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RESUMEN

En el presente Trabajo de Fin de Grado se analizaran exhaustivamente los
conflictos que atafien a la figura del socio minoritario en las sociedades anonimas
y las sociedades de responsabilidad limitada tanto desde un punto de vista tedrico
como practico, proporcionando una vision general de sus rasgos caracteristicos, su
marco normativo y su evolucidon, asi como la jurisprudencia de nuestros

Tribunales.

Asimismo, también se analizardn los diferentes mecanismos de proteccion y
derechos reconocidos por la Ley de Sociedades de Capital con el fin de garantizar
un equilibrio entre los socios mayoritarios y minoritarios. De la misma manera, se
realizara un estudio de la doctrina de otros paises con el fin de comparar los
diversos instrumentos de proteccion que ofrecen los ordenamientos juridicos para

solucionar el mismo conflicto.

Palabras clave: Sociedad Andnima, Sociedad de Responsabilidad Limitada,

interés social, socios minoritarios, abuso de derecho, proteccion, lealtad.

ABSTRACT

This Final Degree Project will analyse exhaustively the conflicts related to the
figure of the minority shareholder in the public limited companies and the limited
liability companies, from a theoretical point of view as well as practical, providing
an overview of its characteristic features, its regulatory framework and its

evolution, as well as our Courts’ jurisprudence.

In addition, it will analyse the different protection mechanisms and recognised
rights by the capital companies Act in order to guarantee a balance between the
majority and the minority shareholders. In the same way, it will study the doctrine
of other countries with the purpose of comparing the various protection

mechanisms offered by the legal systems to solve the same conflict

Key words: Public Limited Company, Limited Liability Company, social interest,

minority shareholders, abuse of rights, protection, royalty.
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1. INTRODUCCION

Los conflictos entre los socios mayoritarios y los minoritarios en las sociedades de
capital es un problema que se da con cierta frecuencia. Esto es debido a que en
muchas ocasiones los intereses propios se superponen a los de la sociedad y no se
consigue llegar a un acuerdo provocando, en la mayoria de las situaciones, un
perjuicio al socio minoritario, puesto que es el que se encuentra en una posicion
de inferioridad en proporcion al capital social aportado. Observacidn que también
comparten algunos autores y que sefialan que incluso los socios mayoritarios
“...puedan realizar eventuales actos de oportunismo contrarios al fin social o

comdn’?

Asimismo, el Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en adelante LSC, pretende
evitar que el porcentaje de participacion monopolice el control de la sociedad y
asi se pueda maximizar la rentabilidad de la inversién, sea cual sea la aportacion

del socio.

En este sentido, la mayor expresion de los conflictos en el ambito societario se

suele dar por motivos econdmicos, pero no es el Gnico.

El presente trabajo analizara la normativa y su evolucion a lo largo de los afos.
De manera que se puedan observar los cambios que se han ido produciendo y
conocer la intencion del legislador. Del mismo modo, contrastar si se han

manifestado mejoras en las condiciones de los derechos de los socios minoritarios.

De igual manera, se analizara la figura del socio minoritario en las sociedades
anonimas y en las sociedades de responsabilidad limitada, desde un punto de vista
tedrico y préactico, analizando la normativa juridica vigente y los diferentes

pronunciamientos jurisprudenciales.

Para ello, primeramente, se efectuard una aproximacion al concepto, marco

normativo, naturaleza y funciones de los socios minoritarios, con la finalidad de

1 JRACULIS ARREGUI, Nerea CONFLICTOS DE INTERES DEL SOCIO, Cese del
administrador nombrado por accionista competidor, Madrid: Marcial Pons, 2013 P.27



contextualizar al lector y servir de marco general para el posterior analisis de otras
cuestiones mas concretas como los problemas que se puedan suscitar y las

posibles soluciones para cada una de las cuestiones.

El objetivo de este trabajo es encontrar soluciones o alternativas a problemas que,
a pesar de que la ley da respuesta, sigue dando lugar a conflictos entre los socios.

A continuacion, se procedera a analizar la eficacia frente a la sociedad, donde se
expondrén los distintos pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Supremo,
en adelante TS, que han marcado este debate y las soluciones que, a su vez, dan

otros ordenamientos juridicos en otros paises para una misma situacion.

Finalmente, y como cierre a este Trabajo de Fin de Grado, se expondran las
conclusiones apuntando hacia dénde deberian evolucionar los mecanismos de
solucion de conflictos para que sean realmente utiles en el desarrollo de las

actividades de las sociedades de capital.

Quiero sefialar que no se va a entrar a analizar la sociedad comanditaria por
acciones, ya que la regulacion es escasa en la LSC y es de aplicacion la regulacion
de las Sociedad Andnima, en adelante SA. Del mismo modo, tampoco se va a
entrar a analizar las sociedades anonimas cotizadas, ya que la propia LSC
establece determinadas especificidades, pero ademas hay una serie de normativas,
adicionales a la LSC, como puede ser la ley de mercado de valores u otras normas
que afectan a las sociedades cotizadas, asi como el cddigo de buen gobierno?
publicado por la Comision Nacional del Mercado de Valores, que aunque no es de
obligado cumplimiento si hay recomendaciones de gobierno corporativo de “Soft
Law”? que son de aplicacion. El gobierno corporativo tiene como objetivo el buen
gobierno y la proteccion a los inversores. Asi pues, entendemos que las
caracteristicas de las sociedades cotizadas son tan especificas que mereceria un

trabajo de investigacion particular.

2Comision Nacional del Mercado de Valores. Cddigo de buen gobierno de las sociedades
cotizadas. Disponible en: https://www.cnmv.es/CodigoGov/CBG_2020.pdf [visitado el
26.04.2022]

3 DPEJ.RAE. Soft Law: “1. Internacional privado. Conjunto de normas o reglamentaciones no
vigentes que pueden ser consideradas por los operadores juridicos en materias de caracter
preferentemente dispositivo y que incluye recomendaciones, dictamenes, cédigos de conducta,
principios, etc. Influyen asimismo en el desarrollo legislativo y pueden ser utilizadas como
referentes especificos en la actuacion judicial o arbitral”.



https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/CBG_2020.pdf

2. MARCO JURIDICO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS Y
SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

2.1. Concepto

En primer lugar, es imprescindible entender el término “asociacion” para
comprender posteriormente el concepto de “sociedades de capital”. Una sociedad
se puede entender como una situacion juridica como resultado del ejercicio de un
derecho fundamental reconocido en la constitucion, recogido en el art. 22.1 de la
Constitucién Espafiola, en adelante CE, “Se reconoce el derecho de asociacion”.
De igual manera se recoge en la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacion, en adelante LDA, en el art. 2.2 “El derecho de
asociaciéon comprende la libertad de asociarse o crear asociaciones, sin

necesidad de autorizacion previa.”.

Expuesto lo anterior, la sociedad propiamente dicha, se reconoce en el art. 1665
del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, en
adelante CC, como “La sociedad es un contrato por el cual dos o mas personas se
obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con &nimo de partir entre si
las ganancias.”. Por otro lado, el art. 116 del Real Decreto de 22 de agosto de
1885, por el que se publica el Cdédigo de Comercio, en adelante CCom, lo
establece como “El contrato de compaiiia, por el cual dos o mds personas se
obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para
obtener lucro, seré mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya

’

constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo.’

Por consiguiente, podemos decir que las sociedades de capital son entendidas
como una “sociedad mercantil en la que las aportaciones de los socios se reflejan
en una cifra estatutaria, denominada capital, que determina su posicion relativa
en la sociedad y constituye el elemento nuclear sobre el que se construye su

régimen juridico.”

“Diccionario panhispéanico del espafiol juridico, RAE “sociedad de capital”.



En este sentido, podemos afirmar que el origen de las sociedades de capital tiene
el reconocimiento de personas juridicas, es contractual, de caracter singular y
duradero en el tiempo entre diferentes sujetos, los cuales tendran mayor poder de
decision en funcion de la aportacion de capital que realicen. A consecuencia del
nacimiento de esta relacion, los miembros de la sociedad pueden verse implicados
o afectados en las diversas actividades que se produzcan en el tiempo. Estas
relaciones pueden ser de dimension interna entre los propios socios o entre socios

y terceros.

Las funciones se articulan a través del contrato de sociedad entre los socios,
propietarios de las cuotas en las que se divide el total del capital social por el que
se compone la sociedad. Mientras que la planificacion, organizacion, direccion y
control de los recursos se delegan en la figura del administrador u 6rgano de

administracion.

Para Manuel Faus, “la sociedad mercantil tiene un doble sentido: uno es en
cuanto a su concepto que es una sociedad creada por una sola persona a
conseguir un fin de lucro y en cuanto al tradicional animo de lucro destinado a su

reparto entre los socios™.

Es imprescindible destacar que el fin comdn de la relacion juridica es colaborar y
contribuir a la promocidén del interés comdn o social de caracter mercantil, asi
pues, esto vendra determinado por la actitud y la direccién que tomen los socios
en cada una de sus decisiones. La sociedad, en calidad de persona juridica,
responde con su propio patrimonio y no con los bienes privados que pueda tener

cada uno de los socios, ya que estamos ante una responsabilidad limitada.

2.2. Funcion

La LSC, ademaés de proporcionar una regulacion e instrumentos para facilitar el

correcto desarrollo en las relaciones societarias, “proporciona una regulacion

SVlex. FAUS, Manuel. Introduccion a las Sociedades Mercantiles. Disponible en:
https://vlex.es/vid/sociedades-capital-380392850 [visitado el 03.02.2022]
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supletoria del contrato de sociedad, que permite que los socios adopten reglas

diferentes a salvo de unas pocas normas imperativas. .

Es imprescindible que el derecho de sociedades, como fuente normativa, asuma
de alguna manera la posicién de garante y facilitador en las relaciones dentro de
una empresa. Por consiguiente, regula unos estandares en la relacion contractual,
pero eso no evita que, como en toda relacion privada, se busquen alternativas
como las de incluir clausulas méas beneficiosas para los propios socios 0 para

evitar eventuales circunstancias a lo largo de la relacion.

Asimismo, “El contrato de sociedad exige que todos los socios contribuyan a la
consecucion del fin comun, lo que se traduce en que todos ellos deban obligarse a

realizar una aportacion idonea para alcanzarlo”.

Dicho esto, la funcion de cada tipo de sociedad puede variar en la medida en que
“la determinada actividad econémica que se exija la adopcion de un tipo social
determinado, la autonomia de los particulares que pueda adoptar cualquiera de
los tipos especificos de sociedades de capital, la funcidon organizativa que sirva
para determinar la funcion o relaciones entre los socios o una funcion de

garantia frente a acreedores "8,

2.3. Marco normativo y naturaleza juridica

El marco normativo de las sociedades de capital es el texto refundido de la LSC,
el cual fue aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.
Este texto normativo unificO en un Unico texto legal la normativa sobre el

conjunto de sociedades de capital existentes en el ordenamiento juridico espariol.

Como fuente legislativa interna, el art. 3 LSC nos dice que “Las sociedades de

capital, en cuanto no se rijan por disposicion legal que les sea especificamente

8GONZALEZ FERNANANDEZ, Maria Belén; COHEN BENCHETRIT, Amanda, “Derecho de
sociedades: revisando el derecho de sociedades de capital” 2018, p.25.

7 MENENDEZ MENENDEZ Aurelio, ROJO FERNANDEZ-RIO Angel. Lecciones de Derecho
Mercantil. Volumen 1, 19 ed., Aranzadi, Pamplona, 2021, p.38.

8 MUNOZ DELGADO, Carmen; CALZADA CONDE, Maria Angeles; BARBA DE VEGA,
José.: Introduccion al derecho mercantil (ADE). 1° ed., Pamplona, 2015, p. 11.
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aplicable, quedardn sometidas a los preceptos de esta ley”. N0OS viene a decir, de
forma indirecta, que la fuente normativa de las sociedades de capital en el derecho

espanol es la ley de sociedades de capital.

