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LA CONVOCATORIA Y CONSTITUCION DE LA JUNTA
GENERAL.
DERECHO DE INFORMACION DE LOS SOCIOS

1.- CUESTION PREVIA. TOMA DE POSTURA.

Las materias referentes a la convocatoria, congiitude la junta general y
derecho de informacion de los socios son, todasas,elimaterias
fundamentales en el moderno derecho societariongoepora la Reforma
del 89, pero también, cuestiones de extraordimalévancia practica en el

dia a dia de las sociedades mercantiles.

Considero oportuno advertir ya que, en mi opinémlerecho societario en
general y, muy especialmente, las materias qua&labms hoy, constituyen
un sistema normativaesencialmente técnicoy, como tal, exige una
interpretacion y aplicacion rigurosa, concepto gunenada se aleja de la
necesaria flexibilidad y adecuaciéon al caso concgete la riqueza de la

vida societaria exige, como podremos ver hoy.

En efecto, muchos de los preceptos que regulas eststiones son de
caracter imperativo, en sentido técnico-juridice,decir, son normas de

inexcusable aplicacion, no derogables via la ldgskde pacto estatutario
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reconocida en el art. 28e la Ley de Sociedades de Capital, (Real Decreto
Legislativo 1/2010 de 2 de julio, por el que seuapa el Texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, en lo sucesh®C»). Es decinus

cogens.

Pero ademas, también es cierto que es un ambibare la Ley permite
gue los estatutos sociales, (también referidos cefib»), introduzcan
generalmente mejoras, mas garantias o medidas ylw m@teccion para
los socios, (también alguna restriccion). Efectigate, aunque con
frecuencia lo olvidamos, la LSC concede una anifidertad de pacto v,
por tanto, los estatutos sociales tienen el caradée auténtica«ley
societaria» de cada concreta sociedadiue, como tal, es de aplicacion
preferente a la propia LSC, (obviamente, sin qeeH® puedan vulnerar

normas imperativas).

En las materias que hoy abordamos, los ET pueden ten amplio ambito
de regulacion especifica y, por tanto, su vulnérac incumplimiento, -
aun respetandose la Ley,- puede dar lugar a lagngmidn de la junta o de
determinados acuerdos. Conforme a lo dispuestd arn. 204.2 LSC, (en
relacion con los arts. 205 ss. LSC), se tratariaudesupuesto de
anulabilidad. (Personalmente, considero que se ridebdar igual

tratamiento de nulidad radical a la vulneraciénaleorma estatuaria que

1 Art. 28 LSC: &€n la escritura y en los estatutos se podran imclademas, todos los pactos y
condiciones que los socios fundadores juzguen coEvie establecer, siempre que no se opongan a las

leyes ni contradigan los principios configuradorks tipo social elegido».
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legal por los motivos ya expuestos de la consid@made los ET como

auténtica «ley societaria»).

El derecho de sociedades es un pilar esencialedalrebllo econémico de
un pais. La inversion, (y mas la extranjera), hdgesistemas juridicos en
los que hay inseguridad sobre cudl es el dereditable a los negocios vy,

entre ellos, el de su principal agente: las sodeslanercantiles.
Por ello considero extremadamente peligrosa laetarid al «relativismo»

gue parece que, -como en la mayoria de los ambdosere instalarse

también en estas cuestiones societarias.

2.- LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL.

La convocatoria es un acto societario de extraar@inrelevancia como
primer requisito formal para la celebracion deulatq general, salvo que se
celebre con caracter de universaln necesidad de previa convocatoria»
(art. 178 LSC).

2.1. Marco normativo.

El marco normativo estricto de la convocatoria dejunta general, se
encuentra en los arts. 166 a 177 LSC, (que integrdDapitulo IV, del
titulo V LSC), que va a ser objeto de esta poneribla analizaremos las
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especialidades que, para otros érganos, tipos tgpeatsocietarios, regula
la LSC)?

Ahora bien, no debe olvidarse que a lo largo deslg (y de otras normas
mercantiles), encontramos constantes referenciaga aconvocatoria,
fundamentalmente, en relacion con la exigencia deptimiento de
determinadosrequisitos formales, plazos, menciones obligatorias etc.

Entre otros, podemos mencionar los siguientes:

- Art. 11 bis LSC referente al acuerdo de creacionadaveb
corporativa de la sociedad, exigiendo que éste rdigu

expresamente en la convocatdria.

- Art. 47 LSC que regula la convocatoria de juntastituyente

en el caso de fundacién sucesiva de la sociedad.

- Art. 182 LSC, sobre asistencia telematica a lagjuakigiendo
gue en la convocatoria se descrikgazos, formas y modos de

ejercicios de los derechos de los accionistas».

2 Respecto de la convocatoria @&insejo de Administracion ver art. 246 LSC.

En el caso dSociedad nueva empres&«SLNE>») se regula en el art. 466 LSC.

Por lo que se refiere a$aciedad andénima europeaer los arts. 492 y ss.

En las sociedademdnimas cotizadada convocatoria se regula de forma muy detalladbe arts. 512
y ss. LSC.

Para laAsamblea de obligacionistasyer el art. 423 LSC.

% Medio de publicidad y comunicacién societaria pbrque de forma clara se opta en la reforma

introducida por la Ley 1/2012 de 22 de junio, ensamancia con los actuales tiempos.
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En ocasionesa convocatoria es un derech@ue se concede al socio o
accionista, como es el caso de los arts. 168 y 188, que luego
analizaremos, pero también del art. 239 LSC quelaeg solicitud de
convocatoria por la minoria que represente el 5%cadgital social, para
que la junta decida sobre el ejercicio de la acd®mesponsabilidad frente

a los administradores.

Son muchos los preceptos que se refieren a la catora en relacion con

el derecho de informacién como sucede, por ejemplo, con los arts. 272.2,
287, 293, 300.1, 301, 308 y 365 LSC, que luego izaraimos mas
detenidamente. A ello habria que afiadir los hun&mngs preceptos de la
Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales ds bkociedades
mercantiles de 3 de abril («<LME»), con ocasién de bperaciones

societarias de fusion, escision, cesion globalotigas y pasivos, ett.

También en sede d#isolucion y liquidacidn de sociedades encontramos

numerosas referencias a la convocatoria.

- Art. 365 LSC regula el deber de convocar cuandocuwoa

causa de disolucion.

- Art. 371 LSC se refiere expresamente a la aplicacié las

normas estatutarias de convocatoria.

“ Entre otros arts. 32, 39, 40, 95 y 98 LME.
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- Art. 377 LSC contempla la solicitud de convocat@iauez de
lo Mercantil por cualquier socio, en el caso deavata en el

cargo de liquidadores.

2.2. Analisis del régimen legal de la convocatoria en lBSC.

La convocatoria es un acto societario de extraarginmportancia ya que,
como hemos sefialado, es el acto inicial para Istitocaon del 6rgano

deliberante, (salvo en el caso de celebracion adacter de universal).

Es un actdormal —strictu sensuque exige el cumplimiento riguroso de
los requisitos legales y estatutarios, puesto quesuwd adecuacion a las
normas que la regulan depende la valida constitud® la junta y, por

ende, de los acuerdos que se pretendan adoptar.

A ello se refiere, entre otras, la Sentencia ddad&udiencia Provincial de
Zaragoza (Seccidén 5%), nam. 114/2011, de 16 deereb{Ponente: D.
Pedro Antonio Pérez Garcia. [Roj; SAP Z 552/201d; Cendoj:

5029737005201100172]. Rec. num. 62/2011):

«(...) Salvo los supuestos de junta universal, lalmakion de junta ha de
ir precedida de swconvocatoria, en tiempo y forma, segun las normas
legales y estatutariasén otro caso, se debe estimar procedente la
convocatoria judicial, que ha de entenderse un dimsubsidiario, que
persigue subsanar los defectos que impiden la aatgda de Junta

General por el 6rgano de administracion o la fatta actividad de éste

(...)».

10
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Las normas de convocatoria sonide cogensen su mayoria, como nos
recuerda la_Sentencia del Tribunal Supremo (Sal® @vil, Seccién 1?)
nam. 95/2006, de 13 de febref@onente: José Ramén Ferrandiz Gabriel.
[Roj: STS 834/2006; Id Cendoj: 280791100120061001%%c. num.
2155/1999):

«(...) La Ley 2/1.995 exige que Gnvocatoria cumpla una serie de

formalidades (...)

Las referidas formalidades las eleva la Ley, coruerza que deriva de
las normas de ius cogens, a la condicion de exigasdnexcusables
como garantias basicas de la regular constituci@nla junta en cada
caso Y, por repercusioromo presupuesto de validez de los acuerdos en

ella adoptadogsentencia de 9 de diciembre de 1.999 ).

La naturaleza imperativa de dichas normas y la etation entre su
incumplimientola invalida constitucion de la junta y la nulidadbsoluta
de los acuerdos adoptados han sido destacadas agurisprudencia
para estas y otras sociedades capitalistssntencias de 31 de mayo de
1.983, 17 de diciembre de 1.986, 7 de abril de 71,.88de noviembre de
1.987, 18 de diciembre de 1.987, 25 de marzo dg8126 de enero de
1.993, 15 de noviembre de 1.994 y 14 de marzoOds 2.

(...) En conclusién, la junta ordinaria no se consté validamente, de
modo que, conforme a lo expuedtns acuerdos que de ella nacieron

tampoco son validos, aunque permitieran formar ungyoria

La invalidez de esos acuerdos, paezon del vicio de la reunidmue los

genero, es la propia dia nulidad absolutay aunquenada dice la Ley

11
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sobre la legitimacién para impugnar acuerdos nulpsr defectos en la
constitucion de la juntano hay razon para limitarla con la exigencia de
requisitos que vienen establecidos soOlo para logeatos anulables
(articulo 117.2 del texto refundido de la Ley deiSdades Anonimas, en
relacion con el 56 de la Ley 2/1.995) (...)».

Antes de la LSC encontrdbamos un claro apoyo a févda formalidad de
la convocatoria en el art. 93 LSA cuando, sin atidb duda, decia que la
junta «debidamente convocada decidia sobre los asuntos de su

competencia.

Fruto de ese cierto relativismo que se viene inguio, también en el
derecho societario, el vigente art. 164 LSC ahara €. La junta general

ordinaria, previamente convocada al efectse reunird (...)».

Sin embargo, (como manifestacion una vez mas dgrbbses defectos de
técnica legislativa con los que se legisla, aurekegaso de la LSC el
esfuerzo del Legislador ha sido de mera armoninagi@fundicion), en el
caso de la segunda convocatoria —s0lo posibleseBAa el art. 177.3 LSC
sigue refiriéndose a la juntadebidamente convocadabambién debe ser

«debidamente convocadé»asamblea de obligacionistagart. 424 LSC.

2.3. Competencia para convocar.

La competencia para convocar, segun la redacdenallidel art. 166 LSC,

corresponde a«los administradores y, en su caso, a los liquidees.

12
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Soélo en los supuestos patolégicos la Ley remiteedmpetencia para
convocar alluzgado de lo Mercantil Son los supuestos contemplados en
los arts. 169, 171y 377 LSC, a los que luego afesiremos. O como bien

nos recuerda la Sentencia del de la Audiencia Re@lide Zaragoza de 16

de febreroya citada, «(...) la convocatoria judicial, ha de entenderse
remedio subsidiarip que persigue subsanar los defectos que impiden la
convocatoria de Junta General por el 6rgano de amistiacion o la falta

de actividad de éste (...)».

La Ley otorga la competencidas administradores pero para saber a qué

persona o personas concretas les correspondevafeetite convocar es
necesario examinar a quién le correspondgmder de representacion en
el concreto sistema de organizacion del 6rgano delrainistracion de

cada sociedad

Como establece el art. 233 LSC:

«1. En la sociedad de capital la representacionadeociedad, en juicio o
fuera de él, corresponde a lasiministradores en la forma determinada

por los estatutossin perjuicio de lo dispuesto en el apartado sgte.

2. La atribucion del poder de representacion sdreegor las siguientes

reglas:

«a) En el caso deadministrador unicq el poder de representacion

correspondera necesariamente a éste.

13
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+b) En caso devarios administradores solidarios,el poder de
representacion corresponde a cada administradam, [grjuicio de las
disposiciones estatutarias o de los acuerdos geria sobre distribucion

de facultades, que tendran un alcance meramergeniot

«c) En la sociedad de responsabilidad limitada, gbiera mas de dos
administradores conjuntgs el poder de representacion se ejercera
mancomunadamente al menos por dos de ellos enrrfaafdeterminada
en los estatutos. Si la sociedad fuera anonimapder de representacion

se ejercera mancomunadamente.

«d) En el caso deonsejo de administracigrel poder de representacion
corresponde al propio consejo, que actuara colegimédnte. No obstante,
los estatutos podran atribuir el poder de represeitin a uno o varios

miembros del consejo a titulo individual o conjunto

Cuando el consejo, mediante el acuerdo de delegaai@mbre una
comision ejecutiva o uno o varios consejeros delegase indicara el

régimen de su actuacion».

Precisamente a efectos de poder comprobar lagddesl|del convocante,

el art. 174 LSC exige que en la convocatoria corsfecargo de la

personas 0 personas que realicen la convocatoriae,la identificacion

personal).

Obviamente, no es necesario que el nombramientcadi®inistrador o

administradores esté inscrito en el Registro Mdiicpara que puedan

convocar validamente, ya que el cargo de admidistraurte plenos

efectos desde la aceptacion (art. 214.3 LSC), saiva caso de delegacion

14
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de facultades que si exige inscripcion para quelgpaetuar validamente,
(art. 249.3 LSC).

Los supuestos mas claros denvocatoria por persona incompetente
suelen producirse cuando la sociedad tiene comkej@dministracion, en
concreto, cuando ha sido realizadlailateralmente por su presidente,
(cargo que en nuestra practica societaria se tiambéar de una especie de
«omnipotencia» plena, cuando, de hecho, juridicéenesus facultades
ejecutivas son inexistentes y las demas son mutatias). En la préctica
hay también casos de convocatorias suscripgs secretarios Yy

vicesecretarios, sin previa celebracion de consejo

Cuando el sistema de administracion es medianteonsejo, la valida
convocatoria requiere, ineludiblemente, la celabracde un consejo
correctamente constituificen el que o bien se adopta el acuerdo de
convocar fijando fecha, orden del dia, etc., o berdelega en un miembro

del consejo al amparo de lo dispuesto en el a@&..BLC/ que recordemos,

® Ver arts. 242 y ss. LSC.

® El art. 247 LSC establece:1« En la sociedad de responsabilidad limitada eissjo de administracion
guedara validamente constituido cuando concurraesentes o representados, el nimero de consejeros

previsto en los estatutos, siempre que alcancenpaninimo, la mayoria de los vocales.

2. En la sociedad andnima, el consejo de admirégiraquedara validamente constituido cuando

concurran a la reunién, presentes o representaldosiayoria de los vocales

" El art. 249 establece: a cuyo tengt: Cuando los estatutos de la sociedad no dismrsietra cosa, el
consejo de administracién podra designar de su sam comisidn ejecutiva 0 uno 0 mas consejeros

delegados, sin perjuicio de los apoderamientospmexla conferir a cualquier persona.

15
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no contempla esta materia entre las indelegabhedysio con caracter
permanente, aunque asi lo vienen entendiendoitoséles, limitando las

facultades delegadas a la mera firma del anuncio.

A esta cuestion se refiere la Sentencia de la AgdieProvincial de

Zaragoza (Seccion 5%), de 16 de febrero de 20h&ncionada

anteriormente;:

«(...) (segun la) Sentencia de 24 de febrero de 1@85 Tribunal
Supremo: «Los preceptos sustantivos especialessqusefialan como
infringidos, ordenan de suyo que sean los admauisires los que
convoquen las Juntas bien Ordinarias, bien Extrawadas y no por
nadie mas y como quiera que cuando sean varios mstmaidores las
personas que los encarnen se constituirdn en CordgmjAdministracion
es patente que es el Consejo de Administracion ojaiene la facultad de
hacerlo y no el Presidenteomo tiene establecido la sentencia de esta
Sala de 13 de Mayo de 1.976 y confirma la de 2Alité de 1.986, de las
que se infiere que si los Estatutos facultan akjglente para hacerlo sera
a los solos y exclusivos fines de firmar el anurd®oconvocatoria pero
sin que él personalmente y unilateralmente puederaarla, por lo que
si, como en el caso presente, no consta ni se teaid@do la existencia de
tal acuerdo previo del Consejo de Administracion erden a la

2. En ninglin caso podran ser objeto de delegacidrehdicién de cuentas de la gestion social y la
presentacion de balances a la junta general, niflasultades que ésta conceda al consejo, salvo que

fuese expresamente autorizado por ella.

3. La delegacion permanente de alguna facultaccdebejo de administracion en la comision ejecutiva
en el consejero delegado y la designaciéon de losimidtradores que hayan de ocupar tales cargos
requerirdn para su validez el voto favorable de das terceras partes de los componentes del cogsejo

no produciran efecto alguno hasta su inscripciéreeRegistro Mercantil».

16
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convocatoria de la constitucion en Junta Generalr&oedinaria, lo que
ademas declara como conclusion factica no deswduen el recurso la
sentencia combatida, queda evidente tpueonvocatoria adolece de un
defecto de nulidad por no preceder al anuncio déebeacion de Junta
General Extraordinaria, el acuerdo del Consejo dalrinistracion en
que tal disposicion se adopte, con lo que el maliecae. No obsta a lo
expuesto la circunstancia de que en el moment@ a®rmvocatoria solo
hubiera cuatro miembros del Consejo, dos de logesuabstaculizaban la
labor del mismo, y ello por la poderosa razén de il conforme al
articulo 16 de los Estatutos el numero de Conssjearia oscilar de 3 a
7, pudo muy bien el Consejo completar las vacardesorme al articulo
73-2° de la Ley de Sociedades Andnimas, y en casogbsibilidad por
obstruccién, por medio de solicitud del amparo qigli que no puede

dejar sin tutela la organizacion, desarrollo y fimeamiento societario.

En igual sentido, la Sentencia del mismo Alto Tmédule 14 de marzo de
2005 : "Esta Sala ha mantenido con reiterac&ncaracter indelegable
por el Consejo de Administracion de la facultad denvocar la juntaque

el articulo 94 de la Ley de Sociedades Anonimasbwate a los
administradores de la sociedad; en este sentide @icsentencia de 4 de
diciembre de 2002: " Una cuestion esencial es predilucidar: la junta
general debe ser convocada por los administradoessdecir, por el
Consejo de Administracion si esta constituido p gstede delegar en un
miembro del propio Consejo". Pero la jurisprudenbe interpretado esta
delegacién en el sentido de daeconvocatoria debe ser acordada por el
Consejoaunque si se faculta a un miembro para hacerla éstultad o
delegacion "sera a los solos y exclusivos finedirtear el anuncio de
convocatoria, percsin que €l personalmente y unilateralmente puede

convocarld, tal como expresa la sentencia de 24 de febrer@@b5(...)».

17
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En nuestra opinion, en caso de existir dudas dalrerrecta convocatoria
por persona competente al efecto, el socio pudaEta@oque se le acredite
la celebracion del consejo mediante certificado dellerdo o de la
delegacion en el firmante, y el 6rgano de admiaishn debe facilitar
dicha informacion, puesto que es un elemento fuedéaha efectos de la

validez de la convocatoria y, por tanto, de la tiargon de la juntd.

A ello se refiere expresamente, con abundante apoairas resoluciones,
la Sentencia del Tribunal Supremo (Seccion 19),.ni8r4/2010, de 9 de
diciembre (Ponente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos. [EDJ 20B925; Id
Cendoj: 28079110012010100759]. Rec. num. 903/2007):

«(...) cuando el 6rgano de administracion esta foronaor un Consejo de
Administracion, la Junta General debe ser convocapar eéste,
afirmandose en la sentencia 713/1999, de 29 de:julSe debe advertir
el claro formalismo que preside el régimen de leiesdad andénima que no
permite soslayar el articulo 94 (.19 concreta convocatoria (...) la ha de
hacer el rgano de administracion correspondientg/ en la 688/2009,
de 30 de octubre EDJ 2009/245655, que "La doctpimessprudencial de
esta Sala dictada en aplicacion del art. 100 dGRLSA (y de la norma
correspondiente del régimen juridico anterior) +enbtras, SS 25 de
febrero de 1986 EDJ 1986/1530 , 24 de febrero @& FDJ 1995/905 , 8
de octubre de 2001 EDJ 2001/32249 , 24 de diciemie 2.002
EDJ 2002/59224 y 4 de marzo de 2.005 - entiendelguecultad, o
deber, de convocar las Juntas Generales de la 8adieorresponde al

Consejo de Administracion(...)».

8 Asi lo entendemos, limitado al concreto extremdadeonvocatoria, a pesar de que el art. 26.2 CCom

limita a los socios la posibilidad de solicitartderados a los acuerdos y actas de la junta, hocaiesejo.

18
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Ahora bien, en determinados supuestos, tal rigg@dsse matiza. Es el
caso de laonvocatoria de junta por persona con cargo caducag por

asimilacion al administrador de hecho, con el Bnettitar una situacién de
acefalia con posible paralizacion de 6rganos ssjalcomo en esta

misma resolucion nos recuerda el Supremo:

°® En contra, con cita de otras resoluciones; Lae®eid del de la Audiencia Provincial de Zaragoza
(Seccidén 5%), nim. 114/2011, de 16 de febr@Ponente: D. Pedro Antonio Pérez Garcia. [Roj: FAP
552/2011; Id Cendoj: 5029737005201100172]. Rec..@2f2011):

«(...) La Jurisprudencia también ha descendido aldistdel precepto con cierta minuciosidad, llegando
a considerar si es valida la convocatoria celebrgaa administrador cuyo nombramiento se encuentra
caducado. La Sentencia de la Audiencia ProvinceaMhdrid de 16 de octubre de 2009 -"El Derecho"
320.367--: "Entiende este tribunal que no resuljastado a derecho que el administrador con cargo
caducado convoque junta como no sea con la exeldsialidad de la cobertura del puesto vacante de
administrador, sin que quepa efectuar interpretaei® extensivas de esa posibilidad...". En semejante
sentido, la Sentencia de la Audiencia ProvincialAdieante de 9 de marzo de 2006 -"El Derecho 98.986
-: "La junta impugnada fue convocada por persoriddnea, en concreto por D. Luis Manuel cuyo cargo

de administrador habia caducado hacia varios afio®.

