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RESUMEN

El articulo analiza el conflicto entre socios paritarios en las sociedades de capital. La
facultad comun de bloquear decisiones de los drganos sociales se ha de compatibilizar con
el principio de fidelidad entre los socios y del socio hacia el interés social. Por ello, la
ausencia de affectio societatis, manifestada en una conducta sistematica de bloqueo del
correcto funcionamiento de la organizacion, que, a su vez, constituye un motivo de diso-
lucion de la sociedad, debe ser encajada en la doctrina del abuso del derecho. Pero, en este
punto, las indemnizaciones de los dafios y perjuicios causados, la sancion de nulidad e
incluso la designacion de un tercero que sustituya al socio en el ejercicio de su derecho de
voto son remedios ineficientes para resolver el conflicto entre socios paritarios. De ahi la
necesidad de incorporar, desde los pactos de los contratos de sociedad conjunta, medidas
legales que autoricen la exclusion del socio que actiie en abuso de su derecho o la venta
obligatoria de su participacion social, a fin de conservar la sociedad y la empresa que
constituya su objeto social.

Palabras clave: socios paritarios, fidelidad y bloqueo, abuso de derecho, disolucion,
exclusion y venta obligatoria.

ABSTRACT

The article discusses the conflict between equal stockholders in limited liability com-
panies. The common ability to block decisions of the governing bodies has to be reconci-
led with the duty of good faith between stockholders and with the fiduciary duty from the
stockholder to the social interest. Therefore, the absence of affectio societatis, manifested

" El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion «Crisis econdmica y Derecho
de sociedades», concedido por el Ministerio de Educacion y Ciencia (DER 2010-18660), del cual
es investigador principal el Prof. Dr. Jos¢ Miguel Embid Irujo.
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in a systematic pattern of deadlock, which in turn is a cause for winding-up, shall be
embedded in the doctrine of abuse of rights. But, at this point, compensation of damages,
penalty of nullity, and even the designation of a third party to replace the stockholder in
the exercise of its voting rights, are ineffective to resolve the conflict between equal stoc-
kholders. Hence the need to incorporate, from the covenants of joint venture contracts,
legal measures that allow a exclusion of the stockholder acting in abuse of its rights or a
«sell-out» of its social participation, to preserve the company and its business.

Key words: equal stockholders, fiduciaries duties and deadlock, abuse of rights,
wind-up, exclusion and «sell-out».
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I. INTRODUCCION
1. Consideraciones generales

Del actual marco del Derecho de sociedades surge la necesidad de encontrar
soluciones que acomoden el régimen juridico de las sociedades tanto a las es-
tructuras sociales como a las necesidades de los socios'. La primacia de
las sociedades de capital, por otra parte, contrasta con las dudas suscitadas en
torno a la funcion encomendada al capital social®. A todo ello se une la provisio-
nalidad del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que, ya en su
Exposicion de Motivos, prevé la incorporacion de un futuro Derecho sustantivo
de los grupos de sociedades a un cuerpo legal unitario del Derecho general
de sociedades mercantiles, de donde emergen cuestiones relevantes al régimen de
sociedades, tales como el concepto del control, al que nos referiremos mas ade-
lante.

Pero ademas de todo ello, la realidad de las sociedades mercantiles evidencia
la hegemonia de las sociedades de capital, y preferentemente de las sociedades de
responsabilidad limitada, como estructura organizativa tipicamente «cerraday’.
Adicionalmente, las sociedades unipersonales muestran un avance continuo en la
constitucion de sociedades frente a la tradicional consideracion de la sociedad

! EMBID IRUJO, J. M.: «El presente incierto del Derecho de sociedadesy, Revista de Derecho
Mercantil, nim. 272, 2009, pp. 453-482, pp. 456-7.

2 Acerca del debate respecto del capital social y su sustitucién por el test de solvencia, EMBID
IRUJO, ob. cit., pp. 470-1.

3 Segtin el Informe Estadistico del Registro Mercantil Central, en el afio 2010 se constituyeron
75.885 Sociedades Limitadas y 737 Sociedades Andnimas, frente a las 3.772 sociedades entre las
restantes modalidades societarias, llegando las sociedades de responsabilidad limitada a representar
en el ano 2006 el 95,41por cien del total de sociedades constituidas.
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como «comunidad de intereses» de los socios®. Si bien casi un tercio de las socie-
dades recientemente constituidas son unipersonales, tampoco se puede obviar que
el resto de sociedades, generalmente, se constituyen con un numero reducido de
socios. En este contexto, y fuera de la admision de la «unipersonalidady, las
sociedades «bipersonalesy, de caracter preferentemente cerrado, ocupan una posi-
cion relevante en el mercado societario y representan en torno a un tercio de las
sociedades actualmente constituidas por medios telematicos”.

La existencia de sociedades con socios en igualdad de condiciones y dere-
chos, como sociedades paritarias, dota a estas sociedades de algunos rasgos dis-
tintivos que debieran ser considerados de forma independiente de otras situacio-
nes donde, en atencidn al principio plutocratico de las sociedades de capital, la
relacion entre los socios se sustente en criterios de mayoria o minoria. Asi,
la relacion entre los socios se ha de adaptar a la existencia de un control paritario
de las sociedades de capital, que pueda hacerse extensiva al control conjunto de
distintos grupos de socios o de ramas familiares. Asimismo, la situacion
de igualdad cuestiona el principio mayoritario en la adopcion de acuerdos socia-
les como principio general de las sociedades de capital, a lo cual se une la facul-
tad de los socios de bloquear las decisiones sociales, principalmente en la Junta
general. Todo ello, por otra parte, coloca al 6rgano de administracién en una
posicion preponderante ante una eventual situacion de conflicto entre los socios.
Junto a lo anterior, y en particular en la sociedad limitada, el particular régimen
del «conflicto de intereses» supone una ruptura en la posicion de igualdad en la
que inicialmente se encuentran los socios, que ha de ser, asimismo, objeto de
consideracion.

2. Las relaciones de los socios. El deber de fidelidad horizontal
entre los socios

La situacién de igualdad en la sociedad exige, a diferencia de otras posiciones
del socio individual en las sociedades abiertas, que el socio, no ya solo en relacion
con la sociedad y sus 6rganos, sino también con el consocio paritario haya de
actuar bajo los parametros de conducta que exigen la buena fe en general y su

* Segtin el Informe Estadistico del Registro Mercantil Central, en el afio 2010, la constitucién
de sociedades unipersonales ha experimentado un continuo ascenso, pasando del 18,05 por ciento
sobre el total de sociedades constituidas en el afio 2003 al 29,38 por ciento en el afio 2010.

* El Centro de Informacién y Red de Creacién de Empresas (CIRCE), en la constitucion de
sociedades de responsabilidad limitada y de sociedades de responsabilidad limitada nueva empresa
segun el Sistema de Tramitacion Telematica (STT), regulado actualmente por 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, refleja que mas de la mitad de sociedades constituidas por este sistema fueron socieda-
des unipersonales (4.945 sobre 9.249), mientras que en torno a un tercio (3.078) fueron sociedades
bipersonales y solo cinco superaron el niimero de siete socios.
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deber de fidelidad en particular °. Aparece asi un deber de fidelidad horizontal
entre los socios que se ha de compatibilizar con un deber de fidelidad vertical para
con la sociedad’.

Desde este ultimo perfil, la causa societatis delimita el comportamiento exi-
gible de los socios en cuanto pueda afectar a la organizacion social y a la sociedad
como contrato de colaboracion abierto®. Asi las cosas, el interés social se confi-
gura como el elemento central del Derecho de sociedades, que si bien ha de ins-
pirar la actuacion de los administradores sociales, bajo los deberes de diligencia
y lealtad, también, aun cuando con menor intensidad, exige un deber de fidelidad
a los socios en la conformacién de la voluntad comun’. No se quiere decir con
ello que la decision del socio adopte un caracter «reglado», y que no pueda por
ello ejercitar los derechos subjetivos que tenga atribuidos de manera discrecional.
Unicamente se significa que el ejercicio de tales derechos en su propio interés,
cuando tenga incidencia en la conformacion de la voluntad social desde sus orga-
nos, no se puede contraponer al interés de la sociedad, como persona juridica, sin
atentar contra la propia personalidad de la sociedad". En la estructura del derecho
de sociedades, por tanto, desde un primera vision contractual, la causa societatis
opera como limite a la actuacion discrecional de los grupos de poder sobre los
organos sociales. Luego, la inicial causa societatis se transforma, desde un segun-
do prisma institucional, en la affectio societatis, que se manifiesta en el «interés
social», como «brtjulay de la fidelidad exigible a tales socios durante la vida de
la sociedad'.

® FERRARA, J. R.: Gli imprenditori e le societa, Milan, 1980, p. 453, habla asi de un ejercicio
doloso del voto y contrario al principio de la buena fe. Asimismo, GOWER y DAVIES, P. L.: Princi-
ples of Modern Company Law, ed. Thompson, Londres, 2008, pp. 658 y ss., en relacion con la
buena fe conforme a los intereses de la sociedad como un todo.

7 En referencia a este «deber de fidelidad horizontal» entre los socios, MIQUEL RODRIGUEZ, J.:
La sociedad conjunta: (joint venture corporation), ed. Civitas, Madrid, 1998, p. 237, y PAULEAU, C.:
El régimen juridico de las «Joint Ventures», Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 306.

¥ Como indica GIRON TENA, J.: Derecho de sociedades, t. 1 (Teoria general, Sociedades colec-
tivas y comanditarias), ed. Artes Graficas Benzal, Madrid, 1976, p. 199, «frente al tracto sucesivo
en los contratos ordinarios de este caracter, en la sociedad hay una dindmica de relaciones cambian-
tes en el curso de la explotaciony.

? Acerca del «deber de fidelidad del socio» y su accién moralizadora en el Derecho de Socie-
dades, GIRON TENA, J.: 0b. cit., pp. 295-8.

1 GALGANO, F.: «Contratto e persona giuridica nelle societa di capitali», in Contr. e impr.,
1996, pp. 1-8, pp. 1-5.

" Sobre la necesaria affectio societatis en la sociedad, las sentencias del Tribunal Supremo de
13 de noviembre de 1953 (RJ 1953, 3126), de 10 de febrero de 1984 (RJ 1984, 589), y de 21 de
febrero de 1987 (RJ 1987, 727). Asi, SANCHEZ ALVAREZ, M. M.: «La buena fe en las relaciones
societarias y la affectio societatis (S. A.P Ciudad Real, 11-12-1992)», Revista de Derecho de Socie-
dades, nim. 2, 1994, pp. 227-230. En torno al «interés social» como eje del sistema, PIROVANO, A.:
«La boussole de la société. Intérét commun, intérét social, intérét de 1’entreprise?», Dalloz Chron.,
1997, pp. 189-199.
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De otra parte, el deber de fidelidad también se ha de resolver desde una
doble vertiente. Una «proactivay y otra «propasiva» 2. La primera no se puede
predicar de cualquier socio de las sociedades de capital. Con ello se ha de hacer
notar que el socio capitalista, generalmente mero inversor en la sociedad andni-
ma abierta, no se halla obligado, en todo caso, a un deber de colaboracion que le
obligue a participar en la vida social . Sin embargo, si es exigible del socio
individualmente considerado una fidelidad «propasivay, en relacion con aquellos
actos que de cualquier modo puedan afectar a la sociedad frente a terceros (vgr.,
impugnaciones abusivas de acuerdos sociales, aprovechamiento desleal de infor-
maciones obtenidas de la sociedad, o informaciones difamatorias de la sociedad
o su actividad en el mercado)'*. Por el contrario, la faceta activa del deber de
fidelidad si resulta exigible de todos aquellos socios que, desde su posicion,
puedan incidir en la adopcion de acuerdos por la Junta general y afectar al com-
portamiento de los 6rganos sociales'”. En particular, el socio paritario, por su
posicion social y por mor de su deber de fidelidad, se sujeta a un deber de parti-
cipacion activa en la vida de la sociedad y en el desarrollo de su actividad eco-
némica'®.

12 LUTTER, M.: «Die Treupflicht des Aktionirs, Bemerkungen zur Linotype-Entscheidung des
BGHy, Zeitschrift fiir gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht Conkursrecht, nim. 153, 1989,
pp- 446-471, p. 452, sefiala que, desde una vertiente activa, el deber de fidelidad implica la promo-
cion del interés social por parte del socio, mientras que en su vertiente pasiva requiere una obliga-
cion de no daiiar a la sociedad, como un deber de lealtad hacia ella.

1" Apunta LUTTER, M.: «Theorie der Mitgliedschaft», AcP, niim. 180, 1980, pp. 84-159, p. 142,
con referencia a Wiedemann, el «derecho del desinterés» (Recht zum Desinteresse) del accionista
individual en la gran sociedad andnima. Al respecto, GIRON TENA, I.: ob. cit., p. 298, sefiala que la
impersonalidad en estas sociedades diluye el deber de fidelidad exigible al socio. Asimismo, FER-
NANDEZ DEL P0Zz0, L.: «La sociedad de base personalista en el marco de la reforma del Derecho de
Sociedades de Responsabilidad Limitaday, Revista General de Derecho, nim. 596, 1994, pp. 5431-
5476, p. 5450, respecto de la «objetivizacion» de la condicion de socio en la organizacion de tipo
institucional.

4 En este punto, LUTTER, M.: «Die Treupflicht des Aktionirs, Bemerkungen zur Linotype-
Entscheidung des BGH», Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (ZHR),
num. 153, 1989, pp. 446-471, pp. 452, diferencia dos aspectos del deber de fidelidad: uno activo,
consistente en la promocion del fin social, y otro pasivo, que exige al socio no dafiar a la sociedad
en beneficio propio. Si bien en relacidn con la posicion de los administradores y con el anterior
régimen basado en un modelo trimembre de fidelidad, lealtad y diligencia, frente al modelo actual
basado en la diligente administracion y la lealtad, y los comportamientos debidos que dimanan del
deber de fidelidad, FONT GALAN: «El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de
deberes de los administradores socialesy, Revista de Derecho de Sociedades, num. 25, 2005, pp. 71
y ss., p. 90, distingue entre una fidelidad proactiva y una fidelidad propasiva o inhibitoria; la prime-
ra se relaciona con el deber de diligencia; la segunda, con el de lealtad.

'3 Para LAMANDINI, M.: «Notas sobre el control conjunto», Revista General de Derecho, nime-
ro 622-623, 1996, pp. 8461-8494, pp. 8462-3, p. 8477, el poder negativo de bloqueo se «tifie» de
una vertiente positiva, de propuesta y coparticipacion en la gestion social.

1% PAULEAU, C.: ob. cit., pp. 210-396, en cuanto a una obligacién de buena fe «reforzada». Por
otra parte, para MIQUEL RODRIGUEZ, J.: 0b. cit., p. 217, resulta indiscutido que en una joint venture
los miembros tienen una obligacion de lealtad reciproca, ademas, configurada al maximo grado
posible.
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3. El control paritario de las sociedades de capital y el control paritario
«conjunto» de grupos de socios

El concepto de «control» desplaza al concepto tradicional de la «propie-
dad» para ubicarse, desde la teoria econdémica, en el Derecho de socieda-
des'". El control de la sociedad se evidencia con mayor nitidez desde posiciones
mayoritarias en el capital social, a través del derecho de voto, o de la capacidad
para la designacion de los representantes sociales, de forma que pueda, aun de
forma mediata, incidir en la formacion de la voluntad de los 6rganos. No obstan-
te, también, desde otras perspectivas, un socio o, incluso, un tercero, puede alcan-
zar una posicidn que le permita ejercer un control o, de otro modo, una influencia
determinante en la sociedad'. En particular, desde el Derecho de defensa de la
competencia, pero también desde la regulacion contable y, en especial, desde el
Derecho de los grupos de sociedades, el control sobre la sociedad es el elemento
normativo que determina la aplicacidon de un especifico régimen juridico (vid.
art. 42 CCom. y art. 18 de 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) .

Por cuanto aqui interesa, la existencia de dos socios en igualdad, ab initio,
excluye la existencia de un «control» individual de la sociedad. De ello se puede
deducir, en principio, que la falta de una posicion prevaleciente de una de las par-
tes impide que se aplique a los socios paritarios la disciplina propia del control. Sin
embargo, ello no debe anticipar la ausencia de todo control sobre la sociedad®. Y
todavia mas, desde otra perspectiva, en toda sociedad donde la participacion en el
capital adopte una estructura reticular se puede advertir, asimismo, no ya sélo la
existencia de un control indirecto (cfr. art. 137 LSC en relacién con la intervencion

'7 CARTELIER, L.: «Propriété et controle: introduction (économique) a un débat», Revue Inter-
nationale de Droit Economique, 1990, p. 258, y De MOTT, D.: «The Mechanisms of control»,
Connecticut Journal of International Law, num. 13, 1999, pp. 233-255.

'8 ARRUNADA SERRANO, B.: Control y regulacién de la sociedad anénima, Alianza Editorial,
Madrid, 1990; SAN SEBASTIAN FLECHOSO, F.: El gobierno de las sociedades cotizadas y su control,
ed. Centro de Documentacion Bancaria y Bursatil, Madrid, 1996; y Ruiz PERIS, J. L.: «Significado
de control empresarial en el Derecho espafiol», en Estudios de Derecho mercantil en homenaje al
profesor Manuel Broseta Pont, t. 111, Valencia, 1995, pp. 3315-3354.

' La capacidad para controlar la sociedad ha de entenderse, en general, desde la facultad de la
sociedad o entidad cabecera para decidir las situaciones corrientes dentro del ambito competencial
de sus 6rganos; en particular, respecto del drgano de administracion, ha de tener atribuidos los
derechos de voto suficientes para designar a la mayoria de sus miembros (cfr. art. 42.1.b. CCom).
Desde otra perspectiva, el ejercicio del control puede provenir, por via contractual, de acuerdos de
socios que rijan la vida de la sociedad y de relaciones de cualquier orden entre los socios dentro del
grupo de sociedades (vid. art. 42.1.c. CCom., y art. 18 LSC).

2 LAMANDINI, M.: ob. cit., pp. 8462-3, por otra parte, coloca al control «conjunto» entre los
dos conceptos opuestos de control «solitario» y de «no control», y en el supuesto del «control en
comuny sobre una filial comun considera que las connotaciones de omnipotencia del «control» no
son de aplicacion a los casos en los que el sujeto ostente un mero poder de bloqueo, de prohibicion,
aunque sea exclusivo y decisivo para la formacion de las decisiones sobre la actividad social.
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de persona interpuesta), sino también supuestos de control conjunto u horizontal,
que pueden provenir, en su caso, desde pactos de sindicacion de los socios?.

Pero cifiéndonos al supuesto de la sociedad paritaria de dos socios, la regulacion
contable contempla, desde una perspectiva eminentemente econdomica, el fenomeno
de los «negocios conjuntos». En ellos la actividad economica es controlada conjun-
tamente por dos 0 mas personas fisicas o juridicas mediante un acuerdo estatutario
o contractual en el que los «participes» comparten «el poder de dirigir las politicas
financiera y de explotacion sobre una actividad econdmica con el fin de obtener
beneficios econdmicos, de tal manera que las decisiones estratégicas, tanto finan-
cieras como de explotacion, relativas a la actividad requieran el consentimiento
unanime de todos los participes» (vid. norma de valoracion vigésima del marco
conceptual de la contabilidad del Plan General Contable)*. La norma contable
excede del caso analizado e incorpora una variedad de supuestos en la que los «par-
ticipes», que incluso pueden ser mas de dos, pueden participar en el «negocio con-
junto», bien sea mediante uniones de empresa y comunidades de bienes, o bien a
través de empresas en comun no corporativizadas (unincorporated joint ventures).
Pero, ademas, el «negocio conjunto» también contempla los supuestos de participa-
cién en «una persona juridica independiente», bien sea constituida por otras socie-
dades (en el fenomeno de las incorporated joint ventures) o, generalmente, por dos
socios en igualdad de condiciones®. Prescinde la norma de valoracion contable de
toda referencia a la igualdad de participacidn en el capital social, por cuanto pueden
darse determinados mecanismos a través de los cuales un socio adopte una posicion
preeminente respecto del otro en la formacion de la voluntad social pese a la referi-
da igualdad (vgr., el caso de las acciones o participaciones sin voto)*.

21 Por todos, GALEOTE MUNOZ, P.: Sindicatos de voto. El control de una sociedad conjunta, ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008. Pero ademas de un fundamento orgénico o contractual, el control puede
manifestarse de facto mediante situaciones externas (vgr., dependencia econdmica) que incidan en los
organos sociales y en las estructuras de poder en la sociedad y, con ello, en la formacion de la voluntad
social, tanto en la Junta general, segun las mayorias requeridas para cada acuerdo, como en la influencia
en la designacion de los componentes y en la actuacion, en su caso, del 6rgano de administracion.

22 Segtn el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan Gene-
ral de Contabilidad.

* Al respecto del régimen juridico aplicable a la sociedad conjunta, MIQUEL RODRIGUEZ, J.:
ob. cit.; PAULEAU, C.: ob. cit.; y ALVAREZ VEGA, J. M.: «La sociedad conjuntay», en Fusiones y
adquisiciones de empresas, (coord. ALVAREZ ARJONA y CARRASCO PERERA), ed. Aranzadi, Nava-
rra, 2004, pp. 519-600.