He de destacar que la entrada de Espafia en la Union Europea en el 1986° supuso
llevar a cabo una gran reforma societaria. Los cambios mas significativos
afectaron a las diversas figuras societarias, pero en particular a la sociedad
anonima y, con posterioridad, a la sociedad de responsabilidad limitada. “Frente
al tradicional predominio de la anénima, la sociedad de responsabilidad limitada
va a iniciar un progresivo ascenso que la convertira en el tipo preferido por los

operadores econémicos, circunstancia que se mantiene en nuestros dias”*°.

A consecuencia de ello, como fuente legislativa externa pueden destacarse las
siguientes: la Directiva 2009/102/CE, de 16 de septiembre de 2009 que establece
un marco para las SRL de socio unico, cuyas acciones pertenecen en su totalidad a
un unico accionista; la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma de la Ley de
sociedades de capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados
derechos de los accionistas de las sociedades cotizadas; la Directiva UE
2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre transformaciones,
fusiones y escisiones transfronterizas; la Directiva 2014/59/UE y la Directiva
(UE) 2017/828 sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadas, mediante la introduccion de unos requisitos especificos para
determinados derechos de los mismos en la junta general y, por ultimo, la
Directiva (UE) 2019/1151, la cual facilita la utilizacion de herramientas y

procesos digitales a las sociedades de capital.

® EU-UE-ORG. Firma adhesion de Espafia a la Unidén Europea. Disponible en: https://es-
ue.org/historia/ [visitado el 03.02.2022]

10 ALFONSO SANCHEZ, Rosalia; ANDREU MARTI Maria del Mar; BOLDO RODA Carmen;
DEL VAL TALENS Paula; EMBID IRUJO José Miguel; FERNANDO VILLALBA Maria Isabel;
GIMENO RIBES Miguel; GRIMALDOS GARCIA Maria Isabel; HERNANDO CEBRIA Luis;
PASTOR SEMPERE Maria del Carmen; MARTI MOYA Vanessa; NAVARRO MATAMOROS
Linda; NOVAL PATO Jorge; RODAS PAREDES Paola; SALDANA VILLOLDO Benjamin y
VELERDAS PERALTA, Angel. Derecho de Sociedades de Capital, Estudio de la Ley de
sociedades de capital y de la legislacion complementaria, Madrid Marcial Pons. 2016, p.14
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2.4. Caracteristicas generales

“Podriamos destacar que una sociedad tiene caracteristicas minimas comunes
que pueden resumirse fundamentalmente, en los dos siguientes: la necesaria
existencia de un capital social integrado por las aportaciones de los socios,
dividido, bien en acciones (sociedad andnima), o bien en participaciones
(sociedad de responsabilidad limitada) y la irresponsabilidad de los socios por
las deudas sociales...”**. Y0, en cambio, destacaria las siguientes caracteristicas,
para englobar a los tres tipos de sociedades capitalistas: asociacion voluntaria, de
origen de negociacion, consecucion de un fin comin y como nos sefiala el art. 58
LSC la “aportacion de los bienes o derechos patrimoniales susceptibles de

valoracién econémica”, siendo esta tltima una de las caracteristicas principales.

Debemos tener en cuenta que la ley consagra, mediante un sencillo enunciado, el
caracter mercantil de las sociedades de capital con independencia de su objeto. De
este modo, se reafirma la calificacion y la adscripcion juridica de estas sociedades
al ambito mercantil y se disipa cualquier incertidumbre en torno a su posible
consideracién como sociedades civiles. “Al establecerse que tales sociedades son
mercantiles cualquiera que sea su objeto (mercantil o civil), se introduce de
manera implicita un criterio de atribucién de la mercantilidad ex lege basado
exclusivamente en el presupuesto formal de la efectiva constitucion de la sociedad
como sociedad de capital.”*?. Asi lo establece en su art. 2 LSC “Las sociedades

de capital, cualquiera que sea su objeto, tendran caracter mercantil .

Lo que se pretende con esta definicion es, reconocer a estas sociedades como

sujetos mercantiles por razon de la forma y no dar lugar a permitir la controversia

11 ALFONSO SANCHEZ, Rosalia; ANDREU MARTI Maria del Mar; BOLDO RODA Carmen;
DEL VAL TALENS Paula; EMBID IRUJO José Miguel; FERNANDO VILLALBA Maria lIsabel;
GIMENO RIBES Miguel; GRIMALDOS GARCIA Maria Isabel; HERNANDO CEBRIA Luis;
PASTOR SEMPERE Maria del Carmen; MARTI MOYA Vanessa; NAVARRO MATAMOROS
Linda; NOVAL PATO Jorge; RODAS PAREDES Paola; SALDANA VILLOLDO Benjamin y
VELERDAS PERALTA, Angel. Estudio de la Ley de sociedades de capital y de la legislacion
complementaria, p.32

2. ROJO FERNANDEZ-RIO, Angel; APARICIO GONZALEZ, Maria Luisa; BELTRAN
SANCHEZ, Emilio. Comentario de la ley de sociedades de capital, t.1, Navarra, Aranzadi, 2011,

p.2
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acerca de la aplicacion e interpretacion de los criterios que aparecen reconocidos
enel CComy en el CC entorno a la mercantilidad de las sociedades en general.

Por dltimo, he de destacar que la LSC opera en defecto de los estatutos de una

sociedad.

2.5. Rasgos caracteristicos de las SA'y SRL

Dentro de las sociedades de capital hay diferentes tipologias, concretamente en el
art. 1.1 de la LSC se enumeran los distintitos tipos de las sociedades de capital:
“Son sociedades de capital la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad
anonima y la sociedad comanditaria por acciones”. A continuacion, se

desarrollara las dos primeras.

En todas las sociedades de capital, el capital es un elemento esencial y la
diferencia entre las SA y las SRL es el capital minimo y la exigencia de
desembolso. Mientras que, en las SA el capital minimo es de 60.000 euros y ha de
estar suscrito integramente en la constitucion (art. 4.3 LSC) y desembolsado
parcialmente, al menos el 25% en el momento de la constitucion (art. 79 LSC), en
las SRL, el capital es mas pequefio, 3.000 euros (art. 4.1 LSC) pero se exige que

sea desembolsado integramente.

En las SA como en las SRL las aportaciones pueden ser dinerarias o no dinerarias
(arts. 61 y 63 LSC), alicuotas, indivisibles y acumulables al capital social (art. 90
LSC), pero no pueden consistir en trabajos o servicios a la sociedad y los socios
no responden personalmente por las deudas sociales, si no con el capital aportado
(arts. 1.3y 1.2 LSC). En el caso de las aportaciones no dinerarias en las SA, se

debe realizar una valoracion previa por uno o varios expertos independientes.

En cuanto a su naturaleza, por un lado, las SA se consideran como sociedades
abiertas debido a que su constitucion se basa en la gran aportacion de capital, de
manera que la idea principal era que en las SA se utilizaran para que hubiera mas
socios y en que los socios que la componen no son tan relevantes, ya que el socio

es mas un socio inversor. Por otro lado, las SRL se consideraran sociedades
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cerradas, que la doctrina entiende como “un reducido numero de socios y
consecuentemente una significativa concentracion de la propiedad del capital”
“...se trata de socios con vinculos de confianza entre si propios de sociedades de
impronta personalista”®. Ademas, se caracteriza por ser una sociedad intuitu
personae4, de menos socios, en la que tiene relevancia quien es socio de esta y,

por lo tanto, no es indiferente para los miembros.

La diferencia mas significativa entre las sociedades abiertas y cerradas es el
tratamiento distinto que la LSC concede a cada tipo de sociedad en cuanto a la
transmision de las participaciones o acciones. Si hablamos de acciones, en una SA
se caracterizan por ser libremente transmisibles siempre y cuando no existan
clausulas estatutarias que restrinjan su libre transmision. Ahora bien, la LSC en el
art. 123.2 establece como limite general en las SA que “Seran nulas las clausulas
estatutarias que hagan practicamente intransmisible la accion”. Por el contrario,
si hablamos de participaciones sociales en la SRL, como regla general se pueden
transmitir libremente entre los socios (art. 107.1 LSC). A falta de regulacion
estatutaria la transmision estard sujeta a una serie de reglas y limitaciones
establecidas en la ley tales como: el socio tendra que comunicar por escrito a los
administradores el deseo de vender sus participaciones, se acordard en junta
general y deberd comunicar a la sociedad la identidad del adquiriente (art. 107.2
LSC). Dicho lo anterior, en la SRL, nos sefiala el art. 108.1 LSC que “seran nulas
aquellas clausulas estatutarias que hagan practicamente libres la transmision

voluntaria de las participaciones sociales por actos inter vivos”.

Quiero sefialar que, tanto en las SA como en las SRL tienen el derecho de
adquisicion o suscripcion preferente, en defecto de lo que establezcan los
estatutos, establecido en el art. 93. b) LSC y regulado mas detalladamente en el

art. 304 y siguientes, en adelante ss., de la LSC.

13 MEGIAS LOPEZ, Javier. “Opresion y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas:
abuso de mayoria y minoria”. Anuario Juridico y Econémico, nam. 47, enero 2014, pags.13-56.
Disponible en:
https://app.vlex.com/Opresién+y+obstruccionismo+en+las+sociedades+de+capital+cerradas+abus
o+de+mayoria+y+minoritario [visitado el 01/03/2022]

4 ENCICLOPEDIA JURIDICA. Locucién latina Intuitu personae: “Por razén de la persona o en
consideracion a ella. Se refiere a las disposiciones o actitudes que se adoptan sin atenerse
estrictamente a derecho o a razon, sino al respeto que alguien merece”.
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En cuanto al nimero de socios, puede ser de uno 0 mas y estos pueden ser tanto
personas fisicas como juridicas. Si estamos ante una sociedad que esta constituida

por un socio, se denominara “sociedad unipersonal”.

Por ultimo, en relacién con la estructura organizativa se compone por dos 6rganos
necesarios tanto para las SA como para las SRL. Por un lado, la junta general, art.
159 LSC, es la que se encarga de dar voz a todos los socios que participan en ella
y, por otro lado, el érgano de administracion, art. 209 LSC, que estard formado
por uno 0 Mas sujetos que pueden ser socios o terceros. Del mismo modo también
hay diversas formas de organizar la administracion como sefiala el art. 210.1 LSC
“La administracion de la sociedad se podrad confiar a un administrador unico, a
varios administradores que actlen de forma solidaria o de forma conjunta o a un
consejo de administracion”, con la diferencia de que en las SA “...cuando la
administracion conjunta se confie a dos administradores, éstos actuaran de forma
mancomunada Yy, cuando se confie a mas de dos administradores, constituiran

consejo de administracion”.
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3. SOCIOS MINORITARIOS

3.1. Concepto

Un socio minoritario se podria definir como aquel socio que, en comparacion con
el socio 0 socios mayoritarios, posee un porcentaje menor de acciones en una SA,
0 participaciones en una SRL, o como el grupo de socios cuya suma de capital
aportado es inferior a la de la mayoria. Aun asi, puede resultar dificil definirlo, ya
que la doctrina en numerosas ocasiones ha indicado que el concepto de minoria no

es univoco®® como una realidad Gnica.

Para concretar la definicion, acudimos a la Real Academia Espafiola, en adelante
RAE, que define “socio, cia” como “1. m. y f. Persona asociada con otra u otras
para algin fin”® y a “minoritario, ria” como “1. adj. Perteneciente o relativo a la
minoria.l™. Por lo que conjuntamente la palabra “socio minoritario” se entiende

como persona asociada que pertenece a la minoria.

La doctrina se refiere al socio minoritario como “al socio 0 conjunto de socios
cuyas acciones o participaciones alcanzan un determinado porcentaje del capital
social, que les legitima para el ejercicio de una serie de prerrogativas o derechos

los llamados “derechos de minoria cualificada™®.

