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SUMARIO:

Sociedades mercantiles. Sociedades de Responsabilidad Limitada. Acuerdos sociales. Cese de
administrador. Accién social de responsabilidad. Sociedad que conforme a sus estatutos
precisa para destituir al administrador el 55 por ciento de los votos. Es posible destituir al
administrador de esa sociedad a pesar de que éste sea a su vez socio mayoritario y, por tanto,
sin su voto favorable en la junta no se pueda aprobar su expulsion, al admitirse, conforme al
articulo 238 de la Ley de Sociedades de Capital, que en junta general se acuerde entablar
accion social de responsabilidad contra la misma administradora y cuyo apartado tercero
sefiala que acordado el ejercicio de la accidon determinara la destitucién de los administradores
afectados. Su cese no podria haber sucedido de otro modo, ya que entre las tres socias
restantes no era posible alcanzar el 55% del capital necesario para ello conforme a sus
estatutos. No puede decirse que la persecucién del cese de un administrador sea contrario a la
ley, ni que el acuerdo de ejercicio de la acciéon social de responsabilidad social no tenga
cobertura o proteccién o que la Unica finalidad de su ejercicio sea causar un perjuicio, dado
que el beneficiario o perjudicado es la SL, no uno concreto de los socios, y es un hecho que la
mayoria del capital no esta conforme con la gestion social de la administradora Unica, mas alla
de lo fundado o no de esa consideracidon. Nada obliga a justificar expresa y detalladamente los
motivos por los que la junta acuerda el ejercicio de la accion social contra el administrador, lo
que podra condicionar el éxito futuro de la tal accidn, pero no la validez del acuerdo en que se
autoriza su ejercicio. Acuerdo que la ley quiere facilitar cuando permite su adopcidn sin
necesidad de constancia previa en el orden del dia, e incluso a instancia de un solo socio. Por
ultimo, el art 134 LSA (hoy 238 LSC) permite renunciar al ejercicio de la accién en cualquier
momento, sin obligar irrevocablemente a su ejercicio.

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/2010 (TRLSC), arts. 199, 204, 205, 206, 207, 208, 221, 223 y 238.
Cddigo Civil, arts. 6.4y 7.

RDLeg. 1564/1989 (TRLSA), arts. 131y 134.

PONENTE:

Don Carlos Martinez de Marigorta Menéndez.
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Juzgado Mercantil de Cantabria
JUICIO ORDINARIO 256/2013.
SENTENCIA
Magistrado Juez: llmo. Sr. D. Carlos Martinez de Marigorta Menéndez.
Demandante: Rosa .
Letrado: Luis Revenga Sanchez.
Procurador: Gloria Payno Martinez.
Demandado: Belmorcan S.L..
Letrado: Oscar Buenaga Ceballos.
Procurador: Luis Alberto Gémez Salceda.
Objeto del Juicio: Impugnacién de acuerdos sociales por nulidad.
En Santander a 19 de febrero de 2014
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El dia 31-5-13 la indicada representacidn de la parte actora, presenté escrito de demanda ante
este juzgado, en la que con fundamento en los hechos y fundamentos legales que cita se
concluia solicitando sentencia por la que se acordase la "nulidad del acuerdo para el ejercicio
de la accién social de responsabilidad frente a dofia Rosa adoptado en la junta extraordinaria
de socios de Belmorcan S.L. celebrada el 30 de enero de 2013, asi como de la destitucién de
dicha administradora consecuencia del anterior y el nombramiento de las nuevas
administradoras", con imposicion de costas.

Segundo.

Admitida a trdmite la demanda, se emplazd a la demandada para que se personara en autos y
la contestara, lo que hizo en tiempo y forma en el sentido de solicitar sentencia integramente
desestimatoria de la demanda con imposicién de costas.

