sociedades profesionales por tiempo
determinado, este derecho de no se configura como un derecho libremente ejercitable por el
socio profesional sino como un derecho que da lugar a una separacion ad causam y no ad nutum
En este supuesto, la separacion de la sociedad no se produce tanto la voluntad libérrima del
socio, sino la concurrencia de una causa capaz de fundar la separacion misma. Con tal prevision,

de un lado, se deja en manos de la autonomia privada la concrecion de las causas que pueden

557 Vid. YANES YANES, P., Comentario a la Ley de Sociedades Profesionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007.

558 En palabras de GIRON TENA, J., Derecho de sociedades, 1. 1. Parte General. Sociedades colectivas Y comunitarias,
Madrid, Benzal, 1976, p. 633.

539 Como advierte YANES YANES, P., Comentario a la Ley de Sociedades Profesionales, op. cit.
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justificar la separacion del socio profesional, y de otro, el establecimiento de una via justificativa
genérica como la concurrencia de «justa causa» no hace sino trasladar la procedencia de la
separacion al acuerdo de las partes o, si el conflicto societario subsistiera, al enjuiciamiento y
decision de un tercero, drbitro o juez. Asi, el concepto juridico «justa causa» de separacion en
la sociedad por tiempo determinado cumple una funcién normativa que puede explicarse en la
necesidad de dotar al mecanismo de desvinculacion voluntaria de una cierta holgura que no se
conseguiria con un sistema tasado de causas. Sin embargo, ello no alcanza a legitimar la creacion
de un vacio normativo que confiera validez en estas sociedades profesionales, a cualquier posible
solucion en la aplicacion de la norma, bien a la exigencia de separacion del socio, bien a la
negativa de la sociedad3%.

Por tanto, si es factible en una sociedad profesional en la que la figura del socio profesional
tiene si cabe una mayor importancia en la actividad de la misma, entendemos que puede
establecerse un sistema de salida similar o equivalente para las sociedades cerradas, mas atin por
cuanto la union entre socios se funda en la SL en la affectio societatis, la pérdida de la confianza,
cuando se fundamenta en motivos justificados, deberia ser suficiente para poner fin al vinculo
societario y permitir al socio separarse de la sociedad’®. Esto se traduce en una solucion
extraordinaria cuando la permanencia en la sociedad se vuelve insoportable para el socio y no
exista otro medio que le permita salir de la sociedad. Es decir, cuando la separacion sea el ultimo
recurso para el socio minoritario’2, Eso si, partiendo de la delimitacion de qué se entiende por
opresion o conducta opresiva. Esto es, la situacion en la que uno o varios socios, utilizando su
posicion estratégica en la sociedad, informacion privilegiada o por el uso de forma injusta de un
derecho legal, buscan eliminar de facto, de forma total o parcial, a uno o mis socios3%3.

A pesar de nuestro razonamiento, existe un importante sector de la doctrina que se

muestra contrario a la posibilidad de incorporar al ordenamiento un derecho de separacion por

5% Sobre esta cuestion, CAMPINS VARGAS, A., Las sociedades profesionales, Madrid, Civitas, 2000.

58 BRENES CORTES, J., EI derecho de separacion del accionista, op. cit., subray6 la importancia de la affectio
societatis como un factor determinante de la asociacion, no solo en las SL, sino también en sociedades andnimas
pequedias. En estas ltimas, el intuitu personae estd presente y la transmision de las acciones puede encontrarse con
enormes dificultades, lo que justifica la existencia del derecho de separacion, como ha sefialado, entre otros, SENEN
DELAFUENTE, G., La disolucion de la sociedad anonima por paralizacion de los organos sociales, Madrid, Sociedad
de Estudios y Publicaciones, 1965.

562 MARTINEZ SANZ, F., La separacién del socio en la sociedad de responsabilidad limitada, op. cit., pp. 30-42.

563 MARTINEZ ROSADO, J., «Conductas opresivas de la mayord frente a la minoria en las sociedades cerradas (a
proposito del art. 18 de la propuesta de reglamento de la Sociedad Privada Europea y de la Regulacion
Norteamericana», en C. Alonso Ledesma, A. Alonso Ureba, G., Esteban Velasco (dirs.), M. Fuentes Naharro y M.
S. Navarro Lérida (coords.), La modernizacion del derecho de sociedades de capital en Espaia. Cuestiones
pendientes de reforma, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2011, p. 331.
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justa causa’®4. La argumentacion seguida se centra la inseguridad juridica que, a su juicio,
supondria que la simple invocacion de la «justa causa» dieralugar al derecho del socio a separarse
de la sociedad. Se considera que la mera invocacion de una «justa causa» no se ajusta a las
previsiones del legislador, puesto que se exige la concurrencia de circunstancias especificas para
justificar la salida del socio de la sociedad.

Los criticos de esta opcion sostienen, ademas, que la introduccion de una cldusula general
de derecho de separacion por justa causa haria innecesaria la inclusion de cualquier otra que
especifique los motivos que permiten la separacion. Argumentan que las razones que justifican
el abandono de la sociedad deben ser, esencialmente, «justas», y, por ende, todas ellas serian
parte de esa causa genérica establecida. Esta postura se fundamenta en la consideracion no solo
del derecho del socio, sino también del interés de la sociedad, que podria verse afectado por la
salida del socio si no se modifica legalmente la manera en que el legislador espaiol liquida la
cuota del socio en la sociedad>%. Sin embargo, es precisamente esa modificacion la que se
reclama para defender la incorporacion de un derecho de separacion por justa causa. Esto
permitiria conciliar este derecho con la continuidad de la sociedad y, al mismo tiempo, impondria
al socio mayoritario, responsable de la situacion de conflicto, una carga por el ejercicio de dicho
derecho.

En resumen, se busca una revision completa del derecho de separacion para equiparar las
consecuencias de su ejercicio alo contemplado en otros ordenamientos juridicos similares>%. El

objetivo es evitar que un conflicto entre socios perjudique irreparablemente a la sociedad debido

5%4 Entre la doctrina mas destacada que se muestra contraria a la incorporacion de la «justa causa» como derecho de
separacion, se encuentran MARTINEZ SANZ, F., La separacion del socio en la sociedad de responsabilidad limitada,
op. cit., pp. 14-121; MARTINEZ JIMENEZ, M. L., «Capitulo IX. Separacion y exclusion de socios», en L. Arroyo
Martinez, J. M. Embid Irujo y C. Gorriz Lopez (coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Socicdades de Responsabilidad Limitada, Madrid, Tecnos, 2009, p. 1086;
DE LA CAMARA, M., Curso sobre sociedades de responsabilidad limitada, Madrid, Consejo General del Notariado;
Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espana, 1998, p. 491; GARRIDO DE PALMA, V. M., «El derecho de
separacion del socio», en F. J. Aranguren Urruza, La sociedad de responsabilidad limitada, Madrid, Civitas, 1998,
pp- u8-121; BRENES CORTES, J., £] derecho de separacion en caso de falta de distribucion de dividendos... op. cit.,
pp- 170-171; URIA GONZALEZ, R., MENENDEZ MENENDEZ, A. y BELTRAN SANCHEZ, E., Disolucion y liquidacion de
la Sociedad de Responsabilidad Limitada (articulos 104 a 123 de Ia Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada),
op. cit., p. 49; PERALES VISCASILLAS, M. P., El derecho de separacion del socio en las sociedades de capital, op. cit.,
pp- 88-95; CARBAJO CASCON, F., «Sociedades de responsabilidad limitada. ;Separacion libre y voluntaria de los
socios?», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2004, vol. 8o, niim. 685, p. 2567; NAVARRO MATAMOROS, L.,
«El derecho de separacion de los socios de sociedades de responsabilidad limitada: Comentario de la Resolucion de
25 de septiembre de 2003, de la Direccion General de los Registros y del Notariado», Cuadernos de Derecho y
Comercio, 2005, niM. 44, pp. 175-192; ALONSO LEDESMA, C., «La autonomia de la voluntad en la exclusion y
separacion de los socios», op. cit., pp. 89-128..

5% ALONSO LEDESMA, C., «La autonomia de la voluntad en la exclusion y separacion de los socios», op. cit., pp. 21-
22,

5% [nfiasiguiente epigrafe.
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a una conducta abusiva e ilicita. A diferencia de los casos actuales, donde la mayoria tiene
legitimidad para decidir el rumbo de la sociedad, la separacion por justa causa se refiere a
situaciones en las cuales la mayoria toma medidas econémicas o juridicas que modifican
drasticamente la posicion del socio afectado en la sociedad, haciendo su continuidad en la misma
no exigible. Puesto que el propdsito original del contrato social ha perdido su validez absoluta.
Si la principal preocupacion para aceptar esta causa de separacion es la posible iliquidez o la
continuidad de la sociedad debido ala obligacion de adquirir las participaciones sociales, deberia
considerarse que las consecuencias no deben recaer sobre esta, sino sobre quienes, desde una
posicion de control, ejercen de forma abusiva su derecho. Dicho de otro modo, en los socios
responsables de la conducta abusiva que provocan la situacion de conflicto deberfan afrontar las
repercusiones, en lugar de que la sociedad en su conjunto sea afectada por dichas acciones. Asi,
el efecto potencialmente nocivo que alegan quienes se muestran contrarios a esta causa de
separacion, puede evitarse acudiendo a opciones distintas de la reduccion de capital tras la
adquisicion por la sociedad de sus participaciones, como, por ejemplo, la adquisicion por la
propia sociedad o por uno de los socios o un tercero, de las participaciones del socio separado,
la revocacion del acuerdo que produce la causa de separacion para asi evitar la salida del socio o
la ampliacion de capital simultdneo al ejercicio del derecho de separacion que deberdn asumir
los socios que votaron a favor del acuerdo que lo motivas%?. Teniendo en cuenta, ademds, que
estas consecuencias directas para los socios causantes del acuerdo que provoca la separacion,
operar con una funcién disuasoria, constituyendo el «precio» que tiene que pagar el socio por
querer imponer una determinada modificacion del contrato de sociedad o una determinada

conducta abusiva a la minoria.

3-4.2. Elderecho de separacion por justa causa en derecho comparado

El ordenamiento juridico nacional no se contempla, como hemos examinado, el derecho de
separacion por justa causa, excepto en el caso de las sociedades profesionales, sin embargo, en
varios sistemas legales del entorno se han previsto mecanismos de salida para las sociedades
cerradas. Estos mecanismos buscan poner fin a la relacion societaria cuando las actuaciones de
la mayoria se vuelven intolerables y es preciso proteger a la minorfa de situaciones de abuso>%.

Y, por ello, articulan la salida del socio, ya sea mediante un derecho de separacion o a través de

567 SANZ BAYON, P., «El derecho de separacion del socio ante situaciones de bloqueo en sociedades con distribucion
de capital 50-50», en M. B. Gonzilez Fernandez (dir.), Derecho de sociedades. Revisando el Derecho de
Sociedades, op. cit., pp. 303-330.

5% VAZQUEZ LEPINETTE, T., «La separacion por justa causa tras las recientes reformas legislativas», RDM, 2012,
nim. 283, pp. 169-196.
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un derecho de venta forzosa. En concreto nos referimos a los que representan una especial
consideracion pragmatica.

El ordenamiento juridico suizo establece de forma expresa un derecho de separacion por
«justa causa» al prever que «cualquier socio puede, mediando justa causa, solicitar del juez la
salida de la sociedad o la disolucion de la misma»3%9. En este sentido, esta prevision permite al
socio acudir al auxilio judicial bien para separarse de la sociedad, bien para promover la
disolucion de esta. En todo caso, la jurisprudencia suiza destaca el cardcter corporativo (no de
sociedad de personas) de la sociedad para justificar por qué la disolucion o separacion a peticion
de la minoria y por justo motivo s6lo puede otorgarse en casos excepcionales. Es decir, se trata
de un remedio aplicable cuando no han servido el resto de las previsiones, como puede ser la
impugnacion de acuerdos sociales>™.

