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Sociedades Andnimas. Junta General. Convocatoria e impugnacion. Impugnacién de junta general de
una sociedad anonima y de los acuerdos adoptados en ella al convocarse la misma conforme a los cauces
legales pero con abuso de derecho con el fin de impedir la asistencia de la mitad del capital social. Hasta la
junta impugnada, todas las juntas generales se habian celebrado en la modalidad de junta universal, sin
embargo, la convocatoria de aquella se anuncié mediante publicacion en el BORME y en un diario de Sevilla.
En esta junta, a la que solo acudi6 el socio convocante y administrador solidario, se acordd su nombramiento
como administrador Unico asi como el cese de la otra administradora solidaria. Interpuesta demanda por los
socios no asistentes y que representan el 50% del capital social, su pretensién de nulidad de la junta fue
acogida en primera y segunda instancia. La sentencia de la sala desestima el recurso de casacion
interpuesto por el socio demandado aduciendo que cuando la junta general de una sociedad no se constituye
como junta universal, su convocatoria habra de realizarse conforme a lo previsto en la ley o en los estatutos.
En el presente caso, y ante un supuesto bloqueo en las votaciones, el hasta ese momento administrador
solidario y poseedor del 50% del capital decidié cambiar el habito seguido durante toda la vida de la sociedad
y, de modo sorpresivo, sin avisar al resto de socios, convocé la junta conforme preveian la ley y los estatutos;
este comportamiento no se considera adecuado y actia con abuso de derecho desde el momento en que
el fin de la junta era discutir el cese de la administradora solidaria como asi se produjo. Las normas sobre
convocatoria de junta general que contiene el art. 173 de la Ley de Sociedades de Capital tienen como
finalidad garantizar que los socios tengan conocimiento de la reunién que ha de celebrarse y de los asuntos
a tratar. En el caso de sociedades en que por el escaso numero de socios que las integran sea habitual la
comunicacion personal a los socios de la convocatoria de la junta, la utilizacién sorpresiva y sin aviso previo
exclusivamente del sistema previsto en el art. 173 LSC supone una aplicacion torticera del mismo, con la
finalidad contraria a la legalmente querida, es decir, tratar de que el otro socio no pueda enterarse de la
convocatoria. No cabe considerar que su actuacion fuera adecuada cuando rompié el habito seguido durante
toda la vida de la sociedad, no avis6 a los socios del abandono de dicho uso y el acogimiento al sistema
previsto en la ley y los estatutos, ni tampoco advirtié a su coadministradora solidaria que iba a convocar una
junta en la que se iba a discutir su cese. La existencia o inexistencia de buena fe es cuestion de hecho vy,
por tanto, de la libre apreciacion del juzgador de instancia y es imposible su revision factica en el recurso de
casacion.

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/2010 (LSC), art. 173.
Cadigo Civil, arts. 6.4 y 7.

PONENTE:

Don Pedro José Vela Torres.

SENTENCIA
En Madrid, a 20 de septiembre de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por Europea de Promociones Solares S.A.,
representada por el procurador D. José Andrés Peralta de la Torre, bajo la direccion letrada de D.? Loreto Serrano
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Garcia-Ayala, contra la sentencia dictada el dia 6 de marzo de 2015 por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial
de Sevilla, en el recurso de apelacién num. 7113/2014 , dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num.
1205/2011, del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Sevilla, sobre impugnacién de acuerdos sociales. Ha sido parte
recurrida D.2 Andrea y D.2 Isabel , D.? Socorro y D.2 Candelaria , representadas por el procurador D. Antonio Boceta
Diaz y bajo la direccién letrada de D.? Maria Luisa Villegas Villegas.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia

1.- La procuradora D.? Marta Ybarra Bores, en nombre y representacion de D.2 Andrea y D.2 Isabel , D.2
Socorro y D.? Candelaria (como integrantes de la Comunidad Hereditaria de D. Victorio ), interpuso demanda de
juicio ordinario contra la mercantil Europea de Promociones Solares S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia
en la que:

«1°.- Se declare la nulidad de la Junta General de "EUROPEA DE PROMOCIONES SOLARES, S.L."
celebrada el dia 9 de Marzo de 2.011, por ser contraria a la ley al haber sido convocada con evidente abuso de
derecho y mala fe.

2°- Se declare la nulidad de los acuerdos adoptados en la Junta General de "EUROPEA DE
PROMOCIONES SOLARES, S.L" celebrada el dia 9 de marzo de 2011, por el abuso de derecho y mala fe
concurrentes en las formalidades de su convocatoria, asi como la nulidad de cualquier otro acuerdo o actuacién de
la entidad que traiga causa de dichos acuerdos.

