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RESUMEN

El objetivo de esta tesis es el estudio, en clave procesal, de las normas de los Articulos
238y 239 de Ley de sociedades de capital que disciplina el ejercicio de la accién social
de responsabilidad de los administradores e instrumentalizan la forma en la que la
sociedad o, en su caso, los socios deben ejercitar la accion de resarcimiento de los dafios
ocasionados por los adminitradores en las funciones propias de su campo cuando dichos
dafos se producen en el patrimonio de la sociedad.

Estas normas, que llamamos instrumentales, son procesales y van dirigidas
principalmente al juez que tiene el deber de aplicarlas con todas sus consecuencias
vinculando, por consiguiente, a las partes intervinientes en el proceso. Regulan aspectos
del proceso, o de la relacion juridica procesal y son a las que tienen que acudir la sociedad
si quiere ver reparado su patrimonio. Ello exige que deban ser interpretadas de acuerdo
con los criterios propios del Derecho procesal, aplicando a ello la dogmatica y los
conceptos procesales que han sido elaborados por la doctrina cientifica y jurisprudencial
y que, de forma concreta, dentro de nuestro ordenamiento juridico, se refieren y regulan
el modo en como la sociedad puede pretender y pretende, segun la Ley, la tutela judicial
efectiva de su derecho.

Siendo asi, se deduce un régimen especialisimo procesal en el que se ha facultado de
forma exclusiva y excluyente a la Junta de socios para la toma de una decision de esencial
importancia para el orden juridico como es la decision del ejercitar la accion social, como
igualmente se ha disciplinado un régimen procesal para que la accion de la sociedad pueda
ser ejercitada en sustitucion — por expropiacion del poder de disposicion del derecho que
se perpetua en todas las instancias de la tutela - por unos socios que conforman una
minoria si se da alguno de los supuestos reglados en la norma de inactividad o pasividad
de la sociedad en la defensa de sus intereses; como, también, se ha disciplinado un
régimen de renuncia o transaccion al ejercicio de la accion dejando en manos de la Junta
tal disposicion, haciéndose depender, no obstante, de que no se oponga una minoria,
manteniéndose asi la coherencia del principio dispositivo en torno a la legitimacion
procesal.

Este regimen especialisimo determina que la accion solo pueda ser ejercitada por la
sociedad o la minoria, nunca conjuntamente, que la accion perezca para la sociedad
cuando se interpone la demanda por la minoria y que la sociedad no pueda intervenir en
el proceso iniciado por los socios, ni estos en el iniciado por la sociedad.

Palabras claves: Derecho procesal, sustitucion procesal, legitimacién, accion social
de responsabilidad de los adminitradores de las sociedades de capital, la
voluntariedad y voluntad final en los actos procesales.




ABSTRACT

The aim of this thesis is to study, from a procedural perspective, the rules of Articles 238
and 239 of the Spanish Capital Companies Law which regulate the directors' liability
action and specify the way in which the company or, where the case may be, the
shareholders, must bring an action for damages caused by the directors when they
infringed their director’s duties or obligations causing damages to the patrimony of the
company.

These rules, which we call instrumental, are of a procedural nature and are mainly
directed to the judge, who has the duty to apply them with all their consequences, thus
binding the parties involved in the process. They regulate aspects of the judicial process,
or of the procedural legal relationship, and are those to which company must recourse if
it wants to see its patrimony restored. This means that they must be interpreted in
accordance with the criteria of procedural law, applying the dogmatic and procedural
concepts that have been developed by academic and jurisprudential doctrine and which,
in precise terms, within our legal system, refer to and regulate the way in which company
can bring a corporate liability action.

This being so, a very special procedural regime can be inferred from these rules in which
the General Meeting of Shareholders has been empowered with excluding and exclusive
powers to take a decision of essential importance for the legal system, such as the decision
to bring a corporate liability action against the administrator. It also provides a procedural
system so that the corporate liability action can be brought by the shareholders who form
a minority. The set of rules governing the waiver or settlement of the corporate liability
action has also been defined, leaving this decision in the hands of the general meeting,
albeit subject to the absence of opposition from a minority, thus maintaining the
coherence of the system designed regarding the procedural legal standing to bring the
corporate liability action.

This very special regime determines that the action can only be brought by the company
or by the minority, never jointly, that the action perishes for the company when the claim
is brought by the minority and that the company cannot intervene in the proceedings
brought by the shareholders, nor can the shareholders intervene in the proceedings
brought by the company.

Key words: Procedural law, procedural substitution, derivative action, legal
standing, company liability action, the willingness in the performing of procedural
acts.
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INTRODUCCION

La Ley 31/2014 de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital
para la mejora del gobierno corporativo, introdujo cambios muy importantes en lo que
concierne a la responsabilidad de los administradores por los dafios que su actuacién
antijuridica en el desempefio de su cargo puede causar a la sociedad. Sin embargo, no se
hicieron en las normas que regulan el régimen del ejercicio de la accion social, recogidas
en el Capitulo V de la LSC, cuya redaccion se ha mantenido préacticamente idéntica desde

su primera formulacion hace ya setenta afios.

El titulo que le hemos dado a nuestra tesis delimita, desde el principio, nuestro campo de
investigacion en relacion con la responsabilidad de los administradores societarios por

sus actuaciones ilegales o ilicitas.

No se trata, por tanto, en primer lugar, de hacer un estudio de la responsabilidad de los
administradores frente a cualquier perjudicado por los actos que hayan podido llevar a
cabo en el ejercicio de sus funciones como tales administradores societarios. Esa es
materia, no solo reservada a los mercantilistas, sino estudiada a fondo por ellos, y de sus

ensefianzas hemos de partir en nuestra investigacion. Y asi lo hemos hecho.

Pero, aun asi, en segundo lugar, siendo el campo de esa responsabilidad tan amplio (dado
el ilimitado numero de personas que pueden verse afectadas por esas actuaciones ilicitas
o ilegales), lo que haria inagotable la materia objeto de nuestro estudio, nos hemos
querido centrar, siguiendo los consejos e indicaciones de nuestro Director de Tesis,
exclusivamente en el estudio de aquellos casos en los que la responsabilidad (bajo los
supuestos y contenidos elaborados por los mercantilistas) se refiere a los dafios
producidos en el patrimonio de la propia sociedad de la que son administradores, dejando
de lado la responsabilidad que se podria asumir por el dafio a los patrimonios de terceros
ajenos a la sociedad, como los socios, acreedores u otras personas afectadas y
perjudicadas. Asi, de los dos campos de la responsabilidad societaria de los

10



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAP}TAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
administradores por sus acciones u omisiones en funcion de tales que se nos muestran en
el Capitulo V - la que se deriva de su actuacion u omisién que perjudica de forma directa
los intereses de la sociedad; y la que dafia a la sociedad pero solo en funcion del dafio que
causa a los terceros el no resarcimiento patrimonial de aquella, que son dos cosas
totalmente distintas y que requieren un tratamiento material distinto y, l16gicamente, uno
procesal igualmente distinto- nos centraremos en el estudio de los casos de
responsabilidad de los administradores exclusivamente perjudiciales para la sociedad,
esto es el ejercicio de la accion social cuando lo ejercita la propia sociedad o, en su caso,

lo hace la denominada minoria.

En tercer lugar, nuestra formacién juridica y, por supuesto, las indicaciones de nuestro
Director, nos ha hecho centrarnos en el analisis y la interpretacion de aquellas normas
juridicas que llamamos instrumentales y que, de forma concreta, dentro de nuestro
ordenamiento juridico, se refieren 'y regulan el modo en cémo la sociedad puede pretender
y pretende, segun la Ley, la tutela judicial efectiva de su derecho y la reparacion del dafio
causado por la actuacion ilicita o ilegal del administrador. No se trata, pues, tampoco de
estudiar lo que podriamos llamar el proceso para exigir la responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad, pues, en todo caso, ese estudio, dado la naturaleza
de ordinario, seria una investigacion que ya esta hecha, y con gran acierto, por aquellos
procesalistas que nos han precedido en el estudio del Derecho Procesal haciendo analisis

definitivos sobre nuestro proceso civil.

De esta manera, nuestro estudio se centra en el analisis procesal de las normas recogidas
en los Arts. 238 y 239 de la LSC. Porque si se ve, en estos articulos se establece de forma
directa, de una parte, que es la sociedad quien puede judicialmente pretender la
reparacion del dafio ocasionado en su patrimonio por el administrador, residenciando para
este acto concreto, la potestad de hacerlo, en determinadas condiciones, en la Junta de
accionistas, y que es igualmente la sociedad, otra vez con acuerdo de la Junta, quien
puede, en relacion con la responsabilidad de sus administradores, transigir con ellos o
renunciar al ejercicio de la accién; pero, también, de otra parte, la norma del Art. 239

regula que, en determinadas condiciones, una denominada minoria de socios puede
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pretender también la reparacion a favor de la sociedad del dafio producido por el

administrador.

Estas normas son, sin duda, instrumentales al derecho al resarcimiento que la Ley le
concede a la sociedad para el caso de que se vea perjudicada por la actuacion de sus
administradores. No regulan el derecho al resarcimiento, ni sus condiciones, sino la
manera de hacerlo efectivo a traves del proceso jurisdiccional. Son, por tanto, normas
procesales, pues en ellas regulan aspectos del proceso o la relacion juridica procesal al
que tiene que acudir la sociedad si quiere ver reparado su patrimonio de los dafios
infringidos por su administrador. La doctrina procesal, unanimemente no tiene duda
alguna de que, regulandose la relacion juridica procesal, la norma que lo hace es procesal
e instrumental y que va dirigida principalmente al juez que tiene el deber de aplicarla con
todas sus consecuencias vinculando, por consiguiente, a las partes intervinientes en el

proceso®.

Siendo estas normas de naturaleza procesal debemos interpretarlas de acuerdo con los
criterios propios del Derecho procesal, aplicando a ello la dogmatica y los conceptos

procesales que han sido elaborados por la doctrina cientifica y jurisprudencial.

A lo largo de esta tesis y por lo que hemos dicho sera esencial referirse a la doctrina
tradicional procesal para asentar las bases de nuestro estudio de la que partira nuestro
analisis y comprenderlas en su formulacién actual en la norma del LEC. Asimismo, las
referencias doctrinales modernas se ven limitadas pues, salvo error por nuestra parte, no
se ha realizado un estudio completo desde la perspectiva procesal de la accion que nos
proponemos analizar porque, aunque se hayan avanzado por la doctrina mercantil cual
debe ser el tratamiento procesal que se deduce de la norma, siendo validas y necesarias
estas aproximaciones para comprender el fin de la norma, en muchas ocasiones las

conclusiones a las que se llegan no se compadecen con la conceptualizacion procesal de

L CHIOVENDA: Principii di diritto procesuales civile (ritampa anastatica) Napoli, 1965 y CARNELUTTI,
Sistema del diritto processuale civile, Padova, 1936, T.I, pag. 71.
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institutos tan importantes como la sustitucion procesal o la intervencion de terceros. En
definitiva, nos enfrentamos a un régimen especialisimo procesal al que se une la dificultad
de una notable falta de casuistica respecto a muchos de los temas que trataremos. Como
se puede intuir no son pocas las preguntas que se suscitan en esta investigacion, ni faciles

las respuestas.

La tesis esta dividida en tres partes. En la primera se estudiara la accion social cuando la
ejercita la sociedad donde se mostrara primero y desde el inicio, cual sea el ntcleo juridico
procesal del poder de la Junta general de la sociedad de capital en torno a la exigencia de
la responsabilidad social de los administradores societarios para explicar después el
trascendental sistema procesal ideado para el ejercicio de la accion social y dejar
relacionados, los principios fundamentales en los que se ha basado nuestra Ley para
regular la legitimacion activa en el ejercicio de la accion social, prestando especial interés

al acuerdo de la junta y su problemaética procesal.

En la segunda parte, se estudiarad la accion social ejercitada por la minoria (Art.239),
donde prestaremos especial atencion a la condicidn de parte legitima de la minoria como
sustituto procesal y los hechos que determinan la transmision del poder de disposicién

del derecho de la sociedad a la minoria.

Finalmente, la tercera parte, una vez analizadas y estudiadas la legitimacion de las partes
y habiendo delimitado el &mbito de aplicacién de las normas a la concreta accién que
estudiamos, analizaremos los efectos procesales de la sentencia en el proceso sobre
responsabilidad social de los administradores ejercitada por la minoria que se iran
resolviendo, llegados a ese punto, a modo de conclusion, y la renuncia y la transaccion
de la accion como elementos limitadores o delimitadores de la expropiacion de aquel

poder por la minoria.

A esto, pues, y no es poco, se reduce nuestra investigacion.
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CAPITULO PRIMERO.- INTRODUCCION. PRINCIPIOS BASICOS
EN NUESTRA LEGISLACION EN MATERIA DEL EJERCICIO DE
LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

SUMARIO:

1. Exposicion de la evolucion legislativa del régimen procesal espafiol referente a la
accion social, desde la Ley de Sociedades Anonimas de 1951 hasta nuestros dias.
1.1.  Consideraciones previas al contexto legislativo.
1.2.  Evolucidn legislativa del régimen procesal espafiol referente a la accion
social, desde la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 hasta nuestros dias
1.2.1. LaLSA de 1989y la LSL de 1995
1.2.2. LaLSC de 2010
1.2.3. LaLSC de 2014
2. Andlisis critico comparado de la eleccion de nuestro legislador de residenciar la
competencia de conformar la voluntad social para acordar el ejercicio de la accién social
en el Junta general y el sistema procesal ideado para permitir que dicha accion pueda ser
ejercitada por los socios. Referencia ab initio al derecho comparado: El caso de Alemania
y el caso del Reino Unido.
2.1. Competencia para conformar la voluntad social en el caso de Alemania y el
reconocimiento de la facultad de los socios para el ejercicio de la accion social.
2.1.1. EXxposicion
2.1.2. Andlisis desde la perspectiva procesal de la participacion de la
minoria en el proceso por el ejercicio de la accion social en del derecho
alemén.
2.2. El caso del Derecho Inglés. Analisis critico.
3. Determinacion del sustrato de principios basicos sobre los que necesariamente hay
que desarrollar nuestra investigacion. Principios basicos en nuestra legislacion en materia
del ejercicio de la accion social de responsabilidad
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1. Exposicion de la evolucion legislativa del régimen procesal
espafol referente a la accion social, desde la Ley de Sociedades
Anonimas de 1951 hasta nuestros dias.

1.1. Consideraciones previas al contexto legislativo.

Aunque el caracter introductorio de este capitulo deberia limitarlo a la exposicion de datos
legislativos que nos situen el panorama legal del objeto de nuestro trabajo, pretendemos
mostrar, desde el inicio del mismo, cual sea el ndcleo juridico procesal del poder de la
Junta general de las sociedades de capital en torno a la exigencia de la responsabilidad
social de los administradores societarios, amén de explicar, ahora también, aunque sea
someramente y partiendo de los estudios mercantiles y el derecho comparado, el
trascendental sistema procesal ideado de legitimacion de la minoria para el ejercicio de
la accion social y dejar relacionados, desde el principio, los principios fundamentales en
los que se ha basado nuestra Ley para regular la legitimacion activa en el ejercicio de la
accion social. De esta manera conseguiremos ab initio una delimitacion mas precisa del

objeto de nuestro trabajo.

Con estas solas palabras se comprendera que este trabajo de investigacion, por tanto, no
abarcard todo el amplisimo campo procesal relativo a la responsabilidad de los
administradores societarios - que son responsables, también, no solo frente a la sociedad,
sino frente a los terceros por los actos y omisiones en que incurran en el desarrollo de su
labor administradora y que produzcan perjuicios- sino que se limitara de los casos de
responsabilidad de los administradores exclusivamente perjudiciales para la sociedad,;
esto es el ejercicio de la accion social cuando lo ejercita la propia sociedad o, en su caso,

lo hace la denominada minoria.

De otra parte, nuestro estudio, como ya ha quedado dicho y como se deduce del titulo que
le hemos dado, parte de un enfoque claramente procesal del tema, justificado en el
caracter procesal de las normas que se estudian, esencialmente los Art. 238 y 239 LSC,
porque en esta tesis nos interesa profundizar, no tanto en la responsabilidad del
administrador societario desde el punto de vista material, ampliamente estudiada por los
mercantilistas, como en el sistema procesal ideado por nuestro legislador para que la

16



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
sociedad y, en ocasiones, unos determinados sujetos puedan exigir judicialmente esa

responsabilidad.

Asi, pues, dentro de esos limites se desarrollara nuestra investigacion y es a esa materia

normativa a la que ahora nos vamos a referir.

La doctrina cientificay jurisprudencial se han referido a este objeto de investigacion como

el estudio de la accion social de responsabilidad de los administradores.

Bajo estas premisas podemos ya exponer que a mediados del s. XIX'y principios del XX
muchos paises de Europa ya habian desarrollado normas sustantivas especificas que
proporcionaban respuestas juridicas concretas a la casuistica sobre las sociedades
anonimas y, en cierta forma, la responsabilidad de los administradores? lo que ponia de
manifiesto la insuficiencia de nuestra regulacién en esta materia que lleg6 incluso a ser
calificada de penuria normativa® y que hasta ese momento venia desarrollandose en gran
medida por el derecho vivo, los usos y practicas recogidos en los estatutos sociales. En
este contexto se hizo el Anteproyecto en el Instituto de Estudios Politicos de la Reforma
de la Sociedad Andnima en 1947 que culmind con la promulgacion en 1951 la Ley de
Sociedades Andnimas y unos afios mas tarde la Ley de Sociedades Limitadas de 1953.
Debemos aqui significar, que estas normas se caracterizaron por ser todo menos

innovadoras, pues «aspiraron en realidad a regular la experiencia propia, traduciendo en

2 Entre otras, fueron claves para toda Europa para el desarrollo posterior legislativo de la responsabilidad
de los administradores la regulacion de Alemania, Inglaterray Gales y Francia. En Alemania, por ejemplo,
se codifico en 1861 la «Allgemeine Deutschen Handelsgesetzbuch» (Ley de Sociedades Anénimas) que se
mantuvo vigente hasta 1899 aunque se hicieron modificaciones importantes en 1870 en lo relativo al ambito
estructural y organizativo de la sociedad, por ejemplo, cuando regula el consejo de vigilancia (Aufsichtrat).
En 1899 se implant6 un nuevo Codigo Mercantil con el que se dio el paso definitivo a un verdadero sistema
normativo de las sociedades mercantiles al que siguio la promulgacion de la Ley de 30 de enero de 1937 y
mas tarde, en 1965, la actual Ley de Sociedades Andnimas (Aktiengestz). Por su parte, en Inglaterra y Gales
tanto el Limited Liability Act (Ley de sociedades limitadas) promulgado en 1855-56 como el Company Act
de 1862 (Ley de sociedades ) - en la que se decidi6 Salomon v A Salomon & Co Ltd. [1897] AC 22 (
precedente inglés de absoluta referencia en la evolucion del derecho de sociedades y la responsabilidad de
los administradores) fueron claves no solo para el posterior desarrollo de la norma en Inglaterra sino
también para el desarrollo normativo en otros ordenamientos como el francés, por ejemplo, con la
promulgacion de la Ley de Andnimas en 1867, y unos afios antes, en 1863, la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

3 NUNEZ LASO se refiri¢ asi al estado normativo previo a la LSA de 1951. NUNEZ LASO, Rafael, 1957,
en su Nota a la publicacién del libro Reforma de la Sociedad Andnimas, GARRIGUES, Joaquin, et. al,
1947, Madrid: Instituto de Estudios Politicos. Consultado en Dialnet-ReformaDeLaSociedadAnonima-
2127654.pdf 25.2.2020, pp. 161-165.
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ley la vida normal de las sociedades espafiolas®», incluyendo, también, todo lo aprendido
de la experiencia ajena lo que permitié que no se introdujeran en la norma aspectos que

no vinieran «avalados por el éxito en las principales naciones europeas»°.

Las novedades y elementos normativos mas notables -no referiremos ahora
principalmente a la LSA de 1951- respecto al régimen de tutela por la accion de
responsabilidad de los administradores fueron precisamente aquellos relacionados con las
reglas que disciplinaban las funciones de los 6rganos de la sociedad. Es suficiente para
nuestra exposicion recordar aqui que el administrador pas6 de ser un mero mandatario a
ser reconocido en nuestro ordenamiento como un representante organico del patrimonio
separado de la sociedad y un gestor con posicion fiduciaria correspondiéndole
independencia y autonomia frente a los socios®; la responsabilidad del administrador ya
no se encontraba en el incumplimiento de un contrato de mandato sino en la vulneracion
de obligaciones de origen legal lo que consiguientemente repercutio en la reinterpretacion
del estandar de diligencia exigible a estos administradores que pas6 a conceptualizarse
desde este momento en la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante
leal (Art. 79 LSA 1951)’.

Son justamente estos elementos de independencia y diligencia debida de los
administradores los que terminaron de conformar el sustrato para la formulacion del
régimen de su responsabilidad frente a la sociedad por los dafios que pudieran causar a
esta con su actuacién antijuridica, régimen en el que se incluy6 todo un entramado

normativo especialisimo y de naturaleza procesal de las condiciones en las que se podria

4 Ibid., Supra Nota (3) pp. 161y ss.

5 Idem.

8 GARRIGUES, J ( con URIA, R) Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas. 1976.Vol. 11, 3° Edicion,
pp. 9-17.

7 RAMOS HERRANZ, I. El estandar mercantil de diligencia: El ordenado empresario. Proyecto de
Investigacion del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA) sobre «El vinculo trasatlantico en el Derecho
Concursal (aproximacién y armonizacion del Derecho de insolvencias en Europay América Latina)», clave
SICA. 2006. Disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2006-10019500225,
pp. 195- 225,
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gjercitar la accion de responsabilidad contra estos administradores (Art. 79 y 80 LSA de

1951y Art. 13 LSRL de 1953)8.

De este régimen, ademas de aquello que iremos estudiando a lo largo de este trabajo, por
razones metodoldgicas y conceptuales, debemos ab initio dejar sefialadas dos cuestiones

que, ademas, se muestran, como se ird viendo, esenciales para nuestra investigacion:

a) La primera es que, aunque nuestro legislador opté por configurar el érgano de
administracion en base al modelo tradicional monista (one-tier board) °, a
diferencia de otros sistemas que también optaron por este modelo, extrajo de entre
las funciones y facultades de gestion la de conformar la voluntad social para el
ejercicio de la accidn de responsabilidad de los administradores que residencio de
forma exclusiva y excluyente en la Junta general'® (Ex Art. 80 LSA de 1951).

b) La segunda es que, entre las medidas de proteccion de las socios ante los posibles

abusos de los administradores y de las mayorias'! se disefio por el legislador un

8 Aungue nunca se traslado al C. Com de 1885, el antecedente legislativo de este régimen procesal se
encuentra en el Art. 11 de la Ley de 19 de octubre de 1869 (Gaceta de Madrid n® 294, jueves 21 de octubre
de 1869) que, citamos textual, decia en el Art. 11: «Tanto los tenedores de acciones de las Sociedades como
los interesados en las asociaciones de seguros mutuos, de formacion de capitales o rentas vitalicias, de
supervivencia y demés empresas sin capital fijo a que esta ley se refiere tienen el derecho, asi individual
como colectivamente, de reclamar ante los Tribunales ordinarios el cumplimiento de los estatutos y
reglamento por que se rijan, y de los acuerdos do las juntas generales legitimamente adoptados, y de exigir
la responsabilidad a sus mandatarios o administradores: del uso que hayan hecho de las facultades que les
han conferido y de la exactitud de los documentos publicados».

% Desde mediados de siglo pasado son dos los modelos de estructura orgéanica entre los que una sociedad
puede adoptar: el modelo monista (one-tier board o modelo francés) y el dual (two-tier board o modelo
aleman). De hecho, el Reglamento (UE) N °2157/2001 del Consejo de 8 de octubre de 2001 por el que se
aprueba el Estatuto de la Sociedad An6nima Europea (SE) mantiene esta dualidad y exige (Art. 38) que la
estructura de la Sociedad Europea conste de una Junta general de accionistas y bien un érgano de control y
un 6rgano de direccion (sistema dual, two-tier board o modelo aleman), bien un érgano de administracién
(sistema monista, one-tier board o modelo francés).

10 Por ejemplo, el sistema francés -que es, no hay duda, ejemplo paradigmatico de estructura organica one-
tier board (la posibilidad de estructurar la sociedad en el modelo two tier board se incorpor6 en 1966, si
bien con escaso uso) - prohibe, en términos generales, a los socios dar instrucciones al drgano de
administracion para que ejercite en nombre de la sociedad la acciéon de responsabilidad civil de los
administradores; de hecho se ha residenciado, de forma exclusiva y excluyente, en el organo de
administracion la decision y posterior ejercicio de la accion de responsabilidad. Es mas, en Francia, son
nulas de pleno derecho cualesquiera incorporaciones a los estatutos de la sociedad que exijan la autorizacién
de la Junta para el ejercicio de la accién social, aunque se admite a los socios ejercitar la action sociale ut
singuli (derivative action) cuando sean titulares de al menos una accion (5% del capital social en el caso de
las sociedades cotizadas) y el drgano de administracion se niegue a ejercitar la accion. (Art. 225 a 253 del
Cddigo de Comercio francés y Articulo 1843-5 del Codigo Civil Francés: Traduccion obtenida al espafiol
https://www.legifrance.gouv.fr.).

11 Desde su primera formulacion se ha comprendido por la doctrina mercantil que al estar nombrados los
administradores por las mayorias, el sistema ideado para acordar el ejercicio de la accion de responsabilidad
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auténtico régimen procesal especialisimo por el que se facultaba a los socios a
entablar personalmente (en nombre propio) la accion de responsabilidad de los
administradores siempre que se cumplieran, eso si, una serie de condiciones y
requisitos, a saber: primero, los accionistas deberian representar una décima parte
del capital social y, segundo, deberian de darse una de las siguientes situaciones:
que la sociedad no hubiera entablado la accion en un plazo de tres meses a contar
desde la fecha del acuerdo de la Junta acordando el ejercicio de la accion, o que se
hubiera acordado -en Junta - no exigir la responsabilidad del administrador.
Asimismo, justificado en la funcionalidad de la norma como medio de proteccion
de los intereses de la sociedad, se reconocid a los socios la posibilidad de vetar
cualquier acuerdo de la Junta dirigido a transigir o renunciar al ejercicio de la
accion social si representaban igualmente la décima parte del capital social (Art.
80 parrafo segundo LSA de 1951 y Art .13 LSRL de 1953).

1.2.Evolucion legislativa del régimen procesal espafiol referente a la accion social:
desde la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 hasta nuestros dias.
Aunque las normas reguladoras del régimen general de responsabilidad, diligencia y
lealtad de los administradores han sido objeto de modificaciones sustanciales desde que
se promulgara la LSA de 1951, no ha ocurrido lo mismo con las normas especificas que
regulan los requisitos para el ejercicio de la accion social que se caracterizan por
mantenerse practicamente idénticas desde su primera formulacion. En cualquier caso, si
se han hecho a lo largo de estos setenta afios correcciones y/o adiciones; las mas

relevantes las que vamos a referir ahora:

1.2.1. LaLSA de 1989y la LSL de 1995.

La LSA de 1951 quedd derogada por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre por el que se aprob6 el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas

para la adaptacion a las Directivas de la Comunidad Econdémica Europea.

— delegado en la Junta- podria resultar indtil a tal fin, pues se hacia evidente que para los administradores
seria facil encontrar apoyos en las mayorias que los nombraron. Vid, GARRIGUES, J., en Comentarios...,
op. cit., pp 174-194.
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Las innovaciones mas relevantes al régimen de tutela que estudiamos son aquellas
recogidas en el Art. 134 LSA de 1989; a saber:

Aunque no se trate en puridad de una innovacion, es esencial sefialar, en primer lugar,
que la LSA de 1989 no hizo ninguna modificacion o cambio a la obligacién de que
Junta debiera previamente acordar ejercitar la accion para que la sociedad pudiera
entablar la demanda (Art. 134.1 LSA de 1989) como, tampoco, se modificé la facultad
reconocida a los socios (accionistas) para entablar la accion de responsabilidad (Art.
134.4 LSA de 1989) si bien, respecto de esta Gltima, el legislador se ocup6 de sefialar
expresamente que el interés con que dicha accion se ejercitaria por los socios seria
siempre el de «la defensa del interés social»2,

Se redujo el plazo de espera de tres meses a uno — contado desde la fecha de adopcion
del acuerdo favorable al ejercicio de la accion social- a partir del cual la minoria
podria entablar la accién en caso de darse un supuesto de inactividad de la sociedad;
también se redujo del 10% al 5% la representacion necesaria de los socios
(accionistas) en el capital social para poder entablar la accion social (Art. 100.2 LSA
de 1989).

A aquellas dos situaciones habilitantes que facultarian a los socios para entablar a
accion de la sociedad (cuando la sociedad no la entablare dentro del plazo de un mes,
contado desde la fecha de adopcion del correspondiente acuerdo, o aquella cuando
este hubiere sido contrario a la exigencia de responsabilidad) se afiadi6 una tercera; a
saber: cuando los administradores no convocasen la Junta general a tales efectos si se
solicitaba por los socios que representaran al menos un 5 % del capital social. (Art.
134.4 LSA de 1989).

Se recogio en la norma que la responsabilidad de los administradores seria solidaria
(Art. 133.2 LSA de 1989) lo que, hasta ese momento, se habia regulado solo para el
caso de la responsabilidad de los administradores en las sociedades de responsabilidad
limitada (Art. 13 111 de LSRL de 1953).

12 Con esta expresion, si se ve, se convierte en ley que el interés con que actGan procesalmente los socios
en el ejercicio de la accién social es el de restablecer el patrimonio de la sociedad, consiguiéndose, asi
diferenciar inequivocamente la accidn social ejercitada por la minoria de la accion individual ejercitada por
el socio para la restauracion de su propio patrimonio por los dafios que la actuacién del administrador, en
tal condicion, pudiera producirle directamente en su patrimonio personal.
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- En cuanto a la aprobacion del Acta de la que se deducira la fuerza ejecutiva del
acuerdo, se mantuvo la redaccion inicial del Art. 62 LSA de 1951 (Art. 113 en la
LSA de 1989), afadiéendose que podria exigirse su aprobacion notarial por los
accionistas que representaran, al menos, el 1% del capital social y lo solicitaran con
cinco dias de antelacion al previsto para la celebracién de la Junta (Art. 114 LSA de

1989).

Por su parte, la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada
(LSRL de 1995), en términos generales, se remitid en todo lo relativo al ejercicio de la
accion social a lo dispuesto en el LSA de 1989 (Art. 69 LSL de 1995), debiendo destacar
que introdujo la obligatoriedad de que todos los acuerdos sociales constaran en Acta, lo
que convertiria, desde ese momento, al documento (el Acta) en el medio de prueba
exclusivo y excluyente para acreditar los acuerdos de la Junta, y su aprobacion en el inicio
de su fuerza ejecutiva (Art 54 LSL de 1995) .

1.2.2. LaLSC de 2010.

En el afio 2010 se produjo una reforma integral de las sociedades mercantiles
promulgandose 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 (LSC de 2010) y que se describe,
en su predmbulo, como una reforma que no se limitaba a una mera yuxtaposicién de
articulos, sino que pretendia aclarar y armonizar los textos legales de las sociedades

anonimas y limitadas®®.

Las innovaciones y/o adiciones que, a nuestro criterio, deben destacarse son las

siguientes:

- De nuevo, aunque no se trate en puridad de una innovacion, es esencial sefialar que

se mantuvo, con idéntica redaccion que en los hitos legislativos anteriores, que el

13 Dice literal: «El acta de la Junta podra ser aprobada por la propia Junta a continuacion de haberse
celebrado ésta, y, en su defecto, y dentro, del plazo de quince dias, por el presidente y dos Interventores,
uno en representaciéon de la mayoria y otro por la minoria. El acta aprobada en cualquiera de estas dos
formas tendra fuerza ejecutiva a partir de la fecha de su aprobacion» (Art. 62 LSA de 1951).

14 Vid, Infra Capitulo Segundo, Apartado 2.2.

15 Vid, Exposicion de Motivos Il LSC.
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acuerdo previo de la Junta era un requisito habilitante para que la sociedad pudiera
entablar la accion contra los administradores.

- El régimen de tutela judicial del derecho de la sociedad al resarcimiento por los
dafios sufridos por la actuacion antijuridica del administrador pasa a regularse en
dos articulos separados: el Art. 238, que disciplina el régimen para el ejercicio de
la accidn de responsabilidad por la sociedad, y el Art. 239 en el que se regulan las
condiciones y requisitos que facultarian a los socios para entablar dicha accion en
defensa del interés social (Art. 239.2 LSC de 2010).

- Asimismo, al Art. 239 se le da el titulo de Legitimacion subsidiaria de la minoria,
siendo la primera vez que se utilizan en la norma los términos legitimacion® y
minoria, este ultimo para conceptualizar el caso del socio o conjunto de ellos que
representasen, al menos, el cinco por ciento del capital social.

- Finalmente, el Art. 202 recoge expresamente la obligacion sefialada en el Art. 54
de la LSL de 1995 exigiéndose, desde este momento y de forma general, que todos
los acuerdos sociales consten en Acta. La trascendencia juridica procesal de esta

norma seré estudiada en detalle mas adelante®’.

1.2.3. La LSC, modificacién del afio 2014.

En 2014, la Ley 31, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo®®, el legislador, fiel a esa idea de trasponer

a la ley la experiencia?®, abordo, entre otras cuestiones, las necesarias modificaciones a

6 De esta forma se traslada a la norma mercantil el concepto de condicidn de parte legitima procesal
conceptualizado en el Art. 10 LEC haciéndose alin mas evidente la naturaleza procesal de este precepto.

7 Vid, Infra. Capitulo Dos, Apartado 2.2.

18 El antecedente de esta Ley se encuentra en el Acuerdo del Consejo de ministros de 10 de mayo de 2013,
por el que se cre6 una Comisién de expertos en materia de gobierno corporativo, para proponer las
iniciativas y las reformas normativas que se consideraban adecuadas para garantizar el buen gobierno de
las empresas, y para prestar apoyo y asesoramiento a la Comision Nacional del Mercado de Valores en la
modificacion del Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas. El objetivo final de
estos trabajos, tal y como indica en el acuerdo, fue velar por el adecuado funcionamiento de los drganos de
gobierno y administracion de las empresas espafiolas «para conducirlas a las méximas cotas de
competitividad; generar confianza y transparencia para los accionistas e inversores nacionales y extranjeros;
mejorar el control interno y la responsabilidad corporativa de las empresas espafiolas y asegurar la adecuada
segregacion de funciones, deberes y responsabilidades en las empresas, desde una perspectiva de maxima
profesionalidad y rigor» (Predmbulo de la LSC).

19 En ese momento posterior a la crisis financiera del afio 2008 se puso de manifiesto la enorme importancia
gue un consejo de administracion bien gestionado tenia para las empresas y, muy especialmente, para las
sociedades cotizadas.

23



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAP}TAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
los presupuestos objetivos (o0 sustantivos) esenciales para el ejercicio de la accion social
y los presupuestos subjetivos para la exigencia de responsabilidad del administrador
frente a la sociedad (Art 225 a 232 LSC); por ejemplo, «junto a una tipificacion mas
precisa de los deberes de diligencia y lealtad y de los procedimientos que se deberian
seguir en caso de conflicto de interés, la Ley atribuye al consejo de administracién, como
facultades indelegables, aquellas decisiones que se corresponden con el nlcleo esencial
de la gestion y supervision estableciendo medidas dirigidas a contribuir al correcto
funcionamiento del consejo»?°, si bien dejo intacto el régimen que residenciaba en la
Junta la facultad de conformar la voluntad social para el ejercicio de la accion de
responsabilidad de los Administradores y el que facultaba a la minoria para entablar esta

accion a los que solo se hicieron las siguientes adiciones:

- El Art. 239 LSC ya no se enuncia como Legitimacién subsidiara de la minoria, sino
como Legitimacion de la minoria?!. El porcentaje de participacion necesaria para
conformar una minoria se mantiene en el 5 %, rebajandose al 3% en el caso de las
sociedades cotizadas (Art 495.2.a)).

- Enel apartado segundo del Art. 239.1. se incorpora una nueva situacion habilitante
que facultaria a la minoria para ejercitar la accion social, a saber: cuando se
fundamentare la demanda en la infraccion del deber de lealtad®?. El resto de los
supuestos habilitantes se mantienen idénticos a lo regulado en el afio 1989.

- Por altimo, como incentivo para que las minorias ejercitaran la accion social, se
regula la cuestion de los gastos del proceso judicial en caso de estimacién total o
parcial de la demanda, quedando la sociedad obligada a reembolsar a los socios los
gastos en que hubieran incurrido con los limites previstos en el Art. 394 LEC de
2000 (Art. 239.2 de LSC) %,

20 predmbulo de LSC.

21S{ se mantiene, sin embargo, el calificativo de subsidiaria para el caso de la legitimacion de los acreedores
(Art. 240 LSC) trasponiéndose a la norma la diferencia que, en términos materiales y procesales, existen
entre unay otra accion.

22Podemos avanzar aqui que en opinidn de la doctrina mercantil este nuevo supuesto «no altera la naturaleza
indirecta de la legitimacién (Art 10 LEC), puesto que el Gnico patrimonio que cabe reparar con el gjercicio
de la accion social es el de la compafiia» (JUSTE MENCIA, J. «La legitimacion de la minoria y de los
acreedores para el ejercicio de la accion social», pp 164 -165. En: ROJO, A. y BELTRAN, E. (Direccion).
La Responsabilidad de los Administradores de las sociedades mercantiles. 62 Ed. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2016.

Z3Estas modificaciones no han precisado revision tras la Directiva (UE) 2017/1132 sobre determinados
aspectos del Derecho de Sociedades de 14 junio de 2017.
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Pues bien, esta exposicion normativa nos muestra claramente la eleccion del legislador
por un concreto régimen procesal para el ejercicio de la accion social que se dibuja de la
siguiente manera: primero, se residencia en la Junta la decision de ejercitar la accion
contra el administrador, asi como la de transigir o renunciar a dicho ejercicio o dicho de
otra forma: la competencia funcional u organica para conformar la voluntad social para
acordar el ejercicio de la accion contra el administrador se residencia de forma exclusiva
y excluyente en la Junta general; segundo, se faculta a la minoria para que, en caso de que
no lo haga la sociedad, pueda pedir personalmente la proteccién y tutela de los derechos
de la sociedad que nazcan de la actuacion antijuridica de los administradores causando

un dafio a esta.

En adelante cualquier referencia que hagamos a la LSC se referird a las normas del afio

2014 a no ser que expresamente se diga otra cosa.

2. Analisis critico comparado de la eleccion de nuestro legislador de
residenciar la competencia de conformar la voluntad social para
acordar el ejercicio de la accion social en el Junta general y el
sistema procesal ideado para permitir que dicha accion pueda ser
ejercitada por los socios. Referencia ab initio al derecho
comparado: El caso de Alemaniay el caso del Reino Unido.

De lo que se trata aqui, dejando por el momento a un lado materias que se examinaran
mas adelante, es de analizar criticamente la importancia y trascendencia juridicas que
tiene que nuestro legislador haya residenciado la competencia de conformar la voluntad
social para acordar el ejercicio de la accién social en el Junta general y haya disefiado un
sistema, tal y como lo ha hecho, para que dicha accion pueda ser ejercitada por los socios.
Y, en nuestra opinion, este analisis seria estéril sin una primera aproximacion a como
otros modelos legislativos han regulado quiénes y como tienen la facultad de decidir si la
sociedad debe o no ejercitar acciones contra el administrador por los dafios que su
actuacion hubiera ocasionado a la sociedad (las condiciones procesales para que la
sociedad pueda ejercitar la accion contra el administrador, accion directa); y, si es posible,

y como, que los socios ejerciten dicha accion en defensa del interés social, situacion a la
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que nos referiremos en este apartado acogiendo el término anglosajon arrogado por el

derecho comparado, como la facultad de ejercitar la derivative action.

Por razones de indole conceptual nos bastara con examinar estos puntos en el derecho
aleman por ser, entre otras cuestiones de interés que sefialaremos en este apartado, el
ejemplo paradigmatico de los sistemas que han optado por una estructura del érgano de
administracion dual (two-tier board) y, el derecho anglosajon, concretamente el derecho
inglés?* por ser igualmente interesante -ademas de por otras cuestiones que se examinaran
también en este apartado- porque tradicionalmente, incluso tras promulgarse el Company
Act 2006 (C.A de 2006), ha adoptado una postura restrictiva a ejercicio de la derivative

action.

Siguiendo con el orden anunciado, comenzamos con el caso Alemania.

2.1.Competencia para conformar la voluntad social y el reconocimiento de la
facultad de los socios para el ejercicio de la accion social (derecho de los
socios a participar) en el caso de Alemania.

2.1.1. Exposicion.

Bien es sabido que el modelo corporativo aleman es el ejemplo por antonomasia de
estructura dual (two-tier Board) que se caracteriza por la integracion en el érgano de

administracion de un consejo que supervisa y vigila las funciones del consejo director.

El 6rgano de supervision o vigilancia (Aufsichtsrat) esta compuesto normalmente por
representantes de los socios y es el encargado de representar a la sociedad frente a los
miembros del 6rgano de administracion. Entre sus funciones organicas de gestion tiene
encomendada la de decidir si la sociedad debe entablar la accion social contra el

administrador (Seccion 112 AktG)?°. Esto es, se ha residenciado la competencia para la

24 Dadas las diferencias generales entre los sistemas del Reino Unido, hemos elegido acotar el estudio a la
regulacion de Inglaterra y Gales que, en términos generales, también es la comdn, pues en el caso de la
regulacion de la derivative action las normas del Company Act 2006 son idénticas para Irlanda del Norte
(Art. 260-264) y sustancialmente parecidas para el caso de Escocia (Parte 11. Capitulo 1, Art. 265 a 269).

%5 «El consejo de supervision representara a la empresa frente a los miembros del consejo de administracion
en los tribunales y fuera de los tribunales. El articulo 78, apartado 2, se aplicard mutatis mutandis» Seccion
112 (AktG) (Ley de Sociedades Anonimas de 6 de septiembre de 1965 (Boletin Oficial Federal I, p. 1089),
modificada por Ultima vez por el articulo 9 de la Ley de 17 de julio de 2017 (Boletin Oficial Federal | p.
2446).
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defensa de los intereses sociales contra los actos antijuridicos de los directores justamente

en el 6rgano de supervision (Aufsichtsrat).

