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Rec. n.© 539/2012

SUMARIO:

Sociedad limitada. Exclusion del socio administrador Gnico. Privacion del derecho voto en los
restantes asuntos del orden del dia.

El requisito que impone el art. 99.2 LSRL para la eficacia inmediata del acuerdo cuando, como aqui, el
socio a excluir ostentase mas del 25% del capital, no es de naturaleza negativa (ausencia de expresion
de disconformidad) sino positiva (presencia de declaracion de conformidad). Pero ni del acta notarial ni
de ningun otro medio probatorio se deduce que el socio hubiese expresado alguna vez, de ese modo, su
conformidad con la exclusion. Aunque dicho demandante hubiese incurrido en la conducta de guardar
absoluto mutismo en relacidon con esta cuestion (que no fue el caso), esa actitud silente no podria haber
sido considerada como equivalente a una declaracién afirmativa y rotunda de conformidad con el
acuerdo. Al ostentar aquél una participacion superior al 25%, la simple existencia del acuerdo de
exclusidon, aunque se hubiese adoptado con respeto a todas las formalidades legales, no resultaria
suficiente para provocar el efecto juridico pretendido, cual era la exclusién del socio, sino que requeria la
concurrencia de una resolucion judicial firme que dispusiera la procedencia de la exclusion. Esta ultima
constituye, en el caso excepcional del socio con participacion relevante (a salvo el supuesto de condena
indemnizatoria del socio-administrador), un requisito necesario para la eficacia del acuerdo de exclusion,
por lo que en tanto no fuese firme el pronunciamiento judicial el socio afectado seguia conservando
todos sus derechos, inclusive el de votar en los acuerdos posteriores a aquél en el que se aprobo por la
junta su exclusién. De manera que los otros dos acuerdos subsiguientes, el de nombramiento de nuevo
administrador Unico, y el del ejercicio de la accidén social de responsabilidad, resultan palmariamente
nulos, ya que a la hora de su adopcion se privd indebidamente al socio del derecho de voto
correspondiente a sus participaciones sociales pese a que conservaba en el momento de la votacién la
condicion de socio de pleno derecho de la mercantil.

PRECEPTOS:

Ley 1/2000 (LEC), arts. 217, 304 y 465.5.

Ley 2/1995 (LSRL), arts. 5, 49, 52.1, 53, 56, 65 y 99.2.
RDLeg. 1564/1989 (TRLSA), art. 115.

PONENTE:

Don Enrique Garcia Garcia.

Audiencia Provincial Civil de Madrid

Seccién Vigesimoctava

C/ Gral. Martinez Campos, 27 - 28010
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Recurso de Apelacion 539/2012

0. Judicial Origen: Juzgado de lo Mercantil n® 10 de Madrid

Autos de Procedimiento Ordinario 310/2010

APELANTE: ALTAYR PROYECTOS Y GESTION SL

PROCURADOR D./Dfia. ANA DE LA CORTE MACIAS

APELADO: SICONSVI S.L.

PROCURADOR D./Dfia. M@ SALUD JIMENEZ MUNOZ

D./Dfia. Geronimo

PROCURADOR D./Dfia. LUISA MONTERO CORREAL

SENTENCIA

En Madrid, a 17 de enero de 2014

La Seccién Vigésima Octava de la Audiencia Provingial de Madrid, especializada en lo mercantil,
integrada por los ilustrisimos sefiores magistrados D. Angel Galgo Peco, D. Enrique Garcia Garcia y D.
Alberto Arribas Hernandez, ha visto en grado de apelacion, bajo el nimero de rollo 539/2012, los autos

del procedimiento ordinario nimero 310/2010 seguido ante el Juzgado de lo Mercantil nimero 10 de
Madrid en materia de impugnacion de acuerdos sociales.

Han sido partes en esta segunda instancia, como apelante, ALTAYR PROYECTOS Y GESTION, S.L.,
representada por la procuradora Dofla Ana de la Corte Macias y defendida por el abogado Don Manuel
Novas Caamafio, y como apelado, DON Geronimo , representado por la procuradora Dofia Maria Luisa
Montero Correal y defendido por el abogado Don Tomas Pelayo Mufioz

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Las actuaciones procesales se iniciaron mediante demanda presentada el 9 de junio de 2010 por la
representacion de DON Geronimo contra SICONSVI S.L., en la que, tras exponer los hechos que
estimaba de interés y alegar los fundamentos juridicos que consideraba que apoyaban su pretension,
suplicaba que se dictase sentencia por la que:

" ...se declare la NULIDAD DE PLENO DERECHO de todos y cada uno de los acuerdos impugnados y que
fueron adoptados en la Junta General de la Sociedad "SICONSVI S,L", celebrada el dia 27 de mayo de
2010, incluida la declaracion de nulidad o, subsidiariamente, de inexistencia del supuesto cese del
Administrador Unico de la Sociedad; condenando a la sociedad demandada a esta y pasar por dichas
declaraciones; condenando en costas a la sociedad demandada y a aquellas otras personas que hayan
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podido intervenir en el procedimiento oponiéndose a la impugnacion que se insta; y ordenando proceder
después en los términos previstos en el articulo 122 de LSA ".