En cambio, para otros autores el socio minoritario es “...quien participa en una
sociedad en la que otro socio o socios distintos a él tienen el control, esté o0 no

dicha sociedad integrada en un grupo y sea o no la dominante™°.

A diferencia de la LSC, en el anteproyecto de ley del Codigo Mercantil?, el art.

231-23. 2 recoge la definicion de minoria: “Sin perjuicio de lo que establezca este

15 JUSTE MENCIA, Javier, Los derechos de minoria en la sociedad andnima, n°.4, Espafia,
Aranzadi Thomson Reuters, 1995, p. 46.

16 RAE. Socio, cia.

" RAE. Minoritario, ria

18 JUSTE MENCIA, Javier. “Los derechos de minoria” en la sociedad andnima. Aranzadi Thomson
Reuters, Espafia 1995. Pag,47

19 ROJI BUSQUERAS, José Maria. Actualidad Mercantil 2019, “Proteccidn del socio minoritario
en la dominante de un grupo de sociedades”. Tirant lo Blanch, Valencia, documento
TOL7.217.461.
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Codigo para casos especiales, se entiende por Minoria en las sociedades
anonimas el cinco por ciento del capital social o, en las sociedades limitadas, el
cinco por ciento de los derechos de voto”. Ademas, en el apartado tres del mismo

cuerpo legal se establece que este porcentaje podréa reducirse en los estatutos.

En las sociedades, en la mayoria de las ocasiones los socios minoritarios
dependen de los socios mayoritarios, ya que estos estdn en una posicion con

mayor poder de decision y de control de la sociedad.

Respecto al control de la sociedad, el art. 42 CCom nos dice que lo ejerceran
aquellos que: “a) posea la mayoria de los derechos de voto o b) tenga la facultad
de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del drgano de
administracion o c¢) pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con
terceros, de la mayoria de los derechos de voto.”. Esta definicion se refiere a un
grupo de sociedades, sin embargo, podemos identificar dentro de una sociedad a
los socios minoritarios como aquellos que no posean estas facultades, ya que son

caracteristicas semejantes.

3.2. Funcién

Las intenciones de los socios minoritarios al participar en una sociedad pueden ser
varias como por ejemplo realizar una inversién financiera, tener un dinero que le
dé un rendimiento, su intencion simplemente es participar en ella 0 que este

desempefiando un trabajo dentro de la sociedad como socio minoritario.

Sin embargo, esos intereses se pueden ver entorpecidos o frustrados y es cuando
deben ejercer sus derechos. Los socios minoritarios, por ser titulares de un
porcentaje de participacion del capital social en las SA y SRL, tienen reconocidos

unos derechos minimos en la LSC que son los derechos econémicos y politicos.

Es importante que se protejan esos derechos en abstracto e intereses que tiene los

socios minoritarios. Por ejemplo, para un socio que su intencion es sacar

L Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil. Disponible en: https://transparencia.gob.es [visitado
el 24/03/2022]
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rendimiento a su dinero es importante que se respete el derecho al dividendo o que
esa participacion le permita desarrollar unas actividades dentro de la empresa
como empleado, le preocupara mas que los socios mayoritarios no expropien el

valor de la compaiiia y la trasladen a otro lugar.

No olvidemos que estos derechos estdn condicionados a unos requisitos
infranqueables establecidos en el marco normativo y, en ocasiones, un
inconveniente puede ser cuando los socios mayoritarios imponen su mayoria con
la intencion de entorpecer la toma de decisiones debido a que tienen intereses
distintos, como por ejemplo cuando se adoptan acuerdos por la mayoria de los

votos y este no responde al interés social causando un dafio al patrimonio.?*

Los derechos reconocidos tienen la finalidad de reforzar su posicion y, ademas,
actian como herramientas de proteccion ante acciones que puedan realizar la
mayoria y asi poder proteger sus intereses y su capital. Ademas de los reconocidos
en el marco normativo, hay otros que son convencionales como el pacto de socios,
el cual desarrollaremos méas adelante, pero si he de adelantar que, a través de
estos, los socios pueden reforzar esas “armas” que nos da la ley o extenderlas a
aquellos a los que la ley no contempla. Esto se puede ver en un acuerdo de
ampliacion de capital, por ejemplo, en la SA requiere un quérum reforzado de los
socios de al menos el 50% del capital social y por un pacto de socios se establece
en los estatutos que sea el 75% del capital social representado.

Por otro lado, la ley ofrece una regulacion en materia de conflictos e intereses del
organo de administracion que, aunque estos no sean derechos de los socios

minoritarios, son elementos de proteccion para estos.

Numerosos autores distinguen los derechos individuales como socio de los
derechos como socio con un porcentaje minimo de acciones o participaciones??,
esto lo explicaremos y lo desarrollaremos con mas detenimiento en el apartado

sexto.

21 MORALES BARCELO, Judith. Pactos parasociales vs estatutos sociales: eficacia juridica e
impugnacion de acuerdos sociales por su infraccién. Revista de Derecho de Sociedades nam.
42/2014 parte Varia. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2014. Disponible en:
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat [visitado el 21/03/2022]

22 BOLDO ROSA, Carmen. Derecho de sociedades de capital, Estudio de la ley de sociedades de
capital y de la legislacion complementaria, p.197
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Segtin la doctrina, “lo que ocurre en el Derecho positivo y el comparado entre los
conflictos horizontales (entre socios) tiene por referente canonico la dialéctica
que suscita entre socio mayoritario que actua o pueda actuar como ‘‘socio
depredador” y el socio o socios minoritarios como “socios expropiados” ..."%.
Cierto es, que ambas “definiciones” de los socios pueden ser acertadas, pero la

realidad es mas compleja de lo que esa definicion puede parecer.

Efectivamente, es indudable la débil posicion del socio minoritario en las SA 'y las
SRL. Los futuros juristas, como yo, los abogados, la doctrina y la jurisprudencia
tienen la preocupacion por hacer efectivos y (tiles los derechos que las normas les
reconocen y siguen en la busqueda de instrumentos para proteger al socio
minoritario. Esto da lugar a un cambio constante en la legislacién, como por

ejemplo la reforma de LSC Capital de 2014, la cual es un claro exponente.

Finalmente, hay que decir que la figura del socio mayoritario como inversor con
capital limitado puede ser una pieza clave para reactivar una sociedad, ya que con
su contribucién se produce una pequefia inyeccion de capital, produciéndose un
aumento de este en la sociedad y, con ello, puede reactivar o facilitar el llevar a
cabo actividades o proyectos que no podian permitirse en ese momento. De modo
que, a mi modo de ver, la incorporacion del capital minoritario constituye una de
las fuentes de financiacion principal de las empresas, especialmente si pensamos
en empresas de innovacion, startups®* y pequefias y medianas empresas que

necesitan de ellos para crecer y desarrollarse.

2 FERNANDEZ DEL POZO, Luis. La paralizacion de los 6rganos sociales en las sociedades de
capital. Estudio de sus remedios societarios y una propuesta de reforma. Madrid, Marcial Pons,
2018 P.11-36

24 DPEJ. RAE. Startups: “Empresa de reciente creacion y de base tecnoldgica”
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4.PROBLEMAS HABITUALES DEL SOCIO MINORITARIO POR EL
ABUSO DE LA MAYORIA

Para poder identificar la conducta abusiva es imprescindible determinar en primer
lugar cudles son los deberes del socio, ya sea mayoritario 0 minoritario, y los de
un administrador, para que posteriormente podamos analizar donde se han
extralimitado en sus deberes y funciones. A veces, ese abuso por parte del socio
mayoritario se realiza a través de la administracion de la compafiia, ya sea porque

el administrador es el propio socio o ha sido designado por este.

El socio mayoritario, por la posicion que ocupa, puede entrar mas facilmente en
situaciones de conflicto de intereses en los cuales puede tener conductas que

puedan entenderse como abusivas y que perjudiquen al socio minoritario.

La doctrina define la conducta abusiva de los socios mayoritarios como “una
forma de englobar toda una serie de actuaciones en las que determinados socios,
utilizando bien su posicién estratégica dentro de una sociedad, bien la
informacién privilegiada de que disponen, bien por medios de sus poderes de
control o a través del uso de algin procedimiento legal, buscan eliminar de la

sociedad total o parcialmente a uno o mas socios de la misma”?>.

De igual manera, la doctrina también sefiala ciertas conductas caracteristicas para
identificar las acciones abusivas de las mayorias, aprovechandose asi de su
posicion y de los derechos que les confieren, ya que, a mayor numero de
participaciones o acciones, mayor poder de decision e intervencion en las

decisiones de las sociedades capitales.

Asi mismo, cabe mencionar lo que dispone el art. 204.1. 2° LSC sobre lo que se
considera conducta abusiva: “La lesiéon del interés social se produce también
cuando el acuerdo, aun no causando dafio al patrimonio social, se impone de
manera abusiva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma

abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se

% CURTO POLO, Maria Mercedes, La proteccion del socio minoritario: especial referencia a la
proteccion frente al atesoramiento abusivo de los beneficios sociales, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2019, p.71.
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adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de los

demas socios”.

Por otro lado, la LSC establece en el capitulo Il los diferentes deberes de los
administradores, que se encuentran en los articulos 225 y ss., que son el deber
general de diligencia, la proteccion de la discrecionalidad empresarial, el deber de
lealtad, preservar la independencia del administrador frente a la sociedad, el deber
de evitar situaciones de conflicto de intereses y la responsabilidad por
incumplimiento. Es por ello por lo que la ley dota al socio minoritario de
mecanismos de defensa, ante conductas ilicitas y decisiones que el 6rgano de
administracion puede estar adoptando en perjuicio del interés social, o que
pretendan beneficiar al socio mayoritario sin que reporte ningin interés o

beneficio a la propia sociedad.

Finalmente, los deberes del socio estan establecidos en el capitulo 11 de la LSC en
los arts. 93 y ss. A continuacion, se analizaran este tipo de conductas, asi como el

tratamiento doctrinal y jurisprudencial.

4.1. Conductas dirigidas a limitar econémicamente al socio minoritario

Los socios mayoritarios pueden llevar a cabo comportamientos abusivos de forma
individual o conjunta, con conductas que no persiguen el interés general de la

sociedad y que, consecuentemente, perjudican a los socios minoritarios.

La doctrina se refiere a las conductas dirigidas a limitar econdmicamente al socio
minoritario como “todas aquellas actuaciones de la mayoria dirigidas a limitar
los ingresos de los socios minoritarios con la finalidad de ahogar
financieramente, forzandole de este modo a malvender sus participaciones en la
sociedad”®. Las mas habituales son: “la no distribucion sistematica de los
dividendos” y “el despido de los socios minoritarios empleados de la sociedad:

pérdida de la retribucién”.

26 \VAZQUEZ LEPINETTE, Tomas. La proteccion de las minorias societarias frente a la opresion.
Ed. Aranzadi, Navarra, 2007, p.34-37
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Por un lado, “la no distribucion de dividendos” se da en las situaciones en las que
la junta general, afio tras afio, mediante el abuso de la mayoria, acuerda no repartir
los beneficios?’. De esta manera, se impide que el socio minoritario obtenga los
beneficios que le corresponden y consecuentemente se ahogue financieramente
porque no puede contar con ese dinero. Alfaro, sefiala que “la falta de reparto en

un solo afio puede suponer un abuso?®”.

Un claro ejemplo de este tipo de abuso se aprecia en la sentencia del 28 de
noviembre de 2013 del juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Madrid?°. Se trataba de
una sociedad familiar en la que afio tras afio se obtenian grandes beneficios.
Durante seis afios los socios mayoritarios se opusieron al reparto de los beneficios
y proponian que se destinaran a reserva voluntaria. Asi pues, se expone en la
sentencia que esa cuantia tan elevada no respondia a las necesidades ni estrategias
de la sociedad.

