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Enunciado

Un empresario espanol y otro extranjero constituyen una sociedad limitada para rea-
lizar nuevos proyectos empresariales dedicados a la energia renovable fuera de Espana.
Como administrador Unico designan al empresario extranjero, puesto que contaba con ex-
periencia en el sector y en los paises donde se pretendia invertir. En cuanto a la distribu-
cion del capital, la mayoria (méas del 70 %) la ostenta una sociedad mercantil propiedad del
administrador, mientras que una sociedad propiedad del inversor espafol se queda con
una participacion minoritaria (menor al 12 %). Por otro lado, casi todo el capital se destina
a comprar unos terrenos en cierto pais extranjero con el propésito de que fuesen utilizados
para la explotacion de un proyecto de energia solar. Sin embargo, segin se le comunica
al socio espanol, llegado un momento resulta imposible llevar a cabo ese proyecto ya que,
segln parece, existen revueltas en los terrenos adquiridos que incluso ponen en peligro la
integridad fisica de los trabajadores y del administrador.

En febrero de 2014 la demandada remite al cliente mediante burofax la convocatoria de
una junta general que se habria de celebrar en el domicilio social el 24 de marzo de 2014.
Esta estaba firmada por el administrador de la sociedad (el empresario extranjero) y su orden
del dia era el siguiente: 1.° Aprobar, en su caso, las cuentas anuales correspondientes a los
ejercicios 2011 y 2012 y la propuesta de aplicacién del resultado de cada uno de ellos; 2.°
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Aprobacién, en su caso, de la gestion del administrador Unico; 3.° Andlisis de situacion de
la sociedad y medidas a adoptar, asi como la conveniencia de proceder a la liquidacién de
la sociedad; 4.° Redaccion y aprobacion del acta.

El socio minoritario (en este caso, potencial recurrente) no acude a la junta convocada,
en la creencia razonable de que, tal como se deduce de conversaciones telefonicas que
obran en el expediente, habia quedado suspendida, con motivo de la imposibilidad de asis-
tencia del administrador. Sin embargo, finalmente el administrador no aparecio, pero si un
representante.

De la literalidad del acta aprobada de la junta de socios supuestamente celebrada en
marzo de 2014 se verifica, a efectos del presente procedimiento, lo siguiente: a) el Unico
socio que asiste es el socio mayoritario, una sociedad administrada por el empresario ex-
tranjero que también era el administrador Unico de la sociedad cuya junta se celebra; b) no
asisten los socios minoritarios; c) se dice que asiste el administrador Unico, si bien esto queda
refutado por las pruebas aportadas por la sociedad demandante; d) los puntos primero y
segundo, referidos a las cuentas anuales de 2011 y 2012, se aprueban, y e) se acuerda la
liquidacion de la sociedad en virtud del articulo 363.1 c) del TRLSC, esto es, por la imposi-
bilidad manifiesta de conseguir el fin social.

Con fecha 18 de abril de 2014 el administrador Unico de la sociedad que se pretende
liquidar remite un burofax al recurrente, socio minoritario, con la finalidad de «hacerle par-
ticipe del alcance de los acuerdos a los que se llegé en la Junta General de la sociedad ce-
lebrada en su sede social en marzo de 2014». Tal comunicacién fue recibida por el socio
minoritario el dia 23 de abril. En la misma se indicaba la existencia de un acuerdo de liqui-
dacion materializado a través de un sistema de liquidacion de activos por medio de subas-
ta publica, aclarando que la misma se habia sefialado para el 23 de abril de 2014 en una
notaria de cierto pais extranjero, esto es, el mismo dia en que el socio minoritario recibia la
notificacién. De modo que a pesar de la trascendencia de la informacién que se traslada al
socio minoritario (liquidacion de la sociedad y venta de activos mediante subasta en el ex-
tranjero), la comunicacion sobre el acuerdo adoptado el 24 de marzo se realiza mediante
comunicacion tan solo dias antes de la celebracién de la subasta y casi un mes después
de la adopcion del acuerdo.

Mas tarde, se convoca una junta para aprobar el balance de liquidacion el 5 de enero
de 2015, el cual es aprobado por el socio mayoritario. El socio minoritario solicita informa-
cion, pero la administracion niega todas y cada una de las peticiones del minoritario sobre
la base de justificaciones de caracter juridico formal.

El resultado final es que de la inicial aportacion por el empresario espafol de la canti-
dad de 300.000 euros, de los cuales 275.000 euros son en concepto de prima de emision,
se queda (como resultado del acuerdo de disolucion, operaciones liquidatorias y reparto
del haber social) con 450 euros. Los fondos van a parar, por un lado, a las enormes minus-
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valias de los terrenos a cuya subasta no pudo acudir la socia minoritaria y que adolece de
gran opacidad, y por otro, a trabajos realizados por otras empresas en las que el empresa-
rio extranjero es administrador o tiene una participacion considerable. El asunto se lleva a
la jurisdicciéon penal donde es desestimado.

Insatisfechas las pretensiones en la via penal, dado que en el acta notarial el represen-
tante del demandante en la junta, al final de su intervencién, dej6 salvaguardados los dere-
chos de impugnacién tanto de la junta de 5 de enero de 2015 como de la de 24 de marzo
de 2014, decide interponer una demanda para impugnar los acuerdos.