* Con todo, la preocupacion de la regulacion en sede de consolidacion contable se centra en
la necesidad de que el socio o participe de «control paritario» plasme en su balance la parte propor-
cional que le corresponda, en funcién de su porcentaje de participacion, de los activos controlados
y los pasivos incurridos conjuntamente o en la explotacion conjunta. Asimismo, respecto del corres-
pondiente reflejo en su cuenta de pérdidas y ganancias de la parte que le corresponda de los ingresos
generados y de los gastos incurridos por el negocio conjunto. En igual sentido, en el estado de
cambios en el patrimonio neto y en el estado de flujos de efectivo habra de figurar la parte propor-
cional de los importes de las partidas del negocio conjunto, con deduccién de los resultados no
realizados por transacciones reciprocas, en la proporcion correspondiente, y las partidas reciprocas.
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Esta técnica de valoracion contable encuentra reflejo en el Codigo de Comer-
cio y se traslada a la facultad de consolidacion contable en sede de los grupos de
sociedades, frente a la obligacion de consolidar, en cuanto la sociedad comun no
forma parte del grupo de sociedades stricto sensu. En los términos del articulo 47
CCom., la sociedad que gestione una sociedad conjuntamente con otra u otras
podra aplicar el método de integracion proporcional para su inclusion en las cuen-
tas consolidadas®. Esta realidad econdmica, por otra parte, también es acogida en
sede de Derecho de la competencia. Asi, el articulo 7 de la Ley de Defensa de la
Competencia, dentro de los supuestos de concentracion econdmica mediante un
cambio estable del control, incluye tanto «la creacion de una empresa en partici-
paciony» como «la adquisicion del control conjunto sobre una o varias empresas,
cuando éstas desempefien de forma permanente las funciones de una entidad eco-
noémica autonomax .

En cierta medida, la regulacion adapta al «control conjuntoy, particularmente
en los llamados «grupos paritarios», las soluciones contables exigibles a las
«sociedades dominantes»*’. Y ello ha encontrado acomodo en nuestro sistema

En cualquier caso, el «negocio conjunto» debera constar, de acuerdo con la norma valorativa apli-
cable a las «inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas» (cfr.
apartado 2.5 de la norma contable relativa a instrumentos financieros). En correspondencia, las
relaciones con el «negocio conjunto» se habran de someter al régimen propio de las «operaciones
con partes vinculadasy [cfr. norma 23.1, letras ¢) y e)].

* En contraposicion al método de integracion global que recoge el articulo 46 CCom. en las
cuentas anuales consolidadas de las sociedades del grupo.

% Articulo 7.1.¢). de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en relacion
con el articulo 3.4. del Reglamento (CE) num. 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre
el control de las concentraciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones»)
en cuanto «La creacion de una empresa en participacion que desemperie de forma permanente
todas las funciones de una entidad economica autonoma constituird una concentraciony»; la Comu-
nicacion de la Comision Europea de 2 de marzo de 1998 relativa al concepto de empresa en parti-
cipacion con plenas funciones en la que las empresas ejerzan un control comtn de forma duradera
y ejerciendo todas las funciones de una entidad econdmica autéonoma; y la Comunicacion de la
Comision Europea publicada el 16 de abril de 2008 sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de
competencia, realizada de conformidad con el Reglamento (CE) num. 139/2004 del Consejo, sobre
el control de las concentraciones entre empresas (2008/C 95). En su nimero 62 la Comision reco-
noce la existencia de «un control conjunto cuando dos o mds empresas o personas tienen la posi-
bilidad de ejercer una influencia decisiva sobre otra empresa. En este contexto, «influencia decisi-
vay significa la capacidad de bloquear acciones que determinan la estrategia competitiva de una
empresay..., caracterizado «por la posibilidad de llegar a una situacion de bloqueo a causa de la
facultad que tienen las dos o mds empresas matrices de rechazar las decisiones estratégicas pro-
puestas. Como consecuencia, estos accionistas deben llegar a un acuerdo para establecer la poli-
tica comercial de la empresa en participacion y se ven obligados a cooperary; control conjunto que
puede establecerse de jure o de facto. Este control conjunto ha de reconocer a los socios un derecho
de veto sobre el nombramiento de altos directivos y la elaboracion del presupuesto, asi como sobre
planes de negocios, inversiones y otras transacciones relevantes en el mercado, o, alternativamente,
la adopcion de pactos en el ejercicio comun del derecho de voto.

" En cualquier caso, la figura acogida por el derecho positivo es la tipica del grupo jerarquiza-
do o vertical en el que la entidad adquiera la condicion de sociedad participante cabecera del grupo.
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juridico a través de la percepcion, principalmente desde la practica estadouniden-
se, de la figura de la «sociedad conjuntay, a partir de las empresas en comun (joint
ventures). A lo anterior se une la necesidad de acompasar el régimen juridico de
las sociedades de capital a las orientaciones que los socios tratan de conjugar en
la empresa comun. Asi, a la contribucion al capital y como prestaciones acceso-
rias de las sociedades «participes», se ha de unir la posicion de las sociedades en
relacion con sus derechos econdmicos y sociales y su participacion en la repre-
sentacion y gestion de la sociedad, asi como en la capacidad para designar apode-
rados y directivos con funciones ejecutivas®. Y todo ello se ha de acompafiar con
las previsiones estatutarias que los socios dispongan® y con los pactos, incluso
de caricter parasocial, que tengan un caracter obligatorio para ellos*’.

En cualquier caso, la practica demuestra, fuera del fendmeno de la «sociedad
conjunta» de sociedades o entes con personalidad juridica, que en las sociedades,
generalmente limitadas, con socios personas fisicas y en situacion de igualdad, sera
usual que éstos, en la constitucion de la sociedad, se ajusten a modelos estandariza-
dos de estatutos sociales®'. Consecuencia de lo anterior sera el mantenimiento del
equilibrio de los derechos de los socios paritarios que cuenten con una participacion
idéntica del cincuenta por ciento en el capital social*”. Y todo ello, pese a la cada dia
mas frecuente proliferacion de «acuerdos de socios» y de «protocolos familiaresy,
que tratan de anticipar medidas correctoras ante eventuales situaciones de bloqueo™.

4. El control paritario «conjunto» de grupos de socios

Desde otro prisma distinto, la doctrina en materia de grupos, en la formacion
de este complejo fendomeno juridico, sefala al supuesto del control conjunto u

2 Al respecto, ALTOZANO GARCIA-FIGUERAS, H., y PORTERO FONTANILLA, J.: Cémo negociar
acuerdos de joint venture y otros contratos internacionales, ed. Instituto Espafol de Comercio
Exterior, Madrid, 2003, pp. 241 y ss.

¥ Véanse las posibles restricciones a la transmisibilidad de la participacion de los socios o el ejerci-
cio de sus derechos ante los drganos sociales. En particular, respecto de los estatutos sociales, GUARDIOLA
SACARRERA, E.: Contratos de colaboracion en el comercio internacional, ed. Bosch, 2004, p. 328.

¥ Véanse, verbigracia, los contratos que los socios o participes se obliguen a suscribir con la
nueva sociedad o entidad para potenciar su actividad econémica, como contratos de distribucion,
suministro, licencia, transferencia de tecnologia, o asistencia técnica o los criterios de cooperacion
entre los socios y los miembros de los érganos de administracion.

31 ALFARO AGUILA-REAL, J.: «Los problemas contractuales en las sociedades cerradasy,
Indret: Revista para el Analisis del Derecho, num. 4, 2005, pp. 1-22, p. 12.

32 Como sefialan MIQUEL RODRIGUEZ, I.: 0b. cit., p. 200, y GALEOTE MUNOZ, P.: ob. cit.,
p. 14, un reparto del capital social al cincuenta por ciento no implica necesariamente la existencia
de un control conjunto. Asi, PAULEAU, C.: 0b. cit., pp. 207 y 536-7, se refiere a una «propiedad
equilibradamente compartida» del capital de la entidad.

¥ Véase asi el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de
los protocolos familiares, que modifica el Reglamento del Registro Mercantil, en particular el ar-
ticulo 175.2.e., en relacion con el articulo 185.3 del mismo cuerpo legal.
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horizontal como aquel que, en su caso, puede permitir a uno de los socios alcan-
zar una posicion de control mediante acuerdos o actuaciones concertadas con
otros socios respecto de la sociedad participada. Ello puede darse, en primer
lugar, mediante pactos parasociales (vgr., sindicatos de voto)*. En cualquier caso,
las limitaciones derivadas del control conjunto pueden provenir de los pactos
mismos de sindicacidn, en particular cuando los acuerdos alcanzados no concedan
a uno de los socios o a un representante del mismo una capacidad de decision
auténoma. Asi acontecera cuando el pacto prevea mecanismos de consenso en la
adopcion de decisiones en el mismo sindicato, como Junta general separada o
Junta especial fuera de la sociedad (cft. art. 293.2 LSC)*.

Junto a estos supuestos de control conjunto se ha de advertir que a la posicion de
socio se yuxtapone la existencia de grupos de control entre las llamadas «personas
vinculadasy, fendmeno que, fuera de los grupos de sociedades, se encuentra también en
el seno familiar estricto (vgr., el art.107 LSC en relacion con el régimen subsidiario de
transmision de participaciones sociales, que contempla la libre transmision a favor del
conyuge, ascendiente o descendiente del socio), a lo cual se pueden unir otros criterios
indiciarios de dependencia econdmica en el seno de la unidad familiar (vid. art. 142
Codigo Civil, en cuanto prevé que la educacion y la instruccion del alimentista, incluida
la obligacion de alimentos, subsiste después de la mayoria de edad «cuando no haya
terminado su formacion por causa que no le sea imputable»)*. Se produce de esta for-
ma una presuncion iuris tantum favorable a la accion concertada a efectos de determi-
nacion de situaciones de control en la sociedad. En principio, el ejercicio de este control
conjunto no puede ser determinado a priori por via de las presunciones desde el
momento en el que el control conjunto precisa de una comprobacion ex post respecto
del ejercicio de forma estable de la influencia dominante sobre la sociedad”. Esta vin-
culacion personal, por lo tanto, es menos evidente cuantos mas sujetos participen en la
formacion de tal control. Sin embargo, esta presuncion iuris tantum de control si que ha
de ser mantenida en casos especificos en los que la especial relacion de las personas

* Diferencia LAMANDINI, M.: 0b. cit., p. 8474, entre aquellos pactos que permitan a un socio un
«sefiorio ilustrado» de los pactos de sindicatos de actuacion conjunta, que se sitiian fuera del «control
conjuntoy. La utilizacion de los sindicatos de voto a los fines del control de la sociedad es apuntada por
VICENT CHULIA, F.: «Licitud, eficacia y organizacion de los sindicatos de voto», en AA.VV., Derecho
mercantil de la Comunidad Economica Europea. Estudios en homenaje a Giron Tena, ed. Civitas,
Madrid, 1991, pp. 1203 y ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., JUAN GARRIGOS, A. M., y SANCHEZ
ALVAREZ, M. M.: «Sindicato de voto y de bloqueoy, Revista de Derecho de Sociedades, 1995, ntim. 5,
pp. 181-202.; Ruiz PERIS, J. L.: 0b. cit., p. 3338; y PEREZ MORIONES, A.: Los sindicatos de voto para
la Junta general de la Sociedad Anénima, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, esp. pp. 68 y ss.

5 Por todos, GALEOTE MUNOZ, P.: ob. cit., pp. 175-179.

36 Otro criterio se encuentra en la regulacion de los deberes de los administradores y en la
determinacion de las personas a ellos vinculadas contenida en el articulo 231 LSC. Al respecto,
MAMBRILLA RIVERA, V., y QUUANO GONZALEZ, J.: «Los deberes fiduciarios de diligencia y leal-
tad: en particular, los conflictos de interés y las operaciones vinculadasy, en Derecho de sociedades
anonimas cotizadas: (estructura de gobierno y mercados), (coord. RODRIGUEZ ARTIGAS), vol. 2,
ed. Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 915-990.

7 MIQUEL RODRIGUEZ, J.: ob. cit., p. 191.
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participantes permita presumir su actuacion concertada. A tal efecto, la relacion de
las personas vinculadas al administrador, a efectos de la extension subjetiva de su
deber de lealtad, debe ser traida mutatis mutandi, a efectos de computo de la partici-
pacion en la sociedad que permita establecer una presuncion iuris tantum de «control
conjuntoy (cfr. art. 231 LSC)*,

** La sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora (nam. 31/2001) de 30 enero de 2001
(JUR\2001\101752), ante la oposicion a un embargo preventivo por parte de un socio con el cin-
cuenta por ciento de la sociedad, aplica la doctrina del levantamiento del velo, al reconocer una
vinculacidn personal entre el demandante en el incidente de oposicidon y la sociedad deudora,
expresandose, en su Fundamento de Derecho Tercero, en los siguientes términos: «Es decir, se
acredita la relacion personal y directa del demandante de oposicion al embargo preventivo con
la sociedad deudora, pues es socio del 50 por cien de la sociedad, de la cual fue administrador
solidario juntamente con su madre y, por otro lado, se acreditan ciertos indicios probatorios
claros, apuntados por la doctrina jurisprudencial, para levantar el velo de la sociedad, pues se
trata de una sociedad formada por dos socios, en relacion directa de parentesco, cuya sociedad
no dispone de bienes, con una deuda probable cercana a los cuatro millones de pesetas cuando
tiene un capital minimo de quinientas mil pesetas y que aparece en el Registro con la nota del
cierre provisional. Por todo ello, con el fin de asegurar la ejecucion de la sentencia, no basta con
solicitar y obtener el embargo preventivo de bienes de la sociedad, que se ha demostrado, en un
primer momento su carencia, segun la propia confesion de la administradora de la sociedad, sino
también el embargo provisional de los bienes de los socios de la sociedad cuando, no solo cuando
se ejercite contra ellos la accion individual de responsabilidad, sino también cuando se insta la
doctrina del levantamiento del velo contra los socios de una sociedad, pues de limitar las medidas
cautelares para asegurar la ejecucion de la sentencia firme que recaiga en su dia los bienes de la
sociedad deudora sin posibilitar el embargo provisional de bienes de los socios, sean o no admi-
nistradores, sobre todo cuando se ha producido una sustitucion de administrador, tal vez con el
fin de evitar la accion individual de responsabilidad, se estaria favoreciendo los fines defrauda-
torios de aquellos socios —administradores o no de una sociedad— que disponiendo de bienes en
su patrimonio, y puesto que aun no se haya declarado su responsabilidad en el pago de la deuda,
pueden en el curso del proceso principal desprenderse de ellos haciendo inoperante la sentencia
que en su dia les condeney.

Véase también la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Palma de Mallorca
(mam. 14/2008), de 22 enero de 2008 (AC\2008\357), en el caso «Marketing Merchandaising 2000
S. L.», que aplica la doctrina del levantamiento del velo juridico en un negocio familiar en el que el
padre es titular de un cincuenta por ciento del capital social, mientras que el restante cincuenta por
ciento corresponde a su hijo, a la sazén administrador, y de donde infiere, en su Fundamento de
Derecho Séptimo, que «se acredita que ostentaba la condicion de socio, con un 50 por cien del
capital social, perteneciendo el restante 50 por cien a su hijo y administrador D. Juan Alberto... el
codemandado, amén de ostentar la condicion que se acaba de mencionar, se vio favorecido por esa
ficcion que se habia creado, dado que, tratandose de una sociedad familiar (los unicos socios son
el padre y el hijo, y éste a su vez es el administrador de derecho), el inico negocio que hizo la mer-
cantil fue el de ejecutar una promocion inmobiliaria sobre una parcela propiedad de D. Humberto,
el cual la cedio a cambio de uno de los inmuebles a construir, vivienda que al final «pasa a manos»
del hijo». Pero es mas, es el propio D. Humberto el que afianza personalmente la actividad de la
empresa, el desarrollo de la promocion, vinculando aun mas al ambito familiar. Gracias a ello, se
puede penetrar en el sustrato real de la sociedad, comprobando la realidad material mas alla de la
formal, declarandose que el codemandado empleo el «paraguasy de la sociedad mercantil y de un
administrador, para ocultar que realmente se trataba un negocio de la familia, encabezada por él
mismo, lo que conduce a que, en funcion de los argumentos expuestos en los anteriores fundamentos,
se deba declarar su responsabilidad por las deudas sociales, ya que fue él, junto con su hijo, los que
con su conducta, condujeron a la sociedad hacia la situacién de endeudamiento actual. Por todo
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Ahondando en esta materia, el «control paritario» de la sociedad ha de ser
distinguido del «control conjunto» stricto sensu que permita a una agrupacion de
socios, por cualquier via, ejercer una posicion de control sobre la sociedad, como
si se tratara de un socio individual. En el «control paritario» no existiran otros
socios que participen en la sociedad. Asimismo ocurre en la sociedad unipersonal,
donde el socio unico ostenta una particular posicion juridica. A diferencia del
supuesto anterior, en el «control conjuntoy, en el sentido apuntado, la agrupacion
de participaciones sociales del grupo de control no excluye que puedan existir
otros socios externos al control, como socios minoritarios, o incluso sindicatos de
la minoria, que puedan actuar en defensa de su comun posicion juridica.

En atencion a los criterios anteriores se ha de evidenciar la posible existencia
de sociedades de «control paritario» no individual, es decir, de sociedades que no
sean exclusivamente «bipersonales», sino en las que la paridad provenga de situa-
ciones de igualdad entre grupos de socios que tengan una vinculacion personal o
familiar. En estos casos se puede hablar de un «control paritario conjunto», con
dos grupos de socios pertenecientes, por lo general, a dos ramas familiares dife-
renciadas. Esta realidad permite que las soluciones aplicables a la sociedad con
socios individuales de igualdad se puedan trasladar mutatis mutandi a los grupos
de control conjunto. Y todo ello sobre la base de los pactos contractuales que
evidencien esta situacion, o bien mediante el recurso técnico al establecimiento
de una presuncion iuris tantum de actuacion concertada entre partes vinculadas®.

5. El bloqueo de las decisiones y el principio mayoritario en la adopcion
de acuerdos sociales. La traslacion del control al érgano
de administracion

Como regla general, el principio mayoritario nace con la finalidad de dotar a
la sociedad capitalista de una mayor funcionalidad, mediante la exigencia de la
obtencion de determinados consensos para la toma de decisiones, principalmente
en la Junta general. Estos consensos, por otra parte, resultan mas elevados, en
principio, en la sociedad limitada, por la orientacion de esta modalidad societaria

ello, procede estimar la demanda planteada y acoger la condena de D. Humberto, de forma soli-
daria con el otro codemandado, y por los importes reclamados».

%% La sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.2, de 15 de junio de 2010, (nim. 373/2010, CEN-
DO0J:28079110012010100395) en el caso «Fellar, S. A.», recoge, en su Fundamento de Derecho
Primero, la existencia de un control conjunto en «una sociedad familiar con un capital de seiscien-
tos un mil euros, representado por cien mil acciones, de las que él era titular de una y su hermano,
D. Bruno, de otra, mientras que las novecientas noventa y nueve mil novecientas noventa y ocho
restantes pertenecian a una sociedad denominada Lolaf, S. A.. 2.°) Que el capital social de Lolaf,
S. A. —de trescientos siete mil euros veinte euros— estaba representado por ciento dos mil accio-
nes, de las cuales cincuenta mil novecientas noventa y nueve pertenecian a cada uno de los citados
socios de Fellar, S. A., y las dos restantes se repartian entre los conyuges de ambos».
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hacia organizaciones con una base social mas reducida®. No obstante, la posible
elevacion de las mayorias necesarias por via estatutaria permite que, en el caso
concreto, puedan existir sociedades anonimas donde la regla de la mayoria sea
incluso mas cualificada o reforzada que en la sociedad limitada. De otro lado,
dentro de la flexibilidad que caracteriza a las sociedades de responsabilidad limi-
tada, los estatutos, de forma alternativa o afadida, pueden también exigir el voto
favorable de un determinado numero de socios. En cualquier caso, esta posibili-
dad no puede confrontar con el principio mayoritario que ha de regir la vida de
las sociedades de capital, salvo en los supuestos en los que la regulacion exija,
de modo expreso, la aquiescencia de algunos socios o grupos de socios en la
adopcién de determinados acuerdos®.

El caracter de contrato de colaboracion abierto del contrato de sociedad per-
mite amoldar la sociedad en concreto a las necesidades de los socios de acuerdo
con el esquema legal imperativo. Con todo, el principio mayoritario que establece
el articulo 159 LSC, en conjuncién con el articulo 200 LSC, excluye la regla de
la unanimidad en la adopcidn de las decisiones en la Junta general, a diferencia
del régimen general de las sociedades personalistas. Con ello se pretende dotar de
funcionalidad a estas sociedades, permitiendo que sus estructuras sociales, como
entidades dotadas de una particular personalidad juridica, se adapten con mayor
facilidad al entorno econdémico y social. Pero con esta medida, al mismo tiempo
y con posterioridad al momento constitutivo, se excluye la necesidad de obtener
la conformidad de todos los socios para la adopcion de aquellas decisiones mas
relevantes en la vida de la sociedad (vgr., acuerdo de disolucion)®.

En consideracion a lo anterior, en las sociedades paritarias, de facto, se dedu-
ce la necesidad de adoptar los acuerdos por unanimidad®. Si bien esta necesidad
pudiera parecer prima facie cierta, no lo es. Primero, y en relacion con el princi-

% El criterio de la mayoria para modificar el contrato social aparece con la sentencia de casa-
cion francesa de 20 de mayo de 1892, en el caso Société génerale fournitures militaires, Pertix, que
afirmé el poder de la mayoria para modificar el contrato social y que comentada por THALLER «no
significa destruir o renovar un contrato, sino perfeccionar un organismoy.

