DIRECTORES

ALBERTO DiAZ MORENO Lurs ANTONIO SOLER
Catedratico de Derecho mercantil Magistrado Audiencia Provincial
Universidad de Sevilla de Alicante
JAVIER JUSTE MENCIA ALBERTO ARRIBAS HERNANDEZ
Catedratico de Derecho mercantil Magistrado Audiencia Provincial
Universidad de Castilla-La Mancha de Madrid

Il FORO DE ENCUENTRO
DE JUECES Y PROFESORES
DE DERECHO MERCANTIL

COORDINADORES
MARIA JESUS GUERRERO LEBRON CRISTINA ESCRIBANO GAMIR
Profesora Titular de Derecho mercantil Profesora Titular de Derecho mercantil,
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla Universidad de Castilla-La Mancha
DiEGo CrRUZ RIVERO FrRANCISCO JOSE MARTINEZ SEGOVIA
Profesor Titular de Derecho mercantil Profesor Asociado de Derecho mercantil,
Universidad de Sevilla Universidad de Castilla-La Mancha

RAFAEL FUENTES DEVESA
Magistrado Juzgado de lo Mercantil de Alicante

Marcial Pons
MADRID | BARCELONA | BUENOS AIRES
2010



INDICE

Pag.
PROLOGO ......coooiviiiriiceiiseseiseseieees s 7
ALGUNAS CUESTIONES RELATIVASALNOMBRAMIENTO DE
CONSEJEROS MEDIANTE EL SISTEMA DE REPRESENTA-
CION PROPORCIONAL (Javier JUSTE MENCIA) ....c..ccocereeruennnenn. 11
I.. PLANTEAMIENTO...c..coiiiiiiiieiiieieicteeteteeee st 11
11 CONSIDERACIQN PREVIA: EL DISCUTIDO ALCANCE DE
LA DEROGACION DEL PRINCIPIO MAYORITARIO............. 12
III. ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS A LA INTERPRETA-
CION DEL NOMBRAMIENTO PREVISTO EN EL ART. 137
LISA e 15
1. Posibles decisiones mayoritarias para enervar el derecho de
1@ MINOTIA «..eevieieiicc e 15
2. La agrupacion de acCiones ..........cccceevueereeeieenienieeiee e 16
IV. CUESTIONES RELACIONADAS CON LA APLICACION DEL
RD 82171997 ettt 19
1. Ambito de la autonomia de la voluntad.............ccccccoorrnne.. 19
2. La notificacion previa de la agrupacion............ccecceeveevnennen. 20
3. Exceso de agrupaciones sobre las vacantes...........cccceevuennee. 21
V. LA DISCUTIBLE’COLISION ENTRE LAS NORMAS SOBRE
REPRESENTACION PROPORCIONAL Y COOPTACION........ 23



162

INDICE

Pag.

1. Ambito de aplicacion y finalidad de las normas legales sobre
los sistemas de cooptacion y representacion proporcional....
2. Dificultades técnicas derivadas de los desarrollos reglamen-
tarios: el momento en que se produce la vacante del nombra-
dO POT COOPLACION .....vieeviieeiieiie ettt

LA RESCISI(')I\{ CONCURSAL DE LOS ACUERDOS DE REFI-
NANCIACION (Ignacio SANCHO GARGALLO).....ccveeruerveeeerieeeennens

I. LOS ACUERDOS DE REFINANCIACION.........ccccoovrverrerann.
II. LA RESCISION CONCURSAL ......cooomimreeeeeeereeeeeeeeeeeeeeen.

III. EL PERJUICIO EN LA RESCISION CONCURSAL: SACRIFI-
CIO PATRIMONIAL INJUSTIFICADO .....ccccoevieiinienieienene

IV. RIESGO DE RESCISION DE LOS ACUERDOS DE REFINAN-
CTACTON .ottt

V. EXCLUSION DE LA RESCISION CONCURSAL EN LOS
ACUERDOS DE REFINANCIACION QUE CUMPLEN LOS
REQUISITOS DE LA DA 4.7 LC..cueoiiiiiiiieenceenceeeeeeee

1. Acuerdos de refinanciacidén excluidos de la rescisiéon con-

2. Control a priori de la justificacion del sacrificio patrimonial..
3. Otras acciones de impugnacion...........cceeeevveeneeneeeiieeneennnenn

LAEXISTENCIADEACTIVO REALIZABLE COMO REQUISITO
DE PROCEDIBILIDAD EN ELCONCURSO (Alfonso RODRIGUEZ
DE QUINONES Y DE TORRES) ...uvtiieiiiieiiieeiiieeeiieeeieeeeieeeseeeeseeee e

L. INTRODUCCION ... ..o

1. Planteamiento del problema...........cccocoeeriiiiiiiiiiniiiiieee.
2. AdVertencias PreVias........ccceeruerruierieiiieeniiesieesiee e eiee e seeeas