Por lo que respecta a la junta general de marzo de 2014, la accion de impugnacién de
acuerdos sociales ejercida por la parte actora se fundo en lo siguiente: a) su nulidad por
no asistencia a la junta del administrador de la sociedad demandada, b) nulidad del acuer-
do de disolucién y liquidacién adoptado en la junta por la inexistencia de la imposibilidad
manifiesta de conseguir el fin social, ¢) nulidad de la junta por defectuosa convocatoria,
ya que el orden del dia debe ser redactado con claridad, sin que sea suficiente una re-
ferencia genérica o expresada en términos ambiguos o indeterminados, y d) nulidad por
conflicto de intereses. Inexistencia de real manifestacion de voluntad en la junta presun-
tamente celebrada.

Por otro lado, en lo que concierne a los acuerdos adoptados en junta general de fecha
5 de enero de 2015, sefialdé como motivos de impugnacion de los acuerdos sociales: a) que
la liquidacion y operaciones liquidatorias nunca fueron llevadas a cabo por la persona de-
signada como liquidador, sino por el socio mayoritario, b) la vulneracién del derecho de in-
formacion y c) la falta de balance final.

A las causas de nulidad y anulabilidad expuestas por la parte actora se opuso la parte
demandada, quien sefal6 que la accién entablada por la parte actora respecto a la impug-
nacion de ambos acuerdos estaria caducada, a tenor de la legislacion aplicable por la fecha
de aprobacion de los distintos acuerdos impugnados. En este punto el régimen legal apli-
cable es el siguiente:

Respecto de los acuerdos adoptados en junta general de fecha 24 de marzo de 2014,
es de aplicacion el articulo 205 de la TRLSC anterior a la reforma operada en dicho precep-
to por la Ley 31/2014, por la que se modifica la Ley de sociedades de capital para la mejo-
ra del gobierno corporativo (en adelante, LMGC). En cuanto a los acuerdos adoptados en
junta general de 5 de enero de 2015, es de aplicacién lo establecido en el articulo 390.2 de
la TRLSC, en su redaccion vigente en el momento de la adopcidon de estos acuerdos, es
decir, el plazo de impugnacion del acuerdo aprobatorio del balance de liquidacién es de
dos meses a contar desde la fecha de su adopcion.

Asi las cosas, la juzgadora le da la razon a la parte contraria al entender que tanto la ac-
cion de impugnacion de la junta de 2014 como la referida a la junta de 2015 esta caduca-
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da. La accién para impugnacion de los acuerdos adoptados en la junta general de fecha 5
de enero de 2015 lo estaria, a su juicio, por cuanto la misma fue entablada en fecha 24 de
marzo de 2016 (fecha de interposicion de la demanda), por ello transcurridos mas de dos
meses desde la adopcion del acuerdo.

Igual suerte desestimatoria corre la accion entablada para impugnar los acuerdos adop-
tados en junta general de fecha 24 de marzo de 2014, una vez examinada la figura de la
caducidad a la luz del texto de la norma vigente al tiempo de su aprobacion. En opinion de
la juzgadora, el articulo 205 del TRLSC aplicable al caso por razones temporales establece
en su apartado primero que la accidon de impugnacién de los acuerdos nulos caducara en
el plazo de un ano, entendiendo por tales los que puedan ser contrarios a la ley, quedando
exceptuados de esta regla los acuerdos que por su causa o contenido resultaren contra-
rios al orden publico. Por ello, han de considerarse caducados debido a que en el presente
caso no estamos ante un acuerdo contrario al orden publico.

Lajuzgadora llega a esta conclusion citando la STS de 30 de mayo y de 29 de noviembre
de 2007, que en lo que respecta a la doctrina sobre el concepto de orden publico dice que

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

También cita la STS de 26 de septiembre de 2006, a tenor de la cual se resalta el ca-
racter excepcional que el concepto de orden publico presenta respecto de la caducidad
de la accioén de impugnacion, fendmeno procesal que ha de ser la regla general. Destaca
la juzgadora que la apreciacion de la afectacion al orden publico de los acuerdos impug-
nados debe ir ligada al examen del caso concreto, sin que de manera genérica cualquier
vulneracion de los derechos del socio suponga que nos encontramos ante acuerdos con-
trarios al orden publico, por esenciales y relevantes que sean tales derechos, como ocurre
con la vulneracion del derecho de informacion, para lo cual cita la STS de 10 de noviem-
bre de 2004, entre otras.

De modo que, en sintesis, sostiene que para atender a la excepcionalidad del concepto
de orden publico se ha de estar en presencia, o bien de acuerdos que vulneren derechos
fundamentales y, singularmente, en lo que nos ocupa, el derecho a la tutela judicial efecti-
va, o bien ante acuerdos que, de modo ineluctable, por su contenido, resulten contrarios a
los principios configuradores del tipo social.

En particular, en el caso concreto de la junta general se podria apreciar que la exis-

tencia de acuerdos contrarios al orden publico se relaciona con la vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y parte de dos presupuestos: el primero es que el socio se
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vea privado de su derecho de la propia participacion en la formacién de la voluntad social.
Pero este presupuesto no es suficiente. Se requiere ademas que el acuerdo permanezca
oculto. Al respecto, sefiala que incluso carece de sentido que acuerdos adoptados impi-
diéndose al socio ejercer su derecho, pero conocidos por este, puedan ser asimilados a
los acuerdos contrarios al orden publico, por lo que debe rechazarse que la mera vulne-
racion del derecho ya sirva para destruir la regla de la caducidad, ya que ello no compor-
ta por si la infraccion del derecho a la tutela judicial, dado que el socio interesado podra
acudir a los tribunales dentro del plazo de caducidad establecido para el ejercicio de las
acciones de impugnacion.