#1 Considera SUAREZ-LLANOS, L.: «Sociedad de responsabilidad limitada con dos tinicos socios.
Régimen de adopcién de acuerdos sociales», Revista de Derecho Privado, 1963, pp. 823-831, que,
segun el principio mayoritario, en una sociedad de responsabilidad limitada de dos socios no se puede
reconocer la licitud, de forma adicional, una clausula estatutaria «por cabezas» que imponga, de facto,
el consentimiento de ambos, de forma que se exija la unanimidad para la adopcion de acuerdos.

# ECHEBARRIA SAENZ, J. A.: «Participaciones con voto privilegiado y principio de mayoria
en la SRLy, Estudios de Derecho mercantil en homenaje al Profesor Justino Duque Dominguez,
vol. I, ed. Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico de la Universidad de Valladolid,
Valladolid, 1998, vol. I, pp.193-222, p. 199.

4 RECALDE CASTELLS, A.: Limitacion estatutaria del derecho de voto en las sociedades de
capitales, ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 206, critica esta exclusion legal de la unanimidad y plantea
la licitud de aquellas clausulas estatutarias que establezcan una mayoria reforzada y que de facto
impliquen una exigencia de unanimidad, que s6lo pueda alcanzarse cuando voten a favor todos los
socios. Por ello, JUSTE MENCIA, J.: Los derechos de la minoria en la sociedad andonima, ed. Aran-
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pio mayoritario, como cuestion distinta a la limitacion legal que impide que los
estatutos puedan exigir el acuerdo unanime de los socios, se ha de considerar la
posibilidad de que, efectivamente, los acuerdos puedan adoptarse por unanimi-
dad; si no se reconociera esta posibilidad, los acuerdos adoptados por unanimidad
devendrian nulos. Es més, tal decision estard dotada de una especial eficacia, por
cuanto restringe la legitimacion para la impugnacion de los acuerdos anulables,
al no existir socios que hagan constar su oposicion al acuerdo, ni socios ausentes,
ni ilegitimamente privados de su derecho de voto (cfr. art. 206 LSC)*. En segun-
do lugar, la adopcién de acuerdos por mayoria puede no requerir el voto favorable
de cada uno de los socios paritarios. Asi ocurrird en una reunién de la Junta de
una sociedad andénima en la que no concurra uno de los dos socios, por cuanto el
régimen legal permite que las mayorias ordinarias se alcancen con los votos de
los accionistas presentes o representados®. Incluso para los acuerdos que requie-
ran un quérum de constitucion reforzado (vid. art. 194 LSC), la fijacion del
quorum legal en un veinticinco por ciento del capital suscrito con derecho de voto
en segunda convocatoria, unido a la exigencia del voto favorable de los dos ter-
cios del capital presente o representado, permite al socio paritario, en su caso,
adoptar los acuerdos sociales por si solo.

No ocurre de igual manera, sin embargo, en las sociedades de responsabili-
dad limitada*. En ellas, en primer lugar, la referencia al capital social en su

zadi, Pamplona, 1995, p. 192, aboga por un sistema flexible que contemple la unanimidad en las
sociedades cerradas.

“ En el reverso de la moneda se sitiia aquella Junta que sea declarada universal y que requiera
un quérum constitutivo de unanimidad, para autorizar la exencion de las garantias de convocatoria,
y que la decision pueda ser adoptada por el régimen mayoritario. En tal sentido, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9.2, nim. 59/2009), de 11 marzo de 2009 (AC\2009\749),
en su Fundamento de Derecho Primero, contempla este supuesto y concluye que «resulta suficien-
temente acreditado no solo la falta de convocatoria de la Junta de 30-6-2007, hecho reconocido
por la sentencia, sino también la imposibilidad de haberse celebrado esa Junta con caracter Uni-
versal por la falta de asistencia del socio actor que titula el 50 por cien del capital social, por lo
que no concurren los requisitos del articulo 99 de la Ley Sociedades Anonimas. Por todas las con-
sideraciones expuestas, en aplicacion del articulo 56 de la Ley Sociedades Responsabilidad Limi-
tada y articulo 115 de la Ley Sociedades Anonimas procede, con revocacion en tal punto de la
sentencia del Juzgado de lo Mercantil, declarar la nulidad de la Junta General de 30 junio 2007
acordandose la nulidad de todos y cada uno de los acuerdos en ella adoptados y la cancelacion de
los mismos en el Registro Mercantily.

# Asi, en la sentencia (nim. 10/2000) de 19 enero de 2000 (R1\2000\110), en el caso «Pelicu-
las Ibarra y Cia., S. A.» el Tribunal Supremo admite la revocacion de un poder por acuerdo con el
voto favorable del cincuenta por ciento del capital social.

 En la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13, nim. 263/2006) de 7
junio de 2006 (JUR\2006\270609), en el caso «Grupo Coresal, S. L.», ante el enfrentamiento de los
dos grupos de socios, titulares cada uno del cincuenta por ciento de las participaciones del capital
social, y ante la inviabilidad de constituirse en forma legal la Junta general el dia de la primera
convocatoria y la ilegalidad de una segunda convocatoria en la sociedad limitada, en su fundamen-
to de Derecho Cuarto, sefiala que: «el articulo 186 del Reglamento del Registro Mercantil de dieci-
nueve de julio de 1996 es claro y contundente al respecto, al establecer en su numero 2, sin salve-
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conjunto permite al socio paritario, ante la ausencia o abstencion del consocio,
adoptar con los votos validamente emitidos aquellos acuerdos que requieran una
mayoria ordinaria®’. No obstante, las mayorias reforzadas para los acuerdos
«especiales» excluyen esta posibilidad. En estos casos, la mera ausencia a las
Juntas generales permite al «socio paritario» bloquear la adopcion de los acuer-
dos sociales de las sociedades limitadas que requieran una mayoria reforzada*.
Por extension, el socio paritario, en cualquier sociedad de capital, con su oposi-
cion en la Junta general también puede bloquear el regular funcionamiento de
la Junta general, como érgano soberano de la sociedad®. En todo caso, esta
contraposicion de posturas se deberia resolver en consideracion al deber de
fidelidad de los socios, tanto en su vertiente «propasiva», como en su vertiente
«proactiva», que ha de ser igualmente exigible a ambos, en relacion con el inte-
rés social.

dad alguna, que los estatutos no podran distinguir entre primera y segunda convocatoria de la
Junta General. Lo que comporta que, ante la imposibilidad de celebrar la Junta ya convocada,
cualquiera que sea la causa, debe procederse a realizar una nueva convocatoria en la forma y
contenido que preceptian los articulos 46 y 47. Convocatoria que ademds aqui venia impuesta por
las especiales circunstancias concurrentes, como es el dispar contenido de la convocatoria publi-
cada en la forma que se desprende en el numero 1 del precitado articulo 46 (que prevé la celebra-
cion de la junta en segunda convocatoria) de aquella otra comunicada en el domicilio de la socie-
dad, que no contempla la segunda convocatoria; el enfrentamiento de los dos grupos de socios,
titulares cada uno del 50 por cien de las participaciones del capital social, que hace mas que com-
prensible y presumible el interés de todos ellos de asistir a la Junta, cuyo punto primero del orden
del dia tenia por objeto la disolucion de la sociedad y el nombramiento de liquidador, y la inviabi-
lidad de constituirse en forma legal la Junta el dia quince de junio de dos mil cuatro (primera
convocatoria, que debia ser la unica) pese a asistir el 100 por cien del capital socialy.

7 Cuestion distinta sera la licitud de aquellas clausulas estatutarias que, de facto, impongan la
unanimidad de los consocios para la adopcion de estos acuerdos, tal y como advierten BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A.: «Modificacion de los estatutos sociales», en La sociedad de Responsabili-
dad Limitada, ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 419, y MARTINEZ NADAL, A.: El principio mayo-
ritario de funcionamiento de la Junta General en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, ed.
Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 115-6, en el caso que existan dos socios paritarios y los estatutos
impongan una mayoria reforzada para la adopcion de acuerdos; asi, la naturaleza colegial de las
Juntas generales de las sociedades capitalistas impide el reforzamiento estatutario de la adopcion de
acuerdos, de modo que se exija la unanimidad o que se reconozca un derecho de veto a cualquiera
de los socios (pp. 111-112). No obstante, véanse los casos en los que la regulacion precisa de una-
nimidad o consentimiento individual de los socios (vgr., aumento de capital con elevacion del valor
nominal de las participaciones y con nuevas aportaciones de los socios del art. 296.2 LSC, o la
alteracion de las causas estatutarias de separacion o exclusion de los socios de los arts. 347.2 y 351
LSC). También adviértase que el articulo 354 del capitulo octavo, relativo a las sociedades del
Codigo de Delaware, Estado referente en Estados Unidos en materia de sociedades, permite que en
las «sociedades cerradasy, en principio, se puedan organizar las relaciones entre los socios como en
las sociedades personalistas. Permite, igualmente, la exigencia de unanimidad la Model Business
Corporation Ac de la American Bar Foundation en su apartado 7.21.a.

* MARTINEZ NADAL, A.: ob. cit., p. 87.

# Como indica HETHERINGTON, J. A. C.: «The minority’s duty of loyalty in close corpora-
tions», Duke Law Journal, 1972, pp. 921-946, p. 935, el socio minoritario, aun cuando carezca de
un poder de implementacion que le impide adoptar medidas opresivas, puede, con su voto, determi-
nar la decision de un asunto social.
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En este contexto de «control negativo» o de bloqueo del funcionamiento de
la Junta general, en particular en la sociedad limitada, en la que se reconoce, en
principio, la facultad de la Junta general de impartir instrucciones al érgano de
administracion (art. 161 LSC), los administradores asumen una mayor relevancia
en el devenir ordinario de la actividad econdmica y en el desarrollo del objeto
social®. Si la llamada «revolucion de los managers» proviene del fendmeno
social de la «dispersion accionarial» en las grandes sociedades anonimas, en este
marco de enfrentamiento entre los socios paritarios, los administradores, si bien
sujetos a un riguroso régimen de responsabilidad, no encuentran, en principio,
obstaculo para el desarrollo de su labor de gestion. Y ello en tanto que el régimen
de las sociedades de responsabilidad limitada establece, en principio, el caracter
indefinido del cargo. De otra parte, en la sociedad anonima, si bien el plazo de
duracidn en el cargo se limita a seis afios, el administrador con cargo caducado
podra continuar con las labores de gestion a falta del nombramiento de nuevo
administrador, en particular, a través de la figura del «administrador de hecho»
(vid. art. 236.1 LSC*"). En plano separado al de la gestion empresarial se han de

0 Como advierte ARRUNADA SERRANO, B.: 0b. cit., p. 21, el concepto del «control» se centra
primordialmente en la influencia efectiva sobre los administradores sociales.

1 El articulo 145 del Reglamento del Registro Mercantil, en su apartado primero, declara que
«El nombramiento de los administradores caducara cuando, vencido el plazo, se haya celebrado
la Junta general siguiente o haya transcurrido el término legal para la celebracion de la Junta que
deba resolver sobre la aprobacion de cuentas del ejercicio anteriory; asi se reconoce en la Resolu-
cion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 6 de junio de 2009 (RJ
2009\4306). No obstante, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2002
(1255/2002, RJ 2003\637), en el caso «Inversiones Textiles del Norte, S. A.», concluye que no se
pierde la condicion de administrador porque el cargo esté caducado, y que el cese no puede ser
opuesto a terceros sino a partir de la inscripcion, a la cual se unen las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 27 de octubre de 1997 (928/1997, RJ 1997\7617), en el caso «Imronda, S. A.» y de 4 de
diciembre de 2002 (1179/2002, RJ 2002\10415), en el caso «Guquisa, S. A.», en tanto que la cadu-
cidad del cargo por transcurso del plazo por el que fue nombrado no obsta a la validez de los actos
celebrados por el administrador, a través de la figura del administrador de hecho. También el Auto
de la Audiencia Provincial de Madrid (secc. 11), de 29 de noviembre de 2004 (nmaim. 335/2004 rec.
361/2004) senala que a través de la figura del «administrador de hecho» se han de mantener las
facultades necesarias para la adopcion de las previsiones encaminadas a la reconstruccion del 6rga-
no social que ha quedado acéfalo, o la realizacidon de actos necesarios y urgentes. No obstante,
acota la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (secc. 5.%) de 5 de noviembre de 2007,
(num. 607/2007, EDJ 2007/299307), en el caso «Ferrobox S. L.», Fundamento de Derecho Quinto,
en la delimitacion de esta figura, que «En primer lugar, no consta que aquélla tuviera una desen-
voltura contable tan grande como para dominar autonomamente la realizacion de los preceptivos
balances y cuentas de resultados. Las testificales de los asesores fiscales son muy claras en ese
sentido. Su prdctica al frente de su negocio de farmacia se limitaba a anotar ingresos y gastos y
facilitarselos a su asesoria para que alli efectuaran las partidas contables pertinentes. Tampoco el
apoderado con amplias potestades de gestion se convierte por ello, sin mas, en un administrador
de hecho. Solo cuando el abuso de esos poderes en contra de las directrices del érgano de admi-
nistracion de la empresa constituya a dichos apoderados en auténticos rectores de la vida social,
se puede hablar de administrador de hechoy.

Otras resoluciones acuden al principio de conservacion de la empresa para autorizar la activi-
dad de gestion del 6rgano de administracion. Asi en Resoluciones de la Direccion General de los
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poner las funciones organicas de la administracion social que impiden al adminis-
trador con cargo caducado la convocatoria de Juntas generales**. Todavia se ha de
excepcionar aquella convocatoria que tenga como Unico objeto el nombramiento
de nuevos administradores ™.

De lo anterior se advierte la particular posicion de primacia que se reconoce
a los administradores en las sociedades con participacion paritaria, donde no con-
curre una posicion de «control positivo» , sino que el «control paritario» se mani-
fiesta en una facultad de bloqueo de cada uno de los consocios. Esta tesitura
coloca al 6rgano de administracion, dentro de la distribucién competencial encar-
gada a cada organo y fuera del acuerdo de los socios paritarios activos para la
adopcion de decisiones en la Junta general, en una posicidon preponderante en
la organizacion social**. En particular, su vinculacion a cualquiera de los socios

Registros y del Notariado de 26 de mayo de 1992 (RJ 1992\5260) y de 15 de febrero de 1999
(RJ1999\734). También en cuanto a la extension de la responsabilidad a los administradores con
cargo caducado que continten en el cargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
24 de marzo de 2006 (131/2006, JUR 2006\226856), en el caso «F.GEM, S. L.», y de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 14 de mayo de 2004 (245\2004, JUR 2004\196043), en el caso «Jamo-
nes Huelva, S. L.», unida a la falta de actividad social alguna dirigida al nombramiento de nuevos
administradores.

32 Acerca del depésito de las cuentas anuales, en las Resoluciones de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 18 de marzo de 2011 (RJ 2011\2749), de la sociedad «Promosol
Inversiones, S. A.», y de 4 de mayo de 2006 (EDD 2006/76218), de la sociedad «Casa El Alcorno-
cal, S. L.»; asimismo, en la Resolucion de 24 de mayo de 1974 (EDD 1974/3). En esta linea, la
Resolucion de 15 de marzo de 2011 (RJ 2011\2611) deniega la inscripcion de la revocacion de un
poder por el administrador con cargo caducado, y la Resolucion de 24 de enero de 2001 (RJ
2002\2141) la inscripcion del nombramiento de liquidador. Por otra parte, la Resolucion de 30 de
octubre de 2009 de la DGRN (EDD 2009/264856), en el caso «Eurotenerife, S. A.», se plantea la
inscripcion de un acta notarial de celebracion de Junta general de Sociedad Andnima, convocada
por un administrador con cargo caducado y en la que se procede al cese de un administrador soli-
dario y al nombramiento de dos administradores, con la asistencia del cincuenta por ciento del
capital social, y confirma el acuerdo de calificacion denegatorio de la inscripcion en virtud de los
articulos 145.1 y 3 del Reglamento del Registro Mercantil.

3 La sentencia de 9 de diciembre de 2010 (784/2010, RJ 2011\291) del Tribunal Supremo en
el caso «Indulleida, S. A.» admite que los administradores sociales cuyo cargo hubiera caducado
puedan convocar una Junta general que se limite a designar un nuevo 6rgano de direccidon, aun
cuando la convocatoria comprendiese otros extremos, lo que en modo alguno determina la nulidad
radical e indiscriminada de toda la convocatoria, ni supone un obstaculo para la validez de los actos
dirigidos a aquel fin. En esta linea, la anterior sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2007
(771/2007, RJ 2007\3875) en el caso «C. D. Castellon, S. A. D.», ya seflal6 que «cualquiera de los
administradores que permanezcan en el ejercicio del cargo podra convocar la junta general con
ese unico objeto». Asimismo, las sentencias del Alto Tribunal de 22 de octubre de 1974 (RJ
1974\3970), de 3 de marzo de 1977 (RJ 1977\856) y de 1 de abril de 1986 (RJ 1986\1786), caso
«Corsan, S. A.»; y las Resoluciones de la DGRN de 12 de mayo de 1978 (RJ 1978\2529), de 7 de
diciembre de 1993 (RJ1993\9893), de 25 de abril de 1994 (RJ1994\3070), y de 13 de mayo de 1998
(RJ1994\3070), en el caso «Industrial Pastica Nova, S. A.».

> El Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.7) en sentencia (nim. 641/2005) de 19 julio
de 2005 (RJ\2005\6554), en la impugnacién de acuerdos de la mercantil «Carbonica Murciana,
S. A.», concluye, en su Fundamento de Derecho Segundo, la falta de adopcion del acuerdo por
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le garantiza un «escudo» ante la instancia de medidas de censura y destitucion de
su cargo por el otro socio. Esto puede igualmente ocurrir cuando ambos socios
adopten un sistema de administracion solidaria, en la que cada administrador sea
designado por uno de ellos, en cuyo caso la posicion de igualdad de cada socio
actua de parapeto de cada uno de los administradores™. Ahora bien, la adminis-
tracion solidaria por administradores enfrentados, pertenecientes a un grupo pari-
tario distinto, puede devenir en una patologia social, con 6érdenes y contradérdenes
de gestion que pueden acarrear el colapso de la organizacion™.

mayoria para la renovacion del Consejo de administracion ante la ausencia durante la Junta de un
accionista titular del cincuenta por ciento del capital social, con base en la distincion entre el
quérum de constitucion y el quorum de votacion, en los siguientes términos: «en el presente caso,
el demandante en la instancia, accionista titular del 50 por cien del capital social, integra el
quorum de constitucion y frente al acuerdo de renovacion de los consejeros, no vota a favor (por-
que se ha ausentado), por lo que en el quorum de votacion no se obtiene la mayoria. Por lo cual,
al no haberse alcanzado la mayoria, el acuerdo no se ha producido. No hay acuerdo; mas que
acuerdo nulo, hay una apariencia de acuerdo; su nulidad (rectius, inexistencia) es preciso decla-
rarla para eliminar tal aparienciay.

> Interesante, en toda esta problematica, resulta el Auto de la Audiencia Provincial de Las
Palmas (Seccion 4.2, niim. 84/2008) de 22 de abril de 2008 (JUR\2008\197143), ante la solicitud de
la convocatoria judicial de Juntas generales extraordinarias en dos sociedades anénimas, como
accionista en un cincuenta por ciento del capital social en cada una de ellas, a fin de que el adminis-
trador mancomunado «en funciones» presentara ciertos informes y no con la finalidad de adopcion
de acuerdos sociales, cuando el solicitante anteriormente renunci6 al cargo de administrador man-
comunado y no propuso el nombramiento de otro administrador mancomunado que lo sustituyera
o la modificacion de los estatutos sociales, por lo que declara la improcedencia de la convocatoria
en su Fundamento de Derecho Segundo, que sefiala que: «Por ello, ante la situacion de acefalia
auspiciada por el propio solicitante que siendo socio al 50 por cien de las acciones en ambas
sociedades renuncio al cargo de administrador mancomunado sin previamente haber propuesto el
nombramiento de otro administrador mancomunado que lo sustituyera o la modificacion de los
estatutos sociales respecto al organo de administracion de forma que pudiera seguirse adminis-
trando la empresa validamente, la unica posibilidad de convocatoria judicial, siempre previo
requerimiento al administrador mancomunado que actia como «unico administrador de hechoy,
seria la que tuviera por objeto tal nombramiento de administrador con aquella finalidad de reac-
tivacion del organo y, de no ser ese el propdsito, el de procederse a su disolucion por paralizacion
del érgano de administracion (concausa 3.“ del art. 260 LS. A.). En suma, siendo competencia del
organo de administracion la convocatoria de las juntas generales, solo cuando por dicho organo
exista resistencia a tal convocatoria pese a requerirse por los socios podrda ser acordada judicial-
mente. Por ello, cuando una junta con finalidad distinta no se pueda convocar vailidamente por el
organo de administracion al no estar validamente conformado, la unica forma para lograr la con-
vocatoria es precisamente instar previamente un acuerdo de reconstruccion o reactivacion del
organo de administracion, para una vez reconstruido requerirle de tal distinta convocatoria. No
siendo éste el objeto de la convocatoria, la pretension esta destinada al fracaso».