II. NATURALEZA JURIDICA DE LA EXIGENCIA DE ACTIVO
REALIZABLE PARA LA DECLARACION DE CONCURSO....

III. ARGUMENTOSFAVORABLESALAEXIGENCIADEACTIVO
REALIZABLE PARA LA DECLARACION DE CONCURSO....

IV.  ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA EXIGENCIA DE AC-
TIVO REALIZABLE PARA LA DECLARACION DE CON-

23

25

31

31
33

35

39

42

42
44
45

47

47

48
55

56

64

68



INDICE 163

Pag.
V. LARETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES CONCUR-
SALES EN LOS «CONCURSOS SIN MASA»....cccevverierenrenne. 76
PRESUPUESTOS DE LA INFRACCION DEL DISENO INDUS-
TRIALY COMPETENCIA DESLEAL (Enrique GARCIA-CHAMON
CERVERA) c1tiiitieeitieeeeieeeetteeetteessaeeesstaeesstaeeessseaessseessseeennseeennesesseens 81
I INTRODUCCION.......coovuurimrirniienieeniseeie e 81
II. REGIMEN JURIDICO.......ooovviriiriiriiineeeeeieeessese e 82
III. CONCEPTO DE DISENO ........coooiiiieeeeeeeeeeeeeee e, 84
L. APATIENCIA. . .ttt 84
2. Visibilidad.......ooooeiiiieiieie e 85
3. Cardcter EStELICO «..ueeuieiiieiieiie ettt 85
IV. DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES........cccooeiieiiieieeenn 86
1. Obra artistica protegible por la propiedad intelectual............ 86
2. Creacion protegible como modelo industrial......................... 87
V. CLASES DE DISENO ......ccocoviiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 89
1. Disefio ordinario y disefio artistiCo ........ccccvveerveerrveeereveeennnn. 89
2. Disefio registrado y disefio no registrado.........c.cceccvverreveennee. 89
3. Disefio nacional y disefio comunitario............ccceeveereeevennenne 91
VL. REQUISITOS DE PROTECCION .......ccoooommrimrimriinriienieerinnees 91
Lo NOVEdAd. .o 91
2. Cardcter SINGUIAT ........ooiuiiiiiiiieie e 93
VII. PRESUPUESTOS DE LA INFRACCION DEL DISENO............ 94
1. Disefio reiStrado........cccvieruieiiieiiieeie et 94
2. Disefio N0 1e@IStrado .......cevverierieiiiieiieieie e 95

VIII. RELACION ENTRE LA LEGISLACION PROTECTORA DEL
DISENO Y LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL (LCD).... 96

Analisis de los ilicitos concurrenciales.........ccccvveeeeiiiiiiiiiiiiinnnnnns 97

CUESTIONES DE ACTUALIDAD EN TORNO A LA RESPONSA-
BILIDAD SOCIETARIA Y CONCURSAL DE LOS ADMINIS-
TRADORES. Problemas procesales de la responsabilidad de
administradores sociales; especial referencia a la acumulacion
de acciones y al riesgo de incongruencia (Juan F. GARNICA)........ 103



164

1L

III.

INDICE

Pag.

INTRODUCCION ...

DETERMINACION DEL OBJETO DEL PROCESO Y ACCIO-
NES DE RESPONSABILIDAD CONTRA LOS ADMINISTRA-
DORES SOCIALES ..ottt

1. La determinacion del objeto del proceso..........ccccevecveeninrnnnen.
2. Estudio de algunos problemas concretos de identificacion de
cada una de las acciones de responsabilidad .............c...........

A) Responsabilidad por dafios y por deudas...........ccccuenneen.
B) Acciones contra el administrador y otras acciones de ex-
tension de la responsabilidad social hacia terceros.........

ACUMULACION DE ACCIONES ...t

1. El caracter de las normas que atribuyen la competencia a los
juzgados MEercantiles ..........ccoooieiieriieieenieeee e
2. La necesidad de una solucion homogénea para todo el terri-
tOT10 NACIONAL.....iiiiiiiiiiii e
3. La justificacion de la competencia del 6rgano especializado...

CUESTIONES DE ACTUALIDAD EN TORNO A LA RESPON-
SABILIDAD SOCIETARIA Y CONCURSAL DE LOS ADMI-
NISTRADORES. Problemas sustantivos en torno a la coordi-
nacion de las acciones de responsabilidad (José Antonio
GARCIA=CRUCES) .etttenitieiiiit ettt

1L

III.

Iv.

PLANTEAMIENTO GENERAL .......cccoociiiiiiiniiiieeeee
LA CALIFICACION JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD
CONCURSAL ....oiiiiiecee et

COORDINACION DE LA RESPONSABILIDAD CONCURSAL
CON EL REGIMEN GENERAL DE ACCIONES DE RESPON-
SABILIDAD DE ADMINISTRADORES .........ccccoiiiiiiine.

RESPONSABILIDAD CONCURSAL Y RESPONSABILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES POR LAS DEUDAS SOCIA-

105
107

110
110

112
114

116

119
120

121

121

124

141

150



PROLOGO

La obra que el lector tiene en sus manos recoge el texto de las
ponencias defendidas en el II Foro de Encuentro de Jueces y Profe-
sores de Derecho mercantil (que se celebro en Sevilla durante los
calurosos dias 2 y 3 de julio de 2009).

Este Il Foro constituyo, en buen medida, un intento de consolidar
la labor iniciada poco mas de un ano antes en Barcelona, ciudad en
la que la Universidad Pompeu Fabra acogio de forma brillante la
primera edicion de estos encuentros. La favorable acogida que se
dispenso al I Foro desde la Judicatura y la Universidad convencio a
los impulsores de esta iniciativa de la conveniencia de realizar un
nuevo esfuerzo y de repetir la experiencia. La ciudad de Sevilla fue
el escenario elegido y las Universidades de Sevilla y Pablo de Olavi-
de las encargadas de la organizacion, tarea en la que contaron con
la imprescindible colaboracion de la Fundacion para la Magistratura.
El 1l Foro tuvo ademas el aliciente de celebrarse en la novisima sede
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, la cual, si
bien no puede compararse con el fantastico marco de la vieja Fabri-
ca de Tabacos, ofrecio un espacio moderno y funcional (y refrigerado)
donde las jornadas de trabajo pudieron desarrollarse sin ningun tipo
de problema.

Como continuador de la experiencia barcelonesa, este Il Foro
reprodujo —con las necesarias adaptaciones— el formato que tan
buenos resultados habia rendido en el primero. De esta forma las
ponencias se agruparon en cuatro grandes bloques tematicos («Cues-
tiones de actualidad del Derecho de Sociedades», «Cuestiones de ac-
tualidad del Derecho concursaly, «Cuestiones de actualidad del De-
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recho industrial y de la competencia» y « Cuestiones de actualidad en
torno a la responsabilidad societaria y concursal de los administra-
doresy). Cada uno de estos «temas marco» conto con dos ponentes:
uno de ellos, proveniente del ambito judicial (un juez o magistrado
especialmente interesado en los temas mercantiles); el otro, elegido
entre profesores universitarios cultivadores del Derecho mercantil. Se
pretendio, de esta forma, con plena fidelidad al espiritu que animo
desde el principio la organizacion de estos encuentros, ofrecer a los
participantes en el Il Foro una combinacion de experiencia profesio-
nal y analisis académico en el tratamiento de los temas seleccio-
nados.