Finalmente, otro tipo de conducta abusiva para ahogar financieramente al socio
minoritario es “el despido de los socios minoritarios empleados de la sociedad.:
pérdida de la retribucion”. En este sentido, el Tribunal superior de justicia de
Madrid®® examind el caso en el que fue despedido un socio minoritario con un
25% de las participaciones, con el cual existia una relacion laboral en la sociedad.
Este socio percibia una retribucion fija mensual por tales servicios, los cuales eran
independientes de los beneficios que obtenia de la sociedad. El tribunal concluyd
gue habia quedado acreditado que el socio minoritario tenia poderes limitados
como empleado de la sociedad, que no podia adoptar decisiones unilateralmente,
y vinculantes, que pudieran perjudicar a la misma, ademas su retribucion mensual
era fija independientemente de como fuera el negocio. Asi pues, el tribunal

concluyd que en este supuesto no existia riesgo alguno o cualquier apariencia o

2 ROYO-VILLANOVA, Alvarez. Derecho de separacion por falta de reparto de dividendos: el
art.348 bis, p. 139-174, en: https://app.vlex.com [visitado el 13/02/2022]

BALFARO, Jesls. La distribucion de dividendos. Octubre 14 2021, en:
https://almacendederecho.org/la-distribucion-de-dividendos [visitado el 13/02/2022]

2 ARANZADI. Sentencia Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Madrid, 28 de noviembre 2013. AC
2013/2293

30 Sentencia del Tribunal superior de justicia de Madrid. Nim. resolucién 900/2020, del 15 de

octubre 2020. Disponible en:
https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1207954 [visitado el
13/02/2022]

23


https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES,EU/Derecho+de+separaci%C3%B3n+por+falta+de+reparto+de+dividendos/WW/vid/866551223
https://almacendederecho.org/la-distribucion-de-dividendos
https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1207954

simulacion que tratase él mismo de encubrir un proposito distinto desde la

constitucién de la SA 'y que el despido era improcedente.

La proteccion del socio minoritario en el derecho britdnico se encuentra
contemplada en la parte 30 seccion. 994 a 999 de la Companies Act 2006%, en
adelante CA 2006, en la que cualquier socio puede realizar denuncias al tribunal
ante situaciones unfair prejudice®. La doctrina britanica sefiala que frente a las
conductas o decisiones ilegales, fraudulentas u opresivas que los socios
mayoritarios hayan tomado, la minoria tiene el derecho a plantear una demanda
judicial®. La ley inglesa no recoge explicitamente la falta de reparto de
dividendos como una situacion de abuso, sin embargo, si que regula que cualquier
parte puede denunciar situaciones injustas dentro de lo que entendemos que cabria

la via a poder reclamar la falta de reparto.

4.2. Conductas dirigidas a despatrimonializar a la sociedad

Antes de comenzar a hablar de conductas dirigidas a despatrimonializar la
sociedad es necesario definir el significado de esta conducta. La
despatrimonializacion de la sociedad se da cuando “la gestion de la mercantil es
llevada a cabo con infraccion, consciente y consentida por el administrador, de
los deberes de fidelidad inherentes a las funciones propias de su cargo”®*. Es
decir, se realizan actos juridicos en virtud de los cuales se transmite patrimonio
fuera de la sociedad, por valores o precios inferiores de mercado, lo que provoca
una disminucion del patrimonio de la misma o que, debido a la excesiva
retribucion del administrador, genera a la sociedad altos costes que evita que se

obtengan beneficios.

31 Companies Act 2006 Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/46/part/30
[visitado el 12/03/2022]

32 Traduccidn del inglés al espafiol. Unfair prejudice, que significa “perjuicio injusto”

33 MANTESE, Gerard. How minority shareholder oppression litigation has gone too far. 2015.
Disponible en: https://www.stout.com/es-es/insights/article/lunmoored-how-minority-shareholder-
oppression-litigation-has-gone-too-far [visitado el 12/03/2022]

3 DEL AMO SANCHEZ, José Manuel. La responsabilidad penal de los administradores 2018. Ed.
Factum Libri Ediciones, p.125-181.
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Como ya he comentado con anterioridad, las conductas para despatrimonializar a
la sociedad estan muy vinculadas con el socio mayoritario cuando no separa sus
intereses como socio o con el de responsabilidad, como administrador de la

compafiia en la que debe velar por el interés de la misma.

Expuesto lo anterior, la jurisprudencia ha calificado como conducta abusiva la
elevada retribucion de los administradores que, en la mayoria de los casos, son
socios-administradores o son familiares interconectados con la sociedad. Podemos
destacar la sentencia del Tribunal Supremo, en adelante STS, de 13 de mayo de
2021%. En ella se trata la retribucion desorbitada que se asignd a la
administradora, que ademas era la socia/directora general. Teniendo en cuenta que
su voto era de gran peso, no hubo opcidn para los socios minoritarios de influir en
el voto. Este tipo de acuerdo es abusivo y como sefiala el Tribunal Supremo: “al
ser adoptado por la mayoria en interés propio y en detrimento de los demas

socios”.

La jurisprudencia también ha sefialado como otro ejemplo dirigido a
despatrimonializar a los socios minoritarios, la aportaciéon por parte de los socios
de fincas segregadas de la matriz, propiedad de la sociedad aportante. Segun la
sentencia del Tribunal Supremo 23 de septiembre 2014%, la accion calificada
como abusiva por parte de los socios mayoritarios es que “transmitieron los
bienes que constituian la parte mas valiosa de su patrimonio a entidades
controladas por los socios mayoritarios en un precio muy inferior al valor del
mercado”. En este caso, el juez afirmd que se estaba realizando una accion
abusiva por parte de tres de los cuatro hermanos, el cuarto era socia minoritaria,
con el objetivo de defraudar los intereses del socio minoritario, una actividad

ilicita e inmoral.

35 CENDOJ. Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 310/2021 (Sala de lo Civil, Seccién 1%), de 13
de mayo de 2021
3% ARANZADI. Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 498/2014 de 23 de septiembre (Sala de lo
Civil, Seccion 1%)
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4.3. Conductas dirigidas a privar a los socios minoritarios de sus derechos
politicos y/o econdmicos

Por un lado, como derechos politicos encontramos el derecho a voto en las juntas
generales, el derecho a asistir a la junta, el derecho a la informacion y el derecho a
la impugnacion de acuerdos sociales (art. 93.b), ¢) y d) LSC). Por otro lado, como
derechos econdmicos en los que se priva al socio minoritario de obtener
beneficios, encontramos el derecho al patrimonio resultante de la liquidacion y el
derecho de suscripcion preferente. A traves de este ultimo, se obtiene un beneficio

econdmico (art. 93 a) LSC).

Un ejemplo de privar a la minoria de su derecho politico es a través de la posicion
del socio mayoritario en la junta o, incluso si el socio minoritario no esta
representado en el 6rgano de administracion, puede impedir o limitar mucho el
acceso a la informacion de manera que impide al socio minoritario disponer de

toda la informacion para ejercer su derecho de voto.

Otro ejemplo en consonancia con los derechos politicos es sobre el “lugar de la
convocacion de junta general”. En principio ha de celebrarse “en el término
municipal donde la sociedad tenga su domicilio”, “Si en la convocatoria no
figurase el lugar de celebracion, se entenderd que la junta ha sido convocada
para su celebracion en el domicilio social” (art. 175 LSC). Ahora bien, si los
socios mayoritarios modifican los estatutos y establecen un lugar alternativo para
la celebracion de la junta, en la que saben que la asistencia del socio minoritario
va a ser dificil, se considerard una conducta abusiva. Asi lo establece la resolucion
de 3 de octubre de 2016 de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
donde el registrador se nego a inscribir la alternativa del domicilio de la sociedad
(el domicilio era Barcelona y la alternativa Madrid) “porque, a su juicio, no
resulta determinado el lugar de celebracion de la junta general, no quedando

garantizados los derechos de todos los socios a asistir y votar en la misma ™',

37 BOE. Resolucion de 3 de octubre de 2016, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador mercantil y de bienes
muebles VI de Barcelona a inscribir determinada clausula de los estatutos de una sociedad de
responsabilidad limitada.
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En cambio, como ejemplo de privar a la minoria de su derecho econémico, se da
cuando el socio mayoritario es consciente de que el minoritario no va a poder
afrontar esa ampliacion de capital excluyendo el derecho de suscripcion preferente
0 bien lo hace por un valor de mercado muy superior al establecido en ese
momento o lo realiza como estrategia para su interés personal y no el de la
sociedad. Asi pues, la jurisprudencia en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona del 22 de enero del 2020%, ha sefialado criterios que tendréa que probar
el socio minoritario para demostrar que se esta realizando un aumento de capital
injustificado: “maniobra abusiva cuya finalidad es diluir su participacion en la
sociedad, no esté justificado por la situacion de la sociedad y existe un perjuicio
para la sociedad en beneficio de un socio o terceros, en cuyo caso debera probar
el nexo causal entre el perjuicio para la sociedad y el beneficio para un socio o

tercero”®,

La doctrina en este sentido coincide con la jurisprudencia en que debe estar
justificado, por lo que habra que entrar a analizar cada caso por separado, ya que
dependiendo de la situacion concurren unos requisitos u otros*®. Para evitar este
tipo de situaciones se suele acudir a los pactos de socios y, por ejemplo, para las

ampliaciones de capital se introduce el voto favorable de todos los socios.

Otra forma de protegerse ante la posible venta de las participaciones de los socios
mayoritarios, los socios minoritarios pueden incluir la clausula “Tag Along” en los
estatutos societarios, mas conocida como “derecho de acompafiamiento”. Lo que
implica esta clausula es obligar a un tercero a adquirir sus participaciones si dicho
tercero realiza una oferta a socios mayoritarios, de tal manera que el socio
minoritario no se quede en una sociedad controlada por un nuevo y poderoso
socio al que le basta una mayoria determinada y por el que el socio minoritario

vera limitados sus derechos politicos y econémicos.

3% ARANZADI. Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona, nim. 109/2020 de 22 de enero
(Seccidn 159)

3 YANGUELA, Rafael. “Aumento de capital por compensacion de créditos y fraude de socios”.
P.9-19

“BANACLOCHE PEREZ, Julio. “Impuesto sobre sociedades”. Esta doctrina forma parte del libro
“Vademecum fiscal", edicion nm. 1, Editorial LA LEY, Madrid, marzo 2011. P.10
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Finalmente afadir que, en el derecho italiano, los mecanismos o soluciones contra
las conductas dirigidas a privar al socio minoritario de sus derechos econémicos o
politicos se encuentran recogidas en el Codice Civile*, al cual acudiremos en el
siguiente apartado para comparar quée soluciones o derechos tienen la minoria

respecto al derecho espafiol.

41 Codice Civile 2020 aggiornato con le ultime modifiche legislative introdotte, da ultimo, dal D.L.
8 aprile 2020, n. 23, convertito con modificazioni dalla L. 5 giugno 2020, n. 40 e dal D.L. 16
luglio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dalla L. 11 settembre 2020, n. 120. Disponible en:
https://www.brocardi.it/codice-civile/ [visitado el 12/03/2022]
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5. MECANISMOS DE PROTECCION Y DERECHOS RECONOCIDOS A
LOS SOCIOS MINORITARIOS

Todos los socios, tanto en una SA como en SRL, tienen unos derechos y
mecanismos de proteccion reconocidos en la LSC. Ahora bien, estos se
encontraran limitados en funcion de las participaciones o acciones que posea un

SOCi0 0 un grupo de socios minoritarios.

En rasgos generales, los derechos y mecanismos que se van a tratar son similares

para las SA y las SRL, pero tienen pequefios matices que les hace diferentes.

A continuacion, se desarrollara cada uno de ellos segun lo que manifiesta la

normativa, la jurisprudencia y la doctrina.

5.1. Obtener informacion y documentacion de los asuntos sociales

El derecho de informacién como socio en una sociedad de capital esta previsto en
el art. 93 d) y se regula de manera separada para las SA y las SRL en la ley. Este
es considerado como un derecho minimo, fundamental. Ningln socio puede
derogarlo*? ni renunciar a él, asi como tampoco se puede restringir en los estatutos

sociales. De esta manera también lo entiende la doctrina®.