Por su parte, en el derecho aleman, el reconocimiento del derecho de separacion por
«justa causa» fue una creacion de la doctrina y la jurisprudencia, que traslad6 por analogia al
régimen de la SL la cldusula general contenida en el CCom para las sociedades personalistas5™.
De esta manera, la jurisprudencia permite el ejercicio del derecho de separacion por justa causa
como un mecanismo extraordinario en casos en los que, segtin las circunstancias, resulta poco
razonable que el socio permanezca en la sociedad>™. En estas situaciones, tras evaluar las
circunstancias concurrentes y determinar que carece ya de sentido la permanencia del socio en
la sociedad, se autoriza que este pueda separarse, debiendo en tal caso recibir el valor razonable
de su participacion en la sociedad. En el caso alemdn, el reconocimiento del derecho de
separacion por justa causa no es nuevo, sino que ya desde finales del siglo XIX esta contemplando
en su legislacion societaria, ello pone de manifiesto la primacia del principio de denunciabilidad
de las obligaciones permanentes, como lo son las que se crean a través de sociedades de duracion
indefinida.

En el caso belga, se establece un sistema que permite a cualquier socio, por justa causa,
solicitar judicialmente su separacion, pero en este caso han de ser los socios responsables de esa
causa alegada, los que adquieran todas las participaciones del solicitante. Esta opcion se presenta

como una solucion interesante frente a las criticas en nuestro ordenamiento juridico que

599 Articulo 822.C).2) del Codigo de Obligaciones.

57 ALFARO AGUILA-RFAL, J.., «Caso: Disolucién de una sociedad anonimaa peticion del socio minoritario por justos
motivos»  [en lineal, Almacén de Derecho, 20 de octubre de 2016. Disponible en:
<http://almacendederecho.org/ caso-disolucion-una-sociedad-anonima-peticion-del-socio-minoritario-justos-
motivos> [consultado el 11 de enero de 2025], comenta la Sentencia del Tribunal Supremo Federal suizo de 5 de
marzo de 2010.

57 VAZQUEZ LEPINETTE, T, «La separacion por justa causa tras las recientes reformas legislativas», op. cit.

57> Sentencia del Tribunal Supremo alemdn de 16 de diciembre de 1991 y Sentencia del Tribunal de Apelacion de
Colonia de 26 de marzo de 1999.
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sugieren que la separacion ocasiona perjuicios a la sociedads7. Si, en el caso de justa causa, los
responsables deben adquirir las participaciones, se protege el interés social y se castiga la
conducta abusiva. La jurisprudencia belga considera que existe justa causa cuando se produce
un desacuerdo profundo y permanente que impide de hecho cualquier colaboracion ulterior
entre los socios. No es necesario que proceda comportamiento doloso, pero es necesario que sea
imputable al socio frente al que se ejercita el derecho de compra forzosa>7. Una vez acreditada
la justa causa, serd el juez el que fije discrecionalmente el precio que se tiene que pagar al socio
que ejercita el derecho. Se configura, por tanto, mas que como un derecho de separacion, como
un derecho de venta forzosa a los socios que genera la justa causa, lo que evidentemente provoca
un efecto disuasorio de conductas abusivas, pues los socios son conscientes de que la
consecuencia puede ser que tenga que comprar de forma obligada al socio que insta su
separacion sus participaciones sociales.

Por otro lado, los ordenamientos de corte anglosajon han previsto mecanismos de salida
para poner fin a la relacion societaria como forma de defender a la minoria de las conductas
abusivas de la mayoria a través de la doctrina de la «opresion»57. Esta doctrina, inicialmente,
surgi6 como consecuencia de la elaboracion doctrinal y jurisprudencial consideraba la
disolucion de la sociedad como una solucion ante acciones abusivas de los administradores o los
socios con control, cuando actuaban «ilegal, opresiva o fraudulentamente» perjudicando a la
minoria. Sin embargo, al ser la disolucion de la sociedad un recurso extremadamente dréstico e
incluso inapropiado, puesto que podia danar otros intereses sociales, su aplicacion fue
infrecuente. Razon que llevo a los tribunales estadounidenses a interpretar que en estos
supuestos se podia optar por una serie de soluciones dimanantes de la Common Law, conocidas
como equitable remedies. Estas soluciones incluyens™: dictar una orden de disolucion de la
sociedad, cuya ejecucion queda suspendida hasta una fecha determinada a la espera de un
acuerdo entre los socios; nombrar un administrador judicial para continuar la gestion de la
sociedad en interés de todos los socios hasta que cese la situacion conflictiva; designar a un
interventor para proteger a los socios minoritarios; mantener la jurisdiccion del tribunal en

proteccion de los minoritarios; ordenar una auditoria para determinar la existencia o no de

53 Los articulos 340y 642 del Code des Sociétes obligan a que los socios que han provocado la justa causa de salida
procedan a adquirir todas las participaciones o acciones, asi como las obligaciones convertibles en acciones o los
derechos de suscripcion preferente para el caso de la sociedad andnima, existentes en ese momento y que son
propiedad de los socios que han instado el procedimiento de venta forzosa al existir un justo motivo para ello.

57 En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 642 del Code des Sociétes.

575 VAZQUEZ LEPINETTE, T, «La separacion por justa causa tras las recientes reformas legislativas», op. cit.

576 De acuerdo con ibid., estas soluciones se codificaron en el afio 2001 y pasaron a formar parte del derecho
legislado de Oregon, recogiéndose en el § 60.952 del Oregon Business Corporation Act.
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fondos desviados por la mayoria; cesar las conductas opresivas, como la reduccion de
retribuciones, la distribucion de dividendos, una reduccion de capital con restitucion de
aportaciones o la venta de parte de la participacion mayoritaria en el capital social a la minoria
bajo condiciones fijadas por el tribunal; y compensar los dafios sufridos por los socios
minoritarios debido a la conducta opresiva de la mayoria.

En el caso de los tribunales britdnicos, se presentan una amplia gama de soluciones
alternativas ante las situaciones, tales como permitir al tribunal regular la administracion futura
de la compaiifa; requerir que la compaiiia se abstenga de llevar a cabo conductas denunciadas por
el demandante o realizar acciones solicitadas por este; autorizar a una persona designada por el
tribunal para ejercer acciones en nombre de la compaiiia; ordenar a la compaiia no realizar
modificaciones estatutarias sin autorizacion judicial; y ordenar la compra de participaciones de
cualquier socio por otros socios o por la propia compaiiia, con la correspondiente reduccion de
capital>”?. La solucion mds cominmente empleada ha sido imponer a la mayoria la obligacion de
comprar la participacion de la minorfa por un valor razonable5?®. Con cualquiera de estas,
resultan ser formulas adecuadas para detener situaciones de abuso e incluso facilitar la salida del
socio minoritario de la sociedad. Sin embargo, es importante sefialar que el peso de tal solucion
recae sobre la mayoria que ha causado la situacion de opresion, no siendo la propia sociedad,
sino aquellos responsables de la conducta perjudicial, quienes deben enfrentar los remedios para
responder a las demandas de los socios minoritarios>™. Ahora bien, en estos supuestos, se
analiza la conducta del socio minoritario, pues resulta relevante que los hechos o circunstancias
en las que este socio fundamente su solicitud no hayan sido ocasionadas por su propia conducta
ni que éste haya consentido dichos acontecimientos>®°.

Se trata, por tanto, de diversas posiciones juridicas y judiciales que ponen de manifiesto
que es posible salvaguardar los derechos del minoritario, evitando que se vea condenado a
permanecer en la sociedad, cuando la conducta de los mayoritarios se hace inviable y el conflicto
resulta irresoluble. En este contexto, en nuestra opinion, rota la afectio societatis, no debe

imponerse al socio minoritario el deber de soportar situaciones de abuso de la mayoria sin

577 Previstas en la Section 996 del Companies Act 2006.

5% Segiin ibid., mis del 69 % de las demandas han terminado con una resolucién que ordena la compra de las
participaciones del minoritario.

579 ROLDAN DESSY, J. y MADURGA DE LACALLE, C., «Derecho comparado: el derecho de separacion del socio en ¢l
sistema anglosajon, especial referencia al derecho de los Estados de Nueva York y Delaware», en P. Marquez Lobillo
y M. T. Otero Cobos (coords.), £/ derecho de separacion y la exclusion de socios en las sociedades de capital,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 597-628.

580 Dicho de otra forma, el demandante debe acudir a los tribunales «limpio» (with clean hands), como se seiald en
el caso Ebrahimi v. Westbourne Galleries Ltd. [1973], A.C. 360, citado por FARRAR, J. H. y HANNINGAN, B. M.,
Farrar’s Company Law, Butterworths, Edimburgo, Butterworths Law, 1991.

260



Capitulo IV. Soluciones juridicas a las situaciones de abuso de la mayoria

ofrecerle un mecanismo de salida. Si bien nuestro ordenamiento establece medidas de control
de la accion de la mayoria a través de la impugnacion de acuerdos, cuando la conflictividad en la
sociedad es de caracter permanente, estas acciones no van a solucionar la crisis, sino que tan solo
van a desgastar al socio que se ve en la necesidad de acudir a los tribunales. La posibilidad de
incluir en nuestro ordenamiento juridico una cldusula que permita el derecho de salida por justa
causa, tiene a nuestro parecer una doble utilidad. De un lado, es un mecanismo de cardcter
disuasorio, mds aun si las consecuencias, como hemos visto en otros ordenamientos, se hacen
recaer solo los socios causantes de la justa causa. De otro, un cardcter resolutivo, por cuanto va
a permitir que el socio de la SL. que no tiene la posibilidad de encontrar un mercado para
desinvertir pueda separarse de la sociedad, recuperar su inversion y poner fin a una situacion de
enfrentamiento. La realidad demuestra que los conflictos societarios, cuando son permanentes,
no encuentran soluciones en los mecanismos que actualmente ofrece nuestro ordenamiento, por
lo que es necesario, con base en el principio general de denunciabilidad de los contratos
indefinidos, promover una reforma legislativa que posibilite el derecho de separacion por justa

causa.

4. El enjuiciamiento penal de los acuerdos societarios abusivos en la
sociedad de responsabilidad limitada

4.1.  Cuestiones preliminares

El enjuiciamiento de la impugnacion de los acuerdos sociales, al constituir un exponente de un
conflicto integrado en el ambito del derecho privado, corresponde a los 6rganos judiciales del
orden civil. Sin embargo, no siempre puede afirmarse de manera inequivoca que dichos
conflictos societarios se encuentren inmersos exclusivamente en el dmbito civil, puesto que, en
ocasiones, la aprobacion de un acuerdo puede ser capaz de constituir la accion tipica de alguno
de los delitos societarios contenidos en el CP5%.

Para los fines de este trabajo, resulta de especial interés analizar el tratamiento juridico de
estas conductas cuando revisten los caracteres de delito, desde el punto de vista del sujeto activo
de la conducta abusiva. Ello es asi porque como es sabido, en la via civil, la legitimacion pasiva
recae sobre la sociedad, siendo opcional para el socio que ha adoptado el acuerdo con su mayoria
acudir al proceso. En contraste, en la via penal, la legitimacion pasiva corresponde al socio o

socios cuyos votos han respaldado los acuerdos o llevado a cabo las conductas que son

5% Se encuentran en los articulos 29o a 297 del CP, dentro de los denominados «delitos contra el orden

socioeconomico».
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consideradas abusivas, mientras que la sociedad intervendra en todo caso como perjudicada.
Esta diferencia con respecto al ambito civil nos interesa desde el punto de vista de los conflictos
de mayor gravedad que se producen en las sociedades cerradas y que desde el dmbito civil s6lo
pueden resolverse mediante continuos pleitos frente a la sociedad. En la SL, donde no existe un
mercado en el que enajenar las participaciones sociales, el hecho de que el minoritario deba
enfrentarse a la sociedad de la que el forma parte, mientras los causantes del abuso permanecen
como meros espectadores, evidencia, como ya se ha analizado, una débil respuesta desde el
punto de vista del orden civil.