19 Es interesante la Sentencia del Tribunal Supré&at(de lo Civil, Seccién 12), nim. 37/2012, delg3
febrero de 2012 (Ponente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos. [Roj: STS72012; Id Cendoj:
28079110012012100205]. Rec. Casacién nim. 2013)2008

« (...) el administrador que, por cualquier causavisible, deba cesar en el ejercicio del cargo, lea d
convocar junta a fin devitar que la sociedad quede descabezad@mando la sentencia 667/2009, de
23 de octubre, que "si no hay otro administradtulér, o suplente ( arts. 59.1 LSRL ), el admiridr
renunciante o cesante esta obligado a convocar uatal para cubrir la vacante y atender, en el
interregno, a las necesidades de la gestion y mprtacion. Se entiende que subsiste transitoriagrsnt
cargo, y como consecuencia su responsabilidad, paitar el dafio que a la sociedad pueda producir la
paralizacion del 6rgano de administracion. Asi iéswlel deber de diligencia (arts. 61.1 y 69.1 LSRL
127 y 133 LSA; 1737 CC ), y en dicho sentido deirmaar en el ejercicio del cargo hasta que la
sociedad haya podido adoptar las medidas necesgréaa proveer a tal situacién se manifiesta la

doctrina de la DGR y N (por todas, Res. 15 de emwd.002, y las que cita) con base en que es
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«(....) No obstantezomo excepcion, en aras al principio de conservacio
de la empresa y estabilidad de la sociedad y dentescados, a fin de
evitar la paralizacién de los 6rganos socialgsa la postre, la incursion en
causa de disolucionen los supuestos de acefalia funcional del orgdeo
administracion, razones pragmaticas ya tenidas @enta en la sentencia
771/2007, de 5 de julio, que se refiere a que "ldidad pretendida
introduciria una perturbacion en la situacion juidd de la sociedad",
imponen reconocea quienes de hecho administran con el cargo cadurad
facultades para convocar junta dirigida a regulade los 6rganos de la
sociedad en solucién similar a la prevista en la fechal@eonvocatoria en
el articulo 45.4 de la Ley de Sociedades de Resgpditlad Limitada, y
hoy, de forma generalizada, en el segundo parrafoadticulo 171 de la
Ley de Sociedades de Capital: " (...) Ademasalquiera de los
administradores que permanezcan en el ejercicio dmlrgo podra
convocar la junta general con ese Unico objétancluso mas alla de la
pervivencia del asiento registral de nombramient@mparo primero del
145.1 del Reglamento del Registro Mercantil, desplet articulo 126 de la
Ley de Sociedades Andnimas en la redaccion dadaisho por la Ley
19/2005, de 14 de noviembre, y hoy del articulo @1Texto Refundido de
la Ley de Sociedades de Capital- EIl nombramienttogdeadministradores
caducara cuando, vencido el plazo, se haya celebladJunta General
siguiente o hubiese transcurrido el término legaigla celebracion de la
Junta que deba resolver sobre la aprobacion de tasemlel ejercicio
anterior-, tenida en cuenta como limite, entre stran la resolucion de la

Direccion General de los Registros y del Notaria@@o30 octubre 2009.

contrario a dicho deber dejar a la sociedad sin @&mg de administracion” -en idéntico sentido se ha
pronunciado la Direccién General de Registros yMetariado (entre las mas recientes, en la resdinci
de 16 de mayo de 2011).»
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Partiendo de la anterior premisa, el hecho de quednvocatoria efectuada
por los administradores con cargo caducado compiese] ademas del
dirigido a la regularizacion del 6érgano de admimetion, otros extremos,
en modo alguno determina la nulidad radical e indiminada de toda la
convocatoria,ni supone un obstaculo para la validez de los adiogidos

a aquel fin (...)»

Respecto de lokguidadores, salvo en el caso de liquidacion acordada en
el seno de un concurso, en cuyo caso actuan losindsdradores
concursales, no designandose liquidador societéc@mmo expresamente
establece el art. 376.2 LSC), el art. 375.2 LS@iteeal régimen de los
administradores, siendo aplicable la misma regoiagia mencionada
sobre competencia para convocar, en funcion détnsés de actuacion

previsto para los liquidadores.

La convocatoria es, ademas de una facultad, urigachiin. La Ley se
refiere al«deber de convocaren los arts. 167 y 168 LSC en los siguientes

términos:

Art. 167. Deber de convocar

«Los administradores convocaran la junta generagngire que lo
consideremecesario o conveniente para los intereses socjatesn todo

caso, en las fechas o periodos que determinenyayléos estatutos

Aunque en la practica societaria no es frecuelagasicion del érgano de
administracion suele ser la de convocar las jusgiictamente necesarias),

este precepto quiere que los administradores llamejque el Grgano
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deliberante se retina y decida, cuantas veces eoesitio sélo necesario,

sino simplemente conveniente.

Resaltamos la mencion expresa en este preceptéasa juntas
«estatutarias>. En nuestro entorno societario, no es habituebmnar en
los estatutos juntas que se deban celebrar emdeéelos periodos o con
determinados contenidos, mas alla de las legapgsl{acion de cuentas).
Es importante sefalar que este precepto les owrgaismo rango de

obligatoriedad que a las qudetermine la ley».

Ademas, también losocios pueden instar al érgano de administracion

para que convoque.

Articulo 168. Solicitud de convocatoria por la minoria

«Los administradoresdeberan convocarla junta general cuando lo
soliciten uno o varios socios que representen, etas, el cinco por ciento

del capital social, expresando en la solicitud &ssintos a tratar.

En este caso, la junta general debera ser convogata su celebracion
dentro de los dos meses siguientes a la fecha ersgunubiere requerido
notarialmente a los administradores para convocadabiendo incluirse
necesariamente en el orden del dia los asuntoshghi&sen sido objeto de

solicitud».
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Recordamos también el supuesto del art. 239.1 LE&Cegitimacion
subsidiaria de la minoria»),en sede de ejercicio de acciones de
responsabilidad frente a los administradores:

«1. Los socios que representen, al menos, el guocociento del capital
social, podransolicitar la convocatoria de la junta general pague ésta
decida sobre el ejercicio de la accién de resporilddd®(...)».

En determinadosupuestos patolégicos o de incumplimient@or los

administradores de su deber de convocar, ladtelyuye competencia al

Juez de lo Mercantil Son los siguientes:

1) Cuando la Junta general ordinaria o«las juntas generales
previstas en los estatutosnp fueran convocadas dentro del

plazo legal o estatutario

El art. 164 LSC establece que la junta ordinartzedeelebrarse

en el primer semestre del ejercicio siguiente al ejercicio
cuyas cuentas anuales se aprueban. Como sabemos, la
celebraciéon fuera de plazo no es causa de nulidamp ya
habia sefialado la Jurisprudencia y ahora recogesapente el

parrafo segundo del art. 164 LSC.

1 E| parrafo segundo establece:. «Rodran también entablar conjuntamente la acciém d

responsabilidad en defensa del interés social caadond administradores no convocasen la junta
general solicitada a tal fin, cuando la sociedadla@ntablare dentro del plazo de un mes, contado
desde la fecha de adopcién del correspondienterdoyu® bien cuando éste hubiere sido contrario

a la exigencia de responsabilidad»"
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En estos casos, cualquier socio, (sin necesidastdstular de
determinado porcentaje), puede solicitar la conwoiEa
judicial, debiendo el Juez acordarla, previa audgerde los

administradores.

Obviamente deberan incluirse en el orden del dsaakuntos
propios de la Junta ordinaria sobre aprobacion wentes,
gestiéon, etc., o las materias que en su caso prelosakET,
aunque, a mi juicio, no hay obstaculo alguno pama gpnsten
otras cuestiones, (obviamente, dentro de los lénhigales y de

la propia competencia de la junta).

En el caso de no atenderse por los administradorels

solicitud de convocatoria por la minorig ex art.168 LSC.

En este caso, si deben instar la solicitud de aateda judicial

socios que ostenten el 5% del capital social.

No hay limitacion en cuanto a los puntos a incinrel orden
del dia, -salvo lo que luego indicamos,- e, igualimese

concede audiencia a los administradores.

Es de aplicacion a ambos supuestos el art. 170 §6&€

establece que:

« 1. Cuando proceda convocatoria judicial de latprel juez

resolvera en el plazo de un mes desde que le lulsielo
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formulada la solicitud y, si la acordare, designdidremente

al presidente y al secretario de la junta.

2. Contra la resolucion por la que se acuerde lawaxatoria

judicial de la junta no cabra recurso alguno.

3. Los gastos de la convocatoria judicial serancdenta de la

sociedad».

lii) Los supuestos «especiales» del art. 171 LS@Que reproduce
en términos muy similares el art. 377 LSC en elocds

liquidadores).

«En caso demuerte o de ceselel administrador Unico, de
todos los administradores solidarios, de alguno e
administradores mancomunados, o de la mayoria de lo
miembros del consejo de administracion, sin questaxi
suplentes, cualquier socio podra solicitar del jude lo
mercantil del domicilio socialla convocatoria de junta

general para el nombramiento de los administradoses

En tales casos, este mismo precepto estableceuglguiera
de los administradores que permanezca en el cargmgra

convocar a los mimos efectos.

Obsérvese que en este caso, parece ser qbget de la junta
debe ser sblo el nombramiento de administradonesiugstra
opinién, no hay razén alguna que impida que seiyaci en el
orden del dia otros puntos que puedan ser necgsario
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convenientes en atencion a las circunstancias ocamtas, (por
ejemplo, modificacion del sistema de administraci@ma
ampliacion de capital, traslado del domicilio u astr

modificaciones de ET ...).

En este contexto, conviene recordar la conveniateidesignar
administradores suplentes (art. 216 LSC) especrdbnen
estructuras societarias muy cerradas o familissEndo muy
conveniente si hay hijos menores), en las que lE@an@a
repentina puede ser muy perjudicial, llegando adgue

paralizada la sociedad.

Como hemos visto, la Ley prevé que el Juez acuprdeia«audiencia de

los administradores»gue podran allanarse u oponerse a la convocatoria.

De la lectura de estas normas parece que la cadviacgudicial es
practicamenteautomatica y que las causas de oposicion son muy
limitadas, circunscribiéndose a cuestiones puramente foenedéeridas a

rebatir la concurrencia de los presupuestos juriticticos previstos en las

12 E| art. 216 LSC establecd. Salvo disposicién contraria de los estatutesiales, podran ser
nombrados suplentes de los administradores pacasb de que cesen por cualquier causa uno o varios
de ellos. EI nombramiento y aceptacion de los supte como administradores se inscribiran en el

Registro Mercantil una vez producido el cese dét@aor titular.

2. Si los estatutos sociales establecieran un pteterminado de duracion del cargo de administrador
el nombramiento del suplente se entendera efectpadel periodo pendiente de cumplir por la persona

cuya vacante se cubra.

Ver también los arts. 147 y 192 RRM.
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normas citadas, (es decir, la falta de porcentagecdpital del 5%,
acreditacion de existir una convocatoria ya emitjda hace innecesaria la

solicitud...).

En nuestra opinion, la negativa de los administiegl@ convocar junta vy,
en coherencia, las causas de oposicion a la saligidicial en el tramite
de audiencia, pueden ser mas amplias, tanto desdpauspectiva juridica
como de hecho, como tuvimos ocasion de planteanessunto en el que

se denegol la solicitud por el Auto del Juzgadoadlércantil n® 1 de

Zaragoza, n° 380/2008, de 14 de julio de 200&gramente ratificado por
el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (S8¢ n° 38/2009, de 19
de enero de 2009.

En este supuesto la negativa a convocar y la dpaoside los

administradores se basé en que por el minoritasiiwgitante, con claro
abuso y en fraude de la norma societaria, se ghetaibtener informacion
en tiempo y forma improcedente y por un caucerdestal legal. De hecho

el orden del dia era sélo informativo, sin adopaéracuerdos.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil anteriormentennionado, asi lo

entendio:

«(...)la convocatoria judicial de junta general extraomfria (art. 101.2

TRLSA) no es automaticaen el sentido de que deba adoptarse

3 Recuérdese que contra la resolucién que acuerdaniacatoria, no cabe recurso, pero si frente a la

que acuerde no convocar (art. 170 LSC).
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prescindiendo de todo control de legalidad; antésnpel Juez debera
verificar si concurren no soélo el requisito deitegaciéon al que alude el
precepto, sino también los demas que en corret¢egiacion del mismo,
sefala el art. 100.2 (...). Perm se agota aqui el control judicial ya que,
como toda peticion de tutela de efectividad de uechwo subjetivo,
también deberdn ponderarse los limites extrinsec@gnéricos o
institucionales que informan en nuestro ordenamiengl ejercicio de los
derechos, concretamente la exigencia de buenéafé. 7.1 Codigo Civil),
en su manifestacion objetiva o ética (que se tradan un estandar
juridico o modelo de conducta, en definitiva el pontamiento adecuado
a las reglas que la conciencia social impone afit@ juridico, y que
opera como limite al ejercicio de los derechos stngs), yel abuso de
derecho, en su manifestacion objetiva, por superacion de limnites
normales del ejercicio del derecho (art. 7.2CC)) (La solicitud entrafia
un ejercicio abusivo del derecho, como puede sucqu®w ejemplo,
cuando los asuntos propuestos para deliberar etgajtnian sido objeto de
deliberacion y decision desfavorable en una juntgedor recientemente
celebrada. En el caso de autos, dejando al margefegitimacion del
solicitante y la existencia de requerimiento prevatarial, el problema se
centra enlos asuntos del orden del dia. Si analizamos toddtls se
constata que lo que esta pidiendo el demandanteindgrmacion de
diferente naturaleza, no la adopcion de acuerdo cwato, que es el fin
de toda junta.La junta tiene como fin la adopcién de acuerdossiry
acuerdos no hay informaciorel derecho de informacion, reconocido
genéricamente al socio en el articulo 48 del TRLSAene canalizado
exclusivamente por la via de los articulos 112 yY22iel TRLSA Ello
supone que el derecho de informacion lo es enid@amon los acuerdos a
adoptar, esto es, no cabe convocar junta para mfse, tal y como
pretende la parte demandante sino que la solicdetlera hacerse con
ocasion de cada junta y en relaciéon a los asuntosagar, debiendo

entenderse que con la presente solicitud se pretendseguir ago que la
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ley tiene enmarcado dentro de un cauce especifatimish del pretendido.
En consecuencia, considerando que la ley no ammrabuso del
derecho, deber@esestimarse la solicitud de convocatgrestimado los

motivos de oposicion (...)».

La Audiencia Provincial de Zaragoza confirmé ingegente la

resolucién de instancia con los siguientes fundamsen

«(...) La pretension de la actora al socaire de lagmgpacion sentida,
segun se dice por falta de informacion y la pérdigaconfianza en los
restantes accionistas y en los consejeros, no ei@éanco el paso por
la simple remision a este precepto genérico cugarale se precisa en
relacion con otros que en el mismo texto legalagan de la materia. En
este sentido, mediante un argumento vinculada aoncepcion de la
junta como 6érgano deliberante en el que se formavtduntad socialy se

adoptan acuerdos, la sentencia recurrida subraya itkea de la

improcedencia de una reunion con el orden del giztendido.

Pues bien a juicio de esta Sala el orden del digesgdo, que denota un
interés especifico de la actora que desborda elceadel derecho que se
pretende ejercitar, nos enfrenta a una junta abldices decir,sin

voluntad, simplemente recepticia de unos informebi® cuyo contenido

nos ocupamos seguidamerte.).

En efecto, con ocasion de la celebracién de lagudinaria, la parte
actora representada por una letrada solicité verbahte informes y
aclaraciones recibiendo respuesta extensa e intergaso tras la junta.
Siendo esto asi, podemos afirmar que no se adv&éedeacidad advertida
por la actora ya que ha sido ilustrada sobre heclyosircunstancias
relativas a la gestion ordinaria del ejercicio ()...
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El orden del dia propuesto por la parte actora se comgpde una simple
yuxtaposicion de informes sin nexo de union solégibs sobre distintas
cuestionegelativas, entre otras, a inversiones financiedssla sociedad
demandas en otras sociedades, a operaciones vosilg, en fin, a la
politica en materia de personal y retribuciones.n@ose observa, no se
advierte en modo alguno una tacita solicitud de @udn de acuerdo

alguno (...)».

2.4, Forma de la convocatoria

Actualmente el sistema general por el que optaela (art. 173.1 LSCS
tanto en SA como en SRL es que el de anuncio deocatoria debe ser
publicado en laveb corporativa, siempre que la mismahubiera sido
creada, inscrita y publicada en los términos prmgsen el art. 11 bis
LSC».

* En cuanto a la convocatoria de la asamblea dgatitinistas el art. 423.1 dicet.4.a convocatoria de

la asamblea general se hara en forma que aseguoesocimiento por los obligacionistas.

2. Cuando la asamblea haya de tratar o resolveméssi relativos a la modificacion de las condiciones
del préstamo u otros de trascendencia analogaja@guel comisario, debera ser convocada en la form

establecida en esta ley para la junta general deadstas».

En la SLNE, art. 446 LSC:La junta general de la sociedad nueva empresa podrvocarse también
mediante correo certificado con acuse de recibdahicilio sefialado a tal efecto por los socios y po
procedimientos telematicos que hagan posible abselcconocimiento de la convocatoria a través ae |
acreditacion fehaciente del envio del mensaje €leixio de la convocatoria o por el acuse de rediled
socio.En estos supuestos, no serd necesario el anunab Boletin Oficial del Registro Mercantil ni en

ningun diario».
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En ausencia de web, la convocatoria debe publicarses BORME y en
un diario de mayor circulacion en la provincia —que no «de» la

provincia,- en el que esté situado el domicilioi@oc

Ahora bien, esta es una de las materias en lapmua lalibertad de
pacto estatutario,como expresamente establece el art. 173, aparfayglos
3:

«2. En sustitucion de la forma de convocatoria mtvien el parrafo
anterior, los estatutos podran establecer que la convocateeéarealice
por cualquier procedimiento de comunicacion individl y escrita, que
asegure la recepcion del anuncipor todos los socios en el domicilio
designado al efecto o en el que conste en la dauacién de la
sociedad. En el caso de socios que residan entengsro, los estatutos
podran prever que soélo seran individualmente coados si hubieran

designado un lugar del territorio nacional para ffi@iaciones.

3. Los estatutos podran estableoaecanismos adicionales de publicidad
a los previstos en la ley e imponer a la sociedaddstion teleméatica de

un sistema de alerta a los socios de los anunciesconvocatoria

insertados en la web de la socieshad

Nuestros tribunales han sido en algunos casos migerdes con la
diligencia exigida a los administradores, por ejlempi se devolvio por
Correos el envio por remitirse a un domicilio eedno incompleto,
sancionando la nulidad por defectos de convocat@neuso siendo el que
constaba en el Libro Registro de Socios, tesiadpié discrepamos, pues

actualizar el domicilio es una carga o deber delogo
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En este sentido, Sentencia de la Audiencia Pralinde Barcelona
(Seccion 15%) num 246/2011, de 9 de juriRonente: Jordi Lluis Forgas
Folch. EDJ 2011/183268; Id Cendoj: 0801937015200160 Rec. num
45/2011):

« (...) La sociedad envi6 la carta por correo cectfio con acuse de
recibo para la convocatoria de la junta impugnada,lo hizo al
domicilio que con anterioridad habia efectuado lastificaciones al
actor. La carta no fue entregada y segun el impmasicacuse de recibo
el motivo fue porque la direccion era incompleta (kbe suponer al
faltar tanto la numeracion completa de la calle com numero del

rellano y el del piso).

Devuelta la carta sin entregar, la parte demandaua intentd una
siguiente notificacion para la convocatoria, ni Me a cabo las
actuaciones pertinentes para que la notificaciosutera adecuada.
Diversamente, se mantuvo la convocatoria al ackopesar de constar

su resultado negativo (...).

Lo anterior acredita la falta de una debida convdoaa a la junta
impugnada efectuada sin cumplir los minimos requisitos pgte el
actor tuviera el conocimiento oportuno de la coratocia y pudiera
asistir a la misma en expresion del derecho inai@e del socio de
acudir a la juntaEsa irregularidad llevé a que el socio desconocisua
existencia hasta practicamente horas antes de Rbreion, plazo a
todas luces insuficiente, atendido lo que estabkdcart. 46. 3 de la
LSRL. En el presente caso, no basta con que la convocatse

efectuara en el domicilio indicado en el libro degistro de socios,
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cuando la convocatoria efectuada en esa direcci@devuelta por el
servicio de correos por incompleta, pues las normagnimas de
diligencia debian de haber llevado a la sociedadetectuar las
gestiones oportunas para intentar una nueva convioce solventando

la falta de correccion de la anterior. La apreciati de esa defectuosa
convocatoria al actor, conlleva a la nulidad de plke derecho de la
Junta impugnaday, por ende, debe estimarse la demanda, sin cue se
preciso entrar en el analisis de la segunda declaesstiones sobre la que
pivota el recurso del actor, en la que se alegalbbeoreen la
interpretacion del art. 46.3 de la LSRL(...)».

Si bien existid clara falta de prueba por la samigdes interesante la
Sentencia de la Audiencia Provincial de las Pali@®eccion 4%) nam.
302/2012, de 9 de julio(Ponente: M2 Elena Corral Losada). [EDJ
2012/208441; Id Cendoj: 35016370042012100335]. Ré&m 500/2011):

« (...) En el supuesto que examinamos el plazo &statiypara la
convocatoria evidentemente no ha sido cumplgio que desde que el
precepto mismo acoge la teoria de la emisién dedavocatoria y no
la de su recepcion, pueda estimarse que concurrdarfa alguna del
socio convocado cuya actuacidon no puede, por tarpoovocar la
ineficacia de la convocatoria si ésta fue correctamte emitida De lo
actuado en autos resulta que sélo se ha acreditademision de una
convocatoria al demandante por el administradoriabel dia 4 de
diciembre de 2009 (folios 27 y 28). Pero es qum&s, no solo no se ha
unido a autos ni presentado por la demandada doatswen alguna
acreditativa de que en efecto se le hubiera remisildjuna convocatoria
de la Junta al aqui actor, lo que por tanto constd una mera
alegacion no acreditada por medios de prueba poemtenia la carga

de probarlo, la sociedad. Es que de haberse emé@idode diciembre de
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2009 alguna convocatoria dirigida al socio demaniggla misma fue
remitida a un domicilio incorrectpcomo el propio administrador de la
sociedad demandada reconoce (folio 200) al reconque el envio ‘fue
reiterado nuevamente, tres dias mas tarde (4-13PQbr constar
aqguel otro con domicilio incorrecto'. Y es claroegde haberse hecho la
convocatoria el 1 de diciembre: 1) podria acreditala sociedad
documentalmente, lo que no hace; €) se hizo a un domicilio
incorrecto sin que en el interin el actor facilitar otro domicilio, no
puede entenderse como emitida la convocatoria emrmfn siendo
exclusivamente imputable a la sociedad el que nohséiere hecho

correctamente.

En virtud de todo lo expuesto debe estimarse elrsecde apelacion,
declarando lanulidad de la Juntacelebrada el 22 de diciembre de 2009
y todos los acuerdoadoptados en ella por infraccion de las normas que

rigen la convocatoria (...)».

En cuanto akontenido de la convocatorial,5 ademas del orden del dia,

redactado de forma precigsecon la debida claridad»como exige el art.

'3 En las sociedades cotizadas el art. 517 LSC, aegjutontenido de la convocatorid:. €l anuncio de

la convocatoria de junta general de sociedad coizademas de las menciones legalmente exigibies co
caracter general, expresara la fecha en la que adi@nista debera tener registradas a su nombre las
acciones para poder participar y votar en la jugganeral, el lugar y la forma en que puede obtenelse
texto completo de los documentos y propuestas derda, y la direcciéon de la pagina web de la

sociedad en que estara disponible la informacion.

2. Ademas, el anuncio debera contener una informaciiéra y exacta de los tramites que los accionistas
deberan seguir para participar y emitir su voto Enjunta general, incluyendo, en particular, los

siguientes extremos:

a) El derecho a solicitar informacién, a incluir ptos en el orden del dia y a presentar propuestas d

acuerdo, asi como el plazo de ejercicio. Cuandbagg constar que en la pagina web de la sociedad se
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287 LSC, en el caso de modificacion de Estatutted)e incluirsenombre
de la sociedad, fecha y hora de la reunién y el @@ de quien efectue la

convocatoria.