Cualquier socio, tanto en la SA como en la SRL tiene el derecho a solicitar
informaciones o aclaraciones que sean necesarias acerca de los asuntos que estén
en el orden del dia de la junta general pero la regulacion es distinta para cada una,

por lo que concretaremos a continuacion.

42 CALBACHO LOSADA, Fernando. El derecho de informacién del accionista en la sociedad
anonima. Revista de Derecho Mercantil nim. 189/1988 nim. 190/1988 parte Estudios. Editorial
Civitas, SA, Pamplona. 1988. Disponible en: https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat
[visitado el 16/03/2022]

4 GIRGADO, Pablo. Sobre el derecho de informacién y de intervencién en asuntos de gestion del
grupo de los socios minoritarios de la sociedad matriz. Revista de Derecho Mercantil nam.
307/2018 parte Jurisprudencia. Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2018. Disponible en:
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/ [visitado el 16/03/2022]
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https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc50000017f93529e3d622a14a5&marginal=BIB/2018/6150&docguid=I7dd1ac2015e411e8b89f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_biblos;&spos=1&epos=1&td=0&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&global-result-list=global&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=

En una SA, los accionistas podran, independientemente del capital aportado,
solicitar la informacion a los administradores hasta antes del séptimo dia anterior
a la junta general o bien verbalmente durante la celebracion de esta (art. 197.1y 2
LSC). En cambio, en una SRL, se solicitard por escrito si la solicitud es con
anterioridad a la junta general o bien durante la misma verbalmente (art.196.1
LSC). Ahora bien, de igual manera para ambas, el 6rgano de administracion en un
determinado momento puede considerar que esa informacion es sensible y que no
conviene hacerla publica o, por el contrario, tiene conocimiento que ese socio
minoritario es a su vez socio mayoritario en una sociedad que es competidora y
que, por motivos de intereses de la sociedad, no es conveniente entregarle esa
informacién (arts. 197.3 y 196.2 LSC).

La informacion requerida, para ambos tipos de sociedades, no se les podra negar a
los socios minoritarios por lo motivos expuestos con anterioridad, cuando estén
representados por al menos el 25% del capital social (arts. 197.4 y 196.3 LSC). La
diferencia entre ellas esta en que en la SA se podra fijar un porcentaje menor en
los estatutos sociales, siempre que sea superior al 5% del capital social mientras
que en la SRL no podra establecerse un porcentaje inferior en el mismo.

La STS de 19 de septiembre de 2013%*, nos indica en el fundamento de derecho
sexto, que el administrador debera entregar la documentacion requerida por el
accionista: “con cardacter general el derecho de informacion se justifica por la
pertinencia de que quien esta integrado en una sociedad mercantil, como socio de
la misma, y ha invertido parte de su patrimonio en el capital social, pueda tener
conocimiento de como se esta gestionando y administrando la sociedad para que

)

de este modo pueda adoptar de modo fundado las decisiones pertinentes... "

Sefalar que, sélo en la SA, los socios que representen al menos el 5% del capital
social podran solicitar que se publique un complemento a la convocatoria de una
junta general de accionistas para que en ella se incluyan uno o mas puntos en el
orden de dia, sefiala el art. 172 LSC.

También, tiene derecho cualquier socio a solicitar informacion sobre las cuentas

anuales de forma inmediata y gratuita, tanto para las SA como en las SRL, art.

44 CENDOJ. Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 4950/2013, de 19 de septiembre de 2013.
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272 LSC “los documentos que han de ser sometidos a la aprobacion de la misma,
asi como en su caso, el informe de gestion y el informe del auditor de cuentas’.
La diferencia estd en la SRL, los socios que representen al menos el 5% del
capital social podran, con la ayuda de un contable experto, examinar todos los
documentos para realizar las cuentas anuales, del mismo modo la minoria pedir un

auditor y este serd a cargo de la sociedad (apartado 3 del mismo articulo).

STSJ Pais Vasco 2/2022, en este caso se vulnera el derecho de informacion de la
socia minoritaria por parte del administrador que, a su vez, también es socio
mayoritario de la sociedad y asi se hace constar: “se alega que concurren causas
legales que amparan y justifican la negativa o impedimento del ejercicio del
derecho a la informacion contable de Milagrosa, la cual carece del derecho de
informacién reforzado del articulo 196.3 LSC que exige un 25% del capital
social”®. El juez, finalmente se pronuncia exponiendo que no concurren las
causas que cita la ley en el art. 196.2 LSC para denegar a un socio la informacion
solicitada ya que lo que esté tratando de ocultar el administrador, a su vez socio
mayoritario, es un delito de administracion desleal que cometié “por cuanto
habiendo celebrado un contrato de alquiler de local entre Maharlika S.L. y
Restauradores y Cafeteros de Bilbao S.L. en su condicién de administrador Gnico
de ambas sociedades por el que esta Gltima debia de abonar a la primera la renta
mensual de 1.500 euros el acusado no abond la renta de un numero de meses
cuya totalidad se desconocia”. Ademas sefiala que, “Efectivamente, siendo cierto
que la socia minoritaria con un 5% de capital social de Maharlika S.L. no tenia
la posibilidad de ejercer el derecho de informacion en base al articulo 196.3 LSC
porque su participacion no representaba el 25% del capital social, sin embargo,
si tenia derecho a solicitar la informacién atendiendo al articulo 196.1 y 2 LSC,
segun el cual los socios de la sociedad de responsabilidad limitada pueden
solicitar por escrito con anterioridad a la reunion de la junta o verbalmente
durante la misma los informes o aclaraciones precisas sobre los asuntos del
orden del dia y el 6rgano de administracién esta obligado a proporcionarselos de
forma oral o escrita y ello con independencia de que exista también la posibilidad

prevista en el articulo 272.3 LSC de que los socios que representen un 5% del

4 VLEX. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 2/2022, 14 de enero de 2022.
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capital social puedan examinar en el domicilio social por si mismos o con el
auxilio de un experto contable la documentacién contable existente en tal
domicilio o inclusive esta misma posibilidad se reconociese en los estatutos

sociales”.

Otro ejemplo lo encontramos en la STS del 12 de noviembre de 2014 en la que
ha reiterado que el derecho de informacion es un “derecho auténomo sin perjuicio
de que pueda cumplir una finalidad instrumental del derecho de voto”, es decir,
informacion atil que puede condicionar el comportamiento del accionista en el
ejercicio de sus derechos y, sefiala la doctrina que es “de cardcter minimo” y
“asiste a cada accionista integrante de la sociedad mercantil, con independencia

del porcentaje de participacion que ostente dentro de la sociedad ™',

Como novedad que recoge el anteproyecto de ley del Cédigo Mercantil sobre el
derecho de informacion en las SRL que se encuentra en el art. 232-30.4%8, en el
cual se establece que cuando los socios minoritarios que no formen parte del
6rgano de administracion y se vaya a celebrar la junta general, los estatutos
podrén disponer que en cualquier momento o los periodos que se establezcan,
puedan solicitar informacion sobre los asuntos sociales, libros sociales o

documentos de la sociedad.

En el derecho britanico, el derecho de informacion sobre el estado financiero de la
sociedad se encuentra recogido en la secc. 314 (2) (a) CA 2006 y sefiala que
deberd ser facilitada cuando haya sido solicitada por aquellos socios que
representen al menos el 5% del total de los derechos de voto de todos los
miembros con derecho a voto. Este porcentaje sera exigido tanto para las SA

como para las SRL.

4 VLEX. Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 608/2014, Sala de lo Civil, 12 de noviembre de
2014.

4 VEGA CLEMENTE, Virginia;, HERRERO JIMENEZ, Marcial. Derecho de sociedades:
Revisando el derecho de sociedades de capital. Ed. Tirant lo Blanch, enero 2018, p.113.

48 Anteproyecto de la ley de Cadigo Mercantil: art. 232-30.4 “...con ocasidn de la celebracion de
las juntas de socios los estatutos de la sociedad limitada podran disponer que el socio o la
minoria que establezcan, que no formen parte del 6rgano de administracion, puedan solicitar en
cualquier momento o en los periodos, circunstancias y condiciones que determinen, la
informacion que consideren oportuna sobre la marcha de los asuntos sociales, asi como consultar
en el domicilio social, por si o por medio de profesionales de su confianza, los libros sociales y los
documentos relativos a la actividad de la sociedad”
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En el derecho italiano, el derecho de informacion para las SRL se encuentra
enunciado en el art. 2476 del Codice Civile y establece que los socios que no
formen parte de la administracion de la sociedad tienen el derecho de que los
administradores les informen sobre la marcha de los asuntos sociales y que los
mismos puedan ser consultado. Asi mismo sefiala, que los socios minoritarios
pueden valerse de profesionales para consultar los libros y documentos que estén

relacionados con la administracion.

En cambio, en las SA, el poder de injerencia del accionista estd limitado y se rige
por el art. 2422 del Codice Civile en el dice que los socios podran examinar las
transferencias y pagos que se efectden y los libros de reuniones de las asambleas
(art. 2421 Codice Civile). A diferencia de la normativa espafiola, no hay limites

para su ejercicio.

5.2. Convocar, asistir a las juntas y hacer constancias en acta.

El derecho a asistir a las juntas se encuentra reconocido en el art. 93 ¢) como un
derecho minimo, pero no es igual para las SA como para las SRL, ya que en la
primera se podra exigir un minimo de participacion para asistir a las juntas y en la
ultima no. En este sentido, parte de la doctrina no duda en afirmar que “la rabrica
de derechos minimos empleada por el legislador en el articulo 93 LSC es
equivoca por cuanto que no cabe entender que tales derechos sean el minimum
minimorum® del estatuto del socio al ser valida la exclusion de algunos de ellos,
como por ejemplo condicionar su ejercicio a la tenencia de un determinado

porcentaje de titulos como sucede con el derecho de asistir a las juntas ™.

En las SA, el derecho de asistencia a las juntas se encuentra en el art. 179.2 LSC,
donde nos inca que en las SA los estatutos pueden exigir que los socios posean un

nimero minimo de participaciones para poder asistir a la junta general, pero

4% Locucion latina que quiere decir “lo minimo de los minimos”. Disponible en:
https://www.linternaute.fr/expression/langue-francaise/14445/minimum-minimorum/ [visitado el
10/03/2022]

%0 PASTOR RUIZ, Federico. Tratado de conflictos societarios, “El socio. Derechos de los socios
socio minoritario y mayoritario”. Ed. Tirant Lo Blanch, 2019, TOL7.216.794, p.216.
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nunca puede exigir mas del uno por mil del capital social. Lo que se preve es que
estatutariamente puedan establecerse limitaciones, “como un minimo para asistir
a la junta, pero no mas del maximo legal infranqueable del uno por mil del
capital social para poder actuar en la Junta General y que no se exija un
porcentaje mayor ya que la LSC lo prohibe ™. Esto es precisamente por las
dimensiones empresariales y la mayor dispersion del capital en este tipo social. En
cambio, en la SRL, el derecho de asistir a junta se configura como un derecho
absoluto. Esto quiere decir que todos los socios, independientemente del nimero
de participaciones, pueden asistir a la junta general. En virtud del art. 179.1 LSC,
las SRL, todos los socios tienen el derecho a asistir a las juntas generales y los
estatutos no podran establecer que deban poseer un ndmero minimo de
participaciones. De esta manera, la normativa protege al socio minoritario para

que no se vulnere este derecho, ni en los estatutos de la sociedad.

Por otro lado, los socios minoritarios que representen al menos el 5% del capital
social, tanto para las SA como para las SRL (art.168 LSC), podran solicitar a los
administradores de la sociedad la convocatoria de la junta general y debera ser
convocada dentro de los dos meses siguientes desde que se hubiera solicitado.