Al analizar el tratamiento juridico de los denominados «delitos societarios», algunos
autores mas que considerar como un remedio a los conflictos societarios la tipificacion de
conductas que se llevan a cabo de forma maliciosa y reiteradamente, lo califican como un fracaso
de los tradicionales instrumentos mercantiles de control dentro del &mbito societario2. Resulta
interesante, en nuestra opinion, analizar estos supuestos y sus consecuencias directas sobre el
socio controlador y el socio-administrador, frente a la falta de consecuencias directas para estos
en la impugnacion de acuerdos en via civil que pudieran conferirle cierto grado de impunidad.
El hecho de que en la impugnacion en sede civil el socio responsable de la aprobacion del
acuerdo no se vea de forma obligada inmerso en el proceso judicial, podria ser considerado como
un incentivo que le permite seguir adoptando acuerdos abusivos, sabiendo que frente a ellos los
esfuerzos deben realizarlos el socio minoritario y que, en su caso, las consecuencias las asume la
sociedad, y no de forma directa los socios que adoptaron el acuerdo.

En primer lugar, se considera importante definir la naturaleza juridica de los delitos
societarios mediante argumentos relacionados directamente con el bien juridico que se pretende
proteger y la oportunidad de la intervencion del Derecho penal. Si bien en origen los conflictos
societarios no fueron merecedores de auxilio penal, estos comenzaron a percibir como

susceptibles de atentar contra los valores mas intrincados de la sociedad>®3 y que, por ello, estas

582 HERCE MAZ, J. L. y BERMUDEZ MADRIGAL, J., «Panorama actual de la responsabilidad en el 4mbito societario»,
Revista Aranzadi Doctrinal, 2016, nim. 8, pp. 213-241.

583 Como sefialo URRAZA ABAD, J., «L.a adopcion de “acuerdos abusivos” como conducta constitutiva del delito
societario recogido en el articulo 291 del Codigo Penal: acuerdos criminalizados y acuerdos de trascendencia
meramente mercantil», La Ley, 1995, num. 5, pp. 14521458, la evolucion de la institucion societaria, que pasé a
convertirse en motor economico, «ha venido acompanada de una ampliacion de la tradicional picaresca
defraudatoria al dmbito de este importante agente del trafico juridico mercantil. Asi, no resulta infrecuente en
nuestros dias toparse con sujetos empefiados en usar de manera torticera, en perjuicio de terceros, y en su solo 'y
exclusivo beneficio propio, tan preciada institucion del comercio, ideando y maquinando a su través innovadoras y
complicadas formas de comportamiento defraudatorio que han dado lugar al nacimiento de nuevas victimas
indefensas ante la obsolescencia de un Derecho penal basado en el espiritu y la ideologia de principios del siglo
XIX».
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conductas debian tener también una respuesta en el ambito penal3®+. No puede dejar de insistirse
en la idea del uso del orden punitivo como tltimo baluarte para la resolucion de los conflictos
que se puedan plantear en el orden societario. Ello para evitar el uso de este orden jurisdiccional
de forma instrumental e, incluso, temeraria a través de lo que se podria considerar una eleccion
ala carta de la via a elegir (civil o penal) amparadas ambas por la legalidad. Por ello, el principio
de subsidiariedad no deja de ser un trasunto del principio de la proporcionalidad en el ambito
del Derecho penal tiene por finalidad confirmar la idoneidad de la intervencion de este ante la
conculcacion de un bien juridico merecedor de tutela en dicho ordens®. Asi, no puede ser
elevado a la categoria de bien juridico-penal cualquier interés, por lo que el socio minoritario
solo podra recurrir a lavia penal cuando nos encontremos ante las formas de agresion mas graves
e insoportables para el normal desarrollo social3°.

Los delitos societarios se han disefiado como tipos de naturaleza mixta, patrimonial y
socioeconomica. A través de estos, no solo se busca proteger los intereses patrimoniales de la
sociedad, sus socios, acreedores (o terceros, como sucede en el ambito mercantil), sino también
los intereses del Estado y de los consumidores salvaguardando el orden socioecondmico. Se
trata, en definitiva, en trasladar a los operadores econdmicos la conciencia sobre la relevancia'y
trascendencia de estos, de tal forma que se ponga de manifiesto que quien abuse gravemente del
poder de una sociedad mercantil sea sancionado de manera tal que su castigo disuada alos deméds
operadores de seguir esa conducta’®?. Es este cardcter disuasorio el que nos conduce a analizar
el tratamiento penal de las conductas abusivas en materia societaria, pues el hecho de que las
consecuencias recaigan sobre los verdaderos artifices de estas y no sobre la sociedad que las
soporta, puede tener como consecuencia una minimizacion de las conductas despoticas en la SL
COMO mecanismo preventivo.

A la hora de realizar una clasificacion de las conductas tipificadas, la alternativa més
apropiada es hacerlo desde la perspectiva del bien juridico protegido. De esta forma podemos
distinguir como conductas infractoras’® las que afectan a la transparencia en la gestion de la

administracion social, esto es, delitos de falsedad de balances, cuentas e informes y sustraccion

5% BACIGALUPO ZAPATER, E., «El art. 2ag1 CP ¢la penalizacion del abuso del derecho en el dmbito de las
sociedades?», Diario La Ley, 10 de febrero de 2020, nam. 9637.

5% SEQUEROS SAZATORNIL, F. y DOLZ LAGO, M. ., Delitos socictarios y conductas afines (la responsabilidad penal
y civil de la sociedad, sus socios y administradores), Madrid, La Ley, 2017, pp. 21-22.

5% MARTINEZ RUIZ, J., La tutela juridico penal de las potestades administrativas de suspension ¢ inspeccion de los
mercados financieros, Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 277-278.

587 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Los delitos societarios: reflexiones preliminares sobre la imposicion de
acuerdos abusivos (art. 291 del Codigo Penal)», Actualidad Juridica Aranzadr, 1996, nim. 238, pp. 43-44-.

588 Siguiendo la clasificacion de BACIGALUPO ZAPATER, E., «Los delitos societarios en el nuevo cédigo penal»,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1998, t. 37, pp. 9-30.
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a medidas de inspeccion administrativas®; las que conculcan el deber de lealtad de los
administradores hacia la sociedad y terceros, es decir, delito de administracion desleal, delitos
de falsedad de balances y de obstruccion de la supervision de la gestion39°; y las que conculcan
los limites éticos de las mayorias, mediante los delitos de imposicion de acuerdos abusivos o
lesivos?¥'. Como elemento comin a los tres grupos expuestos, debemos abordar también la
anulacion del acuerdo social como efecto de la reparacion del dafio a titulo de responsabilidad
civil derivada del delito392.

Desde el punto de vista del sujeto activo, hay que de destacar que, en todos los supuestos,
los administradores de la sociedad estan llamados a desempenar un papel relevante, ya sea como
autores directos o como participes. Asi en los delitos de falseamiento de las cuentas,
impedimento de derechos del socio y obstaculizacion de la actividad supervisora, solo pueden
ser cometidos por administradores (de hecho, o de derecho). El resto, en principio, solo han de
ser cometidos por los socios, aunque los administradores normalmente se incluirdn en el circulo
de sujetos activos, de una forma u otra, especialmente si nos encontramos ante la figura del socio-
administrador muy habitual en la SL. La figura del administrador de hecho, ademds, cobra
especial relevancia en la SL, pues el poder del socio controlador a la hora de designar a los
miembros del 6rgano de administracion y la influencia que tiene sobre ellos. Por ende, serd
determinante ala hora de dilucidar si puede ser considerado administrador alos efectos de sujeto
activo en el proceso penal.

Conviene destacar que, en los delitos societarios, el deber de diligencia de los
administradores no tiene relevancia de ilicitud penal porque no se contemplan supuestos
imprudentes en los delitos societarios. Los tipos exigen su comision dolosa y, en todos ellos,
subyace la infraccion del deber de lealtad ya sea por los administradores en el ejercicio de su
cargo o por los socios con respecto a la sociedad, ademds de la generacion de un perjuicio
economico a la sociedad o a los socios393. As, los delitos societarios son delitos de infraccion de
deber predicable en relacion con aquellas personas que, por su posicion en el organigrama
societario, tienen un especifico deber de lealtad y transparencia en relacion con la sociedad que
representan. Por lo que son delitos con un sujeto activo particular, el que controla y dirige la
actividad societaria, actuando como administrador de derecho, en virtud del oportuno

nombramiento, o de hecho, cuando carezca de nombramiento, actuando como administrador de

589 Recogidas dichas infracciones en los articulos 2go y 294 del CP.

59° Vid. articulos 290, 293 y 295 del CP.

39 Contemplados en los articulos 291y 292 del CP.

59> De conformidad con lo establecido en el articulo 112 de LeCrim.

593 SEQUEROS SAZATORNIL, F. y DOLZ LACGO, M. J., Delitos societarios y conductas afines (la responsabilidad penal
y civil de la sociedad, sus socios y administradores), op. cit., pp. 196-197.
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hecho>4. En atencion a ello, con respecto a la condicion de administrador, la jurisprudencia
senala que no ha de estarse a la formalizacion del nombramiento, de acuerdo con la respectiva
modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la realizacion efectiva de
funciones de administracion, del poder de decision de la sociedad, la realizacion material de
funciones de direccion3%.

Allimitarse el dmbito de la intervencion penal a los delitos societarios dolosos, adopta una
decision de politica-criminal coherente con los principios de fragmentariedad, subsidiariedad e
intervencion minima que limitan el ejercicio del ius puniendi del Estado. Esto ajuicio de algunos
autores>®® puede entrafiar una dificultad probatoria que haga que se reduzca el nimero de
condenas. No obstante, consideramos que el dolo conectado en la tipicidad de la conducta no
necesita prueba de su existencia, sino que mas bien al contrario, es la ausencia de éste lo que la
necesita. A este respecto, si la actividad desarrollada retine los caracteres del delito societario,
basta con la existencia de unos elementos indiciarios que revelen el concreto dnimo, intencion o
conocimiento del injusto. El dolo implica concienciayvoluntad, lo que conlleva un conocimiento
del hecho que da vida al delito, asi como un elemento volitivo o lo que es lo mismo, querer el
hecho y las consecuencias que de este se deriven. Solo el error en la conducta podra producir
exculpacion, pero para que ello se produzca deberd ser probado por quien lo alegue, algo dificil
en los delitos societarios por la complejidad de sus conductas’97. No serd sencillo acreditar
desconocimiento por parte del autor de una conducta tipificada como delito societario debido a
los presupuestos que estos entrafian y que dificilmente pueden realizarse sin la plena conciencia
y voluntad de su autor. En el orden pragmatico, nuestros tribunales consideran que el tnico
medio al alcance de estos es el de analizar y valorar el conjunto de circunstancias objetivas
concurrentes en la conducta enjuiciada, de las que pueda inferirse la verdadera intencion del
sujeto, puesto que al afectar ésta ala esfera intima del sujeto, no es constatable directamente por
los demés>9®.

En cualquier caso, el campo operativo de las resoluciones judiciales penales frente a las
civiles es distinto en su planteamiento resolutivo y eso es, precisamente, lo que nos interesa a los

efectos de nuestro trabajo con respecto a las situaciones de abuso de la mayoria en la SL. En la

594 DELGADO SANCHO, C. D., «Los delitos socictarios: doctrina legal tras la reforma de la Ley orgénica 1/2015»,
Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, 2019, nam. 55, pp. 211-234.

595 STS niim. 59/2007, de 26 de enero de 2007 (ECLIES:TS:2007:471) (TS 2.2, recurso 1064/2006).

596 FARALDO CABANA, P., Los delitos societarios, Valencia, Tirantlo Blanch, 1996. (Tirant Monogréficos 55), p. 186;
TERRADILLOS BASOCO, J., £/ derecho penal de Ia empresa, Madrid, Civitas, 1995, pp. 81y ss.

597 SEQUEROS SAZATORNIL, F. y DOLZ LACO, M. J., Delitos societarios y conductas afines (la responsabilidad penal
y civil de la sociedad, sus socios y administradores), op. cit., p. 777.