%6 La sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.2, de 15 de junio de 2010 (ntim. 373/2010, CEN-
DO0J:28079110012010100395) en el caso «Fellar, S. A.», en su Fundamento de Derecho Segundo
advierte que «la gestion de la sociedad se encuentra sometida a la situacion de tension y de discre-
pancia entre los dos administradores solidarios, con ordenes y contracrdenes ... que, en modo
alguno favorecen el buen funcionamiento de la sociedad ni la relacion de la misma con terceros, lo
que no permite entender que la administracion de la sociedad funciona realmente». También la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2006 (EDJ2006/71157) contempla un grave
enfrentamiento de dos grupos de socios paritarios, que lleva una paralizacion de la Junta
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6. El conflicto de intereses como ruptura de la igualdad

Apuntada la posibilidad de modificar el régimen de igualdad de derechos de
los socios (vgr., en relacion con los derechos de voto en el art. 98 LSC), el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital no ha incorporado al régimen
comun el juego de las causas legales del conflicto de intereses de la sociedad
limitada®’. Quiza el modelo «ideal» de cada una de estas formas societarias y la
mayor vinculacion entre los socios en las sociedades de responsabilidad limitada
favorezca esta limitacion. No obstante, la polifuncionalidad de las sociedades
anonimas permite incorporar clausulas estatutarias de «cierre» del capital entre
los socios existentes y de prestaciones accesorias de los socios a la aportacion al
capital, e incluso admite la unipersonalidad (cfr. arts. 86, 123 y 15 LSC). A la luz
de lo anterior, este régimen debiera entenderse de lege ferenda aplicable a aque-
llas sociedades anonimas en las que, a la vista de las menciones estatutarias, se
adviertan tales rasgos de personalizacion de la sociedad. Y todo ello frente a la
caracterizacion de los socios como meros inversores de capital.

En estos casos, cuya aplicacion se mantiene en la sociedad limitada, y que han
de ser considerados como un numerus clausus, la existencia de un «conflicto de
intereses legal» impide al socio ejercer en la Junta general el derecho de voto
correspondiente a sus participaciones sociales (cfr. 190 LSC)*. Ahora bien, este
particular régimen tiene por finalidad primigenia evitar el abuso de la posicion
mayoritaria de determinados socios de la sociedad, y de ahi la necesidad de dedu-
cir del capital social la participacion afectada para el computo de la mayoria de
votos en cada caso necesaria para la aprobacion de la decision por la Junta gene-
ral®. Cuando nos hallamos en presencia de una sociedad con dos socios parita-
rios, sin embargo, la solucion legal resulta superflua; es decir, la existencia de una

general, con dos administradores solidarios de cada grupo, que actuan en sentido distinto y contra-
dictorio, con discrepancias entre ellos y que, al fin, afecta a la situacion financiera de la sociedad.

37 Se trata de un conflicto «vertical», en contraposicion al conflicto «horizontal» que se produ-
ce entre socios, como sistematiza SANCHEZ Ruiz, M.: Conflictos de intereses entre socios en socie-
dades de capital: (art. 52 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo), ed. Aranzadi, Navarra, 2000, p. 196.

%% Para una aproximacion al régimen juridico del conflicto de intereses, BOQUERA MATARRE-
DONA, J., «La regulacion del conflicto de intereses en la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada», Revista de Derecho Mercantil, mam. 217, 1995, pp. 1007-1048; ALCALA Diaz, M. A.:
«El conflicto de interés socio-sociedad en las sociedades de capital», Revista de Derecho de Socie-
dades, mim. 9, 1997, pp. 89-142; y Ruiz-Rico Ruliz, C.: «Aspectos problematicos de la regulacion
sobre el conflicto de intereses en las entidades de responsabilidad limitada: deficiencias juridicas del
articulo 52 LSRLy, Revista de Derecho Mercantil, 2002, num. 243, pp. 201-252.

3 COSTA COMESANA, I.: El deber de abstencion del socio en las votaciones, Valencia, 1999 y
HERNANDEZ SAINZ, E.: «El deber de abstencion de voto como solucion legal ante determinados supuestos
de conflicto de intereses en la sociedad de responsabilidad limitaday, Revista de Derecho de Sociedades,
1996, num. 6, pp. 105-129, pp. 111-112. PAGADOR LOPEZ, J., y PINO ABAD, M.: «La exclusion del socio
mayoritario en las sociedades de responsabilidad limitada bipersonalesy, Revista de Derecho Mercantil,
num. 270, 2008, pp. 1273-1330, p. 1317, sefialan entonces que el socio minoritario en una sociedad de dos
miembros ha de ser considerado funcionalmente como socio de control, y todavia mas, como socio unico.

106



EL CONFLICTO ENTRE SOCIOS EN SITUACIONES DE IGUALDAD EN LAS ...

facultad de bloqueo de las decisiones por cada consocio determina que, ante una
situacion de conflicto de intereses, el voto contrario del otro sea suficiente para
impedir la adopcion del acuerdo. Con ello la solucion que dispensa la regulacion
legal carece de sostén fuera de la proteccion que dispensa al socio minoritario®.

En el particular caso analizado de la sociedad paritaria, se ha de sefialar, de
forma anadida, que el deber de fidelidad de los socios debiera resolver la cuestion
no ya desde la perspectiva de la existencia de un especifico «conflicto de intere-
ses», sino desde la atencion debida por los socios al interés social®'. Ello entronca
con la utilizacion de los derechos de los socios para tratar de obtener un beneficio
propio, que se ha de plasmar no tnicamente desde una eventual situacion de con-
flicto de intereses del socio afectado por algunas de las situaciones que contempla
la norma. Por el contrario, su consocio también puede emplear la facultad de
bloqueo de las decisiones sociales con una pretension de obtener un provecho
propio, incluso cuando sea contrario al interés general de la sociedad. Esta situa-
cion ha sido advertida por la doctrina francesa en el que se ha dado en llamar el

5 Por otra parte, en el supuesto de la sociedad unipersonal, la especial estructura de la sociedad
lleva a que haya de trasladarse al socio unico la solucion contemplada en el articulo 16 LSC, carecien-
do por tanto de aplicacion el articulo 190 LSC. Piénsese en el supuesto de la autorizacion a transmitir
participaciones de las que sea titular, en el que la deduccion de su participacion impediria al socio
unico la transmision de su participacion a un tercero. Igualmente cuando se trate de la anticipacion de
fondos o de la concesion de créditos o préstamos, la imposibilidad de ejercicio de su derecho de voto
excluiria la aplicacion del articulo 16.3 LSC respecto de su responsabilidad frente a la sociedad de las
ventajas que hubiera obtenido en perjuicio de ésta como consecuencia de los contratos celebrados con
ella. Al respecto, SANCHEZ GIMENO, S.: Las prestaciones de servicios u obra de los administradores
de sociedades de capital, ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 212-3.

*'" Al respecto, PAGADOR LOPEZ, J., y PINO ABAD, M.: ob. cit., p. 1326, y SANCHEZ GIMENO,
S.: 0b. cit., p. 213. En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (Seccién 1.%) de
11 de junio de 2008 (ntim. 208/2008, AC\2008\2358) en el caso «Remiendo Alavés 3, S. L.», ante
una exclusion de un socio-administrador, en su Fundamento de Derecho Primero considera «que el
unico socio que debia votar a favor del mismo es el propio apelante por cuanto el apelado no
podria ejercer su derecho de voto, en cuanto socio-administrador, dada la prohibicion expresa
recogida en el art. 52 L.S.R.L. que regula, por primera vez en el ambito societario, el conflicto de
intereses. Tal prohibicion de voto cuando se trate de la dispensa de la prohibicion de competencia
del socio-administrador, es un instrumento de la regulacion del conflicto de intereses administra-
dor/sociedad que pretende tutelar el interés social ante el riesgo que para ésta implica el hecho de
que su administrador desarrolle, por cuenta propia o ajena el mismo género de comercio a que se
dedica la sociedad que administra» y concluye que «lo realmente acaecido no es que el adminis-
trador iniciara actividades concurrentes sino que el paso del tiempo y la progresiva ruptura de las
relaciones societarias, entre los que ahora son partes enfrentadas en este proceso, dan lugar a una
situacion en la que realmente la posible conjuncion de situaciones juridicas resultantes de los
numerosos y complejos procesos judiciales en los que se han visto inmersos deba abordarse la
situacion estudiada como un resultado de esos enfrentamientos y ruptura de las relaciones de con-
fianza y lealtad que requiere la ordenada y eficaz gestion de los negocios de las distintas socieda-
des. Situacion actual que realmente, como resalta la sentencia de instancia, no cabe deducir sino
de la imposibilidad de lograr cualquier tipo de acuerdo, menos lograr una autorizacion para con-
tinuar con la administracion, cuando las dificiles relaciones condicionan que el Sr. Gonzalo ejerza
de hecho la administracion, dandose la situacion de que de no serlo logicamente lo ejerceria el otro
socio, quien a su vez también administra en esta ciudad otros negocios similaresy.
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«abuso de igualdad» («abus de égalité»), que se escinde como una modalidad del
«abuso de la minoria» («abus de minorité»). Este ultimo enfoca a aquellos socios
minoritarios que, desde su posicion, impidan la adopcion de una decision, de
modo que actiien de forma contraria al interés social en pos de la obtencién
de ventajas particulares®. Asi ocurre cuando, ante una situacién de confrontacion
entre los socios, uno adopta una posicion de bloqueo de aquellas decisiones que
sean convenientes o necesarias para la sociedad. O cuando el ejercicio de sus
derechos de voto sea sistematicamente utilizado como medio de negociacién con
el consocio para tratar de obtener unas ventajas patrimoniales personales en per-
juicio de éste o, incluso, de la sociedad®.

II. GRUPOS DE CASOS: EL ABUSO DEL SOCIO PARITARIO
EN LA JUNTA GENERAL DE SOCIOS

1. Falta de aprobacion de las cuentas anuales y distribucion del resultado
del ejercicio

No obstante, el abuso de igualdad, aun cuando en ocasiones comparta supues-
tos de hecho comunes con el abuso de la minoria, ha de ser captado de forma
auténoma, como consecuencia de la situacion de control paritario que se produce
en la sociedad. En la relacion entre el socio mayoritario y el socio minoritario, el
control proviene de la particular posicion del primero, si bien los derechos, par-
ticularmente de minoria, reconocen al socio minoritario una facultad de bloqueo
de determinados acuerdos, en especial en la sociedad limitada. Por el contrario, en
la sociedad paritaria no existe desequilibrio de poderes entre los socios, sino que
la igualdad de derechos dentro de la sociedad tinicamente permite, en principio,
reconocer una facultad de bloqueo mutua®. Sin embargo, esta situacion de «con-
trol negativoy», que tendera a provocar la disolucion de la sociedad, no parece que
sea una solucidn satisfactoria en atencion a los intereses implicados, y no ya so6lo
de los socios, sino por mor del principio de conservacion de la empresa, también
de acreedores sociales y trabajadores, e incluso del mercado en general®. Por ello

2 Asi, CONSTANTIN, A.: «La tyrannie des faibles. De I’abus de minorité en droit des sociétésy»,
en Aspects actuels du droit des affaires, Mélanges en I’honneur de Yves Guyon, Paris, Dalloz, 2003,
p. 213 y ss., considera al abuso de igualdad como un avatar del abuso de la minoria.

© MERLE, P.: «L’abus de minorité», Rev. Soc., nim. 2, 1993, p. 403, define el abuso de la
minoria como la actitud contraria al interés social de la sociedad, cuando impide la realizacion de
una operacion esencial para ella con el Unico deseo de favorecer sus intereses en detrimento del
conjunto de los restantes socios.

% PREITE, D.: L’abuso della regola di maggioranza nelle deliberazioni assembleari delle
societa per azioni, ed. Giuffre, Milan, 1992, p. 149.

% Tampoco nuestra regulacion recoge un procedimiento legal de disolucién y liquidacion
especifico de la sociedad conjunta, tal y como contempla el articulo 273 del capitulo octavo del
Codigo de Delaware americano, que permite que uno de los socios pueda separarse de la sociedad
conjunta mediante un plan de division de activos («file with the Court of Chancery a petition stating
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el legislador debiera prever vias de solucion a estas situaciones patologicas de las
sociedades de capital .

Como se ha indicado, los «grupos de casos», como soluciones paradigmaticas
de problemas, permiten acotar aquellos supuestos de hecho que requieren un tra-
tamiento comun®’. Determinados comportamientos pueden ser aplicados a situa-
ciones diversas propias tanto de supuestos de abuso de la minoria como de abuso
de la igualdad (vgr., en el caso de solicitudes abusivas de informacion con fines
concurrenciales o de hostigamiento al administrador designado por el consocio)®.
Desde otra 6ptica, un comportamiento determinado de uno de los socios puede
incardinarse en diferentes modalidades de los grupos de casos planteados, en
atencion a las circunstancias concurrentes®. En este sentido, el abuso en situacio-
nes de igualdad entre los socios encuentra reflejo, y adquiere unas notas distinti-
vas provenientes de la especifica situacion del «control paritario», en aquellos
casos en los que uno de los socios ejercite su facultad de bloqueo en perjuicio del
interés social”. Y dentro de los «grupos de casos» a ser analizados desde esta
estructura de poderes de la sociedad, se han de advertir basicamente tres tipos de
comportamientos: en primer lugar, la falta de aprobacion de las cuentas anuales y
aplicacion del resultado del ejercicio; segundo, el bloqueo de modificaciones esta-
tutarias y operaciones sobre el capital necesarias para la pervivencia de la socie-

that it desires to discontinue such joint venture and to dispose of the assets used in such venture in
accordance with a plan to be agreed upon by both stockholders or that, if no such plan shall be
agreed upon by both stockholders, the corporation be disolved»).

% Como indica el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15) de 16 de febrero
de 2009 (AC\2009\364) en el caso «Phejuta Sapa S. L.», en su Fundamento de Derecho Tercero,
«Tanto el precepto estatutario como el legal, no resultan previsiones idoneas o aptas para solven-
tar patologias como las que derivan de una situacion de bloqueo social como la existente en la
sociedad demandada.

) 7 CANARIS, C.W.: Funcidn, estructura y falsacion de las teorias juridicas, 1995, pp. 70 y ss.
y AVILA, H.: Teoria de los Principios, ed. Marcial Pons, 2011, p. 83, respecto de las similitudes que
permitan identificar grupos de casos que giren en torno a un problema central.

68 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (secc. 5.%) de 5 de noviembre de 2007
(nmum. 607/2007, EDJ 2007/299307), en el caso «Ferrobox S. L.», Fundamento de Derecho Sexto,
en referencia al abuso de socio paritario en el ejercicio de una acciéon de responsabilidad contra el
administrador por falta de disolucion de la sociedad existiendo causa para ello, cuando era también
por aquél conocida.

% Como recoge la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 21 de marzo de 2011 (ntime-
ro 204/2011, EDJ 2011/51244) en el caso «Viviendas Acogidas, S. A.: «Addemas de las limitaciones
especificas impuestas por la legislacion societaria, como en todos los derechos subjetivos, consti-
tuye un limite genérico su ejercicio abusivo cuando concurren los requisitos precisos para el abu-
so del derecho o, dicho en otros términos, como afirma la sentencia 753/2008, de 4 de septiembre
es necesario que el derecho se ejercite con la extralimitacion, por causas objetiva o subjetiva
—sentencias de 29 de diciembre de 2004 y 28 de enero de 2005—, en que se asienta dicho concep-
to —sentencias de 18 de mayo de 2005 y 29 de septiembre de 2007—, lo que no puede afirmarse
ocurra sin tener en cuenta las circunstancias de cada caso».

7 CONSTANTIN, A.: ob. cit., p. 213, destaca que las sociedades capitalistas igualitarias son
propicias a situaciones de bloqueo.
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dad o la conservacion de la empresa que constituya su objeto social; y, por ltimo,
el bloqueo en situaciones de disolucion y liquidacion de la sociedad.

Al hilo de lo anterior se plantea, como el primero de los «grupos de casos» del
abuso de igualdad aquel en el que la situacioén de conflicto existente entre los
socios impida la aprobacion de las cuentas anuales de la sociedad y, con ello, la
aplicacion del resultado del ejercicio’. No obstante, frente a un esquema «ideal»
de sociedad en el que la voluntad social se forma de modo consensuado entre los
socios, seglin un principio mayoritario, se ha de resefar aquella situacion en la
que uno de los socios, por su enfrentamiento con el otro, o incluso con el admi-
nistrador, como persona vinculada al consocio, se opone sin motivo que sustente
su posicion a la aprobacion de las cuentas. Y todo ello al objeto de propiciar el
bloqueo del normal funcionamiento de los 6rganos sociales”. Este comporta-
miento excede de lo que exigen los naturales y adecuados limites del ejercicio
subjetivo del derecho de voto en las Juntas generales y, a su vez, genera un per-
juicio para la sociedad, sin utilidad alguna, al menos legitima, para el socio que
adopta esta posicion™.

' La falta de depdsito de las cuentas impide que se pueda inscribir en el registro mercantil
documento alguno referido a la sociedad, salvo el cese o dimision de administradores, apoderados
o liquidadores, o la renuncia o revocacion de poderes y los asientos ordenados por autoridad judi-
cial o administrativa (vid. art. 282 LSC). A ello se une el régimen sancionador mediante imposicion
de multas por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de cuentas (vid. art. 283 LSC). La falta de
depdsito de las cuentas puede provenir de la falta de aprobacion por la Junta general, en cuanto se
ha de mantener en la Junta general, como 6rgano soberano, la decision discrecional de aprobacion
de las cuentas; fuera de ello resultara de aplicacion el régimen de responsabilidad aplicable a los
administradores sociales en caso de inejecucion del acuerdo. Asi, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia (Seccion 4.%), de 2 de enero de 1992 (num. 1/1999, AC\1999\3034), en el caso
«Carbonica Murciana, S. A.», en su Fundamento de Derecho Primero, reconocida una situacion
anterior de bloqueo de decisiones sociales por ambos socios, sefiala que: «En efecto, si llegados a
este extremo y cuando se entra en el segundo punto del orden del dia, sobre renovacion-reeleccion
de Consejeros, se expresa, tal como se comprueba en el folio 37 de las actuaciones, por el sefior A.
que si no se le reconocia el derecho a nombrar un niimero de Consejeros igual al del otro grupo
del 50 por cien, consideraria que el Presidente estaba persiguiendo una actuacion irregular, y por
ello se retiraria y no participaria en la Junta, y efectivamente el sefior A. se retiré acto seguido, no
puede equipararse tal actitud a una abstencion y menos todavia a un voto a favor. Por ello habien-
do concurrido a la Junta de 12-6-1996 de «Carbonica Murciana, S. A.» la totalidad del capital
social, era necesario el voto favorable de mas del cincuenta por ciento para aprobar el segundo
punto del orden del dia, habida cuenta de la manifestacion de voluntad contraria al mismo del
sefior A. E.; y si éste se ausento de la Junta tras un debate referido a dicho segundo punto y tras
dejar clara su voluntad contraria al mismo, es evidente que debe prosperar el recurso de apelacion
interpuesto, puesto que resulta rechazable, desde el punto de vista logico, considerar ausente a una
persona que asiste a una Junta de accionistas y manifiesta de manera inequivoca su voluntad con-
traria a la aprobacion de determinado acuerdo una vez que se esta debatiendo ese punto concreto
del orden del diax.

2 Este caso de bloqueo sistematico a la aprobacion de las cuentas anuales, sin necesidad de
reclamar vicio alguno en ellas, como medio para provocar la disolucion de la sociedad conjunta, es
advertido por GALGANO, F.: ob. cit., pp. 6-7 y PREITE, D.: 0b. cit., p. 149.

7 La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1995 ( RJ 1995, 3182) sefiala que «a
partir de la sefiera sentencia de 14 de febrero de 1944 ( RJ 1944, 293), la posterior doctrina juris-
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Por otra parte, como un caso separado en este apartado, se presenta la deci-
sion de la Junta general de resolver acerca de la aplicacion del resultado del ejer-
cicio, de conformidad con el balance aprobado y con las reglas de proteccion del
capital social (vid. arts. 273 y 274 LSC). Al respecto, los articulos 116 del Cédigo
de Comercio y 1665 del Coédigo Civil, en referencia a los contratos «de compa-
fifa» y «de sociedad», contienen la finalidad de los socios de «obtener lucro» y de
«partir entre si las ganancias». Junto a ello, el articulo 93.a. LSC reconoce el
derecho del socio a participar en las ganancias de la sociedad. En la linea de lo
anterior, ante situaciones paritarias en la sociedad y de enfrentamiento entre los
socios acerca de la distribucion de las ganancias obtenidas, la cuestion se habria
de resolver, en principio, a favor del socio que reclama su derecho sobre las
ganancias que le correspondan por su participacion en la sociedad. De este modo,
el reparto devendra obligatorio en la sociedad paritaria cuando no se llegue a un
acuerdo para su imputacion como reservas voluntarias de la sociedad.