Los asistentes tuvimos asi la ocasion de escuchar las intervencio-
nes de José Ramon Ferrandiz Gabriel (Magistrado de la Sala 1. del
Tribunal Supremo) y Javier Juste Mencia (Catedratico de la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha) en torno a determinados aspectos del
nombramiento y la separacion de los administradores de las socieda-
des de capital. Pudimos igualmente atender las exposiciones de Igna-
cio Sancho Gargallo (Presidente de la Seccion 15.“ de la Audiencia
Provincial de Barcelona) y de Alfonso Rodriguez de Quinones (Cate-
dratico de E.U. de la Universidad de Sevilla) acerca de muy relevan-
tes cuestiones en materia concursal (el perjuicio en la accion resci-
soria fue el tema tratado por el primero y los concursos sin masa el
abordado por el segundo). Del Derecho industrial y de la competencia
se ocuparon Enrique Garcia-Chamon Cervera (Presidente de la Sec-
cion 8.“ de la Audiencia Provincial de Alicante) y José Massaguer
Fuentes (Catedratico de Derecho mercantil de la Universidad Pompeu
Fabra), quienes trataron, el primero, de la proteccion juridica del
diserio industrial, y, el segundo, de las acciones de defensa de los
derechos de propiedad industrial. Finalmente, Juan Garnica Martin
(Magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona) y José Antonio
Garcia-Cruces (Catedratico de Derecho mercantil de la Universidad
de Zaragoza) abordaron, respectivamente, los problemas procesales
v los sustantivos planteados por la coordinacion entre la responsabi-
lidad societaria y concursal de los administradores sociales. Por des-
gracia, en esta obra no se han podido recoger todas las intervenciones
mencionadas. Atendibles y muy comprensibles razones profesionales
y personales han impedido a algunos de los conferenciantes reelabo-
rar sus ponencias y encontrarse en condiciones de darlas a la impren-
ta en este momento.

En todo caso, resulta oportuno recordar que a los ponentes se les
subrayo la conveniencia de que los temas a tratar ofrecieran interés
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practico, tuvieran relevancia juridica y que fueran de actualidad. Des-
de luego, todos ellos cumplieron disciplinada y diligentemente con
estas indicaciones. No se falta un apice a la verdad si se afirma que
el trabajo realizado por los conferenciantes fue de una calidad sobre-
saliente. Todas y cada una de las ponencias fueron interesantes, va-
liosas y ricas en contenido. Por eso mismo resultaron enormemente
sugerentes y conformaron la base sobre la cual se apoyaron los fluidos
intercambios de opiniones que tuvieron lugar. Debates en los que,
segun opinion largamente compartida, radica uno de los grandes
atractivos de estos Foros y que constituyen uno de los motivos prin-
cipales de su aceptacion. En estos coloquios se pone de manifiesto
—quizds como en ningun otro momento— lo extraordinariamente en-
riquecedor que resulta para el jurista contar con un ambito en el que
contrastar ideas, experiencias y enfoques; y se hacen manifiestos la
utilidad y el sentido ultimo de estos Foros. Justamente la conveniencia
de reservar tiempo suficiente para el desarrollo pausado (y no preci-
pitado) de los debates explica que (de acuerdo con las indicaciones
recibidas desde la organizacion) las intervenciones fueran breves,
bastante mas breves de lo que suele ser habitual en los congresos,
jornadas o seminarios al uso. También esta moderacion en el uso del
tiempo por parte de los conferenciantes, precisamente en beneficio de
la discusion y el dialogo, se ha convertido en seria de identidad de los
Foros de encuentro.

El balance del Il Foro ha de ser positivo también en el plano de
la convivencia. Nunca debe desderiarse —ni siquiera en la tecnificada
y superconectada sociedad actual— el valor y la importancia del con-
tacto personal. La posibilidad de conocer a los jueces y magistrados
cuyas resoluciones leemos, analizamos o comentamos, o a los profe-
sores cuyas obras consultamos y estudiamos, tiene un gran valor. En
el haber de estos Foros se cuenta, asi, la singular oportunidad que
ofrecen para crear vinculos de colaboracion y para establecer cauces
de intercambio de informacion, de experiencias y de opiniones que
resultan de gran utilidad y que, sin duda, se traducen en la mejora de
la calidad del trabajo realizado por todos (y, en ocasiones, en rela-
ciones de amistad).

Seria imposible (e injusto) cerrar estas lineas sin dedicar algunas
palabras de agradecimiento a las instituciones y personas que, con
su colaboracion, han contribuido a hacer posible el Il Foro. Mencion
especial merecen en este capitulo el «Monte de Piedad y Caja de
Ahorros San Fernando de Guadalajara, Huelva, Jerez y Sevillay, en-
tidad de crédito mas conocida entre el publico como CAJASOL (la
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cual, a través de su Director General Adjunto —Lazaro Cepas—, apo-
o desde el primer momento esta iniciativa) y el Consejo General del
Notariado (que, de la mano de su Presidente, Antonio Ojeda, se volco
igualmente con el proyecto del 1l Foro). Sin su generosisima contri-
bucion economica y su compromiso decidido el Il Foro no hubiera
sido el éxito que fue. Y también es obligado recordar la colaboracion
prestada por las Universidades de Sevilla y Pablo de Olavide (anfi-
trionas del evento), por la Fundacion de la Magistratura y por la Uni-
versidad Pompeu Fabra. Finalmente, debe recordarse que participaron
igualmente en la organizacion el Proyecto de Investigacion I+D+i
«Principales Instituciones del Derecho de la Insolvencia» (Der 2008-
05874-C02-01/JURI) y el Grupo de Investigacion «Régimen juridico
del trdfico empresarialy (SEJ-380).

