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Resumen de los hechos

Con fecha 30 de marzo de 1992 se levant6 acta declarando celebrada, una
junta general “universal” de una sociedad anénima, a pesar de la ausencia de
los dos accionistas demandantes, que eran titulares del 49% del capital social.
En esajunta se adopto, entre otros acuerdos, un aumento del capital social. Las
acciones creadas con motivo de dicho aumento fueron suscritas mayoritaria-
mente por dos de los accionistas de la sociedad —que eran cényuges—y, en mu-
cha menor medida, por los demandantes. Como consecuencia de ello, el por-
centaje de participacion de los primeros en el capital social pas6 de representar
el 51% a representar el 93% del capital social.

Con posterioridad a la citada Junta de accionistas, se celebraron varias jun-
tas generales a las que tampoco asistieron los actores y que también se califica-
ron en los libros de la sociedad como “universales”. Estas juntas tuvieron lugar
entre el 30 de junio de 1995 y el 30 de junio de 2001.

El 12 de marzo de 2003 se interpuso demanda contra la sociedad en virtud
de la cual los actores reclamaban, tras invocar los articulos 99, 115,116 y 117 del
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre que aprueba el Texto
refundido de la Ley de Sociedades An6nimas (“LSA”): (i) la declaracion de nu-
lidad de todos los acuerdos sociales adoptados en la junta general “universal” y
extraordinaria de fecha 30 de marzo de 1992, asi como la de de los acuerdos so-
ciales adoptados en todas las demds juntas generales “universales” celebradas
entre las fechas de 30 de junio de 1995 y de 30 de junio de 2001;y (ii) la reposi-
cion de la composicion subjetiva de la sociedad al momento en el que se encon-
traba cuando tuvo lugar la junta general extraordinaria y “universal” de fecha
30 de marzo de 1992, de modo que pudieran ejercitar el derecho de suscrip-
cion preferente que les correspondia como accionistas de la sociedad.
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El juzgado de primera instancia dict6 sentencia estimando integramente
la demanda y declar6 la nulidad de los acuerdos sociales adoptados en la Junta
General Extraordinaria Universal de fecha 30 de marzo de 1992, asi como los
adoptados en las Juntas Generales Ordinarias “Universales” desde el 31 de ju-
nio de 1995 hasta el 30 de junio de 2001, y los adoptados en sus homénimas de
los anos 1992, 1993 y 1994, si existieran, ademas de los adoptados en las juntas
generales universales de 15 de marzo de 1995y 3 de junio de 1997, ordenando
que se repusiera la situacién societaria al momento en el que se encontraba
cuando tuvo lugar la junta general extraordinaria universal de 30 de marzo de

1992.

La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la sentencia
dictada por el Juez de Primera Instancia. La Audiencia Provincial en virtud de
sentencia dictada el 11 de mayo de 2005, desestim¢ el recurso de apelacion.
Como habia hecho el Juzgado de Primera Instancia, la Audiencia Provincial de-
clar6 que los dos socios demandantes no habian asistido a ninguna de esas jun-
tasy, por supuesto, que las reuniones no habian estado precedidas de las convo-
catorias previstas en los articulos 94 y 95 de la LSA. Por este motivo, y de
conformidad con el articulo 116.1 de la LSA, la accién de impugnacion ejerci-
tada en la demanda no habia caducado, al afectar a los acuerdos, por repercu-
sién, un vicio de nulidad y de contravencién del orden publico.

La sociedad, con fecha 18 de julio de 2005, interpuso recurso de casacion
en base a los siguientes motivos: (i) la infraccion de los articulos 116, apartados
1y 3 delaLSA en relacion con el articulo 21 del Cédigo de Comercio y articulo
9 del Reglamento del Registro Mercantil y (ii) la infraccion del articulo 7 del
Cédigo Civily 247 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el motivo primero del recurso de casacion, que es el relevante a los efec-
tos de este comentario, la sociedad denunci6 que la accion de impugnacién
ejercitada en la demanda habia caducado cuando ésta se interpuso, por haber
vencido el tiempo que establece el articulo 116, apartado primero, para los
acuerdos nulos —un ano desde la fecha de la adopcién del acuerdo vy si, fuesen
inscribibles, desde la fecha de su publicacién en el BORME-, y por no ser los
acuerdos contrarios al orden publico, por su causa o contenido.

