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INTRODUCCION

El presente TFG tiene por objeto analizar como los socios minoritarios pueden verse
afectados por las decisiones de los socios mayoritarios, y cdmo podrian usar al respecto la via
de la impugnacion de acuerdos, ya sea para defender sus propios intereses o, por extension, los
de la sociedad, atendiendo asi a una defensa del interés social frente a las decisiones de la
mayoria que pueden lesionarlo.

Para ello es especialmente relevante tener en consideracion que el sistema de impugnacion
de acuerdos previsto en la LSC fue modificado 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, (en
adelante, Ley 31/2014) que, de un lado, amplio la tutela del interés social y la proteccion de los
derechos de las minorias, y de otro lado, restringe, aquellos aspectos formales o procesales que
se prestan al abuso del derecho de impugnacion en detrimento de la seguridad del trafico y la
eficiencia de la organizacion societaria.

No obstante, como cuestion previa es necesario sefalar algunas cuestiones basicas. En
primer lugar, las sociedades de capital estan integradas por dos 6rganos a través de los cuales
la sociedad muestra su voluntad, como persona juridica: el 6rgano de administracion, encargado
de la gestion y representacion de la sociedad, y pudiendo ser administradores cualquier sujeto
que cumpla con los requisitos legales y, en su caso, estatutarios, no siendo preciso, en principio,
ser socio; y junta general, como reunion de los socios para decidir sobre sus competencias
legales y, en su caso, estatutarias, adoptando sus acuerdos por la mayoria legal o, en su caso,
estatutaria.

La junta general, a su vez, puede ser ordinaria o extraordinaria. La junta general ordinaria
es aquella que debe celebrarse dentro de los seis meses siguientes tras el cierre del ejercicio
social y tienen un orden del dia determinado. Asi, en ella se deben tratar, al menos, las siguientes
cuestiones: censura de la gestion social, aprobacion de las cuentas anuales y decision sobre la
aplicacion el resultado. Al margen de estas cuestiones se puede tratar cualquier otra en el marco
de la junta general ordinaria. Por su parte, la junta general extraordinaria es cualquier otra junta
que se celebre al margen de la junta general ordinaria, por lo que puede tratar cualquier
competencia suya salvo las expresamente previstas para la junta general ordinaria.

De modo orientativo el art. 160 LSC establece cuales son las competencias de la junta. En
concreto: Aprobacion de las cuentas, aplicacion de los resultados y aprobacion de la gestion
social; nombramiento y separacion de los administradores, de los liquidadores y los auditores
y, ademads, puede acordar el ejercicio de la accion social de responsabilidad contra cualquiera
de ellos; la modificacion de los estatutos sociales; el aumento y la reduccion del capital social;
la adquisicion, la enajenacion o la cesion a otra sociedad de activos esenciales; la
transformacion, la fusion, la escision o la cesion global de activo y pasivo y el traslado de
domicilio al extranjero; la disolucion de la sociedad; la aprobacion del balance final de
liquidacion; y cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los estatutos.

La condicion de socio de una sociedad de capital se tiene con la adquisicién de una accion
o0 participacidn, ya sea en el momento constitutivo o en un momento posterior, lo que le va a
permitir ejercer sus derechos en el seno de la sociedad, pudiendo ser clasificados esos derechos
en distintas categorias, por ejemplo, atendiendo a si es preciso o no ostentar un determinado
porcentaje de capital para su ejercicio, y aqui hablamos de derechos individuales (pueden ser
ejercitados por cualquier socio, con independencia de su porcentaje de capital) y derechos de
minoria (donde se requiere un porcentaje minimo para su ejercicio). También se pueden
clasificar en base a su naturaleza, como derechos politicos y derechos econémicos.



Por tanto, cuando hablamos del derecho de impugnacion de acuerdos, nos situamos en el
contexto de un derecho politico que pueden ejercitar los socios ante determinadas decisiones
adoptadas por la junta general, siendo preciso en unos casos un determinado porcentaje de
capital para su ejercicio (derecho de minoria), y en otros supuestos puede ser ejercitado por
cualquier socio, como veremos posteriormente.

La impugnacion conlleva, a su vez, que haya un conflicto societario, siendo esta la via para
solventarlo, en la pretension de que no se ocasionen dafios mayores para los socios
perjudicados, e incluso para la propia sociedad, mediante la declaracion de invalidez de los
acuerdos sociales?.

A estos efectos, en el interés por mejorar la gestion de los organos de las sociedades, se
aprobo la Ley 31/2014, que modifica, entre otros aspectos, el régimen de impugnacion de
acuerdos, aunque el modelo en esencia tiene una cierta continuidad desde la LSA de 19512, Esta
reforma de 2014, que tiene su antecedente directo en el Acuerdo del Consejo de Ministros de
10 de mayo de 2013, por el que se crea una Comisidon de expertos en materia de gobierno
corporativo, para proponer las iniciativas y las reformas normativas que se consideren
adecuadas para garantizar el buen gobierno de las empresas, pretendio, a efectos de
impugnacion de acuerdos, normalizar los criterios jurisprudenciales largamente asentados, en
el sentido de delimitar la sancion de nulidad a determinados acuerdos sociales, de acuerdo al
principio de seguridad juridica®.

! Asi, MUNOZ PAREDES, M® L., “Los acuerdos impugnables en el nuevo régimen de impugnacion de acuerdos
sociales (art. 204.1 LSC)”, en RODRIGUEZ ARTIGAS et. al., cit., p. 129, afirma: “La invalidez, entendida como
desajuste entre el acuerdo social y el marco juridico que limita la actuacion de los o6rganos sociales (...) es el
elemento que tienen en comun todos los acuerdos impugnables, y el que explica que la LSC permita que ellos, y
solo ellos, sean impugnados y que los Tribunales puedan privarlos de eficacia.” Y contintia afirmando, en las pags.
133 y 134: “La invalidez, entendida como desajuste entre el acuerdo social y el marco juridico que limita la
actuacion de los organos sociales (...) es el elemento que tienen en comun todos los acuerdos impugnables, y el
que explica que la LSC permita que ellos, y solo ellos, sean impugnados y que los Tribunales puedan privarlos de
eficacia.” y por ello mantiene que la impugnacion debe tener un marco mas amplio que las acciones de nulidad al
afirmar, “Las causas de impugnacion deben ser muy amplias e incluir todos los limites a que estd sometido el
poder de los d6rganos sociales (...) Los acuerdos sociales son los tinicos negocios juridicos que no solo vinculan a
quienes prestan el consentimiento, sino a todos los socios de la sociedad, incluidos aquellos que no han votado a
favor (...) Por ello, la impugnacién de acuerdos sociales tiene un &mbito mas amplio que las acciones de nulidad
porque no incluye solo causas de nulidad (art. 6.3 CC) y de anulabilidad en el sentido del CC (error, dolo, violencia
¢ intimidacion) sino también cualquier violacion de los limites del mandato que el socio otorga a los 6rganos
sociales”

2 En este sentido, QUIJANO GONZALEZ, J., “La reforma del régimen de la impugnacion de los acuerdos sociales:
aproximacion a las principales novedades”, en Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil, Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz, Universidad Carlos 111, Getafe, 2015 pag.792, afirma: “No deja de ser llamativo
que el Derecho societario espaiiol haya mantenido vigente un modelo de impugnacion de los acuerdos sociales,
practicamente sin cambios significativos, durante mas de 50 afios, que es el tiempo que media entre la LSA de
1951 y este ultimo periodo de aplicacion del Texto Refundido de la LSC de 2010, hasta la reciente reforma en la
materia”.

3 QUIJANO op. cit, 794: “Se pretendia asi circunscribir la sancién de nulidad a determinados acuerdos
impugnables, con sus consecuencias en legitimacion, caducidad y efectos, acogiendo normativamente criterios
largamente asentados en la jurisprudencia recaida sobre el derecho anterior, para aportar un nivel apreciable de
certeza y de seguridad juridica. A tal fin obedecia también la enumeracion, como acuerdos inimpugnables, de las
dos categorias de supuestos en torno a los cuales se habia venido configurando la doctrina de la “prueba de
resistencia”, dirigida a mantener o conservar el acuerdo adoptado con defectos parciales no determinantes; era el
caso de la participacion en la reunién de personas no legitimadas, salvo que esa participacion hubiera sido
determinante para la valida constitucion del 6rgano; y la invalidez de uno o varios votos, o el computo erréneo de
los emitidos, salvo que el voto invalido o el error de computo hubieran sido determinantes para la consecucion de
la mayoria exigible. Configurado en estos términos el ambito de la impugnabilidad, el régimen respectivo de la
caducidad y la legitimacion se orientaba a partir de la nueva distincion entre los acuerdos nulos y los anulables.”



Laley 31/2014, por tanto, es la que define el actual sistema de impugnacion de acuerdos
sociales, al modificar los articulos 204 a 208 de la LSC, y toma como base el informe de la
Comision antes mencionada, en el que se considera que es necesario dar un paso mas en la
configuracion del sistema de impugnacion de los acuerdos sociales de la normativa vigente en
el sistema anterior, ya que con el mismo se estaba produciendo una gran cantidad de
impugnaciones no relevantes, a la vez que no tenian la suficiente proteccion los derechos de las
minorias. Se trata, por un lado, de ampliar la tutela del interés social y de la proteccion de los
derechos de las minorias, y de restringir, por otro lado, aquellos aspectos formales o procesales
que se prestan al abuso del derecho de impugnacion en detrimento de la seguridad del trafico y
la eficiencia de la organizacion societaria. En definitiva, esta comision de expertos entiende que
es precisa una reforma que simplifique el tratamiento de la impugnacién con vistas a alcanzar
esos dos objetivos de maximizar la proteccion material de los accionistas minoritarios y de
minimizar los riesgos de uso oportunista o tactico del derecho de impugnacion.

Asi, para proteger el interés social y el derecho de minorias, la Comision proponia:
Ampliar el plazo temporal para poder impugnar los acuerdos contrarios a los estatutos y al
interés social; Crear una nueva causa de impugnacion, consistente en la infraccion de los
reglamentos de junta o, en el caso del consejo, del reglamento del consejo; Ampliar el concepto
de interés social, considerando que lesionan el interés social aquellos acuerdos, aun cuando no
afectan negativamente al interés social, resultan injustificadamente lesivos para los accionistas
minoritarios (aumentos de capital no necesarios para el desarrollo de la empresa y planificados
unica y exclusivamente con la finalidad de diluir a la minoria, opresion de los accionistas
minoritarios mediante practicas recurrentes de no distribucion de dividendos, etc.); Ampliar el
supuesto de los acuerdos radicalmente nulos por contrariedad al orden publico, incluidos no
solo aquellos que lo son por su causa o contenido, sino también por las circunstancias en que
se adoptan; y, junto a estas medidas, se propuso la adopcioén de otras que tratan de evitar el
abuso del derecho de impugnacion y su utilizacion con fines poco confesables. Se trata asi de
minimizar el riesgo del uso estratégico y oportunista del derecho. En esta linea se sugerieron
algunas medidas, como (i) restringir la legitimacion; (ii) reducir la incidencia del abuso consiste
en establecer una serie de casos de improcedencia de la impugnacioén que se explican por si
mismos, esto es, cuando la impugnacion se funde en la infraccion irrelevante de los requisitos
procedimentales, establecidos por la ley, los estatutos o el reglamento de la junta y, en su caso,
del consejo; cuando la infraccion se base en la incorreccion o insuficiencia de la informacion
facilitada por la sociedad en respuesta al ejercicio del derecho de informacion cuando la
informacion incorrecta o no facilitada no hubiera sido esencial para el ejercicio razonable, por
parte del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demés derechos
de participacion; y cuando la impugnacion esté fundamentada en la participacion en la junta de
personas no legitimadas cuando no ha sido determinante para la valida constitucion del 6rgano
o en la invalidez de uno o varios votos, o por el computo erroneo de los emitidos, salvo que el
voto invélido o el error de computo hubieran sido determinantes para la consecucion de la
mayoria exigible (la llamada «prueba de resistenciay», ampliamente admitida ya por la doctrina).
Ademas, se mantuvo el instrumento previsto en la legislacion anteriormente vigente para
impedir, determinadas impugnaciones injustificadas, como aquellas que tienen por objeto un
acuerdo que se ha dejado ya sin efecto o ha sido sustituido validamente por otro. En este punto,
la Unica novedad es que se cierra la polémica jurisprudencial existente reconociendo
expresamente que la revocacion o la subsanacion puede efectuarse no solo antes, sino también
después de interpuesta la demanda de impugnacion.

Junto a todo lo anterior, también debemos resaltar que se puso fin a la distincion entre
acuerdos anulables o nulos, afectando también al plazo general de impugnacion, y a la
legitimacion para impugnar.



I. ACUERDOS IMPUGNABLES

El articulo 204 del TRLSC establece una relacion de las caracteristicas que deben reunir los
acuerdos sociales para ser impugnables. Aunque no se trata de una relacion cerrada?, si queda
claro que existen unos acuerdos que son claramente impugnables como son aquellos opuestos
ala Ley o a los estatutos de la sociedad y reglamento de la junta, es decir, opuestos a normas
ya establecidas, y por otro lado aquellos que lesionen el interés social, en su acepciéon mas
amplia posible, y tanto si dafian el patrimonio social como si no. De la misma manera, dicho
articulo recoge aquellos acuerdos que no son impugnables, con una relacion mas exhaustiva de
los mismos, y donde se aprecia la finalidad de excluir del &mbito de la impugnacion aquellos
defectos de procedimiento que venian siendo utilizados por las minorias para frenar la vida
social.

No hay duda, por tanto, de la posibilidad de impugnar los acuerdos adoptados en infraccion
de otras reglas societarias distintas de los estatutos, fundamentalmente en el caso de la
impugnacion de acuerdos del Consejo de Administracion, aquellos acuerdos adoptados en
infraccion del Reglamento del Consejo (articulo 251.2 LSC) y, en el caso de acuerdos de la
Junta, el reglamento de la Junta de Accionistas (articulo 204.1 LSC) incluyendo los pactos
parasociales omnilaterales.