Una parte de la labor desarrollada en dos intensas jornadas de
trabajo queda reflejada en esta obra. Su edicion constituye asi, al
mismo tiempo, la confirmacion del buen resultado del II Foro y su
ultimo acto. Pero esto solo es un punto y seguido. Lo realmente im-
portante es que el ilusionante proyecto de los Foros de encuentro ha
adquirido consistencia y se ha ido consolidando con el tiempo. EIl 111
Foro, espléndidamente celebrado en Toledo en 2010, y la prevision
del desarrollo del 1V Foro en Bilbao en 2011, asi lo demuestran.

Sevilla, octubre de 2010



ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS AL
NOMBRAMIENTO DE CONSEJEROS MEDIANTE EL
SISTEMA DE REPRESENTACION PROPORCIONAL

Javier JUSTE MENCiA*

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO.—II. CONSIDERACION PREVIA: EL DISCUTIDO ALCAN-
CEDELADEROGACION DELPRINCIPIO MAYORITARIO.—III. ALGUNAS CUESTIONES
RELATIVAS A LA INTERPRETACION DEL NOMBRAMIENTO PREVISTO EN EL ART.
137 LSA.—1. Posibles decisiones mayoritarias para enervar el derecho de la minoria.—2. La
agrupacion de acciones.—IV. CUESTIONES RELACIONADAS CON LA APLICACION DEL
RD 821/1991.—1. Ambito de la autonomia de la voluntad.—2. La notificacion previa de la
agrupacion.—3. Exceso de agrupaciones sobre las vacantes.—V. LA DISCUTIBLE COLISION
ENTRE LAS NORMAS SOBRE REPRESENTACION PROPORCIONAL Y COOPTACION.—
1. Ambito de aplicacién y finalidad de las normas legales sobre los sistemas de cooptacion y
representacion proporcional.—2. Dificultades técnicas derivadas de los desarrollos reglamenta-
rios: el momento en que se produce la vacante del nombrado por cooptacion.

I. PLANTEAMIENTO

Me corresponde en esta ponencia la exposicion de algunas cues-
tiones de actualidad relativas al nombramiento de consejeros por el
sistema de representacion proporcional. Este procedimiento de desig-
nacion hoy regulado en el art. 137 LSA, y desarrollado por el RD
821/1991, no ha dejado de resultar polémico desde fuera introducido

* Catedratico de Derecho Mercantil (Universidad de Castilla-La Mancha).
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en nuestro Derecho de anonimas por la LSA 1951. Las dudas inter-
pretativas se extienden a la mayor parte de su régimen juridico y
obedecen, en ultimo término, a la dificultad de coordinar una singular
derogacion del principio mayoritario con el resto de las normas apli-
cables a las relaciones entre Junta general y 6rgano de administracion,
cuando es aquel el que rige el ejercicio del poder en el seno de la
sociedad andnima. La parquedad legal, mitigada s6lo parcialmente
mediante el mencionado desarrollo reglamentario, hace sentir esa con-
tradiccion, de manera particular, a la hora de analizar el cese del con-
sejero o consejeros nombrados por la minoria, cuestion esta que se
aborda por la ponencia posterior.

No se pretende aqui proceder a una explicacion acabada del siste-
ma de representacion proporcional en el seno de las sociedades ano-
nimas'. De acuerdo con el tema de la ponencia, la exposicion lo serad
de determinadas cuestiones que se han suscitado ante los tribunales,
o que pueden plantearse en la aplicacion de la normativa, inicamente
respecto del acto de designacion de los administradores. Para ello, se
hara mencion de algunos problemas relacionados directamente con la
aplicacion de la ley, y otros derivados de la aplicacion del Real De-
creto. Una interpretacion conjunta de la ley y el Reglamento merece,
a nuestro juicio, la controvertida cuestion de la idoneidad de la utili-
zacion de la facultad de cooptacion del consejo de administracion para
evitar la designacion por los minoritarios, que se examina con un
grado mayor de detenimiento.

Il. CONSIDERACION PREVIA: EL DISCUTIDO ALCANCE
DE LA DEROGACION DEL PRINCIPIO MAYORITARIO

A pesar de la aproximacion topica que debe realizarse en el seno
de esta jornada, resulta preciso realizar alguna consideracion previa,

' Cft., entre otros, F. MARTINEZ SANZ, La representacion proporcional de la minoria
en el consejo de administracion, Madrid, 1992, E. POLO SANCHEZ, Los administradores y
el Consejo de administracion de la sociedad anonima, en URIA, MENENDEZ y OLIVENCIA,
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, T. VI, Madrid, 1992, pp. 396
y ss., G. ALCOVER GARAU, «La representacion proporcional de la minoria en el consejo
de administracion de la sociedad andénima y el principio mayoritario en el funcionamien-
to de la junta general de accionistas», en RdS, num. 2, 1994, pp. 83 y ss.; J. JUSTE MEN-
ciA, Los derechos de minoria en la sociedad andnima, Pamplona, 1995; F. MARTINEZ
SaNz, «Comentario al art. 137», en ARROYO y EMBID, Comentarios a la ley de sociedades
anoénimas; F. SANCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital, Madrid,
2005, pp. 491 y ss.



ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS AL NOMBRAMIENTO DE CONSEJEROS... 13

que permita justificar el caracter, necesariamente polémico, del art.
137 LSA, que se origina en la derogacion del principio mayoritario
que éste comporta para el nombramiento de consejeros.

La adopcion del mencionado principio como inspirador de las re-
glas que rigen la adopcidn de decisiones en el seno de la junta general
resulta de sencilla justificacion, especialmente en las sociedades de
caracter abierto. Razones como la necesidad de preservar la agilidad
en la toma de decisiones, e incluso la pervivencia misma de la socie-
dad (si se quiere, ademads, con las consecuencias que ello puede acarrear
sobre actividades empresariales productivas), laimposibilidad de cerrar
acuerdos, en el momento de su constitucion, sobre todas las posibles
decisiones polémicas que pueden plantearse en el futuro, unidas a la
restriccion del riesgo que para el socio aportante supone la responsa-
bilidad limitada explican, sin necesidad de mayor fundamentacion,
que la voluntad de quienes representan la mayoria en el momento de
la votacion pueda imponerse a los disidentes y ausentes. El Derecho
de las sociedades andnimas acude al principio mayoritario en todas
las decisiones que competen a la junta general: modificaciones estruc-
turales y estatutarias —incluidas las que afecten a los derechos espe-
ciales de los accionistas, con la cautela que supone, sin prescindir
absolutamente de la regla de la mayoria, el expediente de la junta
especial o separada—, disolucion, aprobacion de cuentas y de aplica-
cion del resultado y, por supuesto, la designacion de quienes han de
desempenar, en calidad de administradores, las tareas de gestion y
representacion de la sociedad. Por lo que a este nombramiento se re-
fiere, el resultado de la aplicacién del principio mayoritario supone
que solo formen parte del 6rgano de administracion las personas de la
confianza del grupo mayoritario.