Con fecha 19 de abril de 2010, el TS dict6 sentencia desestimando los dos
motivos incluidos en el recurso de casacién interpuesto por la parte demanda-
da, en base a los motivos que después se analizaran.

COMENTARIO

Sumario: 1. Antecedentes. 2. El plazo de caducidad de la accién de impugnacién de
los acuerdos sociales nulos y delimitacion del concepto del orden publico.
2.1. La doctrina jurisprudencial contraria a la declaracion de nulidad por infraccion
del orden publico de las juntas constituidas con defectos formales. 2.2 La doctrina ju-
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risprudencial favorable a la declaracion de nulidad por infraccion del orden puiblico de
las juntas constituidas con defectos formales. 3. La sentencia del Tribunal Supre-
mo de 19 de abril de 2010. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

1. Antecedentes

El concepto de “orden publico” se reconoce en el articulo 1255 del Cédigo
Civil, como un limite genérico de la autonomia privada: “Los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”. La reforma de 1989 de la
LSAlo incorpora en el régimen de impugnacién de acuerdos sociales para esta-
blecer una distincion en el plazo de caducidad de los acuerdos nulos (articulo
116 LSA). Actualmente el articulo 205 del 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”)- establece que “la accion de impugnacion de los acuerdos nulos ca-
ducard en el plazo de un ano. Quedan exceptuados de esta regla los acuerdos que por su
causa o conlenido, resultaren contrarios al orden publico.” Por lo tanto, mientras que
el plazo general de caducidad de los acuerdos nulos es de un ano, cuando los
acuerdos contrarios a la ley o los estatutos fueran, ademads, contrarios al orden
publico, la demanda puede ejercitarse en cualquier momento, sin estar someti-
dos a plazo de caducidad alguno.

Entre los pronunciamientos jurisprudenciales mas relevantes sobre el con-
cepto general de orden publico al que hace referencia el articulo 1255 del Co-
digo Civil se encontraban las ya famosas, y tantas veces recordadas por la juris-
prudencia, SSTS de 5-4-1966 (R] 1966\1684) y de 31-12-1979 (R] 1979\4499). El
Tribunal Supremo sostuvo en ellas que el vocablo orden publico “estd integrado
por aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicos, economicos, morales e in-
cluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social
en un pueblo y en una época determinada’. No obstante, el concepto de orden pu-
blico del Tribunal Supremo mantiene es bastante confuso y sus contornos no
llegan a establecerse con precisién. La indeterminacién proviene de su vincula-
cion con los principios juridicos, publicos y privados, politicos, econémicos,
morales e incluso religiosos, que rigen con caracter fundamental el sistema po-
litico-constitucional. En efecto, el concepto de orden publico del Codigo Civil
es impreciso y la determinacién de sus caracteres resulta dificil. En todo caso,
como se ha advertido autorizadamente “(1) o que el Codigo llama orden piiblico es la
organizacion general de la comunidad o sus principios fundamentales y rectores. Aun a
falta de normas legales expresamente imperativas, las materias relativas al orden publico
quedan sustraidas a la disponibilidad de los particulares. Pertenecen en la actualidad al
orden publico del articulo 1255 las materias estrictamente situadas dentro del orden cons-
titucional (p.¢j., la dignidad de la persona, sus libertades bdsicas, su derecho a la igual-
dad y a la no discriminacion) que no pueden quedar impedidas o menoscabadas por los
pactos o contratos de los particulares, aunque en ellos intervenga el mismo sujeto afecta-
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do” [DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del derecho civil patrimonial 1, Madrid, 2007,
pag. 157].

Como se ha indicado antes, la incorporacién del concepto de “orden pu-
blico” en el Derecho de sociedades an6nimas es mucho mas reciente. La Ley de
Sociedades An6nimas de 1951 no recogia expresamente la categoria de los
acuerdos nulos contrarios al orden publico, aunque si que estaban agrupados
bajo el paraguas de los acuerdos contrarios a la Ley [SANCHEZ ALVAREZ,
M.M. “Orden del dia, regularizacién de convocatoria defectuosa y nulidad de
acuerdos sociales ”, RdS, n° 8, pag. 302]. Unicamente, se establecia un plazo di-
ferente de caducidad para la accién de impugnacién de los acuerdos anulables
y para la de los acuerdos nulos. En el primer caso se fijaba el plazo de 40 dias,
mientras que para los segundos la acciéon de nulidad se podia ejercitar pasado
dicho plazo por el procedimiento del juicio declarativo ordinario. En concreto,
el articulo 68 de la LSA de 1951 preveia lo siguiente:

“La accion de impugnacion de los acuerdos, a que se refiere el articulo an-
terior [acuerdos sociales contrarios a la Ley, se opongan a los Esta-
tutos o lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas, los in-
tereses de la Sociedad], debera ejercitarse en el plazo de cuarenta dias,
a partir de la fecha del acuerdo. Si este fuere objeto de inscripcion en el Re-
gistro, la impugnacion podra realizarse también dentro del mes siguiente
a la fecha en que la inscripcion tenga lugar.

No quedan sometidos a estos plazos de caducidad las acciones de nulidad
de los acuerdos contrarios a la Ley, que podran ejercitarse pasados esos
plazos por el procedimiento del juicio declarativo ordinario”.

En 1989 la reforma de la LSA trajo consigo numerosos pronunciamientos
jurisprudenciales en los que, pese a las dificultades que ofrece el concepto de
orden publico, comienzan a ofrecerse algunas pautas orientativas para delimi-
tar el supuesto normativo y trasladar dicha nocién a la propia disciplina legal
societaria.

Una de estas pautas se encuentra en los pronunciamientos del TS, en los
que el concepto de orden publico se vincula con los principios configuradores
de la sociedad de capital previstos, ahora, en el articulo 28 de la LSC y que jue-
gan como limite a lalibertad estatutaria. Hasta el ano 2005 no se encuentra nin-
gun pronunciamiento que estableciera esta vinculacion. La primera ocasion en
la que se hace referencia a tales principios es la STS 28-11-2005 (R] 1233\2005)
“podria pensarse [que] en la disciplina legal de la sociedad anénima cabria encontrarlo
en los principios configuradores de la sociedad a que se refiere el articulo 10 de la LSA o
cuando, como en el caso de la STC 43/1986, de 15 de abril (RTC 1896,43) en que el
acuerdo lesiona los derechos y libertades del socio.” Esta postura es, posteriormente
reiterada, entre otras, por las SSTS 21-2-2006 (R] 2006\827); 19-7-2007 (R]
2007\5092); 29-11-2007 (R] 2008\32) y 29-10-2008 (R] 2008\7692).
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A este respecto, no se deben olvidar las dificultades existentes para concre-
tar cuales son los principios configuradores de la Sociedad Anénima [RECAL-
DE CASTELLS, A., Limitacion estatutaria del derecho de voto en las sociedades de capi-
tales, Madrid, 1996, pag. 141] pues “es muy dificil determinar qué tipo de sociedad
anonima ha sido definida por el legislador. Existen, mds bien, datos normativos contra-
puestos entre si'y de los que pueden obtenerse mwy dispares conclusiones sobre cudl es la or-
denacion realizada y cudles las relaciones entre tipos de empresa y formas juridicas.”

Lo cierto es que gran parte de la doctrina acoge la tesis jurisprudencial que
recoge la STS 28-11-2005 (R] 1233\2005) antes citada, en la que se el concepto
de orden publico se identificaba con el de “principios configuradores”. En con-
creto, a veces se entiende que si se traslada la nocién de orden a publico a la
propia disciplina legal de la sociedad anénima, “podemos verla, a su vez, reflejada,
en aquellos principios configuradores de la sociedad que el articulo 10 de la ley pone como
ultima instancia normativa, superior a las mismas leyes, que no puede sobrepasar la au-
tonomia de la voluntad.”Y, se sigue diciendo “(n) ¢ los socios al fundar la sociedad, ni
luego al tomar decisiones los distintos érganos sociales, podran ir contra esos principios
configuradoves. Esos principios constituirian el orden publico de la vida corporativa’
[URIA GONZALEZ, R., MENENDEZ MENENDEZ, A., MUNOZ PLANAS,

J.M., La Junta general, en Uria/Menéndez/Olivencia, dirs., Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantiles, T. V, Madrid, 1992, pag. 326]. Esta misma postu-
ra la siguen otros autores [[IMENEZ DE PARGA, R., La impugnacién de los acuer-
dos sociales en la Ley Reguladora de la Sociedad Anonima, Madrid 1995, pags. 336-
337; ARROYO MARTiNEZ, I., en Arroyo/Embid dirs., Comentarios a la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada, 2* ed., Madrid, 2009, pdgs. 715 y ss.; SAN-
CHEZ CALERO, F., Administradores. Articulos 123 a 143, Madrid, 1994, pag.
203].