La infraccion de requisitos meramente procedimentales (art. 204.3 a) LSC) y la infraccion
del derecho de informacion ejercido con anterioridad a la junta (letra b) no permiten impugnar
el acuerdo salvo que las infracciones fueran relevantes para la regular adopcion de los acuerdos
o para el «ejercicio razonable» del derecho de voto o los demas derechos de participacion del
socio. La norma incorpora la llamada regla de la relevancia, segiin la cual las reglas de
procedimiento no se pueden observar como un fin en si mismas sino como un medio para
asegurar los intereses de los accionistas, de tal manera que un vicio en el procedimiento que no
sea relevante para esos intereses no puede ser causa de nulidad del acuerdo.®

En este sentido, la doctrina de la relevancia obliga a considerar el derecho de informacion
como instrumental del derecho de voto (en contra de una evolucion jurisprudencial que tiende
a considerarlo como un derecho auténomo) y conecta con el principio de proporcionalidad - no
puede existir un desequilibrio entre la gravedad de la sancion y la levedad de la infraccion -y
racionalidad- tiene que existir relacion entre la expresion de la ley y la finalidad de la norma
(STS 7-11-1984 (Ar. 580)).5

4 En este sentido, ALFARO AGUILA-REAL, J., “Derecho de sociedades cuestiones sobre organos sociales” (TOL
7.267.237), afirma que la lista de acuerdos impugnables del articulo 204 LSC no constituye un numerus clausus.

SEn este sentido, ALFARO AGUILA-REAL, J., “Derecho de sociedades cuestiones sobre érganos sociales” (TOL
7.267.237), pag. 6

6 V., art. 204.3 I LSC que establece un cauce especial para resolver, anticipadamente respecto de la sentencia, si
la regla de la relevancia se aplica o no. Sobre este cauce v., M.* Teresa Martinez Martinez El cribado del caracter
esencial o determinante de los motivos de impugnacion de los acuerdos sociales en los supuestos de improcedencia
de la accion (art. 204.3 LSC), Liber Amicorum Rodriguez Artigas/Esteban Velasco, Madrid 2017, p 721 ss.,
especialmente pp 736 ss. Como sefiala esta autora, "no parece que el incidente de previo pronunciamiento, con su
celeridad y limitado sistema de recursos" sea "definitivo", es decir, el juez podra, en sentencia, considerar
irrelevante el defecto de procedimiento aunque lo haya descartado en el auto por el que resuelve el incidente en
cuyo seno debe decidirse definitivamente solo sobre defectos claramente nimios. Afirmar lo contrario seria tanto
como obligar al juez a adelantar su sentencia porque, si la infraccion procedimental "alegada en la demanda se
produjo y es relevante y se cumplen las condiciones de legitimacion... y de plazo para impugnar, la demanda sera
estimada"



En otro sentido, se corrige que los defectos menores en las reglas de procedimiento se
articulen como motivo para la nulidad de los acuerdos sociales, salvo que afecten a los derechos
basicos de los socios. Segiin ALFARO’ la concrecion legal, sin embargo, no ayuda
excesivamente al intérprete ya que introduce en la definicion de «relevantes» lo que ha de ser
considerado relevante («reglas esenciales» de constitucion del 6rgano) y, una interpretacion
demasiado amplia de la referencia a la «forma» de la convocatoria puede vaciar de contenido
la regla de la relevancia. De ahi que sea razonable examinar los defectos invocados a la luz del
principio de proporcionalidad y de su influencia en la adopcion o no adopcion del acuerdo.

Asimismo, establece que, si el acuerdo social impugnado es dejado sin efecto o anulado por
otro valido, no se puede impugnar, y si ya se ha impugnado el Juez dara por terminado el
procedimiento. Siguiendo a VELA?® aunque el primer parrafo del articulo 204.2 de la Ley de
Sociedades de Capital no fue modificado por la Ley 31/2014, por lo que continua vigente la
improcedencia de la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o
sustituido validamente por otro, si se introdujo un importante matiz en el parrafo segundo,
porque se distingue segin que el nuevo acuerdo haya sido adoptado validamente antes o
después de que se hubiera interpuesto la demanda de impugnacioén del primer acuerdo, y se
establece un diferente tratamiento procesal en funcidon de dicha circunstancia cronologica.

Ello, como recuerda CORDON MORENQ?, sin perjuicio de que, como indica la
jurisprudencia (por todas, Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 589/2012, de 18
de octubre y las que en ella se citan), no existe un «derecho al arrepentimiento» con proyeccion
sobre derechos adquiridos por terceros e incluso por socios a raiz del acuerdo revocado,
«maxime si se tiene en cuenta que la propia evolucion del mercado puede convertir en lesivos
acuerdos inicialmente beneficiosos que los administradores deberian ejecutar de no ser
revocadosy.

Por este motivo, el articulo 204.2 LSC establece que lo dispuesto en dicho apartado «se
entiende sin perjuicio del derecho del que impugne a instar la eliminacioén de los efectos o la
reparacion de los dafos que el acuerdo le hubiera ocasionado mientras estuvo en vigor.

Para entender cada uno de los aspectos que delimitan, tanto en sentido positivo como en
sentido negativo, el que un acuerdo sea impugnable, vamos a analizar cada uno de los tipos que
recoge el articulo 204.

1. Acuerdos contrarios a la ley

La palabra “Ley”, hace referencia al ordenamiento juridico y con el a la totalidad de
normas, ya se traten de normas imperativas o prohibitivas. En este sentido, lo interpreto porque
en el articulo 205 se hace referencia al “orden publico” y la inexistencia de plazo de caducidad
para impugnar con respecto a aquellos acuerdos que le sean contrarios.

La vulneracion del orden publico supone un ataque a los principios y valores que configuran
nuestra sociedad, y por tanto, no se establece ningtn plazo de caducidad para ejercitar la accion
de privar de efecto a un acto opuesto a nuestros principios y valores. Ademas, la norma también

" Ibid

8 “Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital” Pedro José Vela Torres 01/2018, epigrafe
61 (TOL 6.521.115)

® Cordén Moreno, F.: «La exclusién de la impugnacion de determinados acuerdos sociales y su tratamiento
procesal (art. 204. 2 y 3 LSC)». En VVAA: «Las reformas del régimen de las sociedades de capital segiin la Ley
31/2014». Gomez Acebo & Pombo. 2015



legitima a cualquier socio, administrador o tercero para emprender la accion de impugnacion.
En este sentido, la inexistencia de caducidad y la amplia legitimacion, dan al orden publico
como motivo de impugnacion un caracter restrictivo, Como tiene dicho el Tribunal Supremo,
el concepto de orden publico “presentado como excepcion a la regla de la caducidad de las
acciones de impugnacion, debe ser aprehendido 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 trafico” (SSTS de 28 de noviembre de 2005 -RJ\2006\1233- y 29 de noviembre
de 2007 -RJ\2008\32-).

La accion dirigida a que se declare que un acuerdo es nulo de pleno derecho no es una
accion de incumplimiento, es una accion en defensa del interés general, y por tanto establece
un limite a la autonomia privada. En cuanto a que acuerdos son contrarios al orden publico, el
Tribunal Supremo no ha establecido una lista cerrada, pero en la Sentencia 942/2022 de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo, se recoge la configuracion jurisprudencial del concepto de
“orden publico” como limite de la autonomia privada sobre la base de los siguientes postulados:

(1) El concepto en el sentido de un conjunto de principios esenciales, que informan las
instituciones juridicas de un determinado modelo social y que se presentan como
algo tal consustancial a éste que son de obligado cumplimiento.

(i1) La ratio de 1a norma que no es otra que facilitar la seguridad juridica de los acuerdos
sociales y de la legalidad de la intervencion de la sociedad en el trafico mercantil.

(iii)  Finalidad tuitiva de los derechos de la minoria y terceros en defensa de la tutela
judicial efectiva consagrada en el articulo 24.1 de la Constitucion.

(iv)  Criterio de interpretacion restrictivo como defensa de la autonomia de la voluntad
de las partes, y del principio de caducidad de las acciones impugnativas.

(V) Etiologia de la antijuricidad, en el sentido que el acuerdo puede ser contrario al
orden publico por su contenido, por su causa o por sus circunstancias.

(vi)  Delimitacion positiva de su contenido pues el orden publico no debe solo proteger
los derechos fundamentales y libertades publicas garantizadas constitucionalmente,
sino que debe proteger los principios esenciales y configuradores del derecho
societario.

(vil) La aplicacion del concepto de orden publico en un conflicto societario obliga a
considerar: Los intereses en conflicto y las circunstancias del conflicto.

La proyeccion de esa jurisprudencia sobre los distintos supuestos de hecho analizados
por la sala ha conducido a considerar vulnerado el orden publico en supuestos de lesion de
derechos politicos y econdmicos esenciales de los socios, concluyendo que se trata de derechos
minimos del socio por su caracter esencial para la configuracion de su posicion juridica. Estos
“minimos” son: (i) Derecho de presencia o representacion en las juntas de socios. (ii) Derecho
de participacion en la cuota de liquidacion del patrimonio social. (iii) Derecho de suscripcion
preferente.°

10 Tribunal Supremo Sentencia 942/2022 de 20 de diciembre de 2022 de la Sala Civil:

(1) Derecho de presencia o representacion en las juntas de socios. Se ha apreciado violacion del orden publico en
los casos de acuerdos adoptados por "juntas universales", por no haber asistido ninguno de los demandantes, por
faltar el requisito esencial de la presencia o representacion de la totalidad del capital social, lo que vulnera
"frontalmente el nivel participativo de los socios alli donde es conceptual y legalmente indispensable"; se crea una
"apariencia de junta universal [que] no se ajusta a la realidad y con el propdsito de eludir la intervencion de los
socios". Como recuerda la sentencia 222/2010, de 19 de abril:

"la celebracion de reuniones de socios como juntas universales sin cumplir la primera de las condiciones exigidas
en el articulo 99 - la presencia de todo el capital - se ha considerado por la jurisprudencia viciada de nulidad y,
ademas, contraria al orden puiblico - sentencias de 29 de septiembre de 2.003, 30 de mayo y 19 de julio de 2.007 -



En el mismo sentido prosigue la mencionada sentencia al afirmar que es comun la cita
en la doctrina como acuerdos contrarios al orden publico, por su caracter de pactos leoninos,
los previstos en el art. 1691 CC que prohibe los pactos que excluyen a uno o mas socios de toda
parte en las ganancias o las pérdidas

La infraccion del orden publico puede derivar tanto del contenido del acuerdo, esto es,
de sus mismos términos y alcance sustantivo; como de su causa, esto es, del efecto practico que
se pretende obtener o, de sus circunstancias, es decir, los inexistentes o simulados.

En definitiva, como opina ALFAROse produce una equiparacién entre acuerdos
contrarios al orden publico y acuerdos nulos de pleno derecho, lo que permite completar el
régimen juridico de la accion de nulidad y aplicar las demdas consecuencias previstas con
caracter general para la nulidad de pleno derecho: ineficacia ipso iure; prohibicion a los
funcionarios publicos (notarios y registradores en particular) de prestar su colaboracion;
apreciacion de oficio por los tribunales; eficacia erga omnes; legitimacion universal para lograr
la declaracion de nulidad; nulidad de los negocios que tengan su causa en el negocio nulo
(asientos posteriores) y efectos retroactivos; imposibilidad de convalidacion o confirmacion
pero posibilidad de conversion; inoponibilidad de la doctrina de los propios actos; la accion de
nulidad no se extingue ni por caducidad ni por prescripcion... incluyendo, igualmente, los

, con independencia de cual sea el contenido de los acuerdos adoptados - sentencias de 19de julio y 28 de
noviembre de 2.007, no obstante la de 18 de mayo de 2.000 -, ya que la nulidad de éstos no deriva de vicios o
defectos intrinsecos, sino, por repercusion, de no valer como junta la reunion de socios en que se tomaron".

(i1) Derecho de participacion en la cuota de liquidacion del patrimonio social. La sentencia 1229/2007, de 29de
noviembre, aprecié vulneracion del orden puiblico societario en un supuesto de infraccion del art. 48.2.a)TRLSA,
por considerar como un derecho minimo que configura la condicion del accionista el de participacion en el
patrimonio resultante de la liquidacion, cuando dicha vulneracion se ha producido por acuerdo de la junta general
"sin o contra la voluntad de su titular".

(ii1) Derecho de suscripcion preferente. Con base en los arts. 349 CC (que protege el derecho de propiedad privada)
y el art. 33.3 de la Constitucion (que extiende esa proteccion a todos los derechos econdmicos frente a una
privacion injusta sin indemnizacion o contraprestacion), la sentencia de esta sala de 30 de octubre de1984 declard
la nulidad de un acuerdo de junta general que, por via de modificacion estatutaria, privaba a una usufructuaria de
un paquete de acciones del derecho de suscripcion preferente, de forma que

"[esa usufructuaria] se vio privada de tales derechos en virtud del acuerdo de reforma del articulo quince de los
Estatutos, que concedi6 tales derechos alguno de ellos de claro contenido econdmico, como lo es de la preferente
suscripcion de acciones a los nuevos propietarios, sin indemnizacion ni contraprestacion alguna, infringiendo con
ello de manera palmaria tanto el articulo trescientos cuarenta y nueve del Cédigo Civil, que protege la propiedad
privada, como el nimero tres del articulo treinta y tres de la Constitucion que expresamente cubre también bajo su
proteccion, no solo los bienes, sino también los derechos".

La sentencia, aun cuando reconoce la libertad que corresponde a la junta para reformar sus propios estatutos, de
acuerdo con las normas que regulan su constitucion y funcionamiento, también subraya que "las citadas juntas,
aun siendo soberanas para regir la vida estatutaria de la Sociedad, no pueden operar una injusta privacion de
derechos a sus socios, lo que contravendria a las normas legales y constitucionales citadas" .Como declar6 la STC
23/1987, de 23 de febrero, al razonar la desestimacion del recurso de amparo interpuesto contra la sentencia de
esta Sala Primera:

"Lo que realmente se discuti6 en el proceso y resolvio la Sentencia es si la modificacion era ilegal por otros motivos
y concretamente, por lesionar injustamente los derechos de la usufructuaria. En cuanto al segundo argumento, la
lectura de la resolucién impugnada revela que su verdadera motivacidon no consiste en afirmar que la sociedad
debid proceder a la expropiacion forzosa para reducir los derechos de la usufructuaria, lo que seria insostenible,
sino en considerar que esos derechos no podian ser recortados en la forma que lo hizo el Acuerdo social, porque
ello supone una privacion injusta de los mismos sin indemnizacion ni contraprestacion alguna, lo que contradice
los arts. 349 del Cddigo Civil y 33.3 de la Constitucion, que, segin el Tribunal interpreta, prohibe esa privacion
en todos los casos y no so6lo en el de la expropiacion forzosa [...]".
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limites generales al ejercicio y oposicion de la nulidad (proteccion de adquirentes de buena fe);
posibilidad de alegacion por via de accion o excepcion...

