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RESUMEN

En el contexto de las sociedades de capital en el derecho espafiol, este trabajo
pretende presentar brevemente los derechos de los socios en general junto
con el deber de lealtad y el interés social como derroteros de sus actuaciones
en el desarrollo de la empresa social. Una vez realizada esta tarea, se elaboraré
un estudio de los grupos de casos més representativos del ejercicio abusivo
de los derechos del socio, desde una triple dimensién: como socio mayorita-
rio, minoritario y socio de bloqueo, y también se expondrén las alternativas
de soluciones propuestas en el seno de la Ley de Sociedades de Capital y, en
ausencia de estas, las planteadas por la doctrina y la jurisprudencia, que inclu-
yen la proyeccién en materia societaria de la institucién del abuso del derecho
consagrada en el Cédigo Civil.
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ABSTRACT

In the context of limited liability companies under Spanish law this paper aims
to briefly address, firstly the rights of the general partners and secondly, the
duty of loyalty and the social interest as the guiding elements for their actions
in the development of social enterprise. After this, the author will study the
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most representative groups of cases from the perspective of the majority, mi-
nority and the partners who blocked decisions by its shareholder possession,
taking into consideration the alternative solutions proposed by the Companies
Act, and, in the absence of these, those raised by legal literature and case law,
including the projection in corporate matters of the institution of abuse of
rights enshrined in the Civil Code.
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[. SOBRE LOS DERECHOS DEL SOCIO EN GENERAL

La posicién juridica del accionista o el status de socio se adquiere mediante la
suscripcién de las acciones en la sociedad; tal como sefiala DiaZ ECHEGARAY,
esta condicién juridica va atada a la titularidad de una o varias acciones que
traen consigo una serie de derechos, facultades y obligaciones, que cualifican
su posicién dentro de la sociedad'.

Tradicionalmente la doctrina ha clasificado los derechos de los socios en
derechos econémicos o patrimoniales y administrativos o politicos. Los pri-
meros son los que permiten al socio participar en las ganancias sociales y en
el patrimonio resultante de la liquidacién, por tanto atienden a la finalidad
lucrativa de los socios; y los de la segunda clase comprenden el de asistir y
votar en las juntas generales, el de impugnacién de los acuerdos sociales y el de
informacién, por lo que son los que permiten a los socios intervenir dentro
de la sociedad y participar en la organizacién de la empresa.

Desde un punto de vista organizativo, los derechos de los socios tam-
bién son considerados como limites a las actuaciones de los érganos de la
sociedad, de los poderes tanto de la junta general como de los del 6rgano de
administracién?.

1 DiaZ ECHEGARAY, J. L. Los derechos minimos del socio, Ediciones Experiencia, 2005, p. 13.

2 MARTINEZ FLOREZ, A. “Los derechos individuales de los socios ante la modificacién de
los estatutos en la sociedad limitada. Primera parte”, Revista de Derecho de Sociedades, n.° 34,
Aranzadi, 2010, p. 57. Ademas, JUSTE MENCIA, . Los derechos de la minoria en la sociedad ané-
nima, Aranzadi, 1995; BERTA, G. La tutela dei soci, Giappichelli Editore, 2008; FERNANDEZ
DE LA GANDARA, L. “La posicién juridica de socio en las sociedades de capital: un anilisis
tipico de los derechos politicos del accionista”, en AA. VV. Estudios de Derecho de Sociedades y
Derecho Concursal: libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde, vol. 1, Marcial Pons, 2007,
pp. 531-562; RODRIGUEZ ARTICAS, F. "junta general y derechos del socio en las recomen-
daciones del Cédigo Unificado a las Sociedades Cotizadas”, en AA. VV. Estudios de Derecho
de Sociedades y Derecho Concursal: libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde, Marcial Pons,
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Asimismo, cabe sefialar que la categoria de los derechos individuales de
los socios fue construida en el seno de la sociedad anénima y como parte del
contenido de la condicién de socio, por lo que se trata de los derechos que
reconocen y tutelan el conjunto de facultades atribuidas al socio en cuanto tal.
La nota caracteristica de estos derechos es la de su inderogabilidad a manos
de la mayoria sin el consentimiento previo de su titular; de acuerdo con SAN-
CHEZ Ruiz, la inderogabilidad, como la regla general de este tipo de derechos
a favor de los socios, debe entenderse como la prohibicién de derogar sin su
consentimiento dicha facultad cuando asf haya sido previsto de forma expresa
en la ley, y ello como resultado de la aplicacién del principio de igualdad o
paridad de tratamiento de los socios que impide realizar discriminaciones entre
estos sin tomar en consideracién la voluntad individual de los accionistas?.

El accionista en principio es libre de ejercitar los derechos de los que es
titular, ya sea en su condicién individual o como parte de una minoria, a la que
la ley ha dotado de mecanismos para discrepar legitimamente de la mayoria
y tutelar su posicién juridica, eludiendo la aplicacién inflexible del principio
mayoritario. De esta forma los socios cuentan con medidas de control de la
gestién de los administradores, sobre el desarrollo de la actividad social, para
la defensa de sus intereses o las conducentes a evitar la disolucién de su par-
ticipacién politica y econémica en la sociedad*.

Ahora, al hacer referencia a los derechos de los socios, cabe hablar de aque-
llos ya sea en la calidad de socio-individuo, o bien del socio minoritario como
colectividad que debe ser considerada centro de atencién legislativa por ser
titular de intereses legitimos de tutela.”

Los derechos de la llamada minoria cualificada han sido caracterizados
como derechos que derivan de la condicién de socio, pero cuyo ejercicio estd
subordinado a la titularidad de acciones que representen una cuota minoritaria
del capital. Por tanto, “se trata de derechos comunes, [ ...] cuyo ejercicio est4 al

2007, vol. 2, p. 1089-1120; AA. VV. Los derechos de los accionistas en las sociedades cotizadas. El
proceso de adaptacién de la Directiva 2007/36/CE, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos
de los accionistas de sociedades cotizadas en Espaiia e Italia, Tirant lo Blanch, 2011; MASCHERONI,
F H. Régimen juridico del socio: derechos y obligaciones en las sociedades comerciales, Astrea, 1996.

3 SANCHEZ Ruiz, M. Conflictos de intereses entre socios en las sociedades de capital, Aranzadi, 2000,
p. 105.

4 RuBlO VICENTE, P. J. “Una aproximacién al abuso de minorfa en la sociedad anénima”, en
Revista de Derecho de Sociedades, Aranzadi, 2003, n.° 21, p. 89.

5  Enpalabras de FUENTES NAHARRO, en la clasificacién de socio minoritario cabe distinguir
entre aquellos que en sentido estricto hacen parte de una minoria cualificada o formal que
precisa la posesién de cierto porcentaje representativo del capital, y aquella minoria en
sentido amplio que se refiere a los derechos de los socios individualmente considerados.
Cfr. FUENTES NAHARRO, M. "El accionista 'depredador’. Un acercamiento a la figura y su
problemitica a partir de la experiencia comparada”, en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil,
n.° 128, CDBB, 2012, p. 8.
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alcance de cualquier socio, sin més limitacién legal que el ejercicio cuantitati-
vo que, en cada caso, para su ejercicio se establezca"®.

Su contenido es esencialmente administrativo, a diferencia de los derechos
especiales o de categorfa que suelen ser de contenido patrimonial y recono-
cidos en los estatutos a uno 0 més socios a cuyas acciones o participaciones
van ligados.

Asf las cosas, no debe desconocerse la dimensién colectiva de los derechos
de la minorfa cualificada, ya que su ejercicio necesariamente presupone la
agrupacién de varios socios cuya conjunta participacién en el capital permite
alcanzar el porcentaje legal correspondiente. Por este motivo, en palabras de
SANCHEZ Rul1z, son derechos que se conceden en interés del socio, pero con
tal de que sea interés en la sociedad y no intereses suyos, extrafios a aquella.

Tales derechos en ocasiones son apenas un limite meramente cuantitativo
al poder de la mayoria para imponer su voluntad en el seno de la junta general
(derechos de defensa); otras veces permiten actuar a la minorfa como un con-
trapeso de la mayorfa que contribuye a impedir el cardcter omnimodo de su
poder (derechos de iniciativa); y finalmente, algunos otorgan a la minoria una
serie de instrumentos, judiciales y extrajudiciales, que le permite controlar més
activamente la marcha de la sociedad (derechos de control).

Los derechos de defensa a los que se ha hecho referencia establecen un limite
o freno al poder de la mayorfa para la adopcién de acuerdos, no mediante un
refuerzo directo de la mayorfa requerida para su vélida adopcién —que podria
verse entorpecida—, sino a través de la paralela exigencia de que el rechazo al
acuerdo por la minorfa disconforme no sobrepase una determinada proporcién
del capital social.

Por otro lado, los llamados derechos de iniciativa conceden a la minorfa
un poder de decisién en defensa de sus intereses, que no puede ser enervado
a priori por la mayoria y que sirve para equilibrar su situacién de sometimiento
al poder mayoritario.

Por tltimo, los derechos de control otorgan a la minorfa instrumentos para
controlar més activamente el ejercicio del poder mayoritario. Tal como afirma
POLO SANCHEZ:

[...] estos derechos, aunque heterogéneos en su contenido y distintos en su fi-
nalidad, tienen, sin embargo, un punto de coincidencia: su ejercicio. En efecto,
[...]1ninguno de ellos —con la obvia salvedad de la impugnacién de los acuerdos
del consejo— requiere que los accionistas acrediten de una u otra forma el abuso
de su poder por los socios mayoritarios o por los administradores sociales, ni la
lesién de los intereses de la sociedad (o de los propios), ni el beneficio de uno o
varios accionistas o de terceros, ni la intencién de la mayorfa de causar un per-
juicio a otros accionistas. Son derechos que se otorgan per se, por el mero hecho

6  SANCHEZ Ruiz. Op. cit., p. 121.
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de representar una participacién que la Ley estima suficientemente significativa
en el capital de la sociedad y que permiten a la minorfa una defensa activa de
sus intereses frente a los intereses de la mayoria sin necesidad de que esta haya
abusado previamente de su poder’.

Sin embargo, la caracteristica principal de los derechos de minorfa cualifica-
da que condiciona su ejercicio a que se realice por el porcentaje que la ley ha
estimado, no escapa a las criticas en la doctrina. Desde el punto de vista de
la técnica juridica, no se justifica en nada la rigidez de la proporcién exigida
para el ejercicio de ciertos derechos; en el caso de las sociedades anénimas
pequefias este porcentaje puede significar un arma de altisimo riesgo en manos
de pequefias minorias, mientras que en las sociedades cotizadas puede ser un
valor inalcanzable para las mismas®.

Por lo anterior, en los antecedentes de algunas reformas a la Ley de socieda-
des se ha percibido la intencién de introducir un concepto de minoria variable
en funcién del capital que ostenten las sociedades. Asi las cosas, a los efectos
de atribuir aquellos derechos de los accionistas no inherentes a la condicién de
socio, sino a la posesién de una determinada parte del capital social, por mino-
ria se entenderia no un porcentaje o proporcién tnica de acciones, sino que se
consideraria como tales a los socios que se encuentren dentro de una escala de
tramos fijada segtin la cifra del capital social.