Como ya hemos sefalado, el orden del dia cumpléumcan informativa

para el socio que es fundamental, tanto a efeatbsejdrcicio de sus
derechos societarios, (voto, informacion, etc.nea efectos de que no
pueda verse sorprendido en su buena fe en cudasoasuntos que van a
ser objeto de debate. En especial, en modo algueadepalterarse el orden
del dia durante la junta o debatirse cuestionexamprendidas en el
mismo, salvo aquellas que la Ley lo permite (cebrimistradores, accion

de responsabilidad,..).

Asi lo recuerda la_Sentencia del Tribunal Supre@alg de lo Civil,
Seccion 1%) ndam. 95/2006, de 13 de febrdonente: José Ramoén
Ferrandiz. [Roj: STS 834/2006; Id Cendoj: 280791@WD6100159]. Rec.
nam. 2 155/1999):

«(...) La Ley 2/1.995 exige que tnvocatoria cumpla una serie de

formalidades con la funcién empirica de posibilitamformacion al socio

puede obtener informaciéon mas detallada sobre tdlechos, el anuncio podra limitarse a indicar el

plazo de ejercicio.

b) El sistema para la emisién de voto por repreaeidn, con especial indicacion de los formulariagq
deban utilizarse para la delegacion de voto y derwedios que deban emplearse para que la sociedad

pueda aceptar una notificacion por via electronilealas representaciones conferidas.

¢) Los procedimientos establecidos para la emigléhvoto a distancia, sea por correo o por medios

electrénicos».
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y, al fin, servir de medio de defensa de su derechgistir a las juntas
generales,votar de modo consciente y reflexiven ellas, solicitar
asesoramiento e informacion para valorar la trasdencia de los temas
y, al fin, permitir al ausente ejercer un control de la ldgtad de los
acuerdosgue se adopten mediante la impugnacion de aguegllesno se
correspondan con el orden del dia de la convocatalerechos que son
de dificil ejercicio en caso de convocatorias inptetas, ambiguas o

indeterminadas.

22) En concretda convocatoria debe contener el orden del diaebigue
figuraran los asuntos a tratarcomo se ha dicho con el doble fin de que la
emision del voto vaya precedida de la necesariéexgn y de que la
buena fe de los socios que decidieron no asistirsgovea sorprendida
por la inclusion de cuestiones no anunciadésentencias de 17 de mayo
de 1.995y 12 de julio de 2.005).

3%) La antes referida exigencia, contenida con cemageneral en el
articulo 46.4 de la Ley 2/1.995, se refuerza parbustecer etlerecho de
informacion de los socios en el caso de que se pnga a la junta la
modificacion de estatutosl mandar el articulo 71.1 que se exprese en la
convocatoria, con la debida claridad, no incompkgibon la sencillez y la
brevedad, los extremos que hayan de modificarse.

43) Si la junta tiene por objeto la aprobacion @s tuentas anuales, el
articulo 86.1 de la Ley 2/1.995 exige la mencioriaenonvocatoria del
derecho de los socios a obtener de la sociedadfodma inmediata y
gratuita, los documentos que van a ser sometidds aprobacion, asi
como el informe de gestion y, en su caso, el dedoditores de cuentas.
Se trata de una mencién exigida también con finegidnales, en la

medida en que estd destinada a informar al sociameerecho que la
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norma le concede y a expresar la disposicion deoldedad a facilitar su

ejercicio.(...)

En particular, lafalta de precision y claridad del orden del diaagi/o a
modificaciones estatutarias determina la nulidad des acuerdos e,

incluso, de la propia constitucién de la junta».

Ello no obstante, la «claridad» no puede ser in¢gda de forma tan
estricta que en el orden del dia deban incluirs®gdos elementos del
acuerdo, como ya tuvo ocasion de recordar la Seatael Tribunal

Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) num. 545820Gfk 12 de julio

(Ponente: José Ramon Ferrandiz Gabriel. [Roj: SG&/2005; Id Cendo;j:
28079110012005100602]. Rec. num. 145/1999):

«De otro lado, el orden del dia constituye un instento de informacion,
pero no, necesariamente, una especie de propuesta ut@fée acuerdo
gue no deje nunca otra alternativa que la aceptatio el rechazpsin
posibilidad de modificacion alguna.

En cualquier caso, no puede olvidarse que el Ordeln dia viene
constrefiido potas materias que son competencia de la juntasegun
resulta del art. 160 LSE.

% «Es competencia de la junta general deliberar yrdapsobre los siguientes asuntos:

a) La aprobacion de las cuentas anuales, la aplimadel resultado y la aprobacion de la gestion
social.

b) EI nombramiento y separacion de los administradpde los liquidadores y, en su caso, de los
auditores de cuentas, asi como el ejercicio de daiém social de responsabilidad contra
cualquiera de ellos.

¢) La modificacion de los estatutos sociales.

d) El aumento y la reduccién del capital social.
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Esta es una cuestion que se vulnera en muchosedrdehdia y la junta no
puede decidir validamente sobre cuestiones fueraudeompetencia, en

especial, actos de gestion.

Sdlo en el caso de SL, y salvo que se haya exctulonitado en los ET, el
art. 161 LSC, prevé que lajunta general de la sociedad de
responsabilidad limitada podra impartir instrucciesm al 6rgano de
administracién o someter a autorizacion la adopgoan dicho 6rgano de
decisiones o acuerdos sobre determinados asuntgssten, sin perjuicio

de lo establecido en el articulo 234».

Uno de los problemas recurrentes en la practicetsm@a eda omision en
la convocatoria de menciones exigidas por la Leyrglacionadas con el

derecho de informacion u otros derechos de los sosi

Hemos sefalado ya que a lo largo de la Ley (a2t, 182, 287 etc. LSC),
y también en otras normas societarias, (LME), emmaoros preceptos en
los que se imponen determinadas menciones en laocatoria,

fundamentalmente, relacionadas con el derecho fdemacion de los

SOCIOS.

e) La supresién o limitacion del derecho de susidip preferente y de asuncién preferente.

f) La transformacion, la fusion, la escision o kas®n global de activo y pasivo y el traslado de
domicilio al extranjero.

g) La disolucién de la sociedad.

h) La aprobacion del balance final de liquidacion.

i) Cualesquiera otros asuntos que determinen lal&ys estatutos».
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Uno de los supuestos paradigmaticos es el de2@2tLSC, referente a la
junta deaprobacion de cuentas

«1. Las cuentas anuales se aprobaran por la juetzegal.

2. A patrtir de la convocatoria de la junta generalialquier socio podra
obtener de la sociedad, de forma inmediata y gtatubs documentos
gue han de ser sometidos a la aprobacién de la naisasi como en su

caso, el informe de gestion y el informe del audiecuentas.
En la convocatoria se hara mencion de este derecho.

3. Salvo disposicion contraria de los estatutogadte ese mismo plazo,
el socio o socios de laociedad de responsabilidad limitadgque
representen al menos el cinco por ciento del capidaliranexaminar en
el domicilio social, por si 0 en union de expertontable,los documentos
gue sirvan de soporte y de antecedente de lasasi@nuales.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no impide mnita el derecho de la

minoria a que se nombre un auditor de cuentas aogoca la sociedach.

Obsérvese que sOlo respecto de las menciones dafogpa@; se exige
referencia en la convocatoria. Aunque no es exgibhbsotros solemos
incluir una mencidén genérica «ejercitar cualesquiera otros derechos

reconocidos en los Estatutos sociales y en lalegin aplicable.

El art. 287 LSC, en sede aeodificacion de ET, (cualquiera que sea la

modificacidn), exige que en la convocatoria, seahegnstar el derecho
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gue corresponde a todos los socios de examinai doreicilio social el
texto integro de la modificacion propuesténto en el caso SRL como de

SAy, ademas, en este ultimo tipo societario @rime sobre la misma.

Debe recordarse que cuando son k@®cios los que solicitan la
convocatoria de una junta que incluya la modificacion de esbtatu(sea
mediante requerimiento notarial a los administragiopero también si por
no atenderse por éstos, se solicita la convocatmabcial), deben
acompafar los mencionados documentogropuesta de redaccion e
informe, en la SA. En otro caso, a nuestro juiesta defectuosamente
solicitada y no puede convocarse, porque no soradosinistradores, ni
obviamente, tampoco el Juez, quienes deben elabstas documentos,

gue deben estar disponibkesl tiempo de la convocatoria».

Adicionalmente, el art. 293 LSC, para el supuestonabdificaciones
estatuarias en una SA que puedan afectar @el@chos de determinadas
clases de accionesexige que en la convocatoria se haga mencion al
derecho de que el acuerdo se vote en junta espepal votacion separada

por los accionistas afectados.

El art. 300 LSC, que regula éampliacion de capital con aportaciones no
dinerarias, exige que la convocatoria se haga mencién exptaserecho
de los socios de examinar o solicitar el informelake administradores

sobre las aportaciones, valoracion, personas gueddizaran, etc.
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En idénticos términos para el casoamapliaciones por compensacion de
créditos se pronuncia el art. 301.4 LSC, (afadiendo lafioaxtion de los

auditores en el caso de SA).

En alguna ocasion, nuestros tribunales han matitmdelevancia y los
posibles efectos en lalidez o nulidad de la junta y los acuerdosle la
omision de determinadas menciones en la convoaatogn el orden del
dia, en especiagn funcion de la actitud del socio al respectds el caso
de la_Sentencia da Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5#.nu
451/2011, de 8 de juligPonente: Antonio Luis Pastor Oliver. [Roj: SAP Z
1832/2011. Id Cendoj: 50297370052011100354]. R@a.1391/2011):

«(...) Esta convocatoria tiene un contenido y aleaespecial cuando lo
gue se pretende es la ampliacion del capital speialtanto en cuanto ello
va a suponer una modificacion de los estatutosasei (...) Es decilps
administradores 0, en su caso, los accionistagores de la propuesta,
habran de formular urescrito con la justificacién de la mismaon los
extremos que se pretenden modificaragunciando el derecho a
informarse sobre estos extremos, asi como de la posibilidaddener
dichos documentos. Por ello, reitera la jurisprudenque el contenido
del art 144 forma parte del derecho de informadi@s. T. s. 9-10-2000 y
29-6-1995).

Sin embargono hace falta que exista coincidencia plena entleoeden
del dia y el acuerdosi de la lectura del aquél se desprende por las
propias reglas del criterio humano lo que se estéappniendo para
debate y -en su caso- aprobacion ( S.T.S. 28-11)1p@es el "orden del
dia" es un elemento de "informacion”, pero no necasamente una

especie de propuesta u oferta de acuerdo que ne dejnca otra
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alternativa que la aceptacion o el rechazosin posibilidad de
modificacion alguna ( S.T.S. 19 -julio- 2005 y S&écA. P. Zaragoza, 11
-julio- 2008, num. 423). En el supuesto enjuiciagkaiste el informe
exigido por el art 144 T.R.S.A..

(...) es cierto queno se hace constar ni en la convocatoria ni en el
informe si el aumento del capital social debia dackrse por emision de

nuevas accione® por elevacion del valor nominal de las ya existente

(...)

La S.T.S. 29 -diciembre- 1999 y posteriormentesl24i-enero- 2008, que
la cita, consideran que la ausencia de ese requisitodo de realizarse el
aumento) infringia el art 144 resefiado y, por ends, normas de la
convocatoria y -en esa medida- las de la pertinentermacion previa.

Pero esa infraccion no siempre supone la nulidadadeierdo. Primero,

porque la jurisprudencia al respecto no ha tenidengpre la misma
sensibilidad o linea interpretativa. Para algunantencias bastaba con
una referencia a los preceptos estatutarios a natif( Ss. T.S. 30-4-
1988); para otras era suficiente con enunciar laten@ y sefialar que se

trataba de modificar los articulos relativos a e(I&. TS 14 -junio- 1994).

En segundo lugar, aun con déficits informativiasnulidad del acuerdo

no se decretaba si los defectos hubieran sido snbbées o imputables

al propio impugnante o a su pasividad, tanto antesmo durante la
celebracion de la juntgart 112 T.R.s.A.). Con mayor motivo si ese socio
impugnante, tiene ademas un derecho privilegiadoindermacion en
atencion a su participacion en el capital sociait(dl2 -4 T.R.S.A.), como

en el caso presente.

(...) Pues bien, en el caso enjuiciado, el Sr, Adolfertsba el 35,375%

del capital social y desde al menos el 19 -febr@@t0 (un mes antes de
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la fecha de la Junta) -doc.2 contestaciérienia conocimiento del
contenido de la convocatoria y de la existencia deforme de los

administradores sociales. De hecho se le ofrecelaorreo electronico
de 19-2-2010 la posibilidad de ofrecer otras opesme actuacion (doc.
2-2)- El 22 -febrero se le remiten las cuentas @@72y 2008.

Por lo tanto, hasta la fecha de la junta (19-3-2Pfvo practicamente un
mes para realizar las averiguaciones pertinenteg.(Y.no consta al
respecto actividad alguna ni -por lo tanto- negativalguna de los
representantes de la socieddélero tampoco durante la junta se solicitd

explicacion contable alguna (...)».

Encontramos también supuestos en la Ley en lodagueenciones en la
convocatoria se refieren al ejercicio de derechosjo es el caso del art.
182 LSCin fing, aplicable a la SA en la que se puede asistirJanéa por

medios telematicos, en cuyo casf. .4 en laconvocatoria se describiran
los plazos, formas y modos de ejercicio de los clawede los accionistas
previstos por los administradores para permitiroetlenado desarrollo de

la junta».

En igual sentido, el art. 308.2.b) LSC referenta supresion del derecho
de suscripcién preferente, establece el requisito de que en la
convocatoria: «(...se haya hecho constar la propuestastugresion del
derecho de preferencia, el tipo de creacion denagvas participaciones
sociales o de emision de las nuevas acciones \eedaho de los socios a

examinar en el domicilio social el informe o losfirmesa que se refiere
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el nimero anterior asi como pedir la entrega o mlie gratuito de estos

documentos’’

Un supuesto que suele generar problemas en lagarést el del art. 506.2.
LSC referente asimismo a la supresion del derechosuscripcion

preferenté? a cuyo tenor:

«En elanuncio de convocatoriade la junta general en el que figure la
propuesta de delegar en los administradores lalfadude aumentar el
capital social también deberd constar expresamdatgropuesta de
exclusion del derecho de suscripcion preferentesdBda convocatoria de
junta general se pondra a disposicion de los adstas un informe de los
administradores en el que se justifique la propaue delegacion de esa

facultad».

2.5. Breve mencion al complemento de la convocatoria.

So6lo para el caso de SAgl art. 172 LSC regula el complemento a la

convocatoria en los siguientes términos

" En el caso de emisién de obligaciones convertiélest. 417 c) LSC«c) Que en la convocatoria de la

junta se hayan hecho constar la propuesta de sipretel derecho de prefereneia

8 En idénticos términos el art. 511.2 LSC en el cdsadelegacion para la emisiéon de obligaciones

convertibles con supresion del derecho de susérnigmieferente.

¥ En el caso de sociedades cotizadas se regulazen 819 LSC: &. Los accionistas que representen al
menos el cinco por ciento del capital social podsoiicitar que se publique un complemento a la
convocatoria de la junta general ordinaria, inclung® uno o mas puntos en el orden del dia, siempee q
los nuevos puntos vayan acompafiados de una jasiiic 0, en su caso, de una propuesta de acuerdo
justificada. En ningln caso podra ejercitarse dicerecho respecto a la convocatoria de juntas

generales extraordinarias.
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2. El complemento de la convocatoria debera pubdieacon quince dias
de antelacion como minimo a la fecha establecida [b& reunion de la

junta.

La falta de publicacién del complemento de la convam@ en el plazo

legalmente fijado sera causa de nulidad de la jumsta

El ejercicio de este derecho debera efectuarse anéglinotificacion fehaciente que habra de recibese

el domicilio social dentro de los cinco dias sigues a la publicacién de la convocatoria. El
complemento debera publicarse con quince dias tilaanidn como minimo a la fecha establecida para
la reunién de la junta. La falta de publicacion plazo del complemento sera causa de nulidad de la

junta.

2. Los accionistas que representen al menos el cimcacignto del capital social podran, en el mismo
plazo sefalado en el apartado anterior, presentappestas fundamentadas de acuerdo sobre asuntos
ya incluidos o que deban incluirse en el ordendialde la junta convocada. La sociedad asegurara la
difusion de estas propuestas de acuerdo y de lardentacién que en su caso se adjunte, entre & rest

de los accionistas, de conformidad con lo dispuestta letra d) del articulo anterior.»

En cuanto a la convocatoria de la asamblea deanlitigistas el art. 423.1 dicet.d a convocatoria de la

asamblea general se hara en forma que asegurersecguniento por los obligacionistas.

2. Cuando la asamblea haya de tratar o resolveméssi relativos a la modificaciéon de las condiciones
del préstamo u otros de trascendencia analogajagulel comisario, debera ser convocada en la form

establecida en esta ley para la junta general deagstas».

En la SLNE, art. 446 LSC:La junta general de la sociedad nueva empresa podréocarse también
mediante correo certificado con acuse de recibdahicilio sefialado a tal efecto por los socios y po
procedimientos telematicos que hagan posible abseicconocimiento de la convocatoria a través ae |
acreditacion fehaciente del envio del mensaje &lpirto de la convocatoria o por el acuse de rediled
socio.En estos supuestos, no sera necesario el anunad Boletin Oficial del Registro Mercantil ni en

ningun diario».
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Esta regulacion, que supuso una novedad en nudstexho societario
introducida por la Ley 19/2005, para incorporandamativa europe®, es

un mecanismo mas gheoteccién de las minorias societariaa las que les
concede la oportunidad de disefiar el orden del ddiala junta ya

convocada, introduciendo nuevas cuestiones a débati

%0 Se introduce por primera vez en el articulo 97.2 LSegun redaccion por la disposicion final primera

de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre leedad anénima europea domiciliada en Espafia a fin
de cumplir con las exigencias derivadas de loscaltis 56 y 68 del Reglamento (CE) 2157/2001, del
Consejo, de 8 de octubre de 2001.

2L Articulo 104.- Anotacién preventiva de la soliditde acta notarial y de la publicacién de un

complemento a la convocatoria de una Junta.

1. A instancia de algun interesado debera anotarseentivamente la solicitud de levantamiento da ac
notarial de la Junta por la minoria prevista por lay y de la publicacién de un complemento a la
convocatoria con inclusién de uno o mas puntosodégén del dia, que se regula en el articulo 97ale |

Ley de Sociedades Andnimas.

La anotaciéon se practicard, en el primer caso, erud del requerimiento notarial dirigido a los

administradores y efectuado dentro del plazo legali®m establecido para dicha solicitud.

La anotacion preventiva de la publicacion de un cplemento a la convocatoria de una Junta se
practicara en virtud de la notificacién fehacient que se refiere el parrafo 3 del articulo 97 dellay

de Sociedades Andnimas.

2. Practicada la anotacién preventiva, no podrasdribirse en el Registro Mercantil los acuerdos
adoptados por la Junta a que se refiera el asiesitao constan en acta notarial, 0 no se justifiea |

publicacion del correspondiente complemento a lavooatoria, en su caso.
3. La anotacioén preventiva de flicitud de acta notarial se cancelard por nota rgaal cuando se

acredite debidamente la intervencién del Notario kenJunta, o cuando hayan transcurrido tres meses

desde la fecha de la anotacion.
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Es de resefiar la clasancion de nulidadque regula el precepto transcrito,
como medida de la importancia que el Legisladoigherido dar a este

derecho.

Sobre la configuracién y los limites de este davebtla tenido ocasion de
pronunciarse el Tribunal Supremo (Sala 19) en sileSeia de 13 de junio
de 2012, num. 377/201ZPonente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos. [Roj:
STS 4749/2012; Id Cendoj: 28079110012012100408].c. Reum.
2003/2009):

«La exégesis de la norma permite concluir que inicedun mecanismo
detutela de las minorias cualificadas por la titulatad de un porcentaje
determinado-a diferencia de otros sistemas en los que estéa \en
funcidn del capital- de accionistas de las sociea@ndnimas -como
pone de relieve la resolucion de la Direccion Gehele Registros y del
Notariado de 9 de julio de 2010, reiterada por ka 0 octubre 2011, la
Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Rsedplotad Limitada,
no reconoce el derecho de la minoria a solicitar gablicacion de
complemento de convocatoria, lo que corrobora ettd &efundido de la
Ley de Sociedades de Capital aprobado por Real éecktegislativo
1/2010, de 2 de julio -, a las que atribuye el dée politico inderogable

consistente en incluir en el orden del dia uno @ pdntos.

La anotacion preventiva de solicitud de un complame la convocatoria de una Junta se cancelara por
nota marginal cuando se acredite debidamente ldigation de dicho complemento de convocatoria, o

hubieran transcurrido tres meses desde la fechia daotacion.
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Correlativamente, cuando se ejercita en forma yzpl4...) impone al
organo de administracion la obligacion de publicds que la doctrina
califica como "convocatoria integrada”,sancionando la omision de la
publicacion del "complemento” con taulidad de la Junta-sin perjuicio,
claro esta, de la eventual responsabilidad en quedpn incurrir los
integrantes del 6rgano al amparo de lo dispuestdosnarticulos 133 y
135 de la Ley de Sociedades Andnimas (hoy 236 y@4exto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital)-. (...)

Constrefido por el articulo 112.1 de la Ley de 8dates Andnimas -hoy
197.1 del texto refundido de la Ley de Socieda@e€apital- el derecho
de informacion de los socios a "los asuntos congicers en el orden del
dia", la pretension de limitar los derechos de lmonia cualificada a
proponer la adopcion de acuerdos, vetando aquetjos tengan por
objeto obtener informacion sobre asuntos socialage Mo estan
relacionados con asuntos consignados en el ordénlideconfeccionado
por los administradores, al socaire de que la juesaun érgano decisorio
sobre materias de su competencia, cercenaria deganadmisible el
derecho autonomo de informacion de los socios -pods que
habitualmente tenga finalidad instrumental en r&accon la formacion
de la decisién de voto-, y permitiria a los adntisidores una opacidad
sobre aquellas materias que decidieran no sometkr janta, extremos
incompatible con el deber de trasparencia de quigstiona bienes

ajenos. (...)

31.La pretension de exigir que el "complemento” de ¢é@nvocatoria se
ponga "en relacion con el tipo de Junta de que saté, y por ende de la
naturaleza de los asuntos a tratar en la misma",Invera las reglas que
para la interpretacion de la normanuncia el articulo 3.1 del Cddigo
Civil, ya que carece de soporte en la literalidagl ld norma al exigir

requisitos que en ningin momento impone la litdeai de la norma, y
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confunde el complemento "a la convocatoria” queagie la norma dice,
con el complemento a los "puntos del orden del,djag es lo pretendido

por el recurso. (...)

33. En definitivagl complemento de convocatoria puede tener por wmbje
las materias que la minoria decidaor lo que el segundo de los alegatos
del recurso debe desestimarse, maxime teniendo uemta que la
informacion solicitada razonablemente podia incielir la aprobacion de
cuentas, afirmando la sentencia recurrida EDJ 2389800 en
razonamiento no desvirtuado, que "no cabe considereacional,
caprichoso o abusivo que la minoria pretendiera plementar el orden
del dia en los aspectos indicados, dado que guandaklacion con el
orden del dia inicial, al menos con lo relativo etamen de la gestion
social, sobre todo si se considera, al menos tamlgjge constituye parte
importante de la actividad de la demandada el déquile inmuebles con
lo que el rendimiento que aquélla obtiene podiadquafectado por las

resoluciones mencionadas".(...)