En cuanto al acta de la junta general, tanto para las SA como para las SRL, el art.
202.2 LSC establece que ademas de los socios mayoritarios, los socios
minoritarios también pueden designar un representante para que este pueda
redactar conjuntamente el acta con el secretario y esta debera ser aprobada al final
de la reunion o dentro de los 15 dias siguientes por el presidente de la junta
general y dos socios, uno en representacion de la mayoria y otro por la minoria.
Asi se evita que la mayoria abuse de su poder para influir en la redaccion del acta

de la junta general.

En el derecho britanico, en la seccion 303 (2) (a) CA 2006, se desprende que el
socio o los socios minoritarios de cualquier tipo de sociedad tendran derecho a
solicitar la convocatoria de la junta a los administradores cuando “/os socios que

representen al menos el porcentaje requerido del capital desembolsado de la

51 CURTO POLO, Maria Mercedes, La proteccién del socio minoritario: especial referencia a la
proteccion frente al atesoramiento abusivo de los beneficios sociales, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2019, p.288.
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sociedad que dé derecho a voto en las de la sociedad o bien (b) en el caso de una
sociedad sin capital social, los socios que representen al menos el porcentaje
requerido del total de los derechos de voto de todos los socios con derecho a voto
en las asambleas generales”, (3) “El porcentaje requerido es del 10%, salvo, en
el caso de las SRL, cuando hayan transcurrido méas de doce meses desde el final

de la dltima junta general” “...en ese caso el porcentaje requerido es del 5% .

Hay que afadir que, CA 2006 sefala que, si la junta general no se convoca dentro
de los plazos establecidos por la ley para la SRL y para la SA, los socios
minoritarios que posean al menos un 10% del capital podran desbloquear la
celebracion de una junta general si no ha sido debidamente convocada (secc. 307
CA 2006).

En relacion al derecho a asistir a la junta general, en la secc. 310 (1) (a) y (b) CA
2006 nos sefiala que podran asistir todos los miembros de la compafiia que tengan

acciones y todos los administradores.

Por otro lado, los socios minoritarios en las SRL que posean un 5% del capital
social (pudiendo establecerse un porcentaje menor en los estatutos), podran exigir
que los acuerdos adoptados durante la junta se hagan por escrito quedando
reflejados en el acta (secc. 292 (5) CA 2006).

En el derecho italiano, en las SA los socios minoritarios que posean el 5% del
capital social podran solicitar a los administradores o al consejo de administracion
que se convoque la junta general (art. 2367 Codice Civile), y en las SRL los
socios minoritarios que representen el 10% del capital social, o un porcentaje

menor si asi lo establecen los estatutos.

En cuanto al derecho de asistencia, el art. 2370. (1) Codice Civile sefiala que
podran asistir a las reuniones quienes tengan derecho a voto y, el art. 2351 Codice
Civile, establece que los estatutos podran prever la emision de acciones con
derecho a voto y sin derecho a voto. Por lo que podran asistir a la junta general los

socios que posean acciones con derecho a voto.
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En cuanto al acta, ni en Reino Unido, ni en Italia la ley establece que un socio
pueda nombrar a un representante para redactar junto al secretario el acta de la

junta general.

5.3. Nombrar auditor

El nombramiento de un auditor es un derecho reconocido en la ley en primera
instancia a la Junta General, que es el 6rgano competente, aunque cualquier socio
puede solicitar la designacién de una persona al registrador mercantil del
domicilio social de la sociedad. El objeto del auditor, en virtud del art. 268 LSC,
nos sefiala que serd comprobar si las cuentas anuales son veridicas y estan dando
una imagen fiel de la sociedad y consecuentemente de su patrimonio. Cuando
haya finalizado, el auditor emitira un informe en el que se detallara el resultado de
su actuacion vy, al ser documento publico, los acontecimientos quedan bajo la fe
notarial (art. 269 LSC).

Para el nombramiento de un auditor por parte de los socios minoritarios, caben

dos supuestos que se desarrollaran a continuacion.

Por un lado, para las sociedades que legalmente estan obligadas a auditar sus
cuentas al finalizar cada afio natural, los socios minoritarios podran solicitar el
nombramiento de un auditor (independientemente de su porcentaje de capital
social), cuando la Junta General no haya nombrado a un auditor o porque esta no
haya aceptado el cargo o haya incumplido las funciones que se le solicitan. Este
derecho también podrd ejercerlo el administrador siempre que se den los

requisitos antes citados.

Por otro lado, para las sociedades que no estan obligadas a someter sus cuentas
anuales a comprobacion por un auditor, tanto para las SA como para las SRL el
art. 265.2, nos indica que los socios que representen al menos un cinco por ciento
del capital social podran solicitar al registrador mercantil que se nombre a un
auditor para que revise las cuentas anuales de un ejercicio concreto. Para ello ha

de no haber hubieran transcurrido tres meses a contar desde la fecha de cierre de
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dicho ejercicio. Idéntico porcentaje se requiere para la revocacion o sustitucion

del auditor nombrado por la junta o registrador (art. 266.3.2 parrafo LSC).

En el derecho britanico, las SRL estan obligadas a auditar sus cuentas cada afio
(secc. 485 CA 2006) y son los propios miembros quienes lo designan. Ahora bien,
para evitar el abuso de la mayoria, que podrian haber designado un auditor que les
beneficie en sus intereses, los socios minoritarios podran demandar la reeleccion
del auditor cuando posean un 5% del capital (este podrd ser menor si asi se
establece en los estatutos) secc. 488 (2) CA 2006. Las SA, deben auditar sus

cuentas cada afio a menos que el administrador decida que no es necesario.

En cuanto al nombramiento del auditor, este es nombrado por el administrador de
la sociedad (secc. 489 (1) CA 2006). Ahora bien, para aquellas sociedades que
tengan el derecho de exencion de una auditoria mencionadas en la secc. 475 (1)
(@), los socios minoritarios que representen un 10% del capital social o un 10%
del numero de socios si la sociedad no tiene capital, podran solicitar la auditoria
de las cuentas (secc. 476 (2) (a) y (b) CA 2006).

En el derecho italiano, los socios que representen el 5% en las SA o el 2% del
capital social en las SRL, podran denunciar los hechos que crean inaceptables o
irregulares en la sociedad ante la junta de revisores de cuentas (art. 2408 Codice
Civile). De todos modos, se podran establecer porcentajes inferiores en los

estatutos.

5.4. Acta notarial

El acta notarial se encuentra definida en el Real Decreto 45/2007, de 19 de enero,
por el que se modifica el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado,
aprobado por el Decreto de 2 de junio de 1944°2 en su art. 69 como “las actas
notariales tienen como contenido la constatacion de hechos o la percepcion que
de los mismos tenga el notario, siempre que por su indole no puedan calificarse

de actos y contratos, asi como sus juicios o calificaciones”.

52 BOE. Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, por el que se modifica el Reglamento de la
organizacion y régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-1810 [visitado el 10/03/2022]
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Asimismo, la web del Consejo General del Notario manifiesta que “...el notario
en las actas se limita a dar fe de hechos que percibe por sus sentidos, aunque
también de otros que no se perciben directamente por los sentidos pero que el
notario puede considerar acreditadas previas las pruebas pertinentes, como en
las actas de notoriedad ™. Tanto valor tiene el acta notarial que en sede judicial

es un documento indiscutible.

El marco normativo establece que los socios minoritarios, con al menos el 1% del
capital social en las SA o el 5% en las SRL, tendran derecho a solicitar que un
notario presencie la junta para levantar un acta, siempre y cuando se avise con

cinco dias de antelacion a los administradores de la sociedad. (art. 203.1 LSC)

La jurisprudencia ha sefialado que para las SA se exige notario, tanto en la
primera como en la segunda convocatoria de la Junta General: Sentencia de la

Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de Julio de 2016,

La doctrina determina que este derecho ha resultado muy util, primordialmente
para los socios minoritarios, en el seno de juntas generales en las que hay
conflictos y, sefiala fundamentalmente: “en cuanto se consigna en dicho titulo no
solo las posibles irregularidades de ese proceso sino también, en su caso, las
reservas u otras manifestaciones relevantes de socios con el fin de facilitar la
impugnacion de los acuerdos viciados™®. De esta manera, los socios minoritarios

guedarian protegidos ante irregularidades e intereses ajenos a la sociedad.

5.5. Derecho de separacion

El derecho de separacion para las SRL y las SA esta regulado especificamente en

el art. 346 LSC para aquellos socios que no teniendo voto, o los que no hayan

5 NOTARIADO. “Actas notariales”. Disponible en: https://www.notariado.org/portal/actas-
notariales [visitado el 10/03/2022]

% VLEX. Sentencia de la Audiencia Provincial nim.177/2016, 21 de julio de 2016. Disponible en:
https://app-vlex-com.are.uab.cat/#/vid/651017417 [visitado el 11/03/2022]

%5 MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUENAS Alfonso, PRENDES CARRIL Pedro,
CABANAS TREJO Ricardo, BALLESTER Leticia. Tratado de Sociedades de Capital. Tomo I:
Comentario Judicial, Notarial, Registral y Doctrinal de la Ley de Sociedades de Capital (Arts. 1 a
316). Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p.58.
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votado a favor de un acuerdo, tengan el derecho a separarse de la sociedad en los
siguientes casos que cita la ley “a@) Sustitucién o modificacion sustancial del
objeto social, b) Prorroga de la sociedad, ¢) Reactivacion de la sociedad y d)
Creacion modificacion o extincion anticipada de la obligacion de realizar
prestaciones accesorias, salvo disposicion contraria de los estatutos”. Sin
embargo, para las SRL, ademas podrén separarse cuando no hubiera votado a
favor para un acuerdo en el que se modifica el régimen de transmision de las

participaciones sociales (apartado 2 del mismo articulo).

En los casos de transformacion de la sociedad y traslado de domicilio a un pais
extranjero, sefiala el apartado 3 que podran separarse los socios en los términos
que establece la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de

las sociedades mercantiles.

El derecho de separacion, a diferencia del CC y el CCom, no se recoge
simplemente como un derecho a solicitar la disolucion unilateral de la sociedad,
ya que este es considerado un remedio excesivo y contraproducente®®. Para evitar
esto, se pide que los socios configuren en los estatutos un derecho de separacion
ad nutum®’ para que, de esta manera, se produzca “una disolucion parcial del

contrato de sociedad®®”.

El derecho de separacion por falta de distribucion de dividendos para el socio
minoritario se regula en el art. 348.1 bis LSC, y este podra ejercerlo cuando
concurra lo siguiente “el socio o0 socia que hubiera hecho constar en el acta su
protesta por la insuficiencia de los dividendos reconocidos tendra derecho de
separacion en el caso de que la junta general no acordara la distribucion como
dividendo de, al menos, el veinticinco por ciento de los beneficios obtenidos
durante el ejercicio anterior que sean legalmente distribuibles siempre que se

hayan obtenido beneficios durante los tres ejercicios anteriores”.

56 BELEN, Maria; COHEN BENCHETRIT, Amanda. Derecho de sociedades: los derechos del
socio, p.791.

5 RAE. Locucidn latina que significa “a voluntad”.

8 PEREZ BENITEZ, Jacinto José. El derecho de separacion del socio por cambio del objeto
social. 2020 disponible en: https://elderecho.com/el-derecho-de-separacion-del-socio-por-cambio-
del-objeto-social [visitado el 17/03/2022]
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La ultima modificacién del articulo anterior se produjo con la Ley 11/2018, de 28
de diciembre®®, no obstante, su origen tiene lugar en la Ley 25/2011 que quedd en
suspension hasta el 2017. La doctrina sehala que “aunque haya solventado
algunas dudas y habria entonces que calificarla como mejora, lo cierto es que
sigue sin dar respuesta a todos los problemas, generando incluso otros®®”,
Destacando asi, que el derecho de separacion del socio minoritario es debido “a la
improductividad de la participacion, sea 0 no consecuencia de una situacion de
opresion, es la circunstancia que hace inexigible al socio a permanecer en la

sociedad, facilitandole una via de desinversion de su participacion”.