De ahi que la juzgadora concluya que no nos encontramos ante un acuerdo que haya per-
manecido oculto, sino que se conocia desde un principio, primero al haberle sido notificada
la convocatoria a junta y después al haberle sido notificada el acta de la junta que contenia
los acuerdos adoptados. Por ultimo, tampoco nos encontramos ante acuerdos frontalmen-
te atentatorios contra principios configuradores de la sociedad y, como tal, contrarios al
orden publico. El acuerdo de disolucion y liquidacion adoptado no solo no resulta contrario
al orden publico en esta vertiente, sino que contempla una posibilidad prevista en el TRLSC.

Tras su disertacion sobre el concepto de orden publico, la sentencia comentada exami-
na la nulidad de los acuerdos adoptados en la citada junta por inasistencia a la misma del
administrador social. En este punto trae a colacion la STS de fecha 19 de abril de 2016, la
cual advierte que la ausencia de los administradores sociales, como regla general, no puede
ser considerada como causa de suspension o nulidad de la junta general, puesto que ello
seria tanto como dejar al albur de los administradores la posibilidad de expresar la voluntad
social a través de las juntas generales. Cabe extraer asi la conclusion de que la ausencia
de los administradores en la celebracion de la junta, a pesar de ser obligada y poder gene-
rar responsabilidad por incumplimiento de una obligacién inherente al cargo, no determi-
na de forma automatica su suspension o nulidad. Esto se matiza sensiblemente cuando la
ausencia puede ser determinante de la privacién de algun derecho de los socios, como el
derecho de informacién. Circunstancia que en el presente caso considera la juzgadora que
no concurre en tanto que la parte actora, socio de la demandada, tampoco concurrié a la
celebracion de esta junta, por lo que el gjercicio de ninguno de sus derechos se vio con-
culcado al tiempo de la celebracion de esta y menos su derecho de informacién al tiempo
de la misma, por cuanto no fue ejercitado debido precisamente a su propia ausencia. Ade-
mas, advierte que aunque el administrador no puede delegar su asistencia, ello no impli-
ca una prohibicion a que en el seno de la junta general pueda proporcionarse a los socios
informacién que no provenga del érgano de administracion (STS de 30 de abril de 2016).

Por ultimo, en lo que respecta a la falta de claridad en la redaccion de los puntos del
orden del dia a tratar, brevemente concluye la juzgadora que tampoco se puede compartir
en tanto que el orden del dia tras su lectura resulta claro y preciso, siendo un hecho evi-
dente que no procederd la liquidacion de la sociedad si con caracter previo no se acuerda
la disolucion de esta.
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Cuestiones planteadas:

1. ¢Estan caducadas las acciones de impugnacion de la junta celebrada en 2014 o
de la junta celebrada en 20157

2. ¢Es conforme a derecho como se formula el orden del dia?

3. ¢Es motivo de impugnacién la falta de asistencia efectiva del administrador a la
junta general?

4. Comente si resulta controvertible o no el concepto de orden publico al que alude
la sentencia recurrida tomando en consideracion cada uno de estos hechos: a)
la simulacion de la junta de socios; b) la falta de claridad en la convocatoria, la
ausencia del administrador social y el incumplimiento del deber de informacién,
y ) la causa legal de disolucion.

5. ¢Es aplicable el plazo de 2 meses del articulo 390 de la TRLSC en lo que concier-
ne a la junta de 2015?

Solucidén

1. {Estdn caducadas las acciones de impugnacion de la junta celebrada
en 2014 o de la junta celebrada en 20157

El poder de la junta general no es omnimodo. Aunque se erige en el drgano soberano de
la sociedad, su actividad debe acomodarse siempre al respeto de lo establecido en la ley y
en los estatutos, asi como a lo que constituye las bases esenciales de la sociedad. Sin em-
bargo, cierto es que en la practica societaria no son infrecuentes los casos en los que estos
limites quedan socavados. Por esta razén, el derecho societario establece un sistema de
impugnacion de acuerdos que constituye, por un lado, la piedra angular de las garantias a
favor de los minoritarios, del interés de la sociedad y de la legalidad de sus acuerdos y, por
otro, un limite eficaz para frenar los abusos de poder de las mayorias.

Al respecto, cabe destacar que dicho régimen sufre una modificacion importante a fina-
les de 2014 con motivo de la aprobacioén de la LMGC. Con anterioridad a esta norma, eran
acuerdos impugnables los contrarios a la ley, a los estatutos y aquellos que se adoptasen en
beneficio de uno o varios accionistas o de terceros y lesivos para los intereses de la socie-
dad. Contra los acuerdos contrarios a la ley se podia ejercitar accion de nulidad en el plazo
de caducidad de un afio a contar desde la adopcién del acuerdo y contra los otros dos su-
puestos, esto es, contrarios a los estatutos o a los intereses de la sociedad, 40 dias a contar
desde la adopcién del acuerdo o desde la inscripcion en el BORME si es que estos fuesen
inscribibles. Sin embargo, a partir de la reforma, si bien siguen siendo impugnables los mis-
mos acuerdos, las acciones de impugnacion difieren. No en vano, desaparece la distincion
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entre nulidad y anulabilidad y, en consecuencia, también los distintos plazos de impugna-
cioén. En la actualidad, por lo tanto, todas las acciones tienen un plazo de caducidad de un
ano, salvo los acuerdos contrarios al orden publico, cuya accion no caduca ni prescribe.