No obstante, tal exigencia en el ejercicio de su derecho sobre las ganancias
sociales puede conformarse como una conducta realizada en abuso de igualdad,
que se habra de enmarcar dentro de las prohibiciones de chicana y en la doctrina
de los actos emulativos, cuando su decision se contraponga al interés social”. La
situacion financiera y las inversiones requeridas de la empresa que constituya el
objeto social pueden exigir la retencion de las ganancias obtenidas en la sociedad.
A tal efecto, las propuestas que han de elaborar los administradores sociales (cft.
art. 253.1 LSC) sobre las necesidades de la empresa en un futuro en relacion con
las inversiones proyectadas y con las prospecciones presupuestarias realizadas
ante diferentes escenarios de mercado constituyen un criterio presuntivo de
la legitimidad de la retencidn de los beneficios o de la parte correspondiente en la
organizacion social . En igual medida, sensu contrario, la retencion de beneficios

prudencial va desarrollando y perfilando la figura del abuso del derecho, concretando su esencia
en la naturaleza antisocial del dario causado a un tercero, manifestada tanto en su forma subjetiva,
(intencion de perjudicar, o sin la existencia de un fin legitimo) como en su aspecto objetivo (anor-
malidad en el ejercicio del derecho). En la evolucion posterior de esta doctrina se concreta mas el
concepto, exigiéndose que el ejercicio del derecho se haga con la intencion decidida de danar,
utilizando el derecho de un modo anormal, y sin que resulte provecho alguno para el agente que lo
ejercita; como remedio extraordinario que es, la jurisprudencia viene declarando que solo se pue-
de acudir a esta doctrina en los casos patentes y manifiestos». Sin embargo, no se aplicara la doc-
trina del abuso de derecho cuando concurra a favor del agente justa causa para litigar, tal y como
reconocen las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1981 (RJ 1981, 3301), 30 de junio
de 1986 (RJ 1986, 38329), de 17 de septiembre de 1987 (RJ 1987, 6063), de 27 de febrero de 1990
(RJ 1990, 7239) y de 4 de febrero de 1991 (RJ 1991, 704), entre otras.

" DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: Estudios de Derecho mercantil, t. 1, ed. Centro de Estudios
Tributarios, Madrid, 1977, p. 607, en cuanto la soberania de la Junta general se halla limitada no
solo por la Ley y por los estatutos sociales, sino también por las exigencias de la empresa o los
negocios que la sociedad explote.

> En referencia a la sentencia de la Casacién francesa de 16 de junio de 1998, COZIAN, M.;
VIANDIER, A., y DEBOISSY, F.: Droit des sociétés, cit., p. 189, y MEDJAOUL K.: «L’abus d’égalitéy,
Revue sociétés, 1999, pp. 103-111, p. 107, se refieren, a un «abus d’égalité» consistente en el recha-
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en la sociedad sin causa ni interés social que la justifique puede tener lugar mer-
ced al voto negativo del consocio a la distribucion del resultado via dividendos,
de modo que impida la aprobacién del acuerdo en la Junta general. Este bloqueo
de la decision también habra de ser considerado, en los términos apuntados, como
una actuacion abusiva de uno de los socios en perjuicio de los legitimos intereses
del otro. Con todo, la inclusion de un niimero bis al articulo 348 LSC tiende a
mitigar la situacion de abuso. Para ello es preciso que la Junta general de una
sociedad no cotizada no acuerde la distribucion como dividendo de, al menos, un
tercio de los beneficios propios de la explotacion legalmente repartibles obtenidos
durante el ejercicio anterior, a partir del quinto ejercicio, a contar desde la inscrip-
cion de la sociedad en el Registro Mercantil. Con referencia en la cifra y en el
plazo reseniados, el socio que hubiera votado a favor de la distribucion de los
beneficios sociales tendra un derecho de separacion de la sociedad.

2. El bloqueo de modificaciones estatutarias y de operaciones
sobre el capital

De otra parte, la posibilidad de bloqueo del socio paritario, en atencion al
principio mayoritario para la adopcion de acuerdos sociales, se extiende también
a su abstencion, en la Junta general de la sociedad 11m1tada, respecto de todos
aquellos acuerdos de modificacion estatutaria que requieran de una mayoria refor-
zada. Asi, el régimen general de las mayorias de estos acuerdos exige mas de la
mitad de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el capi-
tal social (cfr. art. 199.a. LSC)’. Alternativamente, la exigencia de un quérum de
constitucion reforzado en casos especiales, entre los cuales se situan las modifi-
caciones estatutarias, en la sociedad andnima puede impedir que, ante la inasis-
tencia de uno de los socios, la Junta general puede resultar validamente constitui-
da (cfr. art. 194 LSC).

Sin perjuicio de lo anterior, la posibilidad de bloqueo de las decisiones socia-
les, mediante una conducta activa, de voto negativo, o pasiva, de abstencion o
inasistencia a las Juntas generales, se ha de compaginar con la posicién que asu-
me el socio en la estructura social, con independencia de la forma adoptada.
Como ha sido advertido, el derecho a asistencia de los socios y accionistas a las
Juntas generales (vid. art. 179 LSC) debe compatibilizarse con el deber de fideli-

Zo por un socio a votar a favor del destino a reservas de los beneficios debidos por la sociedad,
cuando eran necesarios para financiar una inversion vital para la supervivencia de la sociedad y para
financiar su fondo de maniobra.

7Y por extension a la realizacion de modificaciones estructurales, a la autorizacién al adminis-
trador, de comtn designado por la mayoria, para realizar actividades competitivas, o a la supresion o
limitacion del derecho de asuncion preferente de participaciones en los aumentos de capital, en los
que la mayoria requerida se incrementa hasta el voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social (cft. art. 199.b LSC).

112



EL CONFLICTO ENTRE SOCIOS EN SITUACIONES DE IGUALDAD EN LAS ...

dad hacia la sociedad en la que participen. Por ello esta facultad de bloqueo, que
se puede producir por distintos medios, y no sé6lo por la emisioén de un voto nega-
tivo, se ha de conjugar con el deber de la Junta general de adoptar sus decisiones,
con atencion no ya solo a la Ley y a los mismos estatutos sociales, sino también
en pos de procurar el interés social. El interés social puede requerir de ambos
socios la necesidad de emitir un voto en un determinado sentido”’. La emision de
un voto negativo en el punto del orden del dia sometido a la Junta general o,
incluso, la ausencia y abstencion pueden determinar la existencia de un perjuicio
para la sociedad respecto de todos aquellos acuerdos que sean necesarios para la
pervivencia de la sociedad como organizacion y para el cumplimento de los requi-
sitos que exige el capital social®. También cuando la decision afecte a la empresa
y a sus exigencias financieras, en concreto por la correlacion del patrimonio neto
y el capital social . Asi, en su caso, la falta de aprobacion de la reduccion de
capital por pérdidas es constitutiva de causa de disolucion, cuando las pérdidas
dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital
social (vid. art. 363.1.e. LSC)*.Desde esta perspectiva, el deber de fidelidad exige
del socio una actuacion proactiva dirigida a adoptar la decision que permita la
subsistencia de la sociedad, aun cuando ello pueda suponer una dilucion de su
participacion en ella. Asimismo, la ampliacion de capital «en la medida suficientex»
es sefialada como una medida que permite remover la concurrencia de una causa
de disolucion obligatoria (cfr. art. 363.1.e. LSC). La necesidad de ampliar el capi-
tal social, como mecanismo juridico para salvaguardar las reglas del capital y otras
modificaciones estatutarias o, incluso, estructurales que afecten al capital han de

"7 MONSALLIER-SAINTMLEUX, M. C.: «Abus d’égalité: définition et encadrement de la mission
du juge au regard des sanctions», Semaine juridique Ed. Générale, nim. 26, 2010, pp. 1342-1344,
p. 1342, sefala que la sentencia de la Casacion francesa de 16 de diciembre de 2009 declara, en una
«société civile immobiliére», que el voto contrario de uno de los socios a la puesta en alquiler del
inmueble que a su vez ocupa de forma gratuita, y que constituye el unico bien de la sociedad, resul-
ta contrario al interés social y, por tanto, constituye un abuso de igualdad.

8 LEPOUTRE, E.: «Les sanctions des abus de minorité et de majorité dans les sociétés commer-
ciales», Droit et Patrimoine, 1995, p. 68, destaca que el derecho del socio paritario no se puede
transformar en un derecho de obstruccion de las decisiones necesarias para el interés social.

7 MEDJAOUL, K.: ob. cit., p. 110, advierte dos clases de riesgos: uno econdémico, que priva a
la sociedad de las inversiones necesarias e incrementa el riesgo de endeudamiento bancario, y otro
juridico, pues la actitud del socio supone un riesgo de disolucion de la sociedad.

¥ WINTER, M.: Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (rechtsformspezifische
Aspekte eines allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Prinzips), ed. Beck, Munich, 1988, p. 6, e
IMMENGA, U.: «Bindung von Rechtsmacht durch Treuepflichten», en Festschrift 100 Jahre GmbH-
Gesetz. (dir. Schmidt), Colonia, 1992, p. 189, en relacion con la formacién jurisprudencial de la
«Treuepflicht», extienden este deber de fidelidad a cualquier socio con influencia en la sociedad.
Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo aleman en el caso Girmes comentada por ALTME-
PPEN, H.: «Treuepflicht der Minderheitsaktionaere einer AG und Haftung des Stimmrechtsvertre-
ters (Girmes)», Neue Juristische Wochenschrift (NJW), num. 27, 1995, pp. 1739-1740, reconoce
una indemnizacion por el perjuicio causado a favor del socio mayoritario por el bloqueo, por un
socio minoritario, de una decision de reduccion de capital que tenia por finalidad obtener una rees-
tructuracion financiera de una sociedad andénima (4G), y que llevo a la postre a la liquidacién de la
sociedad.
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ser traidas a esta instancia®'. Si bien esta decision de la Junta general, desde la
perspectiva de los socios de bloqueo, resulta obligada, todavia se ha de reconocer
a la Junta general la facultad discrecional para decidir la técnica a emplear para
superar una eventual causa de disolucion de la sociedad. La situacion de paridad
puede determinar que un consocio, dentro de las posibilidades existentes (vgr.,
ampliacion o reduccion de capital, o incluso una fusioén o una cesion global de
activo y pasivo), rechace uno de los medios propuestos sobre un interés particular
debidamente justificado; lo que no resulta dable que el socio de bloqueo rechace,
de forma indiscriminada, cualquier alternativa que permita superar la situacion de
desequilibrio o insolvencia patrimonial de la sociedad (véanse las alternativas de
convenio del articulo 100 de la Ley Concursal) en perjuicio del interés social,
como interés de la organizacion y de la persona juridica. El interés social, el inte-
rés legitimo del consocio a la continuacion de la sociedad y el interés de la empre-
sa, del cual emergen las relaciones de la sociedad con los trabajadores y los ter-
ceros que se relacionen con ella, se han de anteponer, en este caso, al interés del
socio de mantener su porcentaje de participacion social*.

3. El bloqueo en decisiones de disolucion y liquidaciéon de la sociedad

La situacion de enfrentamiento entre los socios paritarios, a falta de otras
soluciones especificas en el Derecho de sociedades, por lo comun se resuelve en
la paralizacion de la Junta general, de modo que, aun cuando sea convocada,
resulta imposible su funcionamiento y la adopcion de acuerdos sociales en este
6rgano®. No obstante, el mantenimiento de la funcion de gestion de los adminis-
tradores designados permite la conservacion de la empresa que constituye el obje-
to social (cfr. art. 3631.a.9 y ¢.)®. Con todo, la existencia de pérdidas o la impo-

81" A favor de considerar causa justificativa de la ampliacién aquella que tenga por finalidad
remover un eventual estado de insolvencia o una causa legal de disolucién por desequilibrio patri-
monial, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 14 de septiembre de 2007 (EDJ
2007/159289) en el caso «Marmol C., S. A.»; y las sentencias de la Audiencia Provincial de Caste-
116n (sec. 3.%), de 17 de enero de 2007 (EDJ 2007/130901), en el caso «Obravil S. L.»; de la Audien-
cia Provincial de Pontevedra (sec. 1.7), de 8 de mayo de 2003 (EDJ 2003/111532), en el caso
«Castro EB, S. L.»; de la Audiencia Provincial de Navarra de 23 de septiembre de 1999 (AC 1999,
2161); y el Auto del Juzgado de lo Mercantil (nim. 1) de Cadiz de 17 de enero de 2004 (AC
2005\162) en el caso «Pesquerias Almadraba, S. A.».

82 Tgualmente ocurrira, verbigracia, cuando la modificacién estatutaria atienda a la necesidad
de ajustar el texto de su articulado a las exigencias de la Ley —asi cuando se advierta la falta de
relacion entre el domicilio registral y el domicilio efectivo de la sociedad (vid. art. 9 LSC).

83 La sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2000 (EDJ2000/37061 y RJ 2000,
9209) ya puso de manifiesto que hay paralizacion en los casos de bloqueo efectivo en los que, aun
celebrandose formalmente reuniones del drgano de administracion y convocandose Juntas genera-
les, no pueden lograrse acuerdos o los adoptados no se ejecutan, de modo que resulte imposible el
funcionamiento de la sociedad. )

84 Recoge la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (Seccién 1.7) de 11 de junio de
2008 (num. 208/2008, AC\2008\2358) una situacion de bloqueo de la Junta general por dos socios
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sibilidad de inscripcion de acuerdos fuera de los expresamente autorizados en la
ley crea una situacion de bloqueo entre los socios que, en ultima instancia, se ha
de resolver con la disolucion obligatoria de la sociedad compartida (cfr. art. 363
LSC)®. En este punto, la obligacion legal de instar la disolucion judicial corres-

paritarios durante quince afios. Por otra parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruia
(Seccidon 1.%) de 26 de mayo de 2006 (num. 194/2003, JUR\2003\237363) en el caso «Barreiro y
Curras S. L.», en su Fundamento de Derecho Primero, ante la incapacidad de convocatoria, de
celebracion, o de alcanzar las mayorias de votacion exigidas, y las desavenencias habidas entre los
socios paritarios enfrentados, expresa que: «E/ funcionamiento del ente mercantil desde su forma-
cion evidencia la vida al margen de los formalismos de la LSRL, dado que no se celebran Juntas,
los dos socios actiuan con el apoyo de una gestoria y un banco para el buen fin de cuestiones labo-
rales, fiscales y contables, se reparten los beneficios obtenidos en la tarea de pesca de bajura y,
como dice la sentencia apelada, «la empresa funcionaba e incluso habia mejorado ultimamente sus
resultados economicos». Un tema exclusivamente personal, esto es, la jubilacion del actor y consi-
guiente dejacion de la tarea de patron del barco, con asuncion de aquélla por el otro socio, edifica
el fondo de la peticion de disolucion. A recordar que la voluntad unilateral no es, ni de lejos, razon
legal habilitante» y que «si la Junta General esta hibernada ello se debe a la comun decision de
quienes representan la totalidad de las participaciones, que no hay bloqueo en la toma de acuerdos
relativos al objeto social, que la explotacion pesquera se ejecuta en andlogas condiciones de resul-
tado (o mejor) y la diferencia radica en el mencionado cambio en la persona del patron del barco,
que la intencion plasmada en el acta notarial es ajena a la dinamica societaria en sentido estricto,
que lo creado en octubre de 1998 actiia o puede actuar igualmente cuando se intenta su desapari-
cion y que, en resumen, no concurre causa legal disolutoria, siendo irrelevantes las opiniones de
marineros de la embarcacion acerca de las relaciones interpersonales de los dos socios. Se antoja
sumamente paradojico que lo que valia en la constitucion y mientras un socio ejercia la funcion de
direccion del buque, torne en invalido cuando por su jubilacion y abandono de ese trabajo (perma-
neciendo invariable la vida social y el cumplimiento de su objeto) es el tenedor de la otra parte
igual del capital quien asume no la gestion sino solo el mando del pesquero cuando éste faena, sin
mudar siquiera el sistema previo de distribucion de lo obtenido por ventas, ni la funcion adminis-
trativa, ni la contable, sosteniendo o aumentando los réditos economicos de los servicios de pesca».

8 Con remision a la causa de disolucién por la imposibilidad de realizar el fin social cuando
se produce una situacion de bloqueo entre socios paritarios, mas alla de las meras desavenencias
entre socios, que llevan a una abierta hostilidad entre ellos, las sentencias del Tribunal Supremo de
11 de mayo de 2006 (RJ 2006, 3953), de 7 de abril de 2000 (RJ 2000, 2348), de 2 de marzo de 1998
(RJ 1998, 1126) y de 25 de julio de 1995 (RJ 1995, 6201) que, en relacién con las sentencias del
Alto Tribunal de 15 de febrero de 1982 (RJ 1982, 685), de 3 de julio de 1967 (RJ 1967, 2939), de
25 de octubre de 1963 (RJ 1963, 4215), de 18 de enero (RJ 1962, 448) y de 13 de febrero de 1962 (
RJ 1962, 696) considera que «si en una Sociedad de Responsabilidad Limitada, integrada solo por
dos socios, con igual participacion e idénticas facultades de administracion, al surgir desacuerdos
entre los mismos podia acordarse su disolucion, impetrada por uno de los socios con la oposicion
del otro, llegando a la conclusion afirmativa, y ello por cuanto, ante tan encontradas posturas, no
podia adoptarse ninguna decision que permitiera el desarrollo del fin socialy. Asi, ante el voto
favorable y contrario a la disolucion de la sociedad de los dos accionistas paritarios, la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 2 de febrero de 998, (num. 209/1998, EDJ 1998/1122) de lo cual
resulta «una casi total paralizacion de actuacion de los érganos de «l., S. A.» debida a la discre-
pancia surgida entre dos socios o grupos de socios, en los que cada uno tiene el 50 por cien de las
acciones; que ello ha impedido el acuerdo mayoritario para aprobar, incluso, los balances de la
sociedad ; que, tampoco, se llego al acuerdo para llevar a cabo la disolucion... Esto asi, conduce
a la otra solucion, o sea, la disolucion de la sociedad, y al respecto, también hay que acudir a otra
de las realidades facticas: imposibilidad de acuerdo para llevar a cabo la disolucion, por tanto,
semejante disolucion, con la consecuente apertura del periodo de liquidacion». También, desde la
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ponde al administrador, al no obtener ninguna otra solucion desde la Junta gene-
ral; pero, asimismo, en ultima instancia cualquier interesado puede promover la
disolucioén de la sociedad y, en su caso, reclamar la responsabilidad del adminis-
trador pasivo (vid. art. 366 LSC)®.

perspectiva de la paralizacion de los 6rganos sociales como causa de disolucion, acerca de la nece-
sidad de una falta de posibilidad clara y definitiva de continuacion, o de una situacion de la que sea
sumamente dificil salir y que la sociedad no pueda soportar sin grave quebranto para sus participes,
las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1974 (EDJ1974/338), de 5 de junio de 1978
(EDJ1978/188), de 15 de diciembre de 1982 y de 12 de noviembre de 1987 (EDJ1987/8239).

Al respecto, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9.%) de 28 de abril de
2006 (num. 169/2006, JUR\2006\272430) en el caso «entidad Valenciana de Servicios Técnicos de
Carretillas, S. L.», acepta el bloqueo como causa de disolucion, en su Fundamento de Derecho
Tercero, cuando «E! caso mds tipico de aplicacion de dicha causa lo han venido constituyendo las
denominadas sociedades cerradas, cuyo exiguo nimero de socios propicia la formacion de grupos
enfrentados representativos de un similar porcentaje de participacion o votos, consecuencia en lo
cual es la provocacion de continuos empates a la hora de las votaciones, lo cual impide la adopcion
de acuerdos y aboca a la sociedad a su disolucion al no existir medio de dirimir el conflicto. Logi-
camente no basta el hecho aislado del fracaso de una Junta o un desacuerdo puntual, sino que debe
tratarse de un fenomeno previsiblemente duradero y que afecte a materias o temas de entidad, al
propio fundamento de la sociedad o imposibilitando su normal funcionamiento. Efectivamente,
deben reputarse comprendidos en esta causa, a excepcion de la conclusion de la empresa que
constituye el objeto de la sociedad, todos aquellos casos en que por unas u otras razones externas
o internas sea imposible la realizacion de los fines sociales (sentencia del Tribunal Supremo de 3
gul. 1967 [RJ 1967, 2939]). Entre las razones externas estaran los posibles obstaculos naturales o
los impedimentos de cardcter técnico. Y los motivos internos pueden ser muy variados, e incluso
debe reputarse supuesto de imposibilidad de realizar el fin social el hecho de que el funcionamien-
to de la sociedad se haga imposible por disensiones o diferencias entre los socios que paralicen la
actividad de los organos sociales, y en definitiva, la vida de la sociedad, pero en cualquier caso la
Ley quiere que se trate de una imposibilidad manifiesta, es decir, clara y definitiva, o de una solu-
cion de la que practicamente no sea posible salir y que la sociedad no pueda aguantar sin grave
quebranto para los accionistas, no de meras dificultades funcionales transitorias y vencibles». En
similares términos, la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (Seccion 1.%) de 11 de junio de
2008 (num. 208/2008, AC\2008\2358), en su Fundamento de Derecho Tercero, en referencia a que
la «Situacion que puede considerarse como de auténtico e irremediable bloqueo social, no mera
coyuntura o dificultad transitoria susceptible de mejora o superacion. La actividad social no exis-
te y la actividad mercantil se mantiene sobre una precaria e insuficiente gestion de hecho, que no
representa ninguna garantia de continuidad para la relacion societaria. Por ello es indudable la
aplicacion de la causa de disolucion deducida de la paralizacion de los oérganos sociales». Y la
sentencia de Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 4.%), de 9 de mayo de 2001 (ntime-
ro 191/2001, JUR\2001\224655) que acude, en su Fundamento de Derecho Tercero, para acreditar
la paralizacion de los 6rganos sociales de modo que resulte imposible su funcionamiento y los
supuestos de patente hostilidad entre los socios que impiden la gestion y adopcion de acuerdos
sociales, como legitima causa de disolucidn, a la existencia de una serie interminable de denuncias
y querellas criminales entre los socios, a la adopcion de la medida judicial de designacion de admi-
nistradores judiciales, a la falta de aprobacion de las cuentas sociales en varios ejercicios y a los
pagos a terceros mediante consignacion ante las discrepancias entre los socios.