Desde esta perspectiva, opina el mencionado autor, son acuerdos contrarios al orden publico
los acuerdos que infrinjan los limites a la autonomia privada de los socios (articulo 1255 Cc).
Por tanto, los contrarios a normas imperativas cuya finalidad sea la proteccion de intereses
generales o de intereses de terceros (acreedores). En relacion con los intereses de los propios
socios, habran de considerarse como contrarios al orden publico los acuerdos que privan a los
socios de derechos irrenunciables (singularmente, pactos leoninos o vinculaciones
desproporcionadamente onerosas) y, por su caracter causalmente ilicito, los que priven de sus
derechos renunciables o disponibles por la mayoria cuando tal privacion implique la comision
de un delito societario (mayorias ficticias) o econdmico (estafa, apropiacion indebida,
administracion desleal) o de falsedad en documento mercantil y, también por su causa, aquellos
que aunque sean formalmente correctos, denotan que perseguian un fin ilicito (acuerdo de
cartelizacion, blanqueo de dinero, alzamiento de bienes en perjuicio de acreedores).

Mencién especial merece la introduccion en la norma de las “circunstancias” del acuerdo
como uno de los motivos de impugnacion. El informe de la Comision de Expertos recogia que
“ampliar el supuesto de los acuerdos radicalmente nulos por contrariedad al orden publico,
incluidos no solo aquellos que lo son por su causa o contenido, sino también por las
circunstancias en que se adoptan, el caso ejemplar es el de aquellos que simplemente no se han
tomado porque no se ha celebrado, o ni siquiera se ha celebrado, la junta general. Los acuerdos
inexistentes no pueden sobrevivir con el paso del tiempo”.

En este sentido, los acuerdos inexistentes, es decir, aquellos adoptados en una junta que no
existid, o los acuerdos falsos, pueden ser impugnados por la via de las circunstancias al
considerarlos que son contrarios al orden publico, nomalizando de esta manera la linea
jurisprudencial con respecto a ese tipo de acuerdos.

2. Acuerdos que se oponen a los estatutos

Los estatutos son la norma que rige el funcionamiento de la sociedad, desde el momento de
su constitucion. Los estatutos son el reflejo normativo del contrato social que es el origen de la
sociedad, y por tanto considero que los estatutos se constituyen como el ordenamiento juridico
particular de la sociedad. En base al principio de seguridad juridica los acuerdos sociales que
se adopten en la sociedad no pueden ser opuestos a lo establecido en los estatutos de la misma,
pues equivaldria la existencia de un acuerdo contrario a los estatutos una vulneracion del marco
normativo que define su régimen juridico, tanto en sus relaciones internas como frente a
terceros.

En este sentido, conviene indicar que los estatutos pueden ser modificados por la junta
general, siempre que esas modificaciones no se opongan a las leyes ni contradigan los principios
configuradores del tipo social elegido. Por tanto, para el caso que la sociedad precise adopta
algn acuerdo contrario a sus actuales estatutos, la via seria la modificacién de los mismos en
primer término, mediante acuerdo en Junta, la inscripcidon del correspondiente acuerdo, y la
posterior adopcion del acuerdo. La modificacion de los estatutos sociales requiere de Quorums
reforzados en la Junta en que se adopten. Por tanto, la impugnacion por causa de oposicion a
los estatutos es muy limitada en nuestro Derecho.
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Siguiendo la opinion de ALFARO? los casos mas probables son aquellos en los que la
modificacion estatutaria genera un derecho a favor de los socios (derecho de separacion, por
ejemplo, articulo 346 LSC) o la modificacion estatutaria requiere del consentimiento de socios
(por ejemplo, la supresion de un derecho de adquisicion preferente en la regulacion estatutaria
de la transmisibilidad de las acciones) o mayorias reforzadas (articulos 449 LSC -mayoria
estatutaria maxima de 2/3 para remover al administrador-, articulo 199 LSC -mayorias
reforzadas en la sociedad limitada-)*®

3. Acuerdos que se oponen al reglamento de la junta de la sociedad

En el ejercicio de la autonomia de la voluntad los socios pueden acordar determinadas
normas, integradas en un reglamento, de obligado cumplimiento para el desarrollo de la junta
de la sociedad, siempre que no vulnere lo establecido en la Ley y en los estatutos.

Los reglamentos vienen a establecer la manera operativa del funcionamiento de la Junta, a
fin de que la misma se celebre de manera organizada y eficaz, sin conculcar los derechos de los
socios, y respetando la normativa vigente. En este sentido, suelen ser una préctica habitual en
las sociedades cotizadas, en las cuales se establecen reglamentos de funcionamiento.

Son impugnables los acuerdos sociales que se opongan a ese reglamento, en la medida que
supongan una oposicién al fondo del reglamento, no aquellas que supongan una mera infraccion
de normas procedimentales recogidas en el mismo.

Conviene en este apartado hacer mencion a la impugnacion de los acuerdos sociales por
oponerse a “pactos parasociales”, entendidos en el sentido de la sentencia 589/2014 de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo, de 3 noviembre, que los definia como los acuerdos celebrados
por los socios que no son recogidos en los estatutos, destinados a regular cuestiones
relacionadas con el funcionamiento u operativa de la sociedad, tales como pactos de sindicacion
de voto, de recompra de las participaciones, criterios para el nombramiento de administradores,
etc., generalmente acompafiados de clausulas indemnizatorias en caso de incumplimiento, y de
uso frecuente en los llamados «Protocolos familiaresy.

La reciente Sentencia STS 1386/2022, de 7 de abril de 2022 sobre validez y eficacia de los
pactos parasociales. Los principios de relatividad de los contratos y de inoponibilidad de los
pactos parasociales (convenios extrasocietarios) frente a la sociedad. Tal y como recoge la
Sentencia el problema que se plantea con mas frecuencia no es el de su validez sino el de su

12 Thid

13 Nota del autor “V., RDGRN 30-VII-2015, ha sostenido que la clausula estatutaria por la que se prevé que la
sociedad pueda repartir dividendos en especie, afecta a un derecho individual de los socios y, por tanto, que su
inclusion en los estatutos requiere del consentimiento de todos los socios, a nuestro juicio, la DGRN se equivoca.
Una clausula que permite a la sociedad repartir el dividendo en especie no afecta a un derecho individual del socio
(derecho al dividendo) sino so6lo a la "especie" en la que se hace el pago del dividendo, por tanto, el derecho a
recibir los dividendos en dinero no puede considerarse un derecho individual; RDGRN 30-VII-2015 que no exige
quorum reforzado para modificar una clausula estatutaria que preveia un quorum reforzado. El problema es el de
si un quorum de votacion reforzado establecido estatutariamente necesita de dicho quorum para modificar la
clausula correspondiente. En el caso, si la clausula estatutaria que preveia una mayoria reforzada de dos tercios de
los votos requeria de dos tercios de los votos a favor para ser suprimida. La DGRN plantea la cuestion, en otros
términos, a mi juicio, erroneos. A saber, si la clausula correspondiente atribuia un derecho individual al socio de
manera que no podia ser modificada sin su consentimiento. La DGRN concluye que si los socios quieren que a la
modificacion de la clausula estatutaria que establece la mayoria reforzada se le aplique un quorum reforzado,
deben prever expresamente en los estatutos que, para modificar la clausula, hace falta también que voten a favor
de la modificacion la mayoria reforzada.”
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eficacia cuando tales pactos no se trasponen a los estatutos sociales. El conflicto surge por la
existencia de dos regulaciones contradictorias, la que resulta de los estatutos (o de las
previsiones legales para el caso de ausencia de prevision estatutaria especifica) y la establecida
en los pactos parasociales, no traspuestos a los estatutos, ambas vdalidas y eficaces. Los
problemas derivados de esta contrariedad resultan mas acusados cuando el pacto parasocial ha
sido adoptado por todos los socios que lo siguen siendo cuando se plantea el conflicto (el
denominado "pacto omnilateral").

La doctrina del TS es clara en el sentido que cuando se ha pretendido impugnar un acuerdo
social, adoptado por la junta de socios o por el consejo de administracion, por la exclusiva razon
de que es contrario a lo establecido en un pacto parasocial, se ha desestimado la impugnacion.
Sin embargo, algunas sentencias oponen a este criterio general los principios de la buena fe y
la interdiccion del abuso de derecho para valorar las particularidades que presentaba el caso
enjuiciado para aplicar alguna de las cldusulas generales que sirven para evitar que la mera
aplicacion de ciertas reglas concretas del ordenamiento pueda llevar a un resultado que repugne
al mas elemental sentido juridico.

4. Acuerdos lesivos del interés social en beneficio de uno o varios socios

En nuestro ordenamiento juridico los intereses que tiene en cuanta la norma como uno de
los limites al poder de decision de la mayoria, son los intereses de la sociedad.

No existe una posicion uniforme sobre qué debe entenderse por "intereses de la sociedad",
dadas las clasicas posiciones enfrentadas entre los defensores de las teorias institucionalista y
contractualista -a las que cabe afiadir otras: monistas, dualistas; pluralistas, finalistas,
posibilidad de discriminar en funcidn del acto o acuerdo, etc.- y asi, mientras el articulo127. bis
del texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, introducido por la Ley 26/2003, de 17
de julio -hoy 226 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital- parece inclinarse por
un concepto institucionalista -"los administradores desempefiaran su cargo como un
representante leal en defensa del interés social, entendido como interés de la sociedad..."-, la
recomendacion 7 del Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas,
aprobado el 22 de mayo de 2006 por el Consejo de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, de innegable valor doctrinal, opta por una interpretacion contractualista que pone
énfasis "en el interés comun de los accionistas o, si se prefiere, en el interés del accionista
comun" porque responde mejor a las expectativas de los inversores dirigida a "la maximizacion,
de forma sostenida, del valor econémico de la empresa".

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sigue criterios contractualistas permitiendo integrar
la relacion contractual para resolver los conflictos en cada caso concreto, dando a entender que,
dentro del respeto a la sociedad institucion, se permite la heterointegracion del pacto societario,
de conformidad con lo previsto en el articulo 1258 del Cédigo Civil, que veta comportamientos
contrarios a la buena fe. Por ello, la sentencia de dicho Tribunal 1086/2002, de 18 de noviembre,
se refiere a la "proyeccion consecuente a la defensa de los participantes minoritarios" y, la
sentencia 873/2011, de 7 de diciembre, que considera que aquellos acuerdos de la mayoria que
no persiguen el interés de los accionistas desde la perspectiva del contrato social y son
perjudiciales para los accionistas minoritarios, poniendo de manifiesto un claro abuso de
derecho, deben entenderse contrarios a los intereses de la sociedad, y por tanto impugnables.

Respecto a la existencia de la lesion del interés social corresponde a la sociedad el riesgo y
ventura de las decisiones que adopte, sin que puedan los tribunales fiscalizar las mismas. Sin
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embargo, debido a la trascendencia economica que conlleva la vida interna de las sociedades
de capital, si puede el Estado someter a control la lesividad de los acuerdos de sus 6rganos
colegiados, respetando el principio de mayorias, como sefiala URIA 14

Para considerar que los acuerdos sociales son contrarios al interés social, conviene pues
tener presente dos ideas fundamentales en el anélisis; La primera es que en las sociedades de
capital, la mayoria es la que configura el interés social de la sociedad siempre que las medidas
para el logro del mismo afecten de manera semejante a la totalidad de los socios, y esto es asi
porque la Ley articula sobre la mayoria las atribuciones para la eleccion de los organos de
gestion y control de la vida societaria, ademas de las posibles modificaciones estatutarias. La
segunda idea es que la intromision judicial en la vida societaria tiene un caracter restrictivo, es
decir, los jueces no pueden anular decisiones de gestion o que supongan la puesta en marcha de
una determinada estrategia empresarial, porque un minoritario entienda que las mismas pueden
disminuir el valor de la sociedad en un futuro. La accion de impugnacion por lesion del interés
social conlleva un analisis pormenorizado de los hechos y las pruebas por el Juez de cada
procedimiento, debido a la casuistica tan variada que engloba la lesion del interés social, sin
que quepa una generalizacion de aquellos acuerdos que sean considerados impugnables. Por
este motivo, el legislador deja abierta la valoracion de cada caso a la Judicatura, y a la
Jurisprudencia que se forme, ya que lo contrario supondria una intervencion normativa cuasi
imposible por la diversidad de escenarios.

Se deben dar dos condiciones para que el acuerdo sea impugnable: Por una parte, tiene que
ser lesivo para el interés social, y por otra parte debe existir un beneficio para uno o varios
socios.

Como menciona el mismo articulo 204 los acuerdos que se adoptan tienen que responder a
una necesidad razonable de la sociedad. Desde este punto de vista el 6érgano que adopta el
acuerdo estd obligado a realizar un andlisis detallado, con la diligencia debida, de las
necesidades de la sociedad en cada momento para el logro del fin social, obteniendo de ese
analisis las razones que sirven de base y motivan la adopcion de los acuerdos.

Por tanto, los acuerdos que no responden a una necesidad razonable de la sociedad se
consideran que lesionan el interés social de la misma, ya que se trata de acuerdos arbitrarios y
carentes de motivacion acorde con el interés social.

Por otra parte, si esos acuerdos se adoptan en beneficio de uno o varios socios, que
representan la mayoria necesaria para la aprobacion del mismo, es indudable por lo
anteriormente expuesto con respecto a la suma de intereses particulares que supone el interés
social, que el beneficio para uno o varios supone un perjuicio para el resto, y por tanto se lesiona
el interés de los socios no beneficiados por el acuerdo, con la consiguiente merma en su
patrimonio individual.