Tercero.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia


http://www.civil-mercantil.com/
http://www.cef.es/

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

Celebrado el acto de audiencia previa, se convocé a las partes al acto del juicio, y este tuvo
lugar en el dia 11 de febrero de 2013, con la concurrencia de todas las partes, practicdndose
en dicho acto la prueba en su dia declarada pertinente, y tras la manifestacién de las partes de
sus conclusiones, se dio por concluido el acto, y se mandd pasar los autos a la mesa de SS2
para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1. Belmorcan SL tiene cuatro socias, dos las cuales, Sras. Africa y Belen representan cada una
un 1,09 % del capital, mientras las otras dos, Sras. Rosa y Jose Angel , ostentan el 48,9 % cada
una.

La sociedad, desde su constitucién (con un diferente reparto de participaciones sociales ala
actual), optd por el modelo de administrador Unico, recayendo el nombramiento en la actora,
hasta la junta extraordinaria de 30-1-2013, en la que se aprueba el ejercicio de la accién social
de responsabilidad contra la administradora Unica, con el consiguiente cese de la
administradora (art 238.3 LSC) que de otra forma no habria podido conseguirse sin el voto del
55 % del capital (que no se obtendria nunca con la oposicién de la actora con el actual reparto
de participaciones. Se designa a las otras tres socias como administradoras.

2. La actora sostiene que el referido acuerdo tenia el Unico objeto de remover a la Sra Rosa del
cargo de administradora Unica, finalidad para la que no tenia la mayoria suficiente. Destaca asi
gue aun no ha sido emplazada por ninguna demanda, que las cuentas de 2011 se aprobaron
en la Junta, y que posteriormente ha sido convocada a junta para el dia 20 de abril de 2013
(doc13) en cuyo orden del dia se incluye tanto la exclusién de la Sra Rosa de la sociedad como
la retirada de la demanda interpuesta por la sociedad frente a la Sra. Rosa , demanda cuya
interposicion se acordd con el voto favorable de la Sra. Rosa y en contra del resto de socias, en
junta de 28 de junio de 2010 (doc. 10) en reclamacién de cantidades percibidas por la Sra Jose
Angel por error durante su baja, asi como otras pagadas por préstamos personales de la
indicada, siendo la SL avalista

3. Funda su demanda en los arts. 204 a 208 LSC en relaciéon con el 7y el 6.4 CC. Y en la
afirmacion de que no consta ni se ha mencionado dafio o perjuicio alguno para la sociedad
derivado de la actuacién de la administradora Unica, ni se ha justificado en absoluto el acuerdo
gue no constaba en el orden del dia.

Segundo.
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1. La demandada se opone, manifestando que si no ha interpuesto aun la accién de
responsabilidad es por la falta de documentacién necesaria, que la actora retienen y no
entrega, pese a lo cual si ha presentado denuncia, de lo que ha de derivarse la voluntad de
interponer la accidn social de responsabilidad. Alude a una supuesta mala y opaca gestién de
la entidad por la actora.

2. Opone la caducidad de la accién ejercitada, que se reconoce en la demanda es conforme
con el art 238 LSC, pero vulnera los estatutos (art 28) de modo que seria anulable, no nula, con
un plazo de caducidad de 40 dias (art 204.2 y 205.2 LSC).

Tercero.

1. En primer lugar debe abordarse la invocada caducidad de la acciéon. Siendo el acuerdo de 30-
1-2013 y la demanda de 28-5-2013, estaria caducada la accién conforme al art 205.2 en
relacidn con el 204 apartados 1 y 2 LSC por transcurso del plazo de 40 dias si se impugnara el
acuerdo por ser contrario a los Estatutos.

2. El art 221 LSC, permite para la SL que el cargo de administrador lo sea por tiempo indefinido
salvo que los estatutos establezcan plazo. El cese de los administradores segun el art 223
puede ser acordado en cualquier momento por la Junta General aun cuando la separacién no
conste en el orden del dia, y en el caso de la SL los estatutos podran exigir para el acuerdo de
separacidon una mayoria reforzada que no podra ser superior a los dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social.