El régimen aplicable a la junta de marzo de 2014 ha de ser el establecido en el sistema
de impugnacién anterior a la aprobacion de la LMGC, ya que esta entra en vigor en un mo-
mento posterior a la celebracién de la junta y no puede ser aplicable. De modo que consi-
deramos que las acciones de nulidad no habrian caducado y, por ello, no seria necesario
atender a la excepcién de orden publico si tomamos en consideracion dos argumentos:

Primero. El acuerdo se recoge por escrito, por lo que el primer dia a considerar para el
computo del plazo en lo que respecta a la caducidad de la accion de impugnacion es aquel
en que se recibe el acta'. El motivo es facil de entender. Como bien dice la juzgadora, el
acuerdo no permanecio oculto. Pero también es una realidad que el recurrente no asistio a
la junta, por lo que no pudo conocer el acuerdo hasta que le fue notificado. Si se trata con
indiferencia este hecho, se otorga una via a los administradores y a los socios mayoritarios
para lograr que no prosperen impugnaciones acortando, intencionadamente, el plazo real
del que dispone el socio minoritario para plantear la impugnacién. De ahi que por sistema-
tica juridica deba de considerarse que el computo del plazo de caducidad no puede em-
pezar el mismo dia de celebracion de la junta cuando este se adopte por escrito y el socio
que ejercita la accién de impugnacién haya estado ausente.

Segundo. Si seguimos un concreto criterio para la determinacion del dies a quo para el
cémputo del plazo del afio, la accion caducara el 25 de marzo, no el 24 (Alvarez Sanchez de
Movellan, 2015a). En particular, consideramos que debe seguirse el criterio del dies a quo non
computatur in termino. A favor de esta tesis se ha manifestado la doctrina justificando que
como dies a quo debe entenderse, como criterio general, el siguiente dia de la adopcién del
acuerdo (art. 5 CC) (Gimeno Sendra, 1990). Aunque hay voces que defienden la tesis contra-
ria, esto es, empezar el computo desde la fecha del acuerdo (en nuestro caso, el 24 de marzo
de 2014), esta interpretacion no se comparte. El precepto que recoge el afio de caducidad no
constituye una norma especial frente a la comun del articulo 5 del CC, ademas, en todo caso,
al incidir dicho plazo en el ejercicio de un derecho fundamental, como es el de tutela, debe
inclinarse la balanza hacia el lado de la interpretacion mas favorable a su ejercicio.

2. ¢Es conforme a derecho cémo se formula el orden del dia?

Es jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo que la literalidad del orden del dia
no ha de ser plenamente coincidente con el acuerdo adoptado?. Por el contrario, la ley Uni-

' Entre otros, vid. Gonzalez Pajuelo (2015) y Morales Barcel6 (2019).

2 STS de 28 de noviembre de 1991, niim. 8573/1991.
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camente requiere que el orden del dia sea completo y que esté redactado con suficiente
claridad, esto es, que se evite la vaguedad y se contenga la informacién suficiente para que
los socios intervengan en las deliberaciones y votaciones con una preparacioén adecuadad.
Esto, ademas, sin ser sorprendidos con deliberaciones sobre puntos que no hubiera moti-
Vo para pensar que iban a ser abordados en la junta general*. El caracter sorpresivo es, por
tanto, el elemento clave para discernir si la convocatoria fue clara o no.

3. ¢Es motivo de impugnacion la falta de asistencia efectiva del admi-
nistrador a la junta general?

Respecto a la ausencia del administrador en la junta general, la argumentacion de la juz-
gadora es intachable. Pese a existir esa obligacion legal del administrador, esto no es lo que
interesa al régimen de impugnacién de acuerdos, no al menos en cuanto a aspecto formal.
Preocupa en la medida que imposibilita el derecho de informacién del socio. Como bien ase-
gura la juzgadora, al estar este ausente y acudir, en todo caso, un representante del adminis-
trador informado, no puede estimarse este motivo. Ello no es obstaculo, sin embargo, para
que se analice la vulneracion del derecho de informacion anterior a la celebracion de la junta.

Al respecto, cabe destacar que el derecho de informacion de los socios se concibe por
la jurisprudencia como un derecho de caracter esencial, irrenunciable y necesario para que
el socio pueda conformar su voluntad y poder ejercer de forma responsable su voto®. No
obstante, el derecho no puede convertirse en un entorpecimiento innecesario y perjudicial
para la vida de las sociedades. Si bien, es cierto que esta jurisprudencia es matizada por
aquella otra que afirma que no puede considerarse cumplido adecuadamente el derecho
de informacién del socio en la junta general argumentando que ya antes tuvo ocasion de
solicitar informacioén mas detallada por escrito®. A pesar de ello, huelga decir que no faltan
casos en los que el Tribunal Supremo ha declarado la validez de los acuerdos sefialando que
la motivacion de la impugnacién del acuerdo en la infraccién del derecho de informacion se
habia realizado de mala fe o abuso de derecho’. Ello ocurrird cuando la Unica intencién sea
conseguir a toda costa la nulidad de un acuerdo contrario a los intereses del impugnante?.

3 SSTS de 28 de noviembre de 1991, nim. 8573/1991; 14 de junio de 1994, nim. 4820/1994; 17 de mayo
de 1995, nim. 3924/1995, y 4 de marzo del 2000, num. 1502/2000.

4 STS de 17 de mayo de 1995, nim. 3024/1995.

5 SSTS de 9 de julio de 1996, nim. 8788/1996; 21 de octubre de 1996, nim. 7167/1996, y STS de 15 de
diciembre de 1998, num. 9636/1998.

6 STS de 16 de diciembre de 2002, nim. 10750/2002.
7 STS de 8 mayo de 2003, niim. 3888/2003.
8 STS de 31 de julio de 2002.
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4, Comente siresulta controvertible el concepto de orden publico al que
alude la sentencia recurrida tomando en consideracion cada uno de
estos hechos: a) la simulaciéon de la junta de socios; b) la falta de clari-
dad en la convocatoria, la ausencia del administrador social y el incum-
plimiento del deber de informacion, y ¢) la causa legal de disolucion.

a) La simulacion de la junta y el concepto de orden publico.