Las dudas surgen en aquellos casos en los que las partes, al cons-
tituir la sociedad, decidan derogar los efectos del principio mayorita-
rio de modo radical (no s6lo mediante el reforzamiento de la mayoria
necesaria), sustituyendo la regla por la de la unanimidad, o, sin llegar
a ésta, pretendan pactar que sea necesario su consentimiento para la
adopcion de determinadas decisiones. Se trata de la figura que, en
ocasiones, la doctrina italiana clasica ha llamado, haciéndose eco de
otros planteamientos de Derecho comparado, derechos negativos de
los socios minoritarios. A la misma logica obedecen todas las figuras
juridicas que permiten la salida del socio (separacion, opciones esta-
tutarias de venta en todas sus manifestaciones), tanto mas frecuentes
cuanto mas cerrada se presente la estructura accionarial, en el caso de
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conflicto intrasocietatario. En particular, resulta razonable que, al me-
nos en las sociedades que presenten este caracter cerrado, alguno o
algunos de los socios, aun siendo minoritarios, deseen participar acti-
vamente en las tareas de gestion, a través del nombramiento de algliin
representante en el 6rgano de administracion, que se sitiia asi en una
mejor posicion, cuanto menos, para fiscalizarla. En no pocos supues-
tos, la practica muestra que esa participacion puede llegar a constituir-
se en una auténtica condicion de la inversion (piénsese en socios fi-
nancieros, entidades de capital riesgo, socios miembros de la familia
que esta en el origen de la explotacion empresarial, determinados so-
cios interesados en una parcela de la actividad industrial o comercial
que la compaifiia pretenda desarrollar).

En este terreno, el legislador espafiol de sociedades anonimas, des-
de 1951, ha llegado mas lejos que otros ordenamientos de nuestro
entorno, al establecer de forma imperativa el sistema proporcional para
la eleccion, mediante la aparentemente sencilla regla del cociente des-
crito en el art. 137 LSA (antiguo art. 71 LSA 1951): siendo dividendo
el capital social, y divisor el nimero de vocalias del consejo, el resul-
tado coincidird con la cuota de capital que el legislador considera
necesaria para elegir un miembro del drgano colegiado de administra-
cion. A esta regla se afiade otra norma, que impide a las acciones
utilizadas para proceder a la designacion, participar en otras votaciones
para la eleccion de un administrador.

El principal defecto de la representacion proporcional consiste en
haber disefiado sélo un sistema, por lo demas escasamente elaborado,
de acceso de las minorias al consejo. Pero no ha creado, como hubie-
ra sido necesario, tal y como muestra la ya larga experiencia en su
aplicacion, un auténtico sistema de participacion estable de aquellas
minorias en el 6rgano de administracion. No debe olvidarse que el art.
137 LSA, en la practica, s6lo se aplica cuando ya se ha producido un
conflicto entre los grupos de accionistas, de forma que el deseo del
minoritario no es correspondido por los miembros del grupo de control.
Si el pacto es posible, no cabe duda de que sera mas sencillo que la
mayoria acepte dirigir sus votos hacia personas designadas por el gru-
po minoritario. No es extrafio, incluso, que la composicion del drgano
de administracion forme parte de un pacto parasocial de obligado cum-
plimiento para todos o alguno de los accionistas. El hecho de que el
sistema se ponga en practica cuando existe un previo conflicto intra-
societario hace mas criticable el descuido del legislador por no dotar
al procedimiento de unas reglas de coordinacion minimas.
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Pero el panorama ofrecido por la carencia de normas se complica
en este caso, debido precisamente a la preeminencia del principio ma-
yoritario, que es el mecanismo deseado por el legislador para deter-
minar, en el seno de los 6rganos, el interés social en cada caso. En
ausencia de prevision protectora de la minoria, las normas generales
permiten frustrar el ejercicio de aquel derecho, lo que no parece com-
patible con su reconocimiento expreso por el legislador. Resulta, por
ello, preciso, que el intérprete busque soluciones idoneas para, en la
medida de lo posible, conciliar los intereses en presencia (cuestion
ciertamente dificil cuando las partes no desean tal conciliacion), sin
el apoyo de norma expresa y de principios, extraidos de las normas,
a los que acudir, pues el Derecho dispositivo se halla informado por
la vigencia del principio de mayorias.

III. ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS
A LA INTERPRETACION DEL NOMBRAMIENTO
PREVISTO EN EL ART. 137 LSA

1. Posibles decisiones mayoritarias para enervar el derecho
de la minoria

En el contexto del referido conflicto, que es ya latente cuando se
deniega por los mayoritarios la eleccion de un representante de las
minorias, la ley deja abierta la puerta a distintas maniobras que pueden,
eficazmente, evitar el éxito de la pretension minoritaria, alterando los
presupuestos de su ejercicio.

Asi, cabe que una modificacion estatutaria altere la estructura del
6rgano administrativo, sustituyendo el consejo de administracion por
uno o varios administradores solidarios o mancomunados, supuestos
en los que desaparece el derecho de las minorias a designar represen-
tantes en el 6rgano de administracion. Sin necesidad de modificacion
estatutaria, cabria también la alteracion del nimero de vocales del
consejo, entre el nimero minimo y maximo de los previstos estatuta-
riamente.