Ahora bien, como este 6rgano esta compuesto por representantes de los socios que, a su
vez, representan a la mayoria que elegiran al Consejo Director (Vorstand), para evitar
posibles abusos, ademas de reconocerse a los socios la facultad de dar instrucciones al
Consejo de Supervision para que ejercite acciones en nombre de la sociedad contra el
administrador, trascendiendo si no la responsabilidad del 6rgano (Seccion 1476y 93 y
116 AktG), se les reconoce a los socios la facultad para el ejercicio de la derivative action
(Aktionarsklage) siempre que se reinan unos minimos de representacion que lo justifique
(Art. 148 (1) AktG?") y, de forma maés relevante a la cuestion que estudiamos, siempre
que los socios puedan convencer al juez, en un tramite procesal previo a la admision de
la demanda, de la conveniencia de que la accion de la sociedad se ejercite por persona
distinta a esta. De esta forma, el juez debera sopesar el derecho de los socios a defender
los intereses de la sociedad con la negativa del 6rgano de supervision de ejercitar la accion
en representacion de la sociedad y el riesgo de que se interponga la accién en abuso de
derecho por los socios. Asi, para que se admita a tramite la demanda, los socios deberan
acreditar: primero, que pidieron a la sociedad que iniciara el pleito y que no lo hizo en un
plazo razonable; segundo, que el ejercicio del derecho no deducira para la sociedad una
pérdida patrimonial; y, por ultimo, que existe un interés de la sociedad en la pretension

del derecho?. En cualquier caso, se recoge en el Art. 148 (3) AktG que la sociedad podra

%6 Seccion 147 (AKtG) permite a los socios instruir al consejo de supervision para que se ejerciten acciones
en nombre de la sociedad frente al administrador; en este caso, la demanda habria de interponerse por la
sociedad antes de trascurridos 6 meses desde el acuerdo de la Junta general de socios de lo contrario,
trascenderia la responsabilidad del érgano.

27Seccidon 148 (1) (AktG) establece que los accionistas, cuyas acciones, en conjunto, sean al menos
equivalentes a la centésima parte del capital social, o tengan una participacion igual o mayor a 100.000
euros podran presentar una demanda, en su propio nombre, en reclamacién de la indemnizacién que
corresponderia a la sociedad.

28 Apartado 1 del Art. 148 (AktG) que dispone, que el tribunal concedera la autorizacién para proseguir con
la demanda interpuesta por los socios si se cumplen los siguientes requisitos: los accionistas demuestran
que adquirieron las acciones antes de conocer, o de haber debido conocer de la supuesta infraccién; los
accionistas demuestran que solicitaron a la sociedad que reclamara pero esta no lo hizo en un plazo
razonable; ademas, deben presentar un principio de prueba de que existen hechos que justifican que la
sociedad ha sufrido una pérdida patrimonial causada por la deshonestidad o una violacion flagrante de las
disposiciones legales o de los estatutos por los administradores; y, deberan acreditar que el pleito, en
conjunto, no persigue otros intereses distintos a la defensa de los de la sociedad; es decir, que no hay otros
intereses de la empresa que contravengan la afirmacion de la reclamacion de indemnizacion.
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hacer valer su derecho (accion) en cualquier momento ante los tribunales? y que, en caso
de entablarse el pleito por los socios, los efectos de la sentencia dictada se extenderan a

la sociedad y, en su caso, al resto de los socios (Seccion 148.5 AktG) .

Expuesta la norma, desde una perspectiva procesal y en términos comparados, lo primero
que nos damos cuenta es que la regulacién para el ejercicio de la accion es realmente
exhaustiva. En cuanto a la disciplina que se establece, se nos muestra que los socios que
pretendan ejercitar la accion social deberan no solo reunir unas condiciones y requisitos
que establece la norma material, sino que también deberan superar un tramite procesal
para la admision a tramite de su demanda dirigido a justificar que el pleito va encaminado
exclusivamente a defender el interés de la sociedad y no de forma refleja el suyo. Todo
ello, nos parece a nosotros, evidencia la apuesta del legislador aleman por mantener el
control de la accion en su titular natural, protegiéndose los intereses de socios -
concretamente las minorias- con su presencia en el Consejo de Supervision y, de forma
bastante limitada- si se observa el detalle de la regulacién-, cuando se les reconoce un

derecho de conduccidn del proceso.

2.1.2. Analisis desde la perspectiva procesal de la participacion de la minoria en

el proceso por el gjercicio de la accién social en el derecho aleman.
Para entender el correcto significado del sistema aleman y que ello nos permita hacer un
analisis critico de la eleccidn de nuestro legislador, aunque sea de forma breve, en este
momento es necesario que dejemos expuesto lo que significa el derecho de conduccién
procesal con el que actuan los socios en el proceso por el ejercicio de la derivative action

en Alemania.

Evitando remontarnos mas alla de lo necesario a las primeras formulaciones de esta

institucion que nos alejarian de nuestro estudio, si nos interesa destacar

29 Art. 148(3) (AktG) recoge la facultad de la sociedad de ejercitar en cualquier momento su accion, de
forma que, una vez lo haga, cualquier procedimiento pendiente o aquellos dirigidos a iniciar la accion por
los socios se declararan inadmisibles. La sociedad, por lo tanto, tiene derecho, a su eleccion y en cualquier
momento procesal, de acceder al pleito entablado por los socios.

30 Art. 148 (5) (AktG) establece que la sentencia surtira efecto, incluso en los casos en que desestime, a
favor y en contra de la empresa y el resto de los accionistas, demandantes o no.
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fundamentalmente las aportaciones de ROSENBERG?! ya que son esencialmente las que
se siguen mostrando en el concepto moderno de conduccion o gestion procesal que
explicaria como un tercero ajeno al derecho ( en nuestro caso, un socio, 0 un conjunto de
ellos) puede ejercitar, también en nuestro caso, la accion de la sociedad contra el
administrador y por qué, a diferencia de lo que ocurre en nuestro ordenamiento en los
supuestos de sustitucion procesal, llegado el caso (que la minoria ejercite la accion) la

sociedad no pierde nunca el poder de ejercitar su accion directamente.

Veamos:

ROSENBERG distinguia de un lado las facultades para ser parte (el que pide la tutela
juridica estatal)- que para el autor eran cuestiones puramente procesales (la capacidad
juridica procesal y la capacidad procesal que informan sobre la capacidad para ejecutar y
recibir con eficacia todos los actos procesales- de la facultad para seguir el proceso, cuya
funcién era informar sobre la verdadera parte de la relacion material y si la controversia
podia ser resuelta entre las partes personadas como tales en el proceso®. Esta facultad
(derecho de conduccion) explicaria que la parte del proceso fuera otra distinta al titular
de la relacion juridica. En los planteamientos de ROSENBERG, la facultad de la gestion
del proceso no era un presupuesto de actuacion procesal sino, en realidad, una cuestion
de fondo que debia decidirse en el ultimo debate de los hechos pues era entonces cuando
deberia existir la facultad de pedir®®. No obstante, para ROSENBERG el derecho de
conduccidn, en cuanto que informaba sobre la naturaleza de la demanda, del debate de la
causa y del derecho a una resolucion definitiva, justificaba un tratamiento de forma*; es

decir, esta facultad tenia un tratamiento procesal previo y podia hacerse de oficio. En

31 ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho procesal. Introduccién. Tomo I: Teoria general. Traducido del
aleman por Angela ROMERA VERA de “Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, Ed. de 1951.
Ediciones Juridicas Europa América, 1955, pp. 212-225, 230-250 y 253-263.

321dem.

33|dem; también, CABANAS GARCIA, J. C. La tutela judicial del tercero. Estudio sobre la legitimacion
indirecta, individual y colectiva, en el proceso civil. Madrid: Dijusa, 2008. [en linea]. Dijusa, 2008.
Disponible en: https://app-vilex-
com.ie.idm.oclc.org/#/search/jurisdiction:ES/cabafias+legitimacion/sources/2560 , pp. 259-260.
%ROSENBERG, L., Tratado.... Tomo I, loc. cit; en contra, GOLDSCHMIDT, James (En Derecho Procesal
Civil. 22 ed. Traducido del aleméan por Leonardo PRIETO CASTRO. Adiciones Niceto ALCALA-
ZAMORA CASTILLO. Labor SA, 1936., pp 115-117) para quien la legitimacién no era un presupuesto de
fondo sino simplemente una parte del fundamento de la accion, es decir, de los requisitos de hecho que
fundamentan la accion procesal.
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definitiva, para el autor, se trataba de un estado de la parte y del tercero en el proceso lo
que explicaba cuando decia que «si el derecho que se hace valer es pretendido por el actor
como propio o dirigido contra el demandado personalmente, debe existir una causa
especial para que falte a las partes la facultad de gestion procesal. Pero, si el derecho
exigido por el actor se pretende como extrafio 0 como no dirigido personalmente contra
el demandado, entonces se necesita por el contrario una causa especial para que

corresponda a las partes la facultad de gestion» .

Asi, en cierta forma, para ROSENBERG el problema de quién estd legitimado se
convierte en el problema de determinar quién es titular de esa facultad para conducir o
gestionar el proceso lo que la doctrina procesal moderna alemana interpretara como que
la facultad de conduccidn procesal no es en realidad un tema de legitimacion, pues no
tiene trascendencia plantearse la conduccidn procesal si quien interpone la demanda se
presenta como titular del derecho; dicho de otra forma, la conduccion procesal adquiere
interés procesal solo cuando la demanda se interpone por un tercero que no tiene
vinculacion alguna con la relacion juridica controvertida que debera acreditar un poder
de conduccion®® o, siguiendo la terminologia moderna, debera acreditar su legitimacion

procesal (Prozesstandschaft)378,

Lo esencial es entender que esta facultad para comenzar el proceso es un derecho de
naturaleza procesal por el cual la parte conduce una «controversia juridica por intermedio
del derecho reclamado en la demanda en nombre propio como demandante o

demandado»®®; esto es, se trata de un derecho auténomo para hacer valer tal pretension,

%5 ROSENBERG, L., Tratado... Tomo I, op. cit., p. 256.

3% |EIBLE, Stefan. Proceso Civil Aleman. Dike, 1999. pp. 102-106.

37 PRADILLO, Juan Carlos y Alvaro J. PEREZ RAGONE, trads. Codigo procesal Civil Aleman (ZPO).
Colaboradores en el estudio introductorio Hanns PRUTTING y Sandra DE FALCO. KONTAD-
ADENAUER-STIFTUNG E.V, 2006., pp 69-78 en referencia a los Art. 56, 64 8§ y 139 ZPO.

38 FENOLL NIEVA, Jordi (en La sustitucion procesal. Barcelona: Marcial Pons, 2004. ISBN 84-9768-097-
9., p 26) recuerda que es HELLWING, Konrad (en Systems des deutschen Zivilprozefrechts (reimpresion
de la edicion de Lipzig,1912 de 1980, pp.166 ss) quien expuso las tres caracteristicas de la institucion: un
tercero, que actta en el proceso en nombre propio, sobre una relacién ajena. Estos tres elementos seran
recogidos por CHIOVENDA, Giuseppe (por ejemplo, en Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tomo I1.
Las relaciones procesales. Traducido por Emilio GOMEZ ORBANEJA. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1954, pp 304-311) en su formulacién de la sustitucion procesal.

39 LEIBLE, S. Loc. Cit. El autor explica que el «concepto de legitimacidn esta estrechamente vinculada al
concepto de parte»; de forma que, siendo un concepto formal, en principio, «no opone limites a que alguien
pueda demandar por un derecho ajeno». Por eso y «para evitar la demanda de cualquier tercero que no tiene
vinculacién alguna con la relacion juridica controvertida, se ha creado otro supuesto de admisibilidad, el
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de forma que, si no existe tal derecho a ejercitar la accién — conducir el proceso- en
nombre de otro, la demanda debe ser inadmitida, permitiendo un tratamiento procesal

previo y apreciable de oficio®.

En términos comparados, se trata de un elemento para determinar la existencia de la
legitimacion ad causam para el ejercicio de la accion para defensa del derecho ajeno (la
legitimacion extraordinaria) para el que se ha regulado un tratamiento procesal que, como
excepcion, impediria la constitucion de la litis y que puede incluso ser apreciada de

oficio*! .

Pues bien, si nos damos cuenta, aplicados estos criterios a la regulacion del Art. 148

AKTG, observamos lo siguiente:

- Laminoria actua en el proceso como un tercero en ejercicio de un derecho ajeno (de
titularidad de la sociedad) a quien la ley otorga el derecho a conducir el proceso, si
bien para que pueda admitirse la demanda a tramite y comience el proceso, la minoria
debera acreditar que se dan los requisitos legales que justifiquen su intervencion en

el proceso como parte (Art. 148 de la AktG); esto es, debera acreditar su derecho a

de la llamada capacidad (o poder) de conduccién» que se define por el autor, «como un derecho por el cual
se conduce una controversia juridica por intermedio del derecho reclamado en la demanda en nombre
propio». Si falta este derecho, la demanda debe inadmitirse a tramite. Se trata, por tanto, de un derecho que
acttia como presupuesto procesal. «Su existencia debe probarse de oficio en cualquier situacién del proceso
y solo si es controvertido debera decidirse por sentencia». El autor sefiala que la distincion entre el derecho
de conduccién procesal y la legitimacién objetiva es que en «la legitimacion objetiva el actor es titular del
derecho pretendido y el demandado titular de la obligacion pretendida y se juzga segun el derecho material»
(si faltan debe rechazarse la demanda por infundada); por su parte, «el derecho de conduccidn del proceso
es presupuesto de la admisibilidad con la finalidad de evitar demandas populares» abocadas a ser
desestimadas.

40 LEIBLE, S. explica que, por regla general, el derecho de conduccién procesal corresponde a los sujetos
de la relacidn juridica material por lo que no crea problemas. Sin embargo, explica el autor, «en casos de
excepcion, el derecho de conduccion puede por ley (gesetzliche prozesstandschaft) o convencion-juridico
negocial (gewillkirte prozesstandschaft) ser transferido a otras personas». El tercero, entonces, dice el
autor, puede procesar en nombre propio sobre el derecho ajeno. Ibid., p. 103.

41 Sobre la posible aplicacion de este régimen de conduccion procesal en nuestro ordenamiento, vid, el
estudio GIMENO SENDRA, Vicente. «;Puede un juez inadmitir de oficio una demanda por falta de
legitimacion de las partes?» Derecho & Sociedad 38 [en linea]. [2012], 117-125 [consultado el 20 de enero
de 2022]. Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13109;
Idem, Derecho Procesal Civil. I. ElI Proceso de Declaracion. Madrid: COLEX, 2005, pp. 132-139; v,
MONTERO AROCA, Juan. De la legitimacion en el proceso civil. Barcelona: Bosch, 2007, p. 491y ss a
proposito de los Art. 265 LEC y 416 LEC.
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conducir el proceso en nombre propio (como parte procesal) pero en beneficio de la

sociedad.

- Porque el poder de conducir es un derecho autdnomo e independiente del derecho
hecho valer, el titular material y natural de la relacion objeto del proceso, la sociedad,
mantiene en todo momento la facultad de actuar ese poder insito de defenderlo; por
eso, la sociedad puede ejercitar la accién por si misma en cualquier momento
(siempre antes de que se dicte la sentencia) haciendo desaparecer el derecho de la

minoria a gestionar procesalmente el interés social*?.

En nuestro ordenamiento, aunque profundizaremos sobre ello mas adelante, el concepto
de la sustitucion procesal formulado por CHIOVENDA desde los postulados de
HELLWIG y, también, de WACH®* evoluciond en otro sentido que determinaria, tras la
promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, que los socios (la minoria)
actten en el proceso como sustitutos procesales en el &ambito del parrafo segundo del Art.
10 LEC.

Basta decir en este momento que CHIOVENDA diferencio6 el concepto de sustitucion
procesal del de la representacion que venia inspirando la tesis alemana de la conduccion
procesal. CHIOVENDA explicaba que la sustitucion se daba en aquellos supuestos en los
que la norma material permitia que un tercero actuara en el proceso legitimado para
defender el interés ajeno «por expropiacion del poder de disposicion del derecho a su
titular, subordinada (la facultad) a que el titular no actuara»**.

Si se ve, la diferencia entre la conduccion procesal y la sustitucion procesal es que en la
primera, el sustituto y sustituido se reconocen como dos entidades distintas que pueden

coexistir en un mismo proceso; en cambio, en la sustitucion procesal, segun explicaba

4 ROSENBERG, L. Tratado...Tomo I, op. cit., pp. 259-263 explicaba que la facultad de gestion debe
existir en el dltimo debate de los hechos, por tanto, si desaparecieran las condiciones que facultan a la
minoria a lo largo del proceso, por ejemplo, como hemos dicho porque interpuesta la demanda por la
minoria, la sociedad ejercitara la accién social por si misma, la demanda interpuesta por la minoria,
fundamentada en su derecho a conducir el proceso en beneficio de la sociedad devendria inadmisible.

% Vid, WACH, A.; Alcala-Zamora y Castillo, N.; Banzhaf, T. Manual de Derecho Procesal Civil.
Traduccién de Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts. Vol. 2. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica, 1977, pp. 412 y ss.

4 CHIOVENDA, G. se referia a la expropiacion en los casos de la accion subrogatoria, pero haciéndola
extensible a casos similares. Instituciones... Tomo II. op. cit., pp. 307 y ss.
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CHIOVENDA, la accion ejercitada por el sustituto es exactamente la misma que habria
podido ejercitar el sustituido pues se expropia por el sustituto el poder de disposicion; es
decir, se da una identidad subjetiva procesal de ambos sujetos respecto del derecho que

se pretende®.

Hoy, como deciamos, la sustitucion procesal la encontramos recogida en el Art. 10 |1
LEC que, en su lectura conjunta con los Art. 6 y 7 LEC, hicieron ley las teorias doctrinales
del siglo pasado que diferencian los requisitos formales (legitimacion ad processum) y
materiales (legitimacion ad causam) de la accion. Los primeros se refieren a la capacidad
de ser parte y comparecer en juicio (Art. 6 y 7 LEC) que permiten al sujeto incoar el
procedimiento y tenerlo por parte sometiéndose, como tal, a las cargas que se deducen de
la relacién juridica procesal; los segundos, se refieren a la titularidad del derecho material
que se hace valer y cuya proteccién se pide, que viene determinada por el derecho
material, pero que se concreta en el proceso con la sentencia, admitiéndose que dicha
legitimacion se reconozca a sujeto distinto de su titular si asi lo dispone la Ley. A este
concepto de sustitucién procesal nos tendremos que referir a lo largo de esta tesis en otras

muchas ocasiones.

Desde esta perspectiva comparada, podemos ir centrando el estudio en tres ideas
fundamentales: la primera, que nuestro legislador reconoce solo una accién y un Gnico
titular: la sociedad; la segunda, que la decision de pleitear se ha residenciado en la Junta
general y no en el 6rgano de administracion como corresponderia; y, la tercera, que los
socios podran, dandose unas condiciones, ejercitar la accion de la sociedad convirtiéndose
en sustitutos procesales actuando en el proceso como parte procesal legitima de lo que se

deduciran importantisimas consecuencias que seran objeto de estudio mas adelante.

4 Idem., pp. 304 y ss. El Autor diferencia la sustitucion de la representacion y aunque se reconoce que
muchos casos pueden producir efectos analogos a la representacion, dice que no se trata de un supuesto de
representacion, puesto que «el representante procesal obra en nombre ajeno, de suerte que parte en causa
lo es verdaderamente el representado, mientras que el sustituto procesal actia en nombre propio y en el
parte en juicio: como tal, responde de las costas, es incapaz de declarar testigo etc.». Por tanto, explicaba
CHIOVENDA, el sustituto procesal esta autorizado por ley a comparecer en juicio porque tiene una relacion
con el sustituido, esta relacion es la que constituye el interés, «como condicién de la sustitucion procesal»
que es distinto «del interés en cuanto condicion de la accion hecha valer en juicio» que pertenece siempre
al sustituido.
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2.2. El caso del Derecho Inglés. Analisis critico.

El derecho inglés se ha caracterizado por su modelo de estructura organica one-tier board,
donde el 6rgano de administracion (Board of directors) es quien tiene encomendado,
entre otras facultades, la de decision (y ejecucién) del ejercicio de la accion social de
responsabilidad de los administradores, aceptandose eso si, que la Junta General (General
meeting) de instrucciones al érgano al respecto. En cualquier caso, como regla general,
se concibe la decision de ejercitar la accion contra el administrador como una decision de
gestion (por tanto, del 6rgano de administracion) lo que se justifica en la regla del proper

plaintif (la regla del demandante apropiado)*.

Los socios (General meeting) tienen reconocida la facultad de dar instrucciones al 6rgano
de administracion (Board of Directors) para que ejercite la accion social*’. Si el Board of
Directors no ejercitara la accion habiendo acordado hacerlo, o no interpusiere la demanda
cuando asi le hubiera instruido para hacerlo el General Meeting, se reconoce a cualquier
socio®® la facultad de ejercitar la derivative action*®. En cualquier caso, esta accion, en el
caso del derecho inglés, no es un supuesto que pueda asimilarse a nuestro concepto de
sustitucion procesal o al de conduccion del proceso del derecho aleman, si no que se trata

a una legitimacion extraordinaria - en el sentido mas amplio de la expresion -

46 |_a regla del proper plaintif tiene su origen en el caso Foss v Harbottle (1843) 2 Hare 461, 67 ER 189, un
precedente inglés de primer orden que establece dos principios: el primero, que en cualquier accion en la
que se alegue un perjuicio para la sociedad, el demandante apropiado es la propia empresa; y, el segundo,
que siempre debe aplicarse la regla de la mayoria (majority rule principle) que, en términos generales,
implica que un socio no puede ejercitar acciones en nombre de la mayoria si la pretension judicial se
fundamenta en un dafio causado a la sociedad por el administrador en el ejercicio de sus funciones, pues,
se entiende, la mayoria podria legalmente ratificar el acto del administrador haciendo indtil el ejercicio de
esa accion. En base a estas normas se fueron desarrollando por los jueces excepciones que se conocen, no
en vano, como excepciones a la regla de Foss v Harbottle. Una de ellas fue precisamente el reconocimiento
de la derivative action. Estas excepciones, por su caracter, se aplicaban de forma restrictiva haciendo
practicamente inviable el ejercicio de la derivative action. Esta enorme limitacion se corrigié con la
promulgacion del Company Act 2006 (C.A. de 2006, Secciones de la 260 a 263) que, enmendando la rigidez
de la common law, reguld las condiciones y requisitos para que el socio pudiera ejercitar la derivative
action.

47 Vid., Art 4(1) Model Articles for Public Companies (Modelos de estatutos para sociedades de capital)
https://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/3229/contents/made

48 No se exigen minorias cualificadas.

49 En el derecho inglés se reconoce de forma diferenciada la accion individual que puede ejercitar el socio
contra la sociedad o el administrador por los dafios que su actuacion pudiera ocasionar en su patrimonio
personal. Esta distincion, por ejemplo, implica que el socio no podra ejercitar la accion social (derivative
action) cuando los dafios ocasionados a la sociedad le produzcan un perjuicio reflejo (Reflective loss); es
decir, en términos comparados, no podra ejercitar la accion individual si los dafios que reclama son, aunque
de forma indirecta, la reparacion de los suyos (vid. Johnson v Gore Wood and C0.69 2002 2 AC 1 HL).
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fundamentada en principios de equidad®° para corregir la rigidez de la norma del proper

plaintif y que finalmente se ha positivizado en la Parte 11 del C.A de 2006.

Esta norma (Parte 11 del C.A de 2006) establece que cualquier socio puede ejercitar la
accion por responsabilidad del administrador en beneficio de la sociedad®?, si bien el juez
valorard la oportunidad y necesidad de hacerlo. Para ello, tendré en cuenta una serie de
factores que determinaran si es en el mejor interés de la sociedad que se ejercite la accion
por los socios®; entre otras cosas, el juez valorara el coste del proceso, el tiempo, el
impacto en las relaciones entre los socios, la sociedad y los administradores y si el hecho
juridico que sirve de fundamento a la demanda ha sido, o0 no, autorizado o ratificado por
la mayoria de socios; ademas, como también ocurre en Alemania, Ilamaré a la sociedad a
través del Board of Directors como demandada y muy posiblemente se inadmitira a
tramite la demanda si la mayoria de los socios ha aceptado la actuacion del
administrador®®. En definitiva, el juez valorara el locus standi®* del socio de forma previa
a laadmision de la demanda (action) y solo podra determinarse la legitimacion del socio,

que en este caso seria directa, si aporta un principio de prueba del que pueda inferirse,

%0 El reconocimiento de la derivative action, como excepcion a la regla del proper plaintiff, buscaba dar
una solucién en equidad a aquellas situaciones cuando, por ejemplo, los administradores infractores
formaban parte de los accionistas mayoritarios haciendo practicamente imposible la defensa de los intereses
de la sociedad, como ocurrié en Smith v. Cardiff Corp. [1954] 1 Q.B. 210 at 214-15 (Eng.), donde el tribunal
reconocid, como excepcidn, a los socios como proper plaintiffs. Este caso es, sin duda, el precursor de la
moderna derivative action; sin embargo, no fue hasta la promulgacién del C.A de 2006 cuando se puede
hablar, en puridad, de un régimen normativo. Hasta entonces, como se ha dicho, se trataban de excepciones
a laregla general supeditadas al estudio caso por caso. Haciendo ley esta excepcidn se consiguid un régimen
legal especifico que, sin duda, simplificé y modernizé la norma. Ello se tradujo en una mayor accesibilidad
al ejercicio de la accion en consonancia con la disciplina regulada en los paises europeos donde ya se habia
regulado la derivative action de forma directa.

51 En atencion a la Regla 19 de la ley procesal (Civil Procedure Rules) la sociedad debe ser llamada al
proceso como demandada, de forma que se le puedan hacer extensivos los efectos de la cosa juzgada.

52 C.A. de 2006, Seccion 263.

53 C. A. de 2006, Seccion 261y 263(2) y (3).

54 El término es mas propio del derecho publico, pero en el derecho privado hace referencia al derecho legal
de la persona a interponer una demanda. Viene determinado por la existencia de un remedy (la reparacion
del dafio reconocida por el derecho material). Histéricamente el locus standi se predeterminaba en los writs
(formulas judiciales que permitian a una persona o entidad realizar o dejar de realizar una accion o acto
especifico; en el caso de lo judiciales, interponer una demanda) redactados por los jueces y tribunales y que
eran absolutamente necesarios para poder acceder como parte a un proceso judicial. Cuando a finales del
siglo XIX se lleva a cabo la restructuracion del derecho procesal inglés, se establece una Gnica forma de
demanda (claim form). Desde ese momento, el derecho de accion vendra determinado de forma general por
la norma material y los requisitos para que pueda exigirse la reparacién que en ella se determinen. En el
caso que nos ocupa, el derecho del socio viene determinado por los requisitos establecidos en la seccién
260 del C.A 2006 y la restauracién del orden juridico y, por lo tanto, el remedy (la reparacion del dafio)
debera ser aquel que satisfaga los intereses de la sociedad: la restauracién de su patrimonio (Vid, Seccién
260. (1) (b) C.A de 2006).
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aun sin entrar a conocer el fondo de la cuestion, que existe un interés legitimo para

defender el derecho ajeno.

La exposicion de estas normas nos muestra que el sistema inglés se centra en la
personalidad juridica de la sociedad, pudiendo los socios intervenir en la defensa de los
intereses de esta frente a los administradores, solo cuando pueda confirmarse por el juez,
en un tramite procesal previo, que existe un interés legitimo del socio en dicha defensa
que se hara depender, en la mayoria de los casos, de cuél sea la posicién de la mayoria
respecto de la situacion. Asi, aunque no haya duda de que la Company Act 2006 ha
simplificado el ejercicio de la derivative action el régimen disciplinado en las normas

limita enormemente su ejercicio®.

3. Determinacién del sustrato de principios basicos sobre los que
necesariamente hay que desarrollar nuestra investigacion.
Principios basicos en nuestra legislacion en materia del ejercicio
de la accidn social de responsabilidad

Con el somero repaso del contenido normativo que hemos expuesto y las notas que se
han referenciado de la situacion en el derecho inglés y aleméan, nos damos cuenta de
algunas y muy importantes diferencias que l6gicamente mereceran nuestra atencion a
lo largo de nuestra investigacion de las que debemos, ahora, destacar las siguientes
ideas que, ademas, conforman el sustrato de principios béasicos sobre los que

necesariamente hay que desarrollar nuestra investigacion.

Veamos:

Nuestro legislador reconoce a la sociedad como unico titular de la accion social.

5 Vid., DAVIES, P.L.; Worthington, S; Bartlett, L.C.B; Micheler, E. Principles of Modern Company Law.
8% ed. London: Thomson Sweet & Maxwell Reuters, 2008.pp. 605-626; y KEAY, A. «Assessing and
rethinking the statutory scheme for derivative actions under the Companies Act 2006», Journal of
Corporate Law Studies. 2016, Vol. 16:1, pp. 39-68.
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La conformacion de la voluntad de pleitear se ha residenciado, no en el 6rgano de
administracion como ocurre en Alemania o Inglaterra, sino de forma exclusiva en la Junta

general (los socios).

En nuestro ordenamiento, los socios, cuando ejercitan la accion social, no lo hacen como
legitimados directos como ocurre en Inglaterra, ni como meros conductores del proceso
que pueden ser expulsados del proceso por el titular material como ocurre en el Alemania.
En la LSC, los socios, siempre que conformen una minoria y cumplan con los requisitos
tasados en la ley material, podran hacer uso del poder de disposicion del derecho de la
sociedad; es decir, quedan facultados para expropiar el ejercicio de la accion social®®.
Por tanto, su interés procesal existe si comparecen en el pleito como minoria y se da el
supuesto de inactividad o pasividad de la sociedad en la defensa de sus intereses. Si la
minoria entabla la accidn, dandose esta situacion de inactividad o pasividad, se crearan
las condiciones de litispendencia para obtener una sentencia definitiva a la que se vera
sometida la sociedad. Es decir, no es necesario que el juez valore otros aspectos como
ocurre en el derecho aleman o inglés sobre la conveniencia o necesidad de que se ejercite
el derecho por persona ajena; al juez le bastara que los socios sean una minoria y que se

dé un supuesto de inactividad.

Es indiscutible que nuestro legislador ha encontrado un equilibrio «entre los intereses
directos e individuales de la sociedad, la independencia del érgano de administracion y
gestion, y la necesidad de exigirles responsabilidad; y, entre los intereses que las mayorias
y minorias respectivamente»®’. Este equilibrio no se deduce en el régimen disciplinado
en Alemania o Inglaterra donde la intervencion de la minoria en la defensa del interés

social esta limitada extraordinariamente por trabas procesales.

En definitiva, en nuestro ordenamiento, los socios tienen, por comparacion, un poder
verdaderamente amplio para defender el interés social, lo que se nos muestra si tenemos
en cuenta, primero, gque se ha usurpado al 6rgano de administracion de funciones propias

de su naturaleza como gestor en la defensa del interés social, residenciando en la Junta

% CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo II, op. cit., p. 306.
5" GARRIGUES, J. Comentarios... op. cit., pp. 10-11 apud Joaquin Garrigues. Nuevos hechos, nuevo
derecho de sociedades andnimas, Madrid, 1933, pp. 65y 75.
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General (los socios) *®— no en un consejo de supervision como ocurre en Alemania, 0 en
el mismo drgano de gestion como ocurre en el derecho inglés- la facultad de decidir sobre
cuestiones que afectan a la gestion de la sociedad como es, entre otras, «la importante
decision de exigir la responsabilidad de los administradores»°®; y, segundo, que se ha
regulado de forma especialmente sencilla la facultad de la minoria para ejercitar la accion

social.

Pues bien, dicho lo anterior, podemos ya presentar el sustrato de principios basicos sobre

los que necesariamente hay que desarrollar nuestra investigacion; a saber:

e Enel ambito societario, la facultad de decidir si debe o no ejercitarse la accion
social recae de forma exclusiva y excluyente en la Junta general;

e El acuerdo de la Junta para el ejercicio de la accion social es la manifestacion
de la voluntad individual, final y causal de la sociedad de interponer una
demanda contra el administrador responsable del dafio.

e Esa decision de la sociedad deberd concretarse en un acuerdo de la Junta
general que debera ser previo al ejercicio de la accion y, ademas, recogerse en
el Acta;

e Se han arbitrado sistemas alternativos de ejercicio de la accién de
responsabilidad de los administradores que residencia (los sistemas)
igualmente en la minoria (y en los acreedores de la sociedad,) para asi
equilibrar el juego de intereses econdmicos que confluyen en toda sociedad,
si bien su actuacién en el proceso quedara limitada como se estudiara en la

parte segunda a la defensa del interés ajeno.

Estas, como decimos, son las premisas que serviran de hilo conductor al estudio que
acometemos y las que determinan, obviamente, la division del trabajo de investigacién

en los capitulos que siguen.

%8 Por ejemplo, también Bélgica, Dinamarca, Grecia, Portugal, Rumania y Suecia, entre otros, han delegado
en la Junta General de socios la facultad de decidir si se debe entablar la accion social. GERNER-
BEUERLE, Carsten, Philipp PAECH y Edmund Philipp SCHUSTER. «Study on directors’ duties and
liability». [en linea]. Londres: LSE Enterprise, 2021 [consultado el 10 de noviembre de 2021]. Disponible
en: http://eprints.Ise.ac.uk/id/eprint/50438.

% GARRIGUES, J. Comentarios...op. cit., p. 167 y p.174.
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1. Planteamiento.

Si desde el punto de vista mercantilista tiene trascendencia que la decision de ejercitar la
accion social de responsabilidad se residencie en la Junta general®, no es menor su
trascendencia si enfocamos la cuestion, como es nuestro caso, desde el punto de vista del
procesalista porque, como veremos en las paginas que siguen, se establece con esas

normas un régimen realmente especial dentro de nuestro sistema procesal.

Para el estudio de este régimen, como es obvio, la interpretacion del Art. 238 LSC que
disciplina la accion social de responsabilidad tiene que hacerse de acuerdo con los
criterios que estan establecidos en el Ordenamiento Juridico y, en concreto, con lo que se
recoge en el Art. 3 del Codigo Civil®, pero, al mismo tiempo, dado que la norma que
estudiamos es de clara naturaleza procesal, pues no solo desarrolla sus efectos en el
proceso, sino que estd inequivoca y exclusivamente dirigida al Juez®, debemos
interpretarla, también, de acuerdo con los criterios hermenéuticos derivados de los Art 4.
bisy 5 de la LOPJ®,

Pues bien, si aplicamos esos criterios a lo dispuesto en el Art. 238 LSC, nos daremos
cuenta de que esta norma es, practicamente igual que la del Art. 80 de la derogada LSA
de 1951, lo que quiere decir que en estos setenta afios no se ha debido producir ninguna
discusién doctrinal ni jurisprudencial que ponga en duda (al menos el legislador no lo ha
hecho) la necesidad de que el acuerdo para poder entablar la accidn de responsabilidad se

tome en Junta general antes del ejercicio de la accién. Igualmente, la doctrina y

60 Art. 160. LSC

61 El Art. 3 C.C consagra los criterios de interpretacion literal, sistematico y teleoldgico cuando dice que
«las normas se interpretaran segln el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas».

62 Vid., PRIETO-CASTRO, L. Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Revista de Derecho Privado, 1968, pp 239-
243. El autor explica que «Es procesal civil el precepto que forma parte del ordenamiento juridico de
proteccion de los derechos, y sustantivo (material) el que regula o se refiere de algtin modo al objeto del
proceso...» (...) « el derecho procesal regula la admisibilidad de la tutela juridica solicitada y el derecho
material establece si la misma es 0 no fundada (..) en consecuencia no cabe discutir que la normas sobre la
accion, sobre la prueba y sobre la cosa juzgada son procesales, aunque se encuentren en leyes materiales..»
63 CORTES DOMINGUEZ, V. En CORTES DOMINGUEZ, Valentin con Victor MORENO CATENA.
El Derecho Procesal. En: Introduccion al derecho procesal. 11* Ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021,
pp. 29-30.
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jurisprudencia dan por supuesto - no se ha planteado el caso contrario y si se ha planteado
no se ha hecho cuestion de ello - que el acuerdo debe tomarse de forma previa y que es
imprescindible para el ejercicio de la accion. Esta unanimidad doctrinal y jurisprudencial,
0 esa falta de polémica, se produce porque los términos en los que esta concebida la
norma, su espiritu y el sentido propio de las palabras que utiliza, ni siquiera la
interpretacion de esta dentro del sistema procesal, han determinado la admision de

discusion alguna al respecto®.

El Art. 238. LSC dice textual «La accion de responsabilidad contra los administradores
se entablara por la sociedad, previo acuerdo de la junta general, (...)». Quiere esto decir
que antes de ejercitar la accién de responsabilidad (de poner la demanda) es necesario
que la Junta tome un acuerdo en tal sentido. Por tanto, tiene que ser la sociedad quien
decida interponer la accién social, decision que funcionalmente se ha residenciado por la
Ley, de forma exclusiva y excluyente, en la Junta general (Art. 160 LSC)®. Ahora bien,
para nosotros, lo importante es que la Ley, ademas, exige que esa voluntad conste en Acta
(Art. 202 LSC).

En términos procesales -que son los que nos interesan en este trabajo- podemos decir,

avanzando lo que se explicara més adelante, se le ha dado al Acta un valor probatorio

8 Una consulta a las obras mas importantes dedicadas a la responsabilidad de los administradores, aunque
sea desde la estricta perspectiva mercantil, nos muestra por la claridad con la que se aborda la cuestion, esta
falta de polémica; por ejemplo, vid, GARRIGUES, J. Comentarios...op. cit pp. 156 y ss; LARA, Rafael.
«La accion social de responsabilidad por la sociedad». En: ROJO, Angel y BELTRAN, Emilio (Dir.). La
Responsabilidad ... op. cit. pp 107-112; GARCIA, E. «Capitulo Articulo 238. Accion social de
responsabilidad», pp. 3305-3324. En: GARCIA CRUCES GONZALEZ (Dir): Comentario de la ley de
Sociedades de Capital. Tomo Ill. La junta general. La administracion de la sociedad. 1% ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2021; ROJO, Angel. Capitulo 38. “El ejercicio por la sociedad de la accion social de
responsabilidad contra los administradores”. Obra colectiva Fernando Rodriguez Artigas, Gaudencio
Esteban Velasco / coord. por Javier Juste Mencia, Cristobal Espin Gutiérrez; Fernando Rodriguez Artigas
(hom.), Gaudencio Esteban Velasco (hom.), Vol. 1, Tomo 1, 2017, pp. 1121-1167. En el mismo sentido,
también la doctrina jurisprudencial, siendo suficiente, por lo conciso, sefialar la STS de 1 de diciembre de
1993 (ECLI: ES:TS:1993:17971) que se refiere al acuerdo como «requisito indispensable del
procedimiento»; también, vid. SIMER n°® 1 de Oviedo n° 145/2019 de 11 de diciembre (ECLI:
ES:JIM0:2019:4979 ) que refiere que «la existencia de ese acuerdo es requisito de procedibilidad de la
ulterior demanda»

% La STS n° 1374/2007, 5 de enero de 2007 (ECLI: ES:TS:2007:95) define el acuerdo como «(...)la
expresion de la voluntad mayoritaria (imputable a la sociedad) obtenida mediante la suma de declaraciones
individuales paralelas, emitidas en las condiciones y forma que establece la Ley».

41



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAP}TAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
excepcional®. El Acta aparece, asi como una presuncion iuris tantum de la voluntad
individual final y causal (voluntariedad y voluntad final) de la sociedad de pleitear en un
sentido concreto. La exigencia de que el acuerdo conste en Acta excluye, como veremos
mas adelante, la utilizacion de cualesquiera otros medios de prueba, hasta el punto de que
procesalmente es el Unico medio eficaz y Util de acreditar la voluntad individual de la

sociedad de ejercitar la accion frente al administrador®’.

2. El acuerdo de la Junta de ejercitar la accion social de
responsabilidad. - Problematica procesal.

2.1.La voluntariedad y voluntad final en los actos procesales. -Su analisis y
trascendencia en nuestra investigacion.

Estamos diciendo que el objeto del acuerdo de la Junta, desde el punto de vista procesal
—si simplificamos la cuestidn - no es sino el decidir si se interpone una demanda judicial
(entablar la accion). La interposicion de cualquier demanda es, no hay duda, el acto
procesal mas importante del proceso y exige no solo que reuna los requisitos que en
derecho se imponen para cualquier acto juridico sino aquellos otros especificos procesales
de tal acto. Entre esos requisitos destacan, sin duda, la voluntad del acto en su doble
vertiente segun la Teoria General del Derecho: es decir, el acto de demandar debe ser
manifestacion de la voluntariedad en sentido estricto y de la voluntad final del autor del

acto.

Curiosamente, el caso que estudiamos es uno de los pocos en el Ordenamiento Juridico

donde se manifiesta en toda su entidad el viejo problema de la voluntad y voluntariedad

% En la misma STS: «el acta no es mas (ni menos) que un instrumento de constancia, por elementales
razones de seguridad y prueba, de la adopcion anterior de unos acuerdos»

67 La doctrina mercantil se ha planteado si el acuerdo previo (parece se equipara el Acta donde consta al
acuerdo) es un presupuesto sustantivo o procesal. Centrando la polémica, ROJO, A. (en El ejercicio... op.
cit., pp. 1132 y 1133) dice que «la respuesta determinara si se trata de un presupuesto absoluto e
insubsanable»; por ejemplo, «si lo es sustantivo y a la demanda no se acompafia la certificacion del
acuerdo», dice el autor que «el tribunal debera inadmitirla a trdmite» pero si, al contrario, «se tratara de un
presupuesto procesal, el defecto seria subsanable y el juez en la audiencia previa (Art. 414 LEC) procederia
a admitir la aportacién de la certificacion del acuerdo de ratificacion de la existencia de responsabilidad
adoptado por la junta general de socios después de haber sido presentada la demanda». Sobre el tema
concluye ROJO que se trata de un «presupuesto inexcusable, que tiene que producirse antes de que la accién
se ejercite y que no es subsanable mediante la ratificacion por parte de la propia junta»; en un sentido
diferente y minoritario vid, las conclusiones a las que llega el SJPI de Madrid n° 7 de 27 de julio de 1999
(EDJ 1999/79761) que conceptua el acuerdo previo de la Junta como un requisito «formal o procesal y, por
tanto, subsanable».

42



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAP}TAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
de los actos juridicos procesales, poco tratado por la doctrina y quizé ignorado de forma
consciente por nuestro legislador procesal, pero que se estudié en profundidad por
RENDENTI® a mediados del siglo pasado con ocasion del analisis del régimen juridico
de la nulidad o anulabilidad de los actos procesales. Conviene que nos detengamos y
analicemos brevemente ahora aquella doctrina, que se nos muestra, en nuestra opinion,
esencial para comprender la entidad procesal del acuerdo de la Junta y del Acta que lo

recoge forzosamente (vid, Art. 202 LSC).

El Derecho, en general, exige que la proyeccion al exterior del pensamiento sea
voluntaria: es lo que se Ilama voluntariedad del acto. Distinto de la voluntariedad es la
voluntad final o causal, que consiste en que el agente, ademas, haya previsto los efectos

que, de esa exteriorizacion del pensamiento se derivan por Ley®.