En el supuesto que nos ocupa parece razonable entender que la junta no se celebré en
realidad, sino que tan solo hay una simulacioén a posteriori. Alcanzar tal conclusiéon no es
descabellado en la medida en que puede ser una practica habitual de la sociedad no reu-
nirse y pactar el contenido de las actas. Ademas, la cancelacién de la junta se puede sobre-
entender de las conversaciones mantenidas por los empresarios y de las contradicciones
reflejadas en el acta, como por ejemplo la falsa presencia del administrador en la junta. De
considerarse una simulacion, ha de traerse a colacion la doctrina que ha considerado que
no ajustarse a la realidad y tener el propdsito de eludir la intervencidn de algun socio es
contrario al orden publico®. Cabria preguntarse, por consiguiente, si interesaba que el socio
recurrente no participase activamente en el fin de la sociedad.

No es inverosimil sostener que, en puridad, lo que se perseguia convocando, descon-
vocando y finalmente celebrando (presuntamente) la junta era evitar la intervencioén en la
misma del socio-recurrente, el cual estaba pidiendo explicaciones de la gestién, las cuentas
y las operaciones de la sociedad en mitad de un proceso que acabd, finalmente, con una
empresa fuertemente descapitalizada. Cierto es que en ese caso la conducta ilegal debe ir
acompafada de una intencion con efectivo perjuicio, lo que se puede inferir de la STS de
18 de mayo de 2000 cuando afirma que el concepto de orden publico «se aplica a acuer-
dos que suponen un ataque al socio siempre con una finalidad, la de privarlos de la tutela
judicial efectiva que proclama el art. 24 CE»'°.

Sostiene esta consideracion la STS de 30 de mayo de 2007, la cual asegura que «crear
la apariencia de junta universal que no se ajusta a la realidad y con el propodsito de eludir la
intervencién de los socios que desconocen su existencia ataca a los mas elementales prin-
cipios de la vida social; y los acuerdos, por su causa, infringen la normativa legal afectando
al orden publico»". Asi, un acuerdo seria contrario al orden publico por sus circunstancias
si se hace valer un acuerdo adoptado en una junta que realmente no se celebrd, esto es,
aquellos acuerdos inexistentes o simulados (Morales Barceld, 2019).

® STS de 5 de febrero de 2002, nim. 1600/2000.
10 STS de 30 de mayo de 2007, ndim. 596/2007. Vid. Alvarez Sanchez de Movellan (2015b).
1 STS de 30 de mayo de 2007, niim. 596/2007 (NCJ044804).
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De hecho, tal es la relevancia de la nocién de «circunstancias» en lo que respecta al orden
publico que tras la reforma introducida por la LMGC se introdujo el concepto de «acuerdos
que por sus circunstancias fueran contrarios al orden publico» frente a la redaccién prece-
dente que no se referia a las circunstancias, sino solo a los acuerdos que contradigan el
orden publico por sus «causas o contenido». Cierto es que hay quien no cree que la finali-
dad de esa incorporacion sea ampliar el concepto de orden publico ni que una expresion
indeterminada como las «circunstancias» sirva para ello (Gonzalez Fernandez, 2017). Sin
embargo, algun autor ha confirmado que, teniendo en cuenta sus antecedentes, este tér-
mino debe referirse a acuerdos realmente inexistentes o, simplemente, falsos, tal como se
desprende del Estudio de la Comisién de Expertos de la LMGC (Vidal Calvo, 2016).

b) La falta de claridad en la convocatoria, la ausencia del administrador social y
el incumplimiento del deber de informacién desde la perspectiva del concepto
de orden publico.

La ausencia del administrador como tal no conlleva la impugnacion de los acuerdos. Es
muy complicado pensar que la mera ausencia del administrador convierte el acuerdo en
contrario al orden publico, puesto que eso seria emplear una interpretacion formalista que
la doctrina y la jurisprudencia tienen mas que descartada. Lo que interesa en todo caso no
es la ausencia del administrador en si, sino la cuestion acerca de si esa ausencia vulnera
el derecho a la informacion del socio durante la junta. Dado que el recurrente no asistio y
que en la junta habia un representante informado, en ningun caso es posible estimar este
motivo de impugnacion.

Respecto de la vulneracion del derecho de informacion antes de la celebracion de la
junta, cabe destacar que solo sera impugnable un acuerdo cuando la informacién no sumi-
nistrada sea esencial para el ejercicio razonable del derecho de voto o cualquier otro dere-
cho de participacién. De hecho, el actual articulo 204.3 del TRLSC establece que no sera
motivo de impugnacién la incorrecta o insuficiencia de la informacion solicitada antes de la
celebracion salvo que esa informacion fuese esencial para el ejercicio por parte del socio de
algun derecho de participacion. Lo que no estaria amparado en las causas de impugnacién
seria la ausencia total de informacién antes de la junta. A este respecto, cabe destacar que
es esencial cuando sea sustancial para el ejercicio de los derechos y no es esencial cuan-
do es innecesaria para la tutela de los derechos del socio. De modo que hay que acudir al
llamado test de relevancia. Solo cuando la infraccion sea relevante, por haber podido in-
fluir en el voto del socio, sera posible impugnar el acuerdo social. Ademas, en todo caso,
el ejercicio del derecho ha de ser razonable, lo que significa que el ejercicio debe ser de
buena fe y no abusivo.