5% STS nim. 1213/1989, de 18 de abril (ECLI:ES: TS:1989:8092).
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jurisdiccion penal se enjuician los comportamientos susceptibles de ser delictivos por haber sido
cometidos dolosamente por el autor o los coautores de la decision abusiva tomaday, en su caso,
se castiga al culpable o culpables, ordenando la reparacion del dafio causado y la nulidad del
acuerdo ilicitamente adoptado. Es decir, que las consecuencias recaen de forma directa sobre los
responsables de la adopcion del acuerdo abusivo. En la jurisdiccion civil, sin embargo, se limita
a la anulacion del acuerdo alcanzado de forma ilicita extendiendo el marco subjetivo a las
conductas negligentes, sin que ello tenga consecuencias directas sobre los responsables del
acuerdo, sino sobre la sociedad. Asi, mientras en el dmbito penal se protegen los intereses
patrimoniales de los socios individualmente considerados, en el dmbito civil lo que se persigue

es la proteccion de los intereses sociales frente a la adopcion de acuerdos abusivos>99.
4.2.  Imposicion de acuerdos abusivos por la mayoria

El conjunto de los denominados «delitos societarios», encuadra un tipo penal especifico que
castiga la conducta de los socios o administradores sociales que, prevaliéndose de su situacion
mayoritaria en la junta general o el 6rgano de administracion de cualquier sociedad constituida
o en formacion, impusieren acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio
de los demds socios, y sin que reporten un beneficio a la sociedad que los justifique. La
criminalizacion de las conductas de abuso por parte de los socios o administradores sociales que
tengan el control viene a evitar laimpunidad de determinados comportamientos amparados en la
conciencia de que la normativa mercantil no sanciona a los autores, sino que se limita a dejar sin
efecto el acuerdo adoptado. En el ambito civil, el socio o socios responsables de la adopcion del
acuerdo abusivo, no tendra consecuencias directas por su conducta, pues las mismas recaerdn
sobre la sociedad al declararse la nulidad del acuerdo. Es por ello que la tipificacion penal ha
venido al colmar el vacio existente ante la impunidad de determinadas conductas amparadas en
la autosuficiencia de la normativa mercantil y que, sin embargo, por su trascendencia y gravedad,
reclamaban un reproche més severo%°°.

El bien juridico protegido es el patrimonio individual de los socios, lo que se confirma
con la alusion al animo de lucro que ha de concurrir en los autores y al perjuicio de los demds
socios. La accion tipica estd constituida por la imposicion de acuerdos abusivos prevaliéndose

de la situacion mayoritaria licita de que goza el sujeto activo en la junta de accionistas o en el

599 URRAZA ABAD, J., «La adopcion de “acuerdos abusivos™ como conducta constitutiva del delito societario
recogido en el articulo 291 del Codigo Penal: acuerdos criminalizados y acuerdos de trascendencia meramente
mercantil», op. cit.

600 SEOUEROS SAZATORNIL, F. yDOLZLAGO, M. ]., Delitos societarios y conductas afines (la responsabilidad penal
y cvil de fa sociedad, sus socios y administradores), op. cit., p. 137.
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organo de administracion de la sociedad. Por tanto, los presupuestos que deben concurrir en
este ilicito penal son, de un lado, el prevalimiento de una situacion mayoritaria como
instrumento para la imposicion del acuerdo; de otro, la adopcion de este en perjuicio de los
demds socios: y la inexistencia de beneficio alguno para la sociedad. En esencia, el
comportamiento tipico consiste en el hecho de prevalerse de la situacion mayoritaria para
imponer acuerdos abusivos a la minoria sin que estos reporten beneficios a la sociedad. Con
respecto a los elementos objetivos indicados, en primer lugar, debe darse la adopcion del
acuerdo desde un punto de vista juridico-formal, de conformidad con las reglas de la mayoria. Es
decir, debe producirse una «legalidad formal» en el proceso de adopcion del acuerdo, por lo que,
si concurriera alguna clase de ilicitud en el procedimiento utilizado para imponer el acuerdo, no
seria subsumible en este tipo penal. En segundo término, debe mediar un 4nimo de lucro propio
o ajeno. Esto significa que ha de existir un anzmus por parte de la mayoria que adopta el acuerdo
de obtener un enriquecimiento de indole patrimonial para si o para un tercero, entendiendo por
este cualquier ventaja, provecho, beneficio o utilidad que se propongan obtener con su conducta
antijuridica. En tercer lugar, es preciso que el autor se aproveche de una posicion preexistente
de desigualdad en la formacion de las mayorias, es decir, debe existir prevalimiento. Finalmente,
debe tratarse de un acuerdo que no reporte «beneficio a la sociedad» y que se adopte «en
perjuicio de los demas socios». EI TS sostiene, ademds, que se trate de un delito de peligro cuya
consumacion no requiere perjuicio efectivo, dado que el acuerdo en si mismo genera un
perjuicio®". Por esta razon, la revocacion del perjuicio mediante la impugnacion no eliminaria la
tipicidad del acuerdof°2.

Por otro lado, deben concurrir dos elementos de cardcter subjetivo: el dolo genérico, esto
es, que el autor del delito tenga conciencia y quiera cada uno de los datos objetivos antes
senalados, y un elemento subjetivo del injusto, que es el animo de lucro. En este sentido, el tipo
exige en el sujeto activo un elemento subjetivo del injusto representado por el animo de lucro
propio o ajeno. Es precisamente elemento el que utiliza la jurisprudencia como criterio que
permite deslindar el injusto penal del extrapenal®s. El dolo del autor, por su parte debe abarcar

el conocimiento de todos los elementos objetivos del tipo, representado por la consciencia de

6o1La STS nim. 654/2002, de 17 de abril (ECLI:ES: TS:2002:2724), establece que «el delito ha sido calificado como
especial y de peligro concreto que no exige la existencia de un perjuicio real (agotamiento), bastando para su
consumacion la adopcion del acuerdo abusivo».

602 PASTOR MUNOZ, N., «La proteccion penal del socio frente ala informacion societaria falsay los acuerdos abusivos
de la mayorfa: una revision del injusto de los delitos societarios de los arts. 2oy 291 CP», La Ley Penal, 2017, nim.
129.

603 Entre otras, la STS nim. 796/2006, de 14 de julio (ECLI:ES:TS:2006:4372), o las SSAP Barcelona nim.
287/2004, de g9 de noviembre (ECLLES:APB:2004:13404), y Lugo nim. 51/2000, de 29 de enero
(ECLI:ES:APLU:2000:66).
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que se impone un acuerdo abusivo con prevalimiento de una situacion mayoritaria y que ello se
hace en perjuicio de los demds socios®4.

La distincion entre el abuso que debe sancionarse en la via civil o mercantil y el
comprendido en penalmente solo puede establecerse teniendo en cuenta los elementos tipicos
que integran este tipo penal mencionados. De esa manera, partiendo de una legalidad formal en
la adopcion del acuerdo, la intencion del autor debe responder, ademds, a un exclusivo dnimo de
lucro propio o ajeno, del que no resulte beneficiaria la sociedad.

Si bien se pudiera considerar que los requisitos establecidos para la impugnacion de
acuerdos sociales por abuso de mayoria son similares, como ya se ha dicho, la razon de ser de
cada uno de estos dmbitos juridicos es diferente. Mientras que la norma societaria persigue la
proteccion de los intereses sociales ante la adopcion de acuerdos mayoritarios que pueden ser
beneficiosos para los intereses individuales, ya sean beneficios o no para la sociedad, en el CP se
intenta proteger los intereses patrimoniales de los socios individualmente considerados ante
conductas en las que el prevalimiento de la situacion mayoritaria del actor supone la presencia
de un plus de perversidad de este, pues lo utiliza para imponer su interés. Pero la situacion
mayoritaria en la junta de socios no tiene que materializarse solamente con respecto a quienes
tengan participaciones superiores al cincuenta por ciento. También tiene encaje penal otras
situaciones de dominio de facto como lade los socios con participaciones significativas inferiores
ala mayoria de derecho siempre que esta le otorgue una situacion de prevalenciay esta se utilice
con los condicionamientos del tipo penal, esto es, para imponer un acuerdo abusivo y en
perjuicio de los demds socios.

En términos de responsabilidad penal, quedan exentos los acuerdos que, siendo
perjudiciales para los socios e incluso beneficiosos para la mayoria adoptante, se hayan tomado
generando algin beneficio econémico para la sociedad®s. Ello no quiere decir que resulta
suficiente con que el acuerdo resulte inocuo para la sociedad. Sila imposicion de la mayoria para
obtener algin beneficio perjudica a la minoria sin reportar beneficio alguno a la sociedad, esta
conducta puede considerarse ilicita®®. Sobre esta precision, la jurisprudencia dispone que, para

apreciar indicios delictivos de una actuacion abusiva subsumible en la norma penal, no basta con

604 FARALDO CABANA, P., Los delitos socictarios. Incluye la reforma del Codigo Penal de 2015, 2.* ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Declitos socictarios», en T. S. Vives Antony J. L. Manzanares
Samaniego (dirs.), Estudios sobre el Codigo penal de 1995 (Parte Especial), Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1996, p. 488.

605 URRAZA ABAD, J., «La adopcion de “acuerdos abusivos” como conducta constitutiva del delito societario
recogido en el articulo 291 del Codigo Penal: acuerdos criminalizados y acuerdos de trascendencia meramente
mercantil», op. cit.

696 Vid. SAP Murcia (Seccién 1.#) ndm. g9/2002, de 25 de noviembre (ECLL:ES:APMU:2002:2993).
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dictar un acuerdo que perjudique a uno de los socios, sino que ademds este no debe reportar
beneficio alguno a la sociedad®?. Es necesario acreditar con elementos objetivos que dicho
acuerdo mayoritario se ha dictado de forma «sustancialmente arbitraria y sin fundamento
material alguno», de tal manera que no resulte justificado que los socios mayoritarios sacrifiquen
injustificadamente los intereses patrimoniales de los socios minoritarios sin beneficio para la
sociedad8. En todo caso, se requiere que el acuerdo se realice con dnimo de lucro propio o
ajenoy en perjuicio de los demds socios.

En cuanto a lo que nos interesa a efectos del presente trabajo, la consecuencia de la
ilicitud de la conducta en el ambito penal recae sobre el socio o socios responsables de la
conducta abusiva y no sobre la sociedad, como sucede en el &mbito mercantil. Por tanto, quien
soportara la condena sera quién prevaliéndose de su posicion mayoritaria impuso el acuerdo
abusivo, lo que supone una consecuencia directa para este grave. En sede penal, el socio
responsable de la conducta abusiva si que va a tener que ser parte del proceso que en caso de

concluirse con que la conducta fue ilicita, hard recaer la condena sobre €l y no sobre la sociedad.

4.3-  Acuerdos adoptados con mayoria ficticia

La aprobacion de acuerdos por una mayoria ficticia, a diferencia de lo analizado en el apartado
anterior, se refiere a la proteccion de los intereses patrimoniales de la sociedad, con
independencia de los de algunos de los socios. La conducta sancionada como delito de mayoria
ficticia es la llevada a cabo por quienes imponen o se benefician, ya sea para ellos mismos o para
un tercero, de un acuerdo lesivo adoptado por una mayoria ficticia. Esta se obtiene mediante un
abuso de firma en blanco, atribucion indebida del derecho de voto a individuos que legalmente
carecen de este, negacion ilicita del ejercicio del derecho a quienes legalmente lo tienen
reconocido, u otros métodos similares®©9.

La conducta asociada al delito de mayoria ficticia implica la creacion de una mayoria
irregular con la finalidad de utilizarla paralograr laadopcion de acuerdos lesivos que perjudiquen
a la sociedad o a sus socios en beneficio de quien a crea o de n tercero. En este supuesto, no se
abusa de una posicion dominante, sino que se finge esa posicion y, con ello, se impone su
acuerdo abusivo. Se trata, por tanto, de un comportamiento que no representa de forma efectiva
ala mayoria del capital social y abusa de su posicion de dominio, sino que la suplanta. El nivel de

exigencia respecto al fin pretendido es menor y por ello esta accion para ser ilicita no requiere

697 Vid. STS ntim. 150/ 2011, de 18 de febrero (ECLI: ES: TS:2011:1505).

608 Asi, la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su Sentencia nim. go6/2012, de 2 de noviembre (ECLI:
ES:TS:2012:8473).

609 Articulo 291 del CP.
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animo de lucro (ni propio ni ajeno), sino que basta con que el acuerdo sea perjudicial para la
sociedad o para alguno de los socios®™°.