La doctrina ha criticado este derecho como una falta de lealtad del socio con la
sociedad. Lo consideran equivocado y negativo®:, la ley no establece un deber de
lealtad de los socios, a diferencia de los administradores (art. 227 LSC). Cierto es,
que los problemas que pudieran surgir entre los socios se evitarian con pactos
estatutarios antes de la constitucion, ya que existirian razones econémicas y
practicas que quizas dificultarian el buen funcionamiento de la sociedad si

estuviera regulado la lealtad de los socios ex post®.

Lo que finalmente se pretende con este derecho, es facilitarle al socio minoritario
la salida de una sociedad por los continuos conflictos a causa de la mayoria. Una
parte de la doctrina considera que el art. 348 bis “podria entrar también en
colision con los principios igualmente constitucionales de seguridad juridica,
proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
recogidos en el articulo 9.3 de la CE®. Personalmente considero que no habria
tanta inseguridad y arbitrariedad en nuestros legisladores en cuanto a la proteccion

del socio minoritario, principalmente en las sociedades cerradas. Y asi nos lo

% BOE. Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cédigo de Comercio, el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no
financiera y diversidad. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-
17989 [visitado el 10/03/2022]

% ROJO ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael. El derecho de separacion por falta de distribucion
de dividendos en las sociedades de capital. Ed. Marcial Pons, Madrid, 2019, p.9-11

61 BELEN Maria; COHEN BENCHETRIT, Amanda. Derecho de sociedades: los derechos del
socio, p.821.

52 DPEJ, RAE. Locucion latina que significa “después del hecho”.

8 SAN MIGUEL, David Eguen. Hacia la proteccion real de los derechos econémicos de los socios
minoritarios en las sociedades mercantiles no cotizadas. Anuario Juridico y Econémico
Escurialense, Madrid, nim.54, 2021.
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demostraron cuando comenzé la pandemia por COVID-19, ya que este articulo

quedd en suspension.

Quiero sefialar que el art. 348 bis LSC complementa las causas legales
enumeradas en el art. 346 LSC, que permite al socio minoritario que, por la falta
de distribucién de dividendos, pueda separarse de la sociedad y el resto de los
socios 0 bien compren sus acciones, 0 bien disminuyan el capital y se lo

reembolsen.

La jurisprudencia en este sentido también se ha pronunciado como, por ejemplo,
en la STS nim. 663 de 10 de diciembre de 20205, Los socios minoritarios tienen
el derecho de separacién para que, aunque no voten a favor del reparto de
dividendos, si lo hagan en el transcurro de la junta general contra la aplicacién del
resultado a reservas voluntarias, como ocurre en este caso, y manifiesten su deseo

de que se aplique a dividendos.

Lo que se pretende, y asi lo reitera la jurisprudencia, “es que el socio minoritario
tenga una via de reaccion ante la falta reiterada de distribucion de dividendos
mediante acuerdos sistematicos de la junta general de aplicar los beneficios
repartibles a reservas. Es decir, es un instrumento del minoritario frente a lo que
la sentencia 873/2011, de 7 de diciembre®, llamé graficamente "el imperio
despético de la mayoria". Y para el ejercicio del derecho, la Ley establece unos
requisitos, entre los cuales se encuentra que el socio discrepante vote en contra

de los designios de la mayoria”.

Cabe hacer mencion que pueden establecerse en los estatutos societarios otras
causas de separacion diferentes a los establecidos en el marco legal (art. 347
LSC). Esto solo estaba previsto para las SRL® pero, posteriormente, la LSC lo ha
extendido a todas las sociedades de capital.

En el derecho britanico, no aparece regulado el derecho de separacion en la CA

2006. Sin embargo, los socios pueden acordar este derecho en el Shareholders’

64 VLEX. Sentencia del Tribunal Supremo niim.663/2020, 10 de diciembre de 2020

8 VLEX. Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 873/2011, 7 de diciembre de 2011.

% ROJO ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael. El derecho de separacion por falta de distribucion
de dividendos en las Sociedades de Capital, p.63.
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Agreement (pactado antes de la constitucion de la sociedad) para minimizar el
impacto que pueda llegar a tener en la sociedad®’. De esta manera se pretenden

evitar abusos y acciones que perjudiquen el interés social.

En la normativa italiana, el derecho de separacion de un socio esté regulado en el
art. 2473 Codice Civile. Sefiala que, en la escritura de constitucion se determinara
cuando el accionista puede ejercer el derecho de separacion y en base a qué
procedimientos. Igualmente, el derecho de separacion puede ejercerlo cualquier
socio que se oponga al cambio de objeto de la sociedad, a los cambios de
derechos, a la realizacion de operaciones societarias y a otros que supongan un
perjuicio en sus derechos atribuidos como accionista. Ademas, deberan obtener el

reembolso de sus participaciones.

Cierto es, que resulta arriesgado si se tiene en cuenta la organizacion y proteccion
de los acreedores y del resto de socios, ya gque cualquier socio tendria derecho a
separarse sin ninguna condicién ni justificacion y, ademas, la normativa no

establece que en los estatutos se pueda limitar este derecho®®.

5.6. Impugnacion de acuerdos sociales

La impugnacion de acuerdos sociales por parte de los socios minoritarios tiene
como objetivo principal que se revise la legalidad de las decisiones que se hayan
adoptado en la junta general o en los érganos colegiados de administracién. Este
mecanismo sirve de proteccion frente a las minorias por los conflictos societarios
y es uno de los instrumentos de defensa mas importantes, y asi lo reconoce el

legislador ya que lo incluye en los derechos minimos del art. 93 c¢) LSC.

Tras la reforma de la Ley 31/2014 de 3 de septiembre, se tratdo de mejorar la
configuracion del gobierno corporativo. Una de las modificaciones es la

“impugnacion de acuerdos sociales”, en ella ya no se distingue entre acuerdos

67 WATSON Neal, MCKENZIE Beliz. Shareholders’ Rights in Private and Public Companies in
the UK: Overview. Thomson Reuters, practical law, 1 de febrero 2021. Disponible en:
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com [visitado el 18/03/2022]

6% PAOLO LUISO, Francesco. La convivenza di fatto dopo la L. 2016/76. Disponible en:
http://www.ordineavvocatitorreannunziata.it [visitado el 18/03/2022]
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nulos y anulables sino “cualquier acto impugnable”. Lo Gnico que aun contempla

la LSC es la existencia de plazos de caducidad.

La doctrina respaldo la reforma del 2014 pero critica de alguna manera “que
pueda admitirse que impugne un acuerdo quien votd a su favor o, incluso, el que
se abstuvo salvo que alegue error o dolo por razon de una deficiente
informacion”. Lo que si les parece incuestionable es “que no hay funcionamiento
legal para aplicar la rigida jurisprudencia que exigia el voto en contra y la

expresion del acta de la oposicion al acuerdo .

También ha introducido un mecanismo para que se puedan impugnar los acuerdos
lesivos al interés social en los casos de imposicidn de acuerdos por mayoria que
sean abusivos, injustificados y sin velar por el interés social de la sociedad (art.
204.1 LSC). Sefiala Eliseo Sierra que “la decision judicial anula el acuerdo por
abusivo, pero raramente impone una distribucion concreta de beneficios por ser

competencia de la Junta General de la sociedad”’.

En cuanto a la legitimacion para impugnar acuerdos, la LSC establece en el art.
206.1 LSC un porcentaje minimo del 1% tanto para las SA como para las SRL.
Los estatutos puedan reducir este porcentaje y, en cualquier caso, si los socios no
alcanzan ese porcentaje tendran derecho a obtener el resarcimiento de los dafios y
perjuicios que les hubieran ocasionado.

Por otro lado, sefialar que los motivos de impugnacién de los acuerdos sociales
pueden ser debidos a que sean contrarios a la propia ley, a los estatutos de la
sociedad o que estos estén viciados y conlleven el perjuicio del interés social y
gue consecuentemente un socio, a varios 0 incluso a terceros obtengan un
beneficio por ello (art. 204.1 LSC).

La doctrina no duda en afirmar que el “derecho de informacion e impugnacion de
acuerdos sociales son, en efecto, integrantes de un binomio que se ha hecho

inseparable en la préactica de nuestros tribunales a lo largo de los afios. La

8 PASTOR RUIZ, Federico. Tratado de conflictos societarios, “El socio. Derechos de los socios
socio minoritario y mayoritario”. cit., TOL7.216.794, p. 350.

70 GONZALEZ FERNANDEZ, Marfa Belén; COHEN BENCHETRIT, Amanda. Derecho de
sociedades: los derechos del socio. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p.936
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experiencia ensefia que raro es el proceso de impugnacion de acuerdos sociales
en el que el demandante no invoca como uno de los motivos de impugnacion la

lesion de su derecho de informacién™L.

En el derecho britanico, en la CA 2006, ante acuerdos o acciones abusivas e
irrazonables, como sefiala la normativa “unfairly prejudicial”, cualquier socio de
la sociedad, independientemente del porcentaje del capital que posea, podra acudir
a la via judicial cuando los asuntos de la sociedad se estan realizando de manera
que perjudica los intereses de la sociedad o los del propio socio minoritario, 0 ya
sea porque la no realizacion de la misma le perjudica, sefiala la secc. 994 (1) (a) y
(b) CA 2006.

El marco normativo britanico permite intervenir en varios tipos de conductas y en
concreto esta la falta de reparto de dividendos sin justificacion razonable. En este
caso, los tribunales ofrecen diferentes soluciones como por ejemplo que la propia

sociedad se abstenga de continuar (seccion 996.1. CA 20c).

El derecho italiano establece que cuando haya conflictos de intereses en la
sociedad (art. 2373 Codice Civile) cualquier socio, esté 0 no presente en la junta,
podréa impugnar los acuerdos que no se adopten de conformidad con la ley o los
estatutos (art. 2377 Codice Civile). Los socios legitimados con derecho a voto son
los que representen el 0,1% del capital social en las SA o el 5% en las SRL. Ahora
bien, si no satisfacen los porcentajes antes mencionados, tendran igualmente
derecho a que sean indemnizados por el perjuicio que le haya causado la no

conformidad de la resolucion con la ley o los estatutos.

5.7. Accion de responsabilidad contra el administrador

Como ya se ha mencionado con anterioridad, puede ser que el administrador haya
sido designado por la mayoria o por el socio mayoritario, 0 que este ultimo sea el

administrador y esté actuando en beneficio e interés propio y es por ello por lo

71 DE BORJA VILLENA CORTES, Francisco. Tratado de conflictos societarios. Tirant lo Blanch
2019, p. 553 y 554, en: https://www-tirantonline-com.are.uab.cat [visitado el 13/02/2022]
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que la ley dota a todos los socios de la posibilidad de ejercer la accion de
responsabilidad contra el administrador, recogido en el art. 238.1 LSC, de una
sociedad de capital para protegerse ante las acciones ilicitas y contrarias al interes

social de la sociedad.

Ademas, y centrandonos en los socios minoritarios, estos tienen el derecho de
ejercer la accion social de responsabilidad. Para ello, la ley les permite ejercerlo,
conjunta o individualmente, si poseen al menos el 5% del capital social (art.168
LSC) para solicitar la convocatoria de la junta general y poder defender el interés
social de la sociedad, en virtud del art. 239.1 LSC, cuando los administradores no
la hubiesen convocado en el plazo de un mes o hubiere sido contrario al deber de

responsabilidad y diligencia que se les exige a los administradores.

La jurisprudencia ha reiterado en las sentencias, que los presupuestos para que se
pueda ejercer la accion de responsabilidad individual de los administradores son:
“(i) incumplimiento de una norma debido al comportamiento omisivo de los
administradores; (ii) imputabilidad de tal conducta omisiva a los
administradores, como ¢rgano social; (iii) conducta antijuridica, culposa o
negligente, sea susceptible de producir un dafo; (iv) dafio directo al tercero que
contrata, en este caso, al acreedor, sin necesidad de lesionar los intereses de la
sociedad; y (v) relacién de causalidad entre la conducta contraria a la ley y el
dafo directo ocasionado al tercero, como el incumplimiento de la obligacion de
garantizar la devolucion de las cantidades ha producido un dafio a la

compradora’"?.