3. Los estatutos de Belmorcdan asi lo hacen en su articulo 28: "El cargo se ejercera por tiempo
indefinido, sin perjuicio de poder ser cesados en cualquier momento, por acuerdo en junta
general de los socios que representen el 55 % del capital social."

4. La accion social de responsabilidad (art 238 LSC) contra los administradores se entablard por
la sociedad previo acuerdo de la junta general a solicitud de cualquier socio aunque no conste
en el orden del dia, sin que los estatutos puedan establecer una mayoria distinta a la ordinaria
para la adopcién de este acuerdo (1). El acuerdo de promover la accion o de transigir
determinara la destitucion de los administradores afectados (3). La aprobacién de las cuentas
anuales no impedira el ejercicio de la accién de responsabilidad ni supondra la renuncia a la
accion acordada o ejercitada.

5. En virtud de lo expuesto considero que si ha caducado la accién, ya que lo que la parte
considera infringido es el precepto estatutario que cualifica la mayoria necesaria para el cese
del administrador, admitiendo la correccién formal del acuerdo de la junta para el ejercicio de
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la accién social de responsabilidad conforme al art 238 LSC, y resultando que conforme a la ley,
incluso el acuerdo de cese seria vélido, infringiendo Unicamente el precepto estatutario.

6. El argumento de que se impugna el acto por ser contrario a la Ley, bien la LSC ya que es la
norma que se remite a los estatutos permitiendo y cobijando asi que éstos exijan una mayoria
cualificada, bien al Cddigo Civil, por incurrir en fraude de ley, no deben tampoco prosperar:

a. En cuanto al primero, porque de ese modo todas las infracciones de norma estatutaria
pasaria a ser infraccion de ley, desapareciendo la categoria de acuerdo anulable.

b. En cuanto al segundo, porque el resultado perseguido para aplicar el art 6.4 CC habria de ser
prohibido por el ordenamiento o contrario a él, lo que nuevamente nos lleva a la contradiccion
con la norma estatutaria, Unica que se estaria vulnerando, como resulta de la jurisprudencia
gue a continuacion se sefialard (particularmente la STS de 10-11-2011 ) ya que la apreciacion
del fraude de ley, en su caso, llevaria no a nulidad, sino a la aplicacidon de la norma que se
habia tratado de eludir, de modo que el plazo de caducidad seria el propio de la norma
infringida, en este caso los estatutos, es decir, 40 dias.

Cuarto.

1. En todo caso, a mayor abundamiento, la actora sostiene que el acuerdo incurre en fraude de
ley, ya que entiende que no hay ninglin fundamento que sostenga el acuerdo de la junta de
ejercer accidn social de responsabilidad en su contra, que Unicamente responderia a intencion
de removerla del cargo de administrador, para lo cual no alcanzan la mayoria del 55 %
necesaria las otras tres socias, que reconocen tener esa intencion y estar en contra de la
gestién de la actora.

2. La doctrina del abuso de derecho ( STS de 4-3-2013 ) se sustenta en la existencia de unos
limites de orden moral, teleoldgico y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, y
como institucidon de equidad, exige para poder ser apreciada, una actuacidon aparentemente
correcta que, no obstante, representa en realidad una extralimitacién a la que la ley no
concede protecciéon alguna, generando efectos negativos (los mdas corrientes dafos y
perjuicios), al resultar patente la circunstancia subjetiva de ausencia de finalidad seria y
legitima, asi como la objetiva de exceso en el ejercicio del derecho exigiendo su apreciacion,
una base factica que proclame las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y
subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo).