3°.- En toda y cada una de las peticiones, segun se acceda, ordene la inscripcién de la Sentencia en el
Registro Mercantil de la provincia de Sevilla; su publicacién en extracto en el Boletin Oficial del Registro Mercantil;
asi como la cancelacion en el Registro Mercantil de cualquier inscripcion, asiento o depdsito que haya originado tal
acuerdo.

4°.-Y, en todos los casos, con condena en costas a la sociedad demandada».

2.- La demanda fue presentada el 4 de noviembre de 2011 y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Sevilla, fue registrada con el nim. 1205/2011 . Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- El procurador D. Agustin Cruz Solis, en representacion de Europea de Promociones Solares S.A.,
contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

«[...]dicte en su dia Sentencia mediante la cual desestime integramente la demanda interpuesta de contrario,
con imposicion de las costas que se originen de todo ello».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Sevilla dict6 sentencia de fecha 21 de febrero de 2014 , con el siguiente fallo:

«Que estimo la demanda formulada por D? Andrea , D? Isabel , D? Socorro , D? Candelaria (como miembros
integrantes de la comunidad hereditaria de D. Victorio ) contra la entidad EUROPEA DE PROMOCIONES SOLARES
S.A., y en consecuencia:

1. SE DECLARA la nulidad de la Junta General de Socios de fecha 9 de marzo de 2011.

2. SE DECLARA la nulidad de los acuerdos sociales adoptados en la Junta General de fecha 9 de marzo
de 2011, asi como de cualesquier otro acuerdo o actuacion de la entidad que traiga causa de dichos acuerdos.

3. SE ORDENA la inscripcion de la Sentencia en el Registro Mercantil de la provincia de Sevilla, su
publicacién en el BORME, asi como la cancelacion en el Registro Mercantil de cualquier inscripcion, asiento o
deposito que haya originado tal acuerdo.

Con imposicion de las costas».
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Segundo. Tramitacidn en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Europea de
Promociones Solares S.A.

2.- La resolucioén de este recurso correspondio a la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla,
que lo tramité con el numero de rollo 7113/2014 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
6 de marzo de 2015, cuyo fallo dispone:

«Que desestimando el recurso interpuesto por el Procurador Don Agustin Cruz Solis, en nombre y
representacion de EUROPEA DE PROMOCIONES SOLARES, S.A. contra la sentencia dictada el dia 21 de febrero
de 2.014 por el limo. Sr. Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Sevilla, debemos confirmar y confirmamos
dicha resolucién, con imposicién de las costas procesales de esta alzada a la parte apelante».

Tercero. Interposiciéon y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. Agustin Cruz Solis, en representacion de Europea de Promociones Solares S.A.,
interpuso recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Al amparo del art. 477.2.3°, por infraccion del art. 173 de la Ley de Sociedades de Capital (o al
antiguo art. 97 de la Ley de Sociedades Andénimas ), en el sentido de oposicidn de la sentencia recurrida a la doctrina
jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo concerniente a la interpretacion de los requisitos legales
para la validez de la convocatoria de Juntas en las Sociedades Andnimas.

»Segundo.- Al amparo del art. 477.2.3°, por indebida aplicacion del art. 7.2 del Cédigo Civil , en el sentido
de oposicidon de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo
concerniente a la interpretacion del abuso de derecho y la concurrencia de los requisitos para apreciar el mismo.

»Tercero.- Al amparo del art. 477.2.3° LEC por existir jurisprudencia contradictoria de Audiencias
Provinciales en relacion a la interpretacion del art. 7.2 del Cdédigo Civil , en relacion con el art. 173 de la Ley de
Sociedades de Capital ».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 10 de mayo de 2017, cuya parte dispositiva
€s como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Europea de Promociones
Solares S.A. contra la sentencia dictada, en fecha 6 de marzo de 2015, por la Audiencia Provincial de Sevilla
(Seccioén 52), en el rollo de apelacion n® 7113/2014 dimanante de los autos de juicio ordinario n°® 1205/2011 del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Sevilla».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso de casacién, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 13 de julio de 2017 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordé
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 13 de septiembre de 2017, en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Resumen de antecedentes
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1.- La compafiia mercantil Europea de Promociones Solares S.A., constituida el 20 de abril de 2005, tiene
un capital social de 215.000 €, dividido en 2.150 acciones nominativas, repartidas en la siguiente proporcién: 1075
acciones (50% del capital social) pertenecientes a D. Cornelio ; 774 acciones (36% del capital social) pertenecientes
a D.2 Andrea ; 301 acciones (14% del capital social) pertenecientes a la comunidad hereditaria de D. Victorio .