El legislador, en el articulo 204 ha recogido en la literalidad del precepto, no sélo que el
acuerdo sea perjudicial para la sociedad, sino, ademas, que el dafo al interés social genere un
correspondiente beneficio para alguno de los accionistas o para un tercero. Es pues una via de

14 URIA R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J.M?,, “Impugnacién de los acuerdos sociales”, en URIA,
MENENDEZ y OLIVENCIA (dir.), Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo V, 1992, p.
305. “Sin duda el principio mayoritario es el unico que permite el funcionamiento practico de las sociedades
anonimas, y hay que evitar que se le infiera una herida mortal. Pero tampoco se puede dejar a los accionistas
minoritarios, o por mejor decir, a los que no secunden con su voto los acuerdos sociales, totalmente a merced de
la mayoria cuando ésta, con olvido de sus deberes, lesiona los intereses de la sociedad comunes a todos los
accionistas o infringe los mandatos de la ley y de sus propios estatutos”
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permitir la impugnacion como una acciéon de cumplimiento del deber de lealtad del socio hacia
la sociedad, y por tanto, frente al resto de socios.

5. Acuerdos lesivos del interés social en beneficio de terceros

Cuando los acuerdos sociales, al igual que en el apartado anterior, son lesivos para el interés
social, pero no benefician a socios, sino a terceros, también se consideran impugnables.

Estos terceros suelen referirse bien a personas relacionadas o vinculadas con una mayoria
de los socios, y por tanto se produce una pérdida y perjuicio para el interés de los socios
minoritarios, o también suele referirse a los administradores de la sociedad.

El Administrador como 6rgano de gestion y representacion de la sociedad puede adoptar
acuerdos que vinculan a la sociedad, y de los que obtenga un beneficio personal.

Aunque el administrador debe desempefiar el cargo y cumplir los deberes con la
diligencia de un ordenado empresario, subordinado su interés particular al de la empresa, y
ademas con lealtad, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad, evitando
situaciones de conflicto de interés con la sociedad, se puede dar el caso de adopcion de acuerdo
que lesionen el interés social y las adopte en beneficio propio, para lo cual habra que activar el
correspondiente procedimiento de impugnacion, ademés de la posibilidad de entablar la
correspondiente accion social de responsabilidad y cese del mismo por parte de la Junta.

En este sentido, tal y como sefiala ALFARO™ no cabe duda de que una retribucion de los
administradores debe poder impugnarse por la minoria de socios que hubiera votado en contra
cuando su fijacion estatutaria o su determinacion por la Junta pueda considerarse abusiva.
Desde antiguo, el Tribunal Supremo ha dicho que no puede tolerarse que los socios mayoritarios
absorban «los puestos directivos y de administracion para asignarse pingiies emolumentos con
cargo a los beneficios sociales en proporcion desorbitada a su funcion» (STS -VI-1963 Ar.
3509). Y es que, en efecto, la retribucion de los administradores es la forma mas directa de
expropiacion de los socios minoritarios por parte de los mayoritarios en sociedades cerradas o
de los socios por parte de los administradores en sociedades de capital disperso. El acuerdo de
la Junta por el que se fije la retribucion de los administradores serd impugnable cuando atribuya
a los administradores una retribucion ilegal o cuando, por desproporcionada, perjudique el
interés comun de los socios. No obstante, aunque el cargo de administrador fuera gratuito, si un
administrador viene cobrandola pacificamente durante afios (a ciencia y paciencia de la
totalidad de los socios), su impugnacion posterior no sera admisible, segun los casos, porque la
impugnacion sea contraria a la buena fe (doctrina de los actos propios, STS 18-IV-2013) o
porque se considere que estamos ante una derogacion singular de los estatutos. Sera abusiva
cuando no guarde proporcién con el volumen de negocio de la empresa o con los beneficios
obtenidos o con el trabajo efectivamente desarrollado por la persona a la que se designa
administrador (SAP Madrid 5-IV-2013); cuando se aumente extraordinariamente sin razones
que lo justifiquen o cuando sirva para poner en practica una politica discriminatoria de
retribucion de los socios (se paga sueldo al socio mayoritario y nada al minoritario SAP
Castellon 15-V-2008 con apoyo en la STS 29-111-2007); cuando se acuerde convertir el cargo
de gratuito en remunerado existiendo pérdidas en el negocio (SAP Corufia 14-11-2014). Asi, se
ha considerado abusivo extender la duracion del cargo de los administradores y elevar la
retribucion de éstos desde el 2,5% al 33% de los beneficios (STS 1-VII-1963); atribuir al socio

15 1bid
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presidente del consejo de administracién una retribucion anual superior a los beneficios de la
sociedad (STS 17-V-1979; SAP Madrid 23-I11-1999) o que se extendia a los herederos del
consejero delegado (STS 24-X-2006); aprobar unas cuentas anuales en que se incluian pagos a
determinados consejeros en concepto de nomina y complementos cuando la sociedad no tenia
beneficios y estaba en crisis (STS 2-1I11-1984); aprobar unas cuentas sociales que incluian como
gastos societarios los gastos personales de los accionistas mayoritarios (STS 7-VII-1990) o que
implicaban una retribucidon a 3 de los cuatro socios que eran los que tenian la condicion de
administradores de cantidades que hacian ridiculos los beneficios (SAP Salamanca 1-VII-
2001)

6. Acuerdos impuestos por abuso de la mayoria

Antes de la Ley 31/2014 no existia en nuestro Derecho una categoria autonoma de acuerdos
impugnables por abusivos. La reforma viene a legislar sobre lo que el Tribunal Supremo ha
llamado "el imperio despdtico de la mayoria" (STS 26.5.2005 [RJ 2005/5761]) con el fin de
proteger "los intereses sociales, entendidos como aquellos que respetan razonablemente los de
la minoria" (SAP Seccion 15 Barcelona 31.3.2016 [JUR 2016/130508]), que queda reflejado
en el articulo 204 del TRLSC.

La reforma de la LSC de 2014 tipifica en el parrafo segundo del punto primero una nueva
causa de impugnacion de los acuerdos sociales. Esta nueva causa aparece como una
subcategoria de los acuerdos que lesionan el interés social, y se concreta en el “abuso de la
mayoria” que se conceptia como aquellos acuerdos que se adoptan por la mayoria, en interés
propio, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad.

El elemento clave en la determinacion de si un acuerdo es o no constitutivo de abuso de la
mayoria se coloca, asi, en la justificacion del acuerdo desde el punto de vista de la "necesidad
razonable" de la sociedad. Esa exigencia se formula, de nuevo, a través de la utilizacion de
conceptos indeterminados, lo que deja el campo necesariamente abonado a la discusion y, por
tanto, a la inseguridad juridica.

Siguiendo a VILLENA'Ia exigencia indicada ha de cohonestarse con el principio de la
proteccion de la discrecionalidad empresarial o business judgement rule, de forma que el
enjuiciamiento por los 6rganos judiciales de las decisiones tomadas con el voto favorable de la
mayoria habra de realizarse con cautela, sin invadir el ambito de competencias propio del
organo soberano de la sociedad?®.

PULGAR EZQUERRA?'® destaca que esa necesidad razonable debe responder a la
maximizacion sostenida en el tiempo del valor de la sociedad, entendiendo el valor de la

16 16En este sentido, ALFARO AGUILA-REAL, J., “Derecho de sociedades cuestiones sobre organos sociales”
(TOL 7.267.237), pag. 20

17 “Tratado de conflictos societarios” Fecha publicacién:03/2019 Editorial: Tirant lo Blanch - Epigrafe 5
“Impugnacion de acuerdos sociales y conflictos societarios” de Francisco de Borja Villena Cortés

18 Recuérdese que, como se ha escrito con acierto, "el mecanismo de impugnacion judicial de los acuerdos sociales
no puede conducir a la suplantacion por parte del juez de la figura del empresario en la adopcion de sus particulares
decisiones estratégicas, sino que s6lo debe servir como limite para garantizar que la sociedad funcione con arreglo
al ordenamiento juridico" (Garcia Garcia, E., "Impugnacion de acuerdos sociales: experiencia judicial", op. cit.,
pag. 41).

19 PULGAR EZQUERRA, J., "Impugnacion de acuerdos sociales: en particular abusos de mayoria", en AAVY,
Junta General y Consejo de Administracion en la sociedad cotizada, Tomo I, Navarra, 2016, pags. 303-329. "la
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sociedad en el enfoque tanto econdomico como social, segtn lo que se establezca en el contrato
social constitutivo de la misma.

Como opina VILLENAZ?, los términos en que se encuentra formulada la definicion de
acuerdo abusivo y la aplicacion de principios procesales generales como el de disponibilidad y
facilidad probatoria conducen, ademas, a entender que serd carga de la sociedad demandada
aportar la evidencia de que el acuerdo impugnado responde a esa "necesidad razonable" de la
sociedad.

Tal y como establece el articulo 204.1 TRLSC, son acuerdos abusivos los que sin responder
a una de la sociedad necesidad razonable se adoptan por la mayoria en interés propio y en
detrimento injustificado de los demads socios. Siguiendo a GALLEGO?! por tanto el juzgador
que conozca la impugnacion deberd realizar un doble juicio, por un lado, un juicio de necesidad
y un juicio de conveniencia.

El juicio de necesidad sobre el acuerdo social precisa de una motivacion de dicho acuerdo
en el sentido de identificar las carencias de la sociedad para la consecucion del fin social. Es
esta motivacion la condicion para poder objetivar que el acuerdo es acorde con el fin social y
no obedece a una decision sin motivo alguno. En este sentido, no es preciso que la minoria
comparta el acuerdo, si el mismo obedece a los criterios objetivos de la mayoria, de acuerdo al
principio de decisidn mayoritaria que debe regir las decisiones de las sociedades de capital.

Una vez verificada la necesidad razonable del acuerdo, este debe someterse al juicio de
conveniencia, es decir, el acuerdo puede responder a una necesidad de la sociedad, pero puede
no ser conveniente para la misma. En este sentido, se debe valorar si el acuerdo da respuesta a
esa necesidad de una manera proporcional al fin social, de tal manera que un acuerdo puede ser
necesario, conveniente, pero los recursos a utilizar no son proporcionales a los resultados
perseguidos, suponiendo una pérdida de recursos de la sociedad, y por tanto, dicho acuerdo
puede ser impugnado.

La jurisprudencia genérica sobre el abuso de derecho --que se refleja en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de julio de 2001, 2 de julio de 2002 y 28 de enero de 2005, entre otras
muchas exige para la apreciacion del abuso de derecho los siguientes elementos:

- El uso de un derecho objetivo y legal.

- El dafio a un interés no protegido.

- la inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva (ejercicio
del derecho con intencion de dafiar o sin verdadero interés en ejercitarlo) o en forma
objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a los fines econémico-
sociales del mismo).

A efectos de una mejor comprension, se detallan a continuacion algunos de los supuestos
de abuso de la mayoria en la adopcion de acuerdos sociales.

clave, por tanto, en la determinacion de la abusividad de un acuerdo va a ser la 'necesidad razonable' de la sociedad,
lo que constituye una cldusula general, que habra que concretar caso por caso y parece que habria de conectarse
con la causa econémico-social del contrato de sociedad... Con arreglo a este criterio, responderia a necesidades
razonables de la sociedad lo que permita el desarrollo de la causa economico-social del contrato, entendida en
términos de 'maximizacion' sostenida del valor de la empresa".

20 Obra citada

2L Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital Autores: Ascension Gallego Corcoles
Fecha: 01/2018-Epigrafe 60 (TOL 6.521.117)
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6.1. Abuso de derecho y reparto de dividendos

El derecho a participar en las ganancias sociales tiene su fundamento en el propio contrato
de sociedad, de modo que, los socios son los destinatarios naturales de los beneficios sociales,
aunque nada obsta para que por unanimidad los socios acuerden una finalidad distinta
perseguida por el contrato social.

Ahora bien, el derecho a participar en las ganancias sociales no reconoce un derecho al
reparto periodico de los beneficios obtenidos en el ejercicio social (conocido como derecho al
dividendo), sino un derecho abstracto a participar en las ganancias de la sociedad, sin establecer

ni el cobmo ni el cuando de esa participacion??.

Para la participacion en las ganancias sociales es necesario, que efectivamente haya
beneficios que se puedan repartir entre los socios; y, en segundo lugar, que la junta general,
como oOrgano soberano para decidir acerca de la aplicacion del resultado en nuestro
ordenamiento.

Cuando la sociedad mercantil se ha constituido con una finalidad lucrativa, parece logico
que el interés comun de los socios sea la percepcion de los beneficios derivados de la
implementacion del objeto social. Con todo, dado el caracter duradero de la sociedad, es logico
pensar que el &nimo de lucro que ordena la actividad social generard una expectativa entre los
socios de obtener una ganancia periodica.

El problema de la naturaleza juridica de esta expectativa del socio ha puesto de manifiesto
la confluencia de dos posiciones doctrinales. Por una parte, quienes califican la expectativa del
socio a un reparto anual de beneficios como un auténtico derecho al dividendo anual, acaban
reconociendo que tal derecho decae ante supuestos en que el atesoramiento de beneficios venga
exigido por el interés social. De igual modo, para quienes afirman la completa discrecionalidad
de la junta general pararepartir o retener los beneficios reconocen que tal libertad
encuentra como limites el abuso del derecho o el interés social. En definitiva, tal como se pone
de manifiesto, "las diferencias entre una y otra tesis se sustancian en la diferente construccion
de la regla y de su excepcion"?.

No existe, en nuestro Derecho una obligacion de destinar los beneficios a dividendos
repartibles entre los socios. Pero la expectativa de lucro de los socios obliga a la diligencia de
los administradores en la obtencién de ganancias.

Sera la Junta General, por tanto, el 6rgano encargado de decidir finalmente sobre la
aplicacion del resultado, si bien su decision ha de ajustarse a los limites legales y, en caso de
haberse asi pactado, estatutarios.