En el derecho privado, los actos juridicos que carezcan de este Ultimo requisito son nulos.
Sin embargo, en el ambito procesal no se ha regulado un mecanismo para deducir la
nulidad o anulabilidad de la falta de voluntad final o causal de los actos procesales vy,
consecuentemente, no existe a priori un tratamiento procesal del requisito de la voluntad
dispositiva del derecho que, siempre en términos generales, se presume de la existencia
de la voluntariedad del acto y, en consecuencia, esencialmente, de criterios formales: en
el caso de las partes que pretenden iniciar un procedimiento, de la capacidad procesal del
demandante (Art. 6 LEC), los requisitos formales para la comparecencia en juicio y
representacion (Art. 7 LEC) y la postulacion y, en el caso del juez, la jurisdiccion y

competencia objetiva y funcional”°.

En definitiva, nuestra Ley acepta —[salvo en los casos que el acto se produzca por o ante
Tribunal con falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional, se realice bajo
violencia o intimidacién, se prescinda de normas mas esenciales del procedimiento,

siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefension, se realice sin

8 REDENTI, Enrico «Gli atti processuali», En Diritto Processuale Civile. Nozioni e Regole Generali Vol.
1. Milano, 1957. Hemos utilizado REDENTI, E. Derecho procesal civil. Trad. SENTIS MELENDO. S.;
AYERRA REDIN, M. Buenos Aires: Ejea, 1957, pp 198-238.

8 CORTES DOMINGUEZ, V en Introduccién.... (con Victor Moreno Catena) op. cit., pp. 272-273.

" GOMEZ ORBANEJA, E.; HERCE QUEMADA, V. Derecho Procesal Civil. 2 vols. Tomo |. Parte
General. Madrid: Artes Gréaficas y Ediciones, 1969. p. 152-159 y pp. 160-1609.
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intervencion de abogado, en los casos en que la ley la establezca como obligatoria, se
celebren vistas sin la preceptiva intervencion del Letrado de la Administracion de Justicia
0, cuando se resolvieran mediante diligencias de ordenacion o decreto cuestiones que,
conforme a la ley, hayan de ser resueltas por medio de providencia, auto o sentencia (Art.
225 LEC y Art 238 LOPJ)] - que el acto de la parte que retina los requisitos formales sera
valido™; validez que se hace depender, como estamos diciendo, esencialmente de la
voluntariedad; de tal manera que si se realiza el acto en la forma prescrita por la ley

procesal se tendra por valido al entenderse que, siendo asi, es voluntario’.

El problema es que, por razones de seguridad y garantia a los litigantes’®, en nuestro
ordenamiento prima la forma en los actos procesales sobre la voluntad causal, a lo que
CORTES DOMINGUEZ, V. se refiere diciendo, en términos generales, que en el
«Derecho Procesal no existe la voluntad dispositiva», con lo que en realidad esta
sefialando que «el problema de la causa tiene un tratamiento distinto y se confunde con

lo que Ilamamos interés procesal o necesidad de tutela juridica» .

Empero, no puede negarse que existen algunos actos en los que indiscutiblemente la
voluntad final del sujeto adquiere mayor relevancia como son los actos de disposicién del

proceso’. No nos adentraremos en la cuestion de si son o no verdaderos negocios

™t Consecuentemente el que no lo retna seria nulo, si bien como explica CORTES DOMINGUEZ, V el
principio de conservacion de los actos procesales (Art. 242 y 243 LOPJ y 230 y 231 LEC) «segun el
tratamiento de la Teoria General del Derecho cumple la misma funcién que en el resto del ordenamiento
de dar seguridad juridica lo que impone que se consérvese la validez de los actos procesales cuando la
nulidad de los mismos acarrea o puede acarrear mayores perjuicios», CORTES DOMINGUEZ, V en
Introduccion.... (con Victor Moreno Catena) op.cit, pp. 281y ss.

2 CHIOVENDA, G. sefialaba que «los actos procesales deben someterse a determinadas condiciones (..)
que se llaman formas procesales en sentido estricto» En: CHIOVENDA, Giuseppe (Instituciones de
Derecho Procesal Civil. Tomo Ill. Traducido por Emilio GOMEZ ORBANEJA. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1954, pp 115-120; en sentido contrario, PIETRO CASTRO, L (En: Derecho ...op. cit.,
pp. 418-423) refiere que inversamente seria peligroso un exagerado formalismo.

3 En definitiva, se trata de reconocer que serfa imposible un proceso en el que cada acto procesal pudiera
invalidarse en atencion a la causa. REDENTI, E. op.cit p. 214.

* CORTES DOMINGUEZ, V en Introduccion... (con Victor Moreno Catena) op. cit., pp. 272-273

75 Vid, HERNANDEZ GALILEA, Jesus Miguel. La nueva regulacion de la nulidad procesal. El sistema
de ineficacia de la LOPJ, Ed. Férum 1995, pp 100-111. En su estudio sobre la voluntad y forma en los
actos procesales, el autor explica que «no es posible excluir totalmente del derecho procesal la
consideracion de la voluntad como requisito respecto a aquellos actos de parte que de una u otra manera
vinculan al juez en su actuacion, como son, por ejemplo la renuncia, el desistimiento, y la transaccion, pero
la doctrina civil de los vicios de la voluntad, no debe tratar de aplicarse a cada acto procesal pues no crearia
mas que problemas.(...)».«Esta consideracion selectiva de la voluntad, caracteristica del proceso, hace que
la forma adquiera una importancia fundamental, pues lo que se regulan son las actuaciones de los distintos
sujetos procesales y, mas ain, el modo en que estas actuaciones deben producirse.» El autor, cita a
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juridicos, polémica ademas en cierta forma superada’®, pero si queremos poner de
manifiesto que estos actos que se calificaban como de iniciacién (demanda) y de
conclusion (en estos no se incluirian los de decision que pertenecen al juez, sino los de
extincion que corresponden a las partes: renuncia, desistimiento, allanamiento vy,
entendemos deberia incluirse, la transaccion judicial’’) son actos en los que la voluntad
del sujeto adquiere especial relevancia en el proceso justamente porque lo inicia (Art. 399
y 437 LEC) o lo termina (cuando se renuncia o transa el ejercicio de la accion, se desiste,
o el demandado se allana’®); es decir, son actos en los que se manifiesta de forma clara el
poder dispositivo del derecho’ (Art 24 y 117.1 CE) o dicho de otra forma, son actos

procesales que crean y determinan el poder—deber del juez de dictar la sentencia.

Estas consideraciones nos servirdn de base para comprender el contenido procesal que

tienen los Art. 202 y 238 ambos de la LSC y, en ese sentido, en nuestra opinion, el

RENDENT!I (Derecho procesal civil. Trad. Sentis Melendo y Ayerra Redin, Ed EJEA. Buenos Aires,
1957.T.1, p.190), cita que recogemos aqui por su claridad: «Parece pues que el requisito de voluntariedad
esté normalmente absorbido en los requisitos de forma y no pueda ya ser objeto de una investigacion
separada acerca de su existencia. El hacer de él un elemento constitutivo distinto de los demas, no tiene
mas que una importancia meramente tedrica en relacion con la “ratio formae”. Por otra parte, es preciso
admitir que la intervencion del procurador con el apoderamiento correspondiente, y del abogado como
director de la litis, transforman la voluntad en un dato remoto, de influencia préctica escasa en la mayoria
de los casos».

6 CORTES DOMINGUEZ, V en Introduccion... (con Victor Moreno Catena) op.cit, pp. 263 y ss. Dice el
autor que «el acto procesal conforma el proceso y hace posible también una relacion o situacién procesal,
deduciendo de esta un derecho, una carga o una facultad procesal».

'Se sigue aqui la clasificacion de GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho... op. cit., p. 162 y también de
GOLDSCHMIDT, J. (en Derecho Procesal Civil. Barcelona: Labor, Col. Enciclopedia de Ciencias
Juridicas y Sociales. Seccién Ciencias Juridicas, 1936, pp. 227-229). Este ultimo incluye la transaccion en
los actos que denomina constitutivos, diferenciandolos de los de postulacion que quedaban, segln el autor,
reducidos a los actos de alegacion y prueba.

8 Art. 19,20y 21 LEC

" Por ejemplo, vid., STS 1044/2007 de 7 de diciembre (FJ 3°) donde se explica la diferencia conceptual en
el ambito de la disposicion del proceso de los llamados principios de demanda (rogacion) y de aportacion
de parte. Dice textual «(...) El principio dispositivo, (...), significa que, en el campo del proceso civil, las
partes disponen del objeto del proceso, en el sentido de ejercitarlo o renunciarlo a su voluntad. Comenzando,
respecto al demandante, con la libertad de accionar y en cuanto a la eleccion de oportunidad del momento
de realizarlo, limitado en el orden temporal a la prescripcion de la accion y, asimismo, iniciado el proceso
con el poder de disposicién sobre la pretension, renunciandola o transigiendo; y en cuanto al demandado
con la libertad de comparecer o no y de allanarse o transigir la pretension adversa. En intima relacion con
tal principio, pero con independencia o al menos autonomia, figuran los [ principios] de justicia rogada y
de aportacion de parte, el primero en cuanto que el actor determina la iniciacion del proceso (*ne procedat
iudex ex officio™ y "nemo iudex sine actore") y puede desistir. En cuanto al de aportacion de parte, significa
la asuncion por cada parte de los elementos de alegacidn, peticion y prueba que vinculan al Juez dentro del
margen de la pretensién y de su oposicion» (..) «Quiere ello decir, que son distintos los actos dispositivos
de aquellos que vincularan al juez solo dentro de la pretension ya dispuesta». Esta diferencia, justificaria,
en nuestra opinion, la exigencia de acreditar la voluntad en los primeros como ocurre, no hay duda, en el
Art. 19.2 LEC.
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requisito legal del acuerdo previo de la Junta, junto a la obligacién legal de que conste en
Acta para entablar la accion social es un caso muy concreto y excepcional en el que el
legislador, teniendo presente la naturaleza juridica de la sociedad y los intereses privados
y publicos en juego, se ha ocupado expresamente de exigir una prueba y, ademas,
especifica, para acreditar en el proceso la voluntad final y causal del sujeto demandante
de realizar el acto juridico de interponer la demanda®; en definitiva, de acreditar que es
voluntad de la sociedad ser parte de un proceso en pretension de la tutela de sus intereses
legitimos. Se referia a ello CHIOVENDA cuando decia que «puede suceder que el fin
que un acto procesal se proponga pueda alcanzarse de otras maneras; pero la ley, al
escoger una con preferencia a las otras, atribuye a ese caracter de formalidad y considera
como inexistentes, a los efectos juridicos, los otros modos, de suerte que en este caso no
cabe servirse de otro posible para conseguir el objetivo propuesto»®l. Subsumiendo
nuestro caso a esta ensefianza, podemos ir avanzando que nuestro legislador ha atribuido
al Acta de la Junta, de forma exclusiva y excluyente, el efecto de acreditar la
voluntariedad (también la voluntad) del acto de demandar de la sociedad en el ejercicio

de la accion de responsabilidad de los Administradores.

Asi, el sistema elegido por el legislador mercantil es, sin duda, excepcional porque en la
legislacion procesal normalmente, tal como hemos dicho, no exige prueba alguna
concreta y determinada de la existencia de la voluntad final y causal de interponer una
demanda, pero en este caso concreto la Ley (Arts. 202 y 238 LSC ) ha escogido una forma
con preferencia a las otras, atribuyéndole caracter de formalidad lo que se traduce en que,
en este caso, no quepa servirse de otro posible modo de prueba para conseguir el objetivo

propuesto.

Quiza, dentro de esta excepcionalidad, haya que citar y estudiar brevemente el caso
regulado en el Art. 45.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA), que por su similitud y porque sin duda, siendo una

norma procesal, en este tema, también, como decimos, es excepcional, nos puede ayudar

80 También para transigir y renunciar al ejercicio de la accién como actos dispositivos procesales. Vid.,
Infra Capitulo Nueve.
81 CHIOVENDA, G. Instituciones... op. cit., Tomo II, p.119.
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a comprender mejor el alcance del Art. 238 LSC en su aplicacion conjunta con el Art.

202 del mismo cuerpo legal.

Veamos.

Dicho articulo exige en el recurso contencioso-administrativo como condiciéon para
acreditar la capacidad procesal de las personas juridicas (las corporaciones, instituciones
y sociedades mercantiles) que se acompafie el documento o documentos que «acrediten
el cumplimiento de los requisitos exigidos para entablar acciones de las personas juridicas
con arreglo a las normas o estatutos que les sean de aplicacién, salvo que se hubieran
incorporado o insertado en lo pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en

la letra a) de este mismo apartado»®?.

Al respecto, RODRIGUEZ- ZAPATA explica que este requisito es una carga procesal
«que expresa una exigencia mayor que la presentacion de un simple poder de
representacion que solo acredita que el representante esta facultado para actuar valida y
eficazmente en nombre y por cuenta de la representada»®, pues el Art. 45.2.d) exige
«justificar que la decision de litigar, la de ejercitar la accion, ha sido tomada por el érgano
de la persona juridica a quien las normas reguladoras de esta atribuyan tal facultad»8*.
Esto es, debe quedar acreditada documentalmente la voluntad de la entidad de ser parte
en el proceso. Asimismo, explica el autor que «es obvia la trascendencia que la
acreditacion de este extremo tiene para la valida constitucion de la relacién juridico
procesal advirtiendo de la posibilidad de ser objeto de subsanacion», pues, en definitiva,
dice, «se trata de acreditar la decisién de litigar de una persona juridica, que habra de ser
tomada por el 6rgano a quien las normas reguladoras de esta atribuyan tal facultad, con
el fin de evitar el riesgo de iniciar un litigio no querido o que juridicamente no quepa

afirmar como querido por la entidad que figure como recurrente»®,

8 RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge. Fundamentos del contencioso administrativo. Madrid: Ed. Técnos. Col.
Préctica juridica, 2019, p. 116.

8 |bid. p. 117.

8 |dem.

8 Ibid., p. 117.
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Lo dicho nos muestra claramente el &mbito de regulacion del Art. 45.2 LICA que alcanza,
siendo una norma puramente procesal, los requisitos formales necesarios y habilitantes
para que se tenga por presentado el escrito solicitando la interposicion del recurso. Si nos
fijamos bien, el articulo que estamos estudiando distingue entre los documentos que
acreditan la representacion del compareciente [(Art. 45.2. a) documento que acredite la
representacion del compareciente, salvo si figurase unido a las actuaciones de otro recurso
pendiente ante el mismo Juzgado o Tribunal, en cuyo caso podra solicitarse que se expida
certificacion para su union a los autos)] y los documentos que acreditan la voluntad de la
sociedad de litigar [(Art. 45.2.d) ElI documento o documentos que acrediten el
cumplimiento de los requisitos exigidos para entablar acciones las personas juridicas con
arreglo a las normas o estatutos que les sean de aplicacion, salvo que se hubieran
incorporado o insertado en lo pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en
la letra a) de este mismo apartado)]. Y si bien la falta de presentacion del documento en
el que se acredite este Ultimo extremo puede ser subsanada, se entiende que dicha

voluntad debe existir con anterioridad la interposicion del recurso®.

Pues bien, no hay duda de que la cuestion regulada en el Art. 238 de LSC en su aplicacion
conjunta con el Art. 202 del mismo cuerpo legal es esencialmente la misma si bien, en
nuestro caso, la LSC nos dice expresamente qué documento ha de presentarse, el Acta
que recoja el acuerdo de la Junta, y cudndo debe tomarse dicho acuerdo, de forma previa
a entablar la accion. De ello se deduce que la demanda interpuesta por la sociedad si no
se ha acordado previamente por la Junta general entablar la accién y no queda recogido
ese acuerdo en el Acta carecera del elemento habilitante para el ejercicio judicial del
derecho; en otras palabras, sin el acuerdo de la Junta y sin el Acta donde conste (Art. 202
LSC) no podré afirmarse juridicamente que existe la voluntad final y causal de la sociedad

de interponer la demanda®’.

Como se ve, se puede afirmar que, aungue sea para muy concretas acciones, el legislador

se ha ocupado excepcionalmente de regular un mecanismo que permita tener certeza de

& 1dem.
87 Sobre el posible tratamiento procesal del Acta como documento remitimos al lector a Infra. Capitulo
Cuarto, Apartado 1.2.
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la voluntad de la persona juridica de pleitear de forma que, como explica RODRIGUEZ-
ZAPATA, no quepa afirmar como no querido el litigio por la entidad que figure como

demandante o recurrente®®.

Es obvio que para el legislador procesal es imprescindible que quien interponga la
demanda realmente quiera hacerlo, porque la demanda, en si misma, es el acto juridico,
voluntario y dispositivo del derecho quiza mas importante del proceso, pues lo inicia 'y
da vida. Pero, tras una evolucion légica impuesta por la practica de todos los dias, no
requiere en la generalidad de los casos la certeza de que exista esa voluntad, sino que
basta con que exista una probabilidad de la voluntad final y causal de interponer la
demanda, que se deduce del acto mismo de demandar y, méas concretamente, como bien
es sabido, del acto de apoderar al procurador®’; asi, si este ostenta un poder de pleitear del
demandante e interpone una demanda firmada por letrado que también ha sido nombrado
por el demandante, la Ley entiende que ese acto demuestra por si mismo, sin necesidad
de maés prueba, la voluntad final y causal del demandante de interponer esa demanda y

ejercitar la accion que en ella quede identificada.

Ahora bien, lo que mantenemos aqui es que para la LSC esa voluntad final de interponer
una demanda no se deduce de igual forma en el caso de que el actor sea una persona
juridica que ejercita la accion social de responsabilidad de los administradores®, pues,
vemos como no basta que el rgano de administracion apodere a un procurador y que la
demanda vaya firmada por un letrado nombrado por aquel (lo que seria suficiente para
cualquier otra demanda que interpusiera la sociedad), sino que para interponer esta
demanda, e incluso, en nuestra opinion, para poder apoderar eficazmente al procurador
que haya de representar procesalmente a la sociedad en el ejercicio de la accion social de
responsabilidad de los administradores, la LSC exige que la voluntad causal y final de
ejercitar la accion por la sociedad se conforme de forma previa y quede recogida

formalmente y de forma inequivoca en el Acta de la Junta. Porque, en definitiva, aunque

8 Ibid., RODRIGUEZ-ZAPATA, J. op. cit., p. 117.

8 Art. 25 LEC en relacion con los articulos 24, 26 y 23 del mismo cuerpo legal.

% También, como hemos dicho, cuanto la sociedad interponga el recurso contencioso administrativo. Art.
45.2 LICA.
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sea una obviedad decirlo, entablar la accion social (ejercitar la accién) es un acto juridico
que requiere la voluntad del demandante, y el demandante, en este caso, solo manifiesta
externamente esa voluntad, segun la LSC, a través del acuerdo de la Junta si consta en

Acta.

Vemos, por tanto, como los Art. 238 y Art. 202 ambos de la LSC se han ocupado
expresamente de regular los actos procesales de iniciacion del proceso (la demanda),
reglamentando como y cuando debe conformarse la voluntad social final y causal de
interponer la demanda por el ejercicio de la accion social y el medio de prueba de dicha

voluntad®®.

Todo ello nos permite concluir, ofreciendo nuestra explicacion, que el Art. 238 LSC, en
su aplicacion conjunta con el Art. 202 LSC, exige que la voluntad de la sociedad de
realizar el acto procesal de demandar (e incluso de apoderar) no pueda deducirse en el
proceso por el ejercicio de la accidén social (tampoco en el recurso contencioso-
administrativo) de la voluntariedad del acto en los términos generales del derecho
procesal (capacidad y representacion), sino que solo se tendrd por acreditada y, mas
relevante aun, por eficaz, si junto a la demanda se aporta el Acta que recoja (donde conste)
el acuerdo por mayoria favorable al ejercicio de la accion; ello si permitira acreditar la

eficacia de la postulacién y la voluntad de la sociedad de demandar.

Es decir, en el caso de la accion social, la existencia de la voluntad final y causal de la
sociedad de ejercitar la accion y su prueba, son requisitos para la eficacia del acto de la
demanda; en otras palabras, se trata de un presupuesto procesal regulado para el ejercicio
de la accion como lo es, también, como se ha visto para la interposicion del recurso

contencioso-administrativo®.

%1 CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo IIl., op cit., p. 119.
%2 Por una via distinta se entiende que esto es asi pues no hay discusion sobre la necesidad el Acta.

50



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC

2.2 El Acta de la Junta como prueba documental, exclusiva y excluyente, de la
voluntad final de la sociedad de interponer la accion social de
responsabilidad.

Lo examinado hasta ahora, nos permite concluir que la Ley exige explicitamente que la
voluntad final de la sociedad de demandar en un sentido concreto esté reflejada y
manifestada en un acuerdo de Junta que conste en Acta (Art. 202 LSC) y, en su caso -
siempre que se requiera la presencia del notario por los administradores o lo soliciten
socios que representen, al menos, el uno por ciento del capital social en la sociedad
anénima o el cinco por ciento en la sociedad de responsabilidad limitada - en un Acta
notarial (Art. 203 LSC).

En los términos expuestos por la norma, por todo lo explicado hasta ahora, no hay duda
de que el Acta, ya sea del presidente o lo sea notarial, es el medio probatorio que permite
determinar la existencia y constancia de la voluntad de la sociedad de pleitear en los
términos en los que haya sido adoptado el acuerdo, tanto en lo que se refiere a que se ha
tomado el acuerdo siguiendo los requisitos para su validez formal, como lo que se refiere

a su contenido (la accion que debe ejercitarse).

Asi, aunque el Acta del presidente (o la notarial) no es constitutiva del acuerdo®, la falta
del documento (Acta) tiene consecuencias juridicas negativas para la sociedad, no solo
porque sin el Acta no quedaria aprobado el acuerdo careciendo por tanto de fuerza

ejecutiva® sino, porque, en el caso que nos ocupa, una demanda que se presentara sin el

% Vid., CAMPINS VARGAS, A. El acta de la Junta: un comentario al Art. 202 LSC [en linea]. 2018
[consulta: enero de 2022]. Disponible en: https://almacendederecho.org/acta-la-junta-comentario-al-art-
202-Isc . La autora resume la doctrina y jurisprudencia asi como la resoluciones del RRDGRN y recuerda
que «el acta de la Junta no es elemento constitutivo del acuerdo, sino medio de prueba del mismo, de aqui
que tenga un caracter “ad provisionen” y no “ad solemnizateme™»; es decir, «El acta de la junta es un
documento testimonial en el que se recoge por escrito la existencia de la junta y su valida formacion, asi
como todo lo alli acontecido, especialmente los acuerdos adoptados y los requisitos a los que estan sujetos
la validez y la eficacia de estos». Vid., en contra, la STS 381/2003, 11 de abril 2003 (ECLI:
ES:TS:2003:2564) que dice que «lo requerido por el Art. 134.1 L.S.A. no es mas que "el acuerdo”, y en
ningln lugar de la L.S.A. se considera forma constitutiva del mismo el que conste por escrito, ni que, sin
el cumplimiento de esa forma, no puede probarse por ningln otro medio su existencia». Esta sentencia -
por la temporalidad de la resolucién — no pudo tener en cuenta la exigencia del Art. 202 LSC que recoge la
obligacion sefialada en el Art 54 de la LSL de 1995, requiriéndose desde este momento para todas las
sociedades y de forma general, que todos los acuerdos sociales consten en Acta.

% El Art. 202. 3 LSC dispone que «Los acuerdos sociales podran ejecutarse a partir de la fecha de la
aprobacion del acta en la que consten», quiere ello decir, que el 6rgano de administracion como
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documento que acredite la existencia de un acuerdo favorable al ejercicio de la accion por
la sociedad (voluntad social) impediria al juez poder enjuiciar la existencia del acto
juridico habilitante o, como estamos planteando y se explicara de seguido, impedira la
admision a tramite de la demanda, no solo como dice ROJO® porque el «acuerdo sirve
en términos de prosperabilidad de la pretensién como presupuesto inexcusable» que
también, sino porque el acuerdo aprobado en el Acta es el elemento habilitante que
acredita la voluntad de la sociedad de pleitear; siendo asi, ya veremos con qué limites y

como, el tema admite un tratamiento procesal.

De la misma forma, en nuestra opinién, una demanda que se presentara por procurador
sin haberse llegado al acuerdo por la Junta de entablar la accion® haria decaer la
preceptiva representacion en sus diversas clases (en este caso, la del procurador como
representante de la parte) conforme a los Art. 416.1. 1° LEC y Art. 23, 25y 26 del mismo

cuerpo legal.

El rigor formal exigido por la ley permite platearse asi la cuestion. Todo ello seréd objeto

de estudio y analisis en el Capitulo Cuarto al que nos remitimos.

Por ahora, es suficiente decir que cuando la LSC exige que el acuerdo sea previo a la
demanda y que ese acuerdo conste en Acta - un documento- no hay duda de que estamos
ante una norma de naturaleza procesal no solamente reguladora de requisitos formales
para la admision a tramite de la demanda, sino de naturaleza probatoria particular®” [que

regula el medio para acreditar una determinada situacion juridica que, en este caso, es la

representante de la sociedad no podra ejecutar el acuerdo, interponer la demanda, en tanto no se haya
aprobado la misma.

% ROJO, A., La responsabilidad...op. cit., p. 1131-1133.

% En este caso, si seria suficiente la mera existencia del acuerdo si bien el notario solo podra tener por
acreditado el mismo si consta en el Acta, por tanto, aunque tedricamente sea posible apoderar al procurador
con la mera toma del acuerdo, en la préactica serd muy dificil que se permita tal apoderacion a los efectos
gue tratamos aqui si no se ha aprobado previa y formalmente el Acta de la Junta.

97 Explica CORTES DOMINGUEZ, V que aunque la LEC «sustrajo las normas de la prueba de la ley
material no ocurri6 lo mismo con la prueba de documentos que se ha mantenido de forma general en la ley
material, ello no obstante no le quita 0 no previene la naturaleza procesal pues en definitiva regulan de
forma directa o indirecta la actividad el juez y la actividad de las partes en el proceso»; las «normas
probatorias son (siempre) procesales por cuanto determinan los requisitos de admisibilidad, la practica, el
valor y la eficacia de la prueba que se desarrollan en el proceso o para el proceso» en CORTES
DOMINGUEZ, VALENTIN con VICTOR MORENO CATENA. El Derecho Procesal. En: Parte General.
112 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, pp. 202-203; también CARNELUTTI , F. Sistema... I, op. cit., p.
675.
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voluntad de la sociedad de ejercitar la accion social (de pedir la tutela concreta al juez)]
que se distingue de las normas generales de la prueba contenidas en la LEC en que no
esta destinada en el proceso a acreditar la generalidad de las relaciones juridicas entre el
administrador y la sociedad sino a acreditar especificamente que es la voluntad de la

sociedad ejercitar la accién social en un caso determinado.

Esta norma procesal probatoria particular, en definitiva, impone limitaciones en el medio
de prueba del hecho®; es decir, el legislador asigna - normalmente por razones de
seguridad - en el tré&fico juridico una determinada formalidad documental a un acto
juridico® de forma «que la funcion de la norma particular es regular un determinado
derecho poniendo limitaciones en los medios de prueba»’®. No se trata tanto de
«establecer una mecéanica valorativa mas eficaz!*» sino «simple y exclusivamente se
pretende imponer en el tréfico juridico una determinada formalidad documental a un acto
juridico'®®», en definitiva, se trataria de «asegurar la simpleza y rapidez del

procedimiento®®» y con ello, se entiende, la tutela judicial efectiva.

Siendo asi, la exigencia legal de que el acuerdo de la Junta conste en Acta impide, desde
nuestro punto de vista, probar el hecho juridico de la voluntad de la sociedad de pleitear
contra el administrador a través de otros medios. Asi, por cuestiones de orden publico y
procesal, no podria considerarse Gtil, tampoco valida a los efectos pretendidos, la prueba
testifical de los socios que convertiria la actividad probatoria en una nueva Junta o, en el
mejor de los supuestos, en una ratificacion del acuerdo que haria perder ademas su

caracter de previo que es, como se viene advirtiendo, un elemento esencial.

% CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo III, op, cit., p. 119.

% |bid., CORTES DOMINGUEZ, V. en Parte General... (con Victor Moreno Catena) op. cit., p. 203.
Explica el autor que las normas generales de prueba no estan dadas debido a una determinada relacién
juridica sino debido a la generalidad de las relaciones juridicas, contrariamente las normas particulares de
prueba, cuya funcién es simplemente regular un determinado derecho o situacion juridica, estdn dadas
precisamente para que pueda darse un determinado acto juridico.

100 1 dem.

101 |1 dem.

102 1dem.

103 1dem.

53



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC

2.3 La impugnacion probatoria del Acta. - Problematica y vias de
impugnacion.

Si el Acta tiene, como estamos diciendo, esta relevancia en el proceso por el ejercicio de

la accion social, debemos referirnos ahora a su validez e impugnabilidad.

Cuando el acuerdo queda recogido en un Acta notarial (Art 203 LSC) estamos en
presencia de un documento publico que, en consecuencia, como tal, hara prueba plena del
hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa
documentacién y de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su caso,
intervengan en ella (Art. 319 LEC), y que su impugnacion, obviando ahora la
fundamentada en la falsedad, solo es posible, dice el Art. 320 LEC, en cuanto a su

autenticidad con el cotejo con el original.

En el caso de que el Acta sea aprobada por la Junta o por el presidente (Art. 202 LSC), la
cuestion es distinta, pues en este caso estariamos ante un documento privado que hara
prueba plena de la autenticidad de su autoria (Art. 326 LEC) si es que no se impugna. En
cualquier caso, la impugnacion, por cuestiones légicas y de orden procesal, puede
englobar la impugnacion no solo de la autoria, sino del contenido'®*, por ejemplo, porque
lo recogido en el Acta no corresponde con la realidad de lo acaecido en la Junta
habiéndose alterado el resultado de la votacién, la descripcion del hecho antijuridico que
identificaria la accién, o incluso la identificacion del administrador responsable que

motivo el acuerdo favorable.

Siendo asi, debemos detenernos en estas cuestiones, pues pueden plantear problemas
importantes en la préctica juridica y en la consecucion del proceso. Valoraremos estas
cuestiones, no ya referidas a la impugnacion del acuerdo, sino cuando se la alega la
validez del acuerdo como excepcion propia y excluyente por el administrador

demandado.

104 vid, CORTES DOMINGUEZ, V. En Parte General (con Victor, con Moreno Catena), op. cit., pp. 266
yss.
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Veamos:

Si lo que se alega, como motivo de impugnacion es que el Acta no retne los requisitos
formales y se cuestiona la propia validez de la reunion por haberse vulnerado algun
requisito de forma esencial para tenerla por correctamente ejecutada — por ejemplo,
porque se han producido vicios de convocatoria, 0 no se ha formado correctamente la lista
de asistentes o la convocatoria no se ha realizado por quien tiene facultad para ello, o no
hubiera suficiente quérum para celebracion de la Junta —la via adecuada, si se hubiera ya
iniciado el proceso por el ejercicio de la accidn social, no es la impugnaciéon del
documento regulada en el Art.326 LEC, sino que habra de utilizarse la via imperativa de
la Ley a través de la accidn de impugnacién de la Junta que supondria, si se estimase, que
ninguno de los acuerdos que se hubieran adoptado seria valido al no ser legal la

reunioni®,

Dicha accion, de conformidad con el Art. 205 LSC debera ejercitarse en el plazo de un
afio estando legitimados los administradores, socios y terceros y, dado su caracter
constitutivo, tendria un efecto prejudicial en el proceso por el ejercicio de la accidn social
de responsabilidad lo que significa, a su vez, que mientras no se produzca esta
impugnacion judicial (en los plazos legalmente establecidos y en la forma antedicha), se
habra de aceptar y estimar la validez de los acuerdos sociales adoptados cuya nulidad, o
validez, insistimos, solo puede plantearse, y resolverse judicialmente en un proceso

concreto o en su caso formulandose reconvencion®.

105 v/id, DAMIAN MORENO, Juan y ARIZA COLMENAREJO, M? Jests. Impugnacion de Acuerdo de la
Sociedades Andnimas, Doctrina y Jurisprudencia. COLEX, 2000. También, DIEZ- PICAZO GIMENEZ,
Ignacio y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. «Especialidades procesales en la Ley de sociedades
anonimas». Revista de Derecho Procesal, n® 3 1990, p. 421- 452.

106 ALVAREZ SANCHEZ de MOVELLAN, Pedro. Estudio sobre el Proceso de Impugnacion de acuerdos
Sociales, adaptado a la Ley de 31/2014 de 3 de diciembre por la que se modifica la Ley de Sociedad de
capital para la mejora del gobierno corporativo 89. Dykinson, 2015. pp 88 -108.

Téngase en cuenta que la postura de juzgados y tribunales respecto a la impugnabilidad del acuerdo de no
aprobacién de una propuesta - por ejemplo la que rechaza el ejercicio de la accion social - es que debe
tratarse como un supuesto de inexistencia del acuerdo por lo que, si no hay acuerdo, la accién impugnatoria
careceria, ab initio, de objeto, no teniendo sentido que se pretendiese suscitar litigios que no estuviesen
llamados a cumplir ningun resultado practico; vid, SIMER n° 6 de Madrid 554/2014, 27 de octubre
(ES:JMM:2014:3624) y SAP Madrid de 7 noviembre de 2013 (EDJ 2013/291220)
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En ese caso, como a quién afectaria la impugnacién del acuerdo y su posible estimacion
es al administrador demandado, que por aplicacion de la Ley (Art 238.3 LSC) ya no es

administrador al haber sido destituido®’

por el mismo acuerdo que pretende impugnar,
se nos plantea una cuestion de gran importancia, a saber, cual es su lugar en el proceso de

impugnacidn. El asunto, como se ve, es importante y puede plantear dudas.

Un examen de la doctrina cientifica nos permite deducir que el administrador destituido
deberia aqui asimilarse al tercero con interés legitimo®, no solo porque el acuerdo afecte
a la esfera de sus derechos personales en general sino, también, porque el acuerdo
afectaria negativamente a una situacion juridica societaria que con la impugnacion se
quiere corregir: que se le restituya como administrador de la sociedad, lo que, sin duda,

entra de lleno en el ambito de los intereses de la sociedad'®®. BAENA mantiene que «la

107 El cese no es sino la consecuencia de la pérdida de confianza, asi lo explicaba GARRIGUES, J. en
Comentarios...Tomo II, op. cit., p. 176; también, en el mismo sentido, vid. ARROYO, |., y BOET, E. Art.
134 LSA de 1989, en AA.VV. Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, (Dir. Arroyo, |.; Embid, J.
M., y Gérriz, C.), vol. I, 2.2 ed. Madrid, (2009), p. 1561.

108 por gjemplo, DAMIAN MORENO, J. y ARIZA COLMENAREJO, M.J. Impugnacion...op. cit., pp. 56-
59y 65, sefialan que «teniendo en cuenta las especiales caracteristicas de este proceso, no hay motivo para
negarles legitimacion a estos terceros a fin de que puedan impugnar un acuerdo por la sencilla razén de que
la cuestion acerca de si la sentencia afecta o no al derecho del que se presenta como agraviado no puede ser
objeto de decision en este procedimiento»; vid., también ALVAREZ SANCHEZ de MOVELLAN, P. op.
cit., pp.162-166, cuando dice que «esta legitimacion del tercero parece estar condicionada a la proteccién
del interés social como medio necesario para la satisfaccion o salvaguarda del propio interés personal».;
también, GOMEZ ORBANEJA.E. en Las acciones de impugnacion en la Ley de Sociedades Andnimas.
Revista de Derecho Procesal, 1951 n° 4, pp 561 -562; Vid, también, la STS n° 73/2018, de 14 de febrero
(ES:TS:2018:410). La Sala explica que «EIl concepto de interés legitimo, recogido en el Art. 24 de la
Constitucidn, es mas amplio que el de interés directo y excede del interés que tienen los socios, quienes lo
sean tras la adopcion del acuerdo o quienes lo eran en ese momento y perdieron esa condicién con
posterioridad. Cualquier persona que justifique que el acuerdo le afecta directa o indirectamente, pero de
forma perjudicial, esta legitimada para impugnar el acuerdo social».

109 v/jd, LUCAS MARTIN, Elisa. Py VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, Blanca en El contenido del
acuerdo de la Junta general sobre el ejercicio de la accién social de responsabilidad contra los
administradores de las sociedades de capital. Cuadernos de Derecho y Comercio. 2013, n® 59, pp 243-245.
Las autoras muestran sus dudas respecto a la legitimacién del administrador afectado por el acuerdo
favorable al ejercicio de la accién social para ejercitar la accion de impugnacion, por ejemplo, porque,
dicen, seria dificil justificarla (la legitimacion) si lo que intenta es impugnar su cese. También, dicen, que,
si se excluyera el efecto del cese en el acuerdo, aunque el administrador seguiria siéndolo, la cuestion seria
que el ejercicio de la accion vendria motivado no por la defensa del interés de la sociedad, sino por el
propio, lo que no se compadece con el mandato de la norma. Asimismo, dicen las autoras (ibid. pp. 241-
242) que la teoria general sobre el fundamento de la legitimacion activa de los administradores para la
impugnacidn de acuerdos sociales presenta aqui dificultades porque este (el acuerdo favorable al ejercicio
de la accion social) se adopta en defensa del interés social y, por ello, es representativo de este. Dicen que,
en este caso, «seria contradictorio considerar que la impugnacion de dicho acuerdo por el administrador
afectado viniera justificada por la defensa del interés de la sociedad, por lo que es notorio que en la
impugnacidn lateria la defensa de su propio interés», empero, mantienen las autoras que a esta tesis podrian
objetarse algunas consideraciones en atencion al concreto acuerdo que hubiera adoptado la Junta general.
Por ejemplo, dicen, que puesto que «el acuerdo valido de la Junta general es un presupuesto inexcusable
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necesaria proscripcién de los acuerdos antijuridicos deberia llevarnos a facilitar la
legitimacion activa para su impugnacion, postura que también se ve apoyada por el hecho
de que el legislador no distinga sobre el momento en que se debe ser administrador''%.
Dice que esta «legitimacion es especialmente necesaria para el caso de impugnaciones ya
en curso, pues si se vinculara la legitimacion al cargo bastaria con destituir al
administrador para evitar la prosecucion de la demanda de impugnacion»*'! si bien
puntualiza que, dados «los riesgos que esta tesis extensiva»!? tendria «en manos de
administradores interesados en perjudicar a la sociedad, hace necesario observar la
legitimacion de los que han dejado de ser administradores a través del prisma del interés
legitimo»!3. En definitiva, concluye el autor — a nuestro modo de ver correctamente- que
no puede gozar de legitimacién «el antiguo administrador que no demuestre su legitimo
interés en el acuerdo que impugna y si aquel a quien el acuerdo pueda depararle

consecuencias adversas, como su responsabilidad»4,

para el éxito de la accién social de responsabilidad y que un acuerdo que adoleciera de vicios impediria a
la accidn prosperar, ello convierte el acuerdo ( nulo o anulable) en uno contrario al interés social, porque
se produciria la circunstancia de que la demanda de responsabilidad seria desestimada y la sociedad se veria
obligada a incurrir en unos costes elevados —honorarios de abogados para su defensa, aranceles del
procurador para su representacion, etc.—, a los que habria que sumar las costas a las que fuera condenada
una vez finalizado el procedimiento y desestimada la accidén». En nuestra opinion, este Gltimo argumento
de las autoras no puede sostenerse como favorable a la legitimacion del administrador, si nos damos cuenta
de que careceria de sentido que el administrador actuara aqui para conseguir un acuerdo valido que
permitiera el éxito de la accién social contra él. En nuestra opinion, el administrador afectado impugnara
el acuerdo si quiere evitar que se interponga la demanda, que esta se admita a tramite o para hacer decaer
la accion por infundada a través de una excepcion propia y excluyente y su interés en ello es doble, por un
lado, se trata de resolver una situacion societaria que ha devenido por un acuerdo nulo o anulable que de
declarase nulo, en conformidad con el concepto general de nulidad, declararia viciada su destitucion lo que
entra de lleno en los intereses de la sociedad y, de otro, evitar la demanda de responsabilidad que se le ha
puesto o que se le quiere poner, lo que entra de lleno en sus intereses personales. En nuestra opinion, son
estos los dos fundamentos que permitirian mantener la legitimacion del administrador afectado por el
acuerdo para impugnar su validez. Los factores para evitar demandas de impugnacion por el administrador
destituido infundas que solo persigan, por ejemplo, retrasar la demanda por su responsabilidad se corrigen
por las propias limitaciones de la norma para impugnar el acuerdo (Art. 204 LSC), la condena en costas y
la posible reclamacion de dafios y perjuicios al administrador que de tal impugnacion se pudiera derivar.
110vid, BAENA BAENA, Pedro Jesus. El nuevo régimen juridico espariol de la legitimacion activa y pasiva
para la impugnacion de acuerdos de las sociedades de capital. Revista de Derecho, n° 20, 2016, pp. 144.
111 1dem.

112 1dem.

113 1dem.

1bid., pp. 144- 145. Dice el autor que ello se entiende mejor si tenemos presente que «La legitimacion de
los terceros que acrediten un interés legitimo se reconocia ya en el Art. 117.1 LSA de 1989 y en el
modificado Art. 206.1 de la LSC, pero solo para la impugnacion de acuerdos pretendidamente nulos. La
ampliacién de la legitimacién de tales terceros a todo tipo de acuerdos antijuridicos producida con la
reforma introducida por la LSC en el afio 2014 debe ser entendida como el resultado de la extension de la
idea del caracter benéfico de la finalidad perseguida: la proscripcion de los acuerdos antijuridicos».
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Aplicada la doctrina sefialada a nuestro caso, puede mantenerse que el administrador
destituido por el acuerdo de la Junta que aprueba el ejercicio de la accion social contra él
esta legitimado para impugnar el acuerdo ; que no sera admisible la impugnacion del
documento por motivos formales, o de contenido, que no sea a través de la accion
separada de impugnaciont®® y que si se impugna la Junta por el administrador con
posterioridad a la interposicion de la demanda de responsabilidad podré hacerse a través

de la reconvencién Art. 406 LECS,

Pues bien, llegados a este punto, se nos muestran dos cuestiones en las que nos

detendremos brevemente:

La primera se refiere al hecho de que la accion de impugnacion de la que hablamos podria
haberse sometido en los estatutos a una clausula arbitral lo que puede plantear alguna
complicacion para el administrador que pretenda impugnar la Junta como excepcion
propia y excluyente iniciado el proceso contra €l en base a que el acuerdo del que se sirve
la accion social es nulo lo que, de ser cierto, haria decaer la accion de responsabilidad

contra él.

La cuestion, en realidad ha sido resuelta. Bien es sabido que la doctrina jurisprudencial,
afianzada desde la STS n° 355/1998, de 18 de abril, reflejé un importante cambio al
declarar que no quedaban excluidas del arbitraje y, por tanto, del convenio arbitral, la
nulidad de la junta de accionistas y la impugnacion de los acuerdos sociales. La cuestion
aqui, llegados al punto y en el supuesto estricto que hemos planteado como estudio (que
el administrador se defienda de la demanda interpuesta contra él impugnando el acuerdo

o que lo haya hecho antes, justamente para impedir el ejercicio de la accién) , es que el

115 por ejemplo, vid., la STS n° 732/2014 Sala 12 de 26 de diciembre de 2014 que mantienen este criterio,
por lo que parece que no se podra cuestionar la validez de un acuerdo que no haya sido impugnado siguiendo
el proceso especial para ello.