2.- Desde su constitucion, todas las juntas generales de la sociedad se habian celebrado en la modalidad
de junta universal, hasta la junta general extraordinaria de 9 de marzo de 2011, cuya convocatoria se anuncio
mediante publicacion en el BORME y en el diario El Correo de Andalucia, de Sevilla.

3.- A la junta general de 9 de marzo de 2011 solo asistié el hasta entonces administrador solidario, D.
Cornelio . En la misma se acordd cesar a la otra administradora solidaria, Dfia. Andrea , y se nombré administrador
unico al Sr. Cornelio .

4.- DAa.. Andrea y Dina. Isabel , D.2. Socorro y Dfia.. Candelaria (como herederas de D. Victorio )
interpusieron una demanda contra la sociedad Europea de Promociones Solares S.A., en la que solicitaron la nulidad
de la junta general de 9 de marzo de 2011 y de los acuerdos adoptados en la misma, asi como la cancelacion de
los asientos registrales a que hubiera dado lugar. Basaban su pretension en la existencia de abuso de derecho y
mala fe en la convocatoria de la junta general, efectuada con la finalidad de impedir el derecho de asistencia de los
accionistas minoritarios.

5.- Tras la oposicion de la sociedad, que alegd, resumidamente, que la sociedad se encontraba en una
situacion de bloqueo, ya que existia un conflicto entre los socios que se remontaba a varios meses atras, en cuyas
circunstancias era imposible la celebracion de una junta general universal como se habia hecho hasta entonces y
que por ello se acudi6é al mecanismo legal de convocatoria, la sentencia de primera instancia estimé la demanda y
declaré la nulidad de la junta general de socios, de los acuerdos sociales adoptados en ella y de cualquier otro
acuerdo o actuacion que trajera causa de dichos acuerdos.

La sentencia del juzgado mercantil argumenta, sintéticamente, que la forma de convocar la junta impugnada,
absolutamente novedosa en la practica de la sociedad durante afios, tuvo por finalidad apartar a Dfia. Andrea del
organo de administracion, como finalmente asi acontecio, impidiendo su posible oposicién asi como de la del resto
de socios.

6.- La sociedad demandada recurrié en apelacién, cuyo recurso fue desestimado por la Audiencia Provincial
de Sevilla. La sentencia de segunda instancia considera que, pese a que la junta se celebré de acuerdo con las
previsiones legales, concurrié un claro abuso de derecho por parte del administrador solidario, por las siguientes y
resumidas razones: (i) Ha quedado probado que lo usual era acordar verbalmente la celebracion de junta que
adoptaba la forma de junta universal, sin que tuviese mucho sentido el gasto de publicar una convocatoria de junta
general en el BORME y en un diario de los de mayor circulacién de la provincia del domicilio social; (ii) Si
circunstancias posteriores imposibilitaban la junta universal, el administrador convocante deberia haber actuado con
buena fe y comunicar al resto de socios que se cambiaba el modo de convocatoria y se optaba por el procedimiento
ordinario previsto legalmente, maxime cuando una de tales socias era coadministradora solidaria. (iii) Al no hacerlo
asi, incurrié en abuso de derecho, e incluso en fraude de ley. (iv) Las normas sobre convocatoria de junta general
que contiene el art. 173 de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC) tienen como finalidad garantizar que
los socios tengan conocimiento de la reunién que ha de celebrarse y de los asuntos a tratar, de modo que puedan
ejercer sus derechos politicos, estableciendo al mismo tiempo un sistema que no impida en la practica la efectividad
de la convocatoria en aquéllos casos en que la sociedad esté conformada por un gran niumero de socios que haga
sumamente dificultosa una notificacién individual que deje constancia a todos y cada uno de ellos. (v) En el caso de
sociedades en que por el escaso humero de socios que las integran sea habitual la comunicacién personal a los
socios de la convocatoria de la junta, la utilizacién sorpresiva y sin aviso previo exclusivamente del sistema previsto
en el art. 173 LSC supone una aplicacion torticera del mismo, con la finalidad contraria a la legalmente querida, es
decir, tratar de que el otro socio no pueda enterarse de la convocatoria y ejercer sus derechos politicos, que es
precisamente lo que con toda claridad ha ocurrido en el caso.