La limitacion societaria al derecho de informacioriene caracter
excepcional y, en defecto de previsibn normativameede proyectarse,
sin mas, sobre el derecho de la minoria cualificadacomplementar el
orden del dia de la junta convocadeampoco se contempla en el articulo
100 TRLSA (hoy 168 TRLSC)-, ya que la norma imf@oimelusion de los
puntos requeridos en el orden del dia, no la traipston de los términos

del requerimiento, por lo que basta la constanatalas asuntos a tratar

(...)».
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2.6. Lugar de celebracion de la junta

Para cerrar la cuestion del contenido de la cortwdeahay que referirse al
lugar de celebracion de la junta que le Ley contempla como un
contenido no obligatorio del anuncio, limitandosestablecer en el art. 175
LSC que, salvo que los ET dispongan otra cosa, deben el término

municipal del domicilio.

De no mencionarse el lugar de celebracién se eiaue es en el
domicilio social, entendido comaomicilio social inscrito, si bien no hay
que olvidar que el art. 10 LSC, en caso de discmidaentre domicilio
registral y el rea{«sede efectiva de los negociqggs@¢rmite a los terceros
considerar cualquiera de ellos. (El socio es aumig un tercero y cabe
imaginar supuestos practicos en los que tenga menstancia de que el

domicilio registral no es el real).

2.7. Plazo de antelacion con el gue debe convocalsgunta. Plazo de

celebracion de la junta de aprobacion de cuentas.

El art.176 LSC establece que el plazo minimo esndmes en las SA 'y de

quince dias en las SREEnN concreto dice:

22 El art. 515 LSC, en el caso de sociedades cotizapi@vé la posible reduccién del plazo de
convocatoria de las juntas generales extraordmasal5 dias: k& Cuando la sociedad ofrezca a los
accionistas la posibilidad efectiva de votar pordios electronicos accesibles a todos ellos, lasajsin

generales extraordinarias podran ser convocadasuma antelacion minima de quince dias.
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1. Entre la convocatoria y la fecha prevista paeadelebracion de la
reunion debera existiun plazo de, al menos, un mes en las sociedades
anonimas y quince dias en las sociedades de resguhdad limitada.

Queda a salvo lo establecido para el complementoodgocatoria.

2. En los casos de convocatoria individual a cadais el plazo se
computara a partir de la fecha en que hubiere s®hoitido el anuncio al

ultimo de ellos.

Es importante recordar que son plazos mercargiest. 2 del Codigo de
Comercio («CCom»). En consecuencia, ademas de paaeon de lo
dispuesto en los arts. 8¢ ss. CCom, conforme a lo dispuesto en el art. 5
del Codigo Civil («CC»), en el caso de SA el plaeocomputa de fecha a

fecha y en el caso de SRL, el plazo de quince déslebe contar

2. La reduccién del plazo de convocatoria requenind acuerdo expreso adoptado en junta general
ordinaria por, al menos, dos tercios del capitabstito con derecho a voto, y cuya vigencia no podra

superar la fecha de celebracion de la siguiente.

2 Articulo 60CCom«En todos los computos de dias, meses y afios,eslerdn: el dia, de veinticuatro

horas; los meses, segun estén designatosl calendario gregoriano, y el afio, de tresaergesenta y

cinco dias.

Articulo 5 CC«1. Siempre que no se establezca otra cosa, en lospkefialados por dias, a contar de
uno determinado, quedara éste excluido del commlittyal debera empezar en el dia siguiente; pssi |
plazos estuviesen fijados por meses o afios, seuwtardp de fecha a fecha. Cuando en el mes del
vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial ddmputo, se entendera que el plazo expira ehalt

del mes.

2. En el computo civil de los plazos no se excluysmias inhabiles.
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excluyendo del computo el de celebracion. (Recwsérdgie los plazos

sobre el complemento de la convocatoria se es&bket dias).

Esta es una cuestion que dio lugar a mudltiples licovd judiciales,

existiendo ya doctrina unanime.

Por su claridad sobre la evolucion de la doctrineegpecto, citamos la
Resolucién de la Direccion General de los Regisgrdgl Notariado de 1
de junio de 2000publicada en el BOE 156/2000, de 30 de junio @&02
[EDD 2000/13670]:

«(...) SEGUNDO.- Tanto la Ley de Sociedades Anénitoaso la de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, al regldaantelacion de la
convocatoria de la Junta general, fijan un margemporal que tienen
como justificacion la de procurar que el socio paedbtener la
informacion pertinente acerca de las cuestionesestds que es llamado
a pronunciarse y reflexione detenidamente sobmetenido del voto por
emitir. Atendiendo a este fundamensgggun la doctrina inicialmente
sentada por esta Direccion General interpretar el articulo 97 de la Ley
de Sociedades Andnimas (cuyas previsiones endtiv@la la regulacion
de la Junta general eran de aplicacion subsidiadala sociedad de
responsabilidad limitada conforme al articulo 15lde_ey de 17 de julio
de 1953, modificado por la Ley 19/1989, de 25 die,jy por ello dicha
doctrina era aplicable a la hora de computar el zdade antelacion de la
convocatoria determinado en la escritura socia® debia aplicarse el
articulo 5 del Cdédigo Civil, pues lo que habia degfarse era que
existiera un plazo de quince dias, al menos, enlise momentos de
publicacién del anuncio y la reunién de la Juntapplo que ninguna de

las fechas (dia inicial y dia final) debian formgmarte del computdvid.,
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en el mismo sentido, las Sentencias del Tribunptesno de 28 de marzo
de 1968 y 5 de marzo de 1987).

Posteriormente, la postura del Tribunal Supremo chi® y en dos
Sentencias (29 de marzo y 21 de noviembre de 139#gndié que el
computo del plazo se ha de llevar a cabo teniend@eenta como dia
inicial el correspondiente al de publicacion de tmnvocatoria social,

excluyéndose el de la celebracién de la junta,).

Esta postura jurisprudencial ha sido posteriormeradoptada por este
Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 10 de julicc de noviembre de
1995, que rectifican la interpretacion que oficiaknte se sostenia) y es
la interpretacion que, como se estimé en la Resa@ncde 15 de julio
de 1998, debe mantenerse también en la aplicaciéhadticulo 46.3 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitantala vez que la
diferencia entre el tenor de tal precepto y el khemologo de la Ley de
Sociedades Anonimas carece de suficiente entidad eaervar los
argumentos del Tribunal Supremo antes referido9y(...

Las resoluciones del Tribunal Supremo que dierolgenr a esta
interpretacion, respecto de la redaccion inicidl alé 97 LSA, son las

siguientes:

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 13), num.1288J, de 29 de marzo
(Ponente: Alfonso Villagobmez Rodil. [EDJ 1994/2866Rec. num.
853/1991):

« (...)La controversia se presenta claramente delimitada cianto se

precisa determinar cuando debe de empezar a coetaisdia inicial y,
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consecuentemente, cuando finaliza el plazo de lasnge dias que
establece el precepto societario (...).

Se trata de una norma de derecho necesario, noeptibte de ser
derogada por via estatutaria, al establecer regosminimos (SS 28 abril
1960, 25 noviembre 1970, 3 abril 1986, 15 marzo719817 febrero
1991).Conviene decir pronto que la fecha de la celebracube la Junta
no procede ser incluida en el computo de los quintias, por lo que se
acota en forma mas precisada el objeto del debeterelacion a la
motivacion que integra los recursos presentadosesie sentidboda la
problematica gira en determinar cual es el dia i@dtque ha de tenerse
en cuenta, es decir, si es el de la fecha de la ligabion de la

convocatoria o el dia siguiente a la misn{a,.).

No hay aportacion de legalidad con suficiente carda influencia que
motive e imponga necesariamente que el computo dahedesde el dia
siguiente a la publicacionLa normativa cuando quiere que este efecto se
produzca, asi lo declara expresamente, tal come@dricon el art. 303
LEC, referente a la comunicacion de actos procesglgue contienen una
respuesta del interesado, en el art. 1130 CC, safirplazo de las
obligaciones, el art. 452 CCOM. (derogado por Ljako 1985) para el
pago de las letras de cambio, entre otros supue&tos

Por lo que se deja analizadda conclusion que se impone es que la
prorrogacion del computo del plazo al dia siguierde la insercion en
las publicacionesque establece el referido art. 97.1° LS#Arece del

debido amparo legal expreso y de logica juridica)».
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%), nium 1088/ de 21 de
noviembre.(Ponente: Alfonso Villagbmez Rodil. [EDJ 1994/8B3Bec.
nam. 3585/1991):

«(...) el computo del plazo se ha de llevar a cabo tengemres cuenta
como dia inicial del mismo el correspondiente al ldepublicacion de la
convocacion social, excluyéndose el de la celelyadie la junta, que

hay que referir al fijado para la primera convocaia.

Al efecto,el plazo de los 15 dias surge desde la publicacpires desde
esta misma fecha los socios pueden ejercitar loscties que le concede
la ley, tratdndose de un plazo legal cuya cuentbedefectuarse hacia
atras, para cumplir las previsiones del adverbimti&s" que refiere el
referido precepto 53,1 y no contradice el art. EC que se refiere a los
plazos sefalados por dias, pero a contar de uneroébado, como

ratifica también su art. 1130 (...)».

Como regla especial, en el casocdavocatoria personal,si asi lo prevén
los estatutos, el plazo cuemntesde la remision de la convocatorigor los

administradores. Con esta redaccion, se dota deidad al computo del
plazo —comun para todos los socios,- ya que laafelehrecepcion podria
dar lugar a mdultiples problemas, dependiendo deetes y del propio
socio, (que en ocasiones, con el fin de crear uerméado escenario,
puede evitar la recepcion de la notificacion). Dgde como hemos visto,
la convocatoria debe remitirse por un medio quanpar acreditar la

recepcion (notificacion notarial o burofax), necesaente existira certeza

de fecha sobre el momento de la remision.
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En las SA cabe incluir mencion a $egunda convocatoria(art. 177. 3
LSC), en cuyo caso, deben mediar, por lo menodiatds, entre una y

otra.

«3. Si la junta general debidamente convocada, quiata que sea su
clase, no pudiera celebrarse en primera convocatami se hubiere
previsto en el anuncio la fecha de la segunda, delracién de ésta
debera ser anunciada, con el mismo orden del dés ynismos requisitos
de publicidad que la primera, dentro de los quinlias siguientes a la
fecha de la junta no celebrada y con al menos diiagz de antelacion a la

fecha fijada para la reunion.»

En relacion con esta cuestion de los plazos, cermiabs oportuno hacer
una mencién a la cuestion deckebracion fuera del plazo de seis meses
de la junta de aprobacion de cuentagu ordinaria), ya que dio lugar a

numerosas resoluciones judiciales.

La Ley 19/2005, que modifico el art. 95 LSA, zalgécuestion que, de
forma definitiva para todos los tipos societariba, incorporado el art.
164.2 LSC al establece®R. La junta general ordinarigera validaaunque

haya sido convocada o se celebre fuera de plazo».

Por todas, citamos la Sentencia del Tribunal Suprésala de lo Civil,

Seccién 1%) num. 588/2012, de 17 de octufifenente: Ignacio Sancho
Gargallo. [EDJ: 2012/232595; Id Cendoj: 2807911@1PA00606]. Rec.
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nam. 818/2010), que resume muy bien la evolucidrrd@amiento de esta

cuestion por nuestros tribunales:

«Esta normativa fue interpretada por la Sentencid/2603, de 3 de
abril, en el sentido de que la junta ordinaria ngggamente debia
celebrarse dentro de los seis primeros meses,@nl@que es objeto de
ella pudiera ser tratado y decidido en una juntatr@srdinaria.

Consiguientemententendid nula la junta ordinaria celebrada fuera tle

plazo de los seis primeros meses de cada ejercicio

Ante esta interpretacion, la Ley 19/2005, de 14a\embre, introdujo un
apartado 2 delrt. 95 TRLSA y declaré que la junta general ordinaria

convocada o celebrada fuera de plazo es valida.

Por su parte, la Ley de Sociedades de Responsatbilidmitada, pese a
que formalmente no distingue entre junta ordinagriextraordinaria, sino
qgue genéricamente habla de junta general, disparasu art. 45.2,
parrafo 1 °, que cuando su objeto fuera la aprobacde las cuentas
anuales y la aplicacion del resultado, asi comadsmsura de la gestion
social, debia convocarse dentro los seis primer@sean del ejercicio
siguiente. También disponia en el parrafo siguieqte cuando estas
juntas generales no fueran convocadas dentro detgplegal, podrian
serlo por el juez de primera instancia (Iéase @zjule lo mercantil) del
domicilio social, a solicitud de cualquier socigyevia audiencia de los

administradores.

Como es sabido, con posterioridad, el RDLeg 1/20id,2 de julio,
aprobo el Texto Refundido de la Ley de Sociedade<apital, que
contiene una regulacién conjunta de las sociedategesponsabilidad

limitada y anonimas, sin perjuicio de mantener ustidto tratamiento
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respecto de sus respectivas singularidadiesley extiende a toda clase
de sociedades de capital, también a las de respufidad limitada, la
distincion formal ente junta general ordinaria y ésaordinaria (art. 163
LSC). Y el art. 164.1 LSC dispone que la junta ordinapaeviamente
convocada al efecto, se celebre necesariamenteradede los seis
primeros meses de cada ejercicio, para, en su cagmbar la gestidon
social, las cuentas del ejercicio anterior y reswlgobre la aplicacion del
resultado.El apartado 2 de este art. 164 LSC reproduce lavs®n que
ya contenia el art. 95.2 TRLSA , de que « la jugtaneral ordinaria sera
valida aunque haya sido convocada o se celebre dude plaze. Con
ello, ahora queda claro que bajo la vigencia de datual Ley de
Sociedades de Capital la junta ordinaria de una isgad de

responsabilidad limitada celebrada fuera de plagda valida»

También laSentencia de |la Audiencia Provincial de Zaragozad¢®dn 5%)
num. 466/2012, de 12 de septiemifRonente: Antonio Luis Pastor Oliver
[Roj: SAP Z 2157/2012; Id Cendoj: 50297370052012E1). Rec. num.
402/2012):

«(...) resulta cierto que la convocatoria se hizo mafia del mes que
marcaba el antiguo art. 45-3 L.S.R.L. y la primeedaccion del art. 168
L.S. Capital (reformado por ley 25/11, 1 de agasto)).

Esta demora otorgaba a los convocantes el derechsoliitar la
convocatoria judicia)] como asi hicieron (articulos 169 L.S.C.). Pero, e
argumento de la parte actora y apelante no disc@meese sentido, sino
en la sorpresa e irregularidad temporal de la coretoria tardia, que
obligaba de forma excesiva e inexigible a los coamtes a permanecer
en un permanente control de la prensa diaria médsa del periodo

marcado por la legislacion societaria. Sorpresa dada
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intencionadamente por los administradores socialdés de impedir -por

desconocimiento- la presencia en la junta de los/ooantes.

Ni del anterior articulo 45-3 L.S.R.Lni del actual 168 L.S.C. se
desprende la nulidad de los acuerdos tomados enufgga convocada
extemporaneamente Habra que acudir a las reglas generales que
configuran la sancion anulatoria derivada de vicies la convocatoria.
Como sefala la S.T.S. de 13 de febrero de 2GD6Gulidad de los
acuerdos sociales por vicio de la convocatoria rega de una
interpretacion finalista de las normas que la regul. Es decir, si
aquélla, por el modo en que se realizd, pudmrponer indefensiorpara

los socios que no pudieran acudir a la misma.

Y para concretar si hubo o no tal indefension, laigprudencia ha
elaborado ciertos parametros como elementos de eoguicion y
comparacion. Asi la S.A.P. Barcelona seccion 1518ede febrero de
2004 y la de esta seccion 347/2007, de 7 de jusiogeferen a los
principios de hormalidad" y "auto-responsabilidai De esta forma,
dice esta ultima, se ha llegado a la equiparaci@n -situaciones
normales- entre conocimiento” y "posibilidad de conocér lo que

requiere valorar también la conducta del destinaiar

Aplicando estos principios al caso que nos ocuyré que tener en
cuenta el contexto societarioya descrito y los datos cronologicos

concretos.

Hemos de partir de la general doctrina segun lalsu@estamos ante un
plazo preclusivo o letalLa convocatoria extemporanea no es nula
radicalmente ni ope legigues -por ejemplo- produciria todos sus efectos

en una junta universal.
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Por ello hay que valoralas circunstancias del caso, de cada ca$o.)

no se puede afirmar que -dentro de la "normalidgdle las posibilidades
reales de conocer la convocatoria- la actuacionlae administradores
sociales haya buscado maliciosamente la sorpresdicuiando
notoriamente el conocimiento de la citaciéon dedata. De hecho, de la
prueba practicadano se deduce que durante la vida societaria los
miembros del consejo de administracion hubieran aomtado
verbalmente a los socios actores la convocatoriadatejuntas.(...) Sin
gue exista prueba por parte de los demandantes wie ase"aviso
personal" fuera costumbre que les compeliera a esperar tal

comportamiento (...)».

2.8. Mencion a la convocatoria en el acta de la jten Control notarial

de la convocatoria.

La convocatoria es un elemento importante del etk junta (y también
de los certificados que se emitan de los acuerdogtados en la misma).
Asi, el art. 97 RRM — texto aun no adaptado a I&€ L®xige, entre otras,

gue en el acta de la junta se incluyan las sigesemenciones:

«(...) 2.2Fecha y modo en que se hubiere efectuado la contmta,
salvo que se trate de Junta o Asamblea universalkeétratara de Junta
General o Especial de una sociedad anénima, se éadin el «Boletin
Oficial del Registro Mercantil» y el diario o dians en que se hubiere

publicado el anuncio de convocatoria.

3.2Texto integro de la convocatoria, si se tratase de Junta o Asamblea

universal, los puntos aceptados como orden detldik sesion. (...)».
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En el caso dasistencia de notario a la junta éste debe hacer un primer
analisis de la regularidad de la convocatoria. vsiulta del art. 101.1

RRM, a cuyo tenor:

«El Notario que hubiese sido requerido por los audstradores para
asistir a la celebracion de la Junta y levantarade la reunién, juzgara
la capacidad del requirente y, salvo que se trateJdnta o Asamblea
Universal verificara si la reunién ha sido convocada consl@equisitos

legales y estatutarios, denegando en otro caso susterio. (...)»

2.9. La posible subsanacion de una junta defectuagrante

convocada.

Una cuestion que se plantea con frecuencia endetiga es si en el
momento de celebracion de la junta que adolece efectds de
convocatoria, (0 de valida constitucion), cabe aobs tales defectos

mediante la celebracion de@a junta universal.

Obviamente la respuesta s6lo puede ser positiva, pe porque tenga
efecto subsanatorio, sino porque, de hecb®, deja sin efecto la

convocatoria y se celebra una nueva junta con cartéar de universal

Por ello, porque es una junta distinta, nada impegior ejemplo, que se
modificase el orden del dia, modificacién o defiiicdel orden del dia que
tras la redaccion del art. 178.1 LSC, ya no exigesedo unanime, siendo
s6lo necesario acuerdo de todos los socios solbrenistitucion en junta

universal.
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Otro supuesto es el de celebracion de la juntasyepor subsanacion o

sustitucién por otro acuerdo en una junta posteaidamente convocada.

A ello se refiere la_Sentencia del Tribunal Supref8ala de lo Civil,
Seccién 1%) num. 589/2012, de 18 de octufifenente: Rafael Gimeno-
Bayon Cobos[Roj: STS 6901/2012; Id Cendoj: 280791100120121a061
Rec. Casacion num. 311/2009):

«(...) En definitiva declarada la nulidad de acuergus defectos en la
convocatoriao en el desarrollo de la junta -incluida la vulaerdén del
derecho de informacidmada impide que el acuerdo sea sustituido por
otro. En este sentido la sentencia 914/2008, de 3 té mantiene la
validez de un acuerdo al que la Audiencia "no lebaiye ningun efecto
sanatorio o convalidante de los vicios de que padazlolecer el anterior
(...), que ya constaba impugnado. Ocurre que laiénada, aunque no lo
diga expresamente, concibe este segundo acuerdo oanacuerdo con
idéntico objeto que el primero, e independienteadeel, cuya razén de
ser no se encuentra en la necesidad de dotar dacgi al anterior sino
gue busca plasmar -ahora validamente, cumplidas dagencias de
informacion que impone el articulo 112 de la LSAa-voluntad del
méximo oOrgano social..."; y la sentencia 760/20d&,4 de noviembre,
declara "la valida adopcion ex novo de un acuerdo éntico contenido
decisorio que el anulado, en junta convocada olss®te los requisitos
exigidos por la norma y con escrupuloso respetosaderechos de los

socios".

28. Tampoco obliga a la sociedad a mantener innmeatalespués de

producida la litispendencia y hasta la firmeza deséntencia, un acuerdo
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de validez cuestionada ante los tribunales, cuaiguique sea el grado
interno de certidumbre sobre su regularidad, cuansiea posible,
alternativamente, su sustitucion mediante la adapcide otro de
contenido idéntico o dejando sin efecto, bien mediasu revocacion
nuda, bien mediante la adopciéon de otro en el misewtido pero de
contenido diverso cuando existen irregularidadessercontenido -como
en el caso de aprobacion de cuentas rectificadas dgja sin efecto el
anterior-, alternativa a la que se refiere la semta 1196/2008, de 18 de

diciembre -.

29. En conclusionja sociedad puede ratificar, rectificar, sustituio
revocar ad nutum acuerdos anteriores, antes de gs@jeto de
impugnacién, durante la pendencia del proceso depugnaciéon o

concluido el mismo por sentencia definitiva

30. Otra cosa es la eficacia "ex nunc" o "ex tud€' los acuerdos de
convalidacion ya que, como sostiene la sentencii/dge marzo de 1992,
"la intencién de la convocatoria no es en ninguntis® vinculante para

el Juzgador a la hora de calificarlos en cuantaua efectos".

31. También es cuestion diferente a la expuestmdalencia de tales
acuerdos en el proceso de impugnaciéon en tramitdgowia del articulo
413 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que sbataculo una eventual
discrepancia sobre costas, ya que el articulo 418 ld Ley de
Enjuiciamiento Civil no impide la reduccion del etm del proceso por
satisfaccion extraprocesatlle parte de las pretensiones deducidas en la
demanda o en la reconvencion, de modo que permoeguir el litigio
exclusivamente a efectos de las costas, - extremeocgnstituye una
cuestion procesal que la recurrente ha pretendidtroducir en la
casacion mediante la cita del articulo 21 de la ldgy Enjuiciamiento

Civil -.»
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3.- LA CONSTITUCION DE LA JUNTA.

La constitucion es, sin duda, uno de los momentosiales en la junta
general porque es cuando se deben poner de manifeetas aquellas
cuestiones que puedan afectar a su correcta eca&iity, por tanto, a los

acuerdos que se adopten en su seno.

Una junta defectuosamente constituida, en princip@m puede adoptar
acuerdos validos y eficaces en derechsin perjuicio de que en derecho
societario, como excepcion, en aras de la primaha principio de
seguridad del trafico mercantil, se permita la @iohacion en algunos
casos, por transcurso de los plazos de impugnaévistos en la Ley,
(arts. 204 y ss. LSC).