Los autores de este delito son los sujetos que imponen el acuerdo lesivo o se aprovechan
de ¢l a través de esa mayoria simulada. Se trata de un acuerdo que estd viciado desde su origen,
puesto que las mayorias que constituyen la junta general o el érgano de gobierno son irreales.
Ademis, es un delito de mera actividad, cuya consumacion se produce con la adopcion del
acuerdo lesivo, es decir, con la puesta en peligro de los intereses economicos de la sociedad o de
alguno de los socios, sin que sea necesario el perjuicio efectivo, el cual pertenece a la fase de
agotamiento del delito.

Los mecanismos fraudulentos para obtener una mayoria ficticia se concretan en el abuso
de firma en blanco, atribucion indebida del derecho de voto a quienes legalmente carecen de
este, negacion ilicita del ejercicio de este derecho a quienes lo tienen reconocido por la ley, u
otros métodos similares. El abuso de firma en blanco se da con més frecuencia en las sociedades
cerradas por la fuerte relacion de confianza que las caracteriza. Se trata, precisamente, de un
quebrantamiento de una relacion de confianza entre quien tiene autorizacion para firmar y su
representado. Resulta importante destacar que el abuso de firma en blanco debe producirse
sobre aquellos documentos que permitan configurar la mayoria ficticia ala que alude el precepto.
El tipo penal castiga a quien actie de forma fraudulenta en relacion con los mecanismos internos
que determinan las mayorias suficientes para la adopcion de acuerdos, obteniendo una mayoria
ficticia de forma abusiva®. Dindmicamente se desarrolla en dos fases: una primera, en la que se
delega la funcion con unos condicionamientos determinados y otra subsiguiente, en la que se
completa dicha delegacion en términos distintos a los convenidos, lo que supone una violacion
del mandado. En este supuesto, si bien se obtiene la firma de forma licita, su utilizacion rebasa
los limites para los que fue concebida, configurando con ello la mayoria ficticia al abusar de la
confianza depositada en el mandatario. La atribucion indebida del derecho de voto a quienes
legalmente carezcan del mismo o la negacion ilicita de su ejercicio constituye otra de las
conductas que se configuran como medio para lograr una mayoria ficticia. Asi, se hace alusion a
laatribucion indebida del derecho de voto a quienes carezcan de titulo para ello. La mayoria tiene
que ser falsa, o lo que es lo mismo, el niimero de votos que la conforman tiene que ser fingido,
no real. Ahora bien, esta ficcion debe entenderse, no en términos fisicos de existencia, sino en

términos de legalidad, esto es, de legitimidad®2. El voto es real cuando es legitimo, y ficticio

610 SAP Las Palmas de Gran Canaria niim. 330/2017, de 30 de octubre (ECLI:ES:APGC:2017:1795).

6 SAP La Coruiia (Seccién 6.*) nim. 200/2015, de 22 junio (ECLI:ES:APC:2015:1711).

612 POLO VEREDA, J., «Naturaleza y formacion de mayorias ficticias en los 6rganos de las sociedades mercantiles»,
La Ley, 1998, num. 4669, pp. 1-5.
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cuando carece de tal naturaleza. La ilegitimidad del voto produce que el nimero que compone la
mayoria sea ficticio y, por tanto, no sea legitimo. Ello puede deberse, a que el nimero de votos a
partir del cual se considera que existe mayoria no es el debido. Es el caso por ejemplo en el que
se impide la asistencia a varios socios, de tal forma que el nimero necesario para que exista una
mayoria se reduce. Existird mayoria, pero esta sera ficticia pues si no se hubiera impedido la
asistencia a quienes estaban legitimados para ello, el nimero de votos necesarios para obtener la
mayoria serfa superior y probablemente el acuerdo no se habria alcanzado. De otro a lado, que
los votos que la conforman son todos o alguno ficticios. Se considera que un voto es ficticio
cuando es emitido ilegitimamente, esto es, cuando no corresponde a quien lo emite. La
trascendencia de este voto, dado que la mayoria no es més que el resultado de la suma o fusion de
la voluntad de todos y cada uno de los votantes, vendra dada por el hecho de que el computo de
dicho voto provoque una la ficcion del resultado total .

Ahora bien, ha de tenerse presente para atribuir una conducta reprochable penalmente
que la mayoria ficticia es una realidad puramente objetiva. Una mayoria va a ser ficticia desde el
momento en que objetivamente el valor numérico resultante de votos emitidos en un mismo
sentido no es el legitimamente correcto. Pero una cosa es que el resultado como tal sea ficticio,
y otra muy distinta es la relevancia que pueda tener tal falta de realidad. La mayoria ficticia s6lo
adquirira relevancia en el plano penal (al igual que el plano civil) si la ficcion creada por la
irregularidad es la que determina la adopcion del acuerdo. No serd, por tanto, relevante la
mayoria que persistiera una vez eliminada la nota de ficcion, esto es, en el caso en el que sin tener
en cuenta dichos votos, el resultado hubiera sido el mismo. Los autores del delito son los que
imponen el acuerdo lesivo o se aprovechan de €L, si bien dicho acuerdo no es legitimo, ya que
estd viciado el régimen de mayorias que conforman la junta general o el 6rgano de gobierno. Es
preciso que el autor o autores de la conducta lo hagan con conciencia cabal y voluntad de obtener
una mayoria ficticia que permita la adopcion del acuerdo lesivo. El presupuesto subjetivo del
injusto determinante de la culpabilidad aparece robustecido por su cardcter tendencial dirigido
a producir el acuerdo lesivo o a aprovechar el mismo con conocimiento de su lesividad.

En todo caso se prevé una formula abierta al sefialar la posibilidad de que pueda ademas
castigarse el hecho como corresponde si constituyese ademas otro delito, puesto que es posible
que exista el concurso de delitos. En este sentido, los supuestos de hecho mds habituales que
hacen que puedan convivir los delitos societarios con otras conductas delictivas emergentes en

su desarrollo son los delitos de estafa, apropiacion indebida y las falsedades instrumentales en

613 MENENDEZ MENENDEZ, A., MUNOZ, J. M. y URIA GONZALEZ, R., Comentario al Régimen Legal de las Sociedades
Mercantiles, op. cit., p. 46.
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documento publico, oficial o mercantil. Pero también puede presentarse con la comision de
otros delitos de la misma naturaleza, como son el delito de negacion o impedimento del ejercicio
de los derechos sociales o el de administracion fraudulenta. En el primer caso, si la actividad de
obstruccion del ejercicio de los derechos del socio hubiera servido para obtener la mayoria
ficticia, podria considerarse que el delito de mayoria ficticia absorbe al de negacion de derechos
del socio, puesto que dicha mayoria se obtiene a través de este. En el caso de la administracion
desleal, serd justo al contrario y serd este el que absorba el de mayoria ficticia, que es el

instrumento para lograr la administracion desleal®.

4.4  Elimpedimento del e¢jercicio de los derechos de los socios

El reconocimiento de los derechos econdmicos y politicos de los socios han de ser garantizados
no solo por el resto de los socios sino, por los administradores sociales en el ejercicio de su deber
de lealtad para con el socio. El CP refuerza la proteccion otorgada por el derecho privado frente
a actuaciones irregulares de los administradores de hecho o de derecho contra determinados
derechos del socio, pues la proteccion desde el punto de vista penal no se proyecta de manera
genérica e indeterminada sobre todos los derechos de los socios, sino solo sobre los que lanorma
enumera. Asi, se establece como conducta tipica aquella en la que los administradores sociales,
ya de cualquier sociedad constituida o en formacion, sin causa legal, nieguen o impidan a un
socio el ejercicio de los derechos de informacion, participacion en la gestion o control de la
actividad social, o suscripcion preferente de acciones reconocidos por las leyes®s. En este
supuesto, el bien juridico protegido no depende exclusivamente de caracter patrimonial, dado
que puede afectar a otros derechos. Por esta razon, se considera un tipo mixto alternativo con
respecto a los derechos afectados estén «reconocidos por las leyes»%'®. Ahora bien, el CP se
refiere de forma exclusiva a la negacion o impedimento de los derechos de informacion, de
participacion en la gestion o control de la sociedad o de suscripcion preferente de acciones. Aun
cuando de una primera lectura pudiera parecer que se extiende la conducta tipica a los derechos
reconocidos a los socios por la ley en sentido amplio, el andlisis correcto del precepto nos lleva a
concluir que es mas acertada una interpretacion ad litteram, reduciendo su dmbito de aplicacion
alos tres concretos derechos expresamente contenidos en el mimo.

La accion nuclear del tipo consiste en negar o impedir a un socio, sin causa legal que lo

ampare, el ejercicio de los derechos mencionados, debiendo ser tal negativo u obstruccion

614 LUZON CUESTA, J. M., Compendio de Derecho penal. Parte especial, Madrid, Dykinson, 1996, p. 175.

65 Vid. articulo 293 del CP.

86 DELGADO SANCHO, C. D., «Los delitos societarios: doctrina legal tras la reforma de la Ley organica 1/2015», op.
cit.
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expresa o al menos inequivoca. La jurisprudencia ha interpretado la expresion «sin causa legal»
desde un punto de vista restrictivo, excluyendo los casos en los que existe una causa
razonablemente aplicable y que no es manifiestamente abusiva. En ese sentido, se considera que,
cuando los administradores no desconocen el derecho ni impiden su ejercicio, sino que
unicamente lo limitan ampardndose en una causa expresamente reconocida en la ley, estos casos
deben quedar fuera del ambito penal®?.

En relacion con los términos «negaren» o «impidieren», para que se configure el tipo
penal, no es necesario que el comportamiento se repita, ni tampoco se exige un elemento
subjetivo especifico®®, sino que se exige una abierta conculcacion de la Legislacion en materia
de sociedades, bastando para que se produzca la conducta ilicita, que el impedimento o la
negativa se lleve a cabo de forma directa, material y voluntaria a sabiendas del derecho del socio
a ejercerlo®. Ahora bien, la persistencia en la negativa a informar puede constituir una
manifestacion de este cardcter manifiesto de la conculcacion del derecho de informacion del
socio.52°, Por contra, cuando el derecho se reconoce y se atiende, proporcionando al socio una
informacion bésicamente correcta, las alegaciones sobre demoras, omisiones o simples
dificultades quedan al margen del comportamiento tipico, sin perjuicio de la responsabilidad que
proceda en el ambito mercantil. Por ello, tampoco es exigible un analisis riguroso de la cobertura
mercantil de los supuestos en que los administradores se amparen expresamente en una causa
legal reconocida, sino que es suficiente para excluir la responsabilidad en el @mbito penal que
dicha causa resulte razonablemente aplicable, y no manifiestamente abusiva. No cabe, por tanto,
el automatismo en la aplicacion de este tipo penal, sin que sea posible la penalizacion de todo lo
que no se ajuste a las exigencias del derecho mercantil. Sobre todo, cuando éste conoce

mecanismos de reparacion igual de eficacesy, lo que es mds importante, sin los efectos anadidos

67 STS niim. 650/2003, de g de mayo (ECLI:ES:TS:2003:3168).

68 Ya que el legislador suprimié en la redaccion final del articulo las expresiones maliciosa y reiteradamente que
figuraban en el Proyecto.

619 Vid. SAP Castellon niim. 77/2020, de 28 de febrero (ECLIES:APCS:2020:1175), en un supuesto de aumento
de capital por compensacion de créditos, en el que el administrador, que a suvez era el socio mayoritario de supuesto
crédito, niega cualquier informacion sobre la existencia del crédito a los socios minoritarios antes y durante la
celebracion de la junta general a pesar de haber sido requerido para ello. De esta forma aprueba el acuerdo con sus
votos y diluye al resto de socios, a sabiendas de que estos estaban reclamando la informacion y sin acreditar la
conformidad con el interés social del crédito que se compensaba.