116 Esta reconvencion solo sera posible si la accion social se sigue en un procedimiento ordinario (Art. 118
LSA y 249.3 LEC) pues, pese a lo dispuesto en el Art. 438.2 LEC, si lo ponemos, como es necesario, en
relacion con lo que se dispone en el Art. 249.1, 3° LEC, no se deduce de tales normas procesales la
posibilidad de reconvenir en este sentido en el caso de que la accidn social se siga por el tramite del juicio
verbal. En este Gltimo caso, entendemos que habra de iniciarse un proceso autonomo que podra tener efectos
prejuiciales si se ha iniciado con anterioridad o suspensivos -conforme al Art. 43 LEC -si se ha iniciado
con posterioridad al ejercicio de la accién social y que podra, si se dan los requisitos del Art. 78.1 LEC,
acumularse.
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ex administrador no es, aunque sea obvio decirlo, administrador de la sociedad sino un
tercero; si es asi, debe sefialarse que es un criterio uniforme de la doctrina que el tercero
no esta vinculado a la clausula arbitral (siempre que el administrador no sea, ademas, un
socio'!’) justamente cuando, por efecto legal, se le cesé de su cargo al acordar la mayoria
el ejercicio de la accion, por tanto, este ex administrador - que ahora es un tercero- no
esta, en puridad, vinculado por la clausula arbitral estatutaria pudiendo acudir a la
jurisdiccion como medio de tutela y ello incluso si pidiera su restitucion como
administrador ( aunque sea solo por efecto del concepto general de nulidad que establece
que todo lo que se deriva de un acuerdo nulo queda igualmente viciado) pues se hace aqui
mas evidente que nunca la teoria de derecho de la capacidad juridica y relacion

obligacional.

La segunda cuestion, se deduce de los requisitos de la reconvencion regulada en el Art.
406 LEC, pues la demanda reconvencional se hard valer frente al demandante, la
sociedad. En el supuesto que estamos estudiando, la reconvencion no plantea problemas,
pues la accion de impugnacion se dirige siempre contra la sociedad, pero podria plantear
problemas en el caso de que la accidn se hubiera ejercitado por la minoria en sustitucion
procesal. En ese caso, nuestro criterio, por todo aquello que se estudiara en la Segunda
Parte de esta tesis a la que remitimos al lector, es que el exadministrador no podra ejercitar
la accion de impugnacién por la via de reconvencion, ni podran acumularse los

procedimientos.

La razon, aunque tengamos ahora que adelantar conclusiones y conceptualizaciones, es
que la posicion de la minoria como sustituto procesal ( en ejercicio de la accion social)
lo es para la defensa de un interés muy concreto, el de la sociedad a verse resarcida
econdémicamente de los dafios patrimoniales sufridos por la actuacion antijuridica del
administrador; es decir, su legitimacion y condicion de parte no le atribuye legitimacion
pasiva para soportar el ejercicio de la impugnacién del acuerdo de la Junta. La
expropiacion del poder dispositivo, como veremos, es limitada y no alcanza, en modo
alguno, ni siquiera en los limites de la economia procesal, su legitimacion pasiva para

soportar en sustitucion procesal y por reconvencion la accion de impugnacion.

117 Aqui las normas de abuso del derecho entran en juego.
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En el caso de que la impugnacion de la autenticidad del documento se haga respecto al
contenido entendemos que la via adecuada, ademas de la impugnacién en los términos
explicados, seria la via penal®'® a través de la querella por falsedad documental (Art. 395
Caodigo Penal) lo que, en el proceso civil, supondria la suspension del proceso de
conformidad con el Art.40 LEC que si bien por regla general dispone la no suspension, si
acepta en el apartado 4 la suspension tan pronto se acredite que se sigue causa criminal
por la posible existencia de un delito de falsedad de alguno de los documentos aportados
si, a juicio del tribunal, el documento pudiera ser decisivo para resolver sobre el fondo
del asunto. En nuestra opinion, esta Ultima condicion, la de que el documento sea decisivo
para resolver sobre el fondo del asunto, debe interpretarse como que sea decisivo para la
accion en términos generales; esto es, el documento debe ser decisivo para habilitar el
ejercicio mismo de la accidn. Y, no hay duda, tal y como se ha explicado en este capitulo,

que el acuerdo aqui es decisivo.

118 Vid., la STS n° 23/2016, 3 de febrero (ES:TS:2016:91) y SAP de Asturias 897/2021, 13 de octubre de
2021.
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CAPITULO TERCERO.- ANALISIS PROCESAL DE LA
NECESIDAD DE CONCRECION DEL CONTENIDO DEL
ACUERDO

1. Planteamiento
2. La necesidad de concrecion del acuerdo social
3. Criterios procesales para la determinacién del grado de concrecion del acuerdo. -
La identificacion de la accion procesal de responsabilidad societaria
3.1. Consideraciones de caracter general.
3.2.1dentificacion de la accidn de responsabilidad de los administradores.
3.2.1. Identificacion de los sujetos
3.2.2. Laidentificacion de la causa petendi.
3.2.3. ldentificacion del petitum.
4. Las consecuencias de la necesaria correlacion entre el acuerdo concreto de la Junta
y el objeto de la demanda.
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1. Planteamiento.

Si partimos de nuestras conclusiones en el capitulo que precede y el acuerdo de la Junta
es la exteriorizacion formal de la voluntad final y causal de la sociedad de ejercitar la
accion social de responsabilidad y el Acta de la Junta es el medio de prueba exclusivo y
excluyente de la misma, la conclusion inmediata, si queremos hacerlo con rigor juridico,
deber ser que fuera de los términos concretos del acuerdo no existe voluntad causal y final

de la sociedad de interponer accién procesal alguna.

Pero no solo es eso, porque esta formulacién nos obliga también a afirmar la necesaria
correlacion que debe existir entre el contenido del acuerdo y el objeto de la demanda,
entendida esta como manifestacion procesal del ejercicio de la accion que se entable; y,
si avanzamos solo un poco mas en la formulacion de esta tesis, nos vemos obligados a
admitir que la concrecidn necesaria del acuerdo, y en el grado en que esta se manifieste,
vendran determinados por el grado de concrecion que la Ley procesal exija para poder
afirmar, no solo que se ejercita una accién social de responsabilidad, sino que se ejercita
la accion social querida por la sociedad; en definitiva, que existe la voluntad de pleitear

tal como se ha hecho.
La cuestion no estd exenta de dificultad y polémica y por eso es necesario que nos

detengamos en ella. En las paginas que siguen desarrollaremos esta tesis y alcanzaremos

las conclusiones adecuadas.
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2. La necesidad de concrecion del acuerdo social.

Debemos decir que, a diferencia de lo que ocurre con los requisitos formales de quorum
y convocatoria regulados rigorosamente en el Capitulo VII de la LSC, para la adopcién
del acuerdo por la Junta general, la literalidad de las normas (vid, Art. 160 y 238 LSC) no
parece a priori lo suficientemente explicita en cuanto al contenido que deba tener para
que sea eficaz a los efectos legales procesales pretendidos y que hemos avanzado.

En esta supuesta falta de claridad de las normas se ha querido ver una laguna de Derecho.
Acudiendo a la doctrina mercantil, vemos que algunos autores mantienen que seria
suficiente que la Junta por mayoria expresara la voluntad de la sociedad de ejercitar la
accion lo que permitiria un acuerdo en blanco en los términos tan amplios y genéricos
como se desee, al que después deberia darle contenido el 6rgano de administracién como

representante de la sociedad?!®.

Otros, posicién mayoritaria, mantienen que es necesario que en el acuerdo se identifique
al menos a la persona responsable del dafio (el administrador) y defienden que, solo si la
Junta ampliara el contenido a otras cuestiones, el érgano de representacion quedaria
obligado a ejecutar el acuerdo en los términos acordados y hasta donde se hubieran

definido por la Junta®?°.

Un tercer sector mantiene que en el acuerdo debe indicarse al menos, la conducta o
conductas antijuridicas constitutivas del derecho subjetivo cuya tutela pretende la
sociedad, las personas responsables de esas conductas y los dafios que pretenden se
reparen'?!, SANCHEZ- CALERO GUILARTE, por ejemplo, a proposito de la SAP de

119 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. ;Qué pasa cuando la Junta acuerda exigir la responsabilidad,
pero no describe las conductas de los administradores que considera incumplimientos de sus deberes?
Almacén de Derecho [en linea]. 2017 [consultado el 7 de enero de 2022]. Disponible en:
https://derechomercantilespana.blogspot.com/2017/03/que-pasa-cuando-la-junta-acuerda-exigir.html.

120 por ejemplo, ROJO, A. (En: El ejercicio... op. cit., p. 1142) dice que si el acuerdo se amplia en el sentido
de incluir un contenido més concreto de la accidn a ejercitar — lo que califica de ampliacion de potestativa-
si condicionaria el contenido de la demanda obligando al 6rgano representante a ejecutar el acuerdo en los
términos acordados. Vid, también, ALFARO AGUILA-REAL, J. (Idem) que, por ejemplo, admite que si
se le diera contenido al acuerdo mas expreso quedarian el representante (el érgano de administracion)
obligado a ejecutarlo en los términos acordados.

121 \/ILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, Blanca, El contenido del acuerdo de la Junta general sobre el
gjercicio de la accién social de responsabilidad contra los administradores de las sociedades de capital
Cuadernos de Derecho y Comercio, 65(2016), pp. 119-142.
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Almeria (Seccion 3%) de 7 de julio de 2011'?? dice que «para actuar contra los
administradores no vale cualquier acuerdo, sino uno que tenga un contenido preciso con
respecto a los hechos supuestamente lesivos que motivan el acuerdo y la posterior
demanda. Que en esta se invoquen hechos ajenos a los tomados en cuestion por la
sociedad motiva la falta de un presupuesto esencial de la accién social y determina la

consiguiente falta de legitimacion activa de la sociedad!?».

En cualquier caso, como se ve, podemos intuir ya que lo comuln a todas estas posturas es
la necesidad de que la demanda que finalmente se interponga sea coincidente con aquello
que se consideren elementos y contenido esencial del acuerdo de la Junta'?*; es justamente

ese contenido el que someteremos a examen.

Para el estudio de la cuestion, qué y cuél es el contenido del acuerdo, porque no hemos
podido confirmar que exista un consenso entre la doctrina cientifica mas alla del expuesto,
analizaremos el tema desde el punto de vista de la doctrina jurisprudencial.
Concretamente nos referiremos ahora a la STS de la Sala 12 n © 732/2014 de 26 de
diciembre de 2014'?° (Caso Colonial) que, ya veremos con qué limites, da una respuesta
a esta polémica indicando cudl es el contenido minimo que debe reunir el acuerdo y, en
concreto, si son 0 no admisibles los acuerdos genéricos o sin identificar concretamente
contra qué administradores se ejercita la accion y por qué concretas conductas. Debe
decirse que esta resolucion ha sido estudiada por la doctrina en numerosas ocasiones'?® .

Ademas, los criterios que se asientan en esta sentencia han sido prontamente acogido por

122 SAP de Almeria n® 111/2011 de 7 de Julio (ES:APAL:2011:420)

123 En SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. «Sobre el contenido del acuerdo de entablar la accion social
de responsabilidad». Juan SANCHEZ-CALERO GUILARTE Blog [en linea]. 19 de octubre de 2011
[consultado el 17 de diciembre de 2021]. Disponible en: http://jsanchezcalero.com/sobre-el-contenido-del-
acuerdo-de-entablar-la-accion-social-de-responsabilidad/

124 A ello se refiere, en general, la doctrina sefialada sobre la base de que teniendo la minoria legitimacion
para el ejercicio de la accion, no puede aceptarse que esta tenga, por ejemplo, en el caso de existir un
acuerdo previo de la Junta, mas libertad que la sociedad a la hora de configurar el objeto de la demanda;
vid, en contra CALBACHO LOSADA, F. El ejercicio de las acciones de responsabilidad contra los
administradores de la sociedad anénima, Valencia: Tirant lo Blanch, Col. Biblioteca Juridica Cuatrecasas.
Serie de Tratados y Comentarios. 12 Ed, 1999, pp. 167 y 260. El autor considera que entablada la accién
por la sociedad frente a todos los administradores sefialados en el acuerdo, si los socios consideran que la
misma deberia dirigirse también frente a otros, «podran ejercitar la accion subsidiariamente contra los
administradores contra los que la sociedad no la haya entablado, pudiendo en su caso solicitar la
acumulacion de los autos».

125 9TS n © 732/2014 de 26 de diciembre.

126 por todos, y por lo exhaustivo del estudio, vid., ROJO, A. EI ejercicio... op. cit., pp. 1136y ss.
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los Juzgados de lo Mercantil y la Audiencias Provinciales ante quienes se ha planteado la
cuestion?’; aun asi, consideramos necesario detenernos, aunque sea brevemente, en lo

que se dice para su posterior estudio desde el que es nuestro punto de vista:

Los hechos eran que la Junta habia acordado, y asi se habia recogido en el Acta,
«interponer las acciones sociales de responsabilidad, por los cuantiosos dafios
causados a la sociedad, por la compra de activos por la Compafiia para reinversion
del precio de los compradores en acciones de la misma, vinculados o no al aumento
de capital de 29 de junio de 2006; por la adquisicion de acciones de Riofisa, S.A, y
por la compra de acciones propias realizadas entre los meses de marzo a diciembre
de 2007, ambos inclusive, habilitando al Consejo de Administracion para el
ejercicio de las acciones sociales de responsabilidad contra los administradores
responsables en los términos méas adecuados para la defensa del interés social. En
este sentido la accion social no se ejerce frente a ninguno de los actuales miembros
del Consejo de Administracion».

La sociedad interpuso demanda contra dos de los administradores y con relacion a
los dafios ocasionados a la sociedad con las operaciones sobre acciones propias
realizadas en el periodo comprendido entre marzo de 2007 y marzo de 2008
incumpliendo los deberes propios inherentes al cargo de administrador vy,
concretamente, el deber de administracion diligente.

Tanto el Juzgado de lo Mercantil como la Audiencia Provincial desestimaron la
demanda, si bien lo relevante, segin nuestro criterio, es que para la Audiencia

Provincial el acuerdo de la Junta que adopté el acuerdo favorable al ejercicio de la

127 Vid, por ejemplo, SAP de Albacete n° 270/2021, 19 de abril; SAP de Asturias n° 1092/2020, 16 de junio;
SAP de Madrid de 11 de enero de 2019; SIMER n° 3 de Madrid de 17 de septiembre de 2018; SIMER n° 1
de Santander n° 358/2017 de 29 de diciembre; SAP de Baleares n° 191/2016 de 30 de junio; SIMER n° 2
de Palma n°® 273/2016 de 1 de septiembre; STS n°397/2016, 18 de noviembre; En contra, la SIMER n° 1 de
Girona n° 172/2016, 1 de junio de 2016 donde el Jugado opina que deben tenerse en cuenta otras
circunstancias a la hora de analizar si el contenido es suficiente refiriéndose a que el criterio del TS, en ese
momento, no es fuente del derecho y no vincula a los jueces. Antes del Caso colonial, la posicién de los
jueces al respecto era menos expresa pero en cierta manera avanzaba el criterio del TS, por ejemplo, la SAP
de Navarra (Seccidn 3%), de 18 de febrero de 2005 declard nulo el acuerdo de la Junta general de «ejercitar
contra los miembros del anterior Consejo de Administracion las acciones de responsabilidad civil que
aconsejen y consideren los Servicios Juridicos». Sefialaba la sentencia que «la decision de ejercer la accién
social de responsabilidad corresponde a la Junta general, la cual ha de tomarse en estado puro, es decir, sin
condicionamiento alguno, previa deliberacion y votacion de la asamblea».
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accion era defectuoso ya que no se especificaba contra qué administradores se
ejercitaba la accion y no concretaba la conducta antijuridica que se imputaba a estos
administradores. Entendié la Audiencia que el acuerdo se limitaba a indicar unos
hechos sin explicar el motivo o razén por los que resultaban antijuridicos.
Asimismo, entendié que tampoco se especifica qué dafio se habia ocasionado a la
sociedad. En definitiva, la motivacion de la AP fue esencialmente que faltaba uno
de los presupuestos basicos para que pudiera prosperar la accion, al carecer el
acuerdo de la Junta, que debia habilitar para el ejercicio de la accion, de una
«precision suficiente de los elementos esenciales sobre los que se pretendia

sustentar el ejercicio de la accion social».

El Tribunal Supremo, haciendo un exhaustivo examen del acuerdo y la pretension
ejercitada en la demanda, llega a distinta conclusion y resuelve que la mencion
compra de acciones propias realizadas entre los meses de marzo a diciembre de
2007 identificaba suficientemente respecto a qué conducta debia exigirse
responsabilidad, « “sin que fuera necesario un grado de especificacién tan grande
que detalle todas las razones” (en definitiva, la prueba) “de la ilicitud de la conducta
o de su falta de justificacion”»; concluyendo que era «suficiente a los efectos
pretendidos por la ley si el acuerdo identifica la conducta sobre la que se pretende
gjercitar la accion de responsabilidad por los dafios que ocasiond a la sociedad».
En cuanto a la necesidad o no de identificar a los administradores en el acuerdo,
dice la sentencia que si han de identificarse, pero, que, en el caso concreto, dicha
identificacion se habia alcanzado al haber situado el hecho antijuridico en un
espacio de tiempo concreto lo que, a su vez, dejaba hecha, implicita pero
validamente, la identificacion, pues se excluia de esta a los administradores que en

el momento de adoptarse el acuerdo social seguian siendo administradores.

Concluye la Sala que «desde esta perspectiva no puede imputarse al acuerdo un
defecto que inhabilite» (se entiende a la sociedad) «para el ejercicio de la accion
social de responsabilidad»; y sigue diciendo, que «el hecho de que solo se hubiera
demandado a dos de los administradores y no a todos guarda relacion con la
prosperabilidad de la accion y sus consecuencias, sobre todo si se concluye que la

conducta era imputable al Consejo, y por ello son responsables solidarios todos sus

66



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
miembros, tanto los demandados como los no demandados». Termina el Tribunal
Supremo afirmando que «seria irrelevante que la accidén de responsabilidad se
hubiera ejercitado solo respecto de una de las tres conductas mencionadas en el

acuerdo»'%,

El Tribunal Supremo, las Audiencias Provinciales y Jueces de lo mercantil parecen estar
apuntalando la cuestion del contenido del acuerdo en dos sentidos: el primero, que para
que el acuerdo pueda servir a su fin habilitante (veremos mas adelante la extension de
esta expresion) debe concretarse la conducta sobre la que se pretende ejercitar la accion
(el acto antijuridico cometido por el administrador) y el sujeto activo del acto (el
administrador incumplidor *2%; y el segundo, que, al menos, el hecho antijuridico que se
identifique en ese acuerdo de la Junta debera ser idéntico al hecho juridico en el que
fundamente la pretensién en la demanda; dicho de otra forma, debe existir una correlacion
entre el contenido del acuerdo y el objeto de la demanda. La extension y limites de esa
correlacion se analizara por su importancia de forma separada en el apartado cuatro de

este Capitulo.

Partiendo de este criterio, y si lo tratamos desde un punto de vista estrictamente procesal,
podemaos decir, y esta es nuestra opinion, que la Junta debera dar al contenido del acuerdo
los mismos elementos necesarios de identificacion que servirian en la demanda para
identificar el objeto del proceso que se entablara: el elemento subjetivo, la causa de pedir
y el objeto; en definitiva, no se trataria de otra cosa que identificar en el acuerdo de la
Junta la accion. Ello, desde nuestro criterio, se hace evidente si se tienen en cuenta lo

siguiente:

a) En primer lugar, la literalidad de las normas. Recordemos que el Art. 160.b) LSC
dice que es competencia de la Junta acordar el ejercicio de la accion social de
responsabilidad de los administradores; por su parte, el Art. 238 LSC dice que para

que la sociedad pueda entablar la accidn serd necesario un acuerdo previo de la

128 Se refiere la Sala a lo dispuesto en la SAP de Madrid n° 397/2016, 18 de noviembre.

129 vid, ROJO, A. en El gjercicio.... op. cit., pp. 1135-1140 cuando trata de forma muy clarificadora los
requisitos para la identificacion de los administradores en el acuerdo de la Junta por el ejercicio de la accion
social.
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Junta. La accidn a la que se refieren estos articulos es la pretension procesal del
derecho subjetivo a través del acto juridico de la demanda®*°. Por eso, cuando se
residencia en la Junta la competencia para decidir si la sociedad debe ejercitar la
accion contra el administrador, partiendo de la base que el ejercicio de la accion es
solo posible a través del acto procesal de la demanda, en nuestra opinion, ello
significa que para que pueda decirse que se ha cumplido con el requisito legal del
acuerdo favorable previo, la Junta debera no solo manifestar que es voluntad de la
sociedad pleitear sino que debera concretar en qué términos quiere pleitear; dicho
de otra forma, debe concretar qué demanda debe entablarse por la sociedad, lo que
es tanto como decir que en el acuerdo se deberd identificar la accion que debe
ejercitarse.

b) A la misma conclusion llegariamos si recordamos la doctrina procesal asentada en
orden a la identificacion de las acciones y en lo que profundizaremos mas adelante.
Siguiendo ahora a CHIOVENDA!, y teniendo en cuenta que estariamos ante una
pretension declarativa de condena al resarcimiento del dafio, en esta labor de
identificacion debera concretarse frente a qué sujeto autor del dafio se dirigira la
pretension procesal y la tutela que se le pedira al juez. Por eso, ademas de la
identificacion del administrador responsable, lo que no parece discutirse
doctrinalmente, es preciso identificar, también, que voluntad de la ley queremos
que el juez actle, para lo que necesariamente habra de determinarse la actuacion
antijuridica del administrador (hecho) que constituye el incumplimiento en la
relacion obligacional, que es la Gnica que puede originar el derecho patrimonial de
la sociedad al resarcimiento y la correlativa obligacion del administrador de
resarcirlo; esto es, en términos procesales, se trataria de identificar la causa
petendi. Esta sera la inica manera de que la accidn que se acuerde ejercitar por la
Junta, y finalmente se ejercite, pueda distinguirse de otras posibles acciones contra
ese administrador u otros administradores, a los efectos procesales de la

litispendencia, cosa juzgada, acumulacion de acciones, prohibicion de mutatio

130 |_a doctrina, en general, no ha dudado ni un solo momento en que cuando la norma dice entablar esta
dando al mandato legal un contenido procesal innegable. Por ejemplo, vid, LARA, R ...op cit., p.111. Dice
el autor «el articulo 238 LSC solo se refiere al ejercicio judicial de la accidn de responsabilidad y no a la
reclamacion extrajudicial para interrumpir el plazo de prescripcion (...)»

181 CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo I, op. cit., pp. 412-431.
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libellis®*? e incluso en los casos de renuncia a la accion. Por consiguiente, no seria
suficiente un acuerdo en blanco o que no hiciera esta identificacion concreta de la
accion.

En tercer lugar, esta tesis es acertada si, como no puede ser de otra manera,
partimos de lo que hoy dia es una obviedad procesal: la demanda es un acto juridico
a través del cual la parte pretende la tutela de su derecho.

Siendo los derechos subjetivos, por lo general dispositivos, la demanda, en si
misma, es un acto dispositivo movido por la exclusiva voluntad de actor. En este
orden de cosas, sintetizaba el tema GOMEZ ORBANEJA diciendo «que nadie
puede ser obligado en contra de su voluntad a proponer su accion, lo que conlleva
que, una vez propuesta (...), el actor es libre de renunciar a mantenerla; de desistir
su ejercicio y, analogamente, el demandado es libre de defenderse o no, incluso de
reconocer la pretension de su adversario, allanandose a la demanda y con ello a las
pretensiones del actor»*33,

Pues bien, si partimos de esta premisa y tenemos en cuenta que el acuerdo
societario es el acto juridico donde se conforma la voluntad social de pretender el
derecho subjetivo, hay que concluir que el objeto de la demanda, en definitiva, la
pretension, debera ser coincidente con lo que se haya acordado en Junta y se haya
recogido en el Acta. En otras palabras, la voluntad de la ley que se pide al juez que
actiie con la demanda debera ser coincidente con la exteriorizacion de la voluntad
de la sociedad efectuada en el acuerdo, por lo que es evidente que en el acuerdo se
debera identificar la pretension material objeto de la accion que es, a su vez, objeto
de la demanda; o lo que es lo mismo, debera recoger la concreta pretension del

derecho material que se quiere ejercitar: la accion.

d) A la misma conclusién se llegaria si examinaramos la cuestion, ciertamente

similar, como es la del derecho del socio a impugnar los acuerdos de la Junta, que
utilizamos, en nuestra exposicion ahora, por analogia y comparacion.
De la lectura de las normas de la LSC podemos deducir las circunstancias en las

que un acuerdo tomado por la mayoria podria producir la lesion del interés

132 pORTES DOMiNGUEZ, V en Parte General (con Victor Moreno Catena) ...op. cit., pp. 148 y ss.
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio «El inicio del proceso: la demanda» p.55. En: Andrés DE LA OLIVA
SANTOS, Ignacio DIEZ-PICAZO GIMENEZ y Jaime VEGA TORRES. Curso de derecho procesal civil

11, 4° Ed, Ramon Aceres, 2021.

133 GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho..., Tomo 1., op. cit., p. 191.
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social'3*. Dicha lesion ocurriria, por ejemplo, si el acuerdo se toma en beneficio de
uno o varios socios o de terceros causando un dafio patrimonial a la sociedad y
cuando, aun no habiendo dafio, el acuerdo se impone de manera abusiva por la
mayoria, lo que ocurria en los casos en los que, sin responder a una necesidad
razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria, en interés propio de esta 'y en
detrimento injustificado de los demas socios™*®.

Desde nuestro punto de vista, lo relevante sobre este tema es que, en el ejercicio
de la accién de impugnacion, la carga de la alegacion y de la prueba descansa en
aquel que impugna (Art. 217.2 LEC)*¥®; el socio, legitimado directo para ejercitar
la accion de impugnacion, deberé convencer al juez de que el acuerdo que impugna
es lesivo a la sociedad, podria serlo en el futuro o se ha impuesto de forma abusiva
por la mayoria en beneficio de uno o varios socios o terceros, para lo que sera
necesario ( si es que se quiere que la accion prospere) que se constate la desviacion
del poder de decision de la mayoria'®’. Este deber/carga de constatar la desviacion
por el impugnante se comprende facilmente, si tenemos «en cuenta que los riesgos
empresariales no estan sujetos a control de los tribunales y que estos no pueden
modificar la voluntad de la sociedad»**8; por eso, no hay duda de que el socio
impugnante debera alegar, si quiere después hacer prueba, en qué sentido es o
puede ser lesivo o abusivo el acuerdo; en otras palabras, porque se trata del
ejercicio de un derecho potestativo, debera alegar cual es el hecho lesivo o abusivo
que pretende se extinga por darse la relacion de causalidad entre la lesion vy el
beneficio de uno o varios socios. Porque, como es obvio, si no se alega, el juez no
podra deducir, en un proceso légico y normal, que el acuerdo impugnado ocasiona

un resultado negativo a la sociedad.

13 Vid., Art. 204 LSC.

135 por ejemplo, la STS n° 991/2012, 17 de enero (ES:TS:2012:1686) se refiere a este tema cuando dice que
«el resultado lesivo debe probarse en cuanto afecte a la Sociedad misma, no bastando su mera alegacion.
Carga de probar que la STS n° 825/1998, de 18 de septiembre (también SSTS n° 193/2000, de 4 de marzo,
y n° 1131/2002, de 29 de noviembre) amplia a la totalidad de los requisitos precisos para la viabilidad de la
impugnacion, sin que baste la mera alegacion». Vid; también, CABANILLAS SANCHEZ, Antonio.
Jurisprudencia Derecho Mercantil. Anuario de Derecho Civil Num. LXVI-III, Julio 2013, p. 1491,
GARRIGUES, J. Comentarios... op. cit., p. 177 a prop6sito del estudio del Art. 67 LSA de 1951; y, también,
DAMIAN MORENO, Jy ARIZA COLMENAREJO, M.J, Impugnacién... op. cit., pp. 37 Y Ss;

13 ALVAREZ SANCHEZ de MOVELLAN, P. op. cit., pp. 130 y ss

137 1dem.

138 DAMIAN MORENO, J y ARIZA COLMENAREJO, M.J, Impugnacion... op. cit., p. 47; ALVAREZ
SANCHEZ de MOVELLAN, P. Ibid.., p. 127.
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De ello se colige, llevando estos argumentos a nuestro tema, que el acuerdo de
exigencia de responsabilidad debera expresar cual es el acto pretendidamente
antijuridico por el que se pide la responsabilidad para que el juez pueda valorar,
primero, y decidir después, si el acuerdo para el ejercicio de la accion en los
términos que se ha acordado es lesivo a la sociedad, podria serlo en el futuro o se
ha impuesto de forma abusiva por la mayoria en beneficio de uno o varios socios
o tercerosy, lo que es mas importante, en definitiva, se pueda fundamentar el hecho
juridico que da sustento a la pretension de impugnacién del acuerdo.

e) Por ultimo, igualmente se deduce la necesidad de un acuerdo concreto, en los
términos antedichos, del efecto juridico de la destitucion del administrador
afectado por el acuerdo. La destitucion legal del administrador se ha justificado
por la doctrina en la «ruptura de la relacion de confianza depositada por los socios
en el administrador»**° y es justamente este argumento el que permite concluir la
necesidad de concretar qué ha roto esa relacién, porque si no, «podriamos estar
ante una destitucion arbitraria que podria incluso suponer un fraude de ley para la
sociedad que se veria privada de la actividad del administrador sin conocer las
razones por las se ha perdido la confianza»'*°. Es evidente, pues, que el acuerdo
favorable a interponer una demanda contra el administrador debe tener un
contenido del que pueda deducirse la lesion o abuso que pudiera tener para los
intereses de la sociedad entablar la accién de responsabilidad frente a ese
administrador, para lo que deberd haberse acordado expresamente no solo la

voluntad de ejercitar acciones sino frente a qué administrador y por qué lesion.

Como se ve, nuestras conclusiones no distan de aquellas mercantiles; si bien, en nuestra
opinidén, una vez se analizado el tema desde la perspectiva estrictamente procesal, se

consigue llegar a conclusiones definitivas.

139 ROJO, A El gjercicio... op. cit., p. 1134; también, LARA, Rafael. op. cit., pp. 123- 124 y p. 133.
140 ROJO. A. Loc.cit.
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3. Criterios procesales para la determinacion del grado de
concrecion del acuerdo. La identificacion de la accion procesal de
responsabilidad societaria.

Lo hasta ahora expuesto, como se ve, nos permite concluir que, enfocada la cuestion desde
un punto de vista estrictamente procesal, se mantiene y confirma que el acuerdo societario
que estudiamos no puede tener un contenido general o ser un acuerdo en blanco; debe,
pues, tener un contenido concreto que, como se ha dicho, consiste en determinar los
elementos que serviran después, en la demanda, para identificar su objeto; es decir, el
contenido concreto del acuerdo vendra dado por la aplicacion de los criterios para
la identificacion de la accion que deba ejercitarse en la demanda.

Como ya hemos sefialado, la doctrina mercantilista , en cuyo analisis no podemos entrar
por exceder del contenido y objeto de nuestro trabajo pero al que queda el lector remitido,
llega a similares conclusiones e identifica el contenido minimo del acuerdo con «la
conducta activa u omisiva que la Junta general estime reprochable con la identificacion
de los sujetos responsable y con el dafio producido en el patrimonio social»*!, si bien, la
cuestion se ha explicado esencialmente a través del estudio del derecho de informacion,
la distribucion legal de competencias entre la Junta y el consejo de administracion!*?, o

acaso, la legitimacion maltiple (legitimacion en cascada).

Ahora bien, en cuanto al grado de concrecion que debe obtenerse, estos argumentos
mercantiles, utiles y esenciales para comprender la cuestion, no son, sin embargo, en
nuestra opinion suficientes, pues la cuestion de cual deba ser el contenido minimo del
acuerdo que exige la ley, para que este pueda servir como elemento habilitante al ejercicio
de la accion social por la sociedad, solo puede explicarse de forma completa y definitiva
si se analiza la norma del Art. 238 LSC y 202 LSC desde el punto de vista procesal y en

el sentido que estamos exponiendo.

141 ROJO, A. Ibid. p. 1125; también, en el mismo sentido, vid. VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA,
B. El contenido del acuerdo de la Junta general ...Loc.cit.

142 v/id., ROJO, A. Ibid. p. 1126. Dice el autor, que «los Administradores tienen un deber de ejecutar el
acuerdo de forma que en realidad no puede entenderse que la Junta autoriza, sino que ordena».
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En cualquier caso, la conclusion- sea en términos procesales o mercantiles - sobre la
exigencia de la Ley de que el acuerdo de la Junta tenga un contenido concreto tampoco
sera suficiente, porque la pregunta que nos haciamos y que se ha hecho la doctrinay a la
que se esta intentando dar respuesta también por los tribunales - limitados siempre por la
casuistica que se les presenta - es hasta donde tiene que llegar esta concrecidn. Para eso,
deciamos, debemos enfocar el tema, desde el estudio de la identificacion del objeto del

proceso; es decir, en los criterios para la identificacion de la accion.

Hagamaos, pues, este estudio.

3.1. Consideraciones de caracter general.

Sabemos que la accidn social tiene como finalidad restaurar el patrimonio de la sociedad;
es decir, estamos ante una pretensidn indemnizatoria por los dafios causados a la sociedad
por el administrador en el ejercicio de sus funciones que se ejercita a través de la
denominada accion social de responsabilidad de los Administradores.

Se trata, pues, de una accion con finalidad indemnizatoria, cuyo supuesto de hecho,
condiciones y reglas de atribucién de responsabilidad organica mas importantes estan
determinadas y trazadas completamente por el Derecho de sociedades, cuya tutela judicial
estd encomendada a la competencia exclusiva de los tribunales mercantiles (Art. 86
LOPJ) y que tiene un plazo de prescripcion de 4 afios (Art. 241 bis LSC, antes Art. 949
C. Com) %,

Los requisitos legales materiales para que pueda prosperar la accion social de

responsabilidad son, segun expone la doctrina jurisprudencial los siguientes:
a) un comportamiento activo o pasivo desplegado por los administradores;

b) que el mismo sea imputable al 6rgano de administracion en cuanto tal,

143 Vid, STS n° 14/2018, de 12 de Enero, también, la SIMER n° 2 de Palma 194/2016 de 30 de mayo que
recuerda que desde la de STS de 20 de julio de 2001, la Sala del Tribunal Supremo dej6 fijada la doctrina
en el sentido de que el plazo aplicable a la accion de responsabilidad de los administradores, ya se fundara
en los Art. 133 a 135 LSA de 1989, ya en su Art. 262.5 o0 en su D. Transitoria 32, era el de cuatro afios del
Art. 949 C.Com. Esta doctrina que se hizo ley en el Art. 241 bis LSC en su modificacion del afio 2014.
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c) que la conducta del administrador merezca la calificacion de antijuridica, por
infringir la Ley, los estatutos o no ajustarse al estdndar o patron de diligencia

exigible a un ordenado empresario y a un representante leal;
d) que la sociedad sufra un dafio; vy,

e) que exista una relacion de causalidad entre el actuar del administrador y el dafio
144

Se trata, por tanto, de una accién dirigida esencialmente a restaurar el orden juridico a
través del resarcimiento del quebranto patrimonial de la sociedad provocado por la
conducta antijuridica del administrador en el ejercicio de sus funciones. Es una accién
basada en la existencia de un derecho personal que nace de una relacién obligacional entre
la sociedad y el administrador; o si se quiere, en términos civilistas - criterio de
clasificacion valido - es una accién personal. Es decir, se fundamenta en un derecho
subjetivo (verse restituido) que nace de una relacién obligacional (el incumplimiento de
las funciones y deberes por parte del administrador para con la sociedad) que ocasiona un

dafo patrimonial a la sociedad.

En estos términos, el restablecimiento a la situacion querida por el Ordenamiento solo
sera posible si, junto a la declaracién de la existencia del derecho de la sociedad a verse
resarcida del dafio sufrido con ocasion del acto antijuridico cometido por el administrador,
se condena al administrador a restituir la situacién a la querida por el Ordenamiento; esto
es, se condena al administrador a resarcir a la sociedad del quebranto patrimonial que le
ha causado. De esta forma, debemos partir del hecho de que al actor (la sociedad) no le
bastara, pero de forma méas importante, no le bastara al Ordenamiento Juridico, una
demanda en la que se pida una simple declaracion judicial de la existencia del derecho,
sino que, en los términos que establece la norma en los Art 236 y 238 ambos de la LSC,

sera necesario que se pida la condena de dar, de hacer o no hacer algo.

Por lo tanto, como accidn, ahora desde el punto de vista estrictamente procesal, la social
es una accion declarativa de condena fundada en el derecho de obligaciones cuyo

contenido esencial viene dado por la existencia de una pretension material de

144 por todas, vid., STS n° 760/2011, 4 de noviembre (ES:TS:2011:8014).
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resarcimiento que exigird: la afirmacion de un interés juridico en la obtencion de la
declaracion de la prestacion como debida (el resarcimiento del dafio sufrido por la
actuacion antijuridica del administrador), la existencia de «un estado de hecho contrario
al derecho que se encuentre en la situacion de no satisfaccion»'*® (el hecho antijuridico);

y, la atribucion activa y pasiva de esa pretension a la sociedad y administrador.

Pues bien, decia CHIOVENDA, desde un punto de vista general, que «la identificacion
de las acciones era la operacidn con que se comparan entre si varias acciones con el fin
de determinar si son idénticas o distintas»1#®. Y en ese contexto, en cuanto a los elementos
de la accién -a fin de identificarlas- explicaba el maestro italiano que toda accién consta
de tres elementos gque se hacen especialmente evidentes cuando se analiza el contenido
de la demanda judicial, pues, en definitiva, «el problema de la identificacién de las
acciones se refiere a la acciones en su ejercicio y puesto que la accién se ejercita con la
demanda, identificar una accion significa identificar la demanda que debera contener lo
necesario para individualizarla e identificarla a los efectos, fundamentalmente, de la
litispendencia, cosa juzgada y prohibicion de mutatio libelli»'#’, cuestiones todas ellas en

absoluto baladies, pues afectan al ndcleo de la actividad jurisdiccional.

Esos elementos son tres: a) los sujetos (activo y pasivo) en cuanto que dos acciones son
distintas si no se ejercitan por la misma persona o contra la misma persona; b) el objeto
que, explicaba CHIOVENDA, no es otra cosa que «el efecto al cual tiende el poder de
obrar»'*8, 0, si se quiere, lo que se pide (el petitum) o la actuacion concreta de la ley cuya
aplicacion se pretende que en las acciones se presenta individualizada en un determinado
acto judicial — la declaracion, la condena o la constitucion, extincién o modificacion de
una situacion; y, c¢) la causa petendi, que es la razén por la que se pide y que no se
identifica con el articulo concreto de una ley sino con los hechos, actos y negocios
juridicos que la concretan y de los que surge la voluntad de la ley**°; en definitiva, lo que

se conoce doctrinalmente como el titulo juridico de la pretension'®® que queda definido

145 CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo I. op. cit., p. 217.

146 1bid., p. 412.

147 1dem.

148 1dem.

149 |bid., pp. 413-421.

150 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil. Thomson
Civitas, 2005. pp. 26-32.
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como la «causa de la obtencién de un derecho, o, dicho de otra forma, es el conjunto de
acaecimientos juridicos, hechos, actos o negocios juridicos que se invocan como

fundamento de la pretension procesal”*:

Debemos ahora, pues, aplicar los criterios de identificacion anteriores a la accion de
responsabilidad de los administradores, estudiando el problema de los sujetos, del objeto
y la causa petendi con cuyos resultados podremos, sin temor a equivocarnos, determinar
el grado de concrecion que debe tener el acuerdo de la Junta a los efectos habilitantes que

le ha dado la Ley.

De estos, la causa petendi suscita ciertas dificultades, lo que no ocurre con el elemento
subjetivo que es de facil identificacion en su aspecto activo (la sociedad) y, en principio,
aungue lo analizaremos de seguido, en el pasivo (el administrador o administradores de
hecho o de derecho), como también lo es la identificacion de lo que se pide: la declaracion
y condena que se deducira bien de la reparacion del dafio causado, la restitucion de los
bienes y/o la devolucion a la sociedad del enriquecimiento injusto obtenido por el

administrador (Art. 227 LSC). Examinemos todas estas cuestiones:

3.2. Identificacion de la accién de responsabilidad de los administradores.
3.2.1. Identificacion de los sujetos

La identificacion del sujeto activo, ya lo hemos dicho, no presenta dificultad alguna que
merezca detenernos en ello, pues quien ejercita la accion es la sociedad, representada

funcional y procesalmente por su érgano de gestion y representacion.

Sin embargo, la determinacion del sujeto pasivo puede plantear algunos problemas, no
tanto porque en la practica pueda ser dificil, en ocasiones, determinar la identidad
personal del administrador (porque existan administradores de hecho y ocultos, 0 grupos

de sociedades cuyo 6rgano de administracion sea a su vez una sociedad, o administradores

151 DAMIAN MORENO, Juan. Leccion: como hacer una demanda. Almacén del Derecho [en linea]. 16 de
marzo de 2016 [consultado el 10 de febrero de 2021]. Disponible en:
https://almacendederecho.org/LECcion-como-hacer-una-demanda/
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que sean personas juridicas, representados organicamente a su vez por otro administrador)
sino de forma significativa a nuestro estudio, cuando existe un érgano de administracion

plural, o un conjunto de administradores aunque no formen por ello un 6rgano colegiado.

La cuestion de la concrecion de este elemento en el acuerdo, desde el punto de vista
procesal, adquiere relevancia si tenemos en cuenta que la Ley, en su Art. 237 de LSC,
obsérvese correctamente, establece el caracter solidario*®? de la responsabilidad de todos
los miembros del érgano de administracion que hubieran realizado el acto o hubieran
adoptado el acuerdo; dicho de otra forma, la LSC presume la responsabilidad a no ser
que prueben que, «no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion [ la del hecho
lesivo], desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para

evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquel » (Art 237 LSC).