Con esto queremos decir que ya de por siincluso en el supuesto general dentro del plazo

de caducidad de un afio la falta de informacién ha de revestir un caracter importante. Ello
obliga a considerar la falta de informacién como motivo de que un acuerdo sea contrario
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al orden publico como algo muy excepcional y para los casos mas graves. De manera que
esto solo seria posible si se demuestra que la falta de informacién causé indefensién al re-
currente. Ademas, el hecho de que se acudiese a la via penal dificulta que se estime este
punto, puesto que se podria entender que el ejercicio de la accion de impugnacion y fuera
del plazo de un afo no es de buena fe y que reviste un caracter abusivo.

Por ultimo, la falta de claridad del punto 3.° de la convocatoria es una cuestién
controvertida. Hay argumentos a favor y en contra:

A favor. El orden del dia no es una exigencia caprichosa del ordenamiento, sino que
tiene una doble finalidad: por un lado, informa a los socios de los asuntos a tratar para
que estos, junto con el ejercicio del derecho de informacion, puedan ejercer debidamen-
te sus derechos politicos. Por otro, controla los acuerdos una vez adoptados, evitando
acuerdos sorpresivos que pudieran adoptarse, bien en ausencia de un socio, bien sin el
previo conocimiento de su adopcion por parte de este. La Unica excepcion a esta regla
son los asuntos expresamente previstos en la ley y el supuesto de la junta universal del
articulo 178 de la TRLSC™.

De la doble finalidad expuesta, se deriva la jurisprudencia acuiada por la STS 95/2006,
de 13 de febrero, merced a la cual el TRLSC

exige que la convocatoria cumpla una serie de formalidades con la funcién empirica
de posibilitar informacién al socio v, al fin, servir de medio de defensa de su dere-
cho a asistir a las juntas generales, votar de modo consciente y reflexivo en ellas,
solicitar asesoramiento e informacion para valorar la trascendencia de los temas
y, al fin, permitir al ausente ejercer un control de la legalidad de los acuerdos que
se adopten mediante la impugnacion de aquellos que no se correspondan con el
orden del dia de la convocatoria, derechos que son de dificil ejercicio en caso de
convocatorias incompletas, ambiguas o indeterminadas.

Por este motivo,

la convocatoria debe contener el orden del dia, en el que figuran los asuntos a
tratar, como se ha dicho con el doble fin de que la emision del voto vaya prece-
dida de la necesaria reflexion y de que la buena fe de los socios que decidieron
no asistir no se vea sorprendida por la inclusiéon de cuestiones no anunciadas'.

2. Ampliamente, sobre la junta universal y los problemas que ha planteado en el Derecho societario espafiol
(hoy ya resueltos): Miranda Serrano (2002, pp. 71y ss.).

3 En ese sentido, ademas, SSTS de 17 de mayo de 1995 y 12 de julio de 2005.
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En el asunto que nos ocupa, el punto 3.° de la convocatoria sefiala como materia a tratar
el «analisis de situacién de la sociedad y medidas a adoptar, asi como la conveniencia de
proceder a la liquidacion de la sociedad». Merced a lo cual se adopta la disolucion de la
sociedad por motivo del articulo 363 c) del TRLSC, esto es, por la imposibilidad manifiesta
de conseguir el fin social. Cabe por tanto, en suma, preguntarse si dicho punto de la con-
vocatoria adolece de ambigliedad o indeterminacién, de modo que los derechos del socio
se vean conculcados o que el socio que decidié no asistir se vea sorprendido por la inclu-
sion de cesiones no anunciadas.

Cierto es que podria considerarse que (a) el punto 3.° no goza de la claridad debida por
ser ambiguo e indeterminado y (b) dicha ambigtiedad e indeterminacién ha conculcado de-
rechos del socio y sorprendido al socio no asistente.

a) El punto 3.° no goza de la claridad debida por ser ambiguo e indeterminado.

Por un lado, el adjetivo ambiguo significa que el sustantivo al que acompana puede en-
tenderse de varios modos o admitir distintas interpretaciones y dar, por consiguiente, mo-
tivo a dudas, incertidumbre o confusion. Por otro, el adjetivo indeterminado implica falta de
determinacion, esto es, de exactitud. En este sentido, ha de considerarse que el punto 3.°
de la convocatoria es ambiguo e indeterminado por los siguientes motivos:

1.° Contraposicion del lenguaje empleado en los puntos 1.°, 2.° y 3.°. En los puntos
1.°y 2.° se utiliza un lenguaje conciso que no deja lugar a dudas sobre la cuestion
a tratar.

2.° Lalectura del punto 3.° sugiere una mera discusién acerca de las posibilidades
con las que cuenta la sociedad, entre las cuales se encuentra la liquidacién, pero
en ningun momento sefala que la presente junta tenga por finalidad aprobar o no
la disolucion de la sociedad.

En otras ocasiones (STS de 25 de marzo de 1988) no se ha considerado suficiente un
enunciado como el de «estudio de los estatutos» cuando después se ha producido la mo-
dificacion de diversos articulos no especificados e, incluso, en doctrina muy rigurosa (STS
de 29 de diciembre de 1999), el Tribunal Supremo ha entendido que se habia producido la
infraccidn de la exigencia legal referida cuando en la convocatoria no se fijaba el importe
de la ampliacion, ni se expresaba si podia hacerse por emisién de nuevas acciones o por
elevacion de valor.