3.1. Marco normativo. Analisis del régimen legal

La Ley dedica a la constitucion de la junta los.atB1 a 201, integrantes
de la Seccion Primera del Capitulo IV («Constitacide la junta y

adopcion de acuerdos»).
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3.2. Cuestion previa: momento en el gue deben alega los defectos

de convocatoria.

La primera cuestidon que surge es cuando deben tmdgelos posibles

defectos que afecten a la constitucion de la jgeteeral.

Es ya doctrina consolidada que, en el caso de lguepagnante fuera un
socio asistente a la junta, los defectos de comenaa asi como
cualesquiera otros que afecten a la valida cooslitude la misma, y, por
tanto, también la advertencia sobre la posibledadlide la misma, (segun
proceda en atencion al supuesto concretajeben alegarse
necesariamente en el momento de la constitucion dke junta, siendo
ineficaz —salvo excepciones,- la denuncia postetina vez celebrada la

misma.

Esta tesis, ademas de encontrar fundamento en iatigiw de
«conservacion de los actos societarios», encuapogo en el la doctrina
de los «actos propios» y también, en ocasionels, iaterdiccion del abuso
de derecho, pues en algunos supuestos se alegstiosndefectos en el
procedimiento de impugnacion en funcion del redoltdavorable o
adverso de determinados acuerdos o votacionegjusirconstase la mas

minima mencion a ello durante la celebracion derta.

Esta cuestion es objeto, entre otras, de la recamtencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 28%) num. 13/2013, 2t de enero.
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(Ponente: Gregorio Plaza Gonzalez. [EDJ: 2013/161860 Cendoj:
28079370282013100023]. Rec. num. 698/2011):

«(...) Partiendo por lo tanto que nos encontramos antejunta a la que
no puede atribuirse el caracter de junta universalpque estén presentes
todos los socios convocados (...) si observamostal de la Juntaal
declarar el presidente de la junta la valida congtion Unicamente se
plantearon dos cuestiones previas ajenas a la mresqui controvertida,
es decir,ninguna objecion se efectud en orden a la validansbtucion
por quienes ahora impugnan los acuerdos en virtucel ddefecto

mencionado

Tal y como se formulé en la demanda la impugnadérios acuerdos,
ésta se basa en la existencia de un defecto decatoria. Es constante

la jurisprudencia al afirmar que la concurrencia dedefectos de

convocatoria o constitucion debe hacerse constarcamienzo de la

sesion,lo que deriva de la aplicacion del principio de baefe (SSTS de
30 de diciembre de 1992 , 13 de abril de 1993d&Roviembre de 1994 ,
30 de octubre de 1995 y 30 de septiembre de 1888¢ otras).

La ausencia de cualquier manifestacion al respeealdnicio de la Junta

cuyos acuerdos se impugnan impide apreciar la nalidnvocada»

Aunque el art. 202 LSC al referirse al acta deidg nada dice al respecto,
debe dejarse constancia en acta de cuantas macibess realicen los
socios sobre la valida constitucion, (siendo mwomngendable que si es

posible las alegaciones se presenten por estFito).

24 El art. 102 RRM, en el supuesto de acta notasi@htece: &.2 De las manifestaciones de oposicion a

los acuerdos y otras intervenciones cuando asbBeite, consignando el hecho de la manifestaclén,
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Obviamente, en dicho momento los administradores g}/ presidente
podran rebatir las alegaciones formuladas al efesttdo consideran
oportuno o bien aceptar las mismas, procediengwesidente a dejar sin
efecto, (no suspender), la convocatoria para labcation de la junta y
proceder a su convocatoria posterior, salvo quedieho momento se

acuerde la celebracion de otra junta con caraetend/ersal.

Cuando el art. 102 RRM regula el acta notarialige al notario que deje

constancia en acta:

«(...) 2.2 De la declaracién del Presidente de estar validamente
constituida la Juntay del niumero de socios con derecho a voto que
concurren personalmente o representados y de sticimacion en el

capital social.

identificacion del autor y el sentido general deiélip 0 su tenor literal si se entregase al Notaeato

escrito, que quedara unido a la matriz».

%5 Sobre otras actas notarialediculo 105.- Otras actas notariales.

1. Lo dispuesto en esta seccion se entiende sjoigerde las actas notariales autorizadas para la
constatacion de determinados hechos acaecidossedulatas o Asambleas de socios, que se regiran por
las normas generales contenidas en la legislaciotanal. 2. No obstante, cuando hubiese sido
requerida la presencia de Notario para levantaraade la Junta o de la Asamblea de socios, no podra
ningln otro Notario prestar sus servicios para dater los hechos a que se refiere el apartado
anterior.3. Cualquier acta notarial que no sea legulada en los articulos anteriores no tendra la

consideracion de acta de la Junta
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3.2 De que no se han formulado por los soces®rvas o protestasobre
las anteriores manifestaciones del Presidente yca&so contrario, del

contenido de las formuladas, con indicacion de sioi. .. )».

En la practica, cuando se ha denunciado un deflect@lida constitucion,
es conveniente que siempre que se intervenga ceudtejunta, en aras de
evitar que se considere un acto propio, se matefigge se interviene o
vota, sin perjuicio de la alegacion de invalidastiacion de la junta y, por
tanto, sin que pueda entenderse que el socio renani@s acciones que

puedan corresponderle por tal motivo.

Parece pacifico que a los socios no asistentes Hessexige este plus,
(denuncia previa de los defectos de valida comshit), pudiendo

ampararse en dichos defectos en una posible impidgnaosterior (art.

206 LSC), aunque nada se haya advertido al efetés ae la celebracion
de la junta, piense asistir el socio o no. En adgusupuestos, puede
constituir un claro trato de favor respecto de daducta exigible a los
socios si asistentes. En nuestra opinion, en detadas circunstancias, no
seria excesivo exigir al socio, como manifestadiérsu diligencia y buena
fe societarias que, aunque no pueda asistir, ddweelos administradores

de los defectos de convocatoria que puedan prol@cadidad.

3.3 Mesa de la Junta. Presidente y secretario

La primera cuestion a la que se refiere la Ley (&1) es al nombramiento
de presidente y secretario de la juntacomo personas especialmente

relevantes en el desarrollo de la junta, tantmialarse la misma a efectos
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de determinar la concurrencia o0 no de los requisitegales
(representaciones, quorums, etc.), como en el agsa misma tanto a
efectos de ordenar su desarrollo, como para deastancia de los

acuerdos e intervenciones que se produzcan dwamgebracion.

Ambos son cargos de extraordinaria relevancia ybfsesponsabilidad
de quienes los ocupan, luego debe valorase bianeptacion (y no debe
olvidarse, el art. 293 del Cédigo Perfal).

El art. 191 LSC confiere el cargo de president@gretarioa quienes lo
sean del Consejo de administraciéry, en su defecto los designados por
los socios concurrentes al comienzo de la reuniptodo ello salvo que

los ET dispongan otra cosa.

En el caso concreto, de nuevo es fundamental @dliesprevio de los ET
porque una vulneracion de la norma estatutariay@iel nombramiento se
adecuase a la Ley, supondria una vulneracion taingii de la defectuosa

constitucion de la junta.

Las opciones estatutarias son muy variadas, (samosayor y menor
edad, mayoritario y minoritario, etc.). Es una tidesque en determinadas
estructuras es conveniente regular bien en los [ofgue tanto el

presidente como el secretario tienen mucho «pcetefa junta.

% Art. 293 CP- Los administradores de hecho o de derecho déquiga sociedad constituida o en
formacién, que sin causa legal negaren o impidieeerun socio el ejercicio de los derechos de
informacion, participacion en la gestion o contmé la actividad social, o suscripcion preferente de

acciones reconocidos por las Leyes, seran castigada la pena de multa de seis a doce meses.

69



GAY CANO
&

PaLACiN RAMOS
Abogados

Los cargos como tales, no son delegables, perordesiga habitual el

remitir la redaccion material del acta, por ejemadléetrado de la sociedad,
sin que ello suponga que asume el cargo de Seoratamo tampoco lo

asume el notario a quien la Ley le confiere la Hfadu exclusiva y

excluyente de redactar el acta (art. 203 LSC).

En caso de que el 6rgano de administracion semtdistl consejo de
administracion o, simplemente, no se encuentreaejuhta el Presidente
y/o el Secretario o Vicesecretario, en su casoggno de administracion,

seranxlos designados por los socios».

La primera cuestion que debemos mencionar, porquéa eractica en
ocasiones suscita polémica, es que, a falta desphe\estatutariada Ley
no exige que los designados sean socios, miembrad drgano de
administracion o cualquier otro requisito, pudiendo ser cualquier

tercero, (letrado, empleado, etc.).

En los ET es frecuente (y comun en las sociedadgscerradas), limitar
las personas que pueden ser designadas como ptesyde secretario, por
ejemplo, exigiendo que sean necesariamente soa@stableciendo
mayorias cualificadas para la designacion, etc. (iDevo, no debe

olvidarse que los ET son normas de aplicacion pefe a la LSC.)

La norma no lo dice, pero esa eleccexige a los socios votarya que

como oOrgano deliberante, en caso de discrepanci&ap otra forma de
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formar la voluntad societaria que por mayoria. Peémno se computa

esta mayorig ¢por porcentaje de capital?, ¢por cabezas 0 Sssocio

asistentes?. Salvo regulacion expresa en los esatntendemos que la
mas razonable es la primera opcion, es decir, rfaget capital (que en la
SRL sera del capital total y en la SA del capiteaspnte en la junta, en
coherencia con la regulacion establecida para dpadin de acuerdos en

uno y otro tipo societario).

Repéarese que en dicho momento, técnicamente, mo feemado la lista de
los asistentes, no se han examinado las repressm@acetc., luego dicha

votacion exigira una constatacion minima al efecto.

El art. 101 RRM cuando regula el acta notarial l#ete que«(...)
aceptado el requerimiento, el Notario se personanael lugar, fecha y
hora indicados en el anuncio, y procederasegurarse de la identidad y

de los cargos de Presidente y Secretat#ola reunions».

3.4. Lista de asistentes

El segundo momento crucial a efectos de la coegiitude la junta es la
elaboracion de la lista de asistentes reguladalesrte 192 LSC que
establece:

«1. Antes de entrar en el orden del dia se formaxdidta de los

asistentes, expresando el caracter o representagi@éncada uno y el
namero de participaciones o de acciones propias jenas con que

concurran.
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2. Al final de la lista se determinara alimero de socios presentes o
representados, asi como el importe del capital geé sean titulares,

especificando el que corresponde a los socios cenecho de voto.

3. En las sociedades de responsabilidad limitadaska de asistentes se

incluird necesariamente en el acta».

Es este un documento de extraordinaria relevangidiga, -y también

probatoria,- que debe elaborarse y firmarse alinie la reunior’

En efecto, en el caso de juntas universales, 8hagcio abandona la junta
ya constituida durante su celebracion, su firméadista de asistentes es la
forma de acreditar su asistencia a la misma enoshanto constitutivo,
anico momento en el que se exige la concurrendiaide por cien del
capital social (art. 178 LSC).

Al referirse al acta de la junta, el art. 98 RRstablece:

«1. La lista de asistentes figurara al comienzo deptopia acta o se
adjuntara a ella por medio de anejo firmado porS&cretario, con el

Visto Bueno del Presidente.

%" Es menci6n obligatoria del acta conforme al a#tRRM (recordemos, no adaptado a la LSC), cuando
dice que se consignar&.&En caso de Junta o Asamblea, el nimero dessooitcurrentes con derecho

a voto, indicando cuantos lo hacen personalmententos asisten por representacion, asi como el
porcentaje de capital social que unos y otros reprgan. Si la Junta o Asamblea es universal, sé har

constar, a continuacion de la fecha y lugar y delem del dia, el nombre de los asistentes, querdabe

seguido de la firma de cada uno de ellos».
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2. La lista de asistentes podra formarse tambiérdiamte fichero o
incorporarse a soporte informaticoEn estos casos se extendera en la
cubierta precintada del fichero o del soporte laodpna diligencia de
identificacion firmada por el Secretario, con elsi Bueno del

Presidente.

Obviamente, no es necesaria su elaboracion paesidente y secretario
en el caso de asistencia de notario a la juntauga en tal caso, de hecho,
la elabora el notarig identificando a todos los asistentes conforma a |
normativa notarial, (arts. 203 LSC y 101 RRM).

La lista de asistentes es también fundamental sixgge unquérum de
valida constitucion estatutario o legal a efectos de poder acreditar la

concurrencia de socios que ostenten dicho quérum.

Es el caso de las SA que, conforme al art. 193 L&C,) quedara
validamente constituida en primera convocatoria ral@ los accionistas
presentes o representados posean, al menos, éicugn por ciento del
capital suscrito con derecho de voto. (...)» Yy «@guada convocatoria,
sera valida la constitucion de la junta cualquiegae sea el capital

concurrente a la misma (...)».

Todo ello salvo que los estatutos establezcan d@nugqu superior para la
primera convocatoria 0 en segunda convocatorigen«un quérum

determinado, el cual, necesariamente, habra dénderior al que aquellos
hayan establecido o exija la ley para la primerareocatoria»(art. 193

LSC).
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No puede obviarse, ademas que en las SA, el aftLBZ establece de

quorums reforzados para determinados acuerdos:

«1. En las sociedades andnimas, para que la junteege ordinaria o

extraordinaria pueda acordar validamente el aumentia reduccion del
capital y cualquier otra modificacion de los estatisociales, la emision
de obligaciones, la supresion o la limitacion dekretho de adquisicion
preferente de nuevas acciones, asi como la tramsfoion, la fusion, la
escision o la cesion global de activo y pasivo fradlado de domicilio al
extranjero, sera necesaria, en primera convocatoldaconcurrencia de
accionistas presentes o representados que poséameres, el cincuenta

por ciento del capital suscrito con derecho de voto

2. En segunda convocatoria sera suficiente la coeagia del veinticinco

por ciento de dicho capital.

3. Los estatutos sociales podran elevar los quépmvistos en los

apartados anteriores.

3.5. Asistencia a la junta mediante representantes

En relacion con la lista de asistentes, considesarportuno mencionar un
problema que suscita muchos problemas practi@@sasistencia de
representantes en nombre de los socios y la sufivoga del poder de

representacion.
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Con carécter previo es necesario recordar, (puedreouencia se olvida
en la practica societaria), que en esta materi&Tode cada sociedad son
«lex» societaria de aplicacién preferente a la LSC.II¥ es asi porque
tanto en uno como en otro tipo societario, la Lesnpte modificaciones de

régimen legal, aunque en sentido contrario, consampas a analizar.

Por lo que se refierelas SRL, el art. 183 LSC establece un régimen legal
muy limitado de representacion, coherente con ehcter de sociedad
familiar y cerrada, (permitiendo que se amplie pacto estatutario),
exigiendo, incluso, en el caso de terceros podea pdministrar todo el
patrimonio en territorio nacional, (como manifegiacde plena confianza
del poderdante en el apoderado), lo cual generahosug@roblemas

practicos’

8 |La Sentencia de la Audiencia Provincial de A Carofim. 450/2011 de 26 octub(@onente: Fuentes
Candelas. Carlos. [EDJ 2011/262637]. Rec. num.28d2/).

«(...)El articulo 49 reformé la materia de la Ley embr sobre representacion voluntaria del sociol@n
juntas de este tipo de sociedades, reconociénéblsrecho inderogable a poder asistir represensaao
través de otro socio y de terceros si bien que eferchinadas condicionegudiendo los estatutos
ampliar el circulo, pero no restringirloPor ello el articulo 186.3 RRM dice que el sgoamird hacerse
representar en las reuniones de la junta generalqualquiera de las personas previstas en la legry,
Su caso, en los estatutos. Las peculiaridades deyiademas de las propias normas, del caracteridhdbr

y cerrado de estas sociedades, una de cuyas magcifeses es precisamente el sentido restrictivéade
representacién: "una sociedad esencialmente cerradala que las participaciones sociales tienen
restringida la transmision (...) Este caracter cailo se manifiesta igualmente en gsalvo disposicion
en contrario de los estatutos, la representacionlas reuniones de la Junta General tiene un caracte

restrictivo».
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En concreto el citado precepto establece:

«1. El socio sOlo podra hacerse representar en lagugeneral porsu
conyuge, ascendiente o descendiente, por otro socpor persona que
ostente poder general conferido en documento publeon facultades
para administrar todo el patrimonioque el representado tuviere en

territorio nacional.

Los estatutos podran autorizar la representaciéon ptedio de otras

personas.

2. La representacion debera conferirse por escr$o.no constare en

documento publico, deberéa ser especial para cadtaju

3. La representacion comprendera la totalidad de participaciones de

que sea titular el socio representado

En el caso d&A, por el contrario, se establece de forma muy anglia
derecho de todo accionista a ser representadonpt@rcero, salvo que los
ET limiten esta facultad. El art. 184 LSC estallece

«1. Todo accionista que tenga derecho de asistenciar@oldacerse
representar en la junta general por medio de otrargong aunque ésta

no sea accionista. Los estatutos podran limitaa éstultad.

2. La representacion debera conferirse por escotgor medios de
comunicacion a distancia que cumplan con los retpgsestablecidos en
esta ley para el ejercicio del derecho de voto staticia y con caracter

especial para cada junta
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La valoracion de lasuficiencia o no de la representaciomle un socio
corresponde abpresidente de la junta asumiendo la correspondiente

responsabilidad.

A ello se refiere expresamente el art. 102.1.22 RRidndo contempla
como contenido especifico del acta notarik,declaracion del presidente
de estar validamente constituida la junta y del afomde socios con
derecho a voto que concurren personalmente o reptados y de su

participacion en el capital social».

En el caso dasistencia de notario a la junta, no le corresponda éste

tal examen de suficiencia-aunque suceda en alguna ocasion. -Asi resulta
de los arts. 101 y ss. RRM que limitan su contréd @egularidad de la
convocatoria, sin que en ningun caso debe califigaegalidad de los
hechos, salvo que apregia concurrencia de circunstancias o hechos que
pudieran ser constitutivos de delitem cuyo casogpodra interrumpir su
actuacion haciéndolo constar en actéPebe recordarse que el art. 293 CP
tipifica impedir el ejercicio de los derechos decisp entre los que
conforme a los preceptos citados se encuentraideeasia a la junta por

medio de representante).
El notario debera consignar en el adfa.xsi existen reservas o protestas

sobre las manifestaciones del Presidente relat@bsimero de socios

concurrentes y al capital presentért. 101.3 RRM).
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En la practica, hay utandencia a entender que, si nadie se opone a que
se asista con poder defectuoso, éste queda conwadid En mi opinién,

es una tesis incorrecta y peligrosa y no se deterglezar.

En todo caso, tal tesis sélo seria defendible t8i peesente el cien del
capital social, todos los socios aceptan la asigteron poder defectuoso vy,
ademas, todos ellos renuncian expresamente atajeccalquier accion
por tal motivo y, en especial, la de nulidad pdiediiosa constitucién de

la junta. Obviamente, si existe oposicion de algfrio, resulta inviable.

Ahora bien, segun nuestro criterio, tal «convaligiae del poder no es
posible si no esta presente todo el capital, porguetal caso, si la
asistencia del representante con un poder incdogm en vulneracion
legal o estatutaria, la junta ineludiblemente éstadlefectuosamente
constituida y también serian defectuosos los aoseadoptados tomando
en consideracion el voto de un socio que no estgjiamado para votar.
En tal caso, el socio 0 socios no asistentes podripugnar la junta y, en
su caso, los acuerdos. (No es una cuestion dexsesigamente legalista,

sino de aplicacion de las normas societarias cagal que exigen).

Nuestros tribunales, han establecido una doctdependiendo si se trata

de SRL y SA, como pasamos a exponer:
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* Resoluciones referentes a sociedades limitadas.

Acepta la valida constitucion de junta universataedo los socios
presentes o representados, la Sentencia del TtiBupgemo (Sala 1%) num
113/2010, de 16 de marz@¢Ponente: Francisco Marin Castan. [EDJ
2010/19160; Id Cendoj: 28079110012010100128]. Ram. 2044/2005),
pero declara la nulidad de los acuerdos socialeptados enJunta

universal por no estar representados en debida forma todosokios y al

no ser valida la constitucion de la misma con lasapon del demandante:

«(...) Fundamentos que integran la razon causal @& fecurrido son,

en esencia, los siguientes: N se ha probado que una de las socias, D2
Estibaliz, estuviera debidamente representada enJianta General
Extraordinaria y Universalque tuvo lugar en fecha 30 de diciembre de
1992 en el domicilio social de la mercantil demaatata?) por lo tantano
estaban presentes ni representados en debida foimdas los socios3)

el acta correspondiente acredita quel representante del socio
demandante se opuso a la constitucién de la Juntamo universal
alegandoque D. Demetrio no ostentaba la representacion 8i&®fibaliz,

y pese a ello no se le exhibié ningun documenteditativo de tal
representacion ni se formuld observacion algunasd)infringieron por
tanto el art. 48 LSRL, el art. 12 de los estatutsciales y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues sélo dej6é de acreditarse
dicha representacion sino que, ademas, el propiocigo luego
demandante se opuso expresamente a la constitudénla Juntg 5)
tampoco cabe la validez de los acuerdos como adopteen Junta
General Extraordinaria, es decir no universal, puescierto es quda

Junta se constituyé como universal y por ello "erala de inicio”; (...)
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7) la demanda no vulneraba la doctrina de los agagpios ni entrafiaba
abuso de derecho, porque no se habia probado gquepetsentante del
socio demandante mostrara su conformidad con l&bration de la
Junta Universal ni el ejercicio legitimo del derecla impugnar los
acuerdos sociales puede considerarse abusivo cuemgicurre una causa
tan manifiesta de nulidad. (...)

El motivo Unico del recurso de casacion, en prififormulado por
interés casacional, se funda en interpretacion eea del art. 108 LSA,
del art. 49 LSRL y de la doctrina jurisprudenciabntenida en las
sentencias de esta Sala de 8 de mayo de 1961, jblidede 1986
EDJ 1986/4721 , 20 de abril de 1987 EDJ 1987/31(2yde mayo de
2002 EDJ 2002/14760 en cuanto aitaprocedencia de declarar nula
una Junta por falta de representacion escrita cuanden Juntas

anteriores se hubiera aceptado esa representacfan)

De otro lado, en el motivo se hace supuesto deusstddn al dar por
sentado sin mas quel art. 13.5 de los estatutos soOlo exigia
representacion por escrito cuando el representantefuera otro socio o
un conyuge, ascendiente o descendiente del socfmesentado, sin
detenerse la recurrente en si ello era 0 no complaticon el art. 49
LSRL;_y se eluden los razonamientos de la sentencia releusobre la
falta de expresion en el acta de la desestimac@tadposicion de luego

demandante a la celebracion de la Junta.

Por todo ello, dada la situacién de grave conflieloque se encontraba la
sociedad recurrente, (...) carece verdaderamenteemtid® plantearse
siquiera la posible validez de los acuerdos adopsada posible
ratificacion de lo acordado por la declaracion deaide las socias
ausentes nada menos que en el propio acto debjdiei presente litigio.

Y es que, en realidad, como con acierto razonaelastescia recurrida,
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bastd la constitucién de la Junta como universalnta la manifiesta

oposicion del luego demandante para viciar de r&ddo su desarrollp

pues el art. 48 LSRL exige inequivocamente unaatnid es doctrina
reiterada de esta Sala que tal unanimidad es réuisnprescindible

para la valida constitucion de la Junta (SSTS 2989ZEDJ 1999/43931 y
31-5-99 EDJ 1999/11616 entre otras).».