En principio, como ya hemos advertido, los socios son los destinatarios naturales de dichos
beneficios sociales, una vez cubiertas las previsiones legales o estatutarias, pero tal reparto de
los beneficios sociales queda supeditado a la voluntad mayoritaria. Es en este punto en el que
hemos de preguntarnos si, ademas de los limites legales y estatutarios, existe algiin limite
ulterior que deba ordenar la decision finalmente adoptada por la mayoria en relacion con la

2 M[UNOZ MARTIN N., "El derecho al dividendo", en ALONSO UREBA/ DUQUE DOMINGUEZ/ESTEBAN
VELASCO/ GARCIA VILLAVERDE/ SANCHEZ CALERO, Derecho de Sociedades Anénimas II, Capital y
Acciones, Volumen 1, Civitas, Madrid, 1884, pp. 303 y ss, p. 306.

ZFERNANDEZ DEL POZO L, La aplicacién de resultados en las sociedades mercantiles, Civitas, Madrid, 1997,
p. 114,
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aplicacion del resultado. Y la respuesta nos conduce necesariamente al interés social como
criterio ordenador de la actuacion de los d6rganos sociales. La valoracion de la decision de
la mayoria adoptada en la junta general quedara asi sometida a un juicio de oportunidad, de
modo que seran impugnables los acuerdos sobre la aplicacion del resultado que sean lesivos
para dicho interés social.

Tras la reforma operada por la Ley 31/2014, a falta de prevision estatutaria en relacion con
el reparto de beneficios sociales, los acuerdos de no reparto habran de ser valorados desde su
compatibilidad con el interés social, entendido en sentido amplio, conforme a lo dispuesto en
el art. 204.1 II TRLSC.

Para entender como abusivo un acuerdo de no reparto de dividendos conviene analizar
cuatro aspectos claves: El primero es que debe poder apreciarse una ventaja particular para el
socio mayoritario, que se debe reflejar en un interés propio, que no tiene porque ser econémico,
ni debe ser inmediato sino que puede apreciarse en el tiempo. El segundo de los aspectos es que
debe apreciarse una ausencia de dafio patrimonial para la sociedad, como refleja el hecho de un
incremento de las reservas de la misma, y por tanto mejora la solvencia de la sociedad. En tercer
lugar debe existir un perjuicio injustificado para los socios minoritarios reflejo de la satisfaccion
del interés propio de los accionistas mayoritarios. Es indudable que el atesoramiento del
beneficio perjudica el legitimo interés del socio a obtener rendimientos de su capital invertido,
mediante el reparto de dividendos. En cuarto lugar, es la ausencia de una necesidad razonable
que motive el acuerdo de no reparto de dividendos.

A la vista de la jurisprudencia recaida sobre el atesoramiento de los beneficios sociales, no
se considera abusivo un acuerdo en la medida que mejore la la capacidad de autofinanciacion
de la sociedad, permita mejorar su posicion competitiva o haga posible acometer nuevos
proyectos??,

Como ya hemos comentado no basta con que exista una justificacion razonable en
consonancia con el interés social para la adopcion del acuerdo. La reforma de 2014 protege a
los minoritarios exigiendo que el perjuicio que se les causa no sea injustificado, lo que supone
que el acuerdo debe ser oportuno, conveniente y proporcionado a la necesidad social que
pretende satisfacer.

Es evidente que se debe realizar un juicio por cada caso ya que un acuerdo de ampliar
reservas voluntarias se justifica con vistas a posibilitar la autofinanciacion de la sociedad a la
hora de acometer un nuevo proyecto y, en razon de las circunstancias concurrentes (dificultades
para acceder al crédito, altos tipos de interés, etc), puede ser el mas oportuno para conseguir tal
objetivo. Pero también, puede ser considerado abusivo si, por ejemplo, la sociedad dispone de
unas elevadas reservas de libre disposicion, suficientes para acometer tal empresa, de modo que
la ausencia sistematica de reparto de beneficios sociales podria causar un perjuicio a los socios
minoritarios que no estaria justificado enrazéon de tal objetivo, por lo que realmente
podria obedecer al intento de los socios mayoritarios de satisfacer un interés propio en
detrimento de la minoria.

Para el analisis del acuerdo habra que tener presente lo que establece el articulo 190.3
TRLSC en referencia a la inversion de la carga de la prueba que venia siendo demandada por

24 Sefialan algunos autores que, de este modo, se estaria conectando el requisito de la "necesidad razonable" con
la causa economico-social del contrato de sociedad entendida como maximizacion sostenida del valor de la
empresa, que, en situaciones de insolvencia o proximas a ésta, debe identificarse con la pervivencia de
la sociedad (principio de conservacion de la empresa). Vid. PULGAR EZQUERRA ., "Impugnacion de acuerdos
sociales abusivos y reestructuracion societaria...", Revista de derecho de sociedades, ISSN 1134-7686, N° 44
2015, , pp. 85-86.
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la doctrina y la jurisprudencia mas consolidada sobre sequia de dividendos. En efecto, si
atendemos a lo sefialado en dicho precepto, al socio impugnante le compete probar la existencia
de un conflicto de interés, de manera que puesto de manifiesto el conflicto, y superada la prueba
de resistencia, deberdn ser los socios mayoritarios quienes prueben que el acuerdo adoptado es
conforme con el interés social; extremo éste que en el supuesto que nos ocupa necesariamente
implicara probar que el acuerdo responde a una necesidad razonable de la sociedad y que
ademas es el medio mas conveniente y proporcionado para lograr satisfacerla y no perjudica
injustificadamente a los socios minoritarios.

Ademas, habra que valorar, si el acuerdo de no reparto de dividendos va acompafiado de
otras decisiones que pueden provocar la asfixia financiera de la minoria, y que pueden partir de
la propia junta general o del 6rgano de administracion. En todo caso, en la medida en que estas
otras decisiones adoptadas por la junta o por el 6rgano de administracion constituyen elementos
fundamentales a la hora de valorar como abusivo el acuerdo de no reparto de beneficios sociales
entre los socios, parece conveniente impugnar conjuntamente todos los acuerdos que puedan
suponer el estrangulamiento financiero del socio minoritario, asi como ejercitar todas las
acciones correspondientes frente a las decisiones de los distintos Organos sociales de
manera simultdnea a la impugnacién del acuerdo de atesoramiento de beneficios.

Un aspecto de la proteccion del socio minoritario respecto de la sequia de dividendos es el
debate doctrinal sobre la posibilidad que el juez, una vez anulado el acuerdo, ordene el reparto
de dividendos. Algunos autores niegan tal posibilidad?®, otros se muestran partidarios de aplicar
el articulo 7.2. CC para evitar que persista el abuso.?®

Nuestra jurisprudencia mantiene el criterio de no ordenar el reparto de dividendos entre los
socios, una vez declarado ineficaz el acuerdo de atesoramiento de beneficios. Con todo, existen
algunas excepciones. Y, en todo caso, un problema afiadido sera determinar la cantidad que
debe ser objeto de reparto®’. De ahi que, en ocasiones, en lugar de acordar el reparto, se inste a
la junta general a llegar a un nuevo acuerdo sobre el quantum a repartir.

6.2. Abuso de derecho y ampliaciones de capital

El acuerdo de ampliacion de capital corresponde a la junta de la sociedad, y no parece que
el incremento de capital lesione el interés general, mas bien al contrario, otorga a la sociedad
un mayor nivel de solvencia frente a terceros.

El acuerdo de ampliacion de capital requiere de una mayoria cualificada de la Junta, y por
tanto, debe gozar del beneficio de considerar que es positivo para el interés social.

% ORTUNO BAEZA M.T., "Articulo 273. Aplicacion del resultado", en ROJO A./ BELTRAN E., Comentario de
laLey de Sociedades de Capital, Tomo II, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2011, pp. 2031 y ss.; p. 2032; SILVA
SANCHEZ M.J./ SAMBEAT SASTRE J.M., "Analisis y critica del art. 348 bis LSC", Diario La Ley, N° 7844,
2012, pp. 1 y ss., p. 2.

% ALFARO J./ CAMPINS A., "dbuso de la mayoria en el reparto de dividendos...", op.cit., p. 75; CAMPINS
VARGAS A., "Derecho de separaciéon por no reparto de dividendos: ;jes un derecho disponible por los
socios?", La Ley, n° 7824, p. 23; CAMPINS A., "Reserva injustificada de los beneficios sociales", blog almacén
de derecho, 9 de octubre de 2014; HERNANDO CEBRIA L., El abuso de la posicién juridica..., op.cit., p. 257.

27 En ocasiones, se ha obligado a repartir todo el beneficio social. Sentencia del Tribunal Supremo de 26.de mayo
de 2005, SAP Palma de Mallorca de 22 de diciembre de 2010. En otras se ha establecido un reparto parcial,
teniendo en cuenta los intereses de la minoria y el interés social.. JM Madrid de 28 de noviembre de 2013 y SAP
Alava 28 de diciembre de 2012.
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Sin embargo, puede resultar una estrategia para formar nuevas mayorias en la Junta, ya que
pueden existir socios que en el momento que se adopte el acuerdo no dispongan de capital para
acudir a esa ampliacion y vean reducido su representacion en la sociedad.

Como todo acuerdo social debe ser motivado y obedecer a una necesidad razonable de la
sociedad, y esto en el sentido que careceria de motivo una ampliacion de capital que tuviera por
objetivo incrementar el saldo bancario de la sociedad, cuando esta ya dispusiera de suficientes
recursos para su trafico mercantil y sus previstos proyectos de inversion, todo ello en un
ambiente de desacuerdo entre los socios, de tal manera que fuese obvio que la ampliacion de
capital obedece a los intereses de la mayoria de los socios, y no del interés social.

6.3. Abuso de derecho e informacion al socio

El derecho de voto es uno de los derechos basicos del socio. El derecho a la informacion se
configura como un elemento esencial del derecho al voto, y por tanto, son impugnables aquellos
acuerdos que restrinjan el acceso del socio a la informacion necesaria para determinar el sentido
de su voto en una junta. La informacion que se dé al socio debe ser completa y veridica de tal
manera que permita al socio decidir el sentido de su voto sobre la base de la informacion que
ha recibido. La informacion no tiene por qué ser exhaustiva, ni se puede argumentar la falta de
informacion para la impugnacion de un acuerdo, cuando la informacion facilitada por el 6rgano
de administracion se considere suficiente para decidir el sentido del voto. Solamente, cuando
en abuso de la mayoria, no se ofrezca al socio informacion suficiente y exacta para decidir el
sentido del voto, el acuerdo sera impugnable.

Como dice la doctrina alemana, en relacion con la infraccion del derecho de informacion,
lo decisivo para considerar nulo un acuerdo es si un accionista que actuase objetivamente y que
conociera las circunstancias que constituian el objeto de su solicitud de informacion habria
votado en un sentido diverso a como lo hizo sin conocer tales circunstancias, siendo lo relevante
(no la respuesta hipotética sino) si el objeto de la pregunta (y, por tanto, el contenido de la
respuesta) es suficientemente importante como para influir en la votaciéon con independencia
de la respuesta. Segun la letra b) del articulo 204.3 LSC, no seran impugnables los acuerdos
sociales respecto de los que se hubiera producido una infraccién del derecho de informacion
consistente en la «incorreccion o insuficiencia de la informacién facilitada por la sociedad en
respuesta al ejercicio del derecho de informacion con anterioridad a la junta salvo que la
informacion incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte
del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas derechos de
participaciony». La norma limita, pues, al derecho de informacion en su modalidad de derecho
a preguntar y, en concreto, al derecho a preguntar con anterioridad a la celebracion de la junta
y es aplicable, a pesar del silencio del art 196 LSC tanto a la sociedad anénima como a la
limitada.

6.4. Abuso de derecho y sistema de convocatoria de junta

Se produce abuso de derecho cuando el 6rgano de administracion de la sociedad varia la
manera de convocar la junta con el objetivo de la inexistencia de algun o alguno de los socios.
La modificacion de la forma de convocatoria de la Junta (pasando de un sistema en el que la
convocatoria se llevaba a cabo mediante comunicacion individual y escrita dirigida a cada
socio, «por correo certificado con aviso de recibo al domicilio que conste en el Libro Registro
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de socios» por el sistema de convocatoria legal, esto es, mediante anuncio en el BORME y en
uno de los diarios de mayor circulacion en la provincia») se ha considerado abusiva (SAP
Pontevedra 26-X-2005, Westlaw PROV 2006, 25048; SAP de Madrid 14-X-2011: «resulta
contrario a las més elementales reglas de la buena fe, convocar a dos socios en el domicilio de
una de las promotoras del expediente (de convocatoria judicial), cuando se conoce el domicilio
de dichos socios a los que habitualmente se remiten las comunicaciones»).

II. ACUERDOS NO IMPUGNABLES

1. Por revocacion o anulacion del acuerdo impugnable

El articulo 204.2 TRLSC establece que no son impugnables los acuerdos adoptados cuando:

- Se dejen sin efecto por el 6rgano que los adopto.
- Sean sustituido por otro valido antes que se presente la demanda de impugnacion.

Por tanto, si el acuerdo adoptado adolece de vicios que permitan su impugnacion, y el
organo de la sociedad que lo adopta, lo anula o sustituye por otro valido, carece de sentido la
impugnacion del primer acuerdo por inexistencia del mismo. Si una vez presentada la demanda
de impugnacion contra el acuerdo adoptado, el 6rgano lo anula o sustituye, el juez debera dictar
auto de fin del procedimiento de impugnacion por inexistencia de objeto.

En ambos casos, si alglin socio se siente dafiado por el acuerdo adoptado podra solicitar la
restitucion del dafio ocasionado o la eliminacion de los efectos del acuerdo que estuvo en vigor.