% La sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%), de 15 de junio de 2010, (ntim. 373/2010, CEN-
DO0J:28079110012010100395) en el caso «Fellar, S. A.» contempla, en su Fundamento de Derecho
Segundo, un supuesto de paralizacion de la Junta general de modo que hacia imposible el funciona-
miento de la sociedad, en la que el Juzgado de Primera Instancia habia desestimado la demanda
de disolucion al considerar que el érgano de administracion estaba actuando de modo efectivo,
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Esta situacion de enfrentamiento, a su vez, introduce una nueva controversia
entre los socios, pues aquel consocio que encuentre en el administrador a una
persona afin, pretendera generalmente que sea éste quien asuma la condicion de
liquidador social. Por el contrario, el consocio disconforme con el administrador
social pretendera la designacion de un liquidador judicial. La Jurisprudencia se ha
mostrado vacilante al respecto. Parece que, en linea de principio, al menos en la
sociedad de responsabilidad limitada, a falta de designacidn expresa por la Junta
general segtn el principio mayoritario, la vacuum legis se haya de integrar
mediante la conversion ipso iure del administrador en liquidador social (cfr.
art. 376.1 LSC). Pero, cuando en la sociedad paritaria se advierta un «abuso de
igualdad», no parece ésta una solucion ajustada a derecho; es decir, la situacion
de disolucion puede traer causa del bloqueo auspiciado por el socio que guarde
una cierta vinculacion con el administrador. En estos casos, la conducta abusiva
anterior infiere un riesgo de perjuicio para el socio que procura el ejercicio correc-
to de sus derechos. Por tanto, no parece una solucion satisfactoria que el socio de
bloqueo, ademas, con posterioridad, pueda adoptar una posicion que favorezca la
conversion del administrador afin en liquidador al objeto de procurarse una posi-
cion ventajosa en el proceso de liquidacion®’.

y no obstante estima la demanda por cuanto «4unque el precepto se refiere a los organos, en plural,
basta con que se paralice cualquiera de ellos, con tal que sea suficiente para producir aquella
consecuencia negativa. Por otro lado, como el bloqueo del érgano de administracion, al que
corresponde permanentemente la gestion social y actuar por la sociedad en las relaciones con los
terceros, podra ser superada, normalmente, por la junta general, se entiende que, como regla, es
la paralizacion de este organo la verdaderamente causante de la disolucion. La paralizacion de la
junta general puede exteriorizarse no solo mediante una imposibilidad de ser convocada o consti-
tuida, sino, también, mediante la de adoptar acuerdos y, por lo tanto, pese a que aquellas etapas
precedentes se hubieran superado. En tal especifico caso también se hace imposible el funciona-
miento de la sociedad, cuya base asociativa impone que la voluntad de la mayoria sea tenida como
la decision social y sea eficazmente ejecutada.

¥ La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de 30 de mayo de 2007
(nmam. 601/2007 RJ \2007\3609) en el caso «Explotacion Agricola Garcia Hermano, S. L.», en su
Fundamento Tercero sefiala que «Con arreglo al art. 110.1 LSRL, si no hay designacion estatutaria,
v la Junta General no los designa, opera la conversion automatica en liquidadores de los que en el
momento de la disolucion eran administradores. Pero esta prevision legal es subsidiaria, y no
Jjustifica una actuacion fraudulenta respecto de la prevision preferente —designacion por la Jun-
ta—. Es cierto también que, en el caso, no hay la designacion en los Estatutos, ni la Junta los
designo. Sin embargo, no debe operar la conversion automdtica porque ha existido una conducta
viciada de fraude, que el ordenamiento juridico repudia (art. 6.4 CC) y los tribunales no deben
amparar. La inactividad del grupo familiar de Dn. Ismael no respondio a disconformidad con la
persona propuesta por la otra parte, pues no se dio ninguna razon o explicacion al respecto. Aludir
a que la designacion de un tercero era antieconomica, no le excusaba de formular otra propuesta
menos onerosa como la de sugerir la designacion de miembros de los dos grupos o ramas familia-
res. La total pasividad premeditada respondio unicamente al propdsito —torticero— de monopo-
lizar la funcion de liquidacion, aprovechando el control total de Consejo de Administracion, pri-
vando con ello de cualquier eficacia al precepto estatutario»...y «exige procurar, dentro de lo
posible que se efectiie por personas capacitadas y dotadas de las condiciones de objetividad e
imparcialidad. De ahi que, como ocurre en el caso, cuando la prevision estatutaria es someter la
designacion de los administradores a la Junta de la sociedad, la falta de la mayoria al efecto, deba
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Cierto es que la regulacion protege al socio mediante la extension del régimen
de responsabilidad de los administradores a los liquidadores de la sociedad (cfr.
art. 375.2 LSC)*. Pero, al mismo tiempo, para la cobertura de vacantes, y a falta
de designacion por la Junta segun el principio mayoritario, cualquier interesado
puede solicitar la designacion judicial (cfr. art. 377.2 LSC). Ahora bien, el
supuesto de hecho de la norma se circunscribe a los casos de «fallecimiento o
cese del liquidador unico, de todos los liquidadores solidarios, de alguno de los
liquidadores que actiien conjuntamente, o de la mayoria de los liquidadores que
actiien colegiadamente, sin que existan suplentes». Se ha de plantear, no obstante,
la extension de su ambito de aplicacion a todos aquellos otros supuestos en los
que exista un previo conflicto entre los socios que ponga en riesgo una solucion
de equilibrio de intereses. Por ello, en estos casos de previo «abuso de igualdady,
la falta de designacién por la Junta general, ante una situacidon de bloqueo, como

ser sustituida por la designacion judicial» y «Por ultimo debe sefialarse que la pretension del gru-
po familiar de Dn. Ismael conculca asimismo el principio de la buena fe, conforme al cual deben
ejercitarse los derechos (art. 7.1 CC), y, en definitiva, al margen de la calificacion de fraude, cons-
tituye un ejercicio abusivo del derecho (art. 7.2 CC)». Por otra parte, como sefiala la sentencia de
la Audiencia Provincial de Zamora de 4 de marzo de 2000 (num. 93/2000, EDJ 2000/6943) en el
caso «Industrias del Bacalao J., S. L.», respecto de la existencia de causa de disolucién ante la
paralizacion de los 6rganos sociales, «No puede admitirse que la Junta General no se ha constitui-
do para pronunciarse sobre la disolucion de la sociedad porque no ha sido convocada por los
administradores de la sociedad en el plazo de dos meses, porque, como se ha puesto de manifiesto,
uno de los socios D. Jesuis ha instado y reiterado a su hermano para que se convoque la Junta
incluyendo en el orden del dia la cuestion sobre la disolucion de la sociedad, y la respuesta ha sido
de desconocimiento y evasion de cuanto se le solicitaba, cuando no de abierta negativa; es decir,
que ha habido un requerimiento reiterado por parte del socio D. Jesus para que se convocase la
Junta con esa finalidad. Por ello, acreditada la reiterada solicitud de convocatoria para la Junta
General que tratase de la disolucion de la sociedad, si el Administrador obligado a la convocatoria
se muestra terne, remiso o negativo a la convocatoria en el plazo aproximado de dos afios, llegan-
do a una paralizacion de la voluntad social ante la falta de toma de acuerdos dirigidos al fin de la
buena marcha de la empresa, ha de estimarse que falta una efectiva voluntad para discutir y pro-
ceder a la disolucion; y, ante ello, esa imposibilidad de convocatoria para ese exclusivo fin, ha
hecho irremediable la solicitud de disolucion por via judicial, para la que aparece, por lo expuesto,
el socio demandantey.

% En la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.?, secc. 1.*) de 11 de abril de 2011 (ntime-
ro 229/2011, EDJ 2011/30423), en el caso «Altor Inmuebles, S. L.», se acuerda la conversion del
administrador en liquidador con base, en su Fundamento Segundo, en que «Puede suceder que
concurriendo determinadas circunstancias objetivas (fraude, inidoneidad patente, manifiesta com-
plejidad; imbricacion de otras sociedades; etc.) pueda justificarse una medida judicial —de desig-
nacion de liquidador, o de intervencion—, pero se trata en todo caso de circunstancias excepcio-
nales, que no se dan con desconfianzas subjetivas, o preparacion de la situacion mediante el
ejercicio de acciones de responsabilidad social o de naturaleza penal, de resultado desconocido o
incierto, por lo que basta, por lo general la operatividad de la responsabilidad a que esta sujeto
todo administrador-liquidador (art. 114 LSRL, art. 375.2 TRLSC)». En esta misma linea, las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Sevilla de 5 de diciembre de 2005 (2006, 176130), en el caso
«Ruiz Megalejo e hijos, S. L.», y de 11 de diciembre de 2007 (540/2007, AC 2008\2319), en el caso
«Billastigi, S. L.»; y las Sentencias de la Audiencia Provincial de Castellon de 24 de enero de 2002
(25/2002, JUR 2002\134394), en el caso «Techos Esteve, S. L.», y de 25 de septiembre de 2007
(418/2007, JUR 2008\79424), en el caso «Guscar, S. A.».
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un supuesto especial no contemplado por la norma, frente a la regla de consensos
que rige la vida de las sociedades, debiera ser superado por este medio™. De
acuerdo con lo anterior, la existencia de un conflicto entre los socios paritarios,
ante la existencia ex anfe de una vinculacion del administrador social con uno de
ellos, quien ademas propicia, con su actuacioén recalcitrante, la disolucion de la
sociedad, debiera autorizar al otro, al menos en proteccion de sus legitimos dere-
chos, a solicitar la intervencién de un liquidador judicial®. Con ello ademas se
garantizaria la independencia del 6rgano social a fin de asegurar un ajustado
reparto de las respectivas cuotas de liquidacion®.

8 Asi, la se ntencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 (nim. 601/2007,
RJ\2007\3609) que, en el caso «Explotacion Agricola Garcia Hermano, S. L. », en su Fundamen-
to Cuarto, considera que «Si hay igualdad de razon juridica debe haber también identidad de
disposicion concreta («ubi eadem ratio legis est, ibi cadem iuris dispositio»)... La aplicacion del
método analdgico en el presente caso resulta clara. Existe un supuesto de hecho —el contempla-
do en el proceso— en el que, al no estimarse aplicable el art. 110.1 LSRL, se produce una lagu-
na por falta de prevision legal especifica. Hay una norma legal que se refiere a otros supuestos
—fallecimiento o cese del liquidador—, que no coinciden con el que se enjuicia, pero con igual-
dad juridica esencial —necesidad de nombramiento e inoperancia al respecto de la Junta Gene-
ral—. Y no existe disposicion legal prohibitiva. Por ello, la decision del juzgador «a quoy esti-
mando la pretension de designacion judicial «ex» art. 110.3 LSRL es acertada». También, a
falta de norma especifica que resuelva el conflicto entre socios, recurren a esta via analogica las
sentencias de la Audiencia Provincial de Girona de 16 de enero de 1998 (14/1998, AC 1998\32);
de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Secc. 4.*) de 10 de mayo de 1999 (303/1999, AC 1999,
961); de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Secc. 2.%) de 8 de mayo de 2000 (AC 2000, 3411);
de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 6.%) de 8 de julio de 2002 (AC 2002, 252553);
de la Audiencia Provincial de Salamanca de 25 de noviembre de 2002 (AC 2003, 66652); de
la Audiencia Provincial de Valencia (Secc. 9.%) de 10 de mayo de 2003 (AC 2003, 171757), y
en su Auto de 8 de abril de 2003 (JUR 2003, 171127); y las sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Madrid (Seccidén 28) de 26 de enero de 2007 (JUR 2007, 156806);
y de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4) de 2 diciembre de 2010 (AC 2011, 186); y
el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15) de 16 de febrero de 2009
(AC 2009, 364).

% La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de 30 de mayo de 2007
(ntim. 601/2007, RJ\2007\3609) en el caso «Explotacion Agricola Garcia Hermano, Sociedad Limi-
tada», en su Fundamento Segundo, refleja que «Pues fuere la causa de la situacion producida la
desmedida ambicion de control exclusivo por uno de los grupos familiares, o la excesiva inactivi-
dad o pasividad durante un tiempo del otro grupo, o ambas cosas a la vez, que parece lo mas
probable, lo cierto es que el grupo que venia ostentando el monopolio del control quiere aplicarlo
también a la liquidacion, en tanto el otro se manifiesta partidario de que esta liquidacion se efectiie
por una persona imparcial....Lo que, como sefialan los apelantes, encubre una actuacion fraudu-
lenta que no puede autorizar la conversion perseguida y debe justificar por razones de analogia la
designacion judicial del administrador o administradores que el art. 110.3 LSRL prevé para el
supuesto, ciertamente distinto pero andlogo, de que la Junta convocada al efecto no proceda al
nombramiento de liquidadores, caso en el que cualquier interesado podra solicitar su designacion
del Juez de primera instancia del domicilio socialy.

°' Segtin la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2003 (RJ 2003, 5840) la «protec-
cién de los intereses contrapuestos de los socios y los acreedores sociales» exige procurar, dentro
de lo posible, que se efecttie por personas capacitadas y dotadas de las condiciones de objetividad
e imparcialidad.

119



LUIS HERNANDO CEBRIA
III. REMEDIOS A LA SITUACION DE BLOQUEO
1. Remedios convencionales

Al hilo de lo anterior, la practica de las sociedades, en particular, desde la
perspectiva de la «sociedad de sociedadesy, en la llamada «sociedad conjuntay
(«incorporated joint-venturey), ha desarrollado soluciones convencionales ante
situaciones de bloqueo entre los socios. Junto a ello, los Cédigos de buen gobier-
no han tratado de difuminar la influencia de los socios de control sobre el drgano
de administracion mediante el recurso a la figura de los administradores indepen-
dientes®. Asi, en primer lugar, desde la perspectiva de este ultimo 6rgano, la
designacion de un administrador independiente de los socios, que pueda emitir
un voto dirimente ante situaciones de divergentes en el 6rgano colegiado, puede
introducir un mecanismo de superacion de los conflictos personales entre los
socios-administradores®. Incluso la division funcional de las figuras de presiden-
te del Consejo y del consejero delegado entre los socios permite ordenar su posi-
cién en la sociedad en comun. Y a todo ello se puede anadir la facultad del
administrador independiente de solicitar la convocatoria del Consejo, de la inclu-
sion de nuevos puntos en el orden del dia, o de dirigir la evaluacion de la labor
desempefiada por los socios-administradores®. Yendo todavia mas alla, la distri-

°2 En las grandes sociedades resalta GUERRA MARTIN, G.: EI gobierno de las Sociedades
Cotizadas Estadounidenses (Su influencia en el movimiento de reforma del Derecho europeo), ed.
Thompson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, p. 428, la evolucidn de los administradores
tradicionales, designados por los socios de control y encargados de gestionar y administrar la socie-
dad, hacia los administradores independientes del management, cuya labor se circunscribe al deber
de vigilar y supervisar la gestion de los directivos.

% Esta funcién, incluso en situaciones de bloqueo en el 6rgano de administracién, de modo que
los Tribunales puedan designar un administrador provisional para dotar de operatividad a la socie-
dad, es sefialada por RIPKEN, S. K.: «The provisional director remedy for corporate deadlock: a
proposed model statute», Washington and Lee Law Review, vol. 60, num. 1, 2003. pp. 111-181,
p. 180-1.

% En esta linea, el Informe del grupo especial de trabajo sobre buen gobierno de las sociedades
cotizadas de 19 de mayo de 2006 («Informe Conthe»), en su recomendacion decimoséptima, indica
la conveniencia de separar las figuras del presidente y del primer ejecutivo o consejero delegado:
«Que, cuando el Presidente del Consejo sea también el primer ejecutivo de la sociedad, se faculte
a uno de los consejeros independientes para solicitar la convocatoria del Consejo o la inclusion de
nuevos puntos en el orden del dia; para coordinar y hacerse eco de las preocupaciones de los
consejeros externos; y para dirigir la evaluacion por el Consejo de su Presidente». Ello trae causa
de la Recomendacion de la Comisioén Europea (2005/162/CE), de 15 de febrero de 2005, que en su
apartado 3.2. dispone que «Las responsabilidades ejecutivas presentes o pasadas del presidente del
consejo de administracion o de supervision no deberian impedirle ejercer una supervision objetiva.
En un consejo unitario, una de las posibles formas de garantizar esto es que los papeles de presi-
dente y de director general estén separados; en los consejos unitarios y duales, una de las posibi-
lidades puede ser que el director general no se convierta inmediatamente en presidente del conse-
jo de administracion o de supervision. En casos en los que una empresa prefiera combinar los
papeles de presidente y director general o nombrar inmediatamente como presidente del consejo
de administracion o de supervision al antiguo director general, este hecho debe ir acompariado de
la informacion sobre cualquier medida de salvaguardia aplicada.».
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bucion de tareas en comisiones ejecutivas o de control donde puedan participar
uno de los socios paritarios y el administrador independiente puede evitar even-
tuales situaciones de desarmonia entre los socios y orientar la politica de gestion
hacia el interés social”®. En este contexto, la formacion de comités de auditoria,
como organo voluntario, puede actuar como un medio a través del cual encauzar
las actuaciones desleales de cualquiera de los socios paritarios, especialmente
cuando participen en el 6rgano de administracion o tengan asignadas funciones
ejecutivas®.

En estos casos, la labor encomendada al administrador independiente tendra
por objeto mantener como criterio rector de sus decisiones el interés social de la
sociedad en comun. Con ello se evita el riesgo implicito de que cualquiera de los
consocios trate de obtener ventajas particulares de la sociedad en detrimento no
ya del otro socio paritario, sino de la sociedad misma. Se asigna, asi, al adminis-
trador independiente una funcién de vigilancia del funcionamiento organico de la
sociedad. Aun cuando los socios puedan tener reticencias a la introduccion en el
organo de administracion de una persona ajena a ellos, su designacion, en especial
cuando atienda a su personal capacitacion o profesionalidad, puede actuar de
medida preventiva de las situaciones de bloqueo aludidas, al menos, en el érgano
de administracion”’.

% En la linea resefiada, los Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE, en el capitulo
dedicado a la responsabilidad de los miembros del Consejo de administracion, atribuyen a este
organo las funciones de seleccion, retribucion, control y sustitucion de los ejecutivos principales,
de acuerdo con los intereses de la sociedad y de los socios, y con las exigencias de transparencia. A
ello se une la resolucion de conflictos de interés, y la designacion, a tal efecto, de miembros no
ejecutivos del consejo de administracion, como administradores independientes. Y, por ultimo, la
definicion de las funciones, composicion y procedimientos de las Comisiones que se establezcan.

% Estos criterios son apuntados por el anexo I de la Recomendacién de la Comisién Europea,
(2005/162/CE) de 15 de febrero de 2005, que, en su punto 4.3, establece que «8. El comité de audi-
toria debe controlar el procedimiento en virtud del cual la empresa se atiene a las disposiciones en
vigor relativas a la posibilidad de que los empleados sefialen las irregularidades importantes que
consideren se han podido cometer en la empresa presentando una reclamacion o una denuncia
anonima, normalmente a un administrador independiente, y garantizar que disponga lo necesario
para una investigacion proporcionada e independiente a este respecto, seguida de una actuacion
apropiada.».

°7 La Recomendacion de la Comisién Europea (2005/162/CE), de 15 de febrero de 2005, rela-
tiva al papel de los administradores no ejecutivos o supervisores y al de los comités de Consejos de
administracion o de supervision, aplicables a las empresas que cotizan en un mercado secundario,
en su apartado 12.2. establece que «2. El administrador independiente se compromete: a) a mante-
ner en todas las circunstancias su independencia de andlisis, de decision y de accion, b) a no bus-
car ni aceptar ventajas improcedentes que puedan comprometer su independencia...». Y en este
orden de cosas, el apartado segundo del Anexo II de la Recomendacion, en su letra ¢) dispone que
el administrador independiente se haya de comprometer «a expresar claramente su oposicion en
caso de que considere que alguna decision del consejo de administracion o de supervision puede
perjudicar a la empresa. Cuando el consejo de administracion o de supervision haya adoptado
decisiones sobre las cuales algun administrador ejecutivo o supervisor tenga serias reservas, éste
debera extraer las consecuencias correspondientes...».
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Por otra parte, la adopcion de medidas tendentes a deshacer la situacion de
bloqueo por las posturas encontradas de los socios, tanto en acuerdos entre socios,
como insertadas en la libertad de pactos reconocida, en principio, en la constitu-
cion de las sociedades de capital (cfr. art. 28 LSC), autoriza a que los socios
paritarios puedan adoptar ex ante mecanismos preventivos. En este orden de
cosas, en la prevision de eventuales situaciones de bloqueo, los socios pueden
consensuar un plazo para negociar de buena fe, con la obligacion de hacerlo de
forma efectiva, e incluso sometidos a una responsabilidad por culpa in contrahen-
do, a fin de alcanzar un acuerdo sobre las cuestiones controvertidas®. En este
marco, el pacto puede incorporar la intervencion de un mediador «swing-many,
funcion que podria ser desarrollada por el administrador independiente®.