En un supuesto de junta convocada, la SentendaAladiencia Provincial
de Zaragoza, (seccion 4% num 341/2003 de 12 de jironente: Eduardo
Navarro Peia. [EDJ 2003/70313; Id Cendoj: 5029732003100247].

Rec. niam. 381/2002.), la Sala no se refiere alctiefde constitucion de la

junta, pero declara la nulidad de los acuerdosslat¢uerdos adoptados:

«(...) Aduce la parte apelante como segundo motiveweecurso la
infraccion, por interpretacion erronea, del artiou9 de la L.S.R.L. en
gue incide, a su juicio, la sentencia de primerdgaque le lleva a
considerar valida la representacion conferida pémsecio Sr. ..... a favor
del Letrado D. ....... para intervenir en su nombre @rmrdferida Junta
General, y ello pese a que dicho representambe ostentaba poder
general conferido en documento publico con faculesd para
administrar todo el patrimonioque el representado tuviere en territorio

nacional, como exige dicho articulo en su apartad¢...)

Como destaca la propia Exposicion de Motivos dedg de Sociedades
de Responsabilidad Limitada) caracter esencialmente cerrada de las
mismas se manifiesta también en la regulacion detgimen de
representacion de los socios en las reuniones dellmta General,
regulacion de cardcter restrictivo, salvo disposigi contraria de los
Estatutos que se contiene en su articulo 49.2 , a difeeentd lo que

acontece al respecto en la Ley de Sociedades Aaénfart. 106 de la
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misma), al disponer aquel taxativamente que elosq@mdrd hacerse
representar en tales reuniones por medio de otroiososu conyuge,
ascendientes, descendientes o0 persona que ostader peneral
conferido en documento publico con facultades padministrar todo el
patrimonio que el representado tuviere en terrtoniacional, si bien los
estatutos podran autorizar la representacién podimeale otras personas.
Por tanto, sélo esta facultado para ser represetgastel socio en tales

actos quien legal o estatutariamente pueda serlp.(...

Segun resulta acreditado por el contenido del axitarial de la referida
Junta General Extraordinaria, (.18 autorizacion representativa
otorgada por el socio Sr. ..... a favor de D. ....no qoifa los requisitos
legales, al haberse efectuado a favor de quien legmte no podia serlo
conforme a lo dispuesto en el articulo 49.2 de I&SIR.L., resultando
nula de pleno derechdarticulo 6.3 del Codigo Civil), por lo que dicho
socio ha de reputarse ausente de dicha Jumtapudiendo computarse

los votos emitidos por su representaiie)».

La Sentencia de la Audiencia Provincial de A Comim. 450/2011 de 26
octubre. ([EDJ 2011/262637; Id Cendoj: 1503037004201110D4Rec.

nam. 392/2011),con apoyo en diversas resoluciones addiencias,

determina que:

«(...) La exigencia legal para tener por validamente cdhsta la
facultad representativaen una Junta societaria pasa necesariamente por
la concurrencia ddres requisitos que aparecen como absolythy de
naturaleza subjetivaporque recaiga exeterminadas personadbien de

las sefaladas en la Ley, bien en los Estatutosetnads; 2) de
naturaleza formalJ porque el poder cumplimente la formalidad

imperativa, ad solemnitaten, de escritubéen en documento privaden
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cuyo caso debe ser especial para la Junta de quérase, bien en
instrumento publicg en cuyo caso puede ser para cualquier Junta y; 3)
de naturaleza sustantiva o materjgborque el poder de representacion
esté conferido en el mas amplio &mbito de represam de facultades de
gestion y administracion patrimonial, esto es, cfatultades para
administrar todo el patrimonioque el representado tuviere en territorio
nacional, exigencia que tanto lo es cuando el poder esta gaoilo en
documento publico como privadds al sentido que debe darsele a estas
exigencias lo que constituye el thema decidendtjojujue encamina,
como bien sefiala el Magistrado de Instancia, lapmoExposicion de
Motivos de la LSRL que en su apartado Il, parrafos@iala que la
representacion en las reuniones de la Junta Gengeale un caracter
restrictivo, criterio que se abunda cuando se &fctun examen
comparado respecto de esta misma facudactl seno de las sociedades
anonimasen cuya regulacion -art.106 LSA-, a diferencidalgue hemos
visto para la sociedad limitadae obvia desde luego la exigencia de que
la representacion esté incursa en un mandato masponde gestion y

administracién general del patrimonio del poderdant

Es cierto que la DGRN ha venido sefialando en dagerssoluciones (10
de mayo de 1994 EDD 1994/6545, 20 de octubre de2 199
EDD 1992/10198) el juego del instituto de la rems.cion voluntaria en
el ambito patrimonial (vid., arts. 1712 del CodiGovil y 281 del Cédigo
de Comercio), sefialando queda restriccibn o exclusion de su
aplicacion en dicho ambito reclama una interpretaci estricta a fin de
garantizar que tales restricciones 0 exclusiones Be extiendan a
hipodtesis distintas y a objetivos diferentes de tpge determinaron su
formulacion. Asi por ejemplo ha entendido que un poder geneash
administrar todos los bienes del representado &8 para asistir a Juntas
de Sociedades de Responsabilidad limitada aunquasistencia a las

mismas no fuera expresa facultad del poder corderacogiendo el
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principio de que quien puede lo mas puede lo meBiasembargo el caso
gue nos ocupa es inverso al supuesto descrito gst@mos ante una
restriccion relativa a una hipotesis no contemplaxatela regulacion de la
representacion. Al contrario, aqui esta ausente plaiier conferido al
Letrado el presupuesto general, el magma dondertehbicarse o del
que derivaria su capacidad representativa tal y comesulta,
precisamente, de aquellas resoluciones de la DG&Nue el poder de
quien comparecié a la Junta no solo no lo es ddi@egpatrimonial
general sino que tan siquiera otorga esta facultaspecto parte de los
bienes y derechos del poderdante, no es generaplmodesde un punto
de vista geografico sino tampoco por el contenidda$ facultades que

confiere.

En conclusién, no cabe mas interpretacion que la msulta del propio
texto legal, en relacion a la naturaleza de la farsocietaria de que se
trata -art.3 CC- y por tanto, quanos poderes especiales, exclusivos y
excluyentes en sus facultades que las propias pasdstir a Junta,
padecen de insuficiencia legal, son inadecuados nhabiles en el
otorgamiento de la representacion que se pretegdeor tanto, no cabe
mas aqui que confirmar por sus propios y acertafloglamentos, la

Sentencia de instancia."

(...) examinados los documentos aportados al efecto, d@s en un
apoderamiento especial, faltando el requisito depdter general”,
perfectamente comprensible en la diccion del precéggal articulo 49
de la Ley 2/1995¢s claro que no se cumple el claro mandato legale q
se reitera, exige un poder general de administracidel representado

para todos sus bienes en territorio naciondhterpretacion gque es

ademas la sequida en sentencias de la Audienciavirmal de Zaragoza

de 12 junio de 200® de la Audiencia Provincial de Vizcaya de fecha de

11 junio de 1999 dictadas en casos muy similare¥.Ror lo quesiendo
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ajustada a derecho la decision adoptada por el fteste de la junta al
rechazar la representacion conferida por el acton €uanto que no
ajustada a lo prevenido en el articulo 49.2 de ISRL, precepto en el
que se limita, de forma taxativa, el circulo degmeras a quienes puede
ser conferida. Siendo asi que en la representadésignada, por los
socios recurrentes, no concurria ninguna de lasdetiones establecidas
por la norma, al no resultar atribuible la condicigni socio, ni conyuge,
ascendiente o descendiente de los actores, ni t@npoministrador
general, circunstancia esta Ultima que debiera, sen caso, haberse
acreditado, presentando al efecto el corresponeiepbder general,
otorgado en documento publico, con facultades atainistrar todo el
patrimonio que tuviere en territorio nacional, lo€no se hizo, por lo que
resulta palmario que la representacion pretendida podia ser
reconocida, como asi se hizo con razén y de coidadncon lo
legalmente establecido, por lo que procede rechashr motivo de
apelacion, debiendo desestimarse el recurso ingsfwupor el actor y

confirmarse la Sentencia recurrida (...)».

Encontramos resoluciones en las que la negaci@sideencia a un socio,
aduciendo indebidamente defecto de poder, da luganulidad de la junta
por vulneracion de los derechos de asistencia g.Ve$ el caso de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicantec¢n 8% num
441/2010 de 19 de octubr@Ponente: Luis Antonio Soler Pascual. [EDJ
2010/285235; Id Cendoj: 03014370082010100444]. Rém 352/2010.):

«(...) los poderes cuestionados en su momento pprelsidencia de la
Junta, entendemos que en efecto, existe error eval@racion de la
correlacion de dichos poderes con las exigencidsadéulo 49 LSRL e

infraccion de los derechos politicos de asistend&iberacion y votacion
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gue a los socios corresponde por si 0 por tercemstravés de

representante.

En efectpel poder que se confiere a los representanteti@agados en su
momento, impidiéndoles actuar en la Junta, lo esphgitamente,
general, tan amplio y bastante como en derecho squiera y sea
menester,extendiéndose dicha generalidad, sin restricciuaa, a los
actos de administracion distribuidos en multiplesegorias, incluidas las
de constituir, transformar, adaptar, modificar, progar, disolver,
liquidar, extinguir y cancelar toda clase de socidds, facultad que por si
sola implica concesion de poderes en relacion aisponibilidad tanto
sobre bienes muebles como inmuebles -piénsesecasaete la sociedad
civil universal-. Ningun reproche legitimo pueder panto, hacerse a los
apoderamientos, lo que enlaza, precisamente, calod&rina de los actos
propios que defiende el apelante en relacion a ess ya que, aun
cuando la doctrina de los actos propios no es mistituye un principio
absoluto en tanto que debe estar formada por adjoe sean
juridicamente eficaces pues no tiene la facultadréar derechos contra
legem - es de imposible estimacién cuando lo radtizrasciende de la
esfera voluntarista negocial u obligacional paraethr, o incidir en la
aplicacion de una norma positiva de caracter impex@a dado que dichos
actos suponen en tales supuestos un apartarsedessonocer las reglas
de derecho positivo que las partes debieron tenecwenta, dice la STS
10 de febrero de 1998DJ 1993/1211-, ni puede entenderse que hay
abuso de derecho -art.7-1 CC - cuando se trataadaplicacion de una
norma legal de naturaleza imperativa en cuantorabéo material de la
representacion conferida, la generalidad descriagmitida en su
momento, cuestiona el aspecto subjetivo del compoento
contradictorio de la sociedad en relacion a estaglgres, afianza la
legalidad de los mismossustenta a la postre, por razon de la faltar de

patente o evidente ilegalidad, la infraccion denuada que debe
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implicar la nulidad -art.56 y concordantes LSRL y1% y siguientes LSA-
de la Junta celebrada el dia 24 de julio de 2008eycuantos acuerdos se

adoptaron en la mismax»

* Resoluciones referentes a SA.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%) nur@/2Z2®8 de 1 de abril.
(Ponente: Vicente Luis Montes Penadés. [EDJ 2008824ld Cendoj:
28079110012008100579]. Rec. num 397/2001.), pasecmlar que la

consecuencia de una indebida representacion eslk formacion de la

voluntad social:

«(...)Se tuvo por accionista al mencionado asistesgbre la base,
exclusivamente, de que estaba identificado conm dgj un accionista
difunto. No acredit6é su condicion de accionistaeémomento de la Junta
por ninguno de los sistemas que previene el adid@l4 LSA, ni cabe
estimar que una escritura de particion hereditansterior pueda
convalidar esa omision. Es claro que la condici@hijo, sin mas, no le
atribuye la sucesion en las acciones de su padre,lgen pueden haber
sido adjudicadas en particion a otra persona. Taogpbay reflejo en el
acta de que actue en beneficio de la herencia yacemne la comunidad
hereditaria. Y, ademasctia en representacion de tres hermanos, sin
que conste por escrito y con caracter especialréggdresentacion, contra
lo que dispone el articulo 106. 2 LSAestriccion de la que no dispensa el
articulo 108 LSA, que matiza lo dispuesto en ldsréores articulos 106 y
107 LSA, respecto de los hermanos (STS 14 de nadezd998
EDJ 1998/1132). No se formul6 adecuadamente, pues, la lista de
asistentes (articulo 111.1 LSA), ni, en consecagnge formo

correctamente la voluntad social. El motivo, pdogha de prosperar y se
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ha de valorar la incidencia respecto de la nuliddd la Junta que se
postula (...)».

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragozacdion 5%) num.
553/2011 de 6 de octubrelPonente: Javier Seoane Prado. [EDJ
2011/238759; Id Cendoj: 50297370052011100464]. Raa. 546/2011.):

«(...) losmotivos que el recurrente hizo valer en su demanda pedir |
nulidad de los acuerdos impugnados son los tresagier indica en su

fundamento de derecho B VI:

1) Que la junta, que afirma se constituyé como univarel indicado dia
8-7-2009, fue celebrada sin previa convocatoria lanforma legal y
estatutariamente previstg, sin la asistencia del socio demandant®n

lo que se contravenia la exigencia legal de la gnesa de todo el capital
social desembolsado y que los asistentes acepgasarunanimidad la

celebracion de la junta dandole el caracter de ersal. (art. 93 LSA)

2) Que se privo al actor de la posibilidad de oletieimformacion respecto
al objeto de la junta, siendo ello igualmente cawda nulidad por
infraccion de ley (art. 155 LSA); y

3) Que el poder de representaciariilizado por el socio D. Antoniao
era de caracter especigbara la junta en la cual se adoptaron los

acuerdos impugnadopson infraccion del art. 106 LSA

Con independencia del mayor o menor fundamento zvrrade los
primeros motivos de impugnacidn, cierto es que las infracciones que
sefialan son determinantes de la nulidad establecefa el art. 115.2

LSA, pues tal consecuencia ha sido sefalada para hefectos de
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convocatoria ( STS 1-3-2006), vélida constitucioa & junta (STS 6-7-
2006) o indebida admision a junta de un asistenter pepresentacion
(STS 14-4-1988 y 14-4-199¢PDJ 1992/3699). Es cierto que ambos
motivos son deudores del tercero, en el que sesteemfraccion de las
normas reguladoras del ejercicio del derecho destasicia a junta
mediante representante, y de que la afirmacionwielg junta en que los
acuerdos impugnados han sido acordados tuvo lugatia 8-7- 2009,
pero el estudio tales cuestiones es de fondo yuedeyser anticipado al
momento del examen de la caducidad de la acciduitgda, por lo que
la cuestibn es si ha transcurrido el plazo de cadad para la

impugnacion de actos nulos, que es la pretensignmciggda. (...)

(...)a junta es nula porque fue constituida indebidantenal haber sido
admitido en ella D. Antonio como representante de@arlos Jesus pese

a gque carecia de poder de representacion para €llo)».

Como cuestion conexa, respecto dedtdble representacion en junta
compareciendo tanto el accionista representado cam@presentante, la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12) nim 1002/2ie 20 de octubre.
(Ponente: Sierra Gil de la Cuesta. [EDJ 2004/1526084 Cendo;j:
28079110012004100962]. Rec. 3836/1999), entiende mpuha lugar la
nulidad de los acuerdos, porque la revocacion o@tiprepresentativo, por

la doble participacién, no ha afectado al quérurtadenayorias.

«Pues bienja parte recurriday antes demandante, que por cierto ni se
persond en la apelacién ni en este recungetende la nulidad de los
acuerdos socialesonseguidos en la antedicha junt&n razén a que la
representacion que ostentaba Luis Andrés del so8erafin viciaba la
constitucién de la referida junta y de ahi la neddsd de proclamar la
nulidad de sus acuerdos.
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La razén de tal vicio de representacion, segun ésis de dicha parte
recurrida, se basaba en que la comparecencia ardedide Luis Andrés
representando al socio Serafin, a pesar de estate éactuando
personalmente en dicha Juntdo que en base a lo preceptuado en el
articulo 106-3-2 de la Ley de Sociedades Anonitnasia que la referida
junta fuera nula de pleno derecho y por ende lageados que se llevaran

a cabo en la misma.

Pues bienesta tesis de anulacién radical no puede sostenerse

Y asi es, pues el hecho de comparecer en la jursiace representado y
el representante, no puede llevar como consecudaciaulidad de la
junta, y ello por dosazones una, derivada delprincipio general de
conservacion de los acuerdos sociats la que se hablara mas tarde, v,
otra, porquela consecuencia de esa sobre-intervencion socsta
resuelta por esta Sala, y asi en concreto, en deseia de 25 de febrero
de 1992EDJ 1992/1783 que ha sido utilizada en la sentencia recurrida
de una manera no ldgica, en la que se estable@tiEnente que "la
asistencia de una parte a la misma junta generahci@onistas, para la
gue habia conferido ademas delegacion por una ¢aatdgterminada a
otras personas, revoca, de hecho y de derecho,oéérpo mandato
conferido, a asumir el accionista titular asistemdglas sus acciones con
facultad inherente de ejercitar el derecho de vaigespondiente a todas

ellas".
Todo lo cual se incentiva, y a mayor abundamiemti@pe en el presente

caso existe la concurrencia de dos socios distint&erafin y "Josilac,

S.L."- representados por personas distintas.
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Y por ello, dicha sentencia se debe interpretaretrsentido Unico y
exclusivo de decir quesa "doble intervencion" solo puede afectar al
negocio representativo, y dejar fuera de juego &4Y por ciento del
capital representado por Luis Andrés, lo que no peeafectar a los

acuerdos de la junta en cuanto a su validez y efiea

Sobre todo cuando el capital asistente a la juritamzaba el montante de
97'999 por ciento y el capital de "Josilac, S.Lra el 51'304 por ciento;
lo que significa quéa mayoria podia perfectamente prescindir del 0'347

por ciento representado por Luis Andrés.

SEGUNDO.- Es ahora el momento de proclamar y coregin al
principio de conservacion de los acuerdos socialgse ya se menciond

como uno de los datos estimatorios del recurso.

En efectola revocacion "ope legis" del poder representatigoaecido en
la junta cuya nulidad se pretende con todas suss®guencias, no puede
tener unos efectos mas dafinos que la propia rewi@a y las
consecuencias logicas de la misma -en este casodr@gado el juego de

mayorias y "quorum” especificados-.

Ya queel articulo 106 de la Ley de Sociedades Andnimas d&a
entrever consecuencia alguna de ineficacia por laddble
participacion”, lo que por otra parte seria absolutamente ilogieo
indicacion una disciplina normativa impropia de uagilidad racional en
relacion al area socio-econémico en que se desdvevua sociedad

mercantil.»
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3.6. Asistencia a la junta de terceros no socios: admstradores,

asesores y terceras

* Administradores.

Conforme a lo dispuesto en el art. 180 L&S, administradores deben

asistir a la junta general.

A pesar de esta redaccion la ausencia de los atraithoresno supone
una causa de nulidad de la juntani de suspension de la misma, no
obstante las posibles responsabilidades que puadiengurrir los
administradores. Generalmente se vincula a undlpdsision del derecho

de informacion.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alavact®on 12) nudm
192/2011 de 31 de marzdPonente: Iiigo Madaria Azkoitia. [EDJ
2011/162439; Id Cendoj: 01059370012011100263]. Reéen. 631/2010)
hace referencia expresa al derecho de informaciée ppdria verse

afectado por la ausencia de los administradordsgsj se concluye que no
se ha visto vulnerado). En este caso, el admidstraolo asiste en

condicién de representante del socio:

«(...) Por tanto lo relevante no es tanto la remis@édta constitucion de
una junta universal, cual no es el supuesto de sfuttomo la
consideracion de guenanimemente los asistentes admitieron la valida
constituciéon de la Junta General Ordinaria, con urexpresa mencion a

la inasistencia personal del administrador (folio3B sin que conste
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protesta u observacion alguna sobre éste particutarsta después de
aprobado el acuerdoguando si se hace una observaciéon a esa ausencia
personal, lo cual evidencia que en el momento a®testitucion se acepto

la representacion del administrador por el Sr. Leguien a su vez era
apoderado de la mercantil y por ello con capacidaata facilitar la
informacion a la que los socios pudieran tener deeeEn consecuencia,
debemos entender cumplida la formalidad y asumaadistencia del
administrador por medio del representante. Adengs,cuanto a la
posibilidad de informacién y aclaraciones, es dstdearla presencia en

la Junta del (...) asesor de la mercantil.

Sobre esa base ninguna cuestion formal deduciddadmasistencia
personal del administrador permite deducir la pdsibulidad de la Junta
o de alguno de los acuerdos en ella adoptados.eSibargo,por la
remision al ejercicio del derecho de informacion des socios y la
eventual infraccion del mismo, causada por tal ans@a personal, si
podria determinar la nulidad,pero lo sera sobre la base de esa
infraccién, pues si el representante del admintira suministra o
satisface ese derecho indudablemente no cabra dednectivo de

nulidad».

En igual sentido, la_Sentencia de la Audiencia ipm&l de Navarra,
(seccién 3%) num 155/2006 de 17 de noviemifRonente: Eduardo
Valpuesta Gastaminza, [EDJ 2006/400303; |d Cendo;j:
31201370032006100196]. Rec. Num. 298/2005.):

«En cuanto a la falta de asistencia del administradaoe ahora actla

como apelante, el art. 104.2 LSA establece el deber los
administradores de acudir a la Junta. Pero lo fj@amo un deber de los

administradores, no como un requisito de validabgdcion de la junta
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Por lo tantola no asistencia podra tener otras consecuencias;opno

invalida los acuerdos adoptades

* Otros asistentes

Sobre esta cuestion, el art. 181 LSC establece:

«1. Los estatutos podran autorizar u ordenar la asistende directores,
gerentes, técnicos y demas persorfise tengan interés en la buena

marcha de los asuntos sociales.

2. El presidente de la junta general podra autorizaa hsistencia de
cualquier otra persona que juzgue conveniente. lumta, no obstante,

podra revocar dicha autorizacian

3. Lo dispuesto en el apartado anterior sera deacagion a la sociedad
de responsabilidad limitada, salvo que los estautlispusieran otra

COSow.

* Asistencia de letrados de socios.

Salvo mencion en los ET, el régimen es el mismopgra otros terceros,
ya mencionado. La autorizacién queda en manos r@sidente, pero la

junta puede denegarla.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Cléccion 13) num.
185/2011, de 28 de marz(Ponente: Jesus Corbal Fernand®oj: STS

94



GAY CANO
&

PaLACiN RAMOS
Abogados

1813/2011; Id Cendoj: 28079110012011100181]. Reasa€ién nam.
333/2007):

«(...) En el motivo primero se denuncia, en sintegis,no se permitio al
actor estar representado en la Junta por medio delstrado, (...)

finalmente, se leémpidié la comunicacién via movil con su propio
abogado Por todo ello, -resume-, concurre la causa deidad de los

acuerdos "por existir por coaccion, indefensionztoda del demandante,
maxime si tenemos en cuenta que los puntos deh@eleDia que habia
propuesto el Sr. Rubén eran de vital importancieap&l y sus intereses

econdmicos (...).