[I. EL DEBER DE LEALTAD Y FIDELIDAD DEL SOCIO

La situacién de igualdad de los socios dentro de una compafiia exige de estos
una actuacién guiada por los pardmetros de conducta de la buena fe y la fide-
lidad, lo que significa que el ejercicio de tales derechos en su propio interés,
cuando tenga incidencia en la conformacién de la voluntad social desde sus

7 PoLO SANCHEZ, E. M. "Abuso o tiranfa. Reflexiones sobre la dialéctica entre mayoria y
minoria en la sociedad anénima”, en AA. VV. Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, vol. 2, Civitas, 1996, p. 2285.

8  Bien expone POLO SANCHEZ este extremo al sefialar: “La atribucién de los derechos de la
minorfa en funcién del nimero proporcional de acciones que ostenten en el capital de
la sociedad tiene en casi todos los ordenamientos una excesiva rigidez que frustra, por
exceso o por defecto, la consecucién de los fines para los que fue concebida”. Y continda:
“Mientras que en algunas grandes sociedades la magnitud relativa del porcentaje, lejos de
proteger los intereses de sus minorias, sirve para fomentar el abuso de la mayorfa, hurtando,
de un lado, a los socios minoritarios aquellos instrumentos que la ley pone —o, més exacta-
mente, deberia poner— en sus manos, ya que han sido especificamente concebidos para su
tutela, y liberando, de otro, a los mayoritarios de todo freno en su actuacién; en cambio,
en las pequefias o, si se quiere, pequefiisimas sociedades, la escasez asimismo relativa de
la proporcién otorga a algunas minorfas una situacién de prepotencia que no se justifica
en razén de su exigua relevancia en el conjunto de la sociedad”. Ihid., pp. 2289-2290.
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6rganos, no se puede contraponer al interés de la sociedad, como persona ju-
ridica, sin atentar contra la propia personalidad de la sociedad.

Este deber de fidelidad, afirma CEBRIA, ha de ser entendido desde una do-
ble perspectiva, una proactiva y una propasiva. La primera de las facetas no es
exigible a todos los socios en las sociedades de capital, pues el socio inversor
de la sociedad anénima abierta no estd obligado a cumplir un deber de cola-
boracién que le constrifia a participar activamente en la vida social; cuestién
distinta sucede tratdndose de aquellos socios que desde su posicién —v. gr., los
socios de control— pueden incidir directamente sobre los acuerdos adoptados
en la junta general o influir sobre el comportamiento de los demas 6rganos
sociales; sobre estos tltimos si recae un deber de participacién activa sujeto
a ser ejercido de forma leal.

Ahora, desde su rol de socio individualmente considerado, a todos ellos si
es exigible una fidelidad propasiva en relacién con todos los actos que puedan
afectar a la sociedad frente a terceros; esto quiere decir que les es exigible abs-
tenerse de desarrollar conductas tendientes a realizar impugnaciones abusivas
de acuerdos sociales, aprovechamiento desleal de informaciones obtenidas de
la sociedad, o el uso de informaciones difamatorias de la sociedad®.

En laregulacién de la Ley de Sociedades de Capital —en adelante TRLSC''—
son minimas las referencias que pueden ubicarse en relacién con el deber de
fidelidad exigido a los socios. La tradicién juridica en lo relativo a las obli-
gaciones y derechos de los socios ha demostrado la inclinacién en sede nor-
mativa de enumerar de manera taxativa los derechos, cuestién que no ocurre
en materia de deberes.

Sin embargo, del anélisis de algunas normas se puede concluir que dicho
deber de fidelidad subyace en el espiritu del precepto; piénsese en la posibi-
lidad de impugnar los acuerdos que sean contrarios al interés social o el art.
190 del TRLSC que impone a los socios en determinados supuestos un deber
de abstencién en la votacién de la junta.

El marco sobre el cual se exige un determinado comportamiento al socio
es el de la prohibicién del socio de obtener ventajas para si a costa del interés
de la sociedad o en perjuicio de otro socio. Pues bien, para determinar sobre
quién recae este deber de lealtad habra de considerarse cual es el poder de de-
cisién de determinados socios, ya sea mayoritario, de control o minoritario'".

9  CeBrIA, L. H. "El conflicto entre socios en situaciones de igualdad en las sociedades de
capital”, en Cuadernos de Derecho y Comercio, n.° 56, Consejo General de los Colegios Oficiales
de Corredores de Comercio, 2011, p. 92.

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

11 Cfr. RODRIGUEZ, J. M. "Reflexiones sobre los deberes de fidelidad de socios y accionistas”,
en AA. VV. Estudios de derecho mercantil en memoria del Profesor Anibal Sanchez Andrés, Civitas, 2010,
p. 458.
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En materia jurisprudencial, el hito mas importante lo marcé la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1992, que, pese a que se referia a una
sociedad civil, hace mencién al interés comun, inherente al contrato de socie-
dad, sin entrar en distinciones tipolégicas. La sentencia afirma que “[...] sobre
todo al deber de fidelidad en que se inspiran numerosos preceptos del CC,
expresivos de la prevalencia del interés comtin que inspira la sociedad sobre el
interés contrapuesto de los socios en particular”'?.

Por lo demds, la mayorfa de pronunciamientos sobre este tema se han re-
ferido a las sociedades de responsabilidad limitada, especificamente sobre los
conflictos derivados de la aplicacién del art. 150 TRLSC'3.

Para RODRICUEZ, el estado legislativo actual del deber de fidelidad de los
socios permite que sean puestos en un plano similar al de los principios con-
figuradores del tipo social, en tanto y en cuanto adn no se ha previsto una
consecuencia especifica en caso de infraccién. Parece cuestionable la posibili-
dad de trasladar a las sociedades capitalistas soluciones que han sido previstas
para las sociedades de personas, como la revocabilidad de los acuerdos o la
exclusién de los socios.

Por lo anterior, lo mé&s conveniente con el estado actual de cosas es la pre-
visién estatutaria de este deber, bajo el ropaje de una prestacién accesoria,
para de esta forma aplicar las sanciones previstas para esta en caso de incum-
plimiento, como por ejemplo la exclusién del socio o la venta forzosa de las
acciones o participaciones!?.

[1I. EL INTERES SOCIAL COMO LIMITE
DE LA ACTUACION DE LOS SOCIOS
Y LOS ORGANOS SOCIALES

La doctrina y la jurisprudencia espafiola conciben al interés social en un sen-
tido mds estricto para identificarlo como un interés comtn a todos los socios
en la esfera social, por lo que se excluye la postura que identifica a este interés
con uno superior y distinto del que es titular la sociedad, sin que se trate de
establecer una jerarqufa de intereses, solo de diferenciar las esferas o conjun-
to de intereses cuya titularidad dltima incumbe siempre a los socios. Por tanto,
debe negarse la existencia de un interés institucional de la sociedad en si para
otorgarle primacia a un interés distinto del de los propios socios!’.

La interpretacién contractualista del interés social permite concebir a este
como una herramienta para integrar el contrato de sociedad con lo que los

12 Ibid., p. 460.

13 Véase por ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Cédiz de 28 de julio de 2005
o la de Castellén de 14 de enero de 2008.

14  RODRIGUEZ, ]. M. Op. cit., p. 469.
15 SANCHEZ Ruiz, M. Op. cit., p. 70.
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socios habrfan pactado para resolver conflictos entre mayoria y minorfa si lo
hubieran previsto en el momento de celebrar el contrato. Asi, ante la falta de
una regulacién exhaustiva de las relaciones sociales al momento de la cons-
titucién de la compafifa, ademds del uso de las normas que regulan concreta-
mente los principales derechos y obligaciones de socios y administradores,
es posible acudir a los deberes de lealtad y fidelidad y al interés social como
cldusula general integradora de las lagunas inherentes al contrato de sociedad'®.

El interés social, como interés comin o superior de los socios, debe per-
seguir la consecucién de un interés o finalidad legitima, y dejard de ser as{
cuando la actuacién de la mayoria pretenda satisfacer un interés particular o
lesionar los intereses legitimos de otros socios; de esta forma, como bien lo
recalca POLO SANCHEZ,

[...] su planteamiento presupone una relativizacién del concepto de interés so-
cial, ya que, al centrar el debate en la legitimidad subjetiva de los intereses en
conflicto y en el consiguiente caricter justificado o injustificado del beneficio de
unos y del perjuicio de otros, el interés social deja de ser un concepto absoluto
para transformarse en el interés legitimo —o, en su caso, el predominante— entre
los intereses de los socios'”.

IV. GRUPOS DE CASOS
1. LA OPRESION DE LA MAYORIA

El abuso tanto de la mayoria como de la minorfa requiere para su concrecién
legal el concurso de un elemento subjetivo y objetivo; esto quiere decir que
es indispensable la intencién de obtener un provecho personal y, simultanea-
mente, el deseo de ocasionar un perjuicio al interés social con el correlativo
incumplimiento del deber de fidelidad.

El abuso de la mayoria exige la intencién o la efectiva obtencién de un
beneficio o ventaja, mientras que el de la minorfa puede pretender exclusiva-
mente ocasionar un dafio a la sociedad o la obstruccién de su funcionamiento,
lo que no implica la obtencién de una ventaja econémica.

Por otro lado, si la solucién a la adopcién de una acuerdo abusivo adop-
tado por la mayoria es la declaratoria de anulabilidad una vez ha prosperado
un proceso de impugnacién, no acontece lo mismo, como se verd en lineas
posteriores, en el caso del abuso de la minoria, ya que este dltimo se presenta
tan heterogéneo que no permite la adopcién de una misma solucién juridica
a todos los supuestos, ni tampoco la anulacién del acuerdo, pues en este esce-

16 Ibid., p. 73.
17  POLO SANCHEZ, E. M. Op. cit., p. 2279.
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nario el derecho que se esta ejerciendo de manera abusiva es precisamente el
de impugnacién'®.

El principio mayoritario permite que en la toma de decisiones en la junta
general los socios que alcancen una cuota calificada puedan ejercer una presién
ilegitima sobre los socios que no tienen la capacidad de influir en esta situacién.
La adopcién del principio mayoritario como un mecanismo para reducir los
costes de decisién de la colectividad en interés de todos los miembros exige
simultdneamente mecanismos minimos de tutela para el socio minoritario. La
tutela de la minorfa, considerada como un objetivo de politica juridica y no
como una categorfa dogmdtica, explica el sinnimero de caracteristicas que
influyen en la figura y que se traducen en igual nimero ilimitado de factores
que deben ser tenidos en cuenta para su regulacién.

La tutela en sentido amplio cubre cualquier instrumento juridico societa-
rio susceptible de desempefiar una funcién tuitiva de los intereses del socio
y de la minoria, por lo que coincidird con las herramientas que contribuyen
a limitar el marco licito del ejercicio del poder de la mayorfa. Habran de in-
cluirse entonces todas las normas de organizacién interna de las sociedades,
tanto formales —las que sefialan la competencia de los érganos sociales o las
que se refieren al proceso de formacién de la voluntad social, al régimen de
responsabilidad de los administradores o a la impugnacién de los acuerdos—
como materiales —las que se refieren a los derechos individuales del socio o
de la minoria cualificada.

Sin embargo, tal amplitud en la formulacién de esta esfera de proteccién
del socio minoritario proporciona

serias dudas acerca de la utilidad o eficacia limitadora de una expresién tan am-
plia, habida cuenta de la heterogeneidad de los distintos instrumentos técnico-
juridicos reconducibles a la misma. De ah{ que se haya intentado, aunque con
base en criterios dispares segtin los autores, definir el &mbito propio de una “tutela
de la minoria en sentido estricto” en la que deben entenderse incluidos tnica-
mente aquellos mecanismos juridico societarios cuya finalidad directa o “ratio”
esencial deba buscarse, precisamente, en su cardcter tuitivo de los intereses del
socio y de la minorfa'?.