Finalmente, si tras todo el proceso de negociacion no se alcanzase acuerdo
alguno, en evitacion de largos procesos judiciales, y ante la celeridad que normal-
mente requerira la solucion del bloqueo de los 6rganos sociales, especialmente de
aquellos acuerdos que haya de adoptar la Junta general para salvaguardar la inte-
gridad del capital en relacion con el patrimonio neto y para la conservacion de la
empresa, los socios pueden prever el sometimiento de la cuestion a arbitraje'®.

% Sobre este particular y la exigencia, al menos, de una actuacion negligente y de un nexo
causal, por la violacion de la confianza causante del dafo en el otro precontratante, ASUA GONZA-
LEZ, C. L.: La culpa «in contrahendoy: (tratamiento en el derecho aleman y presencia en otros
ordenamientos), Universidad del Pais Vasco, ed. Servicio Editorial, Bilbao, 1989, pp. 79 y ss, y
CABANILLAS SANCHEZ, A.: «El ambito de responsabilidad precontractual o culpa in contrahendoy,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 628, 1995, pp. 747-788, pp. 750-760.

% Téngase en cuenta que la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado de 27 de abril de 1989 (3408/1989) que, en referencia al Consejo de administracion, excluyd
que los estatutos sociales permitan recurrir, para solucionar la situacién de bloqueo, a la designacion
de un tercero para que emita un voto de desempate. Por otra parte, tampoco pueden los estatutos
atribuir un voto de calidad al presidente de la Junta general, segtin la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 5 de noviembre de 1990 (RJ 8523/1990), como medio para resolver la situacion de igualdad
de votos a favor y votos en contra en la reunion de socios. Por otra parte, el reconocimiento de un
voto de calidad, segun sefiala el nimero 82 de la Comunicacion de la Comisiéon Europea sobre
cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de conformidad con el Reglamen-
to (CE) nim. 139/2004 del Consejo, sobre el control de las concentraciones entre empresas (2008/C
95/01), no traduce el control conjunto en control exclusivo, cuando «unicamente puede ejercerse
tras una serie de procedimientos de arbitraje y de tentativas de reconciliacion o en un ambito muy
limitado o si el ejercicio del voto de calidad desencadena una opcion de venta que implique una
onerosa carga financiera o si la interdependencia mutua de las empresas matrices hace improbable
el ejercicio del voto de calidady.

190" Sobre este punto, ESTEBAN DE LA ROSA, F.: «Arbitraje y joint venture», RCEA, 1997, pp. 95-128.
En general, acerca de la reciente tendencia a la admisibilidad del recurso al arbitraje en las sociedades de
capital, en particular en la resolucion de la impugnacion de acuerdos sociales, tras la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de abril de 1998 y la Resolucion de la DGRN de 19 de febrero de 1998, VICENT CHULIA,
F.: «El arbitraje en materia de impugnacion de acuerdos socialesy», Revista General de Derecho, nime-
10 646-7, 1998, pp. 9355-9372; PIcO 1 JUNOY, J., y VAZQUEZ ALBERT, D.: «El arbitraje en la impugnacion
de acuerdos sociales: nuevas tendencias y nuevos problemas», Revista de Derecho de Sociedades, nime-
ro 11, 1998, pp. 183-204; CARAZO LIEBANA, M. J.: «La aplicacion del arbitraje a la impugnacion de
acuerdos societarios en las sociedades de capitaly, Revista de Derecho Mercantil, num. 229, 1998,
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Dentro de la practica internacional es frecuente el recurso al arbitraje de derecho
por una camara arbitral designada al efecto. No obstante, en defecto de declara-
cion expresa y de conformidad con la aplicacion analdgica del articulo 1690 CC
para el contrato de sociedad civil, el arbitraje por parte de tercero para resolucion
de la cuestion societaria se resolvera mediante un arbitraje de equidad'”'. Incluso
dentro de este esquema, las partes pueden prever la facultad de un socio, ante
situaciones de urgencia para la salvaguarda de la sociedad, de adoptar las medidas
cautelares que permitan superar la situacion de «necesidad» en la que se encuen-
tre la sociedad, en todo caso, sometida al laudo arbitral resultante.

Como ha sido aludido, no obstante, fuera de los acuerdos entre sociedades
para la constitucion de la sociedad comun, en las sociedades anonimas y limitadas
con socios paritarios sera moneda de uso frecuente la adopcion de modelos esta-
tutarios estandar y de una redaccion de la escritura de constitucion que Ginicamen-
te comprenda las menciones obligatorias que exige la ley (cfr. art. 22 LSC).
Empero, la particular posicion de los socios en estas sociedades reclama la adop-
cién de medidas preventivas para resolver eventuales situaciones de bloqueo
«deadlock» ', Desde la practica estadounidense se reconocen diferentes pactos
entre socios dirigidos a dar una solucion definitiva a estos enfrentamientos en la
base social. Asi, las clausulas de acompafiamiento o de arrastre («tag-along or
drag-along clauses») pueden exigir que, en situaciones de bloqueo, los socios
admitan que uno de ellos pueda encontrar a un tercero que asuma las participacio-
nes de ambos, en conjunto, en la sociedad comun'”. Otros pactos pueden imponer
la venta obligatoria («sellout») del socio que actud en abuso de derecho o la
opcion contraria de compra («call option») a favor del consocio, especialmente
cuando la controversia afecte a un area de actividad asignada, o cuando el admi-
nistrador independiente, el mediador o el arbitro resuelva en contra de su preten-

pp- 1211-1222; GOMEZ PORRUA, J. M.: «18 de abril de 1998. Sociedades andnimas. Impugnacion de
acuerdos sociales. Sumision a arbitraje», CCJC, nim. 48, 1998, pp. 1109-1132; MARTINEZ MARTI-
NEZ, M. T.: «Impugnacion de acuerdos de las Juntas Generales de las Sociedades Anénimas y arbi-
traje», Revista de Derecho de Sociedades, nim. 11, 1998, pp. 335-362; BOTANA AGRA, M.: «Acerca
de la sumision a arbitraje de la impugnacion de acuerdos de sociedades andnimasy, Der. Negs., nim.
100, 1999, pp. 9-20; NEILA NEILA, J. M.: «A vueltas sobre la clausula estatutaria de sometimiento a
arbitraje en la impugnacion de los acuerdos socialesy, La Ley, num. 3, 1999, pp. 2132-2136; y
MuUNOZ PLANAS, J. M. y MUNOZ PAREDES, J. M.: «La impugnacion de acuerdos de la Junta general
mediante arbitraje», Revista de Derecho Mercantil, nim. 238, 2000, pp. 1411-1478.

1% Entre las causas de impugnacién del laudo arbitral, la doctrina considera, junto a la falta de
equidad, el incumplimiento de las instrucciones dadas por las partes. Véase VERDERA Y TUELLS, E.:
«La solucion de los conflictos: algunos aspectos del arbitraje», Adquisicion de sociedades no coti-
zadas, coord. Acosta, R., Moreno-Luque, J. M. y Urquijo, J. L., ed. Deusto, 1994, Bilbao, pp. 311
y Ss.

12 DAINO, G.: «Tecniche di soluzione del deadlock: 1a disciplina contrattuale del disacordo tra
soci nelle joint ventures paritarie», Diritto Commerciale Internacionale, 1988, pp. 151 y ss.

1% SAEZ LACAVE, M. A., y BERMEJO GUTIERREZ, N.: «Inversiones especificas, oportunismo
y contrato de sociedad. A vueltas con los pactos de tag- y de drag-along», Indret, nim. 1, 2007, p. 1
y ss., pp. 8-37, y en Revista de Derecho de Sociedades, vol. 28, 2007, pp. 133-159.
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sion el conflicto planteado. Junto a lo anterior y en evitacion de la dilacion en la
resolucion de la cuestion, también los socios pueden pactar clausulas de «ruleta
rusa». Segun su contenido, el socio disconforme podra fijar el precio de las parti-
cipaciones o las acciones y el consocio, por su parte, habrd de decidir entre adqui-

rirlas o vender las suyas, al mismo precio o con una determinada prima, segun las

reglas prefijadas en el acuerdo'™.

2. Remedios legales: El abuso de derecho
A) La indemnizacion de los dafios y perjuicios causados

Como ha sido advertido, los socios paritarios, tanto en sus relaciones como en
su actuacion en los organos sociales, particularmente en la Junta general, se suje-
tan a los principios generales de la correccion y la buena fe'®. Por otra parte, el

1% FERNANDEZ DEL P0z0, L.: 0b. cit., p. 5.476. Respecto de estas cldusulas contractuales
provenientes de los contratos de accionistas en la empresa o sociedad comtin o conjunta, MIQUEL
RODRIGUEZ, J.: 0b. cit., pp. 343-349 PAULEAU, C.: ob. cit., pp. 207 y 601-640; y GALEOTE MUNOZ,
P.: ob. cit., pp. 81-4. Acerca de la necesidad de redactar la referida cldusula con la suficiente clari-
dad en cuanto a la fijacion del precio, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 2 de febrero
de 1998 (num. 209/1998, EDJ 1998/1122) ante una clausula de un «contrato entre accionistasy, con
el siguiente dictado: «Si en los érganos de gobierno de “P., S. A.” y/o... se produjera un desacuer-
do entre los representantes de “Business Press G.” y “Ediciones S., S. A.”, de tal naturaleza que
ello afectara al normal desenvolvimiento de las actividades de la sociedad, cada una de las partes
tendra el derecho de ofrecer a la otra la totalidad de sus acciones para separarse de la sociedad,
indicando el precio de las mismas, la forma de pago y el plazo en que debera llevarse a efecto la
compraventa. La parte que reciba dicha oferta, notificard su aceptacion o rechazo de la misma. En
este ultimo caso, la parte que realizo la oferta quedara obligada de inmediato a comprar todas las
acciones de la parte que recibio la oferta en los mismos términos y condiciones en que la oferta fue
formulada y la parte que recibio la oferta quedara obligada a vender sus acciones en las mismas
condiciones al oferente», y que dio lugar, debido al enfrentamiento de los socios paritarios, a que
«“Business Press G.”, en uso de la facultad prevista en la clausula 11, comunicé a “Ediciones S.,
S. A.” su decision de ofertar la venta de las acciones de su propiedad en “I., S. A.” y en otra deno-
minada “P., S. A.” por la cantidad de 10.000.000.- pesetas, precio adecuado atendiendo el informe
de “A.”, sin embargo, “Ediciones S., S. A.” propuso una venta, también, en la increible suma de
219.200.000.- pesetas, pese a la situacion deficitaria de “I., S. A.” y de “P., S. A.”», y ante la pre-
tension de «“Business Press G.” decidié hacer uso, a su vez, de lo previsto en la citada estipulacion
al objeto de que fuera “Ediciones S., S. A.” la que adquiriera sus acciones, siempre y cuando que
garantizara el pago del precio, considera que la referida clausula 11 no prevé mecanismo alguno
acerca del caso de inexistencia de acuerdo sobre el ofrecimiento de la venta o compra de las accio-
nes para el supuesto en ella descrito, o para el caso de que la oferente, si la contraparte rechaza la
oferta, sea la que deba adquirir las acciones. Sin embargo, la carencia del mecanismo expresado
no tiene relevancia en el caso que nos ocupa ya que las realidades facticas que fueron relacionadas
en el primer fundamento de la presente, han quedado incélumes en casacion, mereciendo ser des-
tacadas, entre ellas, las relativas a la existencia de la discrepancia entre los socios y a la imposi-
bilidad de llegar a un acuerdo sobre la interpretacion de la ya mencionada clausula 11, con lo
cual, la solucion contemplada en la clausula no tiene viabilidad algunay.

19 Entre la doctrina de derecho comparado y en relacién con la buena fe y la correccién, «good
faith and fair dealing», STEELE, M. T.: «Freedom of contract and default contractual duties in
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«interés social» emerge al Derecho de sociedades como la brujula del comporta-
miento debido de los socios que comparten la sociedad comun. A la luz de los
grupos de casos apuntados, en unas ocasiones mediante una conducta activa (vgr.,
exigencia de distribucion de ganancias cuando exista un interés social preferente),
en otras mediante una conducta pasiva u obstruccionista (vgr., abstencion o nega-
tiva a un acuerdo necesario para la pervivencia de la sociedad) puede el socio
actuar con extralimitacion de sus facultades en el ejercicio de sus derechos. A
todo ello se puede anadir el ejercicio abusivo de los derechos individuales de
socio y de los derechos de la minoria, que constituyen una vertiente diferente del
abuso del socio en situacion de igualdad.

Con su conducta u omision puede el socio paritario comprometer gravemente
el interés social y el funcionamiento normal de los 6rganos sociales'®. Desde esta
perspectiva se ha de valorar la particular relacion entre los socios y el desarrollo
de los deberes reciprocos de colaboracion en la empresa comun. Asi, toda con-
ducta u omision que se realice con manifiesta intencion de procurar un beneficio
personal al socio paritario y que, a su vez, sea susceptible de producir un dafio a
la sociedad, se ha de integrar en la doctrina del abuso de derecho. Ahora bien, el
perjuicio al interés social no encuentra sancion especifica dentro del derecho de
sociedades fuera de la impugnacion de acuerdos que lo lesionen y de la responsa-
bilidad de los administradores sociales mediante las correspondientes acciones
sociales de responsabilidad (cftr. arts. 204 y 238 LSC). Por ello, la necesidad de
integrar estas conductas como una especialidad de la doctrina del «abuso de dere-
cho» del articulo 7.2 del Codigo Civil, dentro de los grupos de casos apuntados,
como expresiones paradigmaticas, del abuso de igualdad por el socio paritario'”.
Esta doctrina general de derecho extiende su aplicacion al Derecho de sociedades,
cuando, ante un conflicto entre los socios, se haya de anteponer el interés social a
la conducta discrecional de cualquiera de ellos. Esta conducta, cuando se oponga
no ya a la postura mantenida por el otro socio paritario, sino al interés social mis-
mo, se ha de considerar un uso antisocial de sus derechos de socio. Asi, los debe-
res de correccion, fidelidad y colaboracion, manifestaciones de la affectio socie-
tatis, exigen que el socio no ejercite sus derechos (vgr., el de voto), al amparo

Delaware Limited Partnerships and Limited Liability Companies», American Business Law Jour-
nal, nam. 46, 2009, pp. 221-242, p. 232, y ZOLLNER, W.: «Treuepflichtgesteuertes Aktienkonzern-
recht», ZHR, nim. 162, 1998, pp. 235-248, p. 237.

1% En la misma linea, si bien respecto del minoritario, BOIZARD, M.: «L’abus de minorité,
Revue sociétés, 1988, pp. 365-377, p. 368.

17 DE ANGEL YAGUEZ, R.: «Art. 7», en Comentario del Cédigo Civil, ed. Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1991, pp. 57 y ss.; SANCHEZ MARTINEZ, M. O.: «La prohibiciéon del abuso de derecho
como principio juridico», en Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, vol. 2 («Teo-
ria y metodologia del Derecho»), ed. Dykinson, 2008, pp. 1043-1064; y LOPEZ ESCUDERO, M.:
«Prohibicion de abuso de derecho», en Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea
(comentario articulo por articulo), (dir. MANGAS MARTIN y coord. GONZALEZ ALONSO), 2008, ed.
Fundacion BBVA, Bilbao, pp. 870-880.
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espurio de una norma que formalmente se presente como legal, con un fin ilegi-
timo o con la intencion de perjudicar al interés social.

En las situaciones de control paritario, el desvio del interés social aparece
como la espoleta de la aplicacion del abuso de la igualdad. En esta linea, cual-
quier comportamiento sistematico tendente a procurar una paralizacion de los
organos sociales y un anormal desarrollo del fin social debe ser traido a la esfera
del abuso de derecho. Por ello se ha de acudir a la conducta activa de uno de los
socios paritarios, tendente a procurar que los 6rganos sociales cumplan la funcion
que tienen asignada en la sociedad y el correcto desenvolvimiento de la empresa
que constituya el objeto social, para advertir una conducta obstruccionista del otro
socio, que no se atenga a los deberes de fidelidad, correccion y colaboracion ante-
dichos. Y todo lo anterior se ha de poner en relacion con los principios de conser-
vacion de la empresa y de integridad de su capital social y de su patrimonio, en
tutela también de los acreedores sociales y de los trabajadores'®. En este sentido,
la conducta de bloqueo habra de tener una incidencia relevante en las esferas
organicas o funcionales de la sociedad, con el conocimiento del socio paritario de
atender con ella a un interés extrasocial, personal o de tercero, en perjuicio de la
integridad patrimonial de la sociedad. Sdlo en estos casos, de particular trascen-
dencia para el devenir de la sociedad, operaran las soluciones provenientes desde
la doctrina del abuso de derecho por abuso de igualdad, siempre y cuando se
advierta que el ejercicio del derecho se realiza con una extralimitacion manifiesta

o0 con una superacion de sus limites normales, de forma evidente y grave'®.

Entre las soluciones que dispensa la doctrina del abuso de derecho, con pon-
deracion de las circunstancias concurrentes y del objeto sobre el cual recae el
abuso, el articulo 7.2 CC, en primer lugar, reconoce el derecho del perjudicado a
reclamar la indemnizacion del dafio producido. La conducta del socio paritario
que actue contra el interés social exige la reparacion del daino causado a la socie-
dad por su conducta dolosa o contraria a la buena fe. No obstante, en ocasiones,
la relacion con la administracion puede determinar la necesidad de extender al
otro socio la legitimacion para actuar en nombre y provecho de la sociedad, por
lo cual se ha de seguir por via analdgica la solucion del articulo 239 LSC, que
permite a la minoria accionar para reclamar la responsabilidad del administrador
social en defecto de acuerdo por la Junta general. En esta misma linea, cuando el
abuso no sea individual del socio de bloqueo, sino en ejercicio de un bloqueo

1% MIQUEL RODRIGUEZ, J.: 0b. cit., p. 239, advierte que, aun cuando los socios acuerden actuar
de forma contraria al interés de la sociedad, la concurrencia en ella de otros intereses, como los de
los acreedores y trabajadores, exige que el incumplimiento del deber de fidelidad hacia la sociedad
haya de resolverse desde la perspectiva del abuso de derecho (nota 553).

19 No ocurre asi cuando la oposicién del consocio se funde en defectos en la gestién y en la
falta de informacion por el administrador afin al socio, tal y como acontece en la sentencia del
Tribunal de la Casacidén comercial francesa de 8 de julio de 1997, con observaciones de
LEPOUTRE, M.: Bull. Joly Sociétés, 1997, p. 980.

126



EL CONFLICTO ENTRE SOCIOS EN SITUACIONES DE IGUALDAD EN LAS ...

conjunto por parte de un grupo de personas vinculadas o que actiien en concierto
y de modo colusorio, el administrador o, en su defecto, el socio que actue en
defensa del interés social ha de poder reclamar de cualquiera de ellos el perjuicio
causado a la sociedad. El principio de la solidaridad que reside en el ambito mer-
cantil y que se extiende a la exigencia de responsabilidad de los administradores
en las sociedades de capital y de los socios por deudas en las sociedades persona-
listas, debe analogia iuris, ser trasladado a los socios que concertadamente man-
tengan una posicion paritaria conjunta de bloqueo en perjuicio de la sociedad'®.

Por otra parte, en caso de producirse la disolucion de la sociedad como con-
secuencia de la paralizacion de los 6rganos sociales y/o la imposibilidad manifies-
ta de alcanzar el fin social, como consecuencia de la postura manifiestamente
antisocial del socio paritario y tras la reparacion del dafio producido, se ha de
advertir la posibilidad de reactivar la sociedad (vid. art. 370 LSC). No obstante,
cuando se haya producido el reparto de la cuota de liquidacion entre los socios, la
reparacion se habra de satisfacer al socio que cumplid con sus respectivos deberes
en la sociedad, adoptando las medidas conducentes a tratar de evitar la situacién
de abuso y el perjuicio al interés social.

B) Lanulidad y la designacion de un tercero como medida correctora

La adopcion de medidas de bloqueo abusivo no conjuga convenientemente
con el régimen de la impugnacion de acuerdos sociales que lesionen el interés
social (art. 204.1 LSC). A diferencia de lo anterior, la conducta negativa a la
adopcion de un acuerdo necesario o ttil para el interés social, basado en un interés
extrasocial particular del socio que adopta tal postura, no encuentra acomodo en
el régimen de impugnacion aludido. A la luz del articulo 7.2 CC, ademas de la
indemnizacion de dafios y perjuicios, el juzgador puede adoptar cualesquiera otras
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso, y
entre ellas la nulidad de ejercicio del derecho'''. Pero generalmente el abuso de
igualdad no entrana una conducta positiva, sino mas bien, al contrario, un voto

"% Vid. 1a sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Palma de Mallorca de 22 enero de
2008 (AC\2008\357) en el caso «Marketing Merchandaising 2000 S. L.» cuando en su Fundamento
de Derecho Séptimo, si bien con referencia en la doctrina del «alzamiento del velo de la personali-
dad juridicay, y ante una sociedad participada por dos socios, padre e hijo, y sefialada la responsa-
bilidad del padre, como socio paritario, declara que «se puede penetrar en el sustrato real de la
sociedad, comprobando la realidad material mas alla de la formal, declarandose que el codeman-
dado empleo el “paraguas” de la sociedad mercantil y de un administrador, para ocultar que
realmente se trataba un negocio de la familia, encabezada por él mismo, lo que conduce a que, en
funcion de los argumentos expuestos en los anteriores fundamentos, se deba declarar su responsa-
bilidad por las deudas sociales, ya que fue él, junto con su hijo, los que con su conducta condujeron
a la sociedad hacia la situacion de endeudamiento actualy.