Segundo.

En el curso de las actuaciones intervino la representacion de la entidad ALTAYR PROYECTOS Y GESTION,
S.L., como socia interesada en defender los acuerdos sociales, que presentd contestacion a la demanda,
oponiéndose a ella.

Tercero.

Tras seguirse el proceso por sus tramites correspondientes el Juzgado lo Mercantil n® 10 de Madrid dicto
sentencia, con fecha 26 de marzo de 2012 , cuyo fallo era el siguiente:

"Se estima la demanda interpuesta por Don Geronimo representado por la Procuradora de los Tribunales
Dofia MARIA LUISA MONTERO CORREAL, contra la mercantil SICONSVI, SL, representada por la
Procuradora de los Tribunales, Dofla Maria de la Salud Jiménez Mufioz y con la intervencién en calidad de
demandado de la sociedad ALTAYR PROYECTOS Y GESION, S.L., representada por la Procuradora de los
Tribunales DONA ANA DE LA CORTE MACIAS y en consecuencia DEBO DECLARAR Y DECLARO la
NULIDAD DE PLENO DERECHO de todos y cada uno de los acuerdos impugnados y que fueron adoptados
en la Junta General de la Sociedad "SICONSVI, S.L", celebrada el dia 27 de mayo de 2.010, incluida la
declaracion de nulidad del supuesto cese del Administrador Gnico de la Sociedad".

Cuarto.

Publicada y notificada dicha resolucion a las partes litigantes, por la representacién de ALTAYR
PROYECTOS Y GESTION, S.L. se interpuso recurso de apelaciéon que, admitido por el mencionado
juzgado y tramitado en legal forma, con oposicidon al mismo por la contraparte, ha dado lugar a la
formacion del presente rollo ante esta seccién de la Audiencia Provincial de Madrid, el cual se ha seguido
con arreglo a los tramites de los de su clase.

Quinto.
La deliberacidn y votacion para el fallo del asunto se realizd con fecha 16 de enero de 2014.

Ha actuado como ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Enrique Garcia Garcia, que expresa el parecer del
tribunal.

Sexto.

En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La junta general de la entidad mercantil SICONSVI S.L., celebrada el 27 de mayo de 2010, tuvo como
objeto la adopcidon de los siguientes acuerdos: 1°) la exclusion del socio administrador Unico, Don
Geronimo , al que se imputaba el incumplimiento del articulo 65 L.S.R.L . por ser administrador Unico de
otra sociedad con objeto social coincidente; 2°) el nombramiento de nuevo administrador Unico, que
recayo en la persona de Don Jose Antonio ; y 3°) el ejercicio de la accidn social de responsabilidad
contra Don Geronimo .
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Hay que tener presente que Don Geronimo , pese a ser socio de la entidad SICONSVI S.L., ostentando la
titularidad del 50% del capital social, tuvo, por imposicidn legal (por respeto al tenor del articulo 52.1 de
la L.S.R.L ., en razon al conflicto de intereses concurrente), que abstenerse de votar en lo que se referia
al primer acuerdo social, que fue aprobado con el voto del otro socio titular de la restante mitad del
capital social, la entidad ALTAYR PROYECTOS Y GESTION, S.L. Sin embargo, no le permitieron
seguidamente a Don Geronimo votar tampoco en la adopcidén de los acuerdos segundo y tercero, al
interpretar la presidencia de la junta que con la exclusién aprobada quedaba privado de los derechos de
socio.

La resolucion apelada resefia, no obstante, con mayor detalle los hechos relevantes para el
enjuiciamiento del asunto y con bastante minuciosidad el desarrollo de la propia junta, que fue
documentado en acta notarial, por lo que consideramos ocioso incurrir aqui en innecesarias
reiteraciones.