A diferencia de esta tesis, existe otro sector de la doctrina que no considera
que los principios configuradores de la LSA que juegan como limite a la liber-
tad de clausulas estatutarias pudieran identificarse con el concepto de orden
publico, cuya infraccién por los acuerdos sociales conduce a que no opere la ca-
ducidad anual de la accién de impugnacién [SANCHEZ ALVAREZ, M.M., “Or-
den del dia, regularizacién de convocatoria defectuosa y nulidad de acuerdos
sociales”, RdS, n° 8,1997, pag. 303].

Otra de las pautas orientativas que apunta la jurisprudencia hacia el dmbi-
to societario, es la referencia al concepto de orden publico “corporativo”, que
por primera vez se menciona en la STS 21-10-1994 (R] 1994\7678) como una
sub-categoria del concepto orden publico y que se vuelve a repetir en la STS 28-
11-2005 (RJ 2005\1233). Con la adicion del término “corporativo”, parece que
se intenta identificar un concepto particular de orden publico propio del ambi-
to societario, diferenciandolo del concepto de orden publico que se utiliza con
caracter general en el Derecho civil (i.e. SSTS de 5-4-1966 [R] 1966,/1684] y de
31-12-1979 [R] 1979/4499]).
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En lo que si existe una coincidencia undnime de la doctrina es en que el
termino de orden publico al que hace alusion la LSA sigue siendo un concepto
juridico indeterminado de dificil concrecién y aprehensién, cuyo contenido y
significado no precisa la Ley, por lo que debe ser concretado por los tribunales
alahora de decidir sobre las controversias que se les someten en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 3.1 del Codigo Civil: “Las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histo-
ricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”. [SANCHEZ ALVAREZ, M.M.,
“Nulidad de los acuerdos sociales, orden publico y principios configuradores
de la sociedad an6énima. Comentario a STS 30 de mayo de 2007”, RdS, n° 30,
(2008), p. 515; ALFARO AGUILA-REAL, J. y otros, Memento Prdctico. Sociedades
Mercantiles 1995-1996, Madrid, (1996), pags. 155y ss.; SANCHEZ CALERO, F,,
La Junta General de en las Sociedades de Capital, Madrid, 2007, pag. 368; SANCHEZ
ALVAREZ, M.M., “Orden del dia, regularizacién de convocatoria defectuosay
nulidad de acuerdos sociales”, RdS, (1997), pag. 303].

Por ultimo, es preciso destacar, que la DGRN también se ha pronunciado
sobre la interpretacién del concepto de orden publico en el ambito mercantil.
Y, en concreto, la Resolucion de 30 de julio de 2001 (R] 2002\2414) considero
que los acuerdos que infringen normas imperativas en relacion con la convoca-
toria de la Junta no suponen una contravencion del orden publico.

A continuacion se analizaran las sentencias en los que el TS se ha pronun-
ciado en relacién con la caducidad de la accion de impugnacion de los acuer-
dos sociales nulos, considerando que son, ademas, contrarios al orden publico
en el ambito societario.

2. El plazo de caducidad de la accion de impugnaciéon de los
acuerdos sociales nulos y delimitacién del concepto del orden
publico