Por lo anterior, la tutela de la minoria en sentido estricto estd integrada sola-
mente por aquellos medios que protegen al grupo minoritario inorganizado o
al socio aislado frente a los acuerdos que, siendo licitos formalmente, menos-
caban el interés social, entendido este como el interés comun de los socios. Por
lo que todos aquellos intereses que no coincidan con el interés social o sean

18  RuBiO VICENTE, P. J. Op. cit., p. 104.
19  SANCHEZ Ruiz, M. Op. cit., p. 135.
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extrasociales no serdn susceptibles de tutela, o lo que es lo mismo, la minoria
solo sera protegida si su interés se identifica con el interés social.

Desde otra perspectiva, hay quienes proponen incorporar como mecanis-
mos de tutela aquellos instrumentos que directamente protegen a la minoria
en si misma considerada y no en cuanto se identifique con el interés social. De
acuerdo con GARRIGUES, "en sentido estricto la defensa de la minoria consiste
en dejar en suspenso el principio mayoritario, concediendo a la minorfa el
derecho a resistir y de oponerse a la mayoria sin necesidad de invocar ningin
exceso de competencia de la junta general, ninguna trasgresién a la ley, de
los estatutos ni del interés social"?°.

Ahora bien, el legislador reconoce que en el interior de las juntas genera-
les de la sociedad se conforma una estructura de poder en la cual participan
Gnicamente ciertos socios, generalmente los socios de control, por lo que en
ocasiones su actuacién puede redundar en detrimento de los intereses de los
socios externos o minoritarios?!. Cabe entonces ubicar en este escenario las
actuaciones de aquellos socios que, aunque son neutras en relacién con el inte-
rés social —no reportan un beneficio—, s se dirigen a ocasionar un detrimento
patrimonial a los intereses particulares de la minorfa o se dirigen a afectar su
posicién en la organizacién social??.

De esta forma, la doctrina del abuso del derecho, al ser excepcional, Gnica-
mente se considerard cuando el principio de la formacién de la voluntad por
mayorias sea emitido de forma patolégica o distorsionada y no existan otras
vias de impugnacién o de responsabilidad??.

20 GARRIGUES, J. "La proteccién de las minorfas en el derecho espafiol”, en Revista de Derecho
Mercantil, Civitas, 1959, p. 252.

21 Para MEGIAS LOPEZ, “las conductas opresivas de la mayoria pretenden en sintesis relegar el
interés de los socios no pertenecientes al grupo de control para obtener con exclusividad
los beneficios generados por la actividad empresarial, con la finalidad dltima de lograr
la salida de los socios oprimidos adquiriendo su participacién por un precio inadecuado,
causandoles en definitiva un perjuicio tanto durante el mantenimiento de su participa-
cién en la sociedad como en el momento de la salida”. En MEGIAS LOPEZ, ]. "Opresién y
obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayorfa y de minorfa”,
en Anuario juridico y econémico escurialense, n.° 47, Real Centro Universitario Escorial-Marfa
Cristina, 2014, p. 30.

22 CEBRrIA, L. H. “Del socio de control al socio tirano y al abuso de la mayoria en las sociedades
de capital”, Revista de Derecho de Sociedades, n.° 37, Aranzadi, 2011, p. 182.

23 Alrespecto POLO SANCHEZ manifiesta: [ ...] el fundamento tltimo de la doctrina del abuso
de derecho [...] reside en la inmoralidad o antisocialidad subjetiva que supone el ejerci-
cio de un derecho, objetiva o externamente legal, al margen de su fin o con intencién de
perjudicar a un tercero. La legalidad objetiva del derecho, facultad o poder ejercitado; la
ilegitimidad subjetiva del mévil o fin perseguido, que reside en la intencién de causar da-
flo a otro; el dafio a un interés no directamente protegido por una especifica prerrogativa
juridica —la lesién de un derecho es directamente contraria a la ley—, son, en sustancia, los
conceptos sobre los que la ley, doctrina y jurisprudencia se muestran undnimes para definir
el abuso de derecho y perfilar sus requisitos”. Y continda: “[...] La circunstancia, de otra
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Como una especial manifestacién del poder de la mayorfa, debe mencionarse
la figura del socio de control o controlador. La realidad social ha demostrado
la frecuencia con la que en el érgano decisorio de la sociedad aparecen es-
tructuras de poder en funcién de la participacién de los socios y los derechos
de los que son titulares y, con ellas, situaciones de control de socios o grupos
de socios?*. Tal como afirma CEBRIA, el fenémeno no se detiene all{, sino que
por el contrario se extiende al 6rgano de administracién en virtud de la com-
petencia atribuida a la junta general para el nombramiento y separacién de
los administradores sociales.

El socio de control es aquel que, en relacién con el derecho de voto del
que es titular, mediante la concentracién de acciones y participaciones, tiene
la capacidad de ejercer un control interno u organico, es decir, tiene la capaci-
dad para decidir con su voto las situaciones del curso ordinario de la sociedad
sometidas al conocimiento de la junta general, por un lado, y por el otro, la
capacidad de designar por lo menos de facto a los miembros del 6rgano de
administracién; su transicién a socio controlador se proyecta una vez supere
la esfera potencial de control de la actividad de los érganos sociales, para
ejercitar efectivamente su influencia dominante o decisiva sobre los mismos?’.

parte, de que la doctrina del abuso de derecho cobije asimismo la antisocialidad objetiva,
en la que el dafo no procede de la intencién, sino del exceso o anormalidad en el ejercicio
del derecho, de manera que, por el objeto del acto o por las circunstancias en que se reali-
ce, también se sobrepasen manifiestamente los limites normales del ejercicio del derecho
[...] contribuye a que la construccién del abuso de derecho sea perfectamente aplicable
en todos sus términos a la impugnacién de aquellos acuerdos sociales que, aun adoptados
por la junta general en uso de su derecho a decidir lo que considere méds conveniente a los
intereses sociales —incluso con independencia de lo que se entienda por interés social—, su
fin Gltimo no es otro que el de causar un perjuicio a los socios minoritarios”. POLO SANCHEZ,
E. M., Op. cit., p. 2282.

24 "El concepto de ‘control’ desplaza al concepto tradicional de la ‘propiedad’ para ubicar-
se, desde la teorfa econémica, en el Derecho de Sociedades. El control de la sociedad se
evidencia con mayor nitidez desde posiciones mayoritarias en el capital social, a través
del derecho de voto, o de la capacidad para la designacién de los representantes sociales,
de forma que pueda, aun de manera mediata, incidir en la formacién de la voluntad de los
organos”. CEBRIA, L. H. Op. cit., p. 93.

25  Cfr. CeBRIA, L. H. "Notas para una propuesta de estatuto juridico del socio controlador en
las sociedades de capital”, en Revista de Derecho Patrimonial, n.° 29, Aranzadi, 2012, p. 253:
"Asf las cosas, se ha de distinguir entre el socio de control, como aquel socio que tiene la
capacidad de controlar, del socio controlador, que ejerce efectivamente su influencia de-
cisoria sobre los 6rganos sociales, y en particular, sobre el 6rgano de administracién [...].
En este punto, el socio de control puede designar a administradores independientes [...]
lo cual impide que, por este medio, pueda acceder a una influencia dominante sobre tal
6rgano; pero ello, a su vez, no excluye la existencia de control, puesto que seguird mante-
niendo la facultad de decidir acerca de la composicién de los 6rganos de administracién,
sin por ello perder su condicién [ ...] Por el contrario, el socio controlador ha de mantener
y efectivamente ejercitar una influencia dominante o decisiva sobre los 6rganos sociales,
en particular, sobre el 6rgano de administracién”.
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Los deberes de fidelidad y proteccién del interés social imponen al socio
controlador la obligacién de subordinar su interés particular al interés superior
del conjunto. Asi, segtin lo describe CEBRIA,

[...]1desde el perfil contractual de la sociedad la causa societatis limita la actuacién
discrecional de los grupos de poder en el ejercicio de sus facultades; complemen-
tariamente, desde el plano organizativo, la affectio societatis exige la observancia
de los socios de una conducta que tienda a que prevalezca el interés comin o
social, que actia como 'brijula’ de su comportamiento en la sociedad a través de
su imposicién en las decisiones de los 6rganos sociales®.

Es evidente que en los supuestos en los que dentro de la junta general exista un
socio controlador, atendiendo el principio mayoritario de la toma de decisiones,
sus votos seran suficientes para determinar la direccién de la empresa social.
En este caso, en estricto sentido no se estd frente a un “acuerdo”, ya que es el
socio controlador quien decide por sf mismo, de modo que los socios restan-
tes, aun cuando disidan del acuerdo adoptado, estdn sometidos a él, salvo que
cumpliendo su funcién de vigilantes y garantes del interés social, acudan a la
via de la impugnacién de los acuerdos por violacién de la ley, los estatutos o
el interés social. La cuestién es cémo proceder cuando la decisién adoptada
formalmente estd conforme a laley y a los estatutos y no es contraria el interés
social, pero se ha adoptado con manifiesta voluntad de perjudicar los dere-
chos o los intereses legitimos de los socios externos; habrd que preguntarse
si es posible acudir a la figura del administrador de hecho y a la exigencia de
su responsabilidad con el fin de disminuir los efectos perversos de la falta
de regulacién positiva sobre la materia?’.

Para algunos, se debe aplicar un régimen de responsabilidad equiparable
al de los administradores, que se funde en el deber de lealtad que debe guiar
la actuacién del socio controlador, y en caso de actuar de forma ilegitima, la
posibilidad de interponer una accién por enriquecimiento injusto que, entre
otras consecuencias, indemnice los dafios causados a los otros socios?®. En

26 Ibid., p. 253.

27 Hecho puesto en relieve por CEBRIA cuando establece: "Pero fuera de la sancién de anu-
labilidad de los acuerdos sociales que contrarien el interés social, la regulacién positiva
no contempla el supuesto en que el socio controlador utilice la junta general, como mero
instrumento, como érgano formal, sobre el cual sustentar decisiones que perjudiquen al
resto de socios. Dentro del régimen de impugnacién de acuerdos de las juntas generales,
nuestro derecho de sociedades, a diferencia de otros de nuestro entorno, adolece de una
sancién especifica, siquiera de anulabilidad, de aquellos acuerdos sociales que, sin lesionar
el interés social, causen un perjuicio injustificado, unfair prejudice, entre la doctrina anglo-
sajona, y la intention de nutre en la francesa”. Ibid., p. 267.

28 (fr. el art. 243.2 de la AktG, que excluye la posibilidad de impugnar el acuerdo social que
entrafie una ventaja especial a favor del socio, obtenida a través del ejercicio de su derecho
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otros supuestos se tratard entonces de que, frente a la existencia de un dafio
producido al socio externo, por el hecho de la adopcién del acuerdo mayori-
tario logrado con la emisién del voto del socio controlador, el socio afectado
pueda reclamar de acuerdo con las reglas generales del derecho la correspon-
diente indemnizacién®’. Ademds de lo anterior, atendiendo la cldusula resolu-
toria que en materia de contratos sinalagmdticos recoge en el art. 1124 CC,y
trasladdndola al tema que nos ocupa, es posible, via estatutaria, hacer uso del
derecho de separacién de la sociedad y simultdnea asuncién de su posicién
por el socio controlador, lo que se traduce en la obligacién de este Gltimo de
adquirir las acciones de aquel.