2. Infraccion de requisitos meramente procedimentales

La impugnacion de un acuerdo por motivos procedimentales puede constituir ejercicio
abusivo del derecho por parte del accionista impugnante porque, a la impugnacion de acuerdos
sociales, como al ejercicio de cualquier otro derecho, se le aplican los limites generales al
ejercicio de los derechos y, por tanto, la prohibicién de abuso u obligacién de ejercicio de
acuerdo con las exigencias de la buena fe. Los casos mas claros de impugnacion abusiva son
aquellos en los que la demanda es un instrumento de chantaje: el minoritario presenta la
demanda para obligar al mayoritario a darle un puesto en el Consejo o para que le pague una
cantidad de dinero que se disfraza, en los casos méas groseros, de «minuta de honorarios» 0
«trabajos de consultoria» y en los mas sutiles de costas del proceso que, en via transaccional,
se ponen a cargo de la sociedad. Otros indicios del abuso son la ausencia de interés del socio
impugnante en la anulacion del acuerdo (STS 9-111-2007); que la infraccion legal o estatutaria
no haya lesionado interés alguno sustancial del socio habiéndose cumplido el objetivo de la
norma que se dice infringida (STS 28-VI11-2006; STS 21-VI11-2010). Todos estos casos se
enmarcan en el grupo de los actos de emulacion como abusivos.

Los casos mas frecuentes iran referidos a la impugnacion basada en infracciones del derecho
de informacion o el incumplimiento de requisitos procedimentales de convocatoria y
celebracion de la Junta aunque muchos de ellos se resolveran por aplicacion de la regla de la
relevancia, de manera que, en el futuro, el caracter abusivo de la impugnacion podré predicarse
de los supuestos en los que el legislador ha considerado inaplicable dicha regla. Asi, tal ocurrira
cuando pueda probarse, por ejemplo, que el accionista conocio la informacién y esté alegando
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la infraccion de la norma cuya finalidad era proporcionarsela o cuando se alegue
incumplimiento del plazo de convocatoria.

Para evitar los abusos de las minorias, relatados en el parrafo anterior, tendentes a la
paralizacion de la vida social, por no estar conforme con los acuerdos adoptados por el 6rgano
de la sociedad, la reforma del 2014, siguiendo las recomendaciones del comité de expertos, taso
en el articulo 204.3 una serie de motivos como inimpugnables siempre que no afecten a los
derechos del socio, y por tanto salva de considerar infracciones procedimentales a:

- Formay plazo de la convocatoria de la junta.

- Reglas esenciales de constitucion del 6rgano.

- Reglas esenciales para las mayorias necesarias para la adopcion de acuerdos.
- Cualquier otra regla que tenga carécter relevante.

De esta manera no son impugnables aquellos acuerdos que infrinjan algin o algunos
requisitos de forma, siempre y cuando no afecten a las materias recogidas arriba, y que suponen
una barrera en la defensa de los intereses de las minorias, por afectar directamente a la
formacion de mayorias y minorias en el 6rgano que adopta el acuerdo.

3. Incorreccion o insuficiencia de la informacion facilitada

En las sociedades de responsabilidad limitada los socios tienen derecho a solicitar por
escrito, antes de la junta, o verbalmente en la propia junta los informes y aclaraciones que
consideren con respecto a los asuntos del orden del dia. El 6rgano de administracion esté
obligado a facilitar la informacion requerida, salvo que considere que la publicidad de la
informacion requerida sea contraria al interés social, y en cualquier caso, que no supere el
veinticinco por ciento del capital social los socios que la solicitan.

Misma obligacion tienen los administradores de las sociedades andnimas salvo que esa
informacion sea innecesaria para la tutela de los derechos del socio, o existan razones objetivas
para considerar que podria utilizarse para fines extrasociales o su publicidad perjudique a la
sociedad o a las sociedades vinculadas. La informacion solicitada no podra denegarse cuando
la solicitud esté apoyada por accionistas que representen, al menos, el veinticinco por ciento
del capital social. La vulneracion del derecho de informacion solo facultara al accionista para
exigir el cumplimiento de la obligacion de informacion y los dafios y perjuicios que se le hayan
podido causar, pero no serd causa de impugnacion de la junta general. En el supuesto de
utilizacion abusiva o perjudicial de la informacion solicitada, el socio serd responsable de los
dafios y perjuicios causados.

En este sentido, al igual que el apartado anterior, se trata de evitar los abusos de las minorias
impugnado los acuerdos sociales en base a que la sociedad no les facilita la totalidad de la
informacion requerida. Igualmente, en proteccion de las minorias establece que podra
impugnarse el acuerdo cuando la incorreccion o insuficiencia de la informacion hubiera sido
esencial para el ejercicio razonable por parte del accionista o socio medio, del derecho de voto
o de cualquiera de los demds derechos de participacion.

Es decir, existe una proteccion del derecho al voto y de los derechos de participacion que
permite impugnar los acuerdos adoptados cuando la sociedad no procura al socio informacion
correcta y suficiente para que este pueda adoptar una decision consciente.
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Sin embargo, no se puede impugnar un acuerdo cuando la informacion facilitada al socio
sea incorrecta o insuficiente, pero no afecte directamente a la cuestion de la que trate el acuerdo
adoptado. Esto se puede ver reflejado, por ejemplo, en la peticion por parte del socio de las
cuentas anuales de los ultimos cinco afios, para adoptar el acuerdo de aprobacion de las cuentas
anuales del ejercicio anterior. Es evidente que la peticion del socio no obedece a una necesidad
razonable para la toma de su decision actual, y que por tanto no puede oponer a al acuerdo
actual que la informacion relativa a los tltimos cinco afios sea insuficiente.

4. Participacion en la reunion de personas no legitimadas

La participacion de personas no legitimadas en la reunion se puede dar por:

- Asistencia de un representante sin reunir los requisitos.

- Asistencia de personas a las que se les considera socios a pesar de no tener esta
condicion.

- Asistencia de personas no legitimadas para asistir.

Si la participacion de esas personas ha sido necesaria para la adopcion de los acuerdos
sociales, es evidente, que los mismos seran impugnables por adolecer las mismas de legitimidad
para la reunion, pero si para la adopcion de los acuerdos no es necesario computar el voto
emitido por esas personas, el acuerdo no serd impugnable, pues se entiende que ha obtenido la
mayoria necesaria para su adopcion.

5. Voto invalido o computo erroneo de los votos

Al igual que el apartado anterior, salvo que el voto invalido o el computo errébneo supongan
que el acuerdo se adopta por una mayoria no existente, el acuerdo adoptado no sera impugnable
porque aun en el caso de anular el voto invélido o realizar el computo correcto, el acuerdo
obtiene la mayoria necesaria para su adopcion.

I1II. CADUCIDAD DE LA ACCION DE IMPUGNACION
1. Plazo para impugnar

La reforma de 2014 termina con los diferentes plazos para entablar la accion de
impugnacion, segun se tratase de actos nulos o anulables, y establece un plazo de impugnacion
general de un afo, a partir del cual caduca el derecho a impugnar los acuerdos sociales, salvo
que se trate de acuerdos cuyas circunstancias, causa o contenidos resulten contrarios al orden
publico, en cuyo caso la acciéon de impugnacion ni caduca, ni prescribe.

La excepcion del orden publico es obligatoria pues entendiendo que "el concepto de
orden publico se sustenta especialmente en los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion y en los principios basicos del orden social en su vertiente economica, ya que de
sociedades de capital se trata"?8. Por tanto, el sentido de “orden publico” del articulo 205

28 Sentencia Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2002
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comprende los derechos constitucionales de proyeccion en el &mbito societario, y los principios
esenciales del derecho societario.

Desde este punto de vista, el orden publico no permite que caduque o prescriba la accién
de impugnacion de acuerdos contrarios a los derechos minimos del socio del articulo 93 del
TRLSC que son:

a) El de participar en el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la
liquidacion.

b) El de asuncion preferente en la creacion de nuevas participaciones o el de suscripcion
preferente en la emision de nuevas acciones o de obligaciones convertibles en acciones.

c) El de asistir y votar en las juntas generales y el de impugnar los acuerdos sociales.
d) El de informacion.

Cabe considerar pues que el “orden publico” es un concepto amplio e indeterminado,
por ello el articulo modera el derecho a impugnar al hacer referencia a las circunstancias, causa
o contenido del acuerdo impugnable.

Es evidente que la caducidad de una accidon conjuga con el principio de seguridad
juridica (articulo 9 CE), en el sentido de establecer un plazo de tiempo para que la persona
pueda ejercer sus derechos frente a un acuerdo que considera lesivo. Desde este punto de vista,
y tal como considera la doctrina la impugnacién de acuerdos por la via de ser contrarios al orden
publico debe tener un acceso restrictivo, y tratarse no solo de una infraccion normativa, sino
que debe lesionar derechos fundamentales o libertades publicas, o a derechos esenciales del
socio. Ese criterio restrictivo lleva aparejado el andlisis de las situaciones de conflicto de
intereses existentes para la adopcion del acuerdo, asi como, las circunstancias en las que se
adopta el acuerdo.

2. “DIES AQUO”

Toda accion de caducidad se delimita como elemento configurador de la misma por el
“dies a quo” en que nace el derecho, a fin de que con el transcurso del plazo establecido se
produzca la caducidad del derecho.

El articulo 205 establece en este sentido, diversos escenarios como son:

- Siel acuerdo se adopta en Junta de Socios o reunion del Consejo, el plazo se computa
desde la fecha de adopcion del acuerdo.

- Siese acuerdo se adopta por escrito, el plazo se computa desde la fecha de recepcion de
la copia del acta de la Junta o Reunion.

- Siel acuerdo se inscribe en el Registro, el plazo computa desde la fecha de oponibilidad
de la inscripcion. Los datos que se inscriben en el Registro Mercantil son oponibles
frente a terceros de buena fe desde que los mismos se publican en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil.

En sintesis, se establece un plazo de caducidad de la accion de impugnacién de un afo,
excepto para aquellos acuerdos contrarios al orden publico, entendiendo esta excepcion desde
una interpretacion restrictiva, de manera que se lesionen derechos constitucionales o esenciales
de los socios, apreciados en base a los posibles intereses en conflicto y circunstancias en que se
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adopten. Dicho plazo computa segun que el acuerdo se adopte por escrito o no, ademas de segun
se inscriba o no.

IV.LEGITIMACION PARA IMPUGNAR

Los socios tienen atribuida legitimacion para impugnar los acuerdos sociales por el solo
hecho de serlo. Tanto los socios ordinarios y privilegiados, los socios sin voto, los socios con
derecho de voto suspendido por falta de desembolso de dividendos pasivos , los socios
cotitulares de acciones designados por la comunidad de titulares para ejercer los derechos de
socio y, a salvo de pacto estatutario, los socios nudos propietarios y los socios pignorantes en
relacion ambos, estan legitimados para impugnar los acuerdos sociales de la sociedad. Ademas,
se equiparan a socio a los a estos efectos el usufructuario y el acreedor pignoraticio de acciones
o participaciones si tienen atribuido el derecho a impugnar en estatutos, puesto que, aunque no
tengan la cualidad de socio, ostentan la titularidad del derecho del que emana la legitimacion
activa. Y a ellos debe equipararse asimismo la herencia yacente en cuyo caudal se integren
acciones o participaciones sociales.

En las sociedades de responsabilidad limitada la acreditacion de la titularidad de las
participaciones se obtiene mediante el registro en el libro de socios de las participaciones en el
momento de la constitucion de la sociedad, y la posterior inscripcion de cualquier transmision
de las mismas, ya que la sociedad solo reconoce socio al que se halle inscrito en dicho libro.

En las sociedades anonimas las acciones pueden estar representadas por titulos o por
medio de anotaciones en cuenta, en el caso de las sociedades cotizadas. Cuando las acciones
estan representadas por titulos, pueden ser nominativas o al portador. Las acciones nominativas,
al igual que las participaciones, deberdn constar en el libro registro de acciones, para el
reconocimiento de los derechos de socio, mientras que, en las acciones al portador, se debera
presentar el titulo de la accidn para el reconocimiento como socio.

El reconocimiento de la legitimacion activa a los socios estd sujeta a que se ostente la
condicion de socio antes de que se adopte el acuerdo impugnado y se mantenga en el momento
de impugnar (STS de 30 de enero de 2002 [RJ 2002, 2311]). Naturalmente, la trasmision de las
acciones o participaciones sociales del socio impugnante, iniciado ya el proceso, permite la
sucesion procesal del socio adquirente en la posicion del actor transmitente.

La reforma de 2014 establece el umbral del uno por ciento del capital de la sociedad, o
el uno por mil si se trata de sociedades cotizadas, para que los socios puedan tener legitimidad
para impugnar. Este umbral fue una de las principales novedades de la reforma y se basa en el
informe de la Comision de Expertos que lo propone como una de las medidas para frenar los
abusos de derecho de aquellos socios que, sin alcanzar un importe de capital minimo, pretenden
manejar la vida social en base a una continuidad de impugnaciones en el tiempo. Frente a esta
barrera de participacion en el capital, la norma si legitima que se agrupen socios que alcancen
ese porcentaje minimo, para impugnar los acuerdos que consideren lesivos. Pero, ademas, la
norma permite que los estatutos establezcan un porcentaje inferior para gozar de esa
legitimacion, es decir, la norma permite que la Junta de Socios, via estatutos modere esa
restriccidn normativa, pero nunca estableciendo un porcentaje superior.

La base de calculo para determinar la participacion del socio es el capital nominal de la
sociedad en el momento de la adopcion del acuerdo impugnado. De esta manera si el acuerdo
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determina una menor participacion del socio en el capital, este efecto no se tiene en cuenta para
la legitimacion en la impugnacion.

El socio mantiene la legitimacion para impugnar con independencia que haya votado a
favor del acuerdo o se haya abstenido, y ain cuando no asista a la junta, o se le prive,
indebidamente, de su derecho al voto, y atin cuando habiendo acudido mediante representante
este haya cumplido o no sus instrucciones de voto.

A los efectos, ya comentados, de tratar de evitar las impugnaciones por cuestiones
meramente formales, se incorpora una restriccion a la legitimidad, de manera que el
demandante carece de la misma, sino denuncia el defecto formal en el momento que tiene
conocimiento del mismo. La denuncia hecha por un socio no beneficia a cualquier otro
impugnante, excepto que se trate de un socio que no alcance la participaciéon minima exigida
para impugnar, en cuyo caso su denuncia beneficia al conjunto de los socios agrupados para
ejercer la accion de impugnacion.