Como ha expresado la jurisprudencia desde antiguo?, la mera po-
sibilidad de que exista una minoria interesada en designar, eventual-

2 Cfr. SSTS de 29 de noviembre de 1969, 2 de marzo de 1977, 10 de octubre de 1980.
Bajo el régimen vigente, en la jurisprudencia de audiencias, SSAP Malaga de 23 de no-
viembre de 95.Valladolid, de 10 de octubre de 1997.
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mente, consejeros, no puede tener como efecto una suerte de bloqueo
de la voluntad social, que le impida, si la mayoria de los socios lo
estima conveniente, ajustar el érgano a lo que considere mas acorde
con el interés social’. Bien mirado, adoptar una postura distinta, ex-
cesivamente garantista de la posicion abstracta de los minoritarios,
podria suponer que la decision de optar por un consejo de administra-
ciodn se convirtiera en irreversible, lo que resulta a todas luces despro-
porcionado.

La alteracion, al alza, del nimero de consejeros, que no requiere
modificacion estatutaria, podria resultar problematica cuando se deci-
diera ya con la constancia de que uno o varios accionistas se hubiera
agrupado para ejercer el derecho. Conforme a la practica habitual, el
nimero de consejeros puede intentar determinarse en el momento mis-
mo de la votacion, facultad que solo debe entenderse implicitamente
excluida, merced a la comunicacion concreta de la agrupacion de ac-
cionistas, sobre la que se vuelve mas adelante.

Por lo demas, la proteccidon de los minoritarios frente a un aumen-
to de capital decidido por la mayoria ha de buscarse, en principio, en
el derecho de suscripcion preferente.

La realizacion de todas estas maniobras, una vez que el derecho
ha sido ejercido por la minoria, debe recibir un tratamiento paralelo
al que se dispense al supuesto de revocacion (objeto de distinta po-
nencia en este Foro). Baste indicar que, para la mayor parte de la
doctrina que se ha ocupado de esta cuestion, los acuerdos mencionados
serian contrarios a la ley que consagra el derecho de representacion
proporcional.

2. La agrupacion de acciones

En torno a la necesaria agrupacion de acciones, hasta alcanzar el
conciente legal, por parte de quienes pretendan ejercitar el derecho,
se han suscitado en la jurisprudencia algunas cuestiones de interés.

En primer lugar, el TS, en Sentencia de 27 de enero de 2005, ha
estimado invalida una clausula estatutaria que, aun respetando formal-

> Cfr. STS de 5 de marzo de 2004, que subraya que la division del accionariado en tres
grupos no obliga a la sociedad a elegir como estructura del 6rgano de administracion la del
consejo de tres miembros, doctrina aplicada por la SAP Alava de 1 de diciembre de 2004
(cuya fundamentacion no alude a la circunstancia de haber sido ejercido el derecho de
minoria o no).
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mente el criterio de la proporcionalidad legal, conducia al resultado
de imponer determinadas agrupaciones para la eleccion de consejeros.
Los estatutos dividian las acciones en grupos predeterminados por su
numeracion, de forma que cada una de ellas podia designar un nume-
ro de consejeros proporcional segiin el nimero de vocalias. Conside-
ra esta sentencia que la prevision estatutaria resultaba contraria al art.
137 LSA, «al coartar la libertad de agrupacion en la forma y con los
efectos que el precepto establece, en definitiva al suplantar la volun-
tariedad por la necesidad». La designacion por medio del sistema se
configura como un derecho, que entrafia la disposicion del voto en un
determinado sentido, acto este de voluntad que no puede ser ordenado
imperativamente por los estatutos.

En segundo término, se ha llegado a plantear ante los tribunales si
la agrupacion exige que sean varios los accionistas, de forma tal que
no se pudiera consentir aquélla cuando todas las acciones agrupadas
pertenecieran a un solo titular. En definitiva, si la agrupacion prevista
en la ley lo es de acciones o de accionistas. El problema afecta a todos
los derechos de minoria cualificada (entendiendo por tales los que
requieren como presupuesto de ejercicio la titularidad de una cuota
del capital social), y debe recibir idéntica respuesta. Resulta irrelevan-
te la pluralidad de socios, estos derechos se configuran —como la
mayoria misma, cabria afiadir— con un criterio exclusivamente capi-
talista, apto para garantizar la minima «seriedad» de quien los preten-
de hacer valer, dados sus efectos en la vida de la sociedad (piénsese
en la convocatoria de la junta, el ejercicio de la accion social de res-
ponsabilidad, la inoponibilidad de la excepcion de interés social ante
una solicitud de informacion, etc.). El tema ha sido estudiado exhaus-
tivamente, y resuelto de forma correcta, por la SAP Madrid (Secc. 28)
de 14 de marzo de 2008.

Un tercer problema relacionado con la formacion de la agrupacion
es el relacionado con el computo de la autocartera. Para la SAP Bar-
celona (Secc. 15) de 15 de enero de 2009, las acciones en poder de la
propia sociedad deben excluirse del computo, por analogia en lo pre-
visto por el art. 2.2. del RD 821/1991 para las acciones sin voto. Esta
solucion resulta, sin embargo, discutible. El mencionado precepto
—que, por lo demads, reproduce lo dispuesto en el art. 92 LSA y se
limita a hacer una salvedad para el caso de la «recuperacion» del de-
recho de voto por esos accionistas— ofrece una respuesta para titulos
desprovistos, por su propia naturaleza, del derecho de voto: ni pueden
ejercer el derecho de representacion, ni han de ser tenidas en cuenta,
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en el dividendo, para el computo de los cocientes. Si las acciones sin
voto pudieran quedar agrupadas, se les estaria reconociendo el prin-
cipal derecho politico, precisamente en aquellas votaciones donde tal
facultad resulta decisiva para influir en la marcha de la sociedad; en
caso de ser reconocidas como parte del capital relevante para calcular
la cuota necesaria, se dificultaria extraordinariamente, en aquellas so-
ciedades donde se hubieran emitido esta clase de acciones, el ejercicio
del derecho de representacion proporcional para el resto de los
socios.