El debate en esta segunda instancia se ha centrado, tras exponer los antecedentes que ha estimado
oportunos, en el alegato de la parte recurrente, la otra socia ALTAYR PROYECTOS Y GESTION, S.L., de
que deberia haberse considerado probado que el demandante Don Geronimo , tras aprobarse el punto
primero del orden del dia, al margen de otras manifestaciones, nada habria aducido sobre su
disconformidad con el mismo, ni habria explicitado su oposicidon contra él, con lo que se habria hecho
efectiva la exclusion de la condicién de socio que habia sido aprobada por la junta. Es sobre ese hecho
sobre lo que pivota la suerte de la apelacidon y es a propdsito del mismo que se aduce que la juzgadora
no valoré correctamente la prueba practicada ni utilizdé adecuadamente las reglas sobre la carga
probatoria.

Significamos que pese a que ya se haya integrado en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, las citas legales que efectuaremos
todavia vienen referidas, por razones cronoldgicas (principio "tempus regit actum"), a la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995, de 23 de marzo), que es el cuerpo legal que, con
las reformas correspondientes, resultaba aplicable al tiempo en el que se produjeron los hechos que son
motivo de este litigio.

Segundo.

Consta en el acta notarial de la referida junta general que, al intervenir con ocasién de la deliberacion
del primer acuerdo, el Sr. Geronimo expuso ampliamente su parecer contrario a la exclusion propuesta,
razonando, ademas de aportar documentacion al respecto que se incorpord al acta, que él no habia
incurrido en el incumplimiento que se le imputaba de la prohibicion de competencia prevista en el
articulo 65 L.S.R.L . También figura en ella que, tan pronto como se procedié a la votacion, con resultado
favorable, de dicho acuerdo, el Sr. Geronimo expreso su intencion de "formular protestas" (segun reza el
acta notarial), resultandole imposible hacerlo por cuanto el presidente de la junta le retird la palabra en
el acto.

En tales circunstancias, vemos dificil encontrar en la practica alglin supuesto en el que de forma mas
elocuente que en éste se haya expresado por el socio su disconformidad hacia el acuerdo litigioso y
consideramos un sarcasmo el pretender, como aduce la parte apelante, que deba interpretarse que
aquélla nunca llegase a ser expresada. No era preciso el empleo de ninguna formula sacramental ante
una decisiéon tan drastica como lo era la exclusion de un socio, como parece entender la recurrente,
siendo suficientemente reveladora de cudl era su postura la manifestacion que, en la medida que se le
permitid, hizo el demandante, que era ademas consecuente con lo que ya antes habia alegado por
escrito respecto a su disconformidad con la imputaciéon de que era objeto y la exclusiéon que se proponia
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a la junta. Pretender otra lectura de lo acaecido pugna con la mas elemental ldgica aplicada al
entendimiento de los hechos objeto de litigio.

Tercero.

Por otro lado, al hacer tanto hincapié en este alegato de una supuesta inexistencia de disconformidad
expresa, la apelante esta incurriendo en un planteamiento desenfocado del problema, que obedece a
una incorrecta interpretacion del articulo 99.2 de la L.S.R.L . Este precepto legal dispone, en lo que aqui
interesa, que "...la exclusién de un socio con participacion igual o superior al 25 % en el capital social
requerira, ademas del acuerdo de la Junta General, resolucion judicial firme, siempre que el socio no se
conforme con la exclusién acordada ..." . Pues bien, lo que se desprende del recto entendimiento de la
letra de esta norma es que el requisito que impone para la eficacia inmediata del acuerdo cuando, como
es aqui el caso, el socio a excluir ostentase mas del 25 % del capital, no es de naturaleza negativa
(ausencia de expresion de disconformidad) sino positiva (presencia de declaracidon de conformidad). Pero
ni del acta notarial ni de ningln otro documento o medio probatorio se deduce que el Sr. Geronimo
hubiese expresado alguna vez, de ese modo, su conformidad con la exclusion. Queremos con ello decir
que aunque dicho demandante hubiese incurrido en la conducta de guardar absoluto mutismo en
relacion con esta cuestion (ya hemos sefialado que no fue ese, siquiera, el caso), esa actitud silente no
podria haber sido considerada como equivalente a una declaracion afirmativa y rotunda de conformidad
con el acuerdo.

Cuarto.

Las alusiones de la apelante a la valoracion probatoria efectuada en el auto cautelar del juzgado de fecha
30 de septiembre de 2011, aduciendo que habria una contradiccidon entre lo en él resefiado y la ulterior
sentencia resolutoria del litigio, no resultan particularmente afortunadas. Con independencia de otras
posibles consideraciones que podrian efectuarse a propdsito de la falta de vinculacion del juez a la hora
de fallar el litigio con lo que provisionalmente pudiera haber tenido en cuenta a efectos meramente
cautelares, hemos de recordar que, precisamente, ya sefialamos en el trémite de apelacién de dicha
resolucion cautelar ( auto de la seccién 282 de la AP de Madrid de 1 de junio de 2012 ) que no
entendiamos apropiada la aplicacion que en él se habia hecho de la técnica de la admision tacita de
hechos prevista, como potestativa para el juez, por el articulo 304 L.E.C ., pues afectaba a cuestiones
juridicas vinculadas a hechos contrastados mediante instrumento publico, ambito éste donde la
respuesta virtual que pudiera atribuirse al interrogado ausente durante la vista procesal careceria de la
menor relevancia.