3. En cuanto a su eficacia como causa de nulidad de acuerdos sociales, de la STS de 10-11-2011
se pueden extraer las siguientes conclusiones:
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a. Pese a la ausencia de expresa referencia en el art 204 LSC al abuso de derecho o su uso
antisocial ( art 7.2 CC ) como causa de nulidad, "no cabe descartar el abuso de derecho como
causa de impugnacién de acuerdos lesivos, sujeta al plazo de caducidad de cuarenta dias (...) -
de hecho, los acuerdos lesivos a los intereses de la sociedad, frecuentemente comportan un
abuso por la mayoria de su derecho a decidir, al hacerlo en contra del interés de la sociedad-".

b. Se plantean mayores problemas cuando se pretende que el abuso contrarie la ley (nulidad),
ya que: 1) el abuso subjetivo no cuestiona la legalidad de la actuacion de quien incurre en él, y
2) de estimarse la conculcacidn de la norma, no tendria sentido acudir a la doctrina del abuso
del derecho, dado que, como afirma la sentencia 127/2009 de 5 de marzo, "un ilicito
(infraccidn legal) por principio no es el abuso del derecho".

c. Si cabe entender que resulte no una "contradiccién" de la ley sino un ejercicio antisocial de
la ley, "superandola", "y, en consecuencia, los acuerdos societarios adoptados mediante el
ejercicio antisocial de un derecho pueden ser impugnados con base en la infraccion de ley
superada , halldndose sujeta la accién para impugnarlos al plazo de caducidad fijado a tal
efecto en el articulo 205.1 de la Ley de Sociedades de Capital , bien que, en tales supuestos, no
cabe sustentar la "nulidad" de los acuerdos sociales en el "abuso de derecho" sin mads, ya que
es necesario identificar cual es el derecho ejercitado y precisar porqué es antisocial la concreta
forma en la que se ha ejercitado y concretar la norma infringida".

4, El fraude de ley (estudiado en la STS de 10-22-2011 como causa de nulidad de acuerdos
sociales) responde a tres caracteristicas:

1) La presencia de dos normas: la conocida, como «de cobertura», que es a la que se acoge
quien intenta el fraude y la que a través de ésta se pretende eludir, que es la norma
denominada «eludible o soslayable».

2) La Ley en que se ampara el acto presuntamente fraudulento no le protege suficientemente.

3) La actuacién va encaminada a la produccién de un resultado contrario o prohibido por una
norma tenida como fundamental en la materia, y tal resultado se manifiesta de forma notoria
e inequivocamente.

5. La consecuencia serd "deshacer la apariencia de proteccidén que el acto recibe de una norma
de cobertura, para someterlo al imperium de aquella que se traté de eludir. De modo que "se
aplica a aquellos actos, uno o varios, que reciben la cobertura de alguna norma, aunque sea
basica o esté caracterizada por su generalidad, que los ampara o tolera, bien que de una
manera insuficiente por ser otra su finalidad y que persiguen un resultado prohibido o
contrario al ordenamiento juridico, considerado como un todo; esto es, un resultado contrario
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a cualquiera de las normas que integran el ordenamiento, aunque resulten de una
interpretacion sistematica o de los mismos procedimientos de integracién", de modo que no
implica directamente la nulidad del acto fraudulento, sino la aplicacién de la norma que se
trataba de eludir, "de tal forma que cuando el fraude afecte a una norma imperativa, el
acuerdo fraudulento debe reputarse nulo, sometiéndose la acciéon de impugnacién sujeta al
plazo de caducidad de un afio, cuando no fuera contrario al orden publico".

Quinto.

1. Para valorar la concurrencia de un posible fraude o abuso (pese a que la demanda se
desestima por caducidad de la accidn, que entiendo de nulidad), deben tenerse en cuenta una
serie de aspectos:

a. La regla general es la libre revocabilidad o cese de los administradores (art 223 LSC) que
obedeciendo a un principio general en materia societaria que lleva a que Diego "Los

administradores en las sociedades de capital" (Ed. Thompson Civitas, Capitulo IV, pag 138 ss)
considere nulas por ser contrarias el principio de la libre revocabilidad del administrador las
cldusulas que establezcan la necesidad de una mayoria especial (se entiende, referido a la SA,

no a las SL).

b. La modificacién de los estatutos sociales (art 199 LSC y 15 de los Estatutos de Belmorcan)
exigen el voto favorable de mds de la mitad de los votos correspondientes a las participaciones
en que se divida el capital.