En el caso de las acciones que formen parte de la autocartera, es
evidente que no pueden agruparse para nombrar, no importa si con
otros accionistas, uno o varios vocales del consejo. Lo contrario su-
pondria burlar la prohibicion del art. 79 LSA, y dejar en manos de los
administradores el poder para influir en su propia eleccion con accio-
nes atribuidas a la sociedad, consagrando, en definitiva, el principal
efecto nocivo que se deriva, en el plano administrativo, de la adqui-
sicion de las propias acciones.

En cambio, restar del capital relevante las acciones en autocartera,
aunque facilita momentaneamente la agrupacion por parte de los demas
socios —que se beneficiarian asi de la adquisicion—, puede dar lugar
a la insuficiencia sobrevenida de aquélla para mantener el vocal de-
signado. Ademas, como la ratio del art. 79 es la de conseguir que la
circunstancia de ser la sociedad su propio accionista sea neutral desde
el punto de vista politico —de ahi la referencia a los quérum y mayo-
rias que contiene el mismo articulo, aunque no llegara a formar parte
del texto de la ley la autorizada posicion doctrinal que reclamaba el
mismo tratamiento para los derechos de minoria—, parece mas acor-
de con tal finalidad declarar la irrelevancia de la autocartera para rea-
lizar la operacion aritmética descrita en el art. 137 LSA.

Finalmente, cabe plantearse la incidencia que sobre el derecho de
representacion proporcional puede tener el que una sociedad haya he-
cho uso de la autorizacion legal para limitar estatutariamente el na-
mero maximo de votos que puede emitir un solo accionista (art. 105.2
LSA). Teéricamente, podria defenderse su irrelevancia si se conside-
rara que el derecho de designacion por los socios es radicalmente
independiente del voto: asi, en una sociedad con una limitacion de
voto al diez por ciento, un accionista podria agrupar un porcentaje
mayor para nombrar administradores por este sistema. Por otra parte,
si se considera que la alteracion de la proporcion entre capital y voto
merece, por su caracter excepcional, una interpretacion restrictiva, ca-
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bria sostener la licitud de enervar el limite estatutario por este sistema.
En otro lugar, aun con las dudas que arroja sobre esta cuestion, una
vez mas, el silencio legal, hemos defendido esta solucion®, aunque
ello suponga frustrar, con ocasion de una de las votaciones mas rele-
vantes para la vida de la sociedad, la voluntad de restringir el poder
de los accionistas significativos.

No obstante, resulta preciso reparar en que la norma contenida en
el art. 105.2 LSA se considera actualmente, al margen de la finalidad
inicialmente perseguida por el legislador cuando introdujo la norma
en 1951, como un blindaje licito para dificultar el acceso al control de
la sociedad a través de una oferta publica de adquisicion [cfr. la refe-
rencia del art. 29 b) del Real Decreto 1066/2007, de 27 de julio]. Si
los accionistas han optado por esa formula, precisamente para entor-
pecer, licitamente, la principal manifestacion del cambio de control,
como es el nombramiento de administradores, debe considerarse que
el oferente que alcance una mayoria de capital no puede valerse del
sistema de representacion proporcional para dejar sin efecto la men-
cionada cldusula estatutaria.

IV. CUESTIONES RELACIONADAS CON LA APLICACION
DEL RD 821/1991

Debido a los innumerables problemas que, a juicio de la mas au-
torizada doctrina de la época, podia traer consigo la aplicacion del
sistema legal (inicialmente recogido en el art. 71 LSA), se promulgo
un Decreto aclaratorio sobre el sistema el 29 de febrero de 1952, sus-
tituido por el RD que ahora nos ocupa’. Las normas alli contenidas
pueden dar lugar a algunos problemas adicionales, partiendo de la
posibilidad misma de que las sociedades decidan apartarse de ellas.

1. Ambito de la autonomia de la voluntad

El sorprendente recurso a un desarrollo reglamentario de una nor-
ma de Derecho de sociedades, debido a la falta de prevision del le-
gislador —reiterada en 1989— invita a preguntarse si las sociedades
pueden licitamente apartarse de €l. A nuestro juicio, los socios podrian,
a través de los estatutos, disefiar un sistema distinto en todo aquello
que no venga impuesto directamente por la ley (criterio de la propor-

¢ Cfr. Derechos de la minoria, pp. 4y ss.
* La propuesta de un régimen reglamentario la realizd J. GARRIGUES, «En torno al art.
71 de la Ley de sociedades anonimasy, en RDM, 1952, pp. 403 y ss.
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cionalidad obtenida por el cociente legal, agrupacion voluntaria de
acciones, pervivencia del sistema mayoritario para la designacion de
los demds vocales con exclusion de las acciones ya agrupadas). En
cambio, cuando falte una norma estatuaria distinta —supuesto habi-
tual—, debe reputarse que el Reglamento vincula, por mas que no se
trate de un mecanismo de ordenacion de las decisiones de los parti-
culares excesivamente ortodoxo, en ausencia de una habilitacion le-
gal. Los estatutos podrian dispensar de la notificacion de acciones,
elegir un sistema distinto al del mayor valor nominal en el caso de
exceso de agrupaciones para elegir un numero menor de vocales, o
incluso prever la disolucion de la agrupacion antes de transcurrir el
plazo previsto en la norma reglamentaria. Este punto de vista se ha
visto refrendado, aun obiter dicta, por la reciente STS de 2 de julio
de 2008.

2. La notificacion previa de la agrupacion

Los arts. 3 y 4 del RD 821/1991 regulan la formacion de la agru-
pacion de acciones. El primero aclara que la agrupacion puede for-
marse en prevision de que se produzcan vacantes durante la junta,
aunque ¢€stas no existan aun en el momento de que aquélla sea creada
(es la denominada, por alguna doctrina, «agrupacion ad cautelamy).
El segundo exige que se comunique, con cinco dias de antelacion a la
fecha prevista para la celebracion de la junta en primera convocatoria,
el nimero de acciones que cada accionista agrupe, su valor nominal,
clase, serie y numeracion, asi, como en su caso, el nombre del repre-
sentante comun.