""" Favorable a su aplicacion, aun cuando el voto sea negativo, MARTINES, M. P.: «L’abuso di
minoranza nelle societa di capitali», Contr. e impr., 1997, pp. 1184-1211, p. 1210.
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negativo para la adopcion del acuerdo en la Junta general o, incluso, en determi-
nados supuestos, un desinterés por la adopcion del acuerdo, que lleva al socio de
bloqueo a ausentarse de la reunion, a fin de evitar su aprobacion ',

Al hilo de lo anterior, las soluciones se han de compatibilizar con la amplitud
con la que del articulo 7.2 CC permite la adopcion de las medidas judiciales o
administrativas necesarias para impedir la persistencia del abuso'”. En este mar-
co, algunas jurisdicciones de Derecho comparado han optado por la remision de
la emision del voto al régimen de las obligaciones de hacer de caracter no perso-
nalisimo y, de este modo, permiten la sustitucion del ejercicio del derecho del
socio por el de otra persona, que actuara como representante judicial del socio de
bloqueo'"*. No obstante, no parece ésta una solucion que compagine adecuada-
mente con la naturaleza del ejercicio del derecho de voto, como emision de una
declaracion de voluntad por el socio, ni que resuelva convenientemente la situa-
cion de confrontacion de los socios. En primer lugar, esta situacion requiere de
una solucion dotada de la celeridad propia del trafico mercantil. Por otro lado, la
solucion de propiciar un acuerdo concreto en la Junta general, de modo ejecutivo,
no desata el nudo gordiano de la paralizacion de los 6rganos sociales y, en su
caso, de la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social. Estas circunstan-
cias, en ultima instancia, operan como causas de disolucion de la sociedad, medi-
da que desde el punto de vista de la politica legislativa, en atencion a los intereses
concurrentes, no aparece como una solucion satisfactoria ante una conducta per-
tinaz de bloqueo del socio que abuse de su posicion juridica.

3. Otras soluciones: la exclusion del socio o la compra obligatoria
de su participacion

Ademas de declarar la validez o nulidad del voto del socio paritario, corres-
ponde al juzgador ponderar las circunstancias en que se encuentra el socio parita-
rio en relacion con la facultad de bloqueo atribuida por el principio mayoritario

112 Por otra parte, el Tribunal de casacion comercial francés, en sentencia de 31 de marzo de
2009 (FS-D, num. 08-11.860) recoge un supuesto de abuso de igualdad ante la negativa de uno
de los socios paritarios, sin causa justificada, a votar la fijacion de una remuneracion para el geren-
te de la sociedad.

'3 GOWER y DAVIES, P. L.: 0b. cit., pp. 702-4, en relacién con el articulo 996.2 de la Compa-
nies Act inglesa de 2006.

"% No obstante, como indica MONSALLIER-SAINTMLEUX, M. C.: ob. cit., p. 1344, con referen-
cia en la sentencia de la Casacion francesa de 16 de diciembre de 2009, si bien referida a una
«société civile immobilierex, el principio de no interferencia en los asuntos sociales impide que el
juez pueda dar instrucciones al mandatario ad hoc acerca del sentido de la funcion encomendada.
Acerca del caracter excepcional de esta medida, LECOURT, B.: «La designation d’un administrateur
provisoire est un mesure exceptionnelle, qui suppose rapportée la preuve de circonstances rendant
impossible le fonctionnement normal de la société et menagant celle-ci d’un dommage imminent»,
note sous Com., 25 janv. 2005, Revue des sociétés, 2005, pp. 828-839, pp. 835-9.
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que rige en las sociedades de capital. A ello se afiade la conducta contraria a la
necesidad u oportunidad de adoptar medidas en tutela del interés social. Tal y
como ha sido apuntado, la nulidad de un voto o la integracion de la voluntad del
socio paritario en caso de su ausencia en la Junta general constituye una medida
ad hoc que no permite resolver situaciones sistematicas de bloqueo que lleven a
una paralizacion de los 6rganos sociales o a una imposibilidad de alcanzar el fin
social'”®. De esta situacion de isquemia societaria, desde la posicion de socio
paritario, resultara, en ultima instancia, la necrosis de la Junta general y con ella
la disolucion y posterior liquidacion de la sociedad. A fin de evitar tal consecuen-
cia, la doctrina del abuso de derecho permite al juez la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que estime oportunas para impedir la persistencia del
abuso.

Segun el actual sistema de sociedades de capital, el régimen de exclusion de
los socios, en consideracion a las causas tasadas en la ley, no permite que el socio
que adopte una postura abusiva pueda ser excluido de la sociedad''®. No obstante,
nada impide que la condena por comportamiento en abuso de derecho en perjuicio
del interés social sea incorporada a los estatutos como causa de exclusion'’. De
otra parte, la redaccion de una clausula estatutaria de este estilo habria de respetar
el procedimiento y las garantias legales de exclusion de los socios''®. En este

115 Como indica POLO SANCHEZ, E.: «Introducciéon y dmbito de eficacia de la clausula com-
promisoria en las sociedades mercantiles», Butlleti del Tribunal Arbitral de Barcelona, num. 4,
1992, pp. 65-100, p. 90, antes que el recurso constante al arbitraje, la disolucion de la sociedad se
presenta como la mejor solucion. .

16 No obstante, como reclama ALFARO AGUILA-REAL, J.: «Conflictos infrasocietarios (los
justos motivos como causa legal no escrita de exclusion y separacion de un socio en la sociedad de
responsabilidad limitada)», Revista de Derecho Mercantil, nim. 222, 1996, pp. 1079-1142, p. 1081,
la exclusion debiera ser perfilada como un derivado natural de las exigencias de la buena fe. Acerca
de este particular régimen legal, LENA FERNANDEZ, R., y RUEDA PEREZ, M. A.: Derecho de sepa-
racion y exclusion de socios en la sociedad limitada, ed. Comares, Granada, 1997; BORNARDELL
LENZANO, R., y CABANAS TREJO, R.: Separacion y exclusion de socios en la sociedad de respon-
sabilidad limitada, ed. Aranzadi, Navarra, 1998; FRAMINAN SANTAS, F. J.: La exclusion del socio
en la sociedad de responsabilidad limitada, ed. Comares, Granada, 2005; ALFARO AGUILA-REAL,
J., y CAMPINS VARGAS, A.; «La liquidacion del socio que causa baja como consecuencia de su
separacion o exclusiony, en Homenaje Sanchez Calero, cit., vol. 111, pp. 3151-3188; PEREZ RODRI-
GUEZ, A.: «La exclusion de socios: ;»Disolucion parcialy de la sociedad o «salida forzosa» del
socio?», CDC, nim. 44, 2005, pp. 11-51; y RECALDE CASTELLS, A.: «Deberes de fidelidad y exclu-
sion del socio incumplidor en la sociedad civil. Comentario a la STS (Sala 1.%) de 6 de marzo de
1992», La Ley, 1993, pp. 304-316.

17 Sobre el 4mbito de aplicacion del régimen legal, PERALES VISCASILLAS, M. P.: «Origen,
evolucion y tendencias actuales del appraisal right estadounidense (El derecho de separacion y de
exclusion del socio)», AC, nim. 2, 2000, pp. 763-811. FRAMINAN SANTAS, F. J.: 0b. cit., p. 147,
entiende que las razones estatutarias que justifiquen la exclusion no tienen que consistir especifica-
mente en el incumplimiento de obligaciones societarias, sino que pueden extenderse a cualquier
dafio al interés de la sociedad.

'8 Resolucién de la DGRN, de 30 de marzo de 1999 (EDD 1999/4139 RJ 2189), caso «Piza-
rrerias B., S. L.»: «En efecto, si bien la jurisprudencia constitucional no niega en su interpretacion
del articulo 22 de la Constitucion Espariola la potestad de autoorganizacion de las asociaciones
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supuesto, ademas, la existencia en un conflicto de intereses, dentro de las espe-
cialidades de la sociedad de responsabilidad limitada, permitiria al socio paritario
obtener la mayoria necesaria para la adopcion del acuerdo de exclusion en la
Junta general (cfr. art. 190 en relacion con el art. 199.b. LSC)'”. En cualquier
caso, la exclusion requerir, al hilo de lo sefialado, bien de la mediacion de con-
dena de indemnizar a la sociedad, que, como se ha indicado, se conforma como
una de las acciones dimanantes del abuso de derecho, bien, ante la disconformi-

dad del socio afectado, de resolucion judicial firme que ratifique la existencia de

una causa de exclusion'?.

que les permita determinar en los Estatutos las causas de expulsion de sus socios, no es posible,
segun jurisprudencia reiterada, que bajo ese manto normativo se establezca una auténtica jurisdic-
cion privada, que imponga decisiones graves para los socios tales como la expulsion de la socie-
dad. Las facultades de autoorganizacion social no pueden suplantar el derecho a la tutela judicial
efectiva ni obstaculizarlo con mecanismos complicados, por lo que, en el caso planteado, debe
supeditarse a la autoridad judicial la decision sobre la exclusion del socio, lo cual, por otra parte,
es coherente con la atribucion en exclusiva a Jueces y Tribunales de la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado (art. 117 de la Constitucion Espaiiola).».

9 MARTINES, M. P.: ob. cit., p. 1.186, distingue entre el «quérum constitutivox», en el que
participan todos los socios en conflicto de interés con la sociedad, y el «quorum deliberativo», que
se calcula sustrayendo del capital social las acciones en conflicto de intereses para romper el equi-
librio en las sociedades de capital entre los socios paritarios.

120 La sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca (Seccién 1.%), de 3 de febrero de 2009
(ntim. 10/2009, JUR\2009\315360) en el caso «Petroleros Quintanar S. L. y Hermoza S. L.» en el
que, segun su fundamento de Derecho Segundo, «el recurrente y su familia que poseen el 50 por
cien de las participaciones de cada una de las dos empresas mencionadas solicitan la exclusion del
participe que posee el otro 50 por cien de las participaciones de cada una de las dos empresas
mencionadas, continuando la actividad de cada una de ellas, y ello, por la situacion del bloqueo
que sufren ambas empresas, dado el enfrentamiento que existe entre las dos familias que participan
a partes iguales 50 por cien en cada una de dichas empresas», considera que «se pide la exclusion
del otro participe que tiene idéntico porcentaje, aun cuando este socio haya incumplido sus obliga-
ciones societarias, es decir haya incurrido en una causa de exclusion de las contempladas en el
articulo 98 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, tal pretension es inviable, por una
aplicacion del articulo 99 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada que regula el pro-
cedimiento de exclusion, porque es obvio que si el primer requisito es el acuerdo de la mayoria de la
Junta General de participes, esta mayoria nunca se va a producir cuando de un enfrentamiento como
ambas partes reconocen, existe». No obstante, obvia tanto el régimen del conflicto de intereses del
socio ante un supuesto de exclusion como la facultad reconocida en el apartado tercero del articulo
352 LSC, de cualquier socio que haya votado a favor de la exclusion de ejercitar la accion judicial de
exclusion, tal y como expone la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 30 de enero de 2004
(ntmero 38/2004, AC\2004\706) en el caso «Biojerez, S. L.», en el que «se ha de considerar que la
sociedad que nos ocupa solo se compone de dos socios cada uno con el 50 por cien del capital social,
que el socio que se pretende excluir es el socio administrador por estar en causa legal de exclusion
al ser socio administrador que ha incumplido las normas sobre competencia leal, resultando asi
acreditado en la sentencia que se recurre y a cuya decision se ha aquietado el administrador, como
consecuencia de tal circunstancia es evidente que por un lado concurre el requisito objetivo que
determina el ejercicio de la accion y por otro que por el logico enfrentamiento existente entre las dos
partes es imposible celebrar un junta general, de hecho consta acreditado que el apelante en Junta
general solicito la exclusion del socio administrador si bien como no podia ser de otra manera aquél
se opuso, por lo que resulta impensable y fuera de toda logica que el administrador cuya exclusion
se pretende acuerde en Junta el ejercicio de la accion de exclusion y aun menos que la ejercite en
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En atencidn al estado actual del derecho positivo de sociedades y ante esta
situacion paritaria en la que se produzca un bloqueo sistematico del normal fun-
cionamiento de la sociedad, con elusion, por uno de los socios, de la affectio
societatis, de lege ferenda debiera permitirse al consocio la promocion de la con-
tinuacién de la sociedad. Ello puede lograrse por diferentes mecanismos. Uno,

nombre de la sociedad, ello unido al hecho acreditado de que cada socio tiene un 50 por cien del
capital social y por tanto de conformidad con el precepto comentado la exclusion del socio admi-
nistrador requiere resolucion judicial, asi como que el socio esta legitimado para ejercitar la
accion en nombre de la sociedad si en el plazo de un mes no se ejercita la accion, en cuanto que
consta que el socio administrador se opone a la exclusion, se considera que el socio estad legitima-
do para ejercitar la accion que en todo caso requiere resolucion judicial y que dada las circuns-
tancias que concurren es inviable que la sociedad la pueda ejercitar y en cuanto que concurren los
requisitos exigidos para que un socio pueda ejercitarla, nos parece que se ha de aplicar la Ley con
menor rigorismo, en cuanto que no se produce ninguna indefension ya que solo afecta dicha inter-
pretacion a la forma, pues en todo caso es el tribunal quien debera determinar si existe o no causa
de exclusion y por otra parte la aplicacion automatica de la Ley produce el efecto no querido de
hacer inviable por un mero formalismo el ejercicio de un derecho legitimo y reconocido de instar
la accion de exclusion existiendo causa legal, cuando a mayor abundamiento el que la formalidad
no se cumpla se debe unica y exclusivamente a la propia inactividad de la parte a quien le perjudi-
ca el ejercicio de la accion, pero que como administrador es quien tiene en su poder de decision
actuar en nombre de la sociedad, celebrar la Junta y hacer que se cumplan las formalidades dichas,
en consecuencia es parecer de esta sala que en el caso que nos ocupa y por las circunstancias
citadas la parte apelante estd legitimada para ejercitar la accion que procede admitir al quedar
probado que el socio administrador estd incurso en causa de exclusion de conformidad con lo
establecido en el art. 98 de la LRS. L.», y en su Fundamento de Derecho Tercero, considera que
«queda probado que la situacion a la que se ha llegado, se ha debido de forma clara y evidente a
la actitud adoptada por el administrador que ademads de no haber ejercido su funcion de tal, para-
lizando la actividad, pues consta que ain no se han aprobado las cuentas de los afios anteriores
como era su obligacion convocar a Junta para su aprobacion, ha realizado una actividad que le
estaba prohibida en su condicion de socio administrador como es realizar de forma paralela 'y a
traves de una sociedad familiar igual objeto social sin tener el consentimiento exigido pero ademas
utilizando los medios de Bio Jerez como queda probado del testimonio del hijo que es el adminis-
trador de la sociedad familiar, en suma ha actuado con mala fe en el ejercicio de su condicion de
socio administrador perjudicando a la sociedad Bio Jerez de la que forma parte y ha sido el deto-
nante de los enfrentamientos, la imposibilidad de reunirse en Juntas, acordar decisiones, etc. ..., si
bien se comparte con el juzgador que es una situacion anomala pues en este momento y por reso-
luciones judiciales la sociedad queda sin érganos, se ha de tener en cuenta que se trata de una
situacion coyuntural, que la misma ha sido provocada por el propio administrador que no ha
actuado con la diligencia que le era exigible por el contrario ha propiciado la inactividad de la
empresa y de ello se ha aprovechado, por lo que repugna al principio de la buena fe contractual, a
la equidad asi como al mantenimiento de una sociedad que la voluntad unilateral de una parte que
ademas tenia el cargo de administrador y con intereses ajenos a los de la sociedad sino propios y
exclusivos, consiga la disolucion de una sociedad en la que aparentemente no existen otros proble-
mas que los derivados del enfrentamiento que el mismo ha propiciado, por tanto aun admitiendo
que la situacion que se crea es anomala, dado que esta sentencia opta ademas por la exclusion del
socio administrador, se considera que extinguido el obstaculo que supondria mantenerse como
socio, no se aprecian que concurran otras circunstancias o causas legales que impliquen la diso-
lucion de la sociedad, que al menos y de lo que consta en autos puede subsistir con un tinico socio
que logicamente tendrad la condicion de administrador, procediendo por tanto la estimacion del
recurso por este motivo y la revocacion de la sentencia al entender improcedente acordar la diso-
lucion de la sociedad.
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mediante la extension de las causas de exclusion al socio que haya actuado de
forma abusiva en el ejercicio de sus derechos de socio, dejando la via expedita al
socio fiel para adoptar las medidas convenientes para la salvaguarda de la socie-
dad de capital*'. De igual modo que la remocién de la causa de disolucién en el
caso de la reactivacion de la sociedad, la venta obligatoria de la participacion del
socio que haya actuado en abuso de derecho permitiria al socio continuar con la
actividad econdémica en la forma de sociedad una vez desligado del consocio
recalcitrante. En paralelo a la practica convencional en el Derecho de sociedades,
en particular en los casos de la sociedad conjunta o joint-venture, como solucion
al abuso de derecho se deberia admitir la facultad del socio que resulte afectado
y compelido por la conducta antisocial de su consocio, que lleva a la sociedad a
una situacion de bloqueo y que deriva en causa de disolucion, a promover una
«acciodn de reactivacion» de la sociedad. El interés de la sociedad con una activi-
dad economica eficiente en el mercado y del socio fiel asi lo reclaman; como
también otros intereses implicados en la sociedad, mas alla del interés particular
de uno de los socios, en particular de acreedores y trabajadores, y del mercado en
general. Junto a esta posibilidad, la pretension de una accion de venta obligatoria
(sellout en la terminologia anglosajona) aparece como un remedio afiadido que
permite superar esta situacion de bloqueo en el normal funcionamiento de la
sociedad'*.

IV. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

El conflicto entre socios paritarios en las sociedades de capital entrafia una
serie de peculiaridades que han de ser tomadas en consideracién en la especial
situacion de la conformacién de la voluntad social y del «control negativo» sobre
la sociedad conjunta. Aunque el conflicto no suponga ipso iure una causa de
disolucion de la sociedad, cuando no afecte al érgano de administracion, la rup-
tura del principio de fidelidad entre los socios y la ausencia de affectio societatis
constituyen un motivo de bloqueo social. Esta situacion de bloqueo, que se pro-

12l E] articulo 242 del Cédigo das Sociedades Comerciais portugués, en su apartado primero,
permite la exclusion judicial del socio de la sociedad limitada («sociedade por quotas») que median-
te un comportamiento desleal o gravemente perturbador del funcionamiento de la sociedad, le haya
causado o le pueda causar perjuicios relevantes. En este punto, TRIUNFANTE, A. M.: 4 Tutela das
Minorias nas sociedades anonimas, Coimbra, 2004, pp. 437 y ss., se muestra favorable a su exten-
sion a las sociedades anonimas cerradas.

122 La medida por la que el Tribunal imponga, a instancia de un socio, la compra de las parti-
cipaciones sociales, siempre y cuando no se trate de una sociedad cotizada, asi como la admision de
cualquier otra medida que permita resolver la controversia, es reconocida por RIPKEN, S. K., ob. cit.,
p- 114, en referencia a los Estados de Illinois, Montana, y Wyoming. También el articulo 996 (e) de
la Companies Act inglesa de 2006, prevé la compra de las acciones de uno de los miembros de la
sociedad por otros socios («provide for the purchase of the shares of any members of the company
by other membersy), que, como se apunta en GOWER y DAVIES P. L.: ob. cit., p. 702, es la medida
mas utilizada en la practica procesal.
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duce como consecuencia del enfrentamiento personal de los socios y que se tras-
lada al ambito de la sociedad, empafia su caracter capitalista.

Por tanto, cuando la causa de la disolucién no obedezca a un normal devenir
de la vida societaria, sino al bloqueo de decisiones relevantes y de forma sistema-
tica por parte de uno de los consocios, el abuso del derecho, como regla general
de nuestro Ordenamiento juridico, permite integrar las sanciones que han de ser
aplicadas a su conducta. Sobre todo, en las medianas y pequefas sociedades, con
independencia de la forma adoptada, resultard inusual que los socios prevean
soluciones ex ante, dentro de la capacidad de autorregulacion que les concede la
Ley de sociedades de capital. Por otra parte y fuera de la tradicional indemniza-
cion de los dafios y perjuicios causados por el socio que actue de forma extraso-
cial, las sanciones de nulidad, e incluso la designacion de un tercero, que sustitu-
ya al socio en la formacion de la voluntad social, no evitan ulteriores conductas
sistematicas orientadas a bloquear el correcto funcionamiento de la organizacion.
Por ello, en estos casos, la necesidad de atender a otras soluciones, con inspira-
cion en las soluciones convencionales en los contratos de sociedad conjunta, joint
ventures, para evitar la crisis de la entidad y de la empresa social; y asi, dentro de
las medidas que permitan evitar la persistencia del abuso, la exclusion del socio
o la venta obligatoria de su participacion social.
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