c. Con el actual (no original) reparto de participaciones, la sola oposicién de la Sra. Rosa (48,9
%) puede impedir su cese como administrador, pero no la modificacién de los estatutos (que
podria rebajar la mayoria cualificada para el cese de los administradores).

d. Las tres socias restantes (52,1 %) estan en desacuerdo con la gestion social, enfrentadas con
la actora.

e. El autor y obra arriba citados (capitulo IX, pags 384 ss), recuerda que " se ha admitido -
deformando el régimen de la accién social de responsabilidad- que pueda acordarse sin la
imputacién de que el administrador haya causado dafio a la sociedad y sin el ejercicio de esa
accion contra él, sino como simple medio para la destitucién del administrador, lo que no
parece adecuado, ya que el articulo 131 permite la separacidon del administrador ad nutum
definitiva sin algar causa alguna y la utilizacidon de la via del art 134 para la destitucién del
administrador alegando la existencia de una responsabilidad por su parte, siendo tal causa
infundada, perjudica el crédito del destituido y sobrepasa por consiguiente el ejercicio normal
de la accién social de responsabilidad ". Lo hace criticando la tesis de la STS de 10-5-2005 ,
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pero reconoce que la jurisprudencia lo ha admitido, y en todo caso se refiere al escenario
habitual en el que se exige la misma mayoria para acordar el cese del administrador que para
aprobar el ejercicio de la accidn social. Lo que separa su critica del supuesto enjuiciado.

d. Acordado el ejercicio de la accién social de responsabilidad, el Unico limite temporal a su
efectiva interposicion es el de la prescripcidn (4 afios), y la aprobacién de las cuentas en nada
empece (art 238 LSC).

2. No puede por lo tanto decirse que la persecucidn del cese de un administrador sea contrario
a la ley, ni que el acuerdo de ejercicio de la accién social de responsabilidad social no tenga
cobertura o proteccion o que la uUnica finalidad de su ejercicio sea causar un perjuicio, dado
gue el beneficiario o perjudicado es la SL, no uno concreto de los socios, y es un hecho que la
mayoria del capital no estd conforme con la gestion social de la administradora Unica, mas alla
de lo fundado o no de esa consideracion.

Sexto.

1. Para concluir el examen de la cuestidn, entiendo que nada obliga a justificar expresa y
detalladamente los motivos por los que la junta acuerda el ejercicio de la accidn social contra
el administrador, lo que podra condicionar el éxito futuro de la tal accién, pero no la validez
del acuerdo en que se autoriza su ejercicio (que no esta condicionado a un examen de su
viabilidad). Acuerdo que la ley quiere facilitar cuando permite su adopcién sin necesidad de
constancia previa en el orden del dia, e incluso a instancia de un solo socio. Sin perjuicio de
que, al menos aprioristicamente y sin valorar sus posibilidades futras de éxito, se relatan y
acreditan procedimientos penales, desaparicion de documentos, requerimientos de
documental, bloqueos de cuentas y procedimientos sancionadores de las entidades publicas.

2. La STS de 10-5-2005 respecto de si "el acuerdo de la junta general de promover la accién de
responsabilidad contra un administrador exige fundarse en algo mds que la "actitud
obstruccionista y perjudicial” de éste para, asi, evitar que un acuerdo tan sumamente genérico
se convierta en via para destituir a los administradores no afines al Presidente del Consejo (...)
segln resultaria de la falta de ejercicio efectivo de la accién social de responsabilidad, de la
falta de debate previo a la adopcidn del acuerdo de debate y de la "forma extraordinariamente
singular" en que se fundamento por el Presidente del Consejo la propuesta del mismo acuerdo
, limitandose a sefialar la "actitud obstruccionista y perjudicial" del hoy recurrente "a la marcha
social", es decir, sin mayor detalle sobre el contenido de esa actitud y sin mencién alguna al
dafio causado", desestima el motivo al permitir el art 134 LSA (hoy 238 LSC) renunciar al
ejercicio de la accidn en cualquier momento, sin obligar irrevocablemente a su ejercicio, vy, el
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131 (hoy 238) faculta a la junta general para separar a los administradores también "en
cualquier momento".