Bajo este panorama, los comportamientos abusivos en los que puede incurrir
la mayoria social o, si es el caso, el socio controlador se manifiestan en la prac-
tica de muy diverso modo. Entre las conductas mdas habituales se encuentran
aquellas que tienden a limitar o impedir a los minoritarios la obtencién de in-
gresos provenientes de la sociedad, en particular con la privacién del derecho a
participar en las ganancias de la compafifa a través de una politica sistematizada
de no reparto de dividendos. También puede mencionarse la separacién del
cargo de administrador de los socios minoritarios, o el despido o resolucién de
la relacién de estos cuando sean empleados de la empresa o bien otro tipo de
prestador de servicios. Ademas, en el caso de la separacién del cargo de admi-
nistrador, se cercena la participacién activa del socio minoritario en la gestién
social. De este corte también destaca, en el plano de los derechos politicos
de los socios, la privacién ilegitima y continuada del derecho de informacién,
asi como la obstaculizacién del conocimiento de la convocatoria de la junta
general dificultando el acceso por medio de una més compleja forma de con-
vocatoria. Y desde luego, la dilucién de la posicién juridica y econémica del
socio minoritario en la sociedad a través del aumento de capital, financiera-
mente no justificado, en una operacién a la que previsiblemente no acudiré el
minoritario por no tener incentivos suficientes en su situacién de oprimido, o
bien porque se suprime el derecho de preferencia “"en interés de la sociedad”*°.

a. La retencién injustificada de beneficios

El art. 93 TRLSC reconoce el derecho que tienen los socios de participar en las
ganancias de la sociedad y el art. 169 TRLSC encarga a la junta general la deci-
sién sobre la aplicacién de resultados.

de voto, cuando el acuerdo conceda a los demés accionistas una compensacién adecuada
por el dafio experimentado.

29 Art. 1101 CC: "Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad,
y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquellas”.

30  MEGIAS LOPEZ, ]. Op. cit., pp. 30-31.
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El derecho a la obtencién de beneficios est4 lejos de ser considerado como
una facultad absoluta de los socios. La divisién organica de la compafiia permite
que el 6rgano de administracién sea el encargado de desarrollar estrategias en
pro de la maximizacién de los beneficios, no solo econémicos, sino también
relacionados con aspectos intangibles, siempre que acten bajo los pardmetros
de lealtad y diligencia exigidos por ley. El derecho al dividendo es un derecho
contingente, condicionado por la existencia de beneficios y por la aprobacién
de un acuerdo vélido de distribucién.

En relacién con este derecho se debe afirmar, primero, que la potestad que
tienen los socios de reclamar la distribucién no se configura como un derecho
individual del socio, ni tan siquiera como una expectativa del contrato social;
segundo, el acuerdo de distribucién celebrado por la junta general no puede
en principio alterar la paridad de trato, excluyendo o aminorando la partici-
pacién de algin socio en el reparto de beneficios; tercero, y pese a los dos
extremos anteriores, la junta general mantiene la potestad de crear o ampliar
las reservas libres o voluntarias, sin perjuicio del reparto obligatorio a favor
de las participaciones y acciones privilegiadas y sin derecho a voto. Bajo es-
tas luces se entiende cémo, salvo que exista una causa legal o de pertinencia
financiera que justifique su retencién, se deberd proceder con el reparto de
dividendos si un socio asi lo ha solicitado3!.

Asf las cosas, tal y como apunta CEBRIA, la divergencia entre los socios en la
junta general y la ausencia de una causa que justifique la falta de distribucién
de las ganancias obtenidas propician el uso de la figura del abuso del derecho
como la dnica via para dilucidar el derecho del socio para participar en las
ganancias sociales®?; resulta conveniente atender ciertas circunstancias que
pueden indicar esta naturaleza abusiva como la existencia de otras remune-
raciones para el socio o grupo mayoritario (en cuanto administradores) en la
sociedad distintas del dividendo, la desproporcionalidad de la medida ante
el elevado nivel de reservas ya existente; la posible intencién de la mayoria
de coaccionar a la minoria para que le venda su participacién en condiciones
mas ventajosas o la prolongacién en el tiempo de dicha politica®.

31 CEeBrIA, L. H. Del socio de control al socio tirano, op. cit., p. 185.

32 Tal como lo afirman CAMPINS VARGAS, A. y ALFARO AGUILA-REAL, J.: “El enjuiciamiento de
las decisiones sociales sobre reinversién de los beneficios se ha venido realizando partien-
do de la premisa de que es legitima cualquier decisién de reinvertir (vrg. ex articulo 273.1
LSC) salvo que esta pueda calificarse como abusiva (vrg. ex articulo 7.2 CC), lo que exige al
impugnante probar que el acuerdo social no responde a otra finalidad que la de perjudicar
a la minorfa”. CAMPINS VARGAS, A. y ALFARO AGUILA-REAL, J. “Abuso de la mayorfa en el
reparto de dividendos y derecho de separacién del socio en las sociedades de capital”, en
AA. VV. Liber amicorum Juan Luis Iglesias, Civitas, 2014, p. 76.

33 SANCHEZ Ruiz, M. Op. cit., p. 212.
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Por lo general, la linea jurisprudencial en esta materia ha tendido a declarar
sin efectos el acuerdo abusivo, pero sin declarar su nulidad o anulabilidad. Han
sido pocos los supuestos en los que, ademds de declarar la nulidad, el juez ha
ordenado a la sociedad ya sea al reparto de los beneficios en la parte proporcio-
nal de las participaciones de cada socio, o a la aprobacién de un nuevo acuerdo
en junta que apruebe la asignacién en la forma en que lo considere oportuno.

Ahora, para proporcionar una solucién con un caricter de permanencia y
que busque eliminar de tajo los comportamientos abusivos sistemé&ticos, el TRLSC
en el art. 348 bis establecié que, a partir del quinto ejercicio a contar desde
la inscripcién en el Registro Mercantil de la sociedad, el socio que hubiera
votado a favor de la distribucién de los beneficios sociales tendréa derecho de
separacién en el caso de que la junta general no acordara la distribucién como
dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios propios de la explotacién
del objeto social obtenidos durante el ejercicio anterior, que sean legalmente
repartibles, salvo el caso de las sociedades cotizadas.

Pese a lo anterior, actualmente la norma se encuentra suspendida en su
aplicacién por la disposicién transitoria del TRLSC, introducida por el apartado
cuatro del articulo primero de la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacién
de las obligaciones de informacién y documentacién de fusiones y escisio-
nes de sociedades de capital. Lo anterior gracias a que la interpretacién de la
norma permite suponer que tal como ha sido disefiada no es una herramienta
exclusiva para la defensa de los intereses de la minoria frente a la opresién de
la mayorfa, ya que, tal como afirman CAMPINS VARGAS y ALFARO AGUILA-REAL,
habra casos en los que el no reparto sistemético de los beneficios responda
no a un ejercicio abusivo de las mayorias conformadas en el seno de la junta
general, sino, por ejemplo, a que se haya acordado asi para dar cumplimiento
al objetivo fijado a priori de acometer determinadas adquisiciones.

La sensacién que ha dejado la norma es que per se estd tachando de anti-
juridico el no reparto sucesivo de beneficios, y todo ello sin permitir excluir
su aplicacién cuando motivos de interés social o de cumplimiento de obliga-
ciones con terceros justifiquen la no distribucién de dividendos, todo lo cual
puede desencadenar en el ejercicio abusivo del derecho de separacién por
el socio minoritario, con las gravisimas consecuencias de infracapitalizacién
que ello implica®.

b. Separacién de los administradores
La estructura de las sociedades ha sido prevista de tal forma que, dentro de la

relacién entre la junta general y el érgano de administracién, corresponde a
la primera nombrar y remover a los miembros del segundo; de esta manera,

34 CAMPINS VARGAS, A. y ALFARO AGUILA-REAL, J. Op. cit., p. 82.
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son los socios constituidos orgdnicamente en junta general los titulares de una
funcién de censura respecto de la gestién de los administradores, que en tlti-
mas puede traducirse en la resolucién unilateral del encargo conferido a estos.

Dicho esto, se debe analizar si la decisién tomada por el socio de control
o por la mayoria, de separar a un administrador de su cargo, cuando este es
un socio minoritario, constituye o no una situacién patolégica derivada del
ejercicio abusivo del principio mayoritario, teniendo en cuenta ademds que
en la mayoria de ocasiones es un contrato laboral el vinculo entre el socio
minoritario y la sociedad.

La préctica norteamericana ha establecido una serie de indicios para de-
mostrar el ejercicio de una conducta abusiva cuando, primero, se estd en pre-
sencia de una sociedad cerrada que carece de un mercado liquido de acciones
o participaciones, por lo que el socio minoritario no tiene vias diferentes para
obtener el retorno de la inversién efectuada en la sociedad; segundo, el que
exista una situacién de dependencia econémica en la que se puede encontrar
el socio cuando la sociedad sea la tnica o principal fuente de sus ingresos, y
tercero, si la extincién del vinculo del socio y la sociedad carece de una causa
justificante que la motive.

c. Fijaciéon de retribuciones entre los socios de control

Al igual que la mayorfa de los aspectos relacionados con el 6rgano de adminis-
tracién, corresponde al maximo 6rgano social, y en este caso al socio de control,
la designacién de la remuneracién de los administradores —art. 217 TRLSC—.
Actualmente la practica empresarial ha demostrado que el acuerdo de la junta
general deviene insuficiente como mecanismo de tutela de los socios. Por esta
razén es la jurisprudencia la que ha debido tomar la delantera y establecer a
modo de ejemplo la prohibicién de asignar retribuciones cuya fuente sean los
beneficios repartibles de la sociedad o que provoquen pérdidas en la misma?’.

d. Disolucién de una sociedad

En principio los socios tienen total libertad de disolver la empresa social mien-
tras el acuerdo sea alcanzado con las mayorias reforzadas que la ley ha previsto
para esta operacién; sin embargo, es posible estar frente a una conducta abusiva
de la mayoria, cuando, tratdndose de un sociedad econémicamente préspera,
la disolucién es un mecanismo de exclusién del socio minoritario mediante
la posterior adquisicién de la empresa social por los socios mayoritarios para
continuar con su explotacién a través de una nueva sociedad®®.

35 CEeBRIA, L. H. Del socio de control al socio tirano, op. cit., p. 191.
36 SANCHEZ Ruiz, M. Op. cit., p. 208.
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e. Modificacién de los estatutos

Por el alcance que puede tener una modificacién estatutaria, la ley ha previsto en
casos especialisimos —piénsese en el aumento o disminucién del capital social,
o en la supresién o modificacién del derecho de suscripcién preferente— una
serie de garantias formales y reglas especiales para la tutela de los socios. Sin
embargo, pese a este marco normativo, no escapan de la realidad juridica los
casos en los que la mayoria social acttie en abuso de su posicién, incidiendo
no solo en los derechos econémicos, sino también en los derechos politicos
del socio minoritario.

De esta forma, operaciones como la ampliacién en el capital social, que en
principio coincidiria con el interés social, pueden realizarse no para dotar de
mayor solvencia a la compafifa, sino para alterar los porcentajes de participa-
cién en el capital, lo que podria desencadenar la imposibilidad de ejercitar los
derechos de la minoria, debido a la dilucién de su participacién en el capital
social. Por tanto, para realizar el desplazamiento hacia el ejercicio abusivo
del derecho, habrd que atender las particularidades del caso para determinar
si hubo o0 no una razén suficiente que justificara la ampliacién del patrimonio,
por lo que el informe justificativo de la modificacién por quienes la proponen
desempedaria un rol clave en este asunto®’.