620 Como seifiala la STS nim. 532/2012, de 26 de junio (ECLI: ES:TS:2012:4983), asi como més recientemente la
SAP Madrid nim. 116/2023, de 8 de marzo (ECLI:ES:APM:2023:3033). la conducta tipica no la constituye
cualquier comportamiento que meramente dificulte el ejercicio de los derechos del socio, lo que podra constituir
un ilicito mercantil. Se requiere expresamente «negar», que en este contexto equivale a desconocer dichos
derechos, o impedir, que equivale a imposibilitar.
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que son propios de toda condena penal®. En todo caso, se trata de una conducta tipica de
aplicacion restrictiva, dado que no se penaliza cualquier comportamiento que meramente
dificulte el ejercicio de los derechos del socio, puesto que este podria constituir un ilicito
mercantil cuya via es la impugnacion o el ejercicio de la accion de responsabilidad en su caso. Se
requiere expresamente negar, semejante a desconocer dichos derechos, o impedir, equivalente
aimposibilitar522. Debe quedar entonces reservado el dmbito penal a las conductas més graves y
groseras que conculcan los derechos bdsicos de los socios que no pertenecen al grupo de control
de la sociedad alos que se refiere el CP, la gravedad de los ataques de que pueden ser objeto, y la
necesidad de una tutela contundente frente a estas agresiones, que s6lo puede ser proporcionada
por la intervencion penal. Tal es la relevancia sobre esta necesidad de aplicacion restrictiva, que
el TS ha sefnalado en determinados supuestos que el socio cuyos derechos se hayan vulnerado
deberia haber buscado primero proteccion judicial en el ambito civil. Solo en el caso de no
obtener resultados favorables, es cuando se deberia recurrir al &mbito penal, pues insiste el TS
en que el &mbito civil ofrece instrumentos para exigir los derechos del socio®3.

La doctrinay la jurisprudencia se muestran undanimes al considerar que se trata de un tipo
de mera actividad que requiere un acto positivo de denegacion para su consumacion. No
obstante, también se puede consumar del delito por una grave obstaculizacion del ejercicio de
los derechos sociales, no exigiéndose resultado alguno para su consumacion4+. Sin embargo, la
jurisprudencia ha considerado que puede tratarse de un delito continuado, caracterizado por la
pluralidad o diversidad de acciones que infringen las mismas o similares conductas tipicas,
unificadas en una dnica infraccion de diversas acciones®2,

El tipo penal no exige para su configuracion que se cause un perjuicio efectivo ni la

idoneidad del acto obstructivo para generarlo, como presupuestos de este. De hecho, ni tan

621

Como seiiala la doctrina contenida en la STS nim. 413/2017, de 7 de junio (ECLLES:TS:2017:2353), «las
conductas abarcadas por el tipo previsto en el art. 293 del CP no pueden definirse a partir de un automatismo en la
penalizacion de todo aquello que no se ajuste alas exigencias del derecho mercantil, sobre todo, cuando este conoce
mecanismos de reparacion igual de eficacesy, lo que es mds importante, sin los efectos anadidos que son propios de
toda condena penal. En definitiva, en la interpretacion del tipo penal que sanciona el menoscabo del derecho de
informacion que asiste a todo socio, no cabe una metodologia mimética que se desentienda de la verdadera
intencionalidad y trascendencia lesiva de la accion imputada al socio incumplidor».

622 DELGADO SANCHO, C.. D., «Los delitos societarios: doctrina legal tras la reforma de la Ley orgénica 1/2015», op.
cil.

623 La STS nam. 42/2006, de 27 de enero (ECLI:ES: TS:2006:400), aborda la cuestion relacionada con la negativa
al derecho de informacion y convocatoria de junta general por parte de los administradores. Esta sentencia indica
que, en el ambito civil, los socios tienen la posibilidad de provocar la convocatoria solicitindola al juez competente.
Una vez convocada judicialmente, los socios pueden solicitar la informacion que estan buscando. En el mismo
sentido, la SAP Cédiz nim. 202/2021, de 8 de junio (ECLL:ES:APCA:2021:1836).

624 CHOZA CORDERO, A., «Fl dificil encaje de la denegacion de informacion al socio en el dmbito penal», Revista
Aranzadi Doctrinal, 2018, num. 8.

625 STS nim. 330/2013, de 26 de marzo (ECLI: ES:TS:2013:1930).
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siquiera se exige la concurrencia de un dnimo de lucro que impulse y motive la accion, bastando
para su apreciacion la actuacion formal, decidida y porfiada del sujeto activo negando o
impidiendo los derechos politicos y economicos®26.

En este casoy en referencia ala SL nos interesa especialmente la figura del administrador
de hecho como sujeto activo del delito, o lo que es lo mismo, la figura del socio controlador que
actia materialmente ejerciendo un poder decisorio sobre la gestion de la sociedad®>?. Y ello
porque en el dmbito societario los abusos pueden cometerse por sujetos distintos a los
administradores de derecho, esto es, por aquellos que poseen ficticamente el poder societario o
el dominio social sin reunir los requisitos formales para ser administrador2®. En estos supuestos
de abuso que constituye la negativa o la obstaculizacion de los derechos del socio minoritario en
laSL, es posible también llevar al procedimiento a los socios de control si estos vienen ejerciendo
en la prdctica las funciones propias del administrador social, sin que tenga que reunir el socio
mayoritario la condicion de administrador de derecho, pues bastara con que de facto ejerza las
funciones de gestion o administracion de la sociedad, para que pueda perpetrar el delito al que
nos hemos referido. Se trata, por tanto, de la posibilidad de llevar al proceso penal al socio
controlador tanto si ha ejercido como administrador de hecho como si ha sido como
administrador oculto, pues lo que se precisa es que haya tenido la influencia necesaria cuando

no la decision directa en los supuestos de negativa u obstruccionismo de los derechos del socio.

4.5.  Efectosdelacondena: laresponsabilidad civil ex delicto de los socios yla anulacion

del acuerdo societario

La ejecucion de un hecho delictivo en el marco societario obliga a reparar, en los términos
previstos, los dafos y perjuicios por ¢l causados. Si bien, el perjudicado podra optar, en todo
caso, por exigir la responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil. La responsabilidad comprende
la restitucion, la reparacion del dano y la indemnizacion de perjuicios materiales y morales. Los
jueces y tribunales, al declarar la existencia de responsabilidad civil, establecerdn
razonadamente, en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios e

indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucion o en el momento de su ejecucion’9.

626 Sobre el alcance del tipo la STS nam. 1953/2002, de 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2002:7900), y las SSAP
Zaragoza num. 308/2001, de 1 de junio (ECLI:ES:APZ:2001:1307), y Barcelona num. 3787/2003 , de 8 de mayo
(ECLLI:ES:APB:2003:3787), entre otras.

622 FERNANDEZ TERUELO, J. G., «Algunos apuntes acerca del delito socictario de obstrucciéon al control
administrativo», en M. Acale Sinchez y J. Terradillos Basoco (coords.), Temas de derecho penal economico,
Madrid, Trotta, 2004, p. 290.

628 Vid FERRE OLIVE, J. C., «Sujetos responsables en los delitos societarios», Revista Penal, 1998, nim. 1, p. 22.
629 Cfr. articulos 109-115 del CP.
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Segun el CP, toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si
del hecho se derivaren dafos o perjuicios.

La comision de delitos societarios en cualquiera de sus modalidades puede provocar un
perjuicio de indole econdmica y/o moral a la sociedad, a los socios o a terceros. Ello implica que
en los supuestos de delitos societarios en los que los socios sean declarados culpables de la
comision del mismo, estos tendran que hacer frente también a la responsabilidad civil derivada
del mismo si asi se aprecia. Esta prevision supone una excepcion a la limitacion de
responsabilidad de los socios en las sociedades de capital, pues esta, en principio, solo alcanzaria
hasta el limite su aportacion social.

Como hemos analizado en este trabajo, la SL surgié como respuesta a la necesidad de
acomodar la sociedad personalista a la limitacion de responsabilidad de los socios de la SA. Asi
se configur6 un tipo social menos complejo, pero mas garantista para el riesgo y ventura que
asumen los socios que con las personalistas tenian que hacer frente a todo bajo el principio de
responsabilidad universal. Es por ello que, en principio, los socios de una SL tendran limitada su
responsabilidad a limite de sus aportaciones sociales. No obstante, la regla general de limitacion
de responsabilidad cede en relacion con los delitos societarios, pues lalegislacion penal hace que
el socio que haya sido condenado por alguno de ellos deba responder, también, civilmente de los
danos causados por su conducta, daios que incluyen también los morales y no solo los que
tengan cardcter patrimonial o econémico. La determinacion del como y el cudnto de la misma
requerird un esfuerzo en orden a la pruebay a su valoracion, puesto que en pocas ocasiones sera
facilmente determinable, en particular, cuando de danos morales se trate. Por ello uno de los
pronunciamientos bésicos de la resolucion penal condenatoria sera el atinente a la reparacion
del perjuicio econdmico originado, fijando el quantum indemnizatorio que proceda%°. A tal fin,
la jurisprudencia senala que la necesidad de motivar las resoluciones judiciales puesta de relieve
por el TC, respecto de la responsabilidad civil ex delicto, impone a los jueces y tribunales la
exigencia de razonar la fijacion de las cuantias indemnizatorias que reconozcan en sus
sentencias, precisando —cuando ello sea posible- las bases en que se fundamenten. Ahora bien,
se insiste en que no cabe olvidar que, cuando de indemnizar los dafios morales se trata, los
organos judiciales no pueden disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios
economicos la indemnizacion procedente, por tratarse de magnitudes diversas y no
homologables. De tal modo que, en tales casos, poco mas podran hacer que destacar la gravedad

de los hechos, su entidad real o potencial, la relevancia y repulsa social de los mismos, asi como

630 SOTO NIETO, F., «Delitos societarios. Ambito de la responsabilidad civil inherente a los mismos. Nulidad de los
acuerdos sociales», La Ley, 1998, nim. 6, pp. 2350-2351.
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las circunstancias personales de los ofendidos y, por razones de congruencia, las cantidades
solicitadas por las acusaciones. Correspondera a la prudente discrecionalidad del tribunal de la
instancia la fijacion del guanzum indemnizatorio cuando se trata de dafios o perjuicios de indole
moral que no tienen una exacta traduccion econdmica, salvo que el criterio valorativo se apoye
en datos objetivos -realidades materiales valorables— erroneamente establecidos como
concurrentes 0 no, o que la valoracion misma se sitie fuera de los limites minimos o maximos
dentro de los cuales resulta razonable el ejercicio de la discrecionalidad prudencial del
tribunal®'.

De igual manera, interesa analizar la responsabilidad que los socios pueden asumir en
casos donde su conducta cause perjuicios a la sociedad, a alguno de sus socios o a terceros,
situacion que solo puede darse en los delitos societarios previamente descritos. En estos
planteamientos, ademds de la responsabilidad penal, cabe ser sujetos de responsabilidad civil,
pudiendo el afectado optar por reclamarla ante el juez penal que conoce del caso o hacerlo ante
la jurisdiccion civil®2. Sin embargo, no se podra reclamar la responsabilidad civil si en el 4mbito
penal se ha dictado una sentencia firme que niega la existencia del hecho del que podria derivarse
laresponsabilidad civil. Es decir, si se ha declarado que no hubo delito%3. Pero en caso de existir,
el perjudicado tiene la facultad de ejercerla ante la jurisdiccion penal o civil contra el responsable
de reparar el dano, restituir la cosa o indemnizar.

Este aspecto es de especial interés en este trabajo, ya que, en laimpugnacion de acuerdos
por via civil, las consecuencias de la anulacion del acuerdo las asumira la sociedad en términos
de restitucion, reparacion o indemnizacion por el dano, lo que de forma indirecta significa que
en parte el propio socio minoritario afectado tendra que hacer frente a dicha condena a la
sociedad. En el ambito penal, por su parte, el sujeto responsable de la conducta abusiva que
causo el perjuicio al minoritario debera responder personalmente por las consecuencias, y no
sera responsabilidad exclusiva de la sociedad. Esto nos parece un elemento de especial relevancia
alos efectos de nuestro trabajo, pues como venimos sefialando, la falta de consecuencias directas
en la actuacion del mayoritario propicia las conductas de cardcter abusivo frente a la minoria
cuando la respuesta viene del orden civil. Pero cuando es el socio causante del acuerdo o de la

accion u omision el que debe enfrentarse a las consecuencias de este, incluida la posibilidad de

63 STS niim. 88/2002, de 28 de enero (ECLI:ES:TS:2002:432), asi como la STS niim. 130/2000, de 10 de abril
(ECLLES:TS:2000:2938).