3. En las audiencias, la SAP Bcn 15 de 13-11-2013 frente a la argumento de que "la validez del
acuerdo presupone la "viabilidad de la accidn", lo que exigiria un analisis a limine litis sobre si
concurren los presupuestos de esa accién -acto ilicito que se imputa al administrador, dafio y
nexo causa-" indica que "el acuerdo de la junta general es un presupuesto de la accidon social,
conforme al articulo 238 del TRLSC y que, adoptado vdlidamente con las mayorias exigidas por
la Ley, serd en el procedimiento posterior donde haya de analizarse si la accién tiene o no
fundamento". La SAP Madrid 28, de 29-11-2013, si bien reconoce que si se habia aportado
informacidn, insiste: "sin que en el proceso de impugnacion del acuerdo social por el que se
decide ejercitar la accidn social proceda examinar la realidad de las conductas que se
reprochan al administrador al integrar el contenido propio del litigio en que tal accién se
ejercite".

4. lLa citada SAP Badajoz 1-3-2007 ante la alegacién de fraude "por el caracter puramente
instrumental y torticero con que el ejercicio de la accidon de responsabilidad se habria
acordado, sin base legitima ninguna y sin animo de llegar de veras a efectuar la reclamacién en
via judicial, sino, precisamente, con el de dar cobertura legal, aparente y abusiva, a la
destitucidn, que de otro modo se habria visto obstaculizada por el modo de la designacién
minoritaria del administrador cuestionado", lo desestima atendiendo a "la existencia de
hondos y prolongados enfrentamientos entre el consejero ahora apartado de su cargo y los
drganos societarios, en cuyo curso se han visto puestas en entredicho, con o sin razén
suficiente en el fondo, la lealtad y eficacia mercantiles (...) al menos en el sentir del sector
mayoritario del accionariado, el cual no es este proceso cauce adecuado para enjuiciarlo”,
"todo ello, evidentemente, sin que proceda entrar en este momento a analizar los motivos de
la Junta General para adoptar dicho acuerdo", como indica la SAP Murcia 42, de 3-4-2007 .

5. En similar sentido la SAP Asturias 12 de 19-7-2007 destaca que "el cumplimiento de ese
trdmite necesario no reviste dimensidn alguna ni restringe las posibilidades de planteamiento
de la accidn social frente a los administradores de sociedades capitalistas", permitiendo por
ello fundar o ampliar la reclamacién al socio en hechos o motivos no indicados inicialmente.

Séptimo.

Siendo integra la desestimacion de la demanda, se imponen las costas a la parte actora ( art
394 LEC).

FALLO
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DESESTIMO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por Rosa contra Belmorcan S.L., con
imposicién de las costas procesales a la parte actora.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que la misma no es firme.

MODO DE IMPUGNACION : mediante recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial de
Cantabria ( articulo 455 LEC).

El recurso se preparara por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE
DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion, limitado a citar la resolucién
apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con expresién de los pronunciamientos que
impugna ( articulo 457.2 LEC).

Para interponer el recurso serad necesario la constituciéon de un depésito de 50 euros, sin cuyo
requisito no sera admitido a tramite. El depdsito se constituird consignando dicho importe en
la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el Banesto con el
numero , consignacion que debera ser acreditada al preparar el recurso (
DA 152 LOPJ ), especificando en el campo "CONCEPTQ" que se trata de un recurso, seguido del
CODIGO 02 CIVIL-APELACION.

Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la
disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita

Asi, por esta mi sentencia, juzgando en esta instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Magistrado-juez
que la suscribe estando celebrando audiencia en el dia de su fecha, de lo que doy fe.
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