Esto quiere decir que un acuerdo de aumento de capital, cuando exista un
derecho de suscripcién preferente, puede ser lesivo de los intereses de los so-
cios minoritarios cuando, ademds de la ausencia de una justificacién econémi-
ca para llevar a cabo la operacién, implique para los socios que no ejerzan su
derecho una reduccién significativa de la posibilidad de ejercer los derechos
de minoria cualificada. También puede ocurrir que, ejerciéndose el derecho de
suscripcion preferente, las nuevas acciones o participaciones no se emitan por
un valor real, reduciéndose la participacién de los socios antiguos a favor de
los nuevos suscriptores?®.

De cumplirse las formalidades previstas en la ley para las operaciones de
esta naturaleza, dificilmente podrd impugnarse estos acuerdos por vulneracién
del interés social, ya que un aumento de capital objetivamente no ocasiona un

37 Apoyando esta postura, GARCIA GARCIA afirma que se solicita la impugnacién porque no
hay una causa real y licita que justifique el acuerdo de aumento de capital, sino tnica-
mente la intencién de diluir la participacién de la parte demandante en aquel. Es til para
resolver estos conflictos verificar cémo los administradores han justificado la operacién
de aumento de capital, teniendo en cuenta que la praxis societaria ha demostrado que
este tipo de operacién es el mecanismo que se usa por excelencia para proveer de fondos
a la sociedad, sin necesidad de realizar un proceso de endeudamiento frente a terceros.
Véase GARCIA GARCIA, E. "La invocacién del abuso del derecho en los litigios en materia
societaria”, en AA. VV. Cuestiones actuales de derecho de la empresa, Ediciones de la Universidad
de Castilla de la Mancha, 2011, p. 52

38 SANCHEZ Ruiz, M. Op. cit., p. 202.
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dafio a la sociedad porque significa un incremento de los medios patrimoniales
con los que cuenta para desarrollar su objeto.

Asi las cosas, para determinar la naturaleza abusiva de estos acuerdos, ha-
bra de atender las circunstancias que han rodeado su aprobacién, tanto si ha
sido adoptado por la mayorfa con la intencién de perjudicar a determinados
socios, como si se ha realizado para la satisfaccién de intereses extrasociales
de los socios mayoritarios®.

f. Mecanismos de solucién
— Accién de responsabilidad contra el administrador

Tratdndose de socios de control, es natural que el poder que estos ostentan
dentro de la junta general se traslade al 6rgano de administracién, por lo que
este se convierte en un instrumento de poder para oprimir a las minorfas. Por
esta razén, una conducta antijuridica y culpable de los administradores es ra-
zén suficiente para justificar un llamado de responsabilidad.

El ejercicio de la accién de responsabilidad no escapa de los requerimientos
de las acciones de este tipo; habra por consiguiente que demostrar el dafio cau-
sado al socio minoritario, el hecho dafiino y el nexo de causalidad. El problema
més frecuente que se presenta en esta materia es la prueba de la antijuridicidad
de la conducta del administrador, ya que en la mayorfa de oportunidades este
presentard su actuacién dentro de las normas legales o dentro de los margenes
de discrecionalidad*’.

— Impugnacién de los acuerdos sociales

En lo que se refiere a la accién de impugnacién por lesién al interés social, es
usual encontrar obstaculos para la acreditacién de este Gltimo, ya que en mu-
chas ocasiones la ventaja obtenida por el socio de control como resultado de
la opresién a la minorfa no es ficilmente comprobable, ademas de la no iden-
tificacién entre el perjuicio al interés social y el dafio ocasionado a la minorifa.

Por esta razén, ha sido necesario tutelar los intereses de los socios minori-
tarios, no por el camino de la impugnacién del acuerdo que vulnera el interés
social, sino, como se verd a continuacién, por la naturaleza abusiva del mismo,
bien sea por el abuso del derecho de voto o por abuso de poder de la mayoria,
por lo que a través de esta via, y no de la de la impugnacién, se obtendra la
nulidad del acuerdo*!.

39 Ibid., p. 203.

40  MEGIAS LOPEZ, J. Op. cit., p. 37.

41 En sentencia del Tribunal Supremo n.° 873/2011, de 7 de diciembre, se lee: “Los acuerdos
de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés del conjunto de los accionistas
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— Aplicacién de la teoria del abuso del derecho

En Espafia, a diferencia de otros ordenamientos, no se reconoce la posibilidad
de instaurar una accién de impugnacién de los acuerdos sociales que, aunque
no son lesivos del interés social, si causan un dafio injustificado a los socios*?.
De ahi que en este ordenamiento se recurra a la figura del abuso del derecho
como mecanismo correctivo frente a la toma de decisiones egofistas y abusivas
de los socios mayoritarios.

Asi, para CEBRIA,

el recurso a la doctrina del abuso de derecho no requiere que el socio mayoritario,
con su intervencién, trate de procurarse un beneficio propio, sino que basta, por
el contrario, que trate de lesionar la posicién jurfdica del minoritario, de modo
que no atienda a su deber original de colaborar con él en la sociedad. Tampoco
es necesario que efectivamente se produzca un dafio o perjuicio al socio minori-
tario, lo cual, en su caso, puede vedar una reclamacién por responsabilidad, pero
que no por ello dotard de validez al acuerdo social*3.

— Compra de acciones o participaciones

Algunos ordenamientos fordneos han planteado como mecanismo de salida a
esta situacion la obligacion del socio mayoritario de asumir la participacion
del socio minoritario que resulte perjudicado por su comportamiento ilegiti-
mo; de esta forma se superarian los obstdculos que presenta la invocacién de
un derecho de separacidn, en relacién con los intereses de los acreedores y la
posible responsabilidad personal del socio que se ha separado, por las deudas
de la compaiia.

Si es de buen recibo esta propuesta, habrd que ocuparse de temas conexos
a esta materia como la valoracién de las participaciones, el término para reali-
zarla de acuerdo con el valor de mercado, o bien, analizar la posible aplicacién

desde la perspectiva contractual, ni los de la sociedad, desde la perspectiva institucional,
y perjudican a los minoritarios, revelandose abusivos —tanto si se califica el ejercicio del
voto como abuso de derecho, como si se entiende que constituye un abuso de poder—,
deben entenderse contrarios a los intereses de la sociedad, cuyo regular funcionamiento
exige también el respeto razonable de los intereses de la minorfa, de tal forma que, aunque
el articulo 115.1 de la Ley de Sociedades Anénimas, aplicable para la decisién del recurso
por razones temporales —hoy 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital— silencia el ‘abuso
de derecho'y el ‘abuso de poder’, ello no constituye un obsticulo insuperable para la anu-
lacién de los acuerdos sociales en tales supuestos, ya que, a tenor del articulo 7 del Cédigo
Civil, son contrarios a la ley —en este sentido apuntan las sentencias de 10 de febrero de
1992, 1136/2008 de 10 de diciembre y 770/2011 de 10 de noviembre". Ibid., p. 40.

42 Conocido como unfair prejudice en la doctrina anglosajona y la intention de nuire en la francesa.

43 CEBRIA, L. H. Del socio de control al socio tirano, op. cit., pp. 199-200.
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analégica del art. 353 TRLSC que establece las normas sobre la valoracién de
acciones de los socios**.

2. LA TIRANIA DE LA MINORIA

En relacién con el abuso de la minorfa, este puede presentarse con ocasién del
ejercicio de los derechos de la minorfa en sentido estricto, esto es, aquellos
que se han concedido en funcién de la existencia de determinados porcentajes
de capital; o, en sentido amplio, en relacién con el ejercicio de los derechos
individuales o esenciales del socio, sin que sea relevante el porcentaje de ca-
pital que representen, ya que basta con que se acrediten las causas previstas
para su utilizacién®.

La préctica societaria ha demostrado que los derechos de la minorfa en
sentido estricto son los més proclives a ser ejercidos de forma abusiva por las
minorfas, ya que, tal como lo sefiala RUBIO VICENTE,

[...]se puede afirmar que su profuso reconocimiento ha favorecido e incremen-
tado, sin duda alguna, los riesgos y la tentacién de abusar, al ampliarse cada vez
més el potencial &mbito de aplicacién y reducirse en algunos casos los porcen-
tajes de capital requerido para su ejercicio, sobre todo a partir de la reforma y
adaptacién de la LSA a las directivas comunitarias en materia de sociedades. En
efecto, la subordinacién de estos derechos tinicamente a la posesién de una con-
creta participacién accionarial, a pesar de la distinta intensidad de este requisito
cuantitativo en las sociedades abiertas y cerradas, y al margen incluso de cualquier
connotacién normativa de conveniencia, razonabilidad o proporcionalidad de
su ejercicio como manifiesta ademds el silencio de la Ley respecto a cualquier
disposicién de un requisito de indemnidad del interés social o del resto de socios,
asf parece venir a confirmarlo®®.

44 Art. 353."Valoracién de las participaciones o de las acciones del socio: 1. A falta de acuerdo
entre la sociedad y el socio sobre el valor razonable de las participaciones sociales o de las
acciones, o sobre la persona o personas que hayan de valorarlas y el procedimiento a seguir
para su valoracién, serdn valoradas por un auditor de cuentas distinto al de la sociedad,
designado por el registrador mercantil del domicilio social a solicitud de la sociedad o de
cualquiera de los socios titulares de las participaciones o de las acciones objeto de valora-
cién. 2. Si las acciones cotizasen en un mercado secundario oficial, el valor de reembolso
serd el del precio medio de cotizacién del dltimo trimestre”.

45  POLO SANCHEZ describe el fenémeno asi: “Cuando es la minoria la que ejercita sus derechos
de forma claramente obstruccionista, sin otro interés que el de entorpecer la marcha social
—cuando no el de negociar al alza la venta de sus acciones—, es evidente que se sobrepasan
manifiestamente los limites normales del ejercicio de los derechos, ya que ese ejercicio
no solo no responde al interés o necesidad de los accionistas que lo ejercitan [...] sino ni
tan siquiera a la utilidad objetiva que proporciona su normal ejercicio”. POLO SANCHEZ,
E. M. Op. cit,, p. 2288.

46 RuBliO VICENTE, P. J. Op. cit,, p. 85.
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Para MEGIAS LOPEZ, en estos casos se trata de que esla “[...] minoria quien
adopta una postura extrasocial, es decir, de promocién de un interés particular
no perteneciente a la causa del contrato y susceptible de perjudicar el interés
de la sociedad”. Se trata, tal como sefiala el autor, de desplegar “[ ...] conductas
obstruccionistas de los socios, que en ejercicio de los derechos que les concede
la Ley, y amparados por esa legitimacién, entorpecen gravemente la marcha
de la actividad social de forma injustificada, sin que su comportamiento pueda
encontrar sustento en la finalidad pretendida por la norma"+’.

Esta forma del ejercicio abusivo de los derechos comprende el ejercicio
desbordado de los mecanismos de proteccién, cuando ello se traduce en una
actuacién sistemética y desproporcionada de acoso frente a la gestién de los
administradores o de obstruccién a la marcha ordinaria de la actividad social,
que se traduce en la mayoria de las ocasiones en gastos innecesarios o pérdidas
de tiempo injustificadas.