En contra. A pesar de lo expuesto mas arriba, cabe decir que no es suficiente afirmar
que determinado supuesto incurre en falta de claridad para mantener la nulidad de la con-
vocatoria y, por ende, de los acuerdos adoptados. Es preciso analizar el supuesto de hecho
concreto para poder concluir si una determinada convocatoria, en atencién a su contenido
y a las circunstancias en que se ha producido, se ha llevado a cabo con violacion de los

Revista CEFLegal, 267 (abril 2023), pp. 114-130 | 125



P. Mario Gonzalez Jiménez Casos practicos E

derechos individuales del socio. Es preciso determinar si segun las circunstancias del su-
puesto concreto, la falta de claridad de la convocatoria ha derivado en una violacion de la
situacion juridica del socio disidente que justifique un reproche de nulidad. A este respec-
to, resultaria del todo punto desproporcionado considerar invélida la convocatoria y por
ende los acuerdos sociales adoptados cuando del expediente resulta que el socio disiden-
te conocid —o pudo conocer con antelacion suficiente— con exactitud el concreto alcance y
efectos de los asuntos a tratar en junta y las consecuencias econémicas y societarias que
de los mismos pudieran resultar.

En todo caso, es necesario enfatizar que la cuestion que consideramos controvertida es
si la falta de claridad podria suponer la impugnacion dentro del plazo general de caducidad
de un afo. En cambio, consideramos evidente que la falta de claridad en ningun caso puede
ser considerada tan grave como para que se aplique el concepto excepcional y restrictivo
de orden publico. Antes bien, la palabra liquidacion en el punto del dia imposibilita esta con-
clusién, ya que hace que el caracter sorpresivo no tenga una entidad que pueda justificar
la nulidad absoluta. Ademas, cabe destacar que cualquiera que fuese la causa invocada, el
socio mayoritario disponia de votos suficientes para decidir la disolucién societaria, por lo
que seria desproporcionado retrotraer los efectos del acuerdo y por ello el juzgador se va
a mostrar, con seguridad, muy reticente a admitir este motivo de impugnacion, sobre todo
si nos movemos dentro del concepto de orden publico.

c) La causa legal de disolucion y el concepto de orden publico.

La doctrina viene también reconociendo que con la mencion a la «causa y contenido», el
legislador quiere decir que la motivacion, fundamento o finalidad, es decir, la causa como
la materia sobre la que versa el acuerdo, o el contenido, son suficientes para desencadenar
la nulidad, si es que contradicen el orden publico (Alvarez Sanchez de Movellan, 2015b).
Un acuerdo es contrario al orden publico por razén de su causa cuando lo es por el efecto
que se pretende alcanzar (Morales Barcelo, 2019). A este respecto, se nos ocurre que se
podria argumentar que con la inexistente causa legal de disolucién el efecto que se preten-
de lograr es la convalidacion por ley de una mala gestion, de la realizacion de operaciones
opacas y de un intento (finalmente alcanzado) de descapitalizar la sociedad en detrimento
del socio minoritario, ahora recurrente.

Sin embargo, esa argumentacion encuentra un obstaculo dificil de sortear como es el
hecho de que por la mera voluntad del socio mayoritario, aun sin estar inmersa en causa de
disolucién legal, la sociedad hubiese tenido el mismo destino, esto es, la liquidacion. Por
este motivo, es dificil concebir que el juez retrotraiga los efectos a un momento anterior a
la disolucion (con la perturbacion que ello implica para la seguridad en el trafico) cuando el
resultado seria el mismo, es decir, la disolucion de la sociedad. Ademas, el juzgador cuen-
ta con una herramienta evidente para ello, como es el caracter restrictivo del concepto de
acuerdo contrario al orden publico.
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5. (Es aplicable el plazo de 2 meses del articulo 390 del TRLSC en lo
gue concierne a la junta de 2015?

En lo que respecta a la junta de 2015 si que resultaria aplicable la reforma del sistema
de impugnacion de acuerdos que trae consigo la LMGC. A este respecto, cabe destacar
el plazo establecido en el articulo 390.2 de la TRLSC, en virtud del cual la impugnacion del
balance de liquidacion habria caducado, puesto que este es de dos meses. En este contex-
to, ademas, conviene sefalar que esta «fotografia contable» no forma parte de las cuentas
anuales y, por tanto, no puede considerarse nulo el acuerdo que lo aprueba, al no reflejar la
imagen fiel del patrimonio y de la situacion financiera de la entidad (Palau Ramirez, 2004).
Tampoco impide la validez del acuerdo el hecho de que en el balance final de liquidacién
pudieran haber incidido defectos de las cuentas anuales de ejercicios anteriores, puesto
que aqui sigue el mismo criterio por el cual, aunque no se hayan aprobado las cuentas de
ejercicios anteriores, nada impide la aprobacion de las cuentas anuales del ejercicio en
curso, como de hecho ocurre en el presente caso'™. Es mas, incluso no faltan sentencias
merced a las cuales se ha resaltado que no es anulable el acuerdo de venta de un inmue-
ble cuando la parte impugnante no acredita la existencia de ofertas mas ventajosas por él
ni el valor real del mismo mediante informe pericial's. De hecho, se ha llegado a sostener
que para el caso de que el liquidador venda los activos mas importantes del patrimonio
social a un precio muy inferior a su valor de mercado (como ocurre en nuestro caso), se
deba pedir la nulidad de los contratos demandando a la sociedad, al liquidador y al terce-
ro que hubiera celebrado el contrato de compraventa. Asi, la impugnacion del acuerdo de
aprobacion del balance de liquidacion no es el camino para deshacer ese negocio juridico
perjudicial para el socio impugnante’®.