Pues bien, si la responsabilidad solidaria a la que se refiere la norma fuera pura y simple,
se produciria el efecto procesal de que la accién quedaria perfectamente identificada en
el proceso, incluso si se demandara nada méas que uno o alguno, y no a todos, en este caso
que analizamos, los miembros del érgano de administracion, pues, bien es sabido, la
solidaridad, a lo mas, implica procesalmente solo un supuesto de litisconsorcio pasivo
voluntario, pero nunca necesario. Ahora bien, en tanto que la norma establece la
presuncion de responsabilidad pero también regula supuestos personales de limitacion de

esta, en nuestra opinion, debe concluirse lo siguiente:

a) La Ley no admite la posibilidad de ejercitar la accion contra el 6rgano de
administraciéon; en otras palabras, el 6rgano no tiene ni puede tener
legitimacion pasiva. Por tanto, aun cuando la conducta fuera a priori
imputable al 6rgano plural o al colegiado- por ejemplo, porque se hubiera
llegado a dicho acuerdo por unanimidad- la responsabilidad societaria seria,
aunque presumiblemente solidaria, de cada uno de los miembros

individualmente considerados, que solo podran evitarla si prueban, para lo que

152 |_a solidaridad de la responsabilidad de los administradores estaba expresamente excluida de la LSA de
1951 aunque se hacia referencia a ella en la LSRL de 1953. Se introdujo en la norma por primera vez, para
las Sociedades Anonimas, en la LSA de 1989, quedando regulada definitivamente para todas las sociedades
en la modificacion de la norma societaria del afio 2010.
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deberén ser demandados, que no intervinieron en la adopcion del acuerdo o en
la ejecucion, que desconocian su existencia o que, conociéndola, hicieron todo
lo necesario para evitar el dafio 0, al menos, se opusieron expresamente a aquel
(el acuerdo). Porque, aunque sea una obviedad decirlo, la solidaridad, en los
términos expuestos en la Ley, se refiere o se extiende a la declarada en la
sentencia una vez oidos cada uno de los miembros del 6rgano de
administracion que hayan sido demandados y solo respecto de aquellos que,
habiendo sido demandados, no hayan probado algunas de las causas de
exoneracion de la responsabilidad enumeradas en la norma. En definitiva, la
Ley establece una culpa personal, y la solidaridad se refiere solo a la
responsabilidad de indemnizar para aquellos que sean declarados culpables®®3,
Por consiguiente, ya lo indica ROJO, el acuerdo, directa e inequivocamente,
deberd identificar a los miembros del 6rgano de administracion que hubieran
adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo, y en la demanda habré de
identificarse necesariamente, y en todo caso, nominatim, a cada uno de los
administradores del érgano de administracion conforme se exige en los Art.
399y 155 LEC™4. Dicho esto, y por esto, seria posible que en el acuerdo dicha
identificacion se haga sefialando como responsable a los miembros del
Consejo de Administracion pues, obviamente, por lo explicado, se deduciria
que se refiere no al Consejo sino a todos sus miembros, pero, sin embargo, esa
identificacion no seria vélida en la demanda; en la demanda se deberan

identificar, como estamos diciendo, nominatim a cada uno de los demandados.

b) Aunque desde el punto de vista de la teoria general de la identificacion de las
acciones, la accion quedaria validamente identificada cuando fuera
demandado nada mas que uno o alguno y no todos los miembros del érgano
de administracion que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo,
lo cierto es que el Art. 237 LSC solo puede concebirse en el sentido de que la
demanda por el ejercicio de la accion social habré de interponerse contra todos
los administradores que hayan sido identificados en el acuerdo como

responsables del dafio o acto lesivo, y solo contra estos; no porque se dé un

158 vid., GARRIGUES, J. Comentarios... op. cit., pp. 170-171.
1% ROJO, A. La responsabilidad... op. cit., pp. 1135-1140.
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litisconsorcio pasivo necesario, sino porque, si no se demandara a todos los
designados como responsables en el acuerdo podria darse un efecto no querido
por la Ley como es el de que se dicten sentencias contradictorias en diferente
procedimientos. Es decir, cuando la ley faculta a los administradores a probar
su falta de culpa (prueba que solo puede desarrollarse en el proceso) en
puridad lo que nos esta diciendo la norma es que los efectos de cosa juzgada
no se extenderan a aquellos administradores que no fueron demandados y que
no tuvieron la oportunidad de probar que no se les podia atribuir el dafio.
Ademas, no solo eso, sino que, si no se demandara a todos los administradores
identificados en el acuerdo, el juez no podrd concluir que la demanda
interpuesta es la querida por la sociedad; o, si se quiere, desde un punto de
vista menos procesal y mas mercantil, el 6rgano de representacion no habra

ejecutado correctamente la voluntad social expresada en el acuerdo de la Junta.

3.2.2. Laidentificacion de la causa petendi

En lo que se refiere a la causa petendi la doctrina procesal mayoritaria de nuestro pais
viene considerando, y la jurisprudencia lo ha acogido a través del estudio de las
excepciones procesales, que estd integrada, fundamentalmente (aunque se discuta aun
cual es el mas importante!), por dos elementos: el elemento factico (o conjunto de
hechos o actos juridicos) y el elemento juridico (el titulo o razén de pedir) que se deduce
de la subsuncion de los hechos y actos juridicos alegados al supuesto de hecho recogido
en la norma juridica que confiere el efecto juridico — derecho- que el actor pretende. La

identificacion de la accion por estos dos elementos se fundamenta en: el principio de

1%5 Bien es sabido que son dos las teorfas, la de la individualizacién y la de sustanciacion, con las que trata
de responder cudl de los dos elementos, el factico o juridico, es decisivo para identificar el objeto del
proceso. DE LA OLIVA. (En Objeto... op. cit., pp. 56 -57) dice que en realidad la cuestion debe resolverse
en atentacion a la clase de problemas que el objeto procesal deba resolver; también, CORTES
DOMINGUEZ, V en Parte General (con Victor Moreno Catena) ... op. cit., p.150, sefiala la dificultad de
dar una solucién unitaria y comparte con DE LA OLIVA, que la solucién solo puede alcanzarse caso por
caso. Sin embargo, dice el autor que la sistematizacion de las pretensiones procesales permite deducir la
fundamentacion esencial de la pretension. Y en este caso, cuando se trata de acciones o pretensiones de
condena nacidas del derecho de obligaciones tal identificacién solo se consigue con la alegacién de la
relacion juridica y la del hecho. La jurisprudencia del Tribunal Supremo tradicionalmente ha seguido la
doctrina de la sustanciacion, vid, STS 918/2006, de 27 septiembre (ES: TS:2006:5728)
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seguridad juridica; la escasa justificacion de someter a los mismos justiciables a diferentes

procesos; Y, el principio de economia procesal.

Este es justamente el sentido y finalidad que tienen las normas de los Arts. 399 y 400
LEC en los que, en su necesaria interpretacion con el Art. 218.1 LEC, convergen, en
realidad, estas teorias procesales de la sustanciacion y de la individualizacion de la
accion, conciliando un Gnico mecanismo para identificar correctamente la causa petendi,
que permite satisfacer y, consecuentemente, aplicar adecuadamente la identificacion del
objeto de la demanda a la decision sobre las excepciones de litispendencia, cosa juzgada,

mutatio libelli y acumulacion impropia de acciones®®®.

CORTES DOMINGUEZ, V. lo explica diciendo que los Arts. 399 y 400 LEC, quiza
haciendo una diferenciacién exagerada y artificial (la califica el autor de severa) entre el
hecho y la relacion juridica (los hechos y los fundamentos de Derecho o juridicos)®’ ,
recogen justamente la idea de que la peticion al juez para que actle la voluntad de la ley
no solo esta integrada por hechos, sino que lo esta por todo aquello que es fundamentacion
de lo que se pide. Asi, en esta fundamentacion es obvio, dice el autor, «deben incluirse
los hechos, pero también actos y relaciones juridicas, situaciones e incluso las posiciones
de los intervinientes en el proceso»'®®, pues, explica, «no hay derecho que pueda
reclamarse que no provenga de la existencia de una relacion o situacion juridica en la que
se haya intervenido: e igualmente no hay relacién juridica que no dependa de hechos
concretos de la vida. Por tanto, la causa petendi pasa necesariamente por la exposicion de

unos fundamentos que son juridicos y consecuentemente facticos en sentido amplio»**®.

Quiere esto decir, que la interpretacidn de estos articulos es correcta si se comprende que
exigen al demandante que enuncie los hechos y también la relacion de estos con la norma
material de la que se deba deducir la actuacion de la ley al caso, de forma que el juez

pueda concluir si existe o no el derecho que se pide.

156 vid, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, | «El inicio del proceso: la demanda» En: Curso de derecho procesal. ..
(con Andrés de la Oliva Santos y Jaime Vega Torre), op. cit., p. 51-56.

157 CORTES DOMINGUEZ, V en Parte General (con Victor Moreno Catena) ...op cit., p.149.

158 1dem.

159 1dem.
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El objeto de la demanda asi entendido tiene unos limites externos cuyo estudio nos dara
una idea precisa del contenido que tiene, en nuestro caso, la causa petendi de la accién

social que es la que debe quedar, como se ha dicho, identificada en el acuerdo de la Junta:

a)
El primer limite es que causa petendi no comprende los argumentos, ni los hechos
probatorios, ni los hechos que aun siendo relativos al incumplimiento (porque son
alegados y, probados) no tendrian nunca la funcion previa de delimitar e individualizar el
objeto del proceso desde la perspectiva del deber de congruencia de la sentencia o las
excepciones de la litispendencia, cosa juzgada, o la prohibicion de la modificacion de la
demanda y la acumulacion de acciones. El Tribunal Supremo, de forma reiterada, ha
explicado que no todos los hechos de interés para el proceso, a fin de que el juez pueda
integrar dicha causa, son necesarios para identificar la accién ejercitada en la demanda,
sino solo los juridicamente relevantes -y suficientes- para diferenciar una causa petendi
de otra®; asi se ha aludido al titulo juridico como elemento identificador de la accion
siempre que sirva de base al derecho reclamado®®®; este titulo lo conforman el conjunto
de hechos esenciales para el logro de la consecuencia juridica pretendida por la parte
actora. Es decir, segun el Tribunal Supremo, se trata de identificar el hecho constitutivo
que produce el efecto recogido en la norma objetiva. Este hecho debe ser necesariamente
juridico en el sentido de que el derecho objetivo le liga un efecto que es juridico

precisamente en cuanto dispuesto por él.

Si aplicamos la doctrina jurisprudencial al supuesto estudiado, con las evidentes
dificultades que presenta la materia en un plano teérico, se puede concluir, que el hecho
juridico que delimita la causa petendi de la accion social viene determinado por el acto u
omision, con relevancia juridica, que haya causado el dafio patrimonial a la sociedad cuya

reparacion se pretende, siempre que se haya realizado [el acto] por el administrador en el

160 vid, por todas, la STS n° 606/2000, de 19 junio (ES:TS:2000:5010) «La "causa petendi" comprende el
conjunto de hechos juridicamente relevantes para fundar la pretension. Se trata de acontecimientos (hechos
historicos) de la vida social, concretos, de interés para el proceso, y que, ademas, desarrollen una funcion
individualizadora de la pretensién., No se comprenden las normas o principios juridicos, los argumentos,
los medios de prueba, ni los hechos que aun siendo constitutivos (porque alegados, y en su caso probados,
son presupuesto de la estimacion de la pretension) no tienen la funcién previa de delimitar e individualizar
el objeto del proceso, en la perspectiva de la congruencia, litispendencia, cosa juzgada y acumulacion....»
161 Vid, por todas, STS n° 771/2011, 27 de octubre (ES:TS:2011:6845).
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gjercicio de sus funciones descritas en la norma (el acto antijuridico imputable al

administrador contrario a la ley o los estatutos, negligente o desleal).

En definitiva, se trata de diferenciar entre lo que constituye el hecho o acto juridico (el
acto antijuridico) del que nace el derecho subjetivo cuya tutela se pretende a través del
gjercicio de la accidon social, de lo que es o puede ser, en el caso concreto, su prueba, con
la que se pretende convencer al juez de la veracidad del hecho o acto alegado. Asi, los
motivos de la ilicitud de la conducta o de su falta de justificacion, en definitiva del
incumplimiento, constituyen, en realidad, la prueba del hecho antijuridico alegado y estan
encaminados como tales a convencer al juez de la veracidad del hecho antijuridico
alegado como causa o razén de pedir; por eso, nos parece acertada la decision del Tribunal
Supremo cuando decia en la sentencia del caso Colonial*®? que no es «necesario un grado
de especificacion tan grande que detalle todas las razones de la ilicitud de la conducta o
de su falta de justificacion», pues, tal y como lo entendemos, con ello, el Tribunal
Supremo se esta refiriendo a la prueba. En conclusién, seria suficiente, a los efectos
pretendidos por la Ley, si el acuerdo identifica la conducta sobre la que se pretende

gjercitar la accion de responsabilidad por los dafios que ocasiono a la sociedad.

b)
También es un limite de la causa petendi la alegacion normativa (fundamentos legales o
calificacion juridica). Por eso, tampoco alcanza al contenido del acuerdo lo que entraria
en la érbita del iura novit curia. Pues, si el 6rgano judicial no se ve vinculado en su
actuacion por las alegaciones normativas que puedan hacer las partes, es claro que esas
no pueden ser un componente identificador de la causa petendi de la accidn que se ejercita

ni, por consiguiente, un elemento esencial del acuerdo.

El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han explicado en numerosas ocasiones
que el componente juridico que conforma la causa de pedir no limita la facultad del juez
de aplicar a esas alegaciones juridicas y facticas las normas juridicas que conoce (que

tiene el deber de conocer) y que estime que encajan en su supuesto de hecho!®. Este

162 V/id, Supra Apartado 2.
163 Por todas, STS n° 211/2010, de 30 marzo (ES:TS:2010:1866)
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limite, de hecho, lo encontramos en el Art. 218 LEC, que dispone que el juez ha de
resolver conforme a normas aplicables al caso, pero sin acudir a fundamentos de hecho o
de derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer en el proceso. En
definitiva, la calificacion normativa del hecho en la demanda como tal no vincula al juez
que solo se ve limitado por los fundamentos de hecho y derecho (el titulo juridico) en el
sentido que se ha expuesto. No obstante, debe sefialarse, que en ocasiones la distincion
entre el componente juridico de la causa de pedir y las normas aplicables no siempre es
clara, sobre todo en los derechos nacidos de las relaciones obligaciones donde hecho y
norma muchas veces se confunden como pasa justamente en el caso concreto que

estudiamos.

Lo importante aqui es tener presente que el juez o tribunal pueden decidir en base a
normas distintas a las alegadas, porque «conoce el derecho», pero no podré alterar la
fundamentacion juridica, pues, el principio de congruencia y, esencialmente, el
dispositivo, impediria al juez acudir a hechos o actos extrafios al proceso; por lo tanto, el
juez debe juzgar conforme a lo alegado y probado por las partes, de acuerdo a las normas
aplicables al caso pero sin acudir a fundamentos facticos y/o juridicos distintos de los que
las partes hayan querido hacerse valer. Bien es sabido que nuestra actual jurisprudencia
admite la posibilidad de un cambio en la calificacion juridica de los hechos en los
supuestos de error o imprecision de la parte, si bien este cambio debe extraerse de los
propios hechos alegados y conformados, en cuanto han podido ser objeto de discusion,
sin alterar los términos del debate y siempre que no cause indefension a cualquiera de los

litigantes.

En consecuencia, tal como hemos dicho, la alegacion y calificacion normativa es
irrelevante a los efectos de la identificacion de la causa petendi de la accion social y, por
lo tanto, no es un elemento de concrecidn de la accidn y, por eso mismo, serd irrelevante

a la hora de concretar el contenido del acuerdo de la Junta.

A los efectos de confirmar la bondad de esta doctrina, podemos plantearnos el siguiente

supuesto:
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¢Es la calificacion como negligente o desleal del hecho alegado como fundamento de la
accion -ejemplo que utilizaremos para acotar la casuistica— un requisito de identificacion

de la accidn social y, por tanto, un elemento que debe quedar determinado en el acuerdo?

Acudiremos al método del ejemplo para explicar el limite planteado y delimitado:

Si la Sociedad (X) interpone demanda frente al Administrador (A) por el acto
antijuridico (I) que es, a la vez, constitutivo de una negligencia y un acto
desleal®* y el demandante (la sociedad) lo califica en la demanda como acto
negligente, si la demanda fuera desestimada por no darse los presupuestos de
la accion ¢podria la minoria interponer una demanda contra el administrador
(A) fundamentada en la misma causa petendi (1) pero calificando el hecho de
desleal? ;Es esta una accion diferente?

En nuestra opinién no hay duda de que la repuesta debe ser en sentido
negativo, fundamentalmente por los efectos de la preclusion del Art. 400 LEC
que impedirian tanto a la minoria como a la sociedad ejercitar dicha accion
en cuanto, citamos textualmente los términos de la norma, «cuando lo que se
pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en distintos
fundamentos o titulos juridicos, habran de aducirse en ella cuantos resulten
conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea admisible
reservar su alegacién para un proceso ulterior»; de forma, lo dice claramente
la norma citada, que «a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos
y los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se consideraran los mismos
que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en
éste»'®s,

Es decir, atendiendo a la preclusion en el sentido expuesto, si la sociedad o el
sustituto procesal (la minoria) interpusieran una demanda que solo se

distinguiera de la anterior en la calificacion legal de la fundamentacion

164 El supuesto es perfectamente valido pues la pretendida distincion que se hace en la LSC de los hechos
desleales y negligentes no es siempre un reflejo de la realidad societaria.

165 A ello debe afiadirse la identidad subjetiva procesal existente entre el sustituto y el sustituido a lo que
nos referimos en Infra, Capitulo Octavo.
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juridica se darian de inmediato los efectos de la cosa juzgada o en su caso

litispendencia (Art. 416.1. 22y 222 LEC)*®®,

Este ejemplo nos permite concluir que la calificacion del hecho antijuridico no es un
elemento esencial de la demanda y, por lo tanto, tampoco lo es del contenido del acuerdo
a los efectos de identificacion de la accion; en otras palabras, la calificacion juridica del
hecho no identifica a la accion y no entra dentro de los limites de identificacion y

concrecion de la accidn que estamos analizando.

Todo lo dicho, nos permite concluir que, tratdindose de una accién declarativa de condena
basada en un derecho nacido de las obligaciones cuyo contenido esencial viene dado por
la existencia de una pretension material de resarcimiento, sera suficiente para identificar
la accidn en el acuerdo si se refleja en este la existencia de un estado de hecho contrario
al derecho que se encuentre en situacion de no satisfaccion, lo que se conseguira
delimitando el hecho antijuridico del que se deduce el incumplimiento del administrador

sin necesidad de detallar las razones del incumplimiento o de calificarlo juridicamente.

186 A distinta solucion, si lo hemos interpretado bien, llega ROJO, A. (en: El ejercicio... op. cit., p.1141,
nota al pie n° 30) que, en el andlisis de un supuesto muy similar, considera que, si la Junta acuerda el
ejercicio de la accidn, identificando unos hechos concretos que califica de negligentes, la minoria podria
ejercitar la accion fundamentada en los mismos hechos si los identifica y califica como un acto desleal.
Considera el autor que no podria oponerse la excepcidn de litispendencia dado que ambos procesos tendrian
un objeto distinto pues «no coincidiran ni las partes, ni la causa petendi, por mas que los hechos alegados
fueran los mismos». Identifica el autor, si no nos equivocamos, aqui la causa petendi con la clasificacion
legal del hecho. Si es asi, no podemos compartir con el profesor ROJO su conclusiones: primero, porque la
parte si coincide, pues la minoria acttia en el proceso por el ejercicio de la accion social como sustituto
procesal lo que implica una identidad subjetiva; y, segundo, porque si los hechos son los mismos y nacen
de la misma relacion juridica como se califiquen no los modifica: la causa petendi seria la misma; se trata,
a nuestro parecer, de no perder de vista que si se admitieran ambos procesos se estaria resolviendo el mismo
conflicto, pudiendo dar lugar a sentencias contradictorias o al enriquecimiento injusto de la sociedad que
habiendo sufrido un dafio del que se indemniza doblemente. No obstante, en nuestra opinion, la calificacion
del hecho si tiene un tratamiento especial previo si la accion se ejercita por la minoria en el supuesto
regulado en el Art. 239.11 LSC, porque en ese supuesto, la calificacion del hecho en la demanda podria ser
objeto de tratamiento procesal, pues si la minoria no alegara que el ejercicio de la accion esta fundamentada
en una infraccién del deber de lealtad, no podréa, por el juego de los efectos de la preclusion, acreditarlo
después, lo que significa que ab initio se conoceria que esa minoria no esta legitimada (vid, Infra, Capitulo
Quinto). Se daria aqui el supuesto de no afirmacidn de la legitimacién lo que, segin MORENO CATENA,
permite un tratamiento procesal de la legitimacion (MORENO CATENA, V. Parte General... (con
Valentin Cortés Dominguez) op. cit., p. 101).
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3.2.3. Identificacion del petitum.

Dado que se trata, como se ha explicado, de una accion declarativa de condena, el ultimo
de los elementos identificadores de la accion - elemento esencial del contenido del
acuerdo- es el petitum que consistira, en nuestro caso, en la peticioén de declaracion de la
responsabilidad del administrador y la condena a indemnizar los dafios causados. Este
elemento en el acuerdo y en la demanda debe ser concreto, o, al menos, determinable, y
debe especificar si lo que se pide es la restitucion al patrimonio de la sociedad de bienes
concretos o determinados, o la devolucion y reintegro en el patrimonio de la sociedad del

enriquecimiento injusto.

En definitiva, se debera determinar en el acuerdo de la Junta qué efecto de la Ley se
pretende, pues este, a su vez, determinaré la concreta tutela que se pide en la demandayy,

por tanto, la accion que se ejercita.

Aunque la identificacion de este elemento de la accién no plantea demasiados problemas,

si queremos detenernos en dos cuestiones que podrian tener relevancia procesal:

a)

La primera es que nada impide acumular diferentes peticiones en el ejercicio de una
accion'®’. Ello nos lleva a lo dispuesto en el Art. 227 LSC que dice que la infraccion del
deber de lealtad determinard no solo la obligacion de indemnizar el dafio causado al
patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto
obtenido por el administrador.

En la Jornadas de Magistrados Especialistas de Mercantil celebradas en el 20158 se
concluyd que «la accion de enriquecimiento no es una accién autbnoma, sino que se trata
de un efecto o de una penalidad mediante la que se trata de reforzar la virtualidad del
deber de lealtad, adicional a la estricta obligacion de reparar el dafio causado a la sociedad
cuando se ejercite la accion social de responsabilidad y cuya peticion se somete a los

187 Art. 399.5 LEC.

188v/jd, PRIETO GARCIA-NIETO, I; GABALDON CODESIDO, J. Conclusiones Jornadas de Magistrados
Especialistas de Mercantil. Pamplona, 4, 5y 6 de noviembre de 2015. En: Audiencia Provincial de Navarra.
Disponible en http://asociacionaspac.com/wp-content/uploads/2014/03/2015. pp. 12 y ss.
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requisitos de legitimacion, de prescripcion» y, de forma més relevante, consideramos
deberia especificarse, a los efectos de la preclusion; pues si no puede ejercitarse de forma
auténoma, sino junto a la accion social que es una accion indemnizatoria, se deduce que
la sociedad, tal como veremos mas adelante, debera concretar en el acuerdo de Junta si
su pretension, ademas del resarcimiento indemnizatorio que es objeto tipico de la accion,

alcanza también a pretension de esta penalidad adicional.

b)

La segunda cuestion es que el Art. 219 LEC permite que se dicten sentencias de condena
con reserva de liquidacion, siempre que se fijen claramente las bases con arreglo a las
cuales se deba efectuar la liquidacién, de forma que esta consista en una simple operacién

aritmética.

La importancia de esta norma, y su trascendencia en el estudio del contenido concreto
que debe tener el acuerdo de Junta es que, aunque se debera concretar cual es el dafio que
se ha causado a la sociedad, no sera necesario cuantificar el mismo en el acuerdo, como
tampoco lo es hacerlo en la demanda; no obstante, si serd necesario, al menos en el
acuerdo y en la demanda, delimitar las bases y criterios de la liquidacion. En cualquier
caso y al respecto, y cierto que se trata de una declaracion obiter dicta, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid n°® 380/2012, 5 de diciembre ya decia que resultaria
«paradojico que la accion social de responsabilidad tienda a reconstituir el patrimonio
social por el dafio causado al mismo y (que) del acuerdo no pueda establecerse cuél es el
dafio que se supone causado que precisamente sirve de fundamento a la accion, lo que
supone que quedaria integrado por la decisién del consejo de administracion. Ello
supondria la adopcion de un acuerdo sin precisar los elementos esenciales sobre los que
se pretende sustentar el ejercicio de la accién social, y la ausencia de un presupuesto

basico para la prosperabilidad de la accion.» 1%°

169 SAP de Madrid n° 380/2012, 5 de diciembre (ES:APM:2012:20812)
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4. Las consecuencias de la necesaria correlacion entre el acuerdo
concreto de la Junta y el objeto de la demanda.

Si partimos de cuanto llevamos expuesto, podemos ya concluir que la demanda que
finalmente se interponga, no puede ser otra cosa que un fiel reflejo de la voluntad de la
sociedad en el sentido expresado en el acuerdo y recogido en el Acta de la Junta; y que,
a su vez, se debe adoptar y concretar en funcion de lo que necesariamente se ha de ejecutar
interponiendo la demanda. Podriamos decir que, en este supuesto, el acuerdo no tiene
sentido sin la demanda, como la demanda no tiene sentido sin el acuerdo; por lo que
vienen a ser como las dos caras de la misma moneda. Dicho de otra forma, la demanda
que se ejercite por la sociedad debera ser coincidente con la voluntad expresada por la

sociedad conformada por la Junta y recogida en el Acta con los limites explicados.

Porque, si es cierto que el acuerdo debe ser concreto, y lo es en base a unos elementos
que justamente son los que identifican la accion procesal, la cuestion sobre la correlacion
entre el acuerdo y la demanda queda limitada a este contenido esencial con los limites
que hemos explicado, de tal forma que la demanda debera estar fundamentada
juridicamente: en el acto antijuridico que se haya identificado en el acuerdo (en términos
procesales, la causa petendi); debera interponerse contra todos los administradores
identificados en el acuerdo (elemento subjetivo de la accion); y debera pedir aquello que

la Junta haya identificado como suficiente para resarcirse del dafio (el petitum).

Si la Junta ampliara el contenido del acuerdo a otras cuestiones que no sean las que hemos
detectado como esenciales - por ejemplo, porque se haya calificado el hecho, o haya
aludido a hechos probatorios del acto antijuridico-, desde la perspectiva procesal que
hemos analizado, no existe, segln nuestro criterio, ningn impedimento para que dichos
hechos o calificaciones sean modificadas u omitidos en la demanda sin que ello suponga
la vulneracion del requisito de correlacion que defendemaos; si se quiere, en términos mas
mercantiles, no implicara una infraccion del deber de 6rgano de representacion de ejecutar
el acuerdo en los términos acordados por la Junta; en definitiva, el deber (del
representante) lo es de ejercitar la accion acordada que, como tantas veces se ha dicho ya,
se identifica en los tres elementos analizados y con los limites explicados. Por tanto, todo

aquello que no forme parte de estos elementos que identifican la accién queda, en nuestra
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opinidn, al margen del requisito de correlacion. Utilizaremos de nuevo un ejemplo para

ilustrar esta conclusion:

La sociedad (S) en Junta acuerda el ejercicio de la accion social fundamentada
en una actuacion desleal del administrador (A) por haber trasmitido por
donacion en 2019 unos activos importantes (X) a una sociedad (L) de la que
(A) es accionista mayoritario. Mas tarde, el abogado, a quien se ha encargado
la defensa de los intereses de la sociedad, advierte que la transmision de los
activos (X) efectivamente se realiz6 a la sociedad (L) pero se trasmitieron a
titulo oneroso si bien a un precio muy beneficioso para (L) pero muy dafiino,
por estar fuera del mercado, para el patrimonio de (S) que pierde con esta
transmision un activo importante de la sociedad.

Si tenemos en cuenta todo lo dicho hasta ahora y lo aplicamos a este supuesto,
lo relevante para identificar esta accion es la actuacion desleal del
administrador cuando transmitié los activos (X) a la sociedad (L)
enriqueciéndose injustamente. Ahora bien, que dicho acto desleal se acredite
en vez de por una donacion gue no ocurridé por una compraventa que si, no
altera la causa de pedir que, como se ve, viene determinada por la transmision
desleal hecha por (A) del activo (X) en el afio 2019 de la sociedad (S) a la
sociedad (L) de la que (A) es socio mayoritario produciendo un dafio a (S) y
un enriguecimiento injusto a (A). Por tanto, en este supuesto, el acuerdo de la
Junta seria suficiente y, ademas, se cumpliria con el requisito de coincidencia
y correlacion entre el acuerdo y la demanda, aunque el acuerdo se refiera a
una donacidn y finalmente se interpusiera una demanda en la que se calificara

el acto desleal como una compraventa®’®.

170 En contra solo parcialmente y con ciertos matices, ALFARO AGUILA-REAL, J. (en ALFARO
AGUILA- REAL, Jests. ¢Qué pasa cuando... op. Cit.) explica que «(...) por ejemplo si el acuerdo social
describe las conductas dafiosas o sefiala contra qué administradores debe dirigirse la accion y la mayoria
decide ejercitar la accién social por esas conductas habria que entender precluida la posibilidad de ejercicio
de la accion social de responsabilidad por conductas dafiosas distintas de las detalladas en el acuerdo social
o contra administradores no nombrados en el acuerdo, pues hay que entender que la fundamentacién del
acuerdo social fue relevante en la formacion de la voluntad de los socios que participaron en el acuerdo.
Pues es perfectamente posible que los socios hubieran votado de una manera diferente si en la propuesta de
acuerdo se hubieran alegado otras conductas para justificar el ejercicio de la accion social de
responsabilidad por lo que se estaria traicionando dicho acuerdo si, posteriormente, los administradores,
exigieran la responsabilidad de los administradores demandados basandose en conductas de las que no se
dijo nada en el acuerdo de la Juntax.
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En lo referente a los sujetos, debemos concluir que todos los administradores
identificados como responsables (culpables del hecho antijuridico) en el acuerdo - aun
cuando no lo hayan sido identificados nominalmente, pero siempre que su identificacion
en la demanda no implique un acto de discrecionalidad del 6rgano representante- deberan
ser demandados. Y no porque deba apreciarse en este particular caso un litisconsorcio
pasivo necesario (que no existira) sino porque la demanda que debe ser un reflejo de la
voluntad de la sociedad habra de ser coincidente con dicha voluntad expresada en el
acuerdo. Ello, no solo evitaria posibles abusos en el d&mbito societario que han sido
sefialados por la doctrina mercantil, por ejemplo, que se acordara entablar la accion contra
un administrador para destituirlo sin intencion alguna de ejercitar la accion contra él*"?,
sino, también, evitaria los efectos negativos, ahora si, procesales que se deducirian
justamente de la no necesidad de litisconsorcio pasivo en las obligaciones solidarias, pues
los identificados en el acuerdo como responsables del acto antijuridico que no fueran
demandados, de conformidad con el Art. 222.4 LEC en su aplicacion conjunta con el Art.
222.3 del mismo cuerpo legal, no se verian alcanzados por la extension de los efectos
materiales o prejudiciales de la cosa juzgada (no se daria la necesaria identidad subjetiva
de la accion) lo que, en el caso de iniciarse otro procedimiento contra otro administrador
(por ejemplo contra uno que se hubiera identificado en el acuerdo pero contra quien no
se hubiera entablado la primera demanda) - aunque la demanda estuviera fundamentada
en el mismo titulo juridico, es decir, la misma causa de pedir y aunque la sociedad quedara
habilitada en este segundo proceso por el mismo acuerdo de la Junta- se daria una falta
de identidad subjetiva que precluiria la extension subjetiva de la cosa juzgada que podria

dar lugar a sentencias contradictorias'’2. Pero es que, ademas, en este caso, la exigencia

1 ROJO, A. El ejercicio ...op. cit., pp.1135-1140.

172 Esta doctrina que niega la ampliacién de la cosa prejudicial ha encontrado excepciones. A este respecto,
TAPIA FERNANDEZ explica, en relacion con el viejo problema de las sentencias contradictorias en el
ejercicio de las obligaciones solidarias que, aunque por regla general, existe un rechazo a la extension de la
cosa juzgada o una eficacia refleja de la sentencia que no sean las expresamente recogidas en el Art. 222.3,
la doctrina jurisprudencial ha apreciado la cosa juzgada prejudicial en casos en los que no habiendo
identidad subjetiva si la habia juridica, por ejemplo, cita la autora, las SSTS 1 de diciembre de 1997 y de
12 de junio de 2008, donde se explica que: «El hecho de que los objetos de dos procesos difieran 0 no sean
plenamente coincidentes no es Gbice para extender al segundo pleito lo resuelto en el primero respecto a
cuestiones o puntos concretos controvertidos que constan como debatidos, aunque tan solo con carécter
prejudicial, y no impide que el 6rgano judicial del segundo pleito decida sin sujecién en todo lo restante
que constituye la litis (...). La sentencia firme, con independencia de la cosa juzgada, produce efectos
indirectos, entre ellos el de constituir en un ulterior proceso un medio de prueba de los hechos en aquella
contemplados y valorados, en el caso de que sean determinantes del fallo». En definitiva, dice, «se trata de
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legal de que todos los identificados como responsables en el acuerdo sean también
demandados, en nuestra opinion, se deduce claramente de la literalidad del Art 237 LSC,
pues lo que nos dice la norma es que se presume a todos los miembros del érgano de
administracion identificados en el acuerdo como responsables solidarios a no ser que
prueben algunas de la causas exonerantes enumeradas en la ley; y claro, la prueba, bien
ese sabido, es un acto procesal que exclusivamente puede desarrollarse en el proceso y
por quien sea parte en el mismo, por consiguiente, lo que nos dice la norma es que todos
-si los identificados como responsables del acto antijuridico en el acuerdo son varios-

deberan ser demandados.

En nuestra opinion, si la tesis que mantenemos es correcta, solo si la correlacion entre la
accion identificada en el acuerdo y el objeto de la demanda es total en los elementos que
hemos sefialado como esenciales, podré decirse que se ha ejecutado la voluntad social
individual y causal de ejercitar la accion social; en otras palabras, solo si la correlacion
es total podra acreditarse que es la voluntad de la sociedad ejercitar la accidn que es objeto

de la demanda interpuesta.

Todo lo dicho, nos permite concluir que el acuerdo de la Junta con el contenido explicado
es un requisito habilitante para el ejercicio de la accién social. Es decir, el 6érgano de
representacion habra cumplido con su deber de ejecutar el acuerdo si la demanda que
finalmente se entabla tiene por objeto la accidn identificada en el acuerdo. Si no fuera asi
deberé concluirse que no existe la necesaria voluntad de la sociedad para ejercitar la
accion; por eso, decimos el acuerdo de la Junta no es un elemento de la accion social sino
un requisito habilitante para su ejercicio procesal; es decir, sin acuerdo previo de la Junta

no es posible el ejercicio de la accion social por la sociedad.

proteger el principio de seguridad juridica y el derecho a una tutela judicial efectiva que reconoce el Art.
24.1 CE. Siendo asi, lo tnico que afecta al deudor en la solidaridad es el pago». (TAPIA FERNANDEZ,
Isabel Capitulo 1. Delimitacion de lo juzgado. En: La cosa Juzgada. Estudio de jurisprudencia civil. 2010,
pp. 23-186, passim.)
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1. Planteamiento.

Cuando en paginas anteriores hemos hablado de la proyeccion del acuerdo en el proceso,
centrdbamos nuestra atencion en dos aspectos fundamentales: de un parte, afirmabamos
que la voluntad de la sociedad de interponer la demanda solo puede acreditarse por el
acuerdo de la Junta como manifestacion de la voluntad final y causal de la sociedad de
exigir responsabilidad a alguno o a todos sus administradores a través de la demanda en
el proceso por ejercicio de la accion social; de otra, explicdbamos que el Acta de la Junta,
como tal documento, es el Gnico medio probatorio para acreditar en el proceso la
existencia de un acuerdo favorable al ejercicio de la accion; en otras palabras, el acuerdo

de la Junta que conste en Acta no tiene mas proyeccion en el proceso que esa.

Esto no quiere decir que no tenga trascendencia o esta sea menor. Todo lo contrario,
porque ello nos presenta no pocas cuestiones de tipo procesal o procedimental que en
nuestra investigacion debemos resolver en orden, precisamente, al tratamiento y
trascendencia procesales que debemos dar a los siguientes supuestos: los primeros, seran
los supuestos en los que no exista acuerdo de la Junta o, aun existiendo ese acuerdo, no
se haya aportado al proceso el Acta; los segundos, seran los supuestos en los que
aportandose al proceso, el Acta no contiene los requisitos minimos que hemos estudiado
anteriormente o, reuniéndolos, existe una clara discordancia de aquellos con el objeto de

la demanda.

En las paginas que siguen trataremos estas cuestiones dandole la solucién adecuada segun
nuestra opinion. En cualquier caso, debemos indicar ahora que la solucion a esos
problemas procesales o procedimentales no la vamos a encontrar en las normas de la LSC,
que, como cuerpo legal de derecho material, puede contener normas procesales, pero
nunca normas de caracter procedimental que, bien es sabido, estan reservadas a los
cuerpos legislativos procesales, principalmente la LEC. Por consiguiente, habra que estar
a las normas especiales, si es que la hay, 0 en su caso a las normas de caracter general de

dicho cuerpo legal, para encontrar la solucion procedimental a las cuestiones que nos
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hemos planteado més arriba. Y lo que vemos, es importante subrayarlo, es que nuestra
LEC, I6gicamente, no hace un tratamiento especial o especializado del proceso para exigir
laresponsabilidad de los administradores societarios, por lo que, como avanzabamos, sera
obligado acudir a las normas de caracter general, a las instituciones generales o conceptos
procesales para posibilitar la aplicacién analdgica de normas procesales que regulen
instituciones u otra clase de procesos en lo que podamos observar soluciones parecidas o
similares del legislador, lo que permite poder acudir, ademas de a la propia LEC, a otras

leyes de regulacion procesal de otros procesos jurisdiccionales distintos al proceso civil.

En este orden de cosas, para aclarar las cuestiones que ahora nos plantearemos, nos servira
saber que, la exigencia impuesta por la norma mercantil de acreditar exclusivamente la
existencia de un acuerdo favorable al ejercicio de la accién social a través del documento
del Acta de la Junta hace del proceso para el ejercicio de la accion social por la sociedad
uno de base documental (Art. 266 LEC) en el sentido de que la aportacién del documento
(el Acta) es un presupuesto de procedibilidad. Como, también, nos servira tener en cuenta
el supuesto contemplado -ya analizado- del Art. 45 de la LICA, que tantas similitudes

tiene con nuestro tema.

2. Supuestos de estudio.

2.1.Inexistencia de acuerdo de la Junta o la no aportacion documental en la
demanda del mismo con el Acta. -Normas aplicables. Referencia a la
LJCA y otras normas procesales recogidas en la LEC.

La LSC nada dice acerca de las consecuencias juridicas que se producen en los casos en
los que se interponga una demanda ejercitando la accion de responsabilidad social y no
exista un acuerdo previo, o, existiendo este, no se acompafie con la demanda el Acta
donde haya quedado constatado el acuerdo, o, si queremos hacer mas distinciones, en la
que no se recoja el acuerdo que efectivamente se tomd. No solo debemos, en ese caso,
como hemos adelantado en el paragrafo anterior, acudir a las normas generales procesales

recogidas en la LEC, sino que debemos acudir a otras leyes procesales para sacar, por
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analogia, las consecuencias a la vista de lo que en ellas se pueda establecer para casos que

sean de similar identidad y naturaleza.

En este orden de cosas, y, en primer lugar, es imprescindible analizar, aunque sea de

forma somera, lo que se establece para un caso similar en la LICA.

Si nos fijamos en el Art. 45.2. LJCA se establecen los requisitos para la interposicion del
recurso contencioso-administrativo. Esta norma puede, sin duda, tratarse como un
supuesto analogo, sobre el que, ademas, tenemos la enorme ventaja de que el Tribunal

Supremo ha podido pronunciarse reiteradamente.

El Art. 45.2 LJCA, como vimos en su momento, establece que deberan acompafiarse al
escrito de interposicion del recurso contencioso- administrativo los documentos «que
acrediten la representacion del compareciente, la legitimacion del actor cuando la ostente
por habérsela transmitido otro por herencia o por cualquier otro titulo, la copia o traslado
de la disposicion o del acto expreso que se recurran, o indicacion del expediente en que
haya recaido el acto o el periddico oficial en que la disposicion se haya publicado» y, en
el caso de que el objeto del recurso fuera la inactividad de la Administracion o una via de
hecho, «se mencionara el 6rgano o dependencia al que se atribuya una u otra, en su caso,
el expediente en que tuvieran origen, o cualesquiera otros datos que sirvan para identificar
suficientemente el objeto del recurso», y , por ultimo, «debera aportarse el documento o
documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos para entablar
acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les sean de
aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo pertinente dentro del

cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este mismo apartado».

Las distintas facultades de representacion y gestion del 6rgano de administracion de la
sociedad de capital con las que actia en el proceso explican por qué la norma procesal
del Art. 45.2 LICA exige que se acredite por la recurrente no solo que retne los requisitos
de comparecencia en juicio (Art. 7 LEC), es decir, que la sociedad esté validamente
representada, sino también que se acredite documentalmente su voluntad de litigar, es

decir, que la decision de promover el recurso ha sido adoptada por el drgano que tiene
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atribuida tal competencia en los asuntos societarios!”®. Por tanto, el documento al que se
refiere el apartado d) del Art. 45.2 se distingue del referido en el apartado a) en que lo
que con él pretende el legislador es que se acredite documentalmente - de ahi que trate de

un proceso de base documental - la voluntad del 6rgano social de interponer el recurso.

RODRIGUEZ-ZAPATA sintetiza la cuestion diciendo que «la justicia es rogada en el
ambito del orden de la jurisdiccion contencioso-administrativa, por ello lo primero que
ha de comprobarse es que la persona juridica interesada ha solicitado realmente la tutela
judicial, lo que a su vez precisa que tome el correspondiente acuerdo dirigido a tal fin, y
que lo tome no cualquiera, ni cualquier érgano de la misma, sino aquel al que la persona
juridica ha atribuido tal decision, ya que en otro caso se abre la posibilidad, el riesgo, de
iniciacion de un litigio no querido, o que juridicamente no quepa afirmar como querido ,

por la entidad que figure como recurrente»’,

La cuestion - que dado los términos de la Ley no admite mucha discusion- ha quedado
reducida, en el &mbito del recurso contencioso-administrativo -con total acuerdo de la
doctrina jurisprudencial-, a que la falta de aportacion del documento es subsanable de
conformidad con el Art. 138 LIJCA, si bien se matiza que lo subsanable, en estos casos,
es la aportacién del documento del que se deduzca la voluntad de la sociedad de recurrir
pero no la voluntad en si misma de interponer el recurso, que debera haberse conformado
de forma previa al ejercicio de la accion; en este caso, de forma previa a la interposicién

del recurso.

Las sentencias que mejor relacionan la casuistica a la que nos referimos son la STS
Seccion 3° del TS n° 909/2018 de 1 de junio de 2018 (FJ 4°) y la STS de 3 de abril de
2014 (Rec. 1865/2011)7.