En el derecho britanico, el derecho de ejercer la accion de responsabilidad contra
los administradores se encuentra recogido en la secc. 370 (3) CA 20067 y
determina que esta accion podréa ser ejercitada por un grupo de socios minoritarios
cuando representen como minimo el 5% del capital social. Ahora bien, si la
sociedad no esta limitada por acciones, tendran que representar no menos del 5%

de la totalidad de los socios 0 no menos de 50 socios que componen la sociedad.

72 CENDOQJ. Sentencia del Tribunal Supremo 959/2016 de 3 de marzo de 2016 (Sala de lo civil).

8 Secc. 370 (3) CA 2006: “(a) los titulares de no menos del 5% del valor nominal del capital
social emitido de la sociedad, (b) si la sociedad no esta limitada por acciones, no menos del 5%
de sus socios, o (c) no menos de 50 de los socios de la sociedad”.
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En el derecho italiano, en virtud del art. 2393-bis, los socios minoritarios que
representen al menos el 20% del capital social podran ejercitar la accién de
responsabilidad social contra el administrador. Ademas, los accionistas que
representen el 10% del capital social en las SA o el 5% en las SRL, aunque puede
establecerse un porcentaje inferior en los estatutos societarios, podran denunciar
sospechas de acciones irregulares y graves por el administrador en perjuicio de los

intereses de la sociedad ante el tribunal (art. 2409 Codice Civile).

5. 8. Pactos parasociales

La doctrina define los pactos parasociales, mas conocidos como pacto de socios,
como “acuerdos celebrados entre todos o algunos de los socios de una compafiia
para regular sus relaciones como tales o en cuanto tales socios que forman parte
de esa compafiia; y, mas concretamente, como un pacto entre socios o entre éstos
y terceros. Sus notas mas caracteristicas son su caracter obligacional,
heterogéneo contenido, su conexion funcional con la sociedad y accesoriedad

respecto al contrato social”’.

Asimismo, subraya que las principales caracteristicas de un pacto de socios son:
“regular las relaciones internas entre los socios (todos o algunos), las
prestaciones, ventajas o atribuciones a favor de la sociedad, y cuestiones internas
y concretas de la vida de la sociedad, especialmente en el &mbito politico
(derechos de voto y toma de decisiones) y ejecutivo (administracion de la

compaiiia)”.

La primera vez que se hace referencia y se reconocen los pactos es en la Ley
26/2003, que establecia la necesidad de dar notoriedad a los mismos. Sin
embargo, la ley no regula los pactos parasociales, pero la Unica mencién que hace

y donde podemos encontrar la naturaleza de ellos es en el art. 29 LSC’ donde

4 MALDONADO ORTEGA Pedro José. “Pactos parasociales: naturaleza y eficacia juridica”. P.
257-296. Disponible en: https://app-vlex-com.are.uab.cat/que+son+los+pactos+parasociales
[visitado el 12/03/2022]

> Art. 29 LSC: “Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles a la
sociedad”
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indica que los pactos entre los socios no podran ser usados contra la sociedad y en
el art. 1255 CC’® que determina el principio de libertad de los pactos siempre que
no contravengan la ley, el orden publico y la moral. Es decir, son pactos que
establecen obligaciones para las personas que asumieron dicho acuerdo, pero no

vinculan a la sociedad al no ser parte contratante del mismo.

La importancia de estos pactos se debe a que el socio minoritario pueda de forma
convencional y contractual, reforzar algunos de sus derechos que le otorga la ley y
establecer un marco de relaciones con el socio mayoritario para evitar o prever
posibles situaciones de abuso de este y asi mismo, anticipar soluciones a esos
conflictos. Como, por ejemplo, incrementar contractualmente el quorum reforzado
y la mayoria legal reforzada establecidos respectivamente en el art. 199 LSC para
las SRL y 194.1 LSC para las SA, asi se reforzaria esa proteccion ante decisiones
transcendentales que puedan impactar en sus derechos y obligaciones.

En este sentido, la doctrina sefiala que “en aras de proteger al socio minoritario
son varios los acuerdos minimos que deberian regularse en el pacto parasocial,
pudiendo clasificarlos de la siguiente forma: acuerdos sobre derecho de
representacion en el 6rgano de gobierno, acuerdos sobre derecho de informacion,
acuerdos sobre derechos politicos, acuerdos sobre derechos econdémicos, entre

otros” .

En el Anteproyecto de Ley del Cddigo Mercantil, los pactos parasociales, a
diferencia de la LSC, se encontrarian recogidos explicitamente en el art. 213-21,
estableciendo un régimen basico, siendo extensible a los protocolos familiares,
haya 0 no constancia de su registro. De esta manera no habria que acudir al

Cadigo Civil para regular los pactos.

En el derecho britanico, también son legales los pactos en una sociedad para
proteger al socio minoritario, se denominan shareholders' agreement y es “un

acuerdo entre accionistas, pero al no ser un requisito legal, las empresas pueden

76 Art. 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico”.

77 LUCENO OLIVA, José Luis. Los pactos parasociales como instrumento de proteccion del socio
minoritario.  Una  propuesta de contenido minimo, 2010. Disponible en:
https://noticias.juridicas.com/los-pactos-parasociales [visitado el 11/03/2022]
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optar por basarse Ginicamente en sus estatutos ”’®. La naturaleza del pacto de los
socios es que son documentos privados y no se encuentran recogidos en un marco

normativo, sino que se trata de acuerdos, clausulas y condiciones’.

En el derecho italiano, los pactos parasociales se encuentran recogidos en el art.
2341-bis del Codice Civile®® y estos se utilizan “con el fin de estabilizar la

estructura de la sociedad o el gobierno de esta”.

2 BRODIES. Benefits of a Shareholders’ agreements. 20 of may 2020. Disponible en:
https://brodies.com [visitado el 16/03/2022]

% FULFORTH, James. Articles of Association, Shareholders’ Agreements and Investors’
Agreements — what’s the difference? Disponible en: https://www.kingsleynapley.co.uk [visitado el
16/03/2022]

8 Codice Civile Italiano. REGIO DECRETO 16 marzo 1942, n. 262 (Gazzetta Ufficiale n.79 del
4-4-1942)
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6. CONCLUSIONES

En base a todo lo expuesto,

1. Es innegable los esfuerzos legislativos por evitar que los socios minoritarios
queden desprotegidos ante las mayorias. El socio minoritario cuenta con vias
alternativas con las que proteger sus intereses y derechos, en funcion de la
casuistica de cada caso, ya sea a traves de la normativa vigente, por via
judicial, normativa societaria 0 mediante pactos parasociales. Asimismo, nos
encontramos que las sociedades estan expandiendo su actividad fuera de
Espafia y esta globalizacion (en la que hay competencia, fusiones y
adquisiciones), demanda que se desarrollen esos derechos y mecanismos de
proteccion de los socios minoritarios, en los que sus intereses pueden verse
desprotegidos, y es lo que, en mi opinién, el legislador deberia tener en

cuenta para futuras modificaciones.

2. Tal y como expongo en el presente trabajo, en el marco normativo britanico
el derecho de informacion no hace referencia el acceso de informacion, salvo
para el caso de las cuentas anuales y, en el italiano, se encuentra limitado en
las SA. Tampoco se regula en qué casos se le puede negar al socio la
informacion, aunque podria quedar amparada en el deber de diligencia del
administrador. A pesar de que la legislacion espafiola regula este derecho de
una forma mas amplia, se encuentra limitada a “informaciones o aclaraciones
que se encuentren comprendidas en el orden del dia de la junta general”,
cuando esta se podria extender para ambas sociedades, y no solo para las
SRL, tal y como prevé el anteproyecto de la ley del Cédigo Mercantil. Bajo
mi punto de vista, considero que el derecho de informacion es un derecho
minimo que todo socio deberia tener y que independientemente del
porcentaje de capital social aportado, no deberia de ser un obstaculo para

conocer de la rentabilidad de su inversion.

3. Considero que seria oportuno contemplar una regulacion unitaria en el

derecho de asistencia a la junta general como socio minoritario, como refleja
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la doctrina comparada, ya que en la practica se estdn usando estos dos tipos
de sociedades de forma indistinta. En el marco normativo espafiol, no
funciona como un derecho minimo para las SA como para las SRL. Mientras
que en la tltima no se podréa exigir un minimo de capital social, en la primera

Ve

SI.

Discrepo en la redaccion del legislador al considerar como derecho minimo
del socio los enunciados en el art. 93 LSC. En este sentido, coincido con la
doctrina, ya que cuando se expresa que un socio tendrd como minimo unos
derechos, es que tendrd esos derechos independientemente del capital
aportado.

Opino que, la alternativa que tiene el socio minoritario de nombrar a un
auditor cuando el administrador o la junta general no lo haga, se puede
entender como que complementa el derecho de informacion del socio
minoritario, ya que obtendria una informacién mucho mas detallada que la
que pudiera tener si ejerciera su derecho de informacion. En cuanto a los
requisitos establecidos en el marco normativo espafiol, considero que son
mas acertados y accesibles para los socios minoritarios que los establecidos

en la doctrina comparada.

Comparto la opinion de la doctrina en cuanto a lo Util y necesario que es el
acta notarial, para que en determinados momentos sirva de proteccion para
los socios minoritarios, ademas de su eficacia ante irregularidades que

podran ser subsanadas, reiteradas y modificadas en una posterior junta.

Difiero con la doctrina al considerar el derecho de separacion de los socios
como falta de lealtad, pero si coincido en que puede verse perjudicada la
sociedad dependiendo de los intereses de ésta en ese momento. Es por ello,
por lo que es importante configurar pactos entre los socios antes de formar
parte de la sociedad y evitar asi dafios colaterales, especialmente a los socios

minoritarios ante los posibles abusos de la mayoria.
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8.

10.

Coincido con la doctrina y la jurisprudencia, en que la no distribucién de
dividendos puede ser considerado abuso de la mayoria y, por tanto, son
impugnables por el socio minoritario. En el derecho britanico, a diferencia
del italiano, el juez puede reconocer el derecho de separarse de la sociedad si
al socio minoritario le causa un perjuicio injusto. Lo que considero que
podria recoger la LSC, es un derecho minimo al dividendo para el socio
minoritario, ya que la Unica solucion que le brinda la ley es el derecho de
separarse Yy, consecuentemente, el reembolso de su participacion

Es necesario, que el art. 239.1 LSC recogiera el derecho de los socios
minoritarios a ir contra los administradores por infringir el deber de lealtad
entre otros, recogidos en los art. 227.2 y 232 LSC, tal y como lo hace el
derecho italiano. La accion de responsabilidad del art. 239.1 LSC se puede
considerar como una norma especifica que regula un caso concreto y que no
puede aplicarse més alla de lo establecido, por lo que no es suficiente para
reparar los actos derivados del deber de lealtad del administrador. Ademas,
mientras que los arts. 227.2 y 232 LSC recogen el reconocimiento de las
acciones contrarias al deber de lealtad, el art. 239.1 LSC guarda silencio
sobre estas.

Si bien es cierto que, la ley de sociedades de capital no regula los pactos
parasociales expresamente, excepto la referencia que hace el art. 29 LSC. El
uso de estos pactos se ha intensificado a lo largo de los afios en las
sociedades de capital ya que, a través de ellos, los socios minoritarios pueden
acceder a derechos con mas libertad de los que la ley les otorga y no solo
eso, sino que ademas proporciona mayor transparencia y seguridad. Es por
ello, por lo que considero favorable dejar clara su regulacion en nuestra LSC,
como lo que se propone en el anteproyecto del Codigo Mercantil en el art.
213-21, un régimen basico para regular los pactos parasociales. EI marco
legislativo italiano si los recoge con el fin de estabilizar la estructura

societaria.
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