El motivo se desestima. En primer lugar debe psmnele relieve que en
la argumentacién del motivo se incurre en incoheigrmporque, por un
lado, se alude a que lo que se recurre fue la negalke la representacion
por el Letrado y no el estar acompafnado en la Jyodael mismo, y por
otro, se hace especial hincapié en la falta de asesdeamo, dada la
trascendencia de los temas, que le produjo ind&fans

En segundo lugar, centrado el tema del recurso &mdgativa de la
representacion, el planteamiento del motivo resufttundado porque
segun sefiala la sentencia recurrida, sin que takeijacion factica haya
sido desvirtuada, no fue esa la cuestion suscit@!| acto de la Junta
sino la deestar dirigido y asistido por abogadqgy, ademas, resulta
inconsistente porque el Sr. Rub&stuvo presente personalmente que

tiene valor deevocacion de la representaciqart. 106.3 LSA), sin que el
hecho (dialécticamente) de que se le pudiera dissutsustitucion por el
Letrado suponga "coaccion", tanto mas que no caipeultanear la

presencia personal y la representacion por otro.
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En tercer lugar, y en lo que atafie a la asisterasasora de Letrado, no
se ha producido en la sentencia recurrida ningunéaiccion legal,
porque elart. 104.3 LSA faculta, pero no obliga, al Presidenpara
autorizar la asistencia de "cualquier otra personajue juzgue
conveniente", sin perjuicio de que "la junta puedaevocar dicha

autorizacion'(...).

La falta de oposicion o protesta alguna a la validanstitucion de la
Junta enerva cualquier posibilidad de impugnaciporque la omisién

equivale a conformidad (...)» .

* Asistencia de notaria

Es un derecho de los administradores y de los sogie ostentan un 1% en
SAyunb5 % en SRL. El art. 203 LSC establece:

«1. Los administradores podran requerir la presencia detario para
que levante acta de la junta genera estaran obligados a hacerlo
siempre que, con cinco dias de antelacion al ptepara la celebracion
de la junta,lo soliciten socios que representen, al menos, Bb por
ciento del capital social en la sociedad anonimalccinco por ciento en
la sociedad de responsabilidad limitad&n este caso, los acuerdos sélo

seran eficaces si constan en acta notarial.
2. El acta notarial no se sometera a tramite deaodacion, tendra la
consideracion de acta de la junta y los acuerdos gansten en ella

podran ejecutarse a partir de la fecha de su cierre

3. Los honorarios notariales seran de cargo dedeiesdad».
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La inasistencia de notario habiendo sido solicitélamisma, ha sido

abordada por el Tribunal Supremo (Sala de lo Cléccion 12), en su

Sentencia num. 54/2002, de 5 de febr@Pmnente: Roman Garcia Varela.
[Roj: STS 709/2002; Id Cendoj: 2807911001200210).6R&c. Casacion

nam. 2563/1996):

«(...)la inasistencia del Notario implica una grave infcaidn legal por
parte de los administradorese desestima por la argumentacion que se

expone acto continuo.

La sentencia recurrida, desde la prueba practicadatiende quese
comunicé a los administradores el requerimiento leado por los
actores para la presencia del Notario en la Junta £ de junio de 1994
y aunque hicieron las oportunas gestiones a dicimp fesultaron
negativas, de modo que si se inicia el computoizllé de junio y se
parte de lo que dispone el articulo 5 del CdédigovilCihabra de
entenderse que la peticion recogida en el articlld se hizo en tiempo
habil, pues el computo civil de los plazos no gielios dias inhabiles, sin
embargo considera quéa ausencia del Notario no tiene efectos
invalidantes sobre los acuerdos adoptados, puexct de la Junta no es
elemento constitutivo del acuerdo, sino medio degiva del mismo, de
agui que tenga un caracter "ad probationem" y no basolemnitatem”,
sin perjuicio de que al acceder los acuerdos alifteg Mercantil hayan
de instrumentarse en documento publico, bien cdedalizacion del acta
de la Junta o la concurrencia el Notario a ésta, ftema queel
incumplimiento de los administradores no tifie de tguricidad el
acuerdo, sino a su documentacion, al afectar, nonalsmo, sino al acta
de la Junta que lo contiene y si puede tener incidi@ en su prueba,
pero no cabe impugnar, como contrario a la Ldgrticulo 115), un

acuerdo solo porque los administradores hayan cartado lo dispuesto
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en el articulo 114, toda vez que no puede anudailaefalta de presencia
del Notario la nulidad del acuerdo o acuerdos adaojats en la referida
Junta, dejando a salvo la responsabilidad que, ercaso, pudiera ser
atribuida a los administradores, maxime cuando @gsticiond ni obtuvo
anotacion preventiva de su peticion en los térmiastgblecidos en el
articulo 104 del Reglamento del Registro Mercantibda cuya

argumentacion es aceptada por esta Sala.

El acta notarial de la Junta posee idéntica efieaque otra autorizada
por la misma y firmada por el presidente y el stme, segun
determinan los articulos 114.2 de la Ley de SodedaAndnimas y 103

del Reglamento del Registro Mercantil.

Los acuerdos recogidos en el acta notarial son aja®s de inmediatp
segun se desprende de articulo 107 del Reglamesto Registro
Mercantil, segun el cual la elevacion de aquellogmstrumento publico
“también podra realizarse tomando como base la aapitorizada del

acta, cuando los acuerdos consten en acta notarial"

En verdad, el acta notarial es prueba privilegiadi®e los hechos
observados por el Notario y de que han tenido Ilugarmanifestaciones
hechas ante él, pero no garantiza la veracidad s&semanifestaciones,
tampoco la legalidad de los hechos consignadossingularmente, la

validez intrinseca de los acuerdos.

Si los accionistas requieren a los administradorgsestos no obedecen y
no requieren al Notario, o si, tras el requerimienta éste, los
administradores no consiguenpese la realizacion de las gestiones
correspondientes, que acuda a la Junta, y se lavanta ordinaria, no
notarial, el efecto es que los acuerdos podraniisufr retraso por cierre
del Registro Mercantil ( articulo 104 del Reglanterdel Registro
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Mercantil) y, ni que decir tieneabe que sean impugnadgsero cuando
transcurre el plazo de cierre registral y los acdes no se impugnan,

llegaran a ser eficaces, ejecutivos e inscribibéas acta notarial.

Ademas, el articulo 114 de la Ley de Sociedadesifka® no contiene la
afirmacion efectuada en el articulo 55 de la Ley $eciedades de
Responsabilidad Limitada, el cual dispone que en caso de

requerimiento de los socios a los administradoles acuerdos solo seran
eficaces si constan en acta notarial, de manera guae trata de esta
clase de sociedades, toda la actuacion de la Jgetéa ineficaz si no

interviene el Notario, lo que no ocurre respectagaiellas(...».

En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Supremnm. 113/2010, de 16

de marzoya citada

3.7. Proérroga de la junta.

Una vez constituida la junta, aunque se prorroguealquiera que sea el
numero de sesionedaqunta se considerara Unica, levantandose una sol
acta para todas ellasart. 195.3 LSC. En el caso de acta notarisil las
sesiones se prolongan durante dos o mas dias annses; la reunion de
cada dia se consignara como diligencia distintaeemismo instrumento y

por orden cronoldgico (...)%art. 102.2 RRM).

Pueden solicitar la prérroga los administradoreslos socios que
representen el 25% del capital social, pero delmordarse», es decir,
obtener el voto favorable de la mayoria presentka gmnta en el caso de

SA'y del capital social en el caso de SRL.
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4.- EL DERECHO DE INFORMACION EN LA JUNTA GENERAL.

Con ocasion de la Reforma societaria del 89, poursadecir que el
derecho de informacion se eleva a la categorialatecho societario
«fundamental», concibiéndose —e interpretandose, por los trilmmai
una primera etapa,- de forma amplisima. Ello tuvo efecto muy
pernicioso en la practica societaria, dando lugarmuestos de claro abuso
de derecho, (en ocasiones como auténtica armaed@prsocietaria), que
pronto fueron detectados por los tribunales, aptioauna linea correctora,

en especial, en cuanto a sus limites.

4.1. Limites al derecho de informacion

Como cualquier otro, el derecho de informacién entnasus limites en
un ejercicio conforme a las normas establecidas éa Ley y en los ET
de cada sociedadgspetando el interés socialpero también, porque debe
ejercitarse conforme la buena fe y, en modo alguno, en forma abusiya
(o como suelo decir, sin que encuentre coberturauastro derecho un

ejercicio «antisocietario»).

Asi lo vienen reconociendo nuestros tribunalesmreeotras, la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civiécc®n 1%) num.
741/2012, de 13 de diciembréPonente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos.
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Roj: STS 8061/2012; Id Cendoj: 28079110012012100REZ. Casacion
nam. 1097/2010):

«(...) Tenemos declarado que el derecho de informaaiegrado como
minimo e irrenunciable en el estatuto del acciaigt..) -hoy 93.d) del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Cdpitadelante, ademas
TRLSC)-, constituye uterecho auténomaincluso si carece de derecho
de voto o no tiene intencion de ejercitarlo, simjyeio de que pueda
cumplir una finalidad instrumentalinderogable e irrenunciable que
atribuye al socio la facultad de dirigirse a la $ed¢ad en los términos

previstos en el articulo (...)-hoy 197 TRLSC-.

(...) Lo expuesto no significa que el derecho derimécion carezca de
limitaciones ya que el regular desarrollo de la actividad sdaria
impone que el accionista no pueda demandar cualdgpfiermacion sobre

cualquier extremo y en cualquier momento, de tahéoque:

a) Es necesario que las informaciones o aclarasoqgeestime precisas
y pertinentes-juicio de valor que corresponde en exclusiva @ianista-
estén comprendidas enaiden del dia o conexas con éb que debe ser
examinado por los administradores sin, perjuicib @mtrol judicial de la
decision y de la eventual responsabilidad en queiguan incurrir en

supuestos de arbitraria denegacion-.

2) Las informaciones o aclaraciones deben requeriyslas preguntas
formularse en elmomento adecuadesi es por escrito, en el espacio
temporal que va desde la convocatoria de la jurdatd el séptimo dia
anterior al previsto para su celebracion y si esbamente, durante el

desarrollo de la misma-.
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3) Ademas, elinterés de la sociedadsupone una limitacion a los
accionistas cuando no se solicita por quienes moagenten, al menos, la

cuarta parte del capital.

(...) A las limitaciones societarias, incluso cuandéb derecho de
informacion se ejercita por una minoria cualificadse superpone el
limite genérico o inmanente, comun al ejercicio tledos los derechos

subjetivos, deo incurrir en abuso de derecho

(...) Ademas, aunque la eficacia de la informacidéadgucondicionada a
Su recepcion por el accionista, sobre el que péskeker de colaboracion
en la efectividad de la comunicaciéntecae sobre el 6rgano de
administracion laresponsabilidad de elegir el medio adecuado par& qu
la misma llegue tempordneamente a la esfera detidasario (...)».

Aunque esta es una cuestion que sélo puede asaliearel caso concreto,
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo C#s#ccion 12) num.
858/2011, de 30 de noviembr@Ponente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos,
Roj: STS 8312/2011; Id Cendoj: 280791100120111008%%. Casacion
num. 1764/2008), recuerda que:

«(...) Elinterés de la sociedadn no difundir ciertos datos ni siquiera en
el limitado ambito interno de los accionistas -nale los administradores
en ocultarlos- también supone limite al derecho de informacignde tal
forma que la publicidad limitada a los accionistate los datos
interesados, no debe perjudicar los intereses $esi&in perjuicio de que
en este casaleba facilitarse cuando la solicitud esté apoyada por

accionistas que representen, al menos, la cuarta@alel capital(...)».
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Sobre el abuso de derecho en el ejercicio del derde informacion, la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civicc®n 1%) num.
204/2011, de 21 de marz(Ponente: Rafael Gimeno-Bayon CobBgj:
STS 2160/2011. Id Cendoj: 28079110012011100230, Rasacion nam.
2173/2007):

«(...) Ademas de las limitaciones especificas impagsir la legislacion
societaria, como en todos los derechos subjetigosstituye un limite
genérico su ejercicio abusivo cuando concurren l@gjuisitos precisos
para el abuso del derecho, dicho en otros términos, como afirma la
sentencia 753/2008, de 4 de septiembre "es neceqad el derecho se
ejercite con la extralimitacion, por causas objativo subjetiva -
sentencias de 29 de diciembre de 2004 y 28 de @®eB®05 -, en que se
asienta dicho concepto - sentencias de 18 de may@005 y 29 de
septiembre de 2007 -, lo que no puede afirmarseracsin tener en

cuenta las circunstancias de cada caso’(...)».

4.2. Marco normativo. Régimen legal en la LSC

La Ley, como no podia ser de otro modo dadas leslipedades de uno y
otro tipo societario, da un tratamiento distintal@atecho de informacion en
la SA y en la SL, siendo en este Ultimo caso muokés amplio,
precisamente en atencion al principio de mayorngyeacion de los socios
en la gestiéon social y, también, al caracter masade de este tipo
societario. (Como luego veremos, el exponente nade es el derecho de
examen directo de los antecedentes contables cerpanto, vedado en las
SA).
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El derecho de informacion en su acepcidon genégceostempla, junto a

los demas derechos de socio, en el art. 93 d) LSC:

«En los términos establecidos en esta ley, y sab# dasos en ella
previstos, el socio tendra, como minimo, los sigeie derechos: (....) d)

El de informacién».

En virtud del principio de libertad de pacto, es 6T se puedampliar o
mejorar el ambito de ejercicio de este derecho, perno limitarlo o
restringirlo, salvo en el concreto supuesto de examen de detges
contables en la SRL que el art. 272.3 ESgermite limitarlo o excluirlo

por precepto estatutario.

Concretando el contenido de este derecho a efdet@ ejercicio en la

junta general, en el caso de &RL el art. 196 LSC,establece:

«1. Los socios de la sociedad de responsabilidaddaa podran solicitar
por escrito, con anterioridad a la reunion de la fta general o
verbalmente durante la misma, los informes o aclai@es que estimen

precisos acerca de los asuntos comprendidos emddrodel dia.

2. El 6rgano de administracién estara obligado a propancérselos en
forma oral o escrita de acuerdo con el momento ydéuraleza de la

29 E| precepto es claro: «Balvo disposicién contraria de los estatutaturante ese mismo plazo, el
socio o socios de la sociedad de responsabilidaitdda que representen al menos el cinco por ciento
del capital podran examinar en el domicilio sociadr si 0 en unién de experto contable, los docuosen

gue sirvan de soporte y de antecedente de lasasianuales».
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informacion solicitada, salvo en los casos en cmeuicio del propio
organg, la publicidad de ésta perjudique el interés social.

3. No procedera la denegaciode la informacién cuando la solicitud esté
apoyada porsocios que representen, al menos, el veinticinco gento
del capital sociab.

Repéarese en que giicio sobre el posible perjuicio al interés sociake

hace recaer en el érgano de administracion

Se plantea un problema si el sistema de adminiétraes mediante un
consejo 0 dos administradores mancomunados y Ao &stios presentes
en la junta en la que se solicita la informacida, que en tal caso es
inviable que el érgano de administracion puedairservalidamente si es

consejo y, en ambos casos, que pueda adoptaraessen la junta.

Y reparese también que en este caso, lanaeyprevé el supuesto de
remision de la informacion en los siete dias siguites como sucede en
el caso de la SA. A nuestro juicio, el sentido copitnpone que en tales
supuestos se remita a un momento posterior la a@tor del posible
perjuicio por el érgano de administracion, validameeconstituido y la
remision de la informaciéon solicitada al socio, akebera justificarse
oportunamente y dejar constancia de ello en elyaetaste un claro riesgo
de que el socio interprete que ha existido lesiorsuaderecho de

informacion.
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La cuestiébn no es menor porque, como sabemosadaitrdduccion de los
delitos societarios, con los que soy especialmeritea, se penalizaron
determinadas actuaciones societarias y, entre, gltasbles lesiones del

derecho de informacion. En concreto, el art. 293 §tBblece:

«Los administradores de hecho o de derecho de uviglcpociedad
constituida o en formacién, que sin causa lagadaren o impidieren a
un socio el ejercicio de los derechos de informamiparticipacion en la
gestion o control de la actividad social, o suscigm preferente de
acciones reconocidos en las leyes, seran castigaolo$a pena de multa

de seis a doce meses»

Como luego veremos, en la SL hay especialidade®letierecho de

informacion sobre las cuentas anuales.

La regulacién detlerecho de informacion en la SA se encuentra en el
art. 197 LSC.

«1. Los accionistas podran solicitar de los adntnaidores, acerca de los
asuntos comprendidos en el orden del dia, las inémiones o
aclaraciones que estimen precisasfoomular por escrito las preguntas
gue estimen pertinentes hasta el séptimo dia aoteail previsto para la

celebracion de la junta.

Los administradores estaran obligados a facilitar lafermacién por

escrito hasta el dia de la celebracion de la jugeneral

2. Durante la celebracion de la junta general, lascionistas de la

sociedad podran solicitar verbalmente las infornoaes o aclaraciones
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que consideren convenientes acerca de los asuatoprendidos en el
orden del dia y, en caso d® ser posible satisfacer el derecho del
accionista en ese momento, los administradores r@staobligados a
facilitar esa informacion por escrito dentro de |l@sete dias siguientes al

de la terminacién de la junta.

3. Los administradores estardfligados a proporcionar la informacion
solicitada al amparo de los dos apartados antersorealvo en los casos
en quea juicio del presidente, la publicidad de la infoamidn solicitada

perjudique el interés social

4. No procedera la denegaciode informacion cuando la solicitud esté
apoyada por accionistas quepresenten, al menos, el veinticinco por
ciento del capital socialLosestatutos podran fijar un porcentaje menor,

siempre gque sea superior al cinco por ciento dgbital sociab.

La Ley contempla también la posibilidad de inforrdagrevia y en el acto
de la junta, pero con limites temporales clarasn(é a lo que hemos visto

que sucede en el caso de la SRL).

Ademas, se observan otras diferencias entre lda@go aplicable a la

SRL y a la SA, carentes de toda l6gica. Asi, manén el art. 197 LSC la
informacion se solicita a los administradores, neeldice al respecto en el
art. 196.1 LSC, (aunque asi se deduce del parfaf&a el art. 197 LSC se

dice «formular preguntas»mencion que se omite en el art. 196 LSC.

La principal diferencia es que en la SA la informdacsolicitada con
caracter previo a la Junta debe realizatsasta el séptimo dia anterior al
previsto para la celebracion de la junta’imite temporal que parece
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configurarse como preclusivo, al menos, en cuarlt @bligatoriedad de
facilitar dicha informacion, obviamente, salvo quduntariamente quieran

facilitarla los administradores, ain no siéndoldagible.

Ya hemos mencionado que en las SRL no se introélicmatiz, -
absolutamente factible en la practica societati@,gque no se disponga de
la informacion solicitada en dicho momento, debeeffakcilitarse en los
siete dias siguientes (art. 197.2 LSC).

Como ya hemos expuesto, nuestro criterio es qu® se dispone de la
informacion puede y debe aplazarse su entregaaapibose por analogia el
plazo maximo de siete dias en las SRL. (Reiteramuescarece de todo
sentido que por una interpretacion «literalista>oge por dar una mala,

defectuosa o improcedente informacion, en el aetia gunta).

Una de las cuestiones mas debatidas es el alcaniee«bligacion» del
organo de administraciéon de facilitar la informacih, que parece

deducirse de la redaccion de preceptos citadotaf@esobligados»).

Efectivamente la Ley quiere que se facilite la iinfacion, pero siempre
que la peticion respete los propios limites leggliEs principios generales

gue deben informar el ejercicio de cualquier devech

El primer limite es que el derecho de informaci@ampara preguntar
sobre cualquier cuestion. Las aclaraciones, pregurdtc., debe versar

«sobre los asuntos comprendidos en el orden debgiao sobre otros.
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Un caso recurrente en la practica societaria eguptar o solicitar
informacion en la junta sobrdatos, resultados, negocios juridicos u
operaciones del ejercicio siguiente a aquél cuyasentas se someten a
aprobacion, o solicitar informacion sobre actos concretos @stign

(despidos, aprovisionamientos, contratos de topo, tsueldos etc.) del

ejercicio en curso.

La negativa del 6rgano de administracion a facilitarmformacion de un
ejercicio distinto al que es objeto de aprobacigrencuentra pleno amparo
legal ya que los socios tienen derecho a examasacuentas y la gestion
del ejercicio cerrado, no del ejercicio en cursotédmpoco de ejercicios
previos ya cerrados que tuvieron su propio trardie aprobacion) v,
ademas, del ejercicio globalmente consideradopndripnestres, semestres
etc. Esto y no otra cosa es lo que la Ley contemplps arts. 252 y ss. y
272y ss. LSC.

Obviamente, salvo que los propios administradoogs/aguen una junta
por algiin motivo e incluyan cuestiones del ejeocasi curso, (por ejemplo,
en prevision de una situacion de insolvencia), @etal caso, obviamente

la informacién estariacomprendidasen el orden del dia.
Es también causa justificada de negacion de laitsmlien la informacion

en la SA, (no en la SRL, que salvo limitacion olesién en los ET, el

socio tiene derecho de examen de los antecedeigsbtes))a solicitud
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de facturas, listados de clientes, copias de contos,... en definitiva, los

documentos soporte con la que se elaboran lasasuent

La proteccion del 4nterés sociab actiia como limite en las SR{gsalvo
en los casos en los que a juicio del propio érgdeoadministracion, la
publicidad de éste perjudique el interés sodighen la SA, si bien en este
caso, como ya hemos sefialado, la decision corrdspamresidente de la

junta, no al érgano de administracion.

La cuestion no es baladi ya que, como hemos ws$tpresidente de la
junta, no tiene por qué ser el presidente del gorde administracion, a
quien se le supone, debidamente informado, niesiglger administrador o

socIo.

Lo que debe ser perjudicials la publicidad de la informacién luego

debe justificarse por quien la deniegue que coadatposible perjuicio.

En ambos casa® se puede denegda informacion, si lo solicitan socios
qgue representen @b % del capital social LoOgicamente siempre que se
ajuste a los limites legales ya mencionados, malsiéa tenencia del 25 %
del capital una especie de bula para pedir infoidnasobre cualquier

cuestion y todo tipo de informacion.

En este contexto, un supuesto que se plantea eoneficia en la practica
es el de lainformacion sobre datos laboralesy su privacidad en

conexion con la normativa sobre proteccion de dakosllo se refiere la
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Cividcc®n 13) ndm.

846/2011, de 21 de noviembr@Ponente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos.
Roj: STS 8011/2011; Id Cendoj: 28079110012011100R®t. Casacion
nam. 1765/2008):

«(...) (Sobre) la privacidad de datos laborales (..l) centrol de
eventuales nepotismos y favoritismos en la polidiegpoersonal seguida
por los administradores de la sociedad, y de oh&nde beneficios al
margen del reparto de dividendos, puede justifiedrinterés de los
accionistas en el conocimiento de los datos regsti queno puede
obstaculizarse al amparo de su pretendida "intimdla ya que:

1) Como afirma la sentencia 163/2009, de 11 maetoderecho a la
intimidad personal y familiar como derecho relaa@do con la dignidad
de la persona, protegido por el articulo 10.1 de @& "supone la
existencia para cada persona de ambito propio y reservadfrente a la

accion y el conocimiento de los demas, necesaegurs las pautas de

nuestra cultura, para mantener una calidad miniredadvida humana.”

2) Su objeto es "garantizar al individuo un amhiservado de su vida,
vinculado con etespeto de su dignidadomo persona (articulo 10.1 CE),
frente a la accién y el conocimiento de los dens&sn estos poderes
publicos o simples particulares, de suerte quebaie a su titular el
poder deresguardar ese ambito reservado, no solo personalo s

también familiar (sentencia 733/2011, de 10 de octubre).