632 SEQUEROS SAZATORNIL, F. yDOLZLAGO, M. ], Delitos societarios y conductas afines (la responsabilidad penal
y civil de la sociedad, sus socios y administradores), op. cit., pp. 864-865.

833 Articulo 116 de la LeCrim.
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tener que indemnizar al socio minoritario, en nuestra opinion se introduce un elemento
disuasorio que puede contribuir a reducir las conductas abusivas.

Ademis de la responsabilidad civil derivada del delito, la otra consecuencia que ha de
emanar de una condena es la relativa a la supervivencia del acuerdo abusivo adoptado de forma
ilicita. Resulta crucial determinar si el juez o tribunal que reconoce la comision de un delito
societario puede, dentro del marco de la responsabilidad civil del proceso penal, declarar la
anulacion del acuerdo social impugnable con la misma eficacia que lo harfa un juez civil si se
tratase ante dicha jurisdiccion. La respuesta, en nuestra opinion debe ser positiva, pues una vez
que la sentencia penal por un delito societario sea firme, esta deberia conllevar la nulidad del
acuerdo viciado por una accion delictiva. Por consiguiente, este acuerdo debe eliminarse del
ambito juridico. Esta conclusion se fundamenta en el hecho de que un acuerdo social actiia como
vehiculo o instrumento de una conducta penal, lo cual genera consecuencias perjudiciales.
Siendo necesario detener la prolongacion de estos efectos, revocando el acuerdo o acuerdos
mediante la sentencia que declara su nulidad®+. Con esta argumentacion ya se ha pronunciado
el TS que ha respaldado esta conducta al considerar apropiado anular el acuerdo para restaurar
el orden juridico alterado por la accion fraudulenta o simulada del condenado®35. En caso de que
la nulidad de los acuerdos afecte a terceros de buena fe, estos deberan haber sido escuchados
previamente en la causa para que se pueda acordar la declaracion de nulidad, del mismo modo
que, si estos actian de mala fe, tendran que incorporarse al proceso como cooperadores
necesarios. Esto implica que, en el ambito de la responsabilidad civil, el acuerdo declarado nulo
pueda afectar también a las consecuencias para el tercero que actud de mala fe536.

En definitiva, si bien la via penal debe aplicarse de forma restrictiva quedando reservada
para las conductas mds gravosas, la realidad es que el tratamiento de los delitos societarios
supone una severa carga para los socios responsables de ellos, ya sea por su condicion de socios
o de administradores de derecho o de hecho. Que el procedimiento se dirija contra el socio y no
contra la sociedad, que exista la posibilidad de que responda civilmente de los perjuicios
causados y que se produzca la anulacion del acuerdo, supone un mecanismo disuasorio de
conductas de abuso reiterado y con clara intencion maliciosa.

A diferencia de la via civil, en la penal es el socio que consciente y voluntariamente decide

actuar transgrediendo las reglas de la buena fe y los principios elementales del derecho

634 Asi también se pronuncia SOTO NIETO, F., «Delitos societarios. Ambito de la responsabilidad civil inherente a
los mismos. Nulidad de los acuerdos sociales», op. cit.

635 Asi lo seiiala el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1.2) en la Sentencia niim. 119/2010, de 1 de febrero
(ECLI: ES:TS:2010:1690).

636 SOTO NIETO, F., «Delitos societarios. Ambito de la responsabilidad civil inherente a los mismos. Nulidad de los
acuerdos sociales», op. cit.
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societario, es el que debe hacer frente alas consecuencias de sus actos. No sera la sociedad la que
responda y no serd esta la que asuma los costes del procedimiento, sino que serd ese socio
controlador el que deberd asumir los riesgos de sus decisiones cuando estas resultan abusivas.
Este aspecto nos resulta interesante a efectos de este trabajo, por cuanto sostiene nuestra tesis
en relacion a la importancia que, como efecto disuasorio y preventivo de conductas de abuso,
tendria extender la legitimacion pasiva en la impugnacion de acuerdos abusivos a la mayoria
social que haadoptado el acuerdo, pues el hecho de que el socio o socios que imponen su mayoria
en un aumento de capital desproporcionado o paranegar el reparto del beneficio, deberdn acudir
al procedimiento no de forma voluntaria, sino obligada, debiendo en tal caso asumir los mismos
riesgos y costes desde el punto de vista procesal que el socio minoritario, sin escudarse en la

sociedad para la defensa de su decision.
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Capitulo V.

Conclusiones

La SL es la forma societaria mds utilizada en el trafico mercantil espafiol y se caracteriza por su
flexibilidad y estructura cerrada. Sin embargo, por sus propias caracteristicas, su
funcionamiento plantea desafios, especialmente en la relacion entre socios mayoritarios y
minoritarios, razon por la cual hemos considerado oportuno que las situaciones de conflicto
permanente que pueden surgir fueran el objeto de nuestro trabajo. Como hemos tenido
oportunidad de estudiar, el principio de mayoria otorga a los socios con control la capacidad de
influir en decisiones clave de la compaiiia, lo que puede derivar en conductas de abuso de poder.
La ausencia de un deber de lealtad explicito para los socios, a diferencia del establecido
legalmente administradores, dificulta en ocasiones la proteccion de la minoria.

A lo largo de esta investigacion, hemos identificado los principales supuestos de practicas
abusivas en la junta general y en el 6rgano de administracion, siendo el nexo causal de todas ellas
los acuerdos que favorecen exclusivamente a la mayoria o decisiones de esta que perjudican alos
minoritarios sin beneficiar ala sociedad. En nuestro estudio analizamos los mecanismos de tutela
preventiva y reactiva existentes en nuestro ordenamiento juridico, como el deber de abstencion
en conflictos de interés y la impugnacion de acuerdos abusivos. Sin embargo, desde el punto de
vista de la aplicacion practica, comprobamos que la impugnacion suele ser insuficiente, ya que
no siempre logra corregir los efectos de los abusos. Por su parte, el derecho de separacion
permite a los socios minoritarios desvincularse en ciertos casos, si bien los supuestos previstos
legalmente, no siempre son una solucion viable. Es por ello por lo que consideramos que la
normativa podria reforzarse para prevenir situaciones de abuso de la mayoria, ideas que se

desarrollan en las disposiciones conclusivas siguientes:

1. LaSLes el tipo social mds utilizado por los empresarios en Espaiia, siendo en la actualidad
la sociedad mercantil predominante. Es una compaiiia que se caracteriza por ser una
sociedad cerrada y flexible, con pocos socios a los que une una empresa comun y el factor

confianza. Los socios suelen participar en la gestion de la misma, ya sea como miembros del
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organo de administracion o como trabajadores o prestadores de servicios a la empresa. En
estas condiciones, el socio-administrador interviene en las juntas generales en su doble
condicion, lo que puede provocar que su interés en la toma de decisiones y la capacidad de
influencia en estas se vean afectados por esta otra condicion que asume en la empresa.

2. Existen unos derechos minimos del socio que giran en torno al principio de igualdad. Sin
embargo, no se nos ofrece una relacion de deberes del socio, por lo que no contamos con
una referencia expresa al deber de lealtad del socio que si se encuentra, por ejemplo, paralos
administradores. No obstante, la exigencia del deber de lealtad puede detectarse en la
regulacion del deber legal de abstencion que se impone al socio en los supuestos legalmente
tasados, un deber que va mas alla de la buena fe contractual.

3. El principio mayoritario es uno de los elementos esenciales derivado de la estructura
corporativa de las sociedades de capital, en las que las decisiones en la junta general se
adoptan por mayoriay, una vez adoptadas, los acuerdos vinculan a todos los socios, incluso
a los disidentes y a los que no hayan participado en la reunién. El funcionamiento de las
sociedades de capital, bajo el principio mayoritario, puede tener como consecuencia que
aquel socio o socios que ostenten una posicion de control puedan ser quienes decidan sobre
las cuestiones mds importantes de la sociedad, entre ellas, la propia gestion.

4. La figura del socio de control en la SL es aquella en la que éste ostenta una posicion en
relacion con los derechos de voto en la sociedad que le otorga la facultad de decidir, entre
otros, sobre la designacion de los administradores sociales, posicion que es licitay legitima.
Supuesto diferente serd el del socio que posee una mayoria suficiente de los derechos de voto
que le permitan ejercer una influencia efectiva en la direccion y gestion de la sociedad
orientada a velar por sus propios intereses, sin considerar los intereses de la sociedad ni los
de los socios minoritarios. En este caso, se pude pasar de ser un socio con control a ser un
«socio controlador» o «tirano», cuando su esfera de control vaya més alld de la mera toma de
decisiones y se dirija a satisfacer intereses extrasociales.

5. Cuando la estructura de la sociedad se caracteriza por la existencia de un socio de control
capaz de ejercer una influencia suficiente en la sociedad por el porcentaje de capital que
representa, este socio pasa de ser mandante a ser mandatario, razon por la cual sus intereses
se pueden confundir. En esta posicion, el socio controlador podra influir no solo en la
gestion de la sociedad, sino también en la decision sobre el reparto de dividendos. Si bien el
ejercicio de su derecho de voto no implica una conducta abusiva per se, esta podra ser asi
considerada cuando el uso de esa posicion dominante se dirija no a promover el interés social
(que puede legitimamente coincidir con el suyo particular), sino a fines extrasociales, que le

procuren beneficios privados en contra del interés social y a costa del resto de los socios.
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IO.

El interés social no siempre coincide con la voluntad de la mayoria, sino que constituye un
concepto autdbnomo que se construye al margen (aunque no necesariamente en contra), de
la opinién mayoritaria. El conflicto de intereses surge en cualquier situacion practica en la
que un socio se enfrenta a intereses personales (directos o indirectos, propios o de terceros)
que difieren o van o pueden ir en contrade los intereses de la sociedad. En esta circunstancia,
el socio en conflicto podria tomar una decision no basada en lo que mds conviene al interés
social, sino en lo que le otorgue una mayor ventaja personal, aunque sea a expensas del
interés colectivo de la sociedad.

El deber de lealtad o de fidelidad puede establecerse como un estiandar de conducta de
acuerdo con el principio de buena fe contractual, que debe presidir laactuacion de la mayoria
cuando decide el destino de la sociedad. Asi cuando unos socios (por su posicion de control)
deciden por otros, tal principio debe imponer los limites a su actuacion. En la medida en que
el socio en la SL se haya desviado de los limites de la buena fe en el ejercicio de su derecho,
sera cuando deba buscarse la tutela de los socios minoritarios afectados, pero no asi cuando
su postura sea razonable y promueva el interés social, aunque no resulte del agrado o
satisfaccion de la minoria.

Los grupos de casos en los que se producen las situaciones de abuso de posicion dominante
se dividen en dos: los acuerdos adoptados en la junta general y conductas realizadas a través
del 6rgano de administracion.

En la junta general, los acuerdos abusivos son los que se adoptan por la mayoria, ya sea con
el objetivo de obtener una ventaja particular que no coincide con el interés social o, de
hacerlo, lesionan el interés de los socios minoritarios en la SL. Se trata de acuerdos
adoptados por un socio tirano que pone la sociedad al servicio de sus intereses, con
independencia de que coincidan o no con el interés social y con el del resto de socios. Hemos
considerado que los acuerdos abusivos adoptados por la mayoria suelen afectar al derecho
de informacion, ala convocatoria clandestina de las juntas generales para evitar su asistencia,
la retencion injustificada del beneficio, las operaciones sobre el capital dirigidas a diluir o
excluir al socio, y las modificaciones estructurales que persigan un expolio de la sociedad.
Las decisiones del 6rgano de administracion que pueden considerarse abusivas suelen darse
a través de los denominados «gestores serviles», que son los administradores sociales que
actaan al servicio del socio controlador con independencia del interés social y de los socios
minoritarios de la SL. Las retribuciones toxicas de los administradores representan otro
supuesto de abuso de mayoria en la SL, puesto que de esa manera se reducen los beneficios
del socio minoritario. En muchas ocasiones, por la configuracion de las sociedades cerradas,

la figura del administrador coincide con la del socio de control, que a través del mecanismo
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II.

I2.

13.

4.

de las retribuciones puede obtener unas ventajas patrimoniales con respecto a los socios
minoritarios y en detrimento de estos.