No obstante, es indubitado que una cosa es el balance de liquidacién y otra muy diferente
las formalidades y derechos que rodean a la junta general en la cual se aprueba el mismo,
ya que no deja de ser una junta general en la que resultan aplicables las normas relativas a
esta. Por este motivo, conviene analizar si el plazo de 2 meses se refiere tan solo al balance
de liquidacion en si 'y en todo lo demas se remite al régimen general de impugnacion o si,
en cambio, la junta general en la que se aprueba el balance de liquidacién en su totalidad y
respecto de cualquier circunstancia a ella referida, supone una excepcion en la que siem-
pre y en todo caso el plazo de caducidad se reduce a 2 meses.

Es controvertido el hecho de que el brevisimo plazo de 2 meses entre en juego también
cuando el motivo de impugnacion alegado en lo que respecta a la junta de 2015 no es el
balance en si, sino la vulneracion de otros derechos, como el de informacién, cuyo plazo

14 STS de 31 de diciembre de 2001, nim. 10132/2001.
5 STS de 6 de marzo de 1999, nim. 1361/1999.
18 Sobre este punto, vid. SAP de Murcia de 27 de octubre de 2016.
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de caducidad es de un afo. Sin embargo, esta linea de argumentacién dificilmente puede
llegar a obtener frutos si tomamos en consideracion lo siguiente:

El objeto de la impugnacién nunca es, en rigor, el balance final, sino el acuerdo de apro-
bacion de los documentos de los que se desprende la cuota que corresponde a cada socio.
De ahi que el articulo 390.2 del TRLSC se trate, en realidad, de una norma sobre impugna-
cion de acuerdos sociales, que reviste un caracter especial (Beltran, 2011). Su especialidad
radica en dos cuestiones fundamentales: la legitimacién activa y el plazo para la impugna-
cioén, que sera en todo caso de 2 meses. Tanto es asi que carece de sentido en este mo-
mento terminal de la vida social la distincion legal entre acuerdos nulos y anulables (art.
204 TRLSC) y sus consecuencias en materia de caducidad de la accion (art. 205 TRLSC).
Por ello la remisién a estos preceptos resulta improcedente segin ha puesto de manifies-
to la doctrina citada.

De modo que se preveé un plazo Unico de 2 meses a contar desde la fecha de su adop-
cion, sea cual sea el motivo de impugnacién. Esto, aunque puede ser dificil de imaginar en
un primer momento, tiene un claro fundamento. De no ser asi la remision en este punto al
régimen general de impugnacion de los acuerdos sociales obligaria a afirmar que nunca ca-
ducara la accion de impugnacion del acuerdo de aprobacion del balance final considerado
contrario al orden publico. Eso seria un lastre para la seguridad en el trafico, razén por la
cual la ley sencillamente prevé que no sea asi, sino que la determinacion concreta del plazo
de impugnacién de este acuerdo de tan solo 2 meses satisface el interés de todos los so-
cios de no dilatar innecesariamente la vida social.

Conclusiones

La realidad empresarial ha demostrado que existen inconvenientes en que el socio mi-
noritario encuentre en las acciones judiciales de impugnacion una herramienta de presion
frente a la mayoria, pudiendo llegar a interferir seriamente en la actividad normal y coti-
diana de la sociedad. En efecto, es por esta realidad por lo que la reforma auspiciada por
la LMGC busca limitar los motivos de impugnacién de los acuerdos sociales, aunque no
pueda presuponerse siempre que el socio minoritario vaya a hacer un uso abusivo de la
facultad de impugnar judicialmente. Como ha afirmado muy acertadamente la doctrina, «si
no hay conflicto intrasocietario, no hay impugnaciones» (Gonzélez Fernandez, 2017). Si
bien tradicionalmente la impugnacién de acuerdos se ha definido como un medio de de-
fensa de los minoritarios frente a las conductas abusivas de la minoria, lo cierto es que la
interposicion de demandas constantes entorpecen y perjudican el normal desarrollo de la
actividad de la sociedad.

De hecho, parte de la doctrina, sin dejar de reconocer la inconveniencia de sanar un
acto que contraviene el orden publico, no deja de mostrar reparo respecto a lo que puede
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resultar de aplicar de forma estricta las consecuencias de la nulidad radical a un acuerdo
social (Gonzalez Fernandez, 2017). Los acuerdos sociales no son actos que se agoten en
si mismos, sino que, por el contrario, normalmente van a incidir en acuerdos y actos poste-
riores de la sociedad. De aplicar aquellas consecuencias, la nulidad radical de uno de ellos
deberia arrastrar a los acuerdos subsiguientes y suponer también la nulidad de todos ellos,
lo que a todas luces genera un serio problema de seguridad en el trafico.

Con esto queremos decir que sin salir del lodazal que suponen las arenas movedizas de
los acuerdos contrarios al orden publico, es dificil lograr la impugnacién, ya sea de la junta
de 2014 o de la de 2015. Dicho de otro modo: consideramos que la jurisprudencia sobre el
concepto de orden publico y las consideraciones doctrinales no son proclives a entender
que un supuesto como este sea contrario al orden publico. Antes bien, parece que ante el
dilema de tomar partido entre la seguridad en el trafico y los derechos de los socios mino-
ritarios la balanza se ha de decantar por lo primero, a no ser que la gravedad del incumpli-
miento sea tal que resulte del todo inaceptable para el ordenamiento, bien porque vulnere
derechos fundamentales, o bien porque atente contra los principios configuradores del de-
recho de sociedades, entendiendo este no en su vertiente privada, sino en la esfera publica,
que interesa al ordenamiento mas alla de un interés meramente particular’’.

7" Aunque respecto de los principios configuradores de los tipos societarios, hay que dar la razén a la doc-
trina que duda de su existencia, al afirmar que, dado que han de extraerse de la ley imperativa, es dificil
—si no imposible- separarlos y diferencialos de ella: Miranda Serrano (2023).
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