3) Como declara la sentencia del Tribunal Constanal 142/1993, de 22
de abril "La conexién de la intimidad con la libadt y dignidad de la
persona implica que lasfera de la inviolabilidad de la persona frente a

injerencias externas.el ambito personal y familiar, s6lo en ocasiones
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tenga proyecciéon hacia el exterior, por lo gug comprende en principio
los hechos referidos a las relaciones sociales gfggionales en que se

desarrolla la actividad labordl

4) Tratdndose deretribuciones la referida sentencia 142/1993 del
Tribunal Constitucional precisa que "Las retribuces que el trabajador
obtiene de su trabajoo pueden en principio desgajarse de la esfera de
las relaciones sociales y profesionalgse el trabajador desarrolla fuera

de su &mbito personal e intimo".

31. Es cierto que por el mero hecho de qoeafecten a la intimidad de
los trabajadores los datos econdmicos no dejan eledatos personales
por lo que su difusion indiscriminada podria atentantra el derecho a
la privacidad de los afectados, pero también afecidas cuentas de la
sociedad y a su control por los accionistas, pogle, con independencia
de su posible disociacion cuando ello suponga una burla la finalidad
perseguida por la informacién demandada de que pesard sobre los

cesionarios el deber de reserva, su comunicacilos accionistas:

1) Por un lado, tiene amparo en las previsionedadeey de Sociedades

Andnimas que regulan el derecho de informacion.

2) Por otro, esta autorizada de forma expresa pargculo 11.2.a) de la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de pobecde datos de
caracter personal al permitir la comunicacién "uando la cesién esta

autorizada en una Ley".

3) También tiene cobertura en lo dispuesto en &tao 10.4.a) del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el qaeaprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Orgéanica, a cieymr " cuando la

comunicacion responda a la libre y legitima acepiiaade una relacion
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juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control naporte la

comunicacion de los datos".

32. Finalmente, es este sentido -bien que no nosuba- se ha
pronunciado la Agencia Espafiola de Proteccion déoB&n los informes
juridicos que seguidamente se indican y que guadima similitud con

el caso enjuiciado:

1) Informe 463/2003 en relacidén con el acceso perdccionistas al libro

registro de acciones nominativas de una sociedauhiama;

2) Informe 16/2010 sobre la comunicacion a los rhe® de un
determinado Grupo Municipal de las nédminas de labdjadores de un
Ayuntamiento; y

3) Informe 147/2010 sobre cesién de datos de lasimgs de los
trabajadores de un Ayuntamiento a un concejal dsihm.

33. También la Sala Cuarta de este Tribunal Supreen@ mayo 2011
(Recurso de Casacion num. 168/2010) al tratar de “iltimidad
retributiva” a efectos sindicales pero en tesisiggille al control por los
accionistas, apunta queel’ salario o la retribucion no es un dato de
caracter personal ni intimo susceptible de resepara salvaguardar el
respeto a la intimidadsino que se trata de un elemento esencial del
contrato de trabajo, de naturaleza contractual,dedd y profesional (...)
Ni el derecho fundamental a la intimidad personal,el derecho a la
proteccion de datos son absolutos pudiéndose yeddbse, dentro de la
relacion juridico-laboral, modularse e incluso liraise,sin que los datos
de caréacter profesional y laboral se integren, dassefectos, como datos
de cardcter personal especialmente protegiblés..)».
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Mencion especial merece éérecho de informacién con ocasion de la

aprobacién de las cuentas anuales.

Ademas del contenido especifico de estos documesdnforme a lo

dispuesto en los arts. 253 y ss. LSC, el art. 5@, lestablece:

«1. Las cuentas anuales se aprobaran por la juetzegal.

2. A partir de la convocatoria de la junta general, alguier socio podra
obtener de la sociedad, de forma inmediata y gretpios documentos
que han de ser sometidos a la aprobacién de la naisasi como en su

caso, el informe de gestion y el informe del auditie cuentas.

En la convocatoria se hara menciéon de este derecho.

3. Salvo disposicion contraria de los estatutogadte ese mismo plazo,
el socio o socios de laociedad de responsabilidad limitada que
representen al menos el cinco por ciento del calpptedran examinar en
el domicilio social, por si o en unién de expertoontable, los
documentos que sirvan de soporte y de antecedemtelad cuentas

anuales.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no impide maita el derecho de la

minoria a que se nombre un auditor de cuentas aogoca la sociedad».

Como ya hemos indicado, la diferencia fundamemtakeSA y SRL radica
en la facultad que se concede en estas Ultimaexdenen de los
antecedentes contablepcion vedada en la SA, como ha tenido ocasion

de pronunciarse recientemente la Audiencia Proslinde Zaragoza
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(Seccion 5% num. 81/2013, en su sentencia de &lwtero (Ponente:
Pedro Antonio Peérez Garcia. [EDJ 2013/34879; Id dGgn
50297370052013100101]. Rec. num. 64/2013):

«(...) El actor, ahora apelante, no ha acreditado famma que la
documentacion bancaria sobre la que solicita infacian tengarelacion
con algun tema concreto incluido en el orden deladicuya falta de
conocimiento determine la nulidad de los acuerddspsados, al no
haberse podido tratar con profundidad, en una @adelacién de causa
a efecto, pues soélson nulos los acuerdos cuya adopcion tendria que
basarse en los datos omitidos por falta de inforidaco que contribuyan
en alguna medida a la suficiente formacion de qugara poder emitir un
voto con conocimiento de causa en el extremo didrodel dia a que se
refiera el dato o datos cuya informacién se sdicit es sin razén
denegada. Ademas, aquel dereamo otorga al socio el derecho de
examinar en el domicilio social los documentos gsievan de soporte y
antecedente de las cuentas anuales, ni en genexaldntabilidad social
ni la documentacion referida a los negocios de lacedad cuyos
resultados reflejan las cuentas anuales, de donéedh que el derecho
de informacion documental que configura la Ley nolcanza a la
exhibicién, examen u obtencion de dicha documentacpor el socio, ni
por si ni en unién de un experto por €l designadpuedaexcluido, por
tanto, el derecho a una investigacion, comprobacion o fieacion
contable o de la documentacion interna de la sociedad, Hatpoe se
atribuye al auditor de cuentas de acuerdo con leesgripciones legales
contenidas en la Ley de Sociedades de Capitallsgt eay de Auditoria de
Cuentas, por cuyo medio son verificadas las cuergtagfectos de
dictaminar si expresan la imagen fiel del patrimmnde la situacion
financiera y de los resultados de la entidad authtade acuerdo con el

marco normativo de informacion financiera que réswle aplicacion. De
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ahi que un alcance del derecho de informacion qomprenda esta
facultad de investigacion o verificacion de loses$os o saldos contables
no pueda lograrse al amparo del articulo 112 TRL$Ague existe otra
norma (el articulo 212.2 TRLSA) que regula el at@de la informacion
documental a que el socio tiene derecho con ocad&lnacuerdo de
aprobacion de las cuentas anuales. En este senti@d@entencia del
Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2003 indioa ‘ttomo dicen las
Sentencias de 9 de febrero y 11 de mayo de 198%ti@ilo 65 la Ley de
Sociedades Anonimagde similar contenido al vigente articulo 11129
autoriza en manera alguna al accionista a investigen la contabilidad
y en los libros sociales y menos aun en toda lawoentacion de la
sociedad pues el derecho de informacion queda reducideegpecto a
solicitar por escrito con anterioridad a la reunidte la correspondiente
junta de accionistas, o verbalmente durante la raistos informes o
aclaraciones que estimase precisos y a examinbalance, la cuenta de
pérdidas y ganancias, la propuesta sobre distribnaile beneficios y la
memoria y, en su caso, el informe de los censagesudntas»". Al Libro
Diario se refiere el articulo 28.2 del Cbdigo der@ercio, y resefia que en
el mismo "se registrara dia a dia todas las opesaes relativas a la
actividad de la empresa”, sin perjuicio de que sknia también "la
anotacion conjunta de los totales de las operagoper periodos no
superiores al mes, a condicién de que su detaldeegTa en otros libros o
registros concordantes, de acuerdo con la natuealée la actividad de
que se trate", afadiendo el articulo 32 que L& contabilidad de los
empresarios es secretsin perjuicio de lo que se derive de lo dispuesto
las Leyes....3. En todo caso, fuera de los casefijguios en el parrafo
anterior, podra decretarse la exhibicion de logdib y documentos de los
empresarios a instancia de parte o de oficio, cualadpersona a quien
pertenezcan tenga interés o responsabilidad ersehte® en que proceda
la exhibicién. El reconocimiento seontraera exclusivamente a los

puntos que tengan relacion con la cuestion de qeetsate’, sin que se
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entrevea la posible relaciéon de esa posible fakaiformacion con los
temas que iban a ser objeto de debate, al no camdprse en la cuestiéon

interesada(...)».

Esta materia del derecho de informacion con ocad#dlaaprobacion de
cuentas anualesha dado lugar a una ingente cantidad de resoluzione
judiciales. Aunque existe una doctrina jurisprud@nclara, podriamos
decir que en esta materia es siempre necesarimalisia casuistico, en

atencion a las circunstancias concurrentes enazsia

La Sentencia del Tribunal Supremo (Salo de lo Ciséccion 1%), num.
846/2011, de 21 de noviembre de 20@onente: Rafael Gimeno-Bayon
Cobos. [Roj: STS 8011/2011; Id Cendoj: 2807911001200794]. Rec.
Casacion nuam. 1765/2008) establece unas pautasatgEmne

«(...) “2.3. La informacion en la aprobacién de cuenta®7. Tratdndose
del derecho de informacion cuando se somete anli@ jia aprobacion de
las cuentas anuales, como apunta la sentencia 2@4/2le 21 de marzo ,
el articulo 212.2 del repetido texto de la Ley aei€dades Andnimas -

hoy 272 de la Ley de Sociedades de Capital-:

i) Impone unainformacion documental minimaque debe ponerse a

disposicion del accionista.

2) Esta informaciomo sustituye ni vacia de contenido el articulo 1d@
la Ley de Sociedades Andénimas, de tal forma qulerelcho del socio no
queda limitado al simple examen de los documentwmsesdos a la

aprobacion de la Junta.
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28. En definitiva, el socio, ademas de tener desexlexaminar y obtener
los documentos enumerados en el articulo 212.2dey de Sociedades
Andnimas, que necesariamertan de ser claros y ajustados a las
exigencias de forma y contenido requeridos por dgiklacion societaria
y contable, podra solicitar las informaciones o achciones que estime
precisas para controlar las cuentas y la gestionl dargano de
administracion -como afirma la sentencia recurriddiene derecho a
requerir detalles de las partidas que han dado lugpor agregacion, a
los importes consignados en los diversos apartadelsbalance o de la
cuenta de pérdidas y ganancias-, y el 6rgano de mistracion debera
contestar siempre que concurran los indicados resjttis que operan
como limite a la obligacion de transparencia -que informacién sea
oportuna; se requiera en momento adecuado; la liatia publicidad a
facilitar no perjudique los intereses sociales; yn esu ejercicio no
concurran los requisitos precisos para el abuso dkdrecho (en este

sentido, entre otras muchas, sentencia 140/200/debrero)-(...)»..

En idénticos términos se pronuncia la SentenciaTdiélunal Supremo
(Sala de lo Civil) num. 986/2011, de 16 de ener@@E2 (Ponente: Rafael
Gimeno-Bayon Cobos., EDJ 2012/2251. Id Cendo;j:
28079110012012100003, Rec. num. 2275/2008):

« (...) Cuando se somete a la junta la aprobaciotedecuentas anuales,
el articulo (...) 272 de la Ley de Sociedades de t@apimpone una
informacion documental minima que debe ponerse spodicién del
accionista. (...) El socio, ademas de tener derecleaaminar y obtener
los documentos (...) podra solicitar las informac®meaclaraciones que

estime precisas, maxime cuando también se somédifuata el informe
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de gestiona cuya exhaustividad alude el articulo (...) -hop 2i¢ la Ley
de Sociedades de Capital- que en el cuarto pamdafapartado 1 dispone
que "el informe de gestion incluira, si procedderencias y explicaciones
complementarias sobre los importes detallados srcileentas anualesly
gue exige que, ademas de aquellos datos que pisibiél voto reflexivo
sobre las cuentasse faciliten los que impone el deber de traspaieea

la gestion social y queermitan al socio el control razonable del
cumplimiento por los administradores de los deberds diligente
administracion, fidelidad y lealtad, en relacion osola actividad de la
sociedad reflejada en las cuentas sometidas a laobacion y en el
informe de gestion. (.. .) El rgano de administracion debera contesta
siempre que concurran los indicados requisitos gperan como limite a
la obligacién de transparencia -lo qukebe decidirse de forma casuista y
no arbitraria por el érgano de administracion y @sisujeto a control

judicial-.(...)».

En materia de cuentas en Igsupos de sociedadgses interesante la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civiéccn 1%) num.
830/2011, de 24 de noviembr@onente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos,
Roj: STS 8279/2011; Id Cendoj: 28079110012011100&E€t. Casacion
nam. 1851/2007):

«(...) la normativa sobre consolidacion de cuentaslan grupos de

sociedades:

1) No releva a las sociedades del grupo de formulas puopias cuentas

anuales
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2) En modo alguno permite hacer tabla rasa de lamadiva contable vy,
con frontal vulneracion de las exigencias de vetadi e imagen fiel,
imputar a la "dominante” o a otra sociedad del groplos gastos de la
"subordinada”, lo que, ademas, trasciende a los accionistas dea cea
de ellas y a los terceros que con ellas se relamotya que, no hay que
olvidarlo, la consolidacion contable no tiene nada que ver cém

confusion de patrimoniog...)».

Sobre laextension y limites del examen de antecedentes aries en las
SRL, es interesante la Sentencia de la Audiencia Fe@tide Zaragoza
(Sec. 5%) num. 347/2011, de 27 de mgifmnente: Alfonso Maria Martinez
Areso. [Roj: SAP Z 1664/2011; Id Cendoj: 502973721MBL100311]. Rec.
nam. 262/2011):

«(...)Respecto a la infraccion del art. 86.2 de I&RLS(...) se alega la
imposibilidad de examinar los antecedentes consalger la actora
cuandoestuvieron dos expertos por ella enviados durafgeydmedio
verificandolas,cuando lo prudente ante la imposibilidad de realizl
trabajo con las debidas garantias era poner térmalanismo y dejar
constancia de la imposibilidad de realizarlo. Dereotparte, estan
conformes todas las partes en como el trabajo sdizde Asi,D. ....
preparé los antecedenteson arreglo a la peticion de entrega de
documentacion formulada por la actora el dia 10uteo de 2009. De tal
manera, que, ciertamentie una forma muy rigida, iba entregando la
informacion solicitada de la cual las expertas de hctora estaban
autorizadas a tomar notas, pero no realizar trangcionesa mano de
las mismas, pese a que a juicio del perito D. Jaldehicieron, sin que
ante su expresa peticion las entregaran al conduitabor. En definitiva,
las pretensiones de la actora fueron atendidas emegnl, con la Unica

excepcion acreditada de los datos de fabricacigmmoguccion,y aunque

120



GAY CANO
&

PaLACiN RAMOS
Abogados

no les gustase la forma en que se realiz6 el exami@s personas
enviadas por la misma no tuvieron obstaculo matérelguno a la
documentacion de la empresa, aunque si los Obiceméles narrados,
entrega de los documentos uno a uno, prohibicién kacer copias,

aunque si se autorizaba a tomar notas

Respecto a la negativa facilitar los datos sobre produccion y
fabricacion, esta fue una decision del administrador de la@wada, sin
gue la parte actora haya mostrado la relevanciaoode reservar tal dato
para la finalidad perseguida, la formacion de crite para votar las

cuentas sociales, y tal carga correspondia a laect...).

Por tanto, han de darse nuevamente por reprodudo®srgumentos del
juez de la instancia sobre falta de infraccion por la demandada del
derecho a examinar la actora los antecedentes cblgg amén de traer
a colacion en este extremo la sentencia de fechdeldctubre de 2010 en
el rollo 551/2010 de esta Seccion, en la que senaba, frente a la
impugnacién de la resolucion recurrida por infragoi del derecho de
informacion y por quebranto del principio de imade, que "por lo que
atafie al derecho de informacion; es cierto que segjdos arts. 51 LSRL
y 86 LSRL corresponde a los socios el derecho anebtla debida
informacion sobre los asuntos a tratar en la jurgara la que es
convocado a efecto de poder formarse criterio pgeacer su derecho de
voto, de tal modo, que, cuando se trata de la jgeaeral ordinaria para
la aprobacion de las cuentas anuales le sea fadiitla documentacion
que las integran asi como los documentos asi cdnmboeme de gestion,
Y, en su caso, el informe de los auditores de asent que, ademas, los
socios que representen al menos el 5% del captahktienen derecho a
examinar en el domicilio social los documentos sjuéan de soporte y de

antecedente de las cuenta&hora bien, tal examen no puede ser
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confundido con una verificacion de las cuentgsues para tal fin se halla
prevenida la auditoria que regulan los arts. 203AL$ ss., pues la

finalidad de ambos es diferente (...)».

4.3. El supuesto especial de socio-administrador.

Para finalizar, haremos mencién al supuesto edpdeisgocio que, a su
vez, es miembro del consejo de administracigmisi bien se encuentra en
situacion de minoria en ambos 6rganos societarigeneralmente por una
situacion de conflicto, aislado o marginado deflexiones de gestion. Se
plantea el contenido y limites de su derecho danmdcion como socio v,

en su caso, si puede éste verse lesionado.

A priori, la respuesta parece sencilla, en su adwalide administrador
tiene —o deberia tener,- pleno acceso a la docawiéntsocial y el deber
de diligente administracion (art. 225 LSC), preswgaoonocer la «marcha
de la Sociedad», es decir, estar informado de tagmto afecta a su
gestion. Partiendo de tal premisa, parece que ddga«desdoblarse» y en
su condicion de socio ejercitar el derecho de mémion, sin incurrir,

cuando menos, en abuso del mismo.

Sin embargo, en la practica hay supuestos en lesgisteuna mayoria
gue, de hecho, domina ambos 6rganos societarioxrgio la presencia
de otros consejeros meramente formalsituacion que es mas obvia
cuando el mayoritario es ademas, Consejero Delegadm, con total

delegacion de facultades salvo las indelegablematid que, de hecho, la
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efectiva adopcion de acuerdos en consejo es abswuate innecesaria,
salvo para la formulacion y presentacion de cueatasles (art. 250.2
LSC)*

A efectos de un posible ejercicio de acciones dgeexmna actuacion

coherente como socio y consejero y, en consecyeasidundamental

poder acreditar la efectiva «obstruccion» en etej® de las obligaciones
inherentes al cargo de consejero y la desinforma@al, y, sin duda, uno
de los momentos de especial importancia es la faaitun de las cuentas
gue, como hemos visto, es indelegable y, por tasme reunién del

consejo en sesion, momento éste en el que debsale@nstancia formal
de la situacion (haciendo manifestaciones en etajonoponiéndose a la
firma de las cuentas...Arts. 253:2SC y 37.2 CCom).

En este contexto, entendemos, que la condiciérodsegero —meramente
formal,- no es Obice para el ejercicio del deregbanformacion del socio
y asi lo entendio ya la Sentencia del Tribunalr&mp (Seccidn 12, Sala de
lo Civil) num. 664/2005, de 26 de septiembr@onente: Alfonso

30 £ concreto, el citado precepto establec: En ningln caso podran ser objeto de delegatdn
rendicién de cuentas de la gestion social y la enéacion de balances a la junta general, ni las

facultades que ésta conceda al consejo, salvoupsefexpresamente autorizado por ellax.

1 El articulo citado sefial&2. Las cuentas anuales y el informe de gestiérerdebser firmados por
todos los administradores. Si faltare la firma digumo de ellos se sefialara en cada uno de los

documentos en que falte, con expresa indicacida dausa».
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Villagomez Rodil. [Roj: 5565/2005; Id Cendoj: 28029012005100662].
Rec. nim. 1121/1999):

«(...)Se sostiene en el motivo que el derecho de inforidraque asiste a
los socios opera de modo distinto cuando se trata s€ocios-
administradores, ya que éstos tienen limitado dictaerecho al
presumirse que cuentan con medios para conocer larcha de la
sociedad y la informaciébn que pudieran tener le &stvedado
suministrarla a los otros accionistaqor la prohibicién que contiene el
art. 127, el que de modo concreto solo se refielesadatos de caracter

confidencial y no es extensivo a otros aspectos.

El Tribunal de Instancia tuvo en cuenta y senté @dmchos probados
gue dofia Celestina se neg6 a firmar las cuentageenion del Consejo
de Administracion, y (...) se ha visto privada cammente de
informacion que por razén de su cargo le corresparatceder por lo que

la infraccion del art. 127 no aparece por ningudda

De esta manera el derecho a obtenerla informaciqne no se le
suministré en el momento oportuno, se presenta cotleoecho legitimo
y valido, dada su condicién de socio, y en modaualg limitado. El art.
48 LSA consagra este derecho como individual dalioacsta, de
condicion inderogable y sucede que no se estabterito acreditado que
hubiera hecho un mal uso de su cargo ni haberzatilo cualquier clase
de informacién para causar algun perjuicio al indsr social de la
mercantil que recurreSu integracién en el Consejo de Administracion
resulta mas bien nominal que efectiva al no podgereer el cargo

conforme a la normativa legal correspondiente..).
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La Sentencia de 15 de octubre de 1992 contemplasiguesto de
informacion solicitada por socios consejeros y deal que cabe suponer
que tienen conocimiento de los libros de cuentaslocumentos de la
sociedad, tratdndose de una presuncion que es pesdestruir con

prueba en contrarig que efectivamente ha tenido lugar en el casongge
ocupa, atendiendo a que la gestidén de la sociedadlevada realmente
por los tres socios consejeros, que representabamdyoria del capital

social(...p.

Respecto a la relevancia de no firmar las cuentasretacion a la
desvirtuacion de la presuncién del conocimientéodeadministradores, es

clara la_Sentencia del Tribunal Supremo (SeccinSala de lo Civil)

nam. 547/1997, de 12 de juni@onente: Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.
[Roj: 4161/1997; Id Cendoj: 2807911001199710233&ec. num.
1732/1993):

«(...) resulta indudable que semejante ausencia de esasnds
representa un factor de primordial importancia emden a desvirtuar la
presuncion del previo conocimienta que se hizo alusion, en especial,
cuando lo que esta en juego es el derecho eseadainformacion que

concede la Ley Societaria (...)»

Asi, nos consta que lo han entendido los Juzgaelds Mercantil de
Zaragoza en un caso similar en el que se ha egiilaademanda de
impugnacion de acuerdos sociales de aprobacioruelgas anuales
por lesion del derecho de informacion al socio e@rs durante

varios ejercicios, por entender que la informacguministrada
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siempre fue sesgada, parcial e insuficiepte «para tomar

conocimiento de la situacion de la sociedat».

Zaragoza, a 15 de mayo de 2013

Carmen Gay Cano

Abogado

32 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Zeagn® 283/2009 de 24 de setiembre de 2009,
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Zamagn® 169/2010 de 8 de julio de 2010, Senteralia d
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Zaragoza, n° 108/2i& 18 de abril de 2011, Sentencia del Juzgado de
lo Mercantil n° 2 de Zaragoza, n° 340/2012 de 18iciembre de 2012.
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