Frente a situaciones de abuso del derecho de la mayoria en la SL, las vias de tutela para el
socio son las preventivas y las reactivas. Las preventivas son las que imponen un deber legal
de abstencion al socio incurso en conflicto de interés. Las acciones reactivas son las de
impugnaciéon o acciones de cumplimiento (que buscan resolver la situacién), las de
resolucion del contrato social (a través del ejercicio del derecho de separacion) o la
disolucion de la sociedad; y las indemnizatorias a través de las acciones de responsabilidad
social o individual.

El deber de abstencion se establece con arreglo a los supuestos tasados y no es posible su
extension a otros distintos por analogia. La decision sobre la aplicacion del deber de
abstencion del socio, cuando este no lo hace de forma voluntaria, corresponde al presidente
de la junta general. La realidad evidencia que el cargo de presidente suele desempenarlo,
cuando no hay consejo de administracion, el socio mayoritario. Es por ello por lo que cuando
este se encuentre incurso en conflicto de interés, serd el mismo el que decida sobre su
obligacion o no de abstenerse. Asi, cuando decida que no debe hacerlo y compute sus
propios votos para la adopcion del acuerdo, el socio minoritario tendrd que impugnar el
acuerdo para hacer valer el conflicto de interés existente y la invalidez del acuerdo adoptado
imponiendo su mayoria. Consideramos que en estos casos deberia existir una prevision que
exigiera al presidente abstenerse de tomar esta decision precisamente en los casos en los que
su posicion se encuentre en conflicto de interés.

En la impugnacion de acuerdos sociales en via civil, la legitimacion pasiva recae sobre la
sociedad, y el socio mayoritario solo participard en el procedimiento si decide personarse,
pero no tiene obligacion de hacerlo, siendo su intervencion voluntaria. Dicha impugnacion
de los acuerdos sociales en via civil estd limitada a casos especificos de la ley, esto es los que
son contrarios a la norma, a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad, o que
perjudican el interés social en beneficio de uno o varios socios o de un tercero. También
pueden ser objeto de impugnacion los acuerdos que, aunque no causen dafo al patrimonio
social, se imponen de manera abusiva por la mayoria.

Laimposicion de acuerdos por la mayoria puede ser considerada abusiva cuando, sin atender
a una necesidad razonable de la sociedad, el socio controlador los adopta en su propio
inter¢s, perjudicando injustificadamente a los demds socios. Los requisitos legales exigidos
para poder impugnar un acuerdo social por abuso de la mayoria son que el acuerdo se adopte
en interés propio de la mayoria, que no responda a una necesidad razonable de la sociedad,

y que cause un perjuicio injustificado a los demas socios.
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15.

16.

17.

18.

Los limites al uso de la posicion de mayoria se basan en las reglas de la buena fe, las cuales
deben guiar la adopcion de sus acuerdos y puede traducirse en la prohibicion de obtener
ventajas particulares a costa del sacrificio de la sociedad y/o a costa del resto de socios. Los
socios tienen derecho a perseguir su propio interés, pero no pueden hacer uso de su
posicion de ventaja en la sociedad para alcanzar beneficios particulares que, ademds,
perjudican al resto. Como mecanismo preventivo, la norma introdujo una serie de supuestos
tasados en los que el socio tiene el deber legal de abstencion cuando incurre en alguna de las
situaciones de conflicto de interés expresamente establecidos. El interés de la minoria solo
se puede sacrificar cuando ello se corresponde con un resultado adecuado, necesario y
proporcional para lograr la satisfaccion del interés comiin de los socios. Esto es, cuando
exista una necesidad razonable para la sociedad. No obstante, la necesidad de la sociedad no
tiene por qué traducirse necesariamente en un perjuicio del minoritario, sino que deben
conectarse ambos con el beneficio que obtiene la mayoria con la adopcion del acuerdo, a
costa de los intereses de la minoria.

En la prictica, en numerosas ocasiones, la via de la impugnacion resultard un mecanismo
insuficiente para el socio minoritario, quien no lograra resolver los conflictos con la mayoria
ni tampoco reponer su situacion, pues aunque obtenga una sentencia estimatoria de sus
pretensiones, no con ello lograra eliminar la conflictividad. Ello se produce porque el socio
mayoritario, que no tendrd una consecuencia negativa directa més alla de la frustracion de
sus expectativas, podra volver a imponer un acuerdo abusivo, abocando al minoritario a una
nueva impugnacion.

Fuera del dmbito mercantil, existen acciones en el orden penal que pueden ser ejercitadas
por los socios minoritarios cuando la conducta se incardine en los denominados delitos
societarios, y cuya consecuencia, en caso de sentencia condenatoria, es la nulidad del
acuerdo o acuerdos sociales que han servido como instrumento para la comision del delito.
En la impugnacion del acuerdo por via penal, la legitimacion pasiva recae sobre el socio
mayoritario responsable del acuerdo abusivo, de la misma forma que pueden recaer sobre
este las consecuencias de la responsabilidad civil, que, ademas de la anulacion del acuerdo,
se puede concretar en indemnizacion por danos y perjuicios. Ello provoca en el socio
mayoritario unas consecuencias directas que, sin embargo, no sufre en el dmbito civil, lo que
puede tener un efecto disuasorio.

Consideramos que, siendo relevante la inclusion del abuso de la mayoria como causa
especifica de impugnacion, el legislador deberia ir mds alld y hacer que lalegitimacion pasiva
en la impugnacion civil recayera de forma obligatoria no solo en la sociedad, sino también,

en el socio mayoritario o de control. De esta forma, si la participacion en el proceso del
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19.

20.

21.

22,

responsable del acuerdo en lugar de potestativa es obligada, ello podria tener un efecto
preventivo en las conductas de abuso. Por contra, si no existe, como ocurre en la actualidad,
ninglin mecanismo que genere en el mayoritario cierto nivel de responsabilidad y riesgo
personal por el acuerdo adoptado, no se evitard que éste provoque la litigiosidad con el &nimo
de agotar personal y econémicamente al minoritario, consciente de que este habra de luchar
con sus medios frente al mayoritario que se defenderd a través de la sociedad y, con ello, con
los recursos de ésta.

El derecho de separacion es la facultad legal o pactada del socio de separarse de la sociedad
y obtener el reintegro de su parte en el haber social o la devolucion de la cosa aportada. Es
un mecanismo util para resolver un conflicto surgido entre el socio y la sociedad como
consecuencia de la adopcion por la mayoria de una decision no compartida por el
minoritario, que le permite desvincularse del contrato social sin que sea precisa la disolucion
de la sociedad.

El ejercicio del derecho de separacion puede deberse a causas legales y causas estatutarias.
Las primeras son aquellas que permiten al socio ejercer su derecho de separacion en caso de
sustitucion o modificacion sustancial del objeto social, prorroga de la sociedad, reactivacion
de la sociedad disuelta y la creacion modificacion o extincion anticipada de la obligacion de
realizar prestaciones accesorias, salvo disposicion contraria de los estatutos. En el caso de
las SL, los socios que no hubieran votado a favor del acuerdo de modificacion del régimen de
transmision de las participaciones sociales tendran derecho a separarse de la sociedad. En
los casos de transformacion de la sociedad y de traslado de domicilio al extranjero, los socios
tendran derecho de separacion en los términos establecidos en la ley sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles.

En los casos de retencion del beneficio, la incorporacion del derecho de separacion como
causa legal ha supuesto una salida para los socios en aquellos supuestos en los que la mayoria
condena a la minoria a no percibir dividendos. Esta causa legal es la respuesta alos conflictos
generados por el incumplimiento injustificado de la causa del contrato de sociedad, que no
es otra que la obtencion de un lucro. La separacion por no reparto de beneficios, sin
embargo, puede ser, en ocasiones, una estrategia de la mayoria para abocar al socio a
ejercitar este derecho y salir de la sociedad, pero sin obtener el verdadero valor de sus
participaciones. Ello sucede en aquellos casos en los que existan dividendos encubiertos o
irregulares, pues la contabilidad social no responderd a la verdadera realidad.

En nuestra opinion, el legislador, ademds de ofrecer la posibilidad al socio de separarse de la
sociedad, deberia incluir como alternativa que pueda exigir el reparto del minimo legal que

se contempla como presupuesto para ejercitar el derecho de separacion, cuando la decision
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23.

24.

25,

26.

27.

de retener la totalidad del beneficio no esté justificada por la mayoria. De esta forma, el socio
mayoritario no tendria la tentacion de provocar la salida a través de la retencion del beneficio,
pues el minoritario podria elegir entre el reparto minimo o la separacion en los casos en los
que el mayoritario no justifique la necesidad de atesorar el beneficio en las reservas.

Si bien los estatutos podran establecer otras causas de separacion distintas a las previstas en
la ley, la practica evidencia que no suelen incorporarse causas distintas en la SL en el
momento de su constitucion, lo que provoca que el derecho de separacion tal y como estd
regulado en la actualidad no resulte una herramienta ttil en la mayoria de los conflictos
societarios.

Como resultado de lo analizado, cabe poner de relieve la relevancia de que nuestro
ordenamiento juridico se permita que el socio pueda ejercer el derecho de separacion por
justos motivos. En nuestra opinion, esta opcion le permitiria desvincularse de la sociedad
cuando se encuentre en un escenario de enfrentamiento irresoluble entre mayoriay minoria.
Sin embargo, al no existir esta causa legal, tras nuestro trabajo de investigacion, podemos
concluir que los mecanismos actuales impiden la resolucion de situaciones de conflictos
permanentes y duraderos, pues solo puede atender a conflictos puntuales.

Consideramos que la base juridica para articular un derecho de separacion por justa causa se
fundamenta en el principio del derecho privado de denunciabilidad de las relaciones
duraderas, segtn el cual nadie puede quedar vinculado eternamente, pues todos tienen
derecho a romper el vinculo que se adoptd con cardcter indefinido si hay razones justificadas
para ello.

En el Derecho fordaneo, distintos ordenamientos juridicos contemplan la justa causa como
causa para ejercitar el derecho de separacion, de la misma forma que contemplan imponer a
la mayoria la obligacion de comprar ala minoria su participacion social por el valor razonable
en los supuestos de abuso de posicion dominante. En nuestra opinion, esta solucion
resultaria acertada, por cuanto no pone en peligro la situacion patrimonial de la sociedad y
hace responsable a la mayoria de las consecuencias derivadas de su conducta abusiva.

En los delitos societarios, los socios que cometen conductas abusivas tienen como resultado
la condena penal para si mismos, la nulidad del acuerdo social y la responsabilidad civil. Sin
embargo, en el &mbito mercantil, la conducta abusiva actualmente no implica para el socio
mayoritario sancion alguna mds alld de las consecuencias de la nulidad del acuerdo, pues
cabe recordar que al no tener el socio no tiene un deber de lealtad frente a la sociedad, no se
le exige que deba responder por su conducta en la adopcion de los acuerdos abusivos como

si le ocurre al administrador sujeto a un severo régimen de responsabilidad.
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28.

29.

La regulacion actual puede provocar en nuestra opinion que cuando los conflictos en la SL
son permanentes, el socio minoritario se sienta castigado por nuestro ordenamiento como
lo estuvo Sisifo, subiendo una y otra vez como su particular piedra hasta el final de su
montana, al verse obligado a impugnar los acuerdos de la mayoria una y otra vez, observando
como esta labor repetitiva resulta inttil al no poner fin a la conflictividad.

Consideramos que, en definitiva, es necesario incorporar mecanismos dentro de la
estructura societaria que persuadan al socio controlador de llevar a cabo conductas abusivas
en la SL. Esos mecanismos deben fortalecer, de un lado, la posicion del socio minoritario en
los casos de impugnacion de acuerdos sociales y ello puede alcanzarse extendiendo la
legitimacion pasiva a la mayoria responsable de la adopcion del acuerdo. De otro, han de
permitir el derecho de separacion por justa causa al socio minoritario imponiendo a los
socios mayoritarios la obligacion de comprar su cuota social. Mecanismos de tutela uno y
otro que, en nuestra opinion podrian ademds contribuir a disuadir las situaciones de abuso
al ser consciente el socio de que podria asumir el y no la sociedad las consecuencias de su

actuacion arbitraria.
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