Otro tanto hemos de decir sobre las consideraciones que se efectian en el recurso a propdsito de las
reglas sobre la carga de la prueba ( articulo 217 de la LEC ), que entrafian un alegato huero cuando no
apreciamos que se plantease una situacion de vacio probatorio ante el cual se tuviese que recurrir al
juego argumental que proporcionan aquéllas.

Quinto.

En definitiva, el primer acuerdo adoptado en la junta general de fecha 27 de mayo de 2010, aun en el
caso de que no hubiese sido formalmente invalido (y no vamos plantearnos la eventualidad de alterar lo
fallado al respecto en la primera instancia porque entendemos que, paraddjicamente, los términos del
recurso, al centrarse en un aspecto muy concreto, no nos dan pie para ello, pues estamos obligados a
cefiirnos a los términos de lo debatido en la segunda instancia, a tenor de lo previsto en el articulo 465.5
de la LEC ,), carecia por completo de aptitud para privar a Don Geronimo de la condicién de socio de la
mercantil SICONSVI S.L. y de la titularidad del 50 % del capital. Porque al ostentar aquél una
participacion superior al 25 % , la simple existencia del acuerdo de exclusion, aunque se hubiese
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adoptado con respeto a todas las formalidades legales, no resultaria suficiente para provocar el efecto
juridico pretendido, cual era la exclusién del socio, sino que requeria la concurrencia de un segundo
requisito, en concreto (segun dispone el articulo 99.2 de la L.S.R.L .), una resolucion judicial firme que
dispusiera la procedencia de la exclusion. Esta Ultima constituye, en el caso excepcional del socio con
participacién relevante (a salvo el supuesto de condena indemnizatoria del socio-administrador), un
requisito necesario para la eficacia del acuerdo de exclusidn, por lo que en tanto no fuese firme el
pronunciamiento judicial el socio afectado seguia conservando todos sus derechos, inclusive el de votar
en los acuerdos posteriores a aquél en el que se aprobd por la junta su exclusion.

De manera que los otros dos acuerdos subsiguientes, el de nombramiento de nuevo administrador Gnico,
que recayd en la persona de Don Jose Antonio , y el del ejercicio de la accién social de responsabilidad
contra Don Geronimo , resultan palmariamente nulos, ya que a la hora de su adopcién se privo
indebidamente al Sr. Geronimo del derecho de voto correspondiente a sus participaciones sociales pese a
que, por lo ya apuntado, éste conservaba en el momento de la votacion la condiciéon de socio de pleno
derecho de la mercantil SICONSVI S.L. El no permitir al demandante el ejercicio de sus derechos
politicos, cuando aun no habia alcanzado eficacia ejecutiva el acuerdo de expulsion, entrafié una
infraccion de los derechos de asistencia del socio a la junta general ( articulo 49 de la LSRL ) y de voto
en el seno de la misma ( articulos 5y 53 de la LSRL ), lo que justifica la impugnacion de lo acordado por
haberse incurrido en vulneracion legal con su adopcion ( articulo 56 de la LSRL en relacidn con el articulo
115, n% 1y 2, del TR de la LSA).

Sexto.

En materia de costas de la segunda instancia nos atenemos a lo establecido en el n° 1 del articulo 398
de la L.E.C . para los casos de desestimacion del recurso de apelacion.

Vistos los preceptos citados y demas concordantes de general y pertinente aplicacion al caso, este
tribunal pronuncia el siguiente

FALLO

Desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de ALTAYR PROYECTOS Y
GESTION, S.L. contra la sentencia dictada el 26 de marzo de 2012 por el Juzgado de lo Mercantil n® 10
de Madrid en el juicio ordinario n® 310/2010. E imponemos a la parte apelante las costas derivadas de la
segunda instancia.

Contra la presente sentencia las partes tienen la posibilidad de interponer ante este tribunal, en el plazo
de los veinte dias siguientes al de su notificacion, recurso de casaciéon y, en su caso, recurso
extraordinario por infraccidn procesal, de los que conoceria la Sala Primera del Tribunal Supremo, todo
ello si fuera procedente conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los ilustrisimos sefores
magistrados integrantes de este tribunal.
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