173 STS (Sala Tercera, seccion 3) de 17 de diciembre de 2014.
174 RODRIGUEZ ZAPATA, J. op. cit., p.117.

175 1dem.
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En la primera, el Tribunal Supremo da por cumplido el requisito del Art. 45.2 d) LICA
porque se aporto, junto al escrito de interposicion del recurso, el poder otorgado por los
administradores mancomunados en favor del procurador. Posteriormente, en el tramite de
conclusiones, se aportd una certificacion expedida por estos mismos administradores
acreditativa de que ambos, en su condicion de administradores mancomunados de la
sociedad recurrente, adoptaron el acuerdo de interponer el recurso constando en el
procedimiento la escritura de nombramiento como administradores mancomunados y los
Estatutos de la sociedad en los que se les otorgan facultades para entablar acciones en
nombre de dicha sociedad, todo ello llevo al Tribunal Supremo a concluir que, aunque se
aport6 el documento en un momento posterior a la interposicion del recurso, tal defecto

procesal deberia tenerse por subsanado y por cumplida la exigencia prevista en la Ley.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo da por cumplido el requisito del Art. 45.2
d) LJCA porque, aunque se hizo con posterioridad a la interposicion del recurso, se
presentd una certificacion del administrador Unico en la que se ponia de manifiesto que
en la Junta general celebrada con anterioridad a la interposicion del recurso se habia
acordado por unanimidad interponer recurso contencioso- administrativo contra el
acuerdo del Pleno del Ayuntamiento. La Sala entendi6 que lo que se subsanaba era, en
realidad, la falta de aportacion del documento acreditativo de la voluntad de litigar y no
la voluntad misma que, en este caso, tal y como se acreditaba con la certificacion, se habia

conformado con anterioridad a la presentacién del recurso.

Pues bien, si volvemos ahora a la accion social, desde esta perspectiva de la LJICA, vemos
como la cuestién es, en esencia, la misma. La Unica diferencia, que no es menor, es que
el legislador, en lo que se refiere al ejercicio de la accion social, ha concretado, ya lo
dijimos: a) que tipo de documento es necesario aportar: el Acta en la que se recoja el
acuerdo de la Junta; b) quién puede expresar y conformar la voluntad social de pleitear:
la Junta; y, c) cuando debe conformarse dicha voluntad: siempre de forma previa al

ejercicio de la accion®’®.

176 |_a falta de regulacion expresa respecto al documento que debiera acreditar la voluntad social de recurrir
que se detecta en la LIJCA, sin duda, permite, en principio, un tratamiento procesal quiza mas laxo al que
se deduce, como se vera, en el proceso por el ejercicio de la accién social. Ello se debe a que el juez no esta
atado por la clase de documento probatorio concreto que se exige, ni por el tiempo de realizacion de éste,
o0 en su forma y contenido. Por eso, se pueden observar en la doctrina interpretaciones extensivas: Vid,
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A la vista de todo ello, no hay duda de que la LSC ha establecido el documental como
medio de prueba exclusivo y excluyente para acreditar la voluntad final y causal de la
sociedad de interponer la demanda por el ejercicio de la accion social. Ello significa, tal
como dijimos en su momento, que no basta que en el proceso se produzcan o se
desarrollen actos de voluntariedad tipicos procesales para deducir dicha voluntad. En
otras palabras, si se interpone la demanda sin aportar el Acta (del presidente o notarial)
juridicamente no podra afirmarse como querido el pleito iniciado por la entidad que figura
como demandante; esto es, faltara la voluntad causal de la sociedad de ejercitar la accién
social.

Pues bien, si esto es cierto, con todo lo llevamos dicho, podemos cuestionarnos qué
sucede cuando no se cumple tal requisito; o, formulado de otra forma, ¢cudl es el
tratamiento procesal que la Ley da a la falta de demostracion documental in limine litis

de esa voluntad final de ejercitar la accion social?

Para tratar el problema adecuadamente, debemos tener en cuenta que el tratamiento
procesal deberia ser el mismo tanto en el supuesto que la no presentaciéon de Acta de la
Junta sea el resultado de la inexistencia del acuerdo previo o, en su caso, de un olvido o
defecto procesal cometido por la representacion de la sociedad. Lo importante es
comprender que sea cual sea el origen del defecto, la existencia misma de este pone en

marcha, siempre, el mismo tratamiento procesal.

Determinar cudl sea ese tratamiento nos lleva a las siguientes afirmaciones:

Primera: la exigencia de que el acuerdo de la Junta y, por tanto, de la voluntad social
para entablar la accion deba acreditarse con un documento (el Acta, Art. 202 LSC)

Tribunal Supremo (STS n° 759/2017, de 4 de mayo) que ha llegado a aceptar que el administrador Unico de
una sociedad de capital pueda interponer un recurso contencioso-administrativo solo justificando tal
condicion; vid, también, el analisis d¢ GOMEZ FERNANDEZ, D. «;En verdad se necesita acuerdo para
interponer recurso contencioso si hay administrador Unico?» Almacén del Derecho [en linea]. 16 de julio
de 2020 [consulta: el 17 de febrero de 2021]. Disponible en: https://almacendederecho.org/en-verdad-se-
necesita-acuerdo-para-interponer-recurso-contencioso-si-hay-administrador-unico
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permite, en atencion a los Arts. 266.4°, 403 y 269.2 todos de la LEC, un tratamiento

procesal de la voluntad causal de la sociedad de entablar la accion previo al juicio.

Veamos:

Si como hemos dicho el Acta, un documento, es el medio para probar el hecho juridico
de la existencia del acuerdo de la Junta y, por tanto, de la voluntad social de interponer la
demanda, se debera aportar siempre con la demanda si no se quieren sufrir los efectos
preclusivos que se deducen de los Art. 264 y ss LEC; si, ademas, el acuerdo tiene que ser
previo a entablar la accién, lo que impide que pueda ser tomado en un momento posterior
a la presentacion de la demanda, se puede concluir que el proceso por el ejercicio de la
accion social por la sociedad es uno de base documental (ex, Art. 266.4° LEC) por lo
que, en caso de que no se aportara el Acta junto a la demanda, de conformidad los Art.
266.4° y 269.2 ambos de la LEC aplicados conjuntamente, se deberia producir,
inexorablemente, la inadmision a trdmite de la demanda. En definitiva, lo que
mantenemos aqui es que el acuerdo recogido en el Acta es un requisito de procedibilidad
(habilitante). Ello, desde nuestro punto de vista, no resultaria desproporcionado o
rigorista, o contrario al derecho de acceso al proceso, todo lo contrario, esta formalidad
permitird tener la certeza de que la iniciacion del pleito es querida por la entidad que

aparece como demandante®’’.

Segunda. Sabiendo que en Derecho Procesal uno de los parametros que determinan no
solo la actuacion de los jueces, sino también la de las partes, es que en ningln caso se
produzca indefension (Art. 24 CE), creemos gue el mandato de legislador mercantil debe
ser atemperado en su aplicacion, para lo que seria necesario que el 6rgano judicial, de
oficio y una vez oida las partes, pusiera de manifiesto al actor la existencia de tal obice

procesal y le diera un plazo para subsanarlo, pues de no darse ese plazo, entonces si

177 En definitiva, el acta en este proceso es un requisito legal de naturaleza procesal. Vid, DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, Ignacio. «Reflexiones sobre algunas facetas del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva» Cuadernos de derecho publico, N° 10, 2000, pp 13-38. Se trataria de la situacion en la que «una
pretensidn aparentemente fundada no llegue a ser examinada en cuanto al fondo porque falte algin requisito
procesal establecido por la ley, con lo que el justiciable obtendrd una resolucién meramente procesal o,
como suele decir el TC, una resolucion de inadmisién de la pretension formulada»; Ibid., p. 24.
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podriamos hablar de una lesion del derecho de acceso a la jurisdiccion y de las garantias

procesales y los derechos de defensal’®,

Desde nuestro punto de vista, la cuestion podria resolverse en el tramite de la audiencia
previa (Art. 416). La norma, como sabemos, enumera las excepciones procesales que, de
no subsanarse, podrian impedir la valida prosecucién y finalizacion del proceso mediante
sentencia sobre el fondo. La enumeracion de excepciones debe entenderse, segin nuestro
criterio, numerus apertus pues textualmente dice el apartado 1 que «descartado el acuerdo
entre las partes, el tribunal resolvera, del modo previsto en los articulos siguientes, sobre
cualesquiera circunstancias que puedan impedir la valida prosecucion y término del
proceso mediante sentencia sobre el fondo y, en especial, 1.2 Falta de capacidad de los
litigantes o de representacion en sus diversas clases; 2.2 Cosa juzgada o litispendencia; 3.2
Falta del debido litisconsorcio; 4.2 Inadecuacion del procedimiento; 5.2 Defecto legal en
el modo de proponer la demanda o, en su caso, la reconvencion, por falta de claridad o

precision en la determinacion de las partes o de la peticién que se deduzca».

Pues bien, si ponemos este articulo en relacion con el Art. 425 LEC para la resolucion de
circunstancias alegadas que no se hallen comprendidas expresamente en el Art. 416 LEC
y cuya resolucion, dice la norma, se acomodara a las reglas establecidas en los preceptos
del Art. 416 al 424 LEC para las analogas, en nuestra opinion, puede defenderse el

examen de la cuestion de la falta de voluntad social para interposicién de la demanda -

178 Asi parece estar decidiéndose para otras acciones como son la accion en defensa de la comunidad de
propietarios en los supuestos de accion de cesacion de actividades prohibidas por los estatutos que resulten
dafiosas para la finca (Art. 7.2 LPH) y de reclamacion de cuotas impagadas (art. 21 LPH). Por ejemplo, vid.
las interesantisimas reflexiones de MAGRO SERVET, Vicente a propdsito de subsanabilidad de la falta de
aportacion con la demanda del acuerdo de la Junta de propietarios autorizando al presidente ejercer acciones
judiciales que si ha podido estudiarse por el jueces y tribunales en numerosas ocasiones. Dice el autor que
del estudio jurisprudencial parece concluirse que el requisito es sin duda habilitante, pero también que es
posible la subsanacion en caso de que el acuerdo exista, en Acerca de la subsanabilidad de la falta de
aportacion con la demanda del acuerdo de la Junta autorizando al presidente ejercer acciones judiciales,
ELDERECHO.COM, 14-03-2017 https://elderecho.com/acerca-de-la-subsanabilidad-de-la-falta-de-
aportacion-con-la-demanda-del-acuerdo-de-la-Junta-autorizando-al-presidente-ejercer-acciones-
judiciales, publicado en la Revista de Derecho Inmobiliario”, el 1 de febrero de 2017. Manual practico de
aplicacion de la LEC/22000 en las comunidades de propietarios. SEPIN, 2001. También, como se ha visto,
en lo que se refiere el recurso contencioso-administrativo. En este sentido la doctrina jurisprudencial ha
interpretado el Art. 138 LJCA en el sentido de que el recurrente debe ser requerido para la subsanacion del
defecto. En cualquier caso, debe sefialarse que, aunque esta doctrina viene distinguiendo dos situaciones:
la situacion en la que se declara de oficio el defecto y en el que se alega por la parte recurrida, en ambos
casos, se ha concluido, debera darse un plazo para subsanar el error.

100



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
deducida de la inexistencia del acuerdo (y, por lo tanto, del Acta) o de la falta de
aportacion del Acta—como un supuesto andlogo (no igual) al regulado en los Art. 416.1.
1° y Art. 418 LEC para el supuesto de falta de capacidad de los litigantes o de

representacion en sus diversas clases.

Si es asi, la falta de presentacion del Acta seria tratada como un defecto procesal
subsanable, pero siempre, naturalmente, que existiera el acuerdo y que se hubiera
adoptado con anterioridad a la interposicion de la demanda. La subsanacién se produciria
aportando, en el tiempo concedido por el 6rgano judicial, el Acta aprobada del presidente
(o notarial) de la Junta celebrada con anterioridad a la presentacion de la demanda que
constate la toma del acuerdo de interponer la accién social. El efecto preclusivo que se
impone en la subsanacion determinaria que, en el caso de no subsanarse el defecto

procesal, el juez pondria fin al proceso.

Asimismo, y en rigor, siendo cierto lo que dijimos de que sin el acuerdo de la Junta no
podria tenerse al procurador apoderado eficazmente para el ejercicio de la accién social,
la cuestion podria resolverse directamente en aplicacion de los Art. 416.1. 12y 418 ambos
de la LEC, lo que igualmente admitiria la subsanacién y en el caso de que no exista
acuerdo de la Junta, el fin del proceso (ex Art. 418.2 LEC).

No se nos escapa que la no admision a tramite de la demanda, por no subsanarse el defecto
procesal de falta de presentacion del Acta, puede encerrar la posibilidad de dar cobertura
a posibles actuaciones fraudulentas del propio 6rgano de administracion (que
sencillamente no ha cumplido y actuado la voluntad societaria de ejercitar a accion),
riesgo que es menor, en cuanto que, en ese caso, la minoria podria ejercitar la accion

social de responsabilidad en sustitucién (Art.239 LSC).

101



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC

2.2. Tratamiento procesal en los supuestos de falta de correlacion entre el
acuerdo y la demanda.

No hay duda, segin hemaos visto, que la funcién del Acta es la de acreditar en el proceso
qué accidn es la que la sociedad quiere ejercitar y qué efecto de la ley quiere que se
aplique; siendo asi, si el objeto de la demanda que se interpone no es coincidente con la
accion identificada en el acuerdo de la Junta, y recogida en el Acta, es obvio que ni el
Acta ni el acuerdo podran servir como el elemento o acto que pruebe que la voluntad de

la sociedad actuar en el proceso es o coincide con lo que se esté actuando.

En nuestra opinidn, esta cuestion puede ser tratada procesalmente como un supuesto del
Art. 416.1. 5° LEC (defecto en el modo de proponer la demanda) en aplicacion conjunta
conel Art. 424 y 425 ambos de la LEC. Asi, si se presenta el Acta que informa del acuerdo
de la Junta y la demanda que se interpone no es coincidente con su contenido, podriamos
sostener que existe un claro defecto legal en el modo de proponer la demanda por cuanto
esta no es, tal como quiere la Ley, la manifestacion al exterior de la voluntad social
reflejada en el acuerdo; esto es: el defecto juridico es que no puede mantenerse que la
sociedad quiera sostener ese proceso concreto.

Si el demandado alegare en la contestacion esta falta de coincidencia, o se apreciara de
oficio, el tribunal admitird en el acto de la audiencia las aclaraciones o precisiones
oportunas, decretando el sobreseimiento si, tras la audiencia, se puede determinar que las
pretensiones del actor no son coincidentes con la pretension que la sociedad ha

manifestado (en el acuerdo) que es su voluntad ejercitar procesalmente.

En nuestra opinion, la valoracion por el juez sobre la coincidencia entre el objeto de la
demanda delimitado en el acuerdo y el objeto de la demanda interpuesta no entrafaria
mayores consideraciones que las que se exigen al juez cuando se suscitan las excepciones
procesales sobre la cosa juzgada o la litispendencia (vid, Articulos 416.1. 28y 421 ambos
de la LEC); en estos casos, para que el juez pueda apreciar la pendencia de otro juicio o

la existencia de una resolucion firme sobre objeto idéntico, se necesita una valoracion de
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la accion ejercitada y, en su caso, de la accion declarada o pendiente de enjuiciar. En el
caso que proponemos para su tratamiento analogo, igualmente exigiria del juez una
valoracion de la accion ejercitada (en los elementos y con los requisitos y limites
expuestos) y de la que se hubiera delimitado en el acuerdo de la Junta para poder apreciar
si la causa de pedir en la demanda es coincidente con la accion que la Junta ha acordado
ejercitar. Esta valoracion, ademas, permitiria fijar con precision el objeto de la demanda
que, no lo olvidemaos, es uno de los fines de la audiencia previa y que permitiria conforme
al Art. 426 LEC a las partes formular las aclaraciones sobre las alegaciones que se
hubieran formulado y rectificar extremos. Naturalmente, fuera de los casos que sean
meridianamente claros, parece 16gico que el Juez admita la demanda a tramite y que la
cuestion se resuelva de forma previa en la sentencia con el sentido que expondremos mas

adelante.

2.3.Tratamiento jurisprudencial actual. Critica.

Salvo error por nuestra parte, la doctrina jurisprudencial que ha tenido ocasion de
pronunciarse, aunque sea tangencialmente, sobre la necesidad de que exista correlacion
entre la accién identificada en el acuerdo de la Junta y el objeto de la demanda no ha
apostado por darle un tratamiento procesal como el que proponemos; v, si bien los
juzgados y tribunales califican la finalidad del acuerdo como habilitante vy
funcionalmente como de procedibilidad para el ejercicio de la accion, no se deduce
claramente, al menos no nos lo parece a nosotros, que el tratamiento que se le esté dando
sea procesal; antes todo lo contrario, se colige de la casuistica que el acuerdo aparece, en
el ejercicio de la accion por la sociedad, como un elemento que determina la condicién

de parte legitima de la sociedad, por tanto, de fondo*".

178 por ejemplo, en la SAP de Baleares n° 191/2016, 30 de junio se cuestiona en el proceso si el deudor, la
sociedad concursada, tenia o no legitimacion para ejercitar accion social o la legitimacion correspondia solo
a la administracion concursal. Cierto que para el caso de que la accidn social se ejercite en el curso de un
proceso concursal, el tema deja de ser polémico con la reciente modificacion de la ley (Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, TRLC) que
niega cualquier otra legitimacidn para el ejercicio de la accién que no sea la del administrador concursal.
En cualquier caso, nos parece interesante referirnos a esta resolucion, porque de ella se deduce el
tratamiento de fondo que se le da a la existencia del acuerdo como acto del que se deduce la legitimacion.
Brevemente: el debate se centro en si la sociedad tenia o no legitimacion en aplicacién del Art. 48.2 de la
Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal en su redaccion previa a la reforma de la Ley 38/2011 de 10 de
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La escasa caustica sobre el tema realmente no nos deja avanzar mas, pero si nos muestra
que juzgados y tribunales, asi como la doctrina, estan tratando la existencia misma del
acuerdo, su contenido y la necesaria correlacion del acuerdo con la accién finalmente
ejercitada por la sociedad, como un elemento que determinaria la condicién de parte

legitima de la sociedad.

Si ello es cierto, en nuestra opinidn seria un error que esta postura se consolidara o que al
menos no se revisara en los términos que proponemaos, pues la legitimacion de la sociedad
para ejercitar la accion como titular del derecho subjetivo no se deduce de la existencia
de ningun acuerdo de la Junta en el que se manifieste la voluntad de pleitear en un sentido
concreto sino, segun las normas mas elementales del proceso, de la titularidad de la
sociedad de la relacion juridica u objeto litigioso que se pretende y ejercita con su
demanda y que necesariamente existe antes del acuerdo; el acuerdo, solo (que no es poco)
recoge la voluntad de pleitear en un sentido concreto, pero no constituye el derecho al
resarcimiento; por eso, es posible, incluso si el acuerdo contiene todos los elementos de
identificacion del accion y la demanda interpuesta coincide plenamente con el contenido
del acuerdo, que el juez declare la falta de legitimacion activa de la sociedad para ejercitar
la accion, por ejemplo, porque el derecho pertenece en exclusiva a una sociedad del grupo
y no a la demandante, o porgque no se hayan producidos dafios a la sociedad sino a un

socio. Cuestiones estas que puede el demandado discutir. La legitimacion activa, como la

octubre. La Sala centrd la cuestion en la existencia de una posible doble legitimacion activa: la de los
administradores concursales, que no precisaria del acuerdo de la Junta, y la del deudor (la sociedad
concursada) qué, segun el tribunal, si precisaba del previo acuerdo. El tribunal concluyé - para lo que se
sirvio de la fundamentacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 2014 (Caso
Colonial) - que «la concursada adolecia de falta de legitimacion activa» al no existir el acuerdo de la Junta.
Es decir, se nos muestra en esta resolucion que se equipara la existencia del acuerdo con el acto legitimante
lo que exigiria un tratamiento en el fondo. vid. también, en el mismo sentido la SAP de Baleares n° 29/2018
de 15 de febrero y la SAP de Madrid n° 11/2019 de 11 de enero que igualmente estudian el requisito del
acuerdo previo como una cuestion de legitimacién. Fuera ya del procedimiento concursal, vid. la SIMER
de Barcelona n®9 50/2018 de 6 de febrero sefiala que el acuerdo de la Junta es y debe ser tratado como «un
requisito de procedibilidad y de obligado cumplimiento», sin embargo, de ello deduce, en nuestra opinién
errbneamente, que su «ausencia determina la falta de legitimacidn activa del actor no pudiendo el
administrador ni el liquidador, por su propia iniciativa y riesgo, ejercitar este tipo de accién». Igualmente
la doctrina, por ejemplo, SANCHEZ- CALERO GUILIARTE, J. a propésito de la SAP de Almeria (Seccion
3%) de 7 de julio de 2011 (SANCHEZ- CALERO GUILIARTE, J. op .cit., ) sefiala la correcta decision del
juez de desestimar la demanda en un caso en el que acuerdo de la Junta no tenia un contenido preciso con
respecto a los hechos supuestamente lesivos que motivan el acuerdo y la posterior demanda, sin embargo,
ello le lleva, igualmente, a concluir que, en ese caso, se produciria una falta de legitimacion activa.
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pasiva, efectivamente es un tema que afecta al fondo y como tal tiene que ser tratado (Art.

10 LEC)

Lo esencial, desde nuestro punto de vista, es que el acuerdo de la Junta en el que la
sociedad manifiesta su voluntad de pleitear en un sentido concreto y, por todo lo dicho,
el Acta donde quede recogido dicho acuerdo, en modo alguno fundamentan esa relacién
juridica que legitima a la sociedad para exigir la tutela del derecho; el acuerdo, en el
sentido explicado, no delimita ni acredita la titularidad del derecho subjetivo que se
pretende; pero es que, ademas, no puede hacerlo; tampoco condiciona, menos aun hace
prueba de la relacion juridica entre la pretension hecha valer y la parte que la alega, pues
esta, no nace de la voluntad de pleitear en un sentido concreto conformada por la Junta,
sino de que efectivamente pueda deducirse la relacion juridica del actor con la pretensién
de los hechos; en otras palabras, el interés legitimo en la tutela pretendida en modo alguno
viene determinado por la exteriorizacion de la voluntad de pleitear. Porque, si fuera asi,
si la legitimacién de la sociedad en el ejercicio de la accion social viniera determinada
por la expresion de la sociedad de su voluntad de interponer una demanda, mucho nos
tememos que, sin darnos cuenta, nos estariamos replanteando de nuevo la extension y
limites de la legitimacion ad processum y ad causam que ya se explicé y delimité por la

doctrina durante el siglo XX y ha quedado recogida de forma clara en la LEC.

En definitiva, el acuerdo previo de la Junta para el ejercicio de la accion social es otra
cosa Yy sirve para otra cosa; el acuerdo de la Junta es lo que venimos diciendo, nada méas
y nada menos que la manifestacion individual, final y causal de la sociedad de su voluntad
de pretender un derecho concreto que nace de la situacion juridica de quebranto del
ordenamiento que se pide al juez que corrija afirmando que es suyo; y es, por tanto, un
elemento necesario no de la accion sino de su ejercicio procesal; de forma que: si no existe
el acuerdo, no se aporta el Acta que hace prueba de su existencia, o aportandose el Acta
la demanda el objeto de la demanda no es coincidente con la voluntad expresada en el
acuerdo dentro de los limites explicados, no podra establecerse por el juez que la sociedad
quiere demandar en el sentido que lo hace y no podréa tenerse por constituida validamente
la relacion juridico procesal entre el juez y la parte por carecer el acto de la demanda de
la necesaria voluntad; dicho de otra forma, porque juridicamente no se puede afirmar que

se quiere iniciar el litigio por la sociedad.
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SEGUNDA PARTE: LA ACCION SOCIAL EJERCITADA
POR LOS SOCIOS. ART. 239
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CAPITULO QUINTO.- CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA
PROCESAL DE MINORIA.
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social.
2.1. Cuestiones previas que considerar.
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2.2.2. 1l. La sustitucién procesal como base conceptual del ejercicio de la
accion social por la minoria en la legislacién mercantil societaria.
2.2.3. 11l. Examen del Art. 10 LEC y su referencia necesaria al art. 239
LSC
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1. Planteamiento y delimitacion de nuestro estudio.

En los capitulos anteriores hemos analizado la accion de responsabilidad de los
administradores cuando la ejercita la sociedad. En los capitulos de esta Parte
analizaremos, desde nuestra perspectiva, las condiciones y requisitos para el ejercicio de
esta accion por los socios. Para ello debemos delimitar ab initio cual es el objeto concreto

de estudio.

La referencia legislativa a la facultad de los socios de resarcirse por la actuacion
antijuridica del administrador de la sociedad viene regulada en el Art. 236 LSC (Ex Art.
79 LSA de 1951) cuando dice, citamos textual, que «los administradores responderan
frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del dafio que
causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya

intervenido dolo o culpa».

Este articulo debe ponerse en relacion con los Arts. 238, 239 y 241 LSC (ex., Art. 80 y
81 Ley de 1951) que explicitan en qué circunstancias responden los administradores
frente a los socios y la sociedad, y cuando quedan estos (los socios) facultados para el

ejercicio de la accion social.

El Art. 241 LSC (ex art. 81 LSA de 1951) reconoce la responsabilidad de los
administradores frente a los socios cuando sus actos lesionen directamente los intereses
de estos. Se trata de la accion individual que, en esencia, requiere que la lesién
patrimonial que fundamente la demanda lo sea de los intereses directos de los socios y se
ejercite pidiendo por estos la restauracion de su patrimonio; es decir, el Art 241 LSC
reconoce a los socios una accion directa contra el administrador para defender su

patrimonio®. Como ya dejamos delimitado desde un principio, esta accion no es el objeto

180 Sobre la accion individual queda remitido el lector a la extensisima doctrina mercantil, entre otros, vid,
ESTEBAN VELASCO, G. «La accion individual de responsabilidad», pp. 189-300. En: ROJO, A,
BELTRAN, E. (dir); CAMPUZANO, A.B. (coord.) La responsabilidad de los administradores de las
sociedades mercantiles. 62 Ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016.

108



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAP}TAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
de nuestro estudio, pues excede claramente del mismo que se ha centrado en el de los
casos de actuacion antijuridica de los administradores exclusivamente perjudiciales para
la sociedad. Por tanto, a nosotros nos interesa, de entre estas normas, el estudio del Art
239 LSC que se refiere a la accion que pueden ejercitar los socios en cuanto reunan la
cualidad de minoria y la ejerciten en defensa del interés social pidiendo la restauracion

del patrimonio de la sociedad.

Como se expuso en el Capitulo primero, el antecedente legislativo de esta facultad lo
encontramos en la LSA de 1951 (ex., Art. 79 y 80 LSA de 1951) que fue objeto de las
modificaciones y adiciones que sefialamos en su momento. Hoy su regulacién, se ha dicho
ya, se encuentra en el Art. 239 LSC que bajo el titulo Legitimacion de la minoria
establece, en una primera aproximacion, dos requisitos o condiciones para que los socios
pueda ejercitar la accién de la sociedad: el primero, que posean individual o
conjuntamente una participacion que les permita solicitar la convocatoria de la Junta
general a tal fin [un 5% del capital social, reducida a un 3% en el caso de las sociedades
cotizadas (Art. 495.2.a. y 519.3 ambos de la LSC)], y, segundo, que se dé alguna de las
siguientes situaciones de inactividad o pasividad de la sociedad: que la sociedad no
entablare la accion dentro del plazo de un mes, contado desde la fecha de adopcion del
correspondiente acuerdo; que este (el acuerdo) hubiere sido contrario a la exigencia de
responsabilidad; o, que los administradores no convocasen la Junta general solicitada a
tal fin (el de acordar entablar la accion) por los socios. Finalmente, con motivo de la
modificacion legislativa de la LSC del afio 2014 se introdujo un ultimo supuesto recogido
en el parrafo segundo de Art. 239.1 que faculta a la minoria a ejercitar directamente la
accion social cuando se fundamente en la infraccion del deber de lealtad. En este ultimo
supuesto, ya lo vemos, no se exige a priori la inactividad de la sociedad, pero si la
pasividad en cuanto que la minoria habria sido capaz de entablar la accion antes que la
sociedad en un caso que, desde el punto de vista del derecho material, sin duda, es esencial

para el devenir de la sociedad. A ello nos referiremos en su momento.
Fijadas estas premisas, en este capitulo abordaremos y examinaremos, desde la

perspectiva estrictamente procesal que es la que nos ocupa, la naturaleza juridica de la

minoria, que, con la sola lectura de los textos legales, vemos que reemplaza en el gjercicio
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de la accion social al concepto de socio o participe, para, en apartados posteriores, estudiar
la posicién en el proceso de esta minoria como parte legitima y las condiciones y
requisitos que los socios, en cuanto minoria, deben reunir para comparecer validamente
en el juicio por el ejercicio de la accion de responsabilidad de los administradores.
Asimismo, en capitulos posteriores, examinaremos las consecuencias procesales que para
la sociedad y los socios tiene que la accién social, en definitiva, los intereses legitimos de

la sociedad se defiendan procesalmente por esta minoria 82,

2 Naturaleza juridica procesal de la minoria en el proceso por el
ejercicio de la accidn social.

2.1.Cuestiones previas que considerar.

Una correcta aproximacion al estudio de la cuestion nos exige, aunque sea de forma
sucinta, referirnos al contexto legislativo procesal en el que se formulo por primera vez
en nuestro ordenamiento la facultad de los socios para ejercitar la accion social (vid., Art.
80 LSA de 1951), porque, en aquel momento, la distincion entre lo que eran requisitos
procesales suficientes para constituir un proceso valido, y lo que eran requisitos
materiales subjetivos que permitian la aplicacion de la norma al caso concreto, y cudl
debia ser su tratamiento en el proceso, no era una cuestién en modo alguno resuelta,
principalmente, por la falta de regulacion legislativa que diferenciara ambos conceptos
pero, también, por la atribucidn jurisprudencial de efectos procesales para la constitucion
formal de la litis a lo que hoy entendemos como legitimacion®®?. Ello no fue 6bice para
que nuestro ordenamiento asumiera y, ademas, se aplicaran por los jueces, las teorias de
la sustitucion procesal importadas desde Alemania e Italia a nuestro pais por importantes

autoresi®s,

181 Vid, Infra Capitulos Séptimo, Octavo y Noveno.

182 GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho... Tomo | (1969) pp. 127-141.

183 vid, GOMEZ ORBANEJA, E. lbid., pp. 134-137 que esencialmente sigue los estudios de CHIOVENDA
a su vez importados de las ensefianzas de HELLWING y WACH; también, PRIETO CASTRO, L. en
Derecho...Vol. I (1968), op. cit,, pp. 314 y ss que se refiere a ella como «desplazamiento de la
legitimacion»; y ALCALA-ZAMORA, N. en sus anotaciones al Manual Derecho Procesal Civil de
GOLDSCHMIDT, J. op. cit. (1936) pp. 115-117, que apunta que su existencia (la sustitucion) se reduce (
en el ordenamiento espafiol) a la de unos cuantos casos en los que cabe ver que «una parte actle en nombre
propio, pero respecto de un derecho ajeno». El autor enumera los siguientes supuestos, a saber: «a) la
actuacion del marido en relacion con los procesos relativos a los bienes dotales, de conformidad con el
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Estas teorias se aplicaron por los tribunales, por ejemplo, en la conocida y citada STS de
6 de noviembre de 1941 que, aunque para un caso completamente diferente al que nos
ocupa y, ademas, algo barroco en cuanto a los hechos se refiere, nos interesa destacar
aqui, en primer lugar, por lo temprana (véase que se dictd diez afios antes de la
promulgacion de la LSA de 1951), y, en segundo lugar, porque, distanciandose
expresamente de los supuestos de representacion, aplicd los criterios y teorias de la
sustitucion procesal refiriéndose a ella como «la actuacion en juicio por un derecho ajeno
siendo parte el sustituto (...)»; explicaba el Tribunal Supremo entonces que era posible
actuar por sustitucion porque se reconocia la facultad implicitamente, entre otros
preceptos, en el Art. 503 LECA ( 1881) que, en su apartado dos, establecia que a toda
demanda o contestacion deberia acompafiarse necesariamente el documento o
documentos que acreditaran «el caracter con que el litigante se presenta en juicio en el
caso de tener la representacion legal de alguna persona o corporacion o cuando el derecho
que se reclame provenga de habérselo otro transmitido por herencia o por cualquier otro
titulo»'84. Ademas, decia el Tribunal que «el incumplimiento de este precepto (...) habia
que apreciarse de oficio (...) porque los jueces no pueden resolver una relacion juridica a
la que falten condiciones de validez, como son aquellas en que el sujeto pasivo de la
accion procesal no figure en el pleito por haberse pretendido o intentado su sustitucién

indebidamente».

Este contexto, nos parece a nosotros, permite plantearse que el legislador, en mayor o
menor medida, cuando redactd el Art. 80 LSA de 1951, permitiendo que un tercero, el
socio, pudiera ejercitar la accion de la sociedad, solo pudo concebir tal situacion (la
facultad del socio) ora en un supuesto de representacion ora en uno de sustitucion
procesal segun la conceptualizacion de estas instituciones procesales a mediados del siglo

pasado.

antiguo articulo 1357 CC; b) el acreedor que, en virtud del articulo 1111 CC, ejercita los derechos y
acciones de su deudor; ¢) los sindicos de los concursos y de las quiebras, de conformidad con los ya
derogados articulos 1218 y 1366 LECA 1881; y d) el administrador del abintestato (articulo 1008 CC)».
184 Art. 503 LECA 1881
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2.2. La condicion de parte legitima de la minoria como sustituto procesal.

2.2.1. 1. Brevisimas consideraciones en relacion con el concepto de sustitucion
procesal.

Debemaos decir sin tardanza que, obviamente, no es objeto de esta tesis estudiar el origen
o desarrollo, ni siquiera en nuestro ordenamiento, de la sustitucion procesal como
institucion o supuesto de legitimacion extraordinaria - bien es sabido que es una
institucion cuestionada y cuestionable a la que, ademas, no se ha prestado mucha atencion
entre nuestra doctrina procesal — si no de explicar que el legislador de 1951 trasladé la
doctrina de esta institucién a la LSA de forma que, desde entonces y mas evidentemente
desde que se promulgara la vigente LEC en el afio 2000 — evidencia que iremos
desengranando a lo largo de este capitulo- puede mantenerse que cuando la minoria acttia
en el proceso por el ejercicio de la accién de responsabilidad lo hace en base a la
legitimacion extraordinaria recogida en el parrafo segundo del Art. 10 LEC*®, con cuya
redaccion se hizo norma aquello que la doctrina procesal, en términos generales, concebia
como sustitucién procesal, a saber: los casos en los que la Ley permite la pretensién de
un derecho en el proceso por quien no puede afirmar la titularidad del mismo o no puede
afirmar un interés propio o, en palabras de MONTERO AROCA los casos «cuando la
Ley permite hacer valer, en nombre propio, derechos subjetivos que afirma son de

otros8y.

En cualquier caso, nos parece suficiente para nuestro propdsito referimos ahora, aunque

sea sucintamente, a las ensefianzas de CHIOVENDA?®’ cuando reformul6 el concepto

185 E| antecedente lo encontramos en el Art. 6 del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil elaborado por
los Profesores de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas, publicado en 1972. El texto que se le
debe esencialmente a PRIETO CASTRO L. proponia: «Legitimacion. -l. Seran considerados partes
legitimas en juicio, a todos los efectos, quienes comparezcan y actlen en calidad de titulares de la relacion
juridica u objeto litigioso. Il. Se exceptian los casos en que por ley se atribuya legitimacion a persona
distinta del titular. I1l. Asimismo, cualquier comunero sera parte legitima para ejercitar los derechos que
correspondan a la comunidad y en beneficio de la misma».

18 MONTERO AROCA, J. De la legitimacion en el proceso Civil. Barcelona: Bosch, 2007, p. 330 y ss.
187 Aunque por ahora sea suficiente referirse a las tesis de CHIOVENDA, la comprension del concepto de
sustitucién procesal no es posible sin tener en cuenta la monografia de GARBAGNATI, La sostituzione
processuale, Milano 1942, obra a la que recurriremos a lo largo de este trabajo.
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aleman de la sustitucion procesal (ProzeRstandschafter) utilizando como ejemplo, segun
deducimos, el recurrido supuesto de la accion subrogatoria (Ex. Art 1111 CC!8) y en el
ambito del estudio de la legitimacion precisamente distinguiéndolo y separandolo del
supuesto de representacion’®®. CHIOVENDA conceptualizé entonces la sustitucion
procesal como un supuesto andmalo en la legitimacion en el que un sujeto, en nombre
propio, podia hacer valer en el juicio un derecho ajeno consiguiendo que el juez, actuando
la Ley, dictara una sentencia sobre el fondo que resolveria de forma definitiva el conflicto
del sustituido, aunque no hubiera sido parte del proceso®®. Explicaba el maestro italiano
que la eficacia de la actuacion del sustituto en el proceso era de caracter material como
producto de «la expropiacion del ejercicio de la accion contra el titular de esta (...)
subordinada a la hipdtesis de que el titular no obre»'®. Pues, bien, de esa manera, la
extension, limites y efectos procesales y materiales de esta facultad del sustituto, ya lo
avanzamos, vendran determinados y habra de buscarlos en cada caso concreto en la norma

de los cuerpos normativos materiales!®2,

Hoy, con mayor o menor analisis y siendo la sustitucion procesal, como deciamos, una
institucion cuestionada y cuestionable incluso en lo que a la terminolégica se refiere®3 en

lo que si coincide la doctrina que se ha ocupado de estos temas es fundamentalmente:

188 |_a accion subrogatoria ha servido a algunos autores no solo de ejemplo paradigmatico de la sustitucion
procesal sino como la situacién juridica en la que necesariamente se deberian reflejar todas aquellas
situaciones que pretendan concebirse como casos de sustitucién procesal. Una aproximacién a la doctrina
tradicional y la de principios y mediados del siglo pasado asi lo atestigua, por ejemplo, Vid, CHIOVENDA,
G. Instituciones... Tomo 11, op. cit., pp 308; GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho... op. cit. p.135; PRIETO-
CASTRO, L. op. cit., pp 314). Lo mismo ocurre, entre la doctrina moderna posterior a la LEC de 2000, por
ejemplo, vid MORENO CATENA, V. Parte General... (con Valentin Cortés Dominguez) op. cit., p. 97 y
ss; MONTERO AROCA, J. Ibidem., p 355; o, NIEVA FENOLL, J. op. cit. pp. 90 y ss; DE LA OLIVA
SANTOS, A. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, DE LA OLIVA SANTOS, A, Ignacio Diez —
Picazo Giménez, Jaime Vegas Torres y Julio Banacloche Palao, Civitas, 2001, p. 96. En contra, vid,
SANCHEZ LOPEZ, Barbara. Accion subrogatoria y sustitucion procesal (Analisis y prospectivas). Marcial
Pons, 2017. p. 133 y ss.

189 CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo II, op. cit., p. 304-305; también, NIEVA FENOLL, J. op. cit.,
pp. 48 -49 y MONTERO AROCA, J. De la Legitimacion... op. cit., pp. 119y ss.

190 vid, CHIOVENDA, G. Instituciones ... Tomo II op. cit., p. 306 y 307; también, MONTERO AROCA,
J. op cit., p 333.

191 CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo II, op. cit., p 307. Pero, obsérvese que ejercitar el poder de
disposicion de un derecho ajeno, a través de la accion procesal, no es ni mucho menos, como ya se puso de
manifiesto por GARBAGNATI, (op. cit., pp. 218 y ss) ejercitar el derecho ajeno. De ahi que, como
veremos, la actuacion procesal de la minoria no beneficia al socio minorista, sino a la sociedad.

%2 MONTERO AROCA, J. La legitimacion...op. cit,, p 334 y 335. DE LA OLIVA SANTOS, A.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 96.

193 Asi se desprende de estudios monograficos de NIEVA FENOLL, J. op cit., p.35 y pp. 55 Vy ss;
CABANAS GARCIA, J. C. op. cit., p. 25; también, MONTERO AROCA, J., Ibid., pp. 331y ss.
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primero, en que su reconocimiento y regulacion legal se encuentra en el Art. 10 LEC!%;
y, segundo, en definirla, en términos generales, como una situacion procesal en la que un
persona defiende en un pleito un derecho subjetivo del que no es titular, consiguiendo que
se restaure el orden juridico cuando se aprecia un desinterés o dificultad del titular de
defender ante la jurisdiccion su derecho como parte legitima, y con el que ese tercero que

ejercita la accion tiene algun tipo de relacion®®.

2.2.2. 1l. Lasustitucién procesal como base conceptual del ejercicio de la accion
social por la minoria en la legislacién mercantil societaria.

Al objeto de nuestro estudio, ahora, nos interesa destacar algo que consideramos muy
concluyente, porque, en efecto, si nos damos cuenta, las importantisimas reformas de las
normas procesales que se llevaron a cabo en el afio 2000 - que, a lo que ahora nos importa,
regularon legalmente la sustitucion procesal y la diferenciaron de la representacion en

juicio®®- | en modo alguno han determinado, motivado ni activado la revision del viejo

1% MONTERO AROCA, J. Ibid., pp. 335y ss.

1% Vid. la definicion de la que se parte en este estudio en Memento de Derecho Procesal (2021). (p. MPCI
n® 3642) que, citamos textual, dice: «Si bien, como regla general, son considerados como partes legitimas
quienes comparezcan y actlien en juicio como titulares de la relacién juridica u objeto litigioso, esta
prevision se exceptla en los casos en que por ley se atribuya legitimacién a persona distinta del titular de
aquellos (LEC Art.10). En los supuestos de legitimacion por sustitucion, se atribuye la misma, no al sujeto
de la relacion deducida, sino a otra persona, pudiendo esta reclamar procesalmente en nombre propio un
derecho ajeno, no en nombre e interés ajeno, pues en este Gltimo caso estariamos en presencia del supuesto
tipico de la representacion ordinaria. El mecanismo de la legitimacion por sustitucion -o desplazamiento de
la legitimacion - entrafia el ejercicio, en nombre propio, de una accién por persona distinta del titular de la
misma y por subrogacion en la posicién juridica de este».