En una primera etapa, comprendida entre la entrada en vigor de la LSA 'y
la promulgacién de la STS 30-5-2007 (R] 2007\3608), la jurisprudencia, con la
excepcion de la STS 21-10-1994 (R] 1994/7678), vino sosteniendo que los
acuerdos nulos contrarios al orden publico deberian ser considerados una ex-
cepcion alaregla de la caducidad de las acciones de impugnacion recogidas en
el articulo 116.1 de la LSA. Por este motivo el concepto orden publico deberia
ser aprehendido en un sentido restrictivo, y no en un sentido lato. A partir de
ello se afirmaba que el acuerdo nulo sélo puede ser contrario al orden publico
por su contenido o por su causa. Ello permite valorar el acuerdo desde el pro-
posito practico perseguido con él, y no a partir del incumplimiento de un ele-
mento formal como pudiera ser la mera declaracién de que se celebré una jun-
ta general “universal” simulada.
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Sin embargo, a partir de la STS de 30-5-2007 (R] 2007\3608) y hasta la sen-
tencia que es objeto del presente comentario, la doctrina jurisprudencial cam-
bia su posicién para interpretar el concepto de “orden publico”, considerando
expresamente que las juntas universales celebradas sin la asistencia de alguno
de los accionistas, con independencia del contenido de los acuerdos que se
adopten en ellas, vulneran derechos fundamentales de los accionistas y por tan-
to se entiende que, por su causa, serian nulos y contrarios al orden publico.

A continuaci6n analizaremos las principales sentencias del TS a favor y en
contra de la posicién que, finalmente, sostiene la STS de 19-4-2010 (R]
2010\222) en la que el alto tribunal pretende unificar su doctrina y que emiti6
el Pleno de la Sala de lo Civil.

2.1. La doctrina jurisprudencial contraria a declarar la nulidad por
infraccion del orden publico de las juntas constituidas con meros
defectos formales.

La STS 18-5-2000 (R] 2000\3934) es el primer pronunciamiento en el que
se analiza el concepto de orden publico en el ambito societario. Esta sentencia,
al igual que la que es objeto del presente comentario, versaba sobre una Junta
de accionistas que no se habia constituido vdlidamente, porque se celebré sin
convocatoria previay no concurri6 a ella la totalidad del accionariado.

La parte demandante solicitaba la nulidad de los acuerdos adoptados, por ser
contrarios, todos ellos y la propia constitucion de la Junta, a la Ley, a los Estatutos y
a las exigencias del orden publico. Antes de entrar a definir el concepto de orden
publico, la Sala destacé que el hecho de que la Junta no fuera validamente consti-
tuida por haberse celebrado sin convocatoria previa y sin concurrir a ella la totali-
dad de los accionistas “no implica que los acuerdos en cuestion fueran nulos por ser su cau-
sa o contenido contrarios al orden publico. Pues podra determinarse que podia haber acuerdos
nulos por haber sido conseguidos por Juntas que no se han constituido —o desarrollado corvec-
tamente—(...), lo que no tendria nada que ver con acuerdos nulos contrarios al orden publico,
que, por otra parte y que a su vez podian ser informados en una _Junta constituida corvecta-
mente, y que a pesar de lo cual pudieran ser merecedores de sufrir tal tacha’.

Esta afirmacion limita la calificacion de infraccion del orden publico al
contenido de los acuerdos adoptados por la Junta, independientemente de
que ésta se hubiera constituido indebidamente, pudiendo en consecuencia
darse dos situaciones distintas: (i) que los acuerdos sociales sean nulos y, ade-
mads, contrarios al orden publico en una junta validamente constituida; y (ii)
que los acuerdos no sean contrarios al orden publico, pese a haberse adoptado
en una junta que no se habia convocado y constituido validamente (p. €j. junta
universal sin la presencia de todo el accionariado). En resumen, no todo acuer-
do adoptado en una junta general universal ficticia debe ser considerado aten-
tatorio contra el orden publico.
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Lo realmente interesante en esta STS es como define el orden publico, de-
finicién que es reiterada en alguna STS posterior. En concreto, el TS afirmé
que “el concepto de orden publico en el area de los acuerdos sociales es de los denominados
indeterminados, y que generalmente se aplica a acuerdos, convenios o negocios que supo-
nen un ataque a la proteccion de los accionistas ausentes, a los accionistas minoritarios e
incluso a terceros, pero siempre con una finalidad; la de privarles de la tutela judicial efec-
tiva que proclama el articulo 24.1 de la Constitucion Espariola’.

La definicién sorprende por la invocacion que se hace a la privacién de la
tutela judicial efectiva, como requisito esencial para determinar si el acuerdo
adoptado por la Junta es contrario al orden publico. Como dice SANCHEZ AL-
VAREZ, M.M. [RdS, n° 30, (2008), pag. 5451, “Mas equivoca resulta la un tanto enig-
matico invocacion a la tutela judicial efectiva, que se recoge de otra sentencia anterior de
la propia