Por otro lado, el abuso negativo o voto abusivo se consagra por conductas
de bloqueo u oposicién sistemética o injustificada en la adopcién de deci-
siones vitales para la sociedad, como las que comprometen su continuidad o
disolucién o las perspectivas econémicas de la compaififa. Y se condensa en la
no asistencia a la junta general que decidird sobre la cuestién o haciendo uso
del derecho mediante la abstencién, voto en blanco o voto negativo.

La dificultad en esta materia es latente, pues, a falta de una regulacién ex-
presa que prevea cuales son los limites de los derechos y por tanto cudndo su
ejercicio desborda a estos, corresponde al intérprete acudir a terrenos no més
tranquilos como a los principios configuradores del tipo social o a las reglas
generales sobre el ejercicio de los derechos.

Asi las cosas, como se mencioné en un acapite anterior, el interés social
viene a constituir un derrotero relevante para resolver sobre la legitimidad o
ilegitimidad de una conducta, por lo que su trasgresién es el resultado de la
infraccién del deber de lealtad o fidelidad del socio hacia la sociedad y hacia
los demés socios, y es que la especial naturaleza del contrato de sociedad,
concebido como un negocio juridico para la consecucién de un fin comdn,
demanda una actuacién y cumplimiento de las obligaciones de los socios con
rectitud, lealtad, exactitud y correccién. En dltimas, se trata de trasladar al
ambito societario la aplicacién general del principio de buena fe que se pro-
yecta como un deber general del derecho*®.

47 MEcIAs LOPEZ, J. Op. cit., p. 33.

48 "El respeto al interés social y al deber de fidelidad también exige un ejercicio racional,
prudente y fundamentado de estos derechos e iniciativas societarias. De lo contrario, un
uso sin motivo aparente, con absoluta ligereza o intempestivo, podria llegar a obviar un
rechazable conflicto de intereses e irrogar dafios a la sociedad, consecuencia de la viola-
cién del principio mayoritario de acuerdos”. RuBlo VICENTE, P. J. Op. cit., p. 93.
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Ademiés de la trasgresién al interés social, es importante que el ejercicio
del derecho se haga con la expectativa de satisfacer intereses particulares, lo
que implica una relacién de incompatibilidad. He ahf el conflicto de intereses
cuya solucién demanda ser resuelto a favor del mantenimiento del interés de
la sociedad. Este interés personal debera ser interpretado en sentido amplio,
ya que reducirlo Gnicamente a la obtencién de compensaciones de tipo econé-
mico excluirfa un abanico importante de supuestos de ejercicio abusivo de las
potestades de los socios, como el caso del ejercicio del derecho de bloqueo*’;
por tanto, habrd de entenderse este interés en el sentido de obtener ventajas
econémicas y también causar dafio a la sociedad o la mera obstaculizacién
sistemdatica que evite el normal funcionamiento de la sociedad.

Con la proyeccién de la figura del abuso del derecho sobre el derecho so-
cietario, no solo es posible reprimir la intencién de dafiar a la sociedad, sino
también todo desvio de las funciones en el ejercicio de los derechos sociales.
La figura del abuso del derecho tal como estd concebida sanciona el ejercicio
de un derecho, que, aunque legitimo, traspasa los limites impuestos por la
equidad y la buena fe. Su esfera de actuacién incluye tanto el 4mbito subjetivo
como el objetivo. El primero para reprimir las conductas omisivas o proactivas
cuya finalidad es perjudicar el derecho de otro, y el segundo, referido a las
circunstancias de su ejercicio que sobrepasa los limites normales de la funcién
econémica-social del derecho™.

Respecto a los elementos procesales, la legitimacién activa por el ejercicio
abusivo de los derechos de los socios minoritarios radicard en cabeza de la
sociedad o de los socios mayoritarios, quienes deben probar tanto la confor-
midad del acuerdo impugnado con el interés social como su importancia en
orden a preservar juridica o econémicamente a la sociedad. Por otro lado, la
legitimacién pasiva se devela més problemaética para su identificacién cuando
no se esté frente a un Gnico socio minoritario, sino cuando aquella minorfa esté
constituida por una pluralidad de socios cuya suma de votos es imprescindible

49 "[...] en este punto son basicamente dos los derechos afectados por la conducta abusiva:
el derecho de asistencia a la Junta General y el derecho de voto. La no asistencia de la
minorfa podrfa implicar un defecto de constitucién de la Junta cuando se requiera legal o
estatutariamente un quérum reforzado; y en similar sentido, un acuerdo del 6rgano podria
no salir adelante sin el voto positivo de la minorifa al precisar una cuota a favor reforzada
por exigencia de la Ley o los estatutos, votando aquella en contra, en blanco e incluso
absteniéndose en la votacién”. MEGIAS LOPEZ, J. Op. cit., p. 34.

50 Concretamente, MEGIAS LOPEZ menciona que se acude a la técnica del abuso del derecho
“[...] alegdndose una superacién de los limites normales del derecho concedido, que se
equipara a la vulneracién de la clausula general del deber de fidelidad del socio al interés
social”. Y continda: “El recurso a la institucién de abuso de derecho en este contexto sélo
permite la calificacién de la conducta como extrasocial y, con base en ello, adoptar una
solucién parcial del problema que no elimina la posibilidad de que vuelva a suceder en el
futuro”. Ibid., p. 30.
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para impedir el acuerdo social. Se pregunta la conveniencia de demandarlos a
todos en una especie de litisconsorcio necesario, solo a aquel que represente la
mayoria dentro de esa minorfa, o a cualquier socio indistintamente del capital
que represente.

Para RUBIO VICENTE, es suficiente con impetrar la demanda hacia uno solo
de los socios, pues pese a que la participacién individual de cada socio no es
suficiente para bloquear la operacién, sumada a las demds es imprescindible
para obtener el resultado. Un planteamiento diferente obligaria a la instan-
cia juridica a examinar en detalle el ntcleo de participacién necesaria para
oponerse al acuerdo para demandar a quienes pese a su irrelevante ndmero
de participacién se suman innecesariamente a la oposicién, o bien excluir a
los socios que, pese a su oposicién, poseen una participacién que supera el
porcentaje necesario para ello’'.

a. El derecho de informacién

El derecho de informacién, como todo derecho subjetivo, estd sometido a los
limites de un ejercicio conforme a la buena fe y a la prohibicién de su abuso.
En algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo se ha establecido que no
debe admitirse el derecho de informacién cuando existan las circunstancias
subjetivas de la intencién de perjudicar a la sociedad o la falta de una finali-
dad seria y legitima, y las objetivas de anormalidad o exceso en su ejercicio.
En particular, se ha afirmado que constituyen circunstancias subjetivas los
supuestos en los que se ha pretendido obstruir o paralizar la actividad social o
se ha solicitado la informacién con la intencién de ser utilizada para ejecutar
fines extrasociales como controlar la actividad comercial a favor de un interés
distinto del social.

Con la figura del abuso del derecho se pretende cubrir la necesidad de im-
pedir determinadas manifestaciones del ejercicio del derecho de informacién
indeseables, pero que pueden escapar del amparo de la cldusula protectora
del interés social, pues hay intereses no necesariamente sociales que deben
ser tutelados de forma preferente a la satisfaccién del interés a la informacién
de los accionistas2.

51 RuBIO VICENTE, P. J. Op. cit, p. 98.

52 Sobre el derecho de informacién en general, VALENZUELA GARACH, F. La informacién en la
sociedad andnima y el mercado de valores, Civitas, 1993; MARTINEZ MARTINEZ, M. T. El derecho de
informacion del accionista en la sociedad anénima, McGraw-Hill, 1999, PuLipo BECINES, J. L. El
derecho de informacion del accionista, Tecnos, 1998; PULIDO BEGINES, J. L. El derecho de informacién
del socio en la sociedad de responsabilidad limitada (arts. 51y 86 LSRL), Civitas, 1997; ROMERO FER-
NANDEZ, J. A. El derecho de informacién documental del accionista, Marcial Pons, 2000; ROMERO
FERNANDEZ, J. A. y JIMENEZ SANCHEZ, G. J. El derecho de informacién del accionista: objeto, limites y
forma de ejercicio, Marcial Pons, 2001; URIA GONZALEZ, R. La informacién del accionista en el derecho
espaiiol, Civitas, 1976.
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b. El derecho de impugnacién

En la doctrina se ha solido identificar como socios junteros, impugnadores pro-
fesionales o socios depredadores, a una clase de accionistas que se caracterizan
por ejercer abusivamente los derechos individuales que la ley les ha conferido.
En la prictica, las mas de las veces son aquellos socios que han adquirido su
condicién de tal poco tiempo antes de la celebracién de la junta general en las
compafifas cotizadas que ponen a disposicién de aquellos sus participaciones
en el mercado secundario.

En efecto, aun cuando la atribucién del derecho de impugnacién tiene como
fin directo la defensa de la ley, los estatutos o el interés social, se puede decir
que se sitda por encima o mas alld de la tutela de la minoria, siendo esta un mero
instrumento para reparar su transgresién que, no obstante, se beneficia indirec-
tamente de ello. Nada impide tampoco la realizacién de maniobras fraudulentas
con ocasién de su ejercicio.

El ejercicio abusivo de este derecho suele presentarse, en palabras de RUsio
VICENTE, en impugnaciones infundadas, frecuentemente realizadas por socios
que han adquirido tal estatus antes de la celebracién de la junta, sembrando
con ello la sospecha sobre la gestién social y posibilitando la suspensién de
acuerdos decisivos con el consiguiente coste y perjuicio derivado del retraso
de su ejecucion, hasta impugnaciones que pese a estar fundamentadas juridi-
camente son utilizadas como mecanismo de presién frente a la sociedad para
comerciar con la amenaza de su ejercicio o desistimiento; conducta esta tiltima
que, aunque puede revestirse diversas modalidades, se advierte en el pago de
un precio desproporcionado por las acciones del socio o en la obtencién de
cualquier otro tipo de ventajas —inicamente explicables desde esta perspec-
tiva—, sin tener que perder su condicién de accionista (nombramiento como
consejero, celebracién de contratos con la sociedad, etc.), y que puede llegar
a afectar negativamente, segtn sus distintas dimensiones, al patrimonio y la
viabilidad econémica de la sociedad®?.

c. Remedios frente a la situacién de abuso

Hay tantas conductas abusivas como supuestos de sancién; por ello, en esta
materia no es posible generalizar una tnica e idéntica sancién para todas las
situaciones abusivas. No es posible reducir todos los supuestos a una indem-
nizacién de perjuicios, figura que parece insuficiente en el caso de abuso
negativo o de bloqueo, ya que, una vez se ha comprometido la supervivencia
de la sociedad, se ha comprometido también el interés social de mantener la
continuidad de la empresa.

53 Cfr. RuBlo VICENTE, P. J. Op. cit., pp. 88-89.
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En los supuestos de abuso positivo, debido a que estos se amparan en la
solicitud judicial de origen legal o estatutario, una vez corroborado el ejerci-
cio abusivo, corresponderé al juez desestimar las pretensiones e imponer la
indemnizacién por los dafios o perjuicios que se hubiesen ocasionado, sobre
la base de una conducta temeraria o imprudente.

En cambio, la solucién no es tan pacifica tratdndose del ejercicio abusivo
del derecho de voto; se debe descartar de plano la indemnizacién de dafios y
perjuicios como solucién exclusiva y excluyente, y se debe considerar y explorar
la via de la reparacién in natura, ya que, producida la situacién de bloqueo, se
torna indispensable obtener la aprobacién del acuerdo rechazado, sin llegar al
extremo de exigir al socio su asistencia a la junta y la emisién favorable de su
voto, pues se estaria coaccionando la libertad de asistencia y voto del accio-
nista, mds atin si este ya se habfa pronunciado en sentido negativo. En Francia,
por ejemplo, se han contemplado dos vias: la designacién de un mandatario
ad hoc o la consideracion de que, una vez reconocido el abuso en la sentencia
emitida por el juez, este equivalga a la adopcién del acuerdo.