19 Nos referimos claro estd, en primer lugar, a las normas que regulan los elementos formales necesarios
para establecer la relacion juridico procesal, entre los que se incluye la representacién (capacidad para ser
parte y procesal reguladas en los Art. 6 y 7 LEC) y las que determinan cudl sea el tratamiento procesal para
corregir los defectos de los que adolezca que, justamente porque sirven para constituir la relacion juridica
procesal, admiten su apreciacién de oficio (Art.9 LEC). En esencia, estos articulos establecen un régimen
de control y correccion prima facie de los defectos que pudieran existir en la valida constitucion de la
relacion juridica procesal, que debe quedar formal y validamente establecida para que pueda comenzar la
actividad jurisdiccional dandole un tratamiento procesal especifico a estas cuestiones en Audiencia Previa
(Art. 418 LEC) o en la vista del juicio verbal (Art. 443.2 y 3 LEC). En segundo lugar, diferenciadas de las
primeras, las normas contenidas en los articulos Art. 10y 11 LEC que regulan la condicidn de parte legitima
y que imponen a las partes la carga, que no el deber, de afirmar (pretender) el derecho y la excepcién que
hacen valer (Art. 399.3 y 402 LEC) y, en su caso, de aportar los documentos en los que fundamenten su
pretensién (Art. 265.1. 1°y 399.3 LEC). De esta manera, son los escritos iniciales (demanday contestacion),
realizados en los términos regulados en la LEC, los que dan comienzo a la litispendencia (se produce la
apertura de la actividad jurisdiccional) con el efecto inmediato de la mutatio libelli (Art. 410 y ss LEC), y
en los que, por lo tanto, se establecen las condiciones juridicas en las que el juez debe dictar la sentencia
sobre el fondo (Art. 400, Arts. 270 y 271 todos de la LEC).

Vease que fuera de los supuestos del Art. 10 LEC, no existe legitimacion en el proceso civil que no sea la
reconocida expresamente. Por ejemplo, el caso conceptualizado como legitimacion representativa en el
proceso para la defensa de intereses colectivos o difusos (MORENO CATENA, V. en Parte General (con
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texto de la Ley de 1951- tampoco de las ulteriores redacciones de los Arts. 134 LSA de
1989 y Art. 69.1 LSRL de 1995 - en lo que se refiere al nacleo de la situacion que se
produce cuando la minoria ejercita la accion social de responsabilidad de los
administradores societarios. Todo lo contrario, el legislador mercantil sistematizd, en su
momento como texto refundido (en la LSC del afio 2010 y lo mantuvo cuando se modificé
la norma en 2014%%7) de forma separada y auténoma y ademas intitulada como la
Legitimacion de la minoria las condiciones y requisitos para el ejercicio de la accién
social (Art. 239 LSC%) por la minoria; es decir, no creyd, es evidente, que tras la reforma
procesal del afio 2000, hubiera que modificar aquella regulacion méas antigua, porque es
claro que para el legislador mercantil la transposicion a la LEC de la doctrina cientifica
procesal sobre la legitimacion, la sustitucion procesal (si se quiere la legitimacion
indirecta o extraordinaria en el parrafo segundo del Art. 10 LEC) y las teorias doctrinales
de la representacion (Art. 7 y 6), se acomodaban perfectamente, sin necesidad de
modificacion alguna sustancial en la ley material, al régimen disefiado desde siempre por

el legislador mercantil para el ejercicio por la minoria de la accion social.

Asi, podemos concluir que lo que el legislador mercantil entendid, desde el principio fue
que esa llamada, ahora, minoria podia ser parte legitima (en contraposicion con un
representante ordinario o extraordinario) para iniciar y tramitar un proceso exigiendo la

responsabilidad de los administradores frente a la sociedad.

Por esto, como explicaremos ahora, para nosotros, hechas ley esas doctrinas cientificas
procesales, en el sentido que fueron acogidas por la norma, la naturaleza juridica de la

minoria, en definitiva, su condicién de parte legitima en el proceso por el ejercicio de la

Valentin Cortés Dominguez) ... op. cit., p. 93y ss); 0 la que se reconoce para la defensa del derecho a la
igualdad de trato entre mujeres y hombres del (Art. 11 y 11 bis LEC); o cuando se exige la intervencion del
Ministerio Fiscal por razones de interés general. En realidad, puede decirse que fuera de estos supuestos
especiales regulados por la LEC, no hay nada. Por eso, entendemos, que quedara en el ambito de parrafo
segundo del Art. 10 LEC todos aquellos supuestos de creacion jurisprudencial como lo es el relativo a la
comparecencia en juicio de la comunidad de bienes (Ibid., MORENO CATENA, V. p. 97). Al respecto,
sefiala CABANAS GARCIA, J.C. (op. cit., pp. 53-54) que «las cosas resultan mas simples en realidad en
cuanto que debe entenderse que el Art. 10 LEC sanciona las dos clases de legitimacion procesal -directa e
indirecta- cada una dotada de un titulo habilitante distinto segtn el grado de conexién del demandante con
el objeto en litigio (...)»; Ibid., MORENO CATENA, V. p 93y ss.

197 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.

198 E] Art. 239 LSC se reformd por Gltima vez en 2014, en vigor desde 24 de diciembre de 2014 (vid, Supra
Capitulo Primero) sin que se haya revisado posteriormente.
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accion social, solo puede concebirse y analizarse interpretando y aplicando estas normas
procesales que, haciéendose eco de las opiniones doctrinales mayoritarias, acogieron la

199¢omo elemento del titulo

doctrina cientifica de la condicion de parte procesal legitima
juridico que conformaria, a partir de entonces, en nuestro derecho procesal moderno,
junto a la fundamentacion de hecho y de derecho, los presupuestos de la accion concreta
ejercitada, consolidandose, de esta manera, la cuestion de la legitimacion procesal como
un problema de fondo que solo puede decidirse con certeza al final de un proceso en la

sentencia definitiva (Art. 10 LEC).

Es decir, se hizo ley lo que tanto esfuerzo requirié a la doctrina procesal de la ultima
mitad del siglo XIX y la primera del XX conceptualizar: la atribucion subjetiva de la
accion, en definitiva y de forma general, el poder de disposicion del derecho subjetivo en
el proceso civil se reconocerd, a los efectos de constituir la relacion juridica procesal, a
quien comparezca, segun lo establecido en la Ley, afirmando la pretension de un derecho
legitimo (Art. 24 CE)?,

199 Estas doctrinas tuvieron su desarrollo gracias a la distincion nitida de la relacion juridico procesal de la
juridico-material; en Espafia fueron sintetizadas magnificamente por GOMEZ ORBANEJA, E. cuando
diferenciaba la legitimacion ad processum de la legitimacion ad causam y los efectos procesales y
materiales de estas en el proceso (GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho procesal... op. cit., p. 139); vid.
también, por todas, la STS de 16 de Mayo de 2000, que transcribimos por su claridad: «no cabe confundir
ambas formas de legitimacion, pues mientras la legitimacion ad processum hace referencia a la capacidad
procesal coincidente con la capacidad de obrar en general, la legitimacion ad causam obliga a establecer si,
efectivamente, guarda coherencia juridica la posicion subjetiva que se invoca en relacién con las peticiones
que se deducen, por lo que puede determinarse con caracter previo a la resolucion del fondo del asunto».

200 MORENO CATENA, V. en Parte General (con Valentin Cortés Dominguez) ...op. cit., pp. 93- 97. En
cualquier caso, la literalidad de la norma (nos referimos claro esté al Art. 10 LEC) no muestra, sin necesidad
de someterla al examen en las teorias de la accion, llegar a esta conclusion, porque si se ve el Art. 10 LEC
no dice que seran considerados partes legitimas quienes sean titulares de la relacion juridica u objeto
litigioso, sino que dice que lo serdn quienes comparezcan y actlen en juicio como titulares de la relacion
juridica u objeto litigioso. Esto es, tendran la condicion de parte procesal legitima quienes se presenten (se
afirmen) como tales en el proceso. La cuestion de si son o no efectivamente los titulares de la relacion y/o
poseen el poder de disposicion del derecho que hacen valer, es una cuestion de fondo que solo podra
establecerse definitivamente en la sentencia y que, por orden l6gico de ésta, se deberd hacer en un
pronunciamiento previo. Naturalmente, para llegar a estas conclusiones hubo que superar no pocos
problemas tedricos y dogmaticos del moderno derecho procesal en el que sobresale la distincion de la
relacion material que se pone en juicio de la procesal que se crea, entre el Estado y las partes y estas entre
si, y, ademas, la determinacion de lo que fuera el llamado derecho de accion procesal, distinguido y distinto
del de pretension material. Un desarrollo ciertamente claro de este estudio puede verse en la obra de
GARBAGNATI, Loc. cit. Como es l6gico en ello no podemos entrar, pues son conceptos ya asimilados por
la doctrina y por nuestra legislacion y, que ademéas no son el objeto de nuestro estudio. Cabe, no obstante
recordar en este momento, y no es baladi, que esta manifestacién del principio dispositivo, como éste en su
conjunto, quedé formalmente referenciado en la Exposicion de Motivos de la LEC del afio 2000 cuando
sefiala que la ley «sigue inspirdndose en el principio de justicia rogada o principio dispositivo, del que se
extraen todas sus razonables consecuencias, con la vista puesta, no solo en que, como regla, los procesos
civiles persiguen la tutela de derechos e intereses legitimos de determinados sujetos juridicos, a los que
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2.2.3. 111. Examen del Art. 10 LEC y su referencia necesaria al Art. 239 LSC.

Pues bien, todo lo dicho hasta ahora lo que nos permite es enfocar procesalmente el
estudio de la minoria como parte legitima procesal cuando se trata de exigir
responsabilidad social a los administradores societarios. Y, en ese sentido, nos permite
determinar que las normas de la LEC, que anuncidbamos anteriormente, son las que
debemos tener en cuenta para nuestro estudio, a los efectos de delimitar los problemas
que ha sido facil confundir en nuestro campo de investigacion, para darles asi tratamiento

procesal adecuado.

Es evidente que, dentro de este contexto legislativo, lo que nos interesa es
fundamentalmente el examen del Art. 10 LEC que, como sabemos, establece por primera
vez en nuestra legislacion, y de forma separada a las normas que regulan los elementos
formales, que la condicion de parte legitima se da validamente, desde un punto de vista
procesal (en el sentido de poder iniciar el proceso y la litispendencia), cuando quien
comparezca y actle en el juicio lo haga: bien como titular de la relacion juridica u objeto
litigioso, en otras palabras, cuando afirme ser titular de la relacion juridica de la que nace
el derecho subjetivo cuya tutela pretende (tiene el poder de disposicion)?®!; o, bien,
excepcionalmente, cuando afirme que la Ley le atribuye esa facultad de disponer del
derecho ajeno (apartado segundo del Art. 10 LEC que dice textual «Se exceptian los

casos en gue por ley se atribuya legitimacion a persona distinta del titular»).

De esta forma, si lo normal es que la accion la ejercite quien tiene una legitimacion
ordinaria (puede afirmar una vinculacion directa con el derecho subjetivo que se
pretende), de conformidad con el apartado segundo del Art. 10 LEC, concurriendo una

serie de circunstancias que no pueden ser sino excepcionales y deben quedar legalmente

corresponde la iniciativa procesal y la configuracion del objeto del proceso, sino en que las cargas
procesales atribuidas a estos sujetos y su légica diligencia para obtener la tutela judicial que piden, pueden
y deben configurar razonablemente el trabajo del érgano jurisdiccional, en beneficio de todos. Este poder
se fundamenta en la naturaleza privada del derecho subjetivo deducido en el proceso, en la titularidad
particular del mismo, en la autonomia de la voluntad de los ciudadanos y, en definitiva, en la libertad».
2IGOMEZ OBANEJA, E. Derecho procesal...op. cit., p. 129-130.
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establecidas y delimitadas?®?, es posible que un tercero pueda ejercitar la accion en
condiciones tales que pueda ser examinada en el fondo; esto es, su comparecencia como
parte, tiene el efecto de crear un deber-poder del 6rgano jurisdiccional de entrar en el
fondo de la cuestion y resolver el conflicto, declarando ('y condenando) la existencia del

derecho del titular de la relacion juridica que no ha sido parte en el proceso®®,

En este sentido, lo relevante, en uno u otro caso, es que la parte procesal comparece (con
uno u otro desenvolvimiento procesal) haciendo uso del poder de disposicion insito en el
derecho subjetivo cuya tutela se pide, sin el cual, explicaba GOMEZ ORBANEJA «la
sentencia seria ineficaz para producir cualquier efecto juridico en la esfera del titular del
derecho, esencialmente porque como es de sobra conocido, los actos realizados sin poder
de disposicion, también los procesales en virtud de la vigencia del principio dispositivo,

son ineficaces»2%4,

Pero, dado el tenor del apartado segundo del Art. 10 LEC, se hace evidente que esta norma
engloba un conjunto de supuestos muy diversos que hace muy complicado establecer un
régimen general aplicable a todos los casos de sustitucion. Por ejemplo, desde sus
primeras formulaciones - también después de promulgarse la LEC en el afio 2000- la
doctrina més relevante ha incluido en la lista de supuestos de legitimacion extraordinaria
acciones, en nuestra opinién, tan heterogéneas y dispares como la accion subrogatoria o
usufructos con poder de disposicion para reclamar derechos reales; de hecho, existen
dificultades de tipo conceptual para referirse a la legitimacion del apartado segundo del
Art. 10 LEC, no solo respecto a como ha de referirse a ella (sustitucion, legitimacion
indirecta o extraordinaria) sino también cuales son los requisitos y efectos procesal

comunes.

202 |_a doctrina procesal mayoritaria entiende que los casos de sustitucién procesal deben estar legalmente
delimitados no admitiéndose los supuestos de sustitucion convencional: NIEVAL FENOLL, J. op. cit., p.
43; MONTERO AROCA, J. De la legitimacion... op. cit., p. 334.

203 En nuestro caso, siempre en una primera aproximacion, y si nos damos cuenta de que la Ley regula
separadamente la accién individual (Art. 241 LSC), se nos muestra en este segundo apartado del Art. 10
LEC el caso que faculta a la minoria a ejercitar un derecho que le es claramente ajeno.

204 GOMEZ ORBANEJA, E. El derecho... op. cit., p 154. Explica el autor que esencialmente la legitimacion
extraordinaria es la que retne dos puntos: la atribucion por una disposicion material del poder de
conduccién del proceso (el poder de disponer del derecho ajeno), y que esa atribucion legal se haga a
persona distinta de su titular; en el mismo sentido, vid, GARBAGNATI, op. cit., p. 206.
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Pero, siendo indudable la dificultad que existe en torno al estudio general de la
legitimacion extraordinaria, vemos que de forma mayoritaria la doctrina entiende que el
apartado segundo del Art. 10 LEC recoge todos aquellos supuestos que no son los
normales; podria decirse que se trata de un inciso que daria cobijo a todos aquellos
supuestos en los que no existe esa coincidencia ordinaria entre la titularidad del derecho
y la pretensién y que, en términos generales, se caracterizan, como hemos venido
diciendo, porque quien ejercita la accion, la pretension judicial, no es titular de la relacion
juridica pero tampoco es un representante de su titular; en otras palabras, se trata de un
tercero, a priori, ajeno al derecho hecho valer (el que se haya concretado en la demanda)
que puede pretender en nombre propio, valida y eficazmente, la restauracion del orden

juridico afectando a la esfera juridica de su titular.

En este contexto, no es extrafio que un sector amplio de la doctrina incluya entre los
requisitos para que se dé la sustitucion la necesidad de una relacion negocial entre el
titular del derecho hecho valer y el sustituto que lo hace valer, al punto de que la

inactividad de la sustituido se dice, debe ocasionar un perjuicio al tercero®®. A ello nos

205 Vid., NIEVA FENOLL, J. op. cit., p. 44. Define el autor la sustitucion procesal como «la institucion
juridica en virtud de la cual un sujeto defiende ante la jurisdiccién intereses ajenos con el objeto de que la
pasividad del titular en la defensa de dichos intereses no perjudique una relacién negocial previa que pose
con dicho titular». Sefiala que es un elemento esencial de la sustitucion «la ajenidad total del sujeto en
cuanto a los intereses que reclama ...», y explica que el trasfondo material del fendmeno seria el siguiente:
«como primer elemento hallariamos el desinterés o la dificultad para defender ante la Jurisdiccion un
derecho por parte de su legitimo titular. EI segundo elemento seria que esa inaccion procesal del derecho
deberia perjudicar a un tercero. En tercer lugar, para guardar la coherencia del ordenamiento juridico, es
preciso que el tercero tenga una relacion negocial directa con el titular del derecho puesto de que lo contrario
el ordenamiento estaria permitiendo que cualquier, sin justificacion posible, estuviera ejercitando derecho
de otro, lo que obviamente no resulta de recibido en un Estado en el que todos los ciudadanos son iguales
y poseen la libre disposicidn de su patrimonio».

Por su parte, GARCIA CABANAS, J.C. dice que «el legitimado indirecto actua siempre para la
satisfaccion de un interés propio: Este es otro de los requisitos esenciales, e insoslayables. El legitimado
indirecto interpone la accion porque a través de ella intenta obtener alguna clase de ventaja personal, de
orden patrimonial 0 no, ya con su sola presencia en el pleito, y también, en frecuentes ocasiones, a través
del resultado de una sentencia favorable a la posicion del titular material. Se trata de un interés que puede
medirse tanto en términos sustanciales, como en términos del llamado interés en accionar (el interesse ad
agire de la doctrina italiana) basado en la necesidad de acudir al auxilio de los tribunales de justicia. Ambos
intereses concurren, como pasa también en la legitimacion directa» (GARCIA CABANAS.J.C. op. cit., pp.
27 y 28 ); también dice el autor, «El interés sustancial del legitimado indirecto, aunque guarda efectiva
conexidn con la relacién material deducida en juicio, se explica desde otros dos planos: Por la relacién
juridica que le une directamente con el titular material y los correspectivos derechos subjetivos o intereses
legitimos que, segun los casos, se desprenden de ella. Este interés sustancial emerge en las modalidades de
cotitularidad y prejudicialidad de relaciones; En virtud del titulo de representatividad social que le concede
el ordenamiento: como acontece en las entidades para la tutela de intereses colectivos y difusos, lo que les
faculta para servirse de la interposicion de estos procesos, como medio para satisfacer su fin institucional.
Su naturaleza empalma aqui con la figura tipica del interés legitimo, entendido como aprovechamiento de
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referiremos en las paginas que siguen, si bien podemos ya adelantar que, salvo error por
nuestra parte, esta afirmacion se desarrolla esencialmente bajo la premisa de que la accion

subrogatoria es el espejo en el que deben analizarse el resto de los supuestos.

Desde nuestro punto de vista, si tenemos en cuenta que es una opinién practicamente
unanime que estos supuestos son excepcionales y que solo deben admitirse si han sido
regulados expresamente por la ley, no puede mantenerse desde un punto de vista
estrictamente procesal que el Art. 10 apartado segundo LEC exija una relacién negocial
alguna o que sea necesario que el sustituto deba sufrir un dafio directo o indirecto por la
inactividad del sustituido. Desde nuestro punto de vista, segun el tenor de la Ley, la parte
procesal compareciente estara legitimada en el proceso para pretender un derecho ajeno
si reine los requisitos que establezca la ley material con el alcance, extension y efectos

que se deduzcan de esta regulacion y materialmente del derecho.

Siendo asi, vemos que no es en la LEC sino en la ley material donde encontraremos cuales
son los requisitos, elementos, condiciones e incluso plazos que deben satisfacerse para
que el tercero pueda ejercitar la accion de otro, (pueda adquirir la condicion de parte
legitima) lo que determinaré en cada caso, el alcance, contenido y efectos que se deducen

de la sustitucion en el proceso.

2.2.4. V. La referencia del Art. 10 LEC a la ley material (Art. 239 LSC). -
Sustitucion procesal y la accion subrogatoria.

Adelantando ahora algunas consideraciones, en nuestro caso, como la minoria no es la
titular de la relacion juridica u objeto litigio (no es ella la que sufre un dafio en su
patrimonio ni tiene una relacion juridica con el administrador responsable), como
tampoco su posicion se compadece con la de un representante de la sociedad (Art. 7 LEC)

pues actla en nombre propio, necesariamente se debe concluir que actuara en el proceso

una situacion de ventaja o beneficio, procurado por su actuacidn procesal. Diriamos pues que los supuestos
de legitimacion indirecta, rescatando una idea del Prof. FAIREN, acarrean de suyo una satisfaccion procesal
"compleja” de intereses sustanciales, que se definen por su naturaleza (derecho subjetivo, o interés legitimo)
y contenido, en los términos sefialados por cada una de las normas que los prevén» (CABANAS GARCIA.
J.C Ibid., p. 148).
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legitimada por el parrafo segundo del Art. 10 LEC; y, siendo asi, la Ley a la que se refiere
ese parrafo segundo del Art. 10 LEC, en nuestro caso, es la LSC, concretamente en la

norma del Art. 239.

Si subsumimos lo que puede ser la definicion general de la sustitucion procesal que hemos
asimilado de la conceptualizacion dada practicamente unanime de la doctrina en el texto
del Art. 239 LSC, podemos decir sin temor a equivocarnos que, en nuestro caso, se dan

todos los elementos de ella:

El socio o socios que posean individual o conjuntamente una participacion
que les permita solicitar la convocatoria de la Junta general ( un sujeto, que
no actla como representante del titular del derecho si no que lo hace en
nombre propio) podran entablar la accion de responsabilidad (podra hacer
valer procesalmente el derecho de la sociedad en un juicio interponiendo
la demanda) en defensa del interés social (consiguiendo que el juez,
actuando la ley, dicte una sentencia sobre el fondo que resuelva de forma
definitiva el conflicto de la sociedad sustituida) cuando los
administradores no convocasen la Junta general solicitada a tal fin, cuando
la sociedad no la entablare dentro del plazo de un mes, contado desde la
fecha de adopcion del correspondiente acuerdo, o bien cuando este hubiere
sido contrario a la exigencia de responsabilidad ( esto es, en situaciones en
las que la sociedad no haga uso de su poder de disposicion: quede inactiva

en la defensa judicial de su derecho).

Esta conclusién a la que hemos llegado no queda, bajo nuestro punto de vista, como
hemos dicho antes, cuestionada por aquella posicion doctrinal que no ha hecho
distinciones entre la accion subrogatoria y la accién social. Porque, en efecto, y nos
referiremos a ello a lo largo de la tesis, hay que advertir que conceptuar el ejercicio de la
accion social por la minoria como un caso de sustitucién procesal no solo plante6 dudas

cuando aun no se habia legislado distinguiendo de forma clara la representacion de la
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legitimacion?%; sino que, en cierto modo, aun hoy, siguen existiendo reticencias al
respecto, si bien, nos parece a nosotros, estas no tienen como antafio su origen en las
dificultades que presentaba el concepto de la legitimacion y parte procesal, sino que mas
bien se coligen justamente de las notables diferencias que, desde un punto de vista
material, existen entre lo que supone la accion subrogatoria y la accion social. De hecho,
para algunos autores, estas diferencias - que esencialmente se refieren al interés personal
y directo del sustituto en el derecho que se hace valer en la accion subrogatoria (Art. 1111
CC) y el que se hace valer por la minoria en la accion social - han sido determinantes para
concluir que la legitimacion de la minoria en el proceso es una situacion de
representacion®®’ o de alargamiento de la legitimacion procesal ordinaria lo que les ha
Ilevado, asimismo, a conclusiones, en nuestra opinion equivocadas, sobre cuestiones

procesales que iremos analizando a la largo de este estudio®®,

No es objeto de nuestra tesis y excede de su ambito estudiar las diferencias existentes
desde un punto de vista material entre ambas acciones, pero, si queremos avanzar, lo que

ademas nos ayudarad a explicar y analizar los efectos que se deducen en el proceso

206 por ejemplo, estas dificultades se observan en el analisis que hace GARRIGUES, J. (En op. cit., pp. 182
y ss) en el que, anunciando las dificultades de orden técnico que tiene la cuestion, pues la accion ejercitada
por la sociedad y la minoria persiguen los mismos intereses (los de la sociedad), y calificando la accion que
ejercitarian los socios como defectiva, sefiala que no puede permitirse la simultaneidad de las acciones de
la sociedad y socios. De esta forma, el autor explicaba que solo si la sociedad no ejercita la accion podrian
los accionistas minoritarios asumir la defensa del interés abandonado por la mayoria. Sin embargo, dicen,
gue puesto que la accion seria la misma que podria haber ejercitado la sociedad en este caso los accionistas
actian como representantes de la sociedad. Creemos, sin embargo, salvo error en nuestra interpretacion,
que no se refiere el autor a la representacion procesal. Lo deducimos de aquello que concluye al tratar de
los efectos de la sentencia (Ibid. p 187 y ss). Parece entonces que se desmarca de la representacion procesal
cuando dice que «los accionistas actlan para remediar la conducta pasiva de la sociedad» sugiriendo
entonces que la cuestion de la falta de identidad de los litigantes (uno seria la sociedad y otro los socios)
«se solventa por los vinculos de solidaridad existentes entre unos y otra». El autor, posiblemente, llega a
estas conclusiones justamente porque al analizar la accion ejercitada por los acreedores si encuentra una
completa similitud con el Art. 1111 CC, similitud que falta en el supuesto de la accidn social ejercitada por
la minoria al no encontrarse en esta un interés directo de los socios en el ejercicio de la accion.

207 Expresamente rechazada por ARROYO, ., y BOET, E. op. cit., p. 1566. En cualquier caso, la doctrina
de referencia sobre la diferencia entre representacion y sustitucion debe buscarse en GARBAGNATI, op.
cit., pp. 175y ss.

208 por ejemplo, GANDIA PEREZ, E. (2017). La renuncia al ejercicio de la accién social de
responsabilidad (Doctor). Universidad Autdnoma de Madrid. p 353 y ss, nota al pie 1047, citamos textual
dice que «Quedan definidas, asi, las posibles interacciones entre la legitimacién principal de la sociedad y
la extraordinaria de la minoria: en los supuestos de negligencia, si el proceso lo inicia la sociedad, la minoria
solo podra intervenir como «coadyuvante» —intervencion adhesiva simple— y si lo inicia la minoria, la
sociedad podra hacerlo en calidad de auténtico litisconsorte; por el contrario, en los casos de deslealtad, la
legitimacion de ambos «sujetos» concurre desde el principio, por lo que la intervencion de cualquiera de
ellos en el proceso iniciado por el otro sera siempre de caracter litisconsorcial».
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derivados del ambito de la legitimacion de la minoria (por ejemplo, cuestiones tan
importantes como las que se refieren a la intervencion del sustituido en el proceso iniciado
por el sustituto, los efectos de la cosa juzgada o la litispendencia) pensamos que, aunque
sea brevemente, debemos explicar las razones por las que, en nuestra opinion, dichas
diferencias no desvirtan la naturaleza procesal como sustituto de la minoria en el

ejercicio de la accion social. Las razones que nos parecen mas evidentes son:

i) La primera, que por obvia no deberia ser menos vélida, es que en nuestro
ordenamiento la accion subrogatoria no es en exclusiva el Unico supuesto de
sustitucion procesal aunque haya sido el que de forma generaliza y repetitiva la
doctrina ha tenido presente para explicar la relacion del sustituto y sustituido en
los procesos; de hecho, desde sus primeras formulaciones, se ha comprendido que
la sustitucion procesal alcanza a distintas situaciones juridicas?®®, realmente a
situaciones juridicas muy dispares. Esto es, nos parece a nosotros, suficiente para
mantener que no es necesario que el caso del ejercicio de la accién social por la
minoria encaje como anillo al dedo en el supuesto de subrogacion del Art. 1.111
CC para poder determinar que se trata de un supuesto de sustitucién procesal

reconocido en el apartado segundo del Art. 10 LEC.

ii) La segunda razon es que ni la doctrina cientifica ni jurisprudencial han terminado
de conceptualizar de forma definitiva la sustitucion procesal por lo que realmente
carecemos de un concepto undnime que pueda permitirnos integrar el supuesto de
la legitimacion de la minoria en él o rechazarlo; a ello se suma el vacio existente
en el estudio especifico desde la perspectiva procesal de la accion que

estudiamos?'%; de hecho, al mayor consenso que se ha llegado por la doctrina

209 por ejemplo, y es tipico en cualquier monografia sobre la sustitucion procesal presentar una lista de
supuestos, por ejemplo, GARBAGNATI, op. cit., p.205; CHIOVENDA, G. Instituciones... Tomo I1. p. 307
y ss; también, MONTERO AROCA, J. De la legitimacion ... op. cit., pp. 355-364; y, NIEVA FENOLL, J.
op. cit., pp 84-93.

210 50n pocos los autores que han incluido la accién social ejercitada por la minoria como un supuesto del
aparado dos del Art. 10 LEC. Véase, por ejemplo, CABANAS GARCIA, J.C. (op. cit., p. 122) lo incluye
aungue lo han hecho sin mayor argumentacién; MONTERO AROCA, J. (En: De la legitimacion... op. cit.,
p. 361) despacha la cuestion haciendo referencia a la SAP Guipuzcoa de 5 de noviembre de 2003 que
califica (la sentencia) la accién ejercitada por la minoria como una variante de la accién subrogatoria.;
NIEVA FENOLL, J en su monografico sobre la sustitucién procesal solo admite como auténtico supuesto
de sustitucion procesal aquel de los acreedores que ejercitan la accion social de responsabilidad excluyendo
de la lista el supuesto de la accion social ejercitada por los socios. Ello se debe a que para el autor la relacién
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cientifica procesal es que la sustitucion procesal es una situacion extraordinaria de
las que recoge el apartado segundo del Art. 10 LEC que permite la tutela del
derecho de una forma excepcional porque asi lo consiente la norma material, y que
esencialmente consiste en que un tercero, a priori, ajeno al derecho subjetivo que
se hace valer en el juicio puede pedir su tutela en beneficio de su titular material
consiguiendo validamente conformar un proceso que es eficaz para la tutela de tal
derecho. Por tanto, es este obviamente el concepto al que tenemos que acogernos.

iii) La tercera razon, que sigue a las anteriores pero en un plano mas técnico es que,
de conformidad con el Art. 10 LEC y lo que la legitimacion significa en el proceso,
lo esencial para que se dé un supuesto de sustitucion procesal (si se quiere en
términos mas generales, un supuesto de legitimacion extraordinaria o indirecto, en
definitiva un supuesto de legitimacion que no venga determinado por la titularidad
de la relacion juridica u objeto litigioso) es que el tercero haga uso del poder de
disposicion insito en el derecho subjetivo de otro, pues solo si se tiene este poder
puede la sentencia tener efectos en la esfera juridica del sustituido.
Que en el caso de la accidn subrogatoria se justifique la sustitucién procesal en el
hecho de que el demandante tiene un derecho contra el deudor sustituido (situacion
gue no se da entre la minoria y las sociedad), y, que, consecuentemente lo ejercite
para proteger, aunque sea de forma oblicua®!, un interés propio, directo o
particular (realizar cuanto se le debe aunque sea a través de hacer efectiva la
responsabilidad universal del deudor?'?) - interés que no puede apreciarse en la
minoria (que actla en beneficio de la sociedad y solo le afecta indirectamente la
sentencia®'®) - no desvirtta el hecho de que en ambas acciones el compareciente
(el tercero) dispone en nombre propio del poder insito en el derecho patrimonial
de otro porque la ley le faculta para ello.

negocial entre sustituto y sustituido debe ser evidente. El caso de los acreedores, esta relacion se hace
evidente porque son acreedores de la sociedad a la que sustituyen. Sin duda, un hecho que la acerca a la
accion subrogatoria (NIEVA FENOLL, J. Ibid., p.63-91).

211 Vid, STS n° 1127/2002 de 19 de noviembre (ES:TS:2002:7674)

212 E| Articulo 1111C.C dice textual: «Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté
en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de
éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona; pueden también impugnar los
actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho».

213 Aunque la cuestion sigue en cierta manera siendo objeto de debate, debe aqui sefialarse el estudio de
HUERTA VIESCA, M. 1. (Accién Social de responsabilidad de los administradores por los socios y
desistimiento (Comentario a la STS 12, 30/11/2000). Revista De Derecho Mercantil, 243, pp. 295-304) que
entra en cuestiones de orden procesal para explicar la falta de interés de la minoria en la accién que ejercita.
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Es justamente la facultad de disposicion del derecho ajeno para entablar accion y
la facultad de poder iniciar y seguir un proceso hasta la sentencia lo que permite
subsumir ambas acciones en el supuesto del apartado segundo del Art. 10 LEC. La
trascendencia que pueda tener dicha facultad en la esfera juridica material o
procesal para el sustituto y sustituido, como puede ser el resarcimiento patrimonial
por via de la efectividad de la responsabilidad universal, realizacion directa o
indirecta de la deuda o derecho, satisfaccion exclusiva del sustituido solo con
efectos indirectos en el sustituto y no necesariamente patrimoniales sino mas bien
intrinsecamente personales, la posibilidad de que el sustituido intervenga en el
pleito para oponerse como demandante para negar la existencia del tal deuda,
dependeran de cdmo se haya concebido normativamente este supuesto especial y
las consecuencias que dicha solucion hayan de tener para la paz del orden juridico.
Asi lo dice expresamente la LEC cuando en el apartado 2 del Art. 10 dice cuando

la ley lo permita.

En definitiva, desde nuestro punto de vista, el apartado segundo del Art 10 LEC recoge
cualquier supuesto juridico en el que, incluso si el titular del derecho no lo quiere y
ademas no comparece en el juicio, el orden juridico se restaura y el conflicto se resuelve
definitivamente produciéndose efectos directos en la esfera juridico patrimonial de ese
titular porque un tercero, que no le representa en el pleito sino que actia en nombre
propio, facultado legalmente para ello (porque asi lo dice la ley material), hace uso del
poder disposicion del derecho ajeno (ejercita la accion del sustituido), desencadenando
con el ejercicio procesal los mismos efectos queridos por la ley material si la accion se
hubiera ejercitado por su titular; en definitiva, se restablece el orden y la paz con dicho

gjercicio.

Por tanto, desde este punto de vista, el supuesto de la accién social ejercitada por la
minoria encaja en el supuesto de la sustitucion procesal siendo lo dicho, en nuestra
opinidn, suficiente para concluir con rigor que el estudio de la legitimacién de la minoria
por el ejercicio de la accion social (su condicion como parte procesal legitima) tal y como
se enuncia en la LSC, debe hacerse, en el contexto del parrafo segundo del Art. 10 LEC,

como un supuesto de sustitucion procesal.
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2.3.Latrascendencia y alcance de la intervencion de la minoria por sustitucion.

Llegados a este punto, podemos comprobar que afirmar que cuando la accién social se
gjercita por la minoria estamos efectivamente ante un supuesto de la legitimacion
extraordinaria del apartado segundo del Art. 10 LEC no es suficiente y, en cierta manera,
tampoco es una afirmacion nueva porque lo cierto es que una remision a manuales y a los
estudios de la accion de responsabilidad, incluso desde la perspectiva mercantil, nos
hacen llegar a esta conclusion®!*. Lo que para nosotros es importante es que esta doctrina
saca de esta asercion, segun nuestra opinion, conclusiones precipitadas y equivocadas de
lo que ello implica en el proceso que son a las que pretendemos dar respuesta en este

momento.

Por eso, si queremos dar respuestas, debemos saber cudl es el contenido y alcance de esta
facultad de la minoria y qué efectos procesales concretos y especificos se deducen de ello
en el proceso. En definitiva, lo que nos proponemos es analizar, examinar y justificar que
cuando la minoria ejercita la accion (entabla la demanda), siempre que reuna los
requisitos establecidos en la ley (se haya producido un supuesto de inactividad o pasividad
en la sociedad y conformen, el socio o socios, una minoria), adquiere la condicion de
parte legitima procesal por expropiacion del poder de disposicion del derecho
material que se pone en juego en el proceso ( resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados a la sociedad por el administrador) de lo que se deduciran importantisimas

consecuencias procesales que seran sefialadas y estudiadas a lo largo de la tesis.

214 por todos, JUSTE MENCIA, J. op. cit., pp. 145 y ss, si bien debe sefialarse que esta doctrina se limita a
identificar la accién como una ejercitada en subrogacion sin mayor analisis.
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Para hacer este estudio, analizaremos dos cuestiones que, aunque solo tratan el tema de
forma indirecta o tangencial, se nos muestran relevantes sobre todo dada la escasa
casuistica, y, por tanto, la consiguiente falta de un criterio jurisprudencial sobre el tema
concreto que estamos tratando. Las cuestiones a conocer son: a) la primera, la que se
refiere a la posicion de la doctrina jurisprudencial respecto a la posibilidad de que
concurran en un mismo proceso la sociedad y la minoria ejercitando la accion social de
responsabilidad de los Administradores; esta cuestion se ha conceptualizado por esta
doctrina como concurrencia de acciones; y, b) la segunda, se refiere a cuél sea la posicién
de esta doctrina respecto a la posible caducidad (perencién) de la accién social cuando la

sociedad queda inactiva tras el acuerdo favorable al ejercicio de la accion por la Junta.

Este estudio, como se verd, nos permitira extraer a modo de conclusién cuales sean las
ideas de base consolidadas en la doctrina y nos permitira concluir lo que venimos
avanzando: que la facultad de la minoria para ejercitar la accion de responsabilidad de los
administradores tiene su fundamento en la expropiacién del poder de disposicion de la
accion de la sociedad.

En cuanto a las razones por las que consideramos que esta cuestion debe estudiarse
esencialmente a través del examen de la doctrina jurisprudencial (a pesar de la poca
casuistica), deberia ser suficiente decir que, salvo error u omisién por nuestra parte, existe
una falta de estudio doctrinal en profundidad del tema desde la perspectiva estrictamente
procesal?'® que, en nuestra opinion, es el Gnico enfoque apropiado, si nos damos cuenta
de que la legitimacion, desde la perspectiva estudiada, es esencialmente un concepto

procesal como lo es la naturaleza de las normas que estudiamos .

215 50lo MONTERO AROCA. J De la legitimacién ... op. cit., p. 362 y CABANAS GARCIA, J.C. op. cit.,
pp. 121y 122, entre la doctrina procesal que ha tratado estos temas tras ser promulgada la LEC de 2000,
han incluido entre los supuestos tipicos de sustitucién procesal este de la accidn ejercitada por la minoria;
CABANAS GARCIA (ldem) dice que «el interés sustancial que sostiene la accion del legitimado
subsidiario es la buena marcha de la entidad, recuperable o facilitada por la exaccién de los dafios
ilicitamente producidos a la sociedad,» por eso, dice que estas acciones (Art 134.4y 134.5 LSA , hoy Art.
239 LSC ) «pertenecen al ancho territorio de las subrogatorias, y en cuanto tal, son expresion de
legitimacion indirecta.
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Hagamos pues este estudio:

2.3.1. La posibilidad de que concurran en un mismo proceso el ejercicio de la
accion por la sociedad y por la minoria.

En cuanto al primero de los asuntos debemos hacernos eco de cierta doctrina
jurisprudencial que, en una primera aproximacion, pareceria que no se compadece con el
efecto expropiatorio de la accién social por la minoria que estamos defendiendo en esta
tesis, sino, muy al contrario, pareceria sostener que existe dos acciones diferentes que

pueden ejercitarse de forma concurrente por la sociedad y la minoria.

La sentencia en cuestion es la del Tribunal Supremo n° 1115/2000, Sala 12, de lo Civil,
de 30 de noviembre de 2000%'® que, aunque ha sido citada y estudiada por la doctrina en
numerosisimas ocasiones?!’, someteremos a examen para explicar por qué, desde nuestro
punto de vista, no puede asumirse el criterio que en ella se defiende. Este estudio lo
haremos sin detenernos mas de lo necesario en el hecho de que, en este caso, l0os socios
que ejercitaron la accion en concurrencia con la sociedad no conformaban una minoria
sino, aunque pueda parecer paraddjico, una mayoria del capital social. Y no nos
detendremos en este tema, porque, desde el punto de vista procesal, segun el tenor de las
normas, en modo alguno se justifica un distinto tratamiento para este caso; a ello se refiere
HUERTA VIESCA cuando, segun nuestro criterio, acertadamente, sefiala que el Art.134
LSA de 1989 (hoy, Art. 239 LSC) «no atribuye ninguna accion social de responsabilidad

de los Administradores a los socios mayoritarios”?2.

216 STS n° 1115/2000 de 30 de noviembre (ES:TS:2000:8789).

217 Es, sin duda, una resolucion de obligada lectura en el estudio de la accion social. Por todos, Vid, JUSTE
MENCIA, J. op. cit., p. 162; HUERTA VIESCA, M.I. op. cit., pp. 295-303.

2BHUERTA VIESCA, M.L. (Ibid. p. 296); en contra, JUSTE MENCIA, J. (Idem) considera que, aunque el
interés de los socios sea indirecto debe ser posible establecer una gradacién en el caréacter indirecto de lo
interés de los socios. Para el autor, si lo hemos interpretado bien, en realidad la legitimacion de la Junta y
la de los accionistas es concurrente desde el momento en el que transcurre un mes desde el acuerdo positivo.
Considera el autor que no debe mantenerse la absoluta imposibilidad de vuelta atras en el orden de los
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Hecho este apunte, pasamos a examinar la cuestion.

El tema comienza cuando la sociedad demandante desiste del proceso entablado por el
ejercicio de la accion de responsabilidad de los administradores. Los socios (una mayoria
del capital social) solicitan, en su condicidn de coadyuvantes, la continuacion del juicio.
El demandado planted entonces la falta de legitimacidn activa de estos socios, excepcion
que fue rechazada porque la Audiencia Provincial concibié el desistimiento de la sociedad
como «una clara situacion de inhibicion de la Junta General suficiente para conferir a los
accionistas coadyuvantes la legitimacion correspondiente para poder obtener una
sentencia sobre el fondo». Recurrida la Sentencia ante el Tribunal Supremo, la Sala
consider6 que se trataba de un supuesto del Art. 134 LSA (hoy Art. 239 TRLSC) que
conferia a los accionistas la «titularidad legitimadora necesaria en defensa tanto de sus
propios derechos como de los societarios generales»; decia el Tribunal Supremo que el
articulo en cuestion no debia interpretarse en sentido restrictivo pues «situaciones como
la de autos justificaban una interpretacion abierta y conveniente al trafico societario.
Bajo esta premisa, el Tribunal Supremo llega a la conclusion y resuelve que se debia
admitir «el ejercicio en el mismo pleito de la accion que corresponde a la Junta (la
sociedad) y la que se atribuye a los socios mayoritarios, pues se trataria de una

acumulacion de acciones que autorizaba el Art. 156 la LECA( 1881»?%°

Pues, bien, ademas de por la imprecisa terminologa elegida por la Sala y la confusa
redaccion, la Sentencia, desde nuestro punto de vista, es del todo criticable; y en lo que

aqui interesa, consideramos que es esencial destacar lo siguiente:

legitimados ni la imposibilidad de la concurrencia de los accionistas con la propia sociedad como
demandante principal.