Segundo. Primer motivo del recurso de casacion
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1.- En el primer motivo de casacion se alega la infraccion del art. 173 LSC (antiguo art. 97 LSA ), en el
sentido de oposicion de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera TS concerniente a la
interpretacion de los requisitos legales para la validez de la convocatoria de las juntas generales en las sociedades
anonimas.

2.- En el desarrollo del motivo, se mantiene, resumidamente, que los requisitos legales para la convocatoria
de las juntas son los que indica el art. 173 LSC y ninguno mas y que solo si se demostrase sin ningun tipo de duda
la mala fe del convocante podria requerirse la notificacion personal a los socios. Considera infringida la doctrina
contenida en las sentencias de esta sala de 9 de diciembre de 1999 , de 1 de febrero de 2001 y 5 de junio de 2006
, en las que, en casos practicamente analogos al presente, se rechazé la nulidad de la convocatoria, por no haberse
probado suficientemente la mala fe y el abuso de derecho del administrador convocante.

Decision de la Sala:

1.- Cuando la junta general no se constituye como junta universal, su convocatoria habra de realizarse en
la forma prevista por la Ley o los estatutos para que su celebracién sea valida. El art. 173.1 LSC, en su redaccion
vigente a la fecha de celebracion de la junta impugnada, establecia que la convocatoria se publicara en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de mayor circulacién en la provincia en que esté situado el
domicilio social; previsién que venia recogida en los mismos términos en los estatutos sociales. En principio, pues,
la convocatoria sera correcta y la junta no podra ser tachada de nulidad si se cumplen tales requisitos.

No obstante, habra supuestos en que procederia la sancién de nulidad si se acreditara el animo del
convocante de que el anuncio pasara desapercibido, lo que puede deducirse, por ejemplo, de la ruptura de la que,
hasta entonces, habia sido la pauta general para convocar las juntas (notificaciéon personal, anuncio en un diario
concreto...). Es el caso de la sentencia de esta sala 272/1984, de 2 de mayo , en que no se cité personalmente al
accionista mayoritario, una sociedad francesa, «como usualmente se venia haciendo». O de la sentencia 171/2006,
de 1 de marzo , que confirmé la sentencia que declaré la nulidad de la junta, pues aunque el diario era de los de
mayor difusién en la provincia, no lo era en la isla del domicilio y, sobre todo, se omitié «el aviso personalizado que
todo parece indicar se practicé otras veces». A su vez, la sentencia 1039/1999, de 9 de diciembre , advirtié que este
tipo de situaciones encuentran mejor acomodo en el art. 7 CC (mala fe y abuso del derecho) que en el art. 6.4 (fraude
de ley) del mismo Caédigo .

2.- La sentencia recurrida no se aparta de dicha jurisprudencia, ni siquiera de la fijada en la ultima de las
resoluciones citadas, que se invoca expresamente en el recurso, puesto que en dicha sentencia 1039/1999 no se
consideré acreditado el sustrato factico necesario para apreciar el abuso de derecho; porque la aplicacion de la
doctrina del abuso del derecho, o la apreciacion de mala fe, depende de las circunstancias del caso concreto, que
es precisamente lo que destaca la mencionada resolucion.

Es mas, resulta significativo que ante el supuesto bloqueo en las votaciones la solucién sea convocar una
junta sin comunicarlo a la coadministradora solidaria, cuando precisamente el objetivo primordial de su celebracion
era su cese. O por lo menos, haber avisado con antelacion a los socios que, en lo sucesivo, las convocatorias se
harian conforme a lo previsto legal y estatutariamente.

Lo relevante no es la diligencia de la Sra. Andrea en relacion con los medios por los que pudo conocer la
publicacién de la convocatoria en el BORME y en un diario de Sevilla, como pretende la recurrente (publicacion de
la convocatoria en dicho boletin y en un peridédico que no se habia realizado nunca desde la constitucion de la
sociedad), sino las circunstancias en las que se produjo la convocatoria y la valoracion de la actuacion unilateral del
coadministrador solidario, a fin de determinar si se corresponde con un modelo de conducta que pueda ser
considerado honesto y adecuado. Y no cabe considerar que su actuacion fuera adecuada cuando rompi6 el habito
seguido durante toda la vida de la sociedad, no avis6 a los socios del abandono de dicho uso y el acogimiento al
sistema previsto en la ley y los estatutos, ni tampoco advirtié a su coadministradora solidaria que iba a convocar una
junta en la que se iba a discutir su cese.