En el primer caso, en sentencia de 9 de marzo de 1993, el juez procedié al
nombramiento de un mandatario para que representara al socio minoritario no
compareciente, y en su lugar emitiera el voto en pro del interés de la sociedad
en una junta celebrada con posterioridad. Solucién que deviene inoportuna
si se tiene en cuenta que esta tltima reunién puede ser convocada con una
posterioridad considerable y, ademds, solo incluye los supuestos de ausen-
cia o falta de voto. Por estos motivos resulta méas bondadosa la solucién que
convierte a la sentencia que reconoce el abuso en un acto de adopcién de un
acuerdo, solucién adoptada por la sentencia del Tribunal Mixte de Commerce
de Pointre-a-Pitre, de 9 de enero de 1987, ya que la adopcién del acuerdo en
estos términos tiene la virtualidad de, ademds de hacer desaparecer la situacién
de abuso, impedir la prolongacién del bloqueo injustificado®.

En relacién con los comportamientos abusivos relativos al derecho de in-
formacién, Alemania ha sido pionera en establecer mecanismos correctivos; de
esta manera, con el fin de promover la calidad de los debates en el seno de la
junta general y facilitar la oposicién del 6rgano de administracién a las actua-
ciones abusivas de los accionistas, se introdujeron reformas al § 131 AktG y al
§ 243 AktG. Asi, se permite a los administradores denegar la informacién que
soliciten los accionistas cuando esta ya esté consignada desde el séptimo dia
anterior a la junta y durante su transcurso en la pagina web de la sociedad. En
un sentido similar, se permite que en los estatutos o en el reglamento de la junta
general se limite a un tiempo adecuado el derecho de palabra y de pregunta de
los accionistas. De esta manera, con la reforma legal se propicié mayor seguri-
dad juridica a las actuaciones del presidente de la junta, ya que con el respaldo

54 Ibid., p. 100.
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legal disminuyé la litigiosidad sobre la proporcionalidad o no de las medidas
tomadas por aquel; con esta base positiva ya es posible tomar medidas como
limitar temporalmente y para todos los socios el derecho de informacién y el
derecho de palabra®.

Pues bien, atendiendo las modificaciones implementadas en el régimen
alemén, en Espafia el art. 520.2 TRLSC introdujo una limitacién al derecho de
informacién en el 4mbito de las sociedades cotizadas, en el sentido de habilitar
a los administradores a negarse a responder los cuestionamientos que se realicen
en el desarrollo de la junta, cuando bajo la férmula pregunta-respuesta ya hayan
sido satisfechos y publicados en la pagina web de la sociedad. Adicionalmente,
el art. 197.2 TRLSC establece que, de no ser posible por los administradores
realizar una contestacién inmediata a las preguntas realizadas durante la cele-
bracién de la junta general, ya sea debido a que para ello se exige una mayor
preparacién o, en caso de responder, ello requeriria un tiempo excesivo, los
administradores podran postergar la respuesta y proporcionarla por escrito
dentro de los siete dfas siguientes a la terminacién de la junta.

Ahora, al igual que acontecia en Alemania antes de la reforma introducida a
la AktG, actualmente no hay en la legislacién espafiola una norma que respalde
el comportamiento discrecional del presidente de la junta para limitar en el
tiempo el uso de la palabra por los socios en el desarrollo de la reunién. Sin
embargo, el enfoque doctrinal y jurisprudencial ha respaldado tal atribucién
concluyendo que, si es al presidente a quien le corresponde dirigir las deli-
beraciones de la junta, a él también le corresponderd la determinacién de los
eventuales Iimites al ejercicio del derecho de discusién del asistente a la reu-
nién cuando sea patente su ejercicio abusivo y en detrimento del interés social.

Aquel reconocimiento no ha escapado tampoco de algunos limites para evitar
su ejercicio desproporcionado; entre estos destaca, primero, el de necesidad;
las medidas podran ser tomadas solo cuando sean indispensables para garan-
tizar el desarrollo ordinario de la reunién; segundo, el de proporcionalidad
de los medios empleados; y tercero, el de igualdad de trato para no favorecer
a un grupo de accionistas en detrimento de otros, ni de excesiva proteccién a
la minoria en perjuicio de la mayorfa’®.

Ahora, en relacién con el abuso del derecho de impugnacién, como ya se
sefalé, en Alemania la reforma del § 243 AktG hizo parte de la politica legis-
lativa por cerrar el campo de accién de los socios depredadores; con la refor-
ma se han limitado las causales, en relacién con la vulneracién al derecho de
informacién, que pueden sustentar una futura impugnacién de los acuerdos
sociales. Esta tarea se ha acometido mediante la prescripcién, primero, de una
clausula general y, posteriormente, mediante supuestos especificos que clari-

55  FUENTES NAHARRO, M. Op. cit., p. 17.
56 Ibid., p.22.
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fican cudndo no existen infracciones al derecho de informacién que propicien
el ejercicio del de impugnacién.

La cldusula general establece que solo se podran impugnar los acuerdos que
se basen en informacién incorrecta, incompleta o denegada si, de acuerdo con
una valoracién objetiva, dicha informacién hubiera resultado esencial para el
accionista con miras a tutelar su derecho a la participacién o sus derechos de
socio, evitando asf la impugnacién por defectos leves en la informacién o que
no sean determinantes para formar la voluntad del accionista. Sin embargo,
tal como sefiala FUENTES NAHARRO, las criticas por la indeterminabilidad de
la esencialidad de la informacién no se han hecho esperar, pues un amplio
sector de la doctrina considera que tal como estd formulada la norma no se
proporciona suficiente seguridad para garantizar la especialidad que pretendia
la reforma en esta 4rea”’.

Adicionalmente, la norma excluye como informaciones en las que pueda
basarse la impugnacién, por su inexactitud o cardcter incompleto, las relativas
a la valoracién de compensaciones o indemnizaciones que la sociedad deba a
los accionistas y respecto de las cuales se aplique el proceso de jurisdiccién
voluntaria previsto para la resolucién de estas disputas.

Dentro de la dindmica del socio depredador, el derecho de impugnacién
cobra importancia por servir de medio para obtener ventajas extrasocietarias
o para buscar una negociacién con el objetivo de lograr un reconocimiento
patrimonial. Por esta razén, las recientes reformas legislativas se han inclinado
por limitar la legitimacién activa de quienes estan habilitados para hacer uso
del mecanismo impugnatorio.

En Italia, por ejemplo, la reforma del art. 2377 del Codice Civile, llevada
a cabo mediante el Decreto Legislativo 6/2003, introdujo la regla del um-
bral minimo que antes solo estaba prevista para las sociedades cotizadas en
supuestos concretos; asi las cosas, solo podra ser solicitada la anulabilidad
de los acuerdos de la junta de socios por un nimero de socios que sean ti-
tulares de acciones con derecho a voto, individual o conjuntamente, y que
representen el 1 % de capital social en las sociedades cotizadas, o el 5 % en
las sociedades cerradas. Con esta norma el legislador italiano desea propor-
cionar mayor estabilidad a las decisiones tomadas en la junta, protegiendo
la seguridad juridica de las relaciones sociales, asi como los intereses de los
terceros. Pese a lo anterior, la norma va més alld y permite que el o los socios
que no consigan este umbral utilicen un mecanismo alterno mediante el ejer-
cicio de una accién patrimonial que les permitira ser resarcidos por los dafios
ocasionados por el acuerdo, sin que ello signifique restar validez a aquel; de
esta forma se restaura el perjuicio econémico que hubiera podido derivarse
para el socio producto del acuerdo.

57 Ibid., p. 24.
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Sin embargo, hay voces de disconformidad por la reforma acometida, de-
bido a que se estaria sacrificando el interés individual del socio sobre la lega-
lidad del actuar de la sociedad, y méds cuando se entiende que no siempre un
acuerdo tomado en contravencién de la ley o los estatutos puede significar un
perjuicio patrimonial al socio. Asimismo, es criticable que la norma demande
que, al momento de instaurar la accién, los interesados posean el umbral de
acciones previsto, por lo que socios que no participaron en la adopcién del
acuerdo pueden impugnarlo, y aquellos que siendo ahora exsocios estdn en
imposibilidad de hacerlo.

En Alemania fueron en principio reacios a acudir a la figura de la restriccién
de la legitimacién activa para una minorfa cualificada, pues consideraban que
era una medida en exceso agresiva. Un primer acercamiento legislativo incor-
pord una limitacién menos dréstica al excluir como legitimados para imponer
la accién a aquellos socios que hubieran adquirido tal calidad con una mini-
ma antelacién a la junta, pues podria facilmente deducirse que lo hacfan solo
con la intencién de interponer una demanda con posterioridad, medida que
demostré ser poco efectiva, ya que los conocidos como “"demandantes pro-
fesionales” ya contaban con un porcentaje de participacién en las sociedades
cotizadas y ademaés les resultaba relativamente facil conocer las operaciones
societarias proyectadas incluso antes de la convocatoria de la junta, gracias
a las normas de transparencia de la informacién en este tipo de sociedades®.

Una segunda reforma del § 246 AktG introdujo el procedimiento de juris-
diccién voluntaria para los supuestos en los que se impugnen los acuerdos que
deben ser inscritos en el Registro Mercantil; de esta forma se busca determi-
nar, en el trdmite de jurisdiccién voluntaria, si es oportuno o no suspender la
inscripcién del acuerdo. Sin embargo, las criticas atin se mantenfan, lo que
desencadené finalmente la reforma que introduciria el ya conocido umbral
minimo de legitimacién activa de los accionistas, circunscrito a mil euros de
capital nominal.

Resultado de lo anterior, y armonizando las medidas tomadas en el seno del
proceso de jurisdiccién voluntaria o liberalizador, se tiene que, de no decretarse
la suspensién provisional de la inscripcién del acuerdo en el Registro Mercantil,
pero probandose con posterioridad que el fundamento de la accién de impug-
nacién era acertado, el socio accionante no podré solicitar la anulacién del
acuerdo, pero si la indemnizacién de los dafios que recoge el § 246 a. 4 AktG.

Ahora, en Espafia el tema no se ha desarrollado legalmente, sino de la ma-
no de los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales. En relacién con
el elemento temporal de la impugnacién, contra todos los pronésticos y para
sorpresa de un importante sector de la doctrina, una reciente sentencia del
Tribunal Supremo interpreté amplisimamente la legitimacién del accionista,

58  Ibid., p. 29.
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que en providencias anteriores se habfa venido limitando, para aceptar como
impugnantes de un acuerdo a los socios que para la época de su adopcién no
ostentaban tal calidad, siguiendo la linea italiana descrita anteriormente. En
relacién con los umbrales minimos, atin se espera realizar modificaciones a
la ley que cualifiquen la legitimacién activa a un porcentaje de capital en las
sociedades cotizadas, ademéas de concebir mecanismos alternos de indemni-
zacién por los perjuicios causados por el acuerdo a favor de los socios que no
consigan ser parte de dicho umbral.