219 Articulo 156 de la LECA 1881 reza: «Podran acumularse y ejercitarse simultaneamente las acciones que
uno tenga contra varios individuos, o0 varios contra uno, siempre que nazcan de un mismo titulo o se funden
en una misma causa de pedir».
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Tanto si el desistimiento de la sociedad se produjo antes de la contestacion a la demanda
como si fue después, cuando, tras el desistimiento, el Tribunal aceptd la condicion de
parte legitima de la mayoria (los socios) lo hizo necesariamente sobre la premisa de que,
en el momento en que se establecio la litispendencia, la Sociedad y los socios eran a la
vez cotitulares (litisconsortes) del derecho que se hacia valer, o en el mejor de los casos,
que existiendo un Unico derecho podian disponer de él a la vez. Este criterio no es
correcto, pues, aun cuando pudiera mantenerse que los socios podian ser coadyuvantes
en el pleito interpuesto por la sociedad - lo que ya avanzamos aqui no es posible?®- lo
que es innegable es que, en el momento en que los socios comparecieron en el pleito, no
tenian el poder de disposicion del derecho de la sociedad que habia sido ejercitado ya por
esta. Cuando desistio la sociedad, el juez, no podia integrar (quiza sea un término mas
apropiado, corregir) la falta de condicién de parte legitima de los socios en un momento
posterior, pues haciéndolo ampard un cambio de demanda en su aspecto subjetivo y, por
tanto, se vulnerd el derecho a la tutela efectiva. Asi, el error de la Sala, en nuestra opinion,
estd en apreciar la necesidad de hacer una interpretacion abierta del Art. 134 LSL (Art.
239 LSC) cuando claramente, porque regula una anomalia juridica procesal, exige una

interpretacion cerrada y literal.

También, la Sala yerra porque no parece tener en cuenta la naturaleza del derecho
pretendido por la sociedad y por los socios. Nos explicamos: el derecho que se ejercita
por la sociedad (o la minoria) es un derecho que nace de las obligaciones no cumplidas y
persigue el resarcimiento patrimonial de la sociedad o, dicho de otra forma, la sentencia
que se dicte lo seré para restaurar el patrimonio de la sociedad, nunca el del socio que no
tiene ningun interés - tan siquiera indirecto- en la cuestion que se somete a debate judicial.
El interés de la minoria no persigue, a diferencia de lo que ocurre por ejemplo en la accion
subrogatoria, dar efectividad a la responsabilidad universal de su deudor, pues la
sociedad, obviamente, nada le debe en relacion con esta accion; su interés no es ese, ni
tan si quiere se parece a ese; el interés con que actua en el proceso, segun el tenor de la
ley, es simple y llanamente el de defender el patrimonio de la sociedad. Por tanto, faltando

cualquier interés directo, siquiera oblicuo o indirecto de la minoria en la accion que

220 Vid, Infra Capitulo Séptimo.
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gjercita mas alld del que estamos concretando (defender el patrimonio social),

dificilmente puede sostenerse que existen dos acciones que puedan acumularse??,

El tercer error, es que la Sala no tienen en cuenta los principios de la perpetuatio
legitimationis o la prohibicién de la mutatio libellis, en los que descansa el derecho a
tutela efectiva, lo que le hace llegar a la erronea conclusion de que ha de admitirse en el
mismo pleito el ejercicio de la accion por sociedad y minoria, entendiendo que se trata de
una acumulacidn de acciones que autorizaba el Art. 156 LEC (1881)%%2

Ademas, nos parece a nosotros, si se observa bien, a pesar de lo que se mantiene por
alguno sector de la doctrina, esta sentencia, en realidad, no permite establecer criterios
que sirvan para comprender o esclarecer el alcance de la legitimacion de la minoria en el
ejercicio de la accion social pues, en realidad, no versa sobre tal cosa, sino que lo hace
sobre la posibilidad de integrar de oficio la legitimacion de las partes; porque si se observa
bien, lo que se colige de una lectura detenida de la resolucion es que la solucion dada por
la Sala (corregir la falta de legitimacion de la minoria) se razona precisamente bajo la

221 VVid HUERTA VIESCA, M.I (op. cit., p. 296) concluye en su estudio critico que la Ley no admite un
gjercicio simultaneo de acciones. Explica que la primera legitimizacion, de la sociedad, excluye a la
segunda, de los socios, y a la tercera, la de los acreedores, y la segunda, por tanto, excluye a la tercera; en
definitiva, se trata de comprender que se esta ante una Unica accién con diversos legitimados en cascada.
Asi, cuando la accion se ejercita por la Sociedad, los accionistas, sean minoritarios 0 mayoritarios, carecen
de accidn social y con ello se evita la division de la contingencia de la causa. Concluye la autora que no
puede hablarse de coadyuvancia porque, diferenciandola aqui de la legislacion alemana (nos remitimos al
Cap. 1 de nuestra tesis) «sencillamente la legislacion espafiola ha optado por la interdiccién de la
simultaneidad de una accién social de responsabilidad ejercitada por la sociedad y otra ejercitada por los
socios, por tanto, cuando a la legitimacion ha saltado de un estrato a otro de la cascada no hay vuelta
atras» (Ibid. p.298). En definitiva, explica, es esencial tener en cuenta que «cuando el legislador ha querido
que los accionistas puedan intervenir como coadyuvantes en un litigio en materia de sociedades de forma
expresa, como ocurre en el caso del Art. 117.4 LSA (hoy, 204 y ss LSC), lo ha hecho, no pudiendo
enmendarsele la plana» (Idem). Sobre esta cuestion nos referiremos mas adelante, si bien, podemos avanzar
aqui que esta diferenciacidn, en nuestra opinion es correcta, pues esencialmente, como se vera, la Ley se
ha ocupado de sefialar aquellos supuestos en los que la accion , como ejercicio de un derecho potestativo,
pertenece no solo a sociedad sino también a los accionistas como es el caso tanto de la accién de
impugnacion de acuerdos a la que se refiere la autora como lo es , como se vera, el de la accién para la
exclusion del socio ( Art. 352 LSC) . Vid, en contra, JUSTE MENCIA, J. op. cit., p. 151. Dice el autor que
de no admitirse esta concurrencia «dejaria en manos de los administradores un mecanismo sencillo para
dilatar notablemente el plazo de ejercicio de la accidn de responsabilidad (...) la facilidad con la que la ley
otorga la legitimacién a los accionistas permite apostar por una interpretacién favorable al directo acceso
de los accionistas a la via judicial, subsidiaria de la intentada en el seno de la Junta general que
posteriormente se impugna En general, la identidad de razon entre la negativa a convocar y otras maniobras
que pueden conducir al mismo resultado (...) han de abrir la puerta al ejercicio de la acciony.

222 Art, 71y ss LEC.
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premisa de que la minoria puede ejercitar la accion en concurrencia con la sociedad, por
eso, concluye, seria posible integrar de oficio la demanda; esto es, en nuestra opinién, en
realidad, esta sentencia carece de un minimo analisis procesal de como puede darse o
explicarse tal concurrencia. Desde nuestro punto de vista, poco o hada aporta a la cuestion
de estudio que nos ocupa ahora o al que nos ocupara méas adelante cuando tratemos la

cuestion del desistimiento de la accidon por la sociedad.

En cualquier caso, si estuviéramos en un error en nuestro analisis, de lo que no hay duda,
tal y como se deduce de la doctrina jurisprudencial posterior, es que, no solo no se habria
consolidado esta tesis, sino que se habria visto superada. Asi se deduce, por ejemplo,
cuando se ha examinado el caso en el que se declara responsable al administrador tanto
frente a la sociedad como frente a los accionistas. EI Tribunal Supremo ha dicho (citamos
textual el examen del tercer motivo del recurso en la STS n° 150/2007 de 21 de febrero??):
que «mientras la legitimacion de la sociedad para el ejercicio de la accion de
responsabilidad es directa, la de los socios, en cambio (...) es indirecta o por sustitucion,
de modo que solo pueden ejercitarse cuando la sociedad no la ejercita 0 no quiera
gjercitarla, y siempre para reintegrar el patrimonio de la sociedad», y sigue, «(...) porque
ciertamente el parrafo tercero del Art. 80 LSA de 1951 (Art. 134.4 LSA de 1989%%) no
autorizaba un ejercicio conjunto de la accién social de responsabilidad por la sociedad y
por sus accionistas, sino que facultaba a éstos para ejercitarla Gnicamente cuando la
sociedad no lo hiciese dentro del plazo de tres meses a contar desde el acuerdo o cuando

el acuerdo hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad»22°.

223 TS n° 150/2007 de 21 de febrero (ES:TS:2007:1170)

224 Art, 239 LSC.

225 E| estudio de la jurisprudencia denominada menor muestra que este criterio es el que se sigue cogiendo,
por ejemplo, y por todas, vid., la SAP de Girona 1261/2020, de 11 de noviembre que sefiala que el Art. 239
de la LSC: «(...) regula un supuesto de legitimacién extraordinaria o por sustitucién de la sociedad para el
ejercicio de la accion social de responsabilidad de los administradores por los socios (...). En principio, la
legitimacion para el ejercicio de la accion social corresponde a la propia sociedad (...). La legitimacion
extraordinaria o por sustitucion de la minoria se activa cuando la sociedad se resiste a adoptar el acuerdo
para el ejercicio de la accion o, después de adoptado, a su ejecucion. Una vez confirmada esa pasividad a
través de la concurrencia de alguna de las situaciones alli contempladas, el legislador concede a los socios
indicados la posibilidad de "entablar la accién de responsabilidad en defensa del interés social”». vid,
también, anterior, la SAP de Madrid 380/2012, 5 de diciembre ( ES:APM:2012:20812)
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2.3.2. La perencion de la accion para la sociedad cuando la accion se ejercita en
sustitucién procesal por la minoria.

Este examen que niega la posible concurrencia de acciones por si solo nos permitiria ya
concluir — porque ademas es el criterio asimilado de forma mayoritaria por la doctrina
mercantil, aunque de ello no se saquen procesalmente mayores conclusiones- que solo
hay una accion que se ejercita bien por la sociedad, bien por la minoria, pero nunca de
forma concurrente; es decir, siguiendo la terminologia mercantil, la accion de la minoria
es subsidiara®?® y ello, a nuestro modo de ver y desde una perspectiva procesal, por si
solo, como decimos, nos haria concluir que la legitimacion de la minoria se deduce y
produce en el proceso por el ejercicio de la accion social de responsabilidad por
expropiacion del poder de disposicidn del derecho material a la sociedad, pues solo asi

puede realmente afirmarse que la minoria ejercita la accion social (de la sociedad).

Sin embargo, de esta asercion, la doctrina -esencialmente la mercantil- ha sacado
conclusiones sobre los efectos que de ello se deducen en el proceso, desde nuestro punto
de vista, irreconciliables con esta premisa. Por eso creemos necesario acudir también al
estudio de la cuestion desde la perspectiva de la perencién de la accion para la sociedad,
porque, a nuestro modo de ver, avanzando aqui nuestra tesis, si la accion no perece para
sociedad cuando transcurre el plazo de un mes desde que se acuerda el ejercicio de la
accion, pero no se admite el ejercicio concurrente de la accion por socios y sociedad; si,
ademas, la reintegracion del patrimonio lo es en el patrimonio de la sociedad ya ejercite
la accion por la sociedad ya lo hagan los socios; si del tenor de la norma no puede
deducirse interés directo u oblicuo del socio en el ejercicio de la accion (la existencia de
una accion directa); y, la minoria actGa en el proceso en nombre propio y no en
representacion de la sociedad, la Unica explicacion plausible es que la legitimacion con la

que actla la minoria en el proceso, a la que la doctrina jurisprudencial se refiere como un

226 JUSTE MENCIA, J. op. cit., p. 145.
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caso de sustitucion procesal y la mercantil como una accion subsidiaria, ocurre por la

expropiacion total del poder de disposicion del derecho de la sociedad.

Sobre la perencidn, en una primera aproximacion, bastaria referirse al hecho de que desde
la reforma de la LSC en 2014 es evidente que la accion de responsabilidad de los
Administradores no perece para la sociedad cuando esta queda inactiva tras acordarse el
gjercicio de la accién, aunque transcurriera el plazo de un mes. Conviene sefialar aqui que
el Art. 241 LSC? indica que «La accion de responsabilidad contra los administradores,
sea social o individual, prescribira a los cuatro afios a contar desde el dia en que hubiera
podido ejercitarse», por lo que parece claro que, dentro de ese plazo de prescripcion, la
sociedad tiene la accién, mientras no sea ejercitada por la minoria. La norma citada fue
rapidamente aplicada por jueces y tribunales lo que, ademas, ha permitido avanzar en el
analisis de otras cuestiones; por ejemplo, como ocurre en la SIMER n° 2 de Palma n°
194/2016 de 30 de mayo??® cuando el juez se adentra en el estudio de la legitimacion de
la minoria cuando analiza la caducidad de la accion. Se explica en la sentencia que «la
legitimacion no caduca y la situacion legitimante de la sociedad no desaparece, sin
perjuicio de que a opcion del legislador se pueda limitar la legitimacion al titular del
derecho o interés juridico afectado o reconocer, en los términos que crea conveniente, una
legitimacion extraordinaria que permitira en este caso sustituir a la sociedad en el ejercicio
de la accion, lo que no implica que la excluya de antemano (el énfasis en negrita es

nuestro)».

Pues bien, llegados a este punto consideramos que es posible afirmar, sin temor a

equivocarnos que, para tribunales y juzgados, en lineas generales, la naturaleza procesal

227 E] Texto afiadido, publicado el 4 de diciembre de 2014, en vigor a partir del 24 del mismo mes y afio.
En realidad la norma no hacia sino recoger la doctrina jurisprudencial , entre otras por ejemplo, la STS, 20
de Julio de 2001; STS n° 398/2002, 25 de Abril; STS 578/2002, 7 de Junio de 2002 ; STS 263/2007, 5 de
Marzo de 2007 STS 5 de marzo de 2007, ; STS 951/2007, 25 de Septiembre de 2007 ;STS 1145/2008, 27
de Noviembre de 2008; STS 228/2008, 25 de Marzo de 2008 ; STS 1176/2008, 4 de Diciembre de 2008;
STS 206/2010, 15 de Abril de 2010 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de diciembre
de 2012, posteriormente confirmada por la Sentencia n°® 732/2014 de Tribunal Supremo, Sala 12, de lo Civil
de 26 de diciembre de 2014.

228 SJMER n° 2 de Palma n° 194/2016 de 30 de mayo.

134



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS

ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC

de la minoria debe concebirse sobre la base de los siguientes criterios que, por lo expuesto,

damos por suficientemente consolidados:

La legitimacion procesal de la minoria en el ejercicio de la accion social
es un supuesto extraordinario de los del apartado segundo del Art. 10 LEC.
No es posible la concurrencia de acciones sociales ejercitadas por sociedad
0 minoria. Solo existe una accion social que es titularidad de la sociedad;
es decir, no existen tantas acciones como sujetos tienen reconocida
legalmente legitimacion para el ejercicio de la accién social.

La accion no perece para la sociedad si permanece inactiva?® tras la toma
de decisiones en relacién con el ejercicio de la accion; esta inactividad o
pasividad de la sociedad, a lo mas, concede a los socios la facultad de
entablar la accion de responsabilidad en defensa del interés social y con
ello la de realizar el proceso hasta que se dicte una sentencia en la que se
declare el derecho de la sociedad y se condene al administrador a
indemnizarla. Si la minoria ejercita la accion, no es que esta caduque para
la sociedad, es que la accion perece y se extingue, porque al entablarse la
demanda por la minoria, la sociedad pierde, desde ese momento, el poder

de disposicidn sobre el derecho material.

2.4.Examen de los posibles efectos en nuestro estudio de la doctrina cientifica y
jurisprudencial elaboradas al hilo del ejercicio de las acciones de exclusion
del socio y de impugnacion de los acuerdos sociales.

Cuanto llevamos analizado, se ha puesto en entredicho, de forma relativamente reciente,

cuando cierta doctrina ha reanalizado la caducidad de la acciéon social al hilo del estudio

de otros supuestos en los que la LSC, también, reconoce a los socios legitimacion para el

229 En el supuesto de estudio, aquel que se refiere al transcurro de un plazo de un mes para que nazca la
facultad de la minoria para entablar la accidn, la doctrina y jurisprudencia parece haber consolidado la
cuestion concluyendo que se trata de un plazo de espera y no de caducidad. Vid, el interesantisimo estudio
de QUIJANO GONZALEZ, JesUs. La accion social de responsabilidad contra los Administradores: el
acuerdo y legitimacion para ejercitarla, comentario la Sentencia 380/2012 de 5 de diciembre AP Madrid
seccion 28. Revista del Derecho mercantil n® 290, octubre-diciembre 2013, pp. 437-454.
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ejercicio judicial de derechos societarios. Nos referimos al ejercicio de la accion de
exclusion de socio (Art. 352 LSC) y el de impugnacion de acuerdos sociales (Art. 204 y

ss LSC) que someteremos ahora a estudio.

El hecho motivante de estas reflexiones es la STS niim. 440/2016 de 29 de junio®en la
que se analiza el derecho de exclusion de los socios regulado en el Art. 352 LSC y en la
que se declara por la Sala que la accidn caduca para la sociedad por el transcurso del

plazo de un mes a contar desde la fecha de adopcion del acuerdo de exclusion.

A raiz de esta resolucién, muy posiblemente por la falta de casuistica concreta al caso que
analizamos y porque la LSC ciertamente ha redactado de forma muy similar las normas
de los Art. 352 y 239, se han planteado por la doctrina cientifica, esencialmente la
mercantil, propuestas interpretativas - fundamentalmente basadas en la necesidad de un
analisis en paralelo de los Art. 239 y 352 ambos de la LSC - que llevan a conclusiones o

premisas muy diferentes a las que estamos defendiendo?3!,

2308TS n° 440/2016 de 29 de junio (ES:TS: 2016:3142).

21 por gjemplo, SANCHEZ- CALERO GUILARTE, Juan. Accion de exclusion, legitimacion subsidiaria
del socio y caducidad del plazo. Juan Sanchez - Calero Guilarte BLOG [en linea]. 16 de septiembre de
2016 [consultado el 10 de febrero de 2022]. Disponible en: http://jsanchezcalero.com/accion-de-exclusion-
legitimacion-subsidiaria-del-socio-y-caducidad-del-plazo/ dice que «(...) Es relevante cuestionar si los
argumentos que conducen a la resolucién adoptada por el TS en relacion con la exclusién del socio pudieran
ser igualmente aplicables en otras situaciones en las que también cabe reprochar a la propia Ley la falta de
una adecuada solucién a la hora de fijar el plazo para el ejercicio de la accién reconocida a socios 0 a la
minoria en virtud de una legitimacion subsidiaria. EI caso mas notorio es el de la accion social de
responsabilidad»; vid, también, ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. Exclusién de socios: el plazo de un mes
del art. 352.3 LSC. Almacén del Derecho [en linea]. 20 de julio de 2016 [consultado el 2 de febrero de
2022]. Disponible en: https://almacendederecho.org/exclusion-socios-plazo-mes-del-art-352-3-Isc. Salvo
error en nuestra interpretacion, al hilo de su aplicacion a otras acciones, dice que el plazo de un mes previsto
en el Art. 352.3 LSC es solo el plazo durante el cual la legitimacidn es exclusiva de la sociedad (de espera)
y, por lo tanto, el periodo de tiempo durante el cual los socios no pueden presentar la demanda de exclusion.
De ello deduce que es posible la aplicacion de la doctrina de la caducidad en la accion de exclusion a la
accion social pues existe claramente un «paralelismo de la norma [Art. 352 LSC] con lo previsto en materia
de responsabilidad de los administradores (Art. 239 LSC)»; también, recientemente, GANDIA PEREZ, E.
(op. cit., p. 344) tras un andlisis en paralelo de las dos normas (Art. 352 y 239 ambas de la LSC), advirtiendo
las similitudes que se le atribuyen (se refiere a la sentencia que examinamos), concluye que en la accion
social se produce «una ampliacion legal de la legitimacion para ejercitar la accién social, de forma que el
ejercicio de la accion social por la minoria no priva de legitimacién a la sociedad». Dice el autor que de
ello se deduce que «la legitimacion de la minoria vendria, simplemente, a sumarse a la de la sociedad que,
pese a ello, mantendria la posibilidad de acudir a los tribunales para reclamar el resarcimiento del dafio
sufrido como titular del derecho lesionado». En el cuando a la doctrina jurisprudencial denominada menor,
vid, por ejemplo, la SAP de Baleares 53/2017 de 20 de febrero de 2017 (ES:APIB:2017:43) que, aunque de
manera tangencial y ciertamente de pasada, comparan ambas acciones; también, SIMER n° 2 de Palma n°
194/2016 de 30 de mayo.
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Como puede intuirse, la cuestion no estd exenta de dificultad y polémica y por eso
consideramos oportuno detenernos en el andlisis de estas normas y de la sentencia de la

que parten y tienen origen estos planteamientos.

En cualquier caso, antes de entrar en este estudio y de sacar las conclusiones adecuadas,
debemos hacer ahora un inciso en nuestra exposicion en lo que se refiere a la legitimacion
de la minoria para el ejercicio de la accion social de responsabilidad, para asi tener claros

los elementos de comparacion.

Remitiéndonos a lo dicho hasta ahora, es suficiente con sefialar que hasta que se ejercite
la accidon por la minoria es evidente que la sociedad no deja de tener el poder de
disposicion del derecho al resarcimiento frente al administrador; si se quiere, es obvio
que potencialmente retne los requisitos para ser parte legitima en el proceso; o, dicho en
otras palabras, esté legitimada desde un punto de vista material. Lo que decimos nosotros,
y es esencial tener presente en esta parte de nuestro estudio, es que, desde la perspectiva
procesal, tal y como se ha concebido la norma, cuando la minoria hace uso del poder de
disposicion (interpone la demanda) sustituyendo procesalmente a la sociedad, atendiendo
a la naturaleza del derecho que se hace valer en esta accion concreta (un derecho subjetivo
que nace de las obligaciones) la sociedad no podra acceder al proceso porque, una vez
interpuesta la demanda por la minoria, la sociedad no tendra- pues le habra sido
expropiado- el poder de disponer de su derecho subjetivo; en otras palabras, su derecho
se habra pretendido eficazmente por quien la Ley ha legitimado para ello y el
ordenamiento y la paz juridica se restaurara validamente con la sentencia que se dicte en
ese proceso?*2, Expresado lo anterior en términos que se refieren concretamente a la tesis
procesal de la legitimacion: el ejercicio de la accion por la minoria no esta fundamentado
en una relacion juridico material directa (ni indirecta) con el derecho pretendido, sino en
la facultad que la Ley le reconoce para hacer uso del poder de disposicion del derecho
ajeno y defender un interés, también, ajeno en el proceso; es decir, en la facultad de

ejercitar la accion de la sociedad que le confiera la Ley.

232 Ello explica, por ejemplo, que si la minoria, sustituto procesal, desiste del proceso (deja de hacer uso de
ese poder; desiste de ser sustituto) antes de que el demandado sea emplazado para contestar a la demanda
o citado parajuicio, sobreviene -siempre que exista un acuerdo de la Junta favorable al ejercicio de la accion
— que la sociedad, como titular del derecho subjetivo que no se habria pretendido procesalmente ( pues se
ha desistido de su pretension) podra ejercitar la accion (Vid, Art. 20.2 y 3 LEC).
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El analisis critico y comparativo de la accion social entablada por la minoria y la accion
de exclusion del socio que nos proponemos hacer en base al estudio de la caducidad de
la accion para la sociedad por el trascurso del mes contado desde que se toma el acuerdo

nos permitira reafirmar y justificar, esperamos de forma definitiva, nuestra tesis.

Hagamaos, pues, este estudio.

El pleito que inicia el proceso versaba sobre el derecho de exclusion de los socios
regulado en el Art. 352 LSC que reconoce legitimacion de cualquier socio que hubiera
votado positivamente por la exclusién para exigirla judicialmente cuando la sociedad no

lo hubiera hecho dentro del plazo de un mes marcado por la Ley.

El Juzgado de lo Mercantil de Girona, en la Sentencia el 29 de abril de 2011, desestimo
la demanda de los socios al considerar que la accion estaba caducada, manteniéndose
en los criterios de la STS de 9 de abril de 2003223, Apelada la sentencia por el socio, la
Audiencia Provincial considero, sin embargo, que el Art. 352.3 LSC, en realidad, no
establece ningun plazo de caducidad, por lo que el plazo de ejercicio de la accién de
exclusion a instancia del socio deberia ser el del Art. 947 CCom. A este respecto, la
Audiencia Provincial decia que el precepto del Art. 352 LSC era idéntico a la regulacion
que se efectla para la legitimacion de los socios en el ejercicio de la accién social de
responsabilidad contra los administradores establecida en el Art. 239 LSC (se refiere al
supuesto regulado por la norma cuando la sociedad no ejercita la accion en el plazo de
un mes contado desde que se toma el acuerdo)?*. Recurrida la sentencia, el Tribunal
Supremo confirma la sentencia de primera instancia concluyendo que para la sociedad

la accion caducaria por el transcurso de un mes y con ello, claro esta, desaparecia su

233 STS n° 351/2003/, 9 de abril de 2003 (ES:TS:2003:2485).

234 Citamos textual «(...) no es imprescindible o necesario para la buena marcha de la sociedad que se
ejercite la accidn judicial de exclusién en un breve plazo de tiempo, pues mientras no se ejercite, la sociedad
puede funcionar con normalidad y ejercitada la misma, los efectos de la sentencia, en caso de estimarse,
tienen efectos ex nunc, por lo que no afectaria en absoluto al funcionamiento de la sociedad, simplemente
a partir de la decision de la sentencia el socio quedaria excluido de la sociedad. Al contrario, la no exigencia
del ejercicio de la accién en el plazo tan corto de tiempo de un mes podria permitir llegar a un acuerdo entre
los socios y desistir de la accién de exclusion, pues la salida de un socio de una sociedad, sobre todo si su
participacion es relevante, puede conllevar la disolucion de la misma»
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legitimacion procesal; esta caducidad legitimaria seguidamente y de forma sucesiva, a
cualquier socio que hubiera votado a favor del acuerdo que, en todo caso, deberia
ejercitarla en el mismo plazo de un mes, aungue con distinto dies a quo. En el caso de
que ni la sociedad ni los socios ejercitaran la accion en esos plazos, el acuerdo adoptado
en la Junta perderia su eficacia; es decir, en este caso, transcurrido el plazo de un mes,
no se podria acreditar la voluntad de la sociedad de pretender procesalmente la exclusion
del socio lo que impediria el ejercicio del derecho de exclusion. En definitiva, lo que la
Sala concluye es que, en el caso de la accidn de exclusion, la inactividad de la sociedad
hace perecer su legitimacion a pretender la exclusion del socio, pretension que podria

entonces seguirse por la minoria.

La justificacion que se da para mantener el criterio de caducidad es, citamos textualmente,
«la impropiedad de fijar un largo plazo que permita que cuestiones fundamentales para la
correcta marcha de la sociedad, como la de exclusion de un socio, queden en el régimen
de transitoriedad e indefinicidn, en contraste con la celeridad que exige el trafico juridico
y con su seguridad». Dice la Sala que se trata de dar eficacia a un acuerdo social de
expulsion de un socio que debe seguir, en lo que a los plazos se refiere, el mismo espiritu
restrictivo que el legislador muestra en la fijacion de plazos para impugnar acuerdos

sociales®®.

Pues bien, desde una perspectiva estrictamente procesal y segin nuestro criterio,
contrariamente a lo que se propone por cierta doctrina, trasladar estas conclusiones - en
nuestra opinion acertadas para la accion de exclusion con los matices que hemos hecho

en nota y haremos mas adelante- a la accion social no es posible. Explicamos por qué:

En la accién de exclusion del socio, el derecho que se hace valer por la sociedad o por el
socio es, no hay duda, un derecho potestativo si entendemos que lo que se pide al juez es

235 Obsérvese, en cualquier caso, el manejo inapropiado, seguin nuestro criterio, que hace la Sala (STS ndm.
440/2016 de 29 de junio) del término caducidad. El texto de la Ley no habla de caducidad, sino de una
distinta legitimacién para el ejercicio del mismo derecho, lo que nos traslada al término perencién que
significa que para la sociedad perece la posibilidad de ejercitar su derecho procesalmente. Y obsérvese
igualmente cémo la norma no establece ninguna clase de término de caducidad de la accién para el socio
gue actta en el lugar de la sociedad. solo desde esta creacion legislativa cabria igualmente hablar de
caducidad de la accion de la sociedad.
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modificar una situacion juridica - la de ser socio -y que una vez se modifique o extinga,
segun se declare por el juez, afectard a todos: la sociedad y los socios; porque la Ley no
puede permitir que dicha situacion exista (o deje de existir) para unos y no para otros?%,
Asi, contra la sentencia que modifica o extingue la situacion - se trata aqui de la eficacia
constitutiva de la sentencia®®’ - nada puede hacer la sociedad u otros socios porque les
afecta, aunque no hayan sido parte del proceso. Por eso, porque se ejercita aqui un derecho
potestativo y porque los efectos de la sentencia que se dicte alcanzaran a la sociedad y
socios aunque no hayan sido parte del proceso, al contrario de lo que decia la sentencia
casada de la Audiencia Provincial®*® y explicaba el Juzgado®3, la accion de exclusion no

es asimilable a la accion social sino a la accion de impugnacion de acuerdos sociales.

Pues bien, conviene ahora recordar aquello que dijimos sobre la accién de impugnacion
de acuerdos sociales (Art. 206 LSC). Deciamos entonces que socios y administradores
ostentan por igual y al tiempo (el derecho potestativo a la modificacion es de varios a la
vez, pero no conjunto) legitimacién directa para impugnar el acuerdo: en el caso del
administrador porque tiene la obligacion de defender los intereses de la sociedad; y, en el
caso del socio, por la facultad reconocida en el Art. 93.c) LSC??, Los efectos de la
sentencia que se dicte -la sentencia constitutiva— alcanzaran a todos los titulares del
derecho (Art. 222 LEC) ?** . Asi, se trata de una situacion de litisconsorcio necesario
impropio?*?: impropio porque siendo todos titulares al tiempo (a la vez) del derecho no
tendrian que actuar conjuntamente ya que cada uno tiene un derecho propio y, por lo

tanto, una accion, pero necesario porque para evitar posibles sentencias contradictorias,

236 Vid, STS n° 776/2007, 9 de Julio de 2007 y STS n° 345/2013, 27 de mayo de 2013 (ES:TS:2013:2888);
también, vid, CORTES DOMINGUEZ, V. en Parte General... (con Victor Moreno Catena) ... op. Cit., pp.
333y 334. DE LA OLIVA SANTOS «La cosa juzgada civil», Curso de derecho procesal...( con Ignacio
Diez — Picazo Giménez y Jaime Vegas Torres) op. cit. p. 304—308.

27 CORTES DOMINGUEZ, V. en Parte General... (con Victor Moreno Catena) ... op. cit., pp. 333 y 334.
238 SAP de Girona de 10 de enero de 2014 (ES:APGI:2014:39)

239 SJMER n° 1 de Girona, 23 de septiembre de 2013.

240 DAMIAN MORENO, J., y ARIZA COLMENAREJO, M. J. Impugnacion... op. cit., pp. 52-56.

241 |bid., p.73y ss. En definitiva, nuestro legislador se ha ocupado de hacer ley para ciertos casos cual debe
ser el alcance subjetivo de la sentencia en el caso del ejercicio de derechos potestativos, por ejemplo, el Art
222.3. 111 LEC expresamente se refiere a la accion de impugnacion de acciones; CORTES DOMINGUEZ,
V. en Parte general. ( con Victor Moreno Catena ) ... op. cit., pp. 333 y 334. DE LA OLIVA SANTOS «La
cosa Juzgada civil», Curso de derecho procesal...( con Ignacio Diez — Picazo Giménez y Jaime Vegas
Torres) op. cit. p. 304—308.

242 \/id, CORTES DOMINGUEZ, V El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericano, 1976, n° 2-3. pp.369-422
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si lo ejercitan, deberan ejercitarlo conjuntamente*®. De igual manera, los efectos de la
sentencia al ser constitutivos se extienden a todos los socios, los actores en el proceso y
los que no lo son, estos Ultimos y en este caso, porque son también titulares del derecho
(Art. 222.3, tercero LEC). En definitiva, la situacion juridica se resuelve para todos,

aunque solo pida uno.

En el caso de la acciéon de exclusion del socio®**

se ejercita, como hemos dicho,
igualmente un derecho potestativo pues lo que se le pide al juez y se provoca con la accion
judicial, siendo un requisito para que se produzca el efecto de la exclusion®®, es que se
declare la modificacién de una situacion juridica que, en cuanto se exprese, afectara a

todos.

Que el socio deba esperar un mes sin que se haya ejercitado la accién por la sociedad para
quedar facultado para el ejercicio de la accién, en nuestra opinion, no modifica la
naturaleza directa de la legitimacion con la que actuaria, pues al tratarse del ejercicio de
derechos potestativos, ambos (sociedad y socios) estarian disponiendo de un derecho
propio sobre el que tienen poder de disposicién, porque, como bien es sabido, la
naturaleza del derecho pretendido, en este caso, la potestativa, tiene el efecto de crear
tantas acciones diferentes (aunque idénticas) como legitimados reconozca la ley.

243 GONZALEZ GRANDA, Piedad. El litisconsorcio necesario en el proceso civil. Granada: Comares,
1996, pp. 202-. La autora (utiliza el término cuasinecesario) recuerda que «la legitimacién es individual,
puesto que el derecho es de varios, pero no conjunta sino separadamente, de tal manera que la legitimacion
atafie a cada uno de los litisconsortes en particular (y no en comin, como en el litisconsorcio necesario)».
Sefiala como supuesto de litisconsorcio cuasinecesario la pretension de nulidad y anulacién de acuerdos
sociales de la LSA de 1989 (hoy, Art. 204 y ss LSC) y explica que lo es porque «(...) si bien es cierto que
la sentencia ha de extender sus efectos a todos los socios, tampoco lo es menos que a ley no impone la
exigencia de que deban deducir la pretension todos los accionistas disidentes ni tampoco que deban, en
todo caso, litigar unidos bajo una sola direccion»; En contra, vid CHIOVEDA. G. Instituciones ... Tomo
11, pp. 423- 425 que explicaba, a proposito de las acciones constitutivas, que el bien que identificar no es
el simple efecto juridico a que se tiende sino el efecto intimamente unido al hecho de que es remedio o
sancion. Decia el autor que la causa de la accidn es el hecho constitutivo del derecho al cambio juridico,
por tanto, la voluntad de impugnar que se refiere a una causa, no se refiere a otra, de lo que se deduce que
rechazada una accion de impugnacién puede proponerse la misma impugnacion por otra causa. Para el autor
el inconveniente de esta reiteracion de juicios puede remediarse por el demandado por via reconvencional
pidiendo una sentencia que declare valido el acto en general.

244Citamos textual el Art. 325. LSC: «cualquier socio que hubiera votado a favor del acuerdo estara
legitimado para ejercitar la accion de exclusion en nombre de la sociedad cuando esta no lo hubiera hecho
en el plazo de un mes a contar desde la fecha de adopcion del acuerdo de exclusion».

245 | a norma establece que la exclusion de un socio con participacion igual o superior al veinticinco por
ciento en el capital social requerira, ademas del acuerdo de la Junta general, resolucion judicial firme,
siempre que el socio no se conforme con la exclusiéon acordada.
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Es este caso, al establecer un plazo de espera, el legislador ha disciplinado para esta accion
el requisito de la caducidad (perencion) de la accion para la sociedad para que pueda
nacer el derecho para el socio?*®. Consideramos que esta opcion del legislador obedece a
criterios de oportunidad para evitar el dictado de posibles sentencias contradictorias o el
engorroso y lento tramite de la acumulacién de procesos. Esta opcion nos parece
realmente util para agilizar la solucion de una situacion de enorme trascendencia e
importancia para la marcha de la sociedad como es esta. En definitiva, es nuestra opinion,
el legislador ha resuelto el problema del litisconsorcio necesario impropio o
cuasinecesario exigiendo que el derecho se extinga para uno para que pueda nacer para

el otro.

Pues bien, atendiendo a la naturaleza del derecho que se hace valer en el juicio, si nos
fijamos ahora en la accion social del Art. 239 LSC, se nos muestra claramente por qué no
pueden aplicarse los criterios de caducidad de la accion de exclusién al caso de la accion

social.

La minoria en el ejercicio de la accion social hace valer en el juicio un derecho subjetivo
de la sociedad que nace del derecho de las obligaciones solicitando al juez una sentencia
declarativa de condena que no afecta a su esfera juridica (ni a la de los demas socios) sino
a lade la sociedad y solo a la de esta. Esto es, no se trata aqui del ejercicio de un derecho
potestativo a ningin cambio por lo que la sociedad y los socios no tiene acciones idénticas
y la sentencia que se dice no tiene ni puede tener efectos constitutivos sino declarativos
(y de condena) que afectaran solo a la sociedad en cuanto que es su patrimonio el que se
ve afectado por ella. Y justamente por esto, se nos muestra que la minoria, al ejercitar la
accion de la sociedad, lo hace por expropiacion del poder de disposicion (pide la tutela)
del derecho de la sociedad; si no fuera asi, seria imposible afirmar que solo hay una
accion, que no pueden concurrir el ejercicio de la accion por la sociedad y socios y que la
accion no perece para la sociedad. Lo esencial es comprender que la distinta naturaleza

del derecho que se pretende en la accion de exclusion del socio y la accion social explica

246 \/éase que tanto la sociedad como el socio estan sometidos a un mismo plazo de caducidad aungue con
distinto dies a quo.
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para el primer caso, el ejercicio de una accién directa por socios y sociedad (acciones

idénticas pero propias) y en el segundo, el ejercicio de una accion por sustitucion procesal.

Lo que es definitivo para nosotros de este estudio es que, aun cuando la redaccion de las
normas (Art. 352.3 y 239.1 LSC) pudiera parecernos idéntica o parecida, si atendemos a
la naturaleza del derecho hecho valer sobre el que indiscutiblemente se construye la
legitimacion como condicion de la accion, el criterio de la Sala para sostener la caducidad
del plazo para el ejercicio de la accion de exclusion del socio no puede ser analogicamente

aplicable al supuesto de la accion social ejercitada por la minoria.

El lector se habra percatado que hemos omitido es este analisis que la norma en el Art.
352 LSC dice que el socio o socios podran ejercitar la accién en nombre de la sociedad;
y claro, no se nos escapa que esta puntualizacién no se hace en la norma que regula la

impugnacion de acuerdos sociales a la que nos hemos referido en nuestro estudio.

Esta diferencia, l6gicamente, nos lleva a preguntarnos si, en realidad, no estariamos ante
un supuesto de representacion (extraordinaria) en el que el socio actuaria en el proceso

como representante legal de la sociedad.

En nuestra opinidn, la incorporacién de esta locucion en la norma (nos referimos claro
esta a la que dice que la accidn se ejercite en nombre de la sociedad) - si atendemos, como
hemos dicho, a la naturaleza del derecho hecho valer en el proceso, Unico elemento
ortodoxo para el estudio de la legitimacion - debe interpretarse en los términos que

pasamaos a exponer:

Si se explica esta locucion en el sentido de que el socio debe ejercitar la accion en
representacion de la sociedad, necesariamente ello ocurriria procesalmente en un
supuesto extraordinario del Art. 7 LEC. Pues bien, ademas de las dificultades que ello
plantearia desde el punto de la literalidad de estas normas (también la del Art. 233

LSC)?*', el problema que se nos plantearia es que, a pesar de la que norma dice que el

247 En la sociedad de capital la representacion de la sociedad, en juicio o fuera de él, corresponde a los
administradores en la forma determinada por los estatutos.

143



LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: UN ESTUDIO EN CLAVE PROCESAL DE LOS
ARTICULOS 238 Y 239 DE LA LSC
socio estard legitimado no estaria legitimado para ejercitar ninguna accién, pues si actia
como un representante de la sociedad, quien ejercitaria la accion seria la sociedad
representada por el socio. Seria la legitimacion de la sociedad (la titularidad de su

derecho) la que se someteria a jurisdiccion; y, claro esta, la ley no dice tal cosa.

La incertidumbre que plantea la literalidad de la norma nos parece a nosotros, solo puede
resolverse si se examina qué efecto se quiere conseguir cuando se anuncian, primero, los
requisitos necesarios para que se de la legitimacion (procesal) del socio, y, acto seguido,

se exige a ese socio que ejercite la accién en nombre de la sociedad.

En nuestra opinion, lo que se infiere de esta dicotomia es que el legislador quiere regular
un mecanismo que asegure que los efectos de la cosa juzgada en la sentencia que se dicte
cuando la accidn se ejercite por un socio contra otro alcancen a la sociedad a pesar de que
lo dispuesto en el Art. 222 LEC, pues, si nos damos, en una primera aproximacion, el
tenor de esta norma pareceria excluir el alcance de los efectos de la cosa juzgada a la
sociedad si no ha sido parte. Pero ¢es esto cierto? En realidad, no. Porgue si volvemos a
lo esencial, es decir, si atendemos a la naturaleza del derecho pretendido, si el socio
gjercita la accion de exclusion, todos (socios que votaron a favor o en contra, los que no
votaron y la sociedad que ha quedado inactiva) se veran alcanzados por el efecto

constitutivo de la sentencia?. Vemos pues, que el problema en realidad no era tal.

Si, ademas, hacemos una interpretacion correcta de la norma (Art. 3 CC), se nos muestra
claramente que debe prevaler en este caso la locucion estara legitimado frente a la del en
nombre de, pues la legitimacion es un instituto conceptualizado en el proceso (Art. 10
LEC), mientras que la locucion en nombre de no tiene, a priori, ningan significado

procesal concreto?4°,

248 pyede también sostenerse que el Art. 222.3 parrafo tercero LEC debe ser aplicado por analdgica por
tratarse igualmente de la sentencia que se dicta en un proceso por el ejercicio de un derecho potestativo.
249 por ejemplo, en la LEC se utiliza para referirse a diversas cuestiones, que generalmente se refieren a
actuaciones procesales muy concretas cuando se permite llevarlas a cabo actuaciones por personas distintas
al titular del derecho que es parte en el proceso sin que ello afecte 0 modifique su legitimacion: por ejemplo,
los arts. 16, 25, 51, 309, 544, 654, 748, 749, 769 y 770, todos de la LEC.
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Lo dicho, nos permite concluir que el Art 352 LSC ha regulado un mecanismo para
asegurar que los efectos de la sentencia alcancen a la sociedad en los casos que la accidn
de exclusion se ejercite por el socio cuando, en definitiva, atendiendo a la naturaleza del
derecho pretendido - que bien es sabido es el elemento definitivo para clasificar la accién
de los que se deducen los efectos de la sentencia - y los criterios de interpretacion

sefialados, los efectos de la sentencia, constitutivos, siempre alcanzaran a la sociedad.

2.5.Conclusiones.

Lo dicho hasta ahora nos permite ya exponer, junto a las bases interpretativas

consolidadas que ha sido ya presentadas, nuestra conclusion:

e La minoria en el proceso por el ejercicio de la accién social actia como un
sustituto procesal en el ambito regulado del parrafo segundo del Art. 10 LEC.

¢ No existen tantas acciones como legitimados reconoce la ley para el ejercicio de
la accion social de responsabilidad de los administradores; solo existe una accién,
la de la sociedad, que subsidiariamente, nunca de forma concurrente, puede ser
ejercitada por la minoria.

e Laaccion social prescribe a los 4 afios. El plazo de un mes sefialado en la norma
para que nazca la facultad de la minoria para el ejercicio de la ac