La denuncia previa del defecto formal se impone en principio a todos los que estan
legitimados para ejercer la accion de impugnacion, como son administradores, terceros y socios.
Razonablemente, la denuncia de estos defectos solo habra podido ser hecha en tiempo 1til por
administradores y socios, asi como por los terceros que tengan un interés legitimo relacionado
con su condicion de socios. La denuncia hecha por un socio no beneficia a cualquier socio
impugnante, salvo que se trate de un socio que no alcance la participacion legal o
estatutariamente exigida para impugnar, en cuyo caso su denuncia beneficia al conjunto de los
socios agrupados para ejercer la accion de impugnacion, siempre, claro estd, que entre ellos se
cuente el socio denunciante.

Se consideran defectos formales aquellos relativos a la convocatoria, constitucion y
desarrollo de la junta, incluida lo relativo a las votaciones, y ello tanto si afectan a un acuerdo
particular como se afectan a la totalidad o parte de los acuerdos de la junta. Desde esta
perspectiva, por tanto, solo importa que el defecto formal constituya una causa eficiente para la
impugnacion del acuerdo o acuerdos considerados, esto es, que no se trate de los defectos
mencionados en la letra @) del articulo 204.3del TRLSC ni de los relacionados con los
supuestos de las letras ¢) y d) de ese mismo articulo. O, a la inversa, solo importa la denuncia
si versa sobre un defecto formal que tenga caracter esencial o determinante como motivo de
impugnacion en el sentido del art. 204.3 TRLSC.

Para la impugnacion de los acuerdos contrarios al orden publico estan legitimados los
administradores, los socios aunque lo sean a posteriori de la adopcion del acuerdo, y cualquier
tercero. Se trata pues de establecer una defensa amplia frente a los acuerdos contrarios al orden
publico, es decir, en defensa del cumplimiento del ordenamiento juridico, y por tanto del Estado
de Derecho.

Al reducir el derecho del socio a la impugnacion de los acuerdos sociales por el
establecimiento de los limites de representacion estipulados en el capital, ya sea legal o
estatutariamente, la norma dispone, a favor de los minoritarios, un derecho para el resarcimiento
del dafio que les hay ocasionado el acuerdo impugnable. Esta prevision legal no se trata de dar
una compensacion al socio por privarle de su derecho a impugnar sino de recordar el derecho
que tiene todo perjudicado a ser resarcido de las consecuencias indemnizables que le cause la
sociedad por su actuacion.?®

2 MASSAGUER,J (2015) “ Articulo 206. Legitimacion para impugnar” , en Comentario de la reforma del régimen
de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo”. Civitas pags.. 247 y ss
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Nada se dice del procedimiento a seguir para la reclamacion de los dafios, y no solo de
estos sino también de los perjuicios. Al respecto, como se considera que el dafio deriva del
incumplimiento del contrato social se ha postulado que la accion debe ser la interposicion de
demanda de responsabilidad contra la sociedad, en los términos que establece el codigo civil.

V. PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION

Debemos distinguir tres cauces distintos que formar parte del sistema de impugnacion
de acuerdos sociales. Asi tenemos lo establecido en el articulo 204.2 sobre la procedencia de la
impugnacion cuando el acuerdo haya sido dejado sin efecto o sustituido por otro. Por otra parte,
tenemos la cuestion incidental de previo pronunciamiento del articulo 204.3, y por ultimo lo
que establece el articulo 207 sobre los tramites del juicio ordinario para la demanda de
impugnacién de acuerdos sociales.

El articulo 204.2 recoge “Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio del
derecho del que impugne a instar la eliminacion de los efectos o la reparacion de los darios
que el acuerdo le hubiera ocasionado mientras estuvo en vigor”, este parrafo refleja lo que
CORDON? considera de que, como indica la jurisprudencia (por todas, Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo 589/2012, de 18 de octubre y las que en ella se citan), no existe
un «derecho al arrepentimiento» con proyeccion sobre derechos adquiridos por terceros e
incluso por socios a raiz del acuerdo revocado, «maxime si se tiene en cuenta que la propia
evolucion del mercado puede convertir en lesivos acuerdos inicialmente beneficiosos que los
administradores deberian ejecutar de no ser revocadosy.

De esta manera conviene distinguir dos situaciones distintas:

1. Acuerdo posterior adoptado antes del inicio del proceso de impugnacion

En este caso, tal y como defiende VELAS3! la impugnacion «no sera procedente». Tras esta
declaracion de improcedencia, nada dice la Ley sobre el mecanismo procesal para hacer tal
pronunciamiento.

Como mantiene el autor citado, no parece logico que pueda ser una causa inicial de
inadmisién de la demanda (art. 404.2 LEC), salvo en el mas que improbable caso de que el
demandante ya reconociera en su demanda que habia un acuerdo posterior. En consecuencia,
lo més razonable es que sea la parte demandada quien ponga de manifiesto este hecho, bien
mediante recurso contra el decreto de admision de la demanda, bien en su contestacion a la
demanda, o a través de la alegacion en la audiencia previa, dados los amplios términos de
regulacion de este tramite procesal. Incluso podria suscitarse un pronunciamiento de carencia
sobrevenida de objeto a tenor de lo previsto en el art. 22 LEC, aungue lo cierto es que tiene el

3 CORDON MORENO, F.: «La exclusion de la impugnacion de determinados acuerdos sociales y su tratamiento
procesal (art. 204. 2 y 3 LSC)». En VVAA: Las reformas del régimen de las sociedades de capital segun la Ley
31/2014. Gomez Acebo & Pombo. 2015.

31 Titulo: Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital Autores: Pedro José Vela Torres
Fecha: 01/2018 Epigrafe 61 (TOL 6.521.115)
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inconveniente de gque la causa invocada es anterior a la demanda y no posterior, por lo que lo
parece mas adecuado acudir a las otras vias.

En cualquiera de las modalidades expuestas, habra de alegarse la existencia del nuevo
acuerdo adoptado con anterioridad a la interposicién de la demanda, y en todos ellos la
consecuencia habra de ser la misma: el juez acordara la conclusion del proceso por extincion
de su objeto.

Debemos tener presente que, en puridad de conceptos, en el caso tratado nos encontrariamos
en un supuesto de falta de accion y la jurisprudencia ha reconocido que, aun siendo la
legitimacion una cuestion de fondo, es posible su tratamiento procesal y preliminar en los casos
en que la norma exija determinadas condiciones para el ejercicio de la accién, cuyo analisis
puede realizarse previamente al examen de la cuestion de fondo (por ejemplo, SSTS 764/2012,
de 12 de diciembre; 78/2013, de 26 de febrero; 0 193/2017, de 16 de marzo). Lo que podria ser
aplicable al supuesto que ahora nos ocupa.

2. Acuerdo posterior adoptado, estando pendiente el proceso de impugnacion

En este segundo escenario opina VELA que tal y como establece el articulo 204.2, cuando
la revocacion o sustitucion hubiere tenido lugar después de la interposicion de la demanda, «el
juez dictara auto de terminacion del procedimiento por desaparicion sobrevenida del objeto».

“Esta nueva prevision legal se contrapone al anterior criterio de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que no daba lugar a la terminacion del proceso por la adopcion de un acuerdo
posterior, en aplicacion del principio ut lite pendente nihil innovetur, conforme al cual carecen
de eficacia las innovaciones introducidas después de iniciado el juicio en el estado de los
hechos, de las personas o de las cosas que hubieren dado origen a la demanda (sentencias
13/1993, de 26 de enero,; 844/1998, de 20 de octubre; 533/2002, de 21 de mayo, y 32/2006, de
23 de enero). Si bien es cierto que esta jurisprudencia habia sido matizada por las sentencias

914/2008, de 3 de octubre; 760/2011, de 4 de noviembre; y 589/2012, de 18 de octubre.

La nueva prevision legal es acorde con la posibilidad de subsanacion, cuando sea posible, que
va estaba prevista en el art. 115.3-2 de la Ley de Sociedades Anonimas y que sigue manteniendo
el actual articulo 207.2 de la Ley de Sociedades de Capital.”

En todo caso, como observa CORDON?32 habra que tener presente que la jurisprudencia
constitucional exige que para que la decision judicial de cierre del proceso por pérdida
sobrevenida del objeto resulte respetuosa con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, es necesario que la pérdida del interés legitimo sea completa (verbigracia, STC
102/2009, de 27 abril).

Por otra parte, el procedimiento de impugnacion de acuerdos sociales se inicia con la
demanda de parte. Cuando el motivo de impugnacion sea de los recogidos en las excepciones
de lo establecido en el articulo 204.3 se planteara como cuestion incidental de previo
pronunciamiento el caracter esencial o determinante de los dichos motivos.

Tal y como manifiesta ARIZA® la naturaleza juridica de la cuestion debatida a través
del incidente de previo pronunciamiento pertenece al ambito del derecho material, y no se trata

%2 1bid
3 Titulo: DERECHO DE SOCIEDADES CUESTIONES SOBRE ORGANOS SOCIALES Autores: Maria Jests
Ariza Colmenarejo Fecha: 01/03/2019 Epigrafe 58 (TOL 7.267.233)
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de un presupuesto procesal. La finalidad ha sido evitar una decision en los estadios tltimos del
proceso cuando se invoca una infraccion nimia que puede ser empleada con fines abusivos, con
las consecuencias negativas que eso puede tener. Por ello, el incidente de previo
pronunciamiento se adapta mejor a la finalidad perseguida, que no es otra que la interposicion
de demandas impugnativas de caracter infundado, o manifiestamente abusivas por motivos de
escasa entidad.

En este sentido la autora considera que el principal debate que hay que plantear en este
caso es la naturaleza de la consideracion del motivo como relevante o esencial, cuya decision
se atribuye al 6rgano judicial en fases previas. Si se analizan todos los supuestos del art. 204.3
LSC, se puede llegar a una primera conclusion que determina un esquema similar al que la
jurisprudencia ha sefalado en referencia al concepto de legitimacion. De las cuestiones de fondo
sobre las que decide el juez, la primera la constituye la legitimacion, si bien es cierto que en
determinadas circunstancias se realiza un tratamiento procesal del concepto (legitimacion ad
processum). Ahora bien, el legislador ha pretendido depurar in limine litis el motivo sobre el
que sustenta el efecto juridico pedido en la demanda, para lo cual acude a la via incidental, en
la cual hay que decidir sobre la relevancia del motivo invocado por la parte. La via asignada no
dota del caracter procesal a la cualidad del motivo alegado.

Para afirmar que estamos ante una cuestion material o de fondo, no hay mas que analizar
la norma. A partir de infracciones o irregularidades en los distintos aspectos que provocan la
aprobacion de un acuerdo social, hay que afirmar o negar la relevancia o el caracter esencial o
determinante de algunas cuestiones facticas que se incorporan al debate. Por lo tanto, todo ello
entra en el ambito del objeto procesal como elementos inescindibles para la decision. Como
veremos, la valoracion del extremo pretendido por la via incidental sesga el objeto del proceso.
Es como si seccionaramos las decisiones en materia de responsabilidad extracontractual, donde
se requiere el comportamiento, el dafio, la relacion causal, y la imputacion. No podemos
analizar con caracter previo y "sacar" del proceso principal alguno de ellos con el fin de evitar
llegar hasta la sentencia.

Siguiendo la 16gica alegatoria del proceso ordinario, y ante el posible planteamiento del
incidente de previo pronunciamiento, cabe pensar que el actor va a justificar en la propia
demanda todos aquellos elementos que determinan la impugnabilidad del acuerdo, en especial
cuando se exige una minima actividad valorativa sobre el caracter esencial o determinante del
motivo alegado. Por ello, el actor incorpora todos los elementos constitutivos de su pretension,
entre los que se encuentra la relevancia de la infraccion. Por su parte, la demandada puede
oponerse incorporando circunstancias extintivas, impeditivas u obstativas de la pretension del
actor. En ambos casos, hay que realizar manifestaciones facticas de las que se deduzca bien la
relevancia del motivo como la ausencia de ésta.

El juicio sobre la relevancia, el caracter esencial o determinante de los motivos de
impugnacion, parte del analisis factico del objeto del proceso, disecciondndolo para identificar
una insuficiente entidad del motivo legalmente previsto, no de su fundamentacion. Por lo tanto,
se corre el riesgo de ruptura de la continencia de la causa, para decidir sobre una cuestion que
el actor se encargara de justificar en la demanda, con despliegue de argumentacion.

Concluye la autora que el incidente de previo pronunciamiento al que se remite el art.
204.3 LSC resulta inidoneo para la resolucion de cuestiones que estan en estrecha conexion con
el ambito objetivo del proceso de impugnacion de acuerdos sociales. Es cierto que se ha
pretendido adelantar una cuestion para evitar el abuso de minorias en el uso de la tutela judicial,
pero hubiese sido deseable incorporar una casuistica minima producto de la jurisprudencia, al
menos para no dejar en manos de las partes el empleo de una herramienta procesal que altera
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ciertas cuestiones procedimentales, incluso con merma del derecho de defensa y del principio
de legalidad.

El articulo 207.1 establece que “Para la impugnacion de los acuerdos sociales, se
seguiran los tramites del juicio ordinario y las disposiciones contenidas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil”. El procedimiento de la Demanda de impugnacion se ventilara
por tanto por los tramites del juicio ordinario.

En la demanda debera constar los datos y circunstancias de identificacion del actor y del
demandado y el domicilio o residencia en que pueden ser emplazados, se expondran numerados
y separados los hechos y los fundamentos de derecho y se fijara con claridad y precision lo que
se pida. A su vez se designaran en la misma abogado y procurador.

La Demanda constara de los Hechos, debidamente ordenados, que la motivan, con
mencion expresa de los documentos que acompanan la demanda, también debe expresarse los
fundamentos de derecho que se consideren al caso, y alegaciones sobre capacidad de las partes,
jurisdiccion y clase de juicio, para finalizar las misma con la peticion de pronunciamiento
judicial que se pretenda.

El Letrado de la Administracion de Justicia, examinada la demanda, dictara decreto
admitiendo la misma y dara traslado de ella al demandado para que la conteste en el plazo de
veinte dias (Articulo 404.1 LEC).

Una vez recibida la contestacion a la demanda por parte del demandado, el letrado de la
administracion de justicia convocara a la partes a una audiencia, en la que informara de la
posibilidad de negociar para solucionar el conflicto, y si no fuera posible se examinaran las
cuestiones procesales, proponer y admitir prueba.