3.- Razones por las cuales este primer motivo de casacién debe ser desestimado.

Tercero. Segundo motivo de casacion. Abuso de derecho
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1.- En el segundo motivo de casacion se denuncia la indebida aplicacion del art. 7.2 CC , en el sentido de
oposicién de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo
concerniente a la aplicacion del abuso de derecho y la concurrencia de los requisitos para apreciar el mismo.

2.- En el desarrollo del motivo, la propia parte lo considera estrechamente vinculado con el anterior, por lo
que invoca las mismas sentencias como sustentadoras del interés casacional. Ademas, cita también como
infringidas las sentencias de esta sala 159/2014, de 3 de abril ; 722/2010, de 10 de noviembre ; y 455/2001, de 16
de mayo , todas ellas relativas al abuso de derecho y al art. 7.2 CC .

Decision de la Sala:

1.- Ha de advertirse, en primer lugar, que la determinacién de si concurrié o no mala fe o abuso de derecho
en la convocatoria de la junta con estricto cumplimiento de los requisitos legales, ademas del componente juridico,
tiene un componente factico inatacable en casacion. Asi lo mantuvo la sentencia de esta sala 910/2006, de 19 de
septiembre , con cita de otras muchas, al decir:

«La apreciacion de la existencia de mala fe o de actuacion abusiva por parte de los administradores
constituye una valoracion que se asienta en el examen de la prueba y circunstancias concurrentes y ha de ser
respetada en via casacional, salvo que se revele ilégica o absurda. La fijacion de la base factica ha de ser respetada
salvo que prospere la alegacion casacional de error de derecho en la valoracion de la prueba. La existencia o
inexistencia de buena fe es cuestién de hecho y, por tanto, de la libre apreciacion del juzgador de instancia, sin
perjuicio de que también se refiera a un concepto juridico que se apoya en una valoracion de la conducta deducida
de unos hechos cuya apreciacion juridica puede ser sometida a una revision casacional ( STS de 18 de diciembre
de 2001 , que cita otras muchas). Del mismo modo, la Sentencia de 28 de mayo de 2002 dejé sentado que es
doctrina jurisprudencial que, para la declaracion de existencia de abuso de derecho, resulta necesario que en las
premisas de hecho establecidas por la sentencia recurrida se manifieste el abuso en las circunstancias que lo
determinan ( SS. de 26 abril 1976 y 14 julio 1992 ), asi como que su apreciacién exige que la base factica ponga de
manifiesto las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y las subjetivas (voluntad de perjudicar o
ausencia de interés legitimo), segun la sentencia de 30 mayo 1998 ».

2.- Pero es que, ademas de esta imposibilidad de revisién factica, ya hemos dicho al resolver el motivo
anterior, que la sentencia recurrida analiza correctamente el proceder del administrador que se aparta de los usos
habituales para la convocatoria de la junta general y oculta a la coadministradora dicha convocatoria, cuando la
finalidad primordial de la asamblea convocada era su cese. Al actuar asi frustré las expectativas legitimas de unos
socios acostumbrados a que las juntas se celebraban en la modalidad de junta universal, previo aviso verbal, y no
mediante convocatoria formal, lo que tuvo como efecto impedir su asistencia a la junta general. Por lo que este
segundo motivo debe seguir la misma suerte desestimatoria que el anterior.

Cuarto. Tercer motivo de casacion

El tercer motivo de casacién no es propiamente tal, sino que es una justificacion del interés casacional,
mediante la cita de resoluciones de Audiencias Provinciales que pueden resultar contradictorias. En consecuencia,
no merece un analisis individualizado, mas alla de haber servido para la admisién a tramite del recurso de casacion,
conforme a los arts. 477.3 y 483 LEC .

Quinto. Costas y depdésitos

1.- La desestimacioén del recurso de casacion conlleva la imposicion a la parte recurrente de las costas
causadas por el mismo, conforme determina el articulo 398.1 LEC .

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido para dicho recurso, de conformidad con la
disposicion adicional 152, apartado 9, LOPJ .

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY,
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Civil Mercantil

por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

FALLO
1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Europea de Promociones Solares S.A., contra la
sentencia de 6 de marzo de 2015, dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 52, en el recurso de
apelacion num. 113/2014 , que confirmamos integramente.

2.%- Imponer a la recurrente las costas del recurso de casacion.

3.%- Ordenar la pérdida del depdsito constituido para recurrir. Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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