3. EL ABUSO DE IGUALDAD

Este tipo de abuso surge en los supuestos en los que existe un control paritario
de la sociedad. En este escenario, la cuestién no se reduce al ejercicio de una
posicién de dominio de un socio mayoritario respecto de otro, en que se pre-
senta un desequilibrio de poderes entre los socios, sino que existe una igualdad
de derechos en la sociedad que se traduce en una facultad de bloqueo mutua.

Estas situaciones son frecuentes en las sociedades de responsabilidad limitada
cuando hay un equilibrio de los derechos de los socios paritarios que cuentan
con una participacién idéntica del cincuenta por ciento en el capital social, o
en el caso de las sociedades anénimas, cuando hay dos extremos de control
conjunto que se han conformado por la celebracién de pactos parasociales de
sindicacién de voto; aquf se excluye la posibilidad de que puedan existir otros
socios externos al control, como los socios minoritarios, o incluso sindicatos
de la minorfa, que puedan actuar en defensa de su comtn posicién juridica®.

a. Falta de aprobacién de las cuentas anuales
y distribucién del resultado del ejercicio®®

Cuando se trate de adoptar el acuerdo que habra de aprobar las cuentas anuales,
uno de los socios o conjunto de socios puede adoptar una postura obstruccio-
nista, no fundamentada y sin motivo aparente para emitir su voto en sentido
negativo, excediendo el cauce normal del ejercicio del derecho de voto y pro-
piciando un perjuicio para la sociedad.

Ahora, en relacién con la distribucién de dividendos, uno de los socios
puede hacer uso de su derecho a exigir el derecho a las ganancias que le co-
rrespondan por su participacién en la sociedad, por lo que el reparto devendra
obligatorio cuando no se llegue a un acuerdo para su imputacién como reservas
voluntarias de la sociedad. Sin embargo, esta exigencia puede tener el matiz
de un abuso de igualdad cuando contrarie al interés social, por ejemplo por-

59  CEBRIA, L. H. El conflicto entre socios en situaciones de igualdad, op. cit., p. 99.
60 Ibid., p. 110y ss.
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que la situacién financiera y la proyeccién de las inversiones requeridas por
la compafifa para la adecuada explotacién del objeto social pueden exigir la
retencién de las ganancias obtenidas en la sociedad.

b. El bloqueo de modificaciones estatutarias
y de operaciones sobre el capital

Otro de los supuestos comunes de bloqueo del socio paritario lo constituye su
negativa de emitir el voto favorable para aprobar los acuerdos de modificacién
estatutaria que por ley requieren una mayoria reforzada, asi como la conducta
omisiva de asistir a la junta general, o de abstenerse de votar. Conductas estas
que pueden desencadenar un perjuicio notorio al interés social al evitar la adop-
cién de los acuerdos que sean necesarios para la supervivencia de la sociedad
como organizacién y para el cumplimento de los requisitos que exige el capital
social, por ejemplo por la falta de aprobacién de la reduccién de capital por
pérdidas, cuando es sabido que de acuerdo con lo previsto en el art. 363.1 del
TRLSC constituye una causal de disolucién, cuando las pérdidas dejen reducido
el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social®!.

c. El bloqueo en decisiones de disolucién
y liquidacién de la sociedad

Cuando se incurre en una causal de disolucién obligatoria de la sociedad, co-
rresponde a la junta general resolver sobre el tema e instar por la disolucién
de la compafifa; la mayorfa de conflictos de abuso de igualdad sobre este tema
se refieren a la falta de consenso para proceder a designar al liquidador so-
cial, pues, aunque la mayoria de las veces es el administrador de la sociedad
el llamado a cumplir esta labor, lo usual es que cada uno de los socios busque
el visto bueno favorable para el administrador al que es afin, mientras que el
socio disconforme velaré por la eleccién de un liquidador judicial.

Una amplia interpretacién del art. 377.2 TRLSC permitiria concluir que
cualquier interesado puede solicitar la designacién de un liquidador judicial,
ademas de los supuestos sefialados alli —fallecimiento o cese del liquidador
Gnico, de todos los liquidadores solidarios, de alguno de los liquidadores que
acttdien conjuntamente, o de la mayoria de los liquidadores que actden cole-
giadamente, sin que existan suplentes—, cuando exista un conflicto entre los
socios que ponga en riesgo una solucién de equilibrio de intereses®.

61 Ibid., p.113.

62 Sobre el particular, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 (n.° 60 1/2007.
RJ\2007\3609) que en el fundamento cuarto sefala: “[...] Si hay igualdad de razén juridi-
ca debe haber también identidad de disposicién concreta [...] La aplicacién del método
analégico en el presente caso resulta clara. Existe un supuesto de hecho —el contemplado
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d. Mecanismos para la solucién del bloqueo

Dentro de los lineamientos de los c6digos de buen gobierno, se ha previsto la
designacién de un administrador independiente para superar las situaciones
de bloqueo y que sea este quien emita el voto dirimente, ademas de la crea-
cién de comisiones ejecutivas o de control donde participen uno de los socios
paritarios y el administrador independiente con el fin de orientar la politica
de gestién de la compafifa hacia la satisfaccién del interés social. Tal como lo
sefiala CEBRIA, "la formacién de comités de auditoria, como érgano voluntario,
puede actuar como un medio a través del cual encauzar las actuaciones des-
leales de cualquiera de los socios paritarios, especialmente cuando participen
en el érgano de administracién o tengan asignadas funciones ejecutivas”®?.

Como medidas preventivas, en los estatutos también suelen incorporarse
clausulas de desbloqueo en las que los socios acuerdan un plazo para negociar
de buena fe, con la obligacién de hacerlo de forma efectiva, e incluso someti-
dos a una responsabilidad por culpa in contrabendo, con el objetivo de lograr un
acuerdo sobre las cuestiones controvertidas. Bajo este marco, el pacto suele
incorporar la intervencién de un mediador, funcién ejercida de forma habitual
por el administrador independiente.

Dentro de los remedios legales, como se ha demostrado, es posible acudir a la
figura del abuso del derecho. En los grupos de casos expuestos puede percibirse
como denominador comtn la extralimitacién en el ejercicio de los derechos de
los que son titulares los socios. Como se ha sefialado, el socio paritario puede
asumir conductas que comprometan gravemente el interés social y el normal
funcionamiento de los 6rganos sociales. Por lo tanto, las conductas de los socios
paritarios que persigan un beneficio particular y que simultdineamente provo-
quen un dafo a la sociedad deben encajarse dentro de las conductas tipicas de
abuso del derecho. De esta forma, se reitera, los deberes de correccién, lealtad y
colaboracién, como manifestacién de la affectio societatis, demandan que el socio
no ejercite sus derechos al amparo de una norma que formalmente se presenta
legal, pero con finalidades no previstas en ella®*.

en el proceso—en el que, al no estimarse aplicable el art. 110.1 LSRL, se produce una laguna
por falta de previsién legal especifica. Hay una norma legal que se refiere a otros supues-
tos que no coinciden con el que se enjuicia, pero con igualdad juridica esencial —necesidad
de nombramiento e inoperancia al respecto de la Junta General—. Y no existe disposicién
legal prohibitiva. Por ello la decisién del juzgador a quo estimando la pretensién de desig-
nacién judicial ex art. 110. 3 LSRL es acertada”. En este mismo sentido, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28) de 26 de enero de 2007 (JUR 2007, 156806),
de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 4) de 2 diciembre de 2010 (AC 2011, 186),
y el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15) de 16 de febrero de 2009
(AC 2009, 364).

63 CEBRIA, L. H. El conflicto entre socios en situaciones de igualdad, op. cit., p. 121.

64 Ibid., p. 125.
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Como es sabido, entre las soluciones que trae consigo la teorfa del abuso del
derecho estd la de la posibilidad de reclamar al autor de la conducta la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios producidos a la sociedad. Si la conducta de blo-
queo, por la especial relacién que ostentaba el socio infractor y el administrador,
se ha extendido al 6rgano de administracién, los demds socios estardn también
legitimados para reclamar la responsabilidad del 6rgano de administracién.

En un sentido similar, la clausula correctiva que el art. 7.2 CC desarrolla per-
mite a la autoridad tomar las medidas judiciales o administrativas necesarias,
con el fin de impedir la persistencia del abuso, por lo que es posible tener un
abanico de soluciones mucho més amplio para remediar el abuso de igualdad,
cuando este se deriva no de una conducta activa del socio paritario, sino de su
voto negativo o ausencia del mismo.

En algunos ordenamientos, la solucién se ha previsto a partir de una con-
cepcién del derecho de voto como una obligacién de hacer no personalisi-
ma, por lo que es posible designar a un tercero, para que sea este quien actde
como representante judicial del socio de bloqueo y proceda a emitir el voto
en el sentido que la preservacién del interés social lo demande. Sin embargo,
la celeridad en la toma de decisiones y la adopcién de acuerdos mediante
conductas ejecutivas no son soluciones que en términos reales procuren la
ejecucién del fin social®.

Por tltimo, como una medida mds radical pero con el propésito de otorgar
una solucién de fondo a las situaciones sisteméticas de bloqueo y con el fin de
velar por la adecuada consecucién del fin social, se ha considerado la posibili-
dad de que en los estatutos se incorpore como causal de exclusién la condena
por un comportamiento abusivo en el ejercicio de los derechos. La exclusién
como mecanismo de salvaguarda podria configurarse como una consecuencia
natural de la existencia de una condena indemnizatoria a cargo del socio o co-
mo resultado de la existencia de una resolucién judicial en firme que ratifique
la existencia de una cldusula de exclusién.

CONCLUSION

Las lineas anteriores han demostrado que el planteamiento de antafio, que predi-
caba la maldad de la mayorfa y la bondad de la minoria dentro de las estructuras
de poder connaturales a la organizacién social, hoy carece de fundamento y
que la regulacién en la materia atin dista de ser completa, aunque si compleja.

Es necesario revaluar la politica legislativa que ha otorgado prioridad a
la proteccién de los intereses de los socios minoritarios y ha propiciado, sin
querer, la mutacién de este grupo a la de socios que hacen uso de sus facultades
por fuera de las fronteras de un ejercicio legitimo. No es posible desconocer,

65 Ibid., pp. 127-128.
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tampoco, que el panorama al que se enfrenta el intérprete juridico esta alimen-
tado por una pluralidad y heterogeneidad de supuestos de ejercicio abusivo
de derechos, que demandan una reconduccién y sistematizacién legal que
vele por un adecuado sistema de pesos y contrapesos en el funcionamiento
de la junta general.

Los conflictos sociales que de hecho se presentan no se han tratado con
una adecuada técnica legislativa y politica que permita abordar la mayoria de
las vertientes de este fenémeno, ya que el abuso de unos y la tiranfa de otros
han adoptado variados perfiles en funcién del tipo social y de la participacién
o no de la sociedad en un mercado de valores.

Es evidente que el punto de partida comin que debe tomarse como referen-
cia en la construccién de los mecanismos de resolucién de este tipo de conflictos
es la necesidad de efectuar un juicio de valor sobre la conducta del socio en su
relacién interna con los demds socios y con la sociedad; especificamente, una
valoracién sobre la adecuacién de su comportamiento a su deber de fidelidad
al interés social.

En la medida en que el socio se haya desviado de los limites de su derecho,
serd imprescindible la tutela de los afectados; y, por el contrario, si se aprecia
la razonabilidad de la postura adoptada aun siendo promotora de un interés
propio, entonces no procederd la intervencién correctiva, y es que los remedios
que se introduzcan en esta materia deberdn ser preventivos y, en la medida
de lo posible, deberdn evitar una intromisién inoportuna en la ordenacién de
la vida societaria.
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