Como ya se ha indicado, no deberia existir mayor problema para
que una sociedad decidiera, en sus estatutos, alterar este régimen, dis-
pensando incluso de la obligatoriedad de la comunicacion. En otro
caso, ha de entenderse que el ejercicio regular del derecho exige cum-
plir con lo dispuesto en el RD. Algunas decisiones judiciales se han
ocupado, sin embargo, de los efectos de la omision de la comunicacion
en ausencia de prevision estatutaria, en el caso singular de que la
agrupacion esté formada por un solo accionista.

Para la SAP Madrid (Secc. 28) de 14 de marzo de 2008 y la SAP
Burgos de 28 de febrero de 2001, la razon de ser de la norma decae
en este supuesto. Destaca la primera de ellas que lo pretendido por el
RD es que el consejo pueda cerciorarse del cumplimiento de los re-
quisitos con antelacion a la junta general, particularmente en los casos
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de mayor complejidad. En cambio, la SAP de Barcelona de 15 de
enero de 2009 rechaza el nombramiento cuando un solo accionista
agrupa todas sus acciones, pues la previa notificacion puede ser util
para que otros accionistas decidan también ejercer su derecho.

Probablemente, esta ultima solucion peque de un excesivo forma-
lismo, habida cuenta, por lo demas, de que la comunicacion se realiza
al consejo, pero éste no queda obligado, a su vez, a notificar a los
accionistas la formacién de una agrupacion. Parece mdas razonable
entender que la norma est4 llamada a permitir que los administradores
se cercioren del cumplimiento de los requisitos, minimizando el ries-
go de que la sociedad proceda a un nombramiento viciado por falta
de legitimacion. Si tales dudas no existen, por ser indiscutible que el
accionista posee la cuota suficiente (lo que ocurrira en el caso de que
sea un solo socio quien desea el nombramiento), parece exagerado
llevar hasta el extremo las consecuencias del incumplimiento de esta
norma reglamentaria, que a la postre priva al socio de un derecho
reconocido sin esta limitacion en la ley. Por lo demas, si recordamos
que la norma busca también evitar la actuacion de los «agitadores
profesionales» de los que hablaba la doctrina bajo la vigencia de la
LSA 1951, es preciso reconocer que, en estos casos, no se advierte
con claridad cual puede ser el perjuicio a los intereses de la sociedad
que se producirian, en este caso, cuando se accede a la pretension del
socio minoritario. Por ultimo, cabe reparar en que la norma no esta
dictada so6lo para la proteccion de la sociedad, sino también, acaso
principalmente segliin destaca la doctrina méas moderna, para anticipar
los efectos del ejercicio, de tal forma que la mayoria no pueda ya
poner en marcha mecanismos idoneos para frustrar el nombramiento
por la minoria. Que el accionista renuncie a esta proteccion adicional
no deberia suponer, ademas, al menos en los casos mencionados, una
merma de su derecho.

3. Exceso de agrupaciones sobre las vacantes

Uno de los supuestos no contemplados por el legislador, pero que
puede tener lugar en la practica, es el que puede darse cuando se pre-
sente mayor numero de agrupaciones que de vacantes. E1 RD da pre-
ferencia a la agrupacion que presente un mayor valor nominal y, en
caso de igualdad, ordena que decida la suerte. Al hilo de esta prevision
—ayuna de todo apoyo legal, pero necesaria si los estatutos, como es
mas que probable, no se ocupan de la cuestion—, cabe realizar alguna
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consideracion adicional sobre la utilizacion del sistema por accionistas
mayoritarios, de la mano de alguna resolucion reciente.

En primer término, y la consideracion es valida para todos los
llamados «derechos de minoria», el sistema de representacion propor-
cional puede ser licitamente utilizado por cualesquiera accionistas,
pertenezcan o no al grupo de control de la sociedad. En el extremo,
es tedricamente posible que todos los socios opten por la designacion
proporcional, resultado al que se pretende llegar con alguna frecuencia,
mediante los pactos parasociales a los que se ha hecho mencién con
anterioridad. También la mayoria puede agrupar sus titulos para ocu-
par las vocalias que les correspondan, aunque el supuesto no sea ha-
bitual.

Al hilo de lo anterior, merece la pena también destacar que la
eleccion de todos los vocales mediante el sistema puede dar lugar,
paradojicamente, a supuestos de sobre-representacion de algunos so-
cios. Asi, cuando los cocientes no sean exactos, serd preciso elegir
algin vocal por mayoria ordinaria, entre las acciones sobrantes, que
formen parte de los restos de cada division. De esta manera, puede
suceder que algiin grupo ostente un nimero mayor de vocalias que las
que se deduzcan de la estricta proporcion. Este resultado, que provo-
ca directamente la diccion legal, no puede considerarse antijuridico,
aunque no respete, hasta el extremo, la proporcionalidad exacta, por
lo demas dificil de alcanzar en la practica si no se calcula expresa-
mente en la fundacion de la sociedad.

No obstante lo anterior, habra supuestos en los que la sobre-repre-
sentacion del mayoritario pueda considerarse abusiva. Constituye un
buen ejemplo de declaracion del ejercicio abusivo del derecho el su-
puesto juzgado por la SAP Castellon (Secc. 3.%), de 15 de mayo de
2008. El grupo mayoritario, que ya contaba con representacion también
mayoritaria en el consejo, agrupd sus acciones cuando se produjeron
algunas vacantes, de tal forma que el valor nominal de su agrupacion
superara a la del grupo minoritario que pretendia acceder al 6rgano.
Como se puede apreciar, el comportamiento de la mayoria se ajusta,
aunque solo formalmente, a lo previsto en la ley, para evitar la desig-
nacion por el minoritario. Acertadamente, la resolucion considera que
la finalidad de la norma es evitar que quien controle mas del cincuen-
ta por ciento del capital de una anénima nombre a la totalidad de los
miembros del consejo de administracion. Si se consiente que ese mis-
mo accionista utilice, a la vez, el principio mayoritario y el propor-
cional, el efecto es exactamente el opuesto al deseado por el legislador.