El juicio tendrd por objeto la practica de las pruebas de declaracion de las partes,
testifical, informes orales y contradictorios de peritos, reconocimiento judicial en su caso y
reproduccion de palabras, imagenes y sonidos. Asimismo, una vez practicadas las pruebas, en
el juicio se formularan las conclusiones sobre éstas (Articulo 431 LEC).

El juicio comenzara practicandose las pruebas admitidas, posteriormente las partes
formularan oralmente sus conclusiones sobre los hechos controvertidos, y informaran sobre los
fundamentos juridicos de sus pretensiones.

Posteriormente al juicio, en el plazo de veinte dias, el Juez dictara Sentencia.

Con respecto al articulo 207.2 establece “En el caso de que fuera posible eliminar la
causa de impugnacion, el juez, a solicitud de la sociedad demandada, otorgard un plazo
razonable para que aquella pueda ser subsanada” que junto a lo recogido en el articulo 204.2
“No sera procedente la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto
o sustituido validamente por otro adoptado antes de que se hubiera interpuesto la demanda de
impugnacion”, mantienen el esquema de la impugnacion previo ala LSC como afirma ROJO®*,
“la Ley de Sociedades de Capital no soluciona el problema de la suerte de la impugnacion ya
presentada si la sociedad lite pendente revoca el acuerdo impugnado o lo sustituye por otro”.

El fundamento de esta opcion es la finalidad que se persigue en la audiencia previa de
evitacion del proceso, sin excluir el mismo antes de la audiencia previa. En este sentido el
articulo 415 LEC “Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a
concluirlo de inmediato, podran desistir del proceso o solicitar del tribunal que homologue lo

34 “La impugnaci6n de acuerdos”, en Rojo-Beltran, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Madrid, 2011,
Tomo I, p. 1446,
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acordado. Las partes de comun acuerdo podran también solicitar la suspension del proceso de
conformidad con lo previsto en el apartado 4 del articulo 19, para someterse a mediacion. Es
evidente pues el requisito de la bilateralidad en la conducta de las partes para la aplicacion del
precepto.

Entramos de esta manera en el terreno de la suspension del proceso civil cuya regulacion
se recoge en las normas sobre el poder de disposicion de las partes en el proceso y las
pretensiones de las mismas, y se refleja en el articulo 19 de LEC “Derecho de disposicion de
los litigantes. Transaccion y suspension”, que establece:

“l. Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar,
desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea
objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de
interés general o en beneficio de tercero.

2. Si las partes pretendieran una transaccion judicial y el acuerdo o convenio que alcanzaren
fuere conforme a lo previsto en el apartado anterior, sera homologado por el tribunal que esté
conociendo del litigio al que se pretenda poner fin.

3. Los actos a que se refieren los apartados anteriores podran realizarse, segun su naturaleza,
en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecucion de sentencia.

4. Asimismo, las partes podran solicitar la suspension del proceso, que sera acordada por
el Letrado de la Administracion de Justicia mediante decreto siempre que no perjudique al
interés general o a tercero y que el plazo de la suspension no supere los sesenta dias”.

y en este sentido se abre un periodo de sesenta dias para procurar un acuerdo entre las partes a
fin de evitar la continuacion del proceso.

VI.LA SENTENCIAY SUS EFECTOS

El articulo 208 de TRLSC declara que la Sentencia firme que declare la nulidad de un
acuerdo inscribible habra de inscribirse en el Registro Mercantil. En el caso que de que el
acuerdo impugnado estuviese inscrito en el Registro Mercantil, la sentencia determinara
ademas la cancelacion de su inscripeion, asi como la de los asientos posteriores que resulten
contradictorios con ella.

La norma establece que la sentencia debe ser firme, y por tanto, de acuerdo con el
articulo 521 de LEJ “No se despachara ejecucion de las sentencias meramente declarativas ni
de las constitutivas.”, no cabe ejecucion de la misma hasta su firmeza.

Por tanto, una vez firme la sentencia, procedera su inscripcion en el registro y la
publicacion de un extracto en el “Boletin Oficial del Registro Mercantil”.

La regulacion positiva de la sentencia estimatoria del articulo 208 TRLSC se debe poner
en relacion con el articulo 222.3 LEC que establece el perimetro del efecto de “cosa juzgada
material” de las sentencias que pongan fin a los procesos de impugnacion de acuerdos sociales,
extendiendo el perimetro a “afectaran a todos los socios, aunque no hubieren litigado”.
Ademas, obliga al Juzgado a expedir un mandamiento al RM segtn el articulo 149.5 LEC los
actos procesales de comunicacion seran “Mandamientos, para ordenar el libramiento de
certificaciones o testimonios y la prdctica de cualquier actuacion cuya ejecucion corresponda
a los Registradores de la Propiedad, Mercantiles, de Buques, de ventas a plazos de bienes
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muebles, notarios, o funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia”. Por otra parte
el articulo 278 de TRLSC afecta ya que libera a los socios de buena fe de la restitucion de
dividendos y cantidades a cuenta a los que pueda afectar la sentencia al considerar “Cualquier
distribucion de dividendos o de cantidades a cuenta de dividendos que contravenga lo
establecido en esta ley debera ser restituida por los socios que los hubieren percibido, con el
interés legal correspondiente, cuando la sociedad pruebe que los perceptores conocian la
irregularidad de la distribucion o que, habida cuenta de las circunstancias, no podian
ignorarla.”. También el articulo 47.1 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles que establece “Ninguna fusion podra ser impugnada
tras su inscripcion siempre que se haya realizado de conformidad con las previsiones de esta
Ley. Quedan a salvo, en su caso, los derechos de los socios y de los terceros al resarcimiento
de los darios y perjuicios causados”, aplicable también a escision (Articulo 73 LME) y a la
cesion global de activo y pasivo (Articulo 90 LME). De esta manera en caso de fusion la
sentencia habra de inscribirse en el Registro Mercantil y publicarse en BORME y no afectara
por si sola a la validez de las obligaciones nacidas después de la inscripcion de la fusion, a favor
o a cargo de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad surgida de la fusion. De tales
obligaciones, cuando sean a cargo de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad,
responderan solidariamente las sociedades que participaron en la fusion.

La doctrina critica el articulo 208 TRLSC porque nada dice sobre las consecuencias
sustantivas de la sentencia favorable a la impugnacién que abarca desde la naturaleza de la
ineficacia del acuerdo impugnado, su alcance y sus efectos, y a la propagacion de los efectos
de la estimacion a los acuerdos posteriores.

De esta manera, se considera que la sentencia que estime la impugnacion de un acuerdo
social, considerando la nulidad del mismo, debe contener un pronunciamiento con cuatro
aspectos basicos: Alcance, naturaleza, obligatoriedad y caracter de esa nulidad.

Con respecto al alcance de la sentencia existe acuerdo doctrinal, en que debe ser el
mismo, tanto en el caso que los acuerdos sean inscribibles como si no lo son, en definitiva, la
estimacion de la demanda tiene su caracter sustantivo con independencia del tipo de acuerdo
que se trate. Un tratamiento diferenciado de ambos tipos de acuerdo solo se refiere a la
caducidad de la accion de impugnacion como ya hemos visto.

La naturaleza de la nulidad que declara la sentencia es otro aspecto controvertido en la
doctrina, al evaluar la ineficacia de los efectos del acuerdo, derivada de la nulidad de este. En
este sentido hay posiciones que defienden la ineficacia total de los efectos del acuerdo, mientras
que otras posiciones, procuran mantener la eficacia de aquellos efectos desplegados por el
acuerdo, que no chocan con la nulidad declarada.

La declaracion de nulidad del articulo 208.1 TRLSC es una declaracion de ineficacia,
que recoge un pronunciamiento sustantivamente necesario para su invalidacion, esto es, para
privar de efectos juridicos a lo acordado por el acuerdo impugnado. Esto es porque los acuerdos
sociales vinculan a la sociedad y sus socios, desde que son aprobados y despliegan desde ese
momento efectos juridicos en la vida societaria. De esta manera desde que el acuerdo social es
aprobado, aun cuando se produzca la impugnacion del mismo, despliega todos sus efectos,
mientras no exista una sentencia que declare la nulidad del mismo.

La sentencia deja sin efectos el acuerdo impugnado al declarar la ineficacia del mismo,
y reestablece la situacion juridica anterior al mismo, y es el 6rgano correspondiente de la
sociedad el encargado de hacer valer la sentencia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - El sistema de impugnacion de acuerdos sociales en nuestro ordenamiento juridico
ha tenido continuidad desde 1951.

SEGUNDA. - La modificacion del sistema con la reforma de 2014 termina con la distincion
entre acuerdos nulos y anulables.

TERCERA. - Los acuerdos sociales son los tnicos negocios juridicos que no solo vinculan a
los que los firmen, sino a todos los socios, por lo cual debe existir un marco amplio de
impugnacion.

CUARTA. - La accién de impugnacion de acuerdos contrarios a la Ley no es una accion de
incumplimiento, es una accion en defensa del interés general, y por tanto establece un limite a
la autonomia privada.

QUINTA. - La doctrina del TS es clara en el sentido que cuando se ha pretendido impugnar un
acuerdo social, adoptado por la junta de socios o por el consejo de administracion, por la
exclusiva razon de que es contrario a lo establecido en un pacto parasocial, se ha desestimado
la impugnacion.

SEXTA. - Para considerar que los acuerdos sociales son contrarios al interés social, conviene
pues tener presente dos ideas fundamentales en el analisis; La primera es que en las sociedades
de capital, la mayoria es la que configura el interés social de la sociedad. La segunda idea es
que la intromision judicial en la vida societaria tiene un cardcter restrictivo.

SEPTIMA. - Se introduce como motivo de impugnacion el abuso de la mayoria en la adopcion
de acuerdos sociales.

OCTAVA. - Los acuerdos sociales deben obedecer a una “necesidad razonable” de la sociedad.

NOVENA. - Se establece una relacion de acuerdos no impugnables para evitar los abusos de
las minorias.

DECIMA. - La reforma de 2014 establece un plazo de caducidad de la accion de impugnacion
de un afio, salvo que se trate de acuerdos cuyas circunstancias, causa o contenidos resulten
contrarios al orden publico, en cuyo caso la accion de impugnacion ni caduca, ni prescribe.

DECIMOPRIMERA. - La reforma de 2014 establece el umbral del uno por ciento del capital
para que los socios puedan tener legitimidad para impugnar. Este umbral se establece para
frenar los abusos de derecho de aquellos socios que sin alcanzar un importe de capital minimo,
pretenden manejar la vida social en base a una continuidad de impugnaciones en el tiempo.
Permite que la Junta modifique el umbral.

DECIMOSEGUNDA. - La cuestion incidental de previo pronunciamiento del articulo 204.3,
persigue que la demanda no prospere si no existen razones de fondo para la misma, pero es
verdad que la valoracion judicial de ese hecho equivale, muchas veces, a analizar el fondo de
la demanda y por tanto obliga a sentencia.

DECIMOTERCERA. - La declaracion de nulidad del articulo 208.1 TRLSC es una declaracion
de ineficacia, que recoge un pronunciamiento sustantivamente necesario para su invalidacion,
esto es, para privar de efectos juridicos a lo acordado por el acuerdo impugnado.

DECIMOCUARTA. - Existe un régimen especifico de impugnacion de los planes de
reestructuracion para las empresas en concurso.
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VIIL. ANEXO: MATERIAL EMPLEADO

1.

Textos legales

Constitucion Espafiola

Codigo Civil

Codigo de Comercio

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital.

Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital
para la mejora del gobierno corporativo.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles.

Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Registro Mercantil.

Informe de la Comision de Expertos para el Buen Gobierno Corporativo

Bibliografia

“DERECHO DE SOCIEDADES CUESTIONES SOBRE ORGANOS SOCIALES”
Jesus Alfaro Aguila-Real 01.03.2019 (TOL 7.267.237)

Titulo: DERECHO DE SOCIEDADES CUESTIONES SOBRE ORGANOS
SOCIALES Autores: Maria Jesus Ariza Colmenarejo Fecha: 01/03/2019 Epigrafe 58
(TOL 7.267.233)

PULGAR EZQUERRA, J., "Impugnacion de acuerdos sociales: en particular abusos de
mayoria", en AAVYV, Junta General y Consejo de Administracion en la sociedad
cotizada, Tomo I, Navarra, 2016,

Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital Autores:
Ascension Gallego Corcoles Fecha: 01/2018-Epigrafe 60 (TOL 6.521.117)

QUIJANO GONZALEZ, J., “Lareforma del régimen de la impugnacion de los acuerdos
sociales: aproximacion a las principales novedades”, en Estudios sobre el futuro Codigo
Mercantil, Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, Universidad Carlos III,
Getafe.

URIA R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M?,, “Impugnacién de los acuerdos
sociales”, en URIA, MENENDEZ y OLIVENCIA (dir.), Comentario al régimen legal
de las sociedades mercantiles, Tomo V, 1992, p. 305.

Cordéon Moreno, F.: «La exclusion de la impugnacion de determinados acuerdos
sociales y su tratamiento procesal (art. 204. 2 y 3 LSC)». En VVAA: «Las reformas del
régimen de las sociedades de capital segun la Ley 31/2014». Goémez Acebo & Pombo.
2015.

MUNOZ PAREDES, M*L., “Los acuerdos impugnables en el nuevo régimen de
impugnacién de acuerdos sociales (art. 204.1 LSC)”, en RODRIGUEZ ARTIGAS
ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, P., Estudios sobre el proceso de impugnacion
de acuerdos sociales. Adaptado a la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se
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modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo,
Dykinson, Madrid, 2015

“Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital” Pedro José
Vela Torres 01/2018, epigrafe 61 (TOL 6.521.115)

“Tratado de conflictos societarios” Fecha publicacion:03/2019 Editorial:Tirant lo
Blanch - Epigrafe 5 “Impugnacion de acuerdos sociales y conflictos societarios” de
Francisco de Borja Villena Cortés

“La impugnacion de acuerdos”, en Rojo-Beltran, Comentario de la Ley de Sociedades
de Capital, Madrid, 2011, Tomo 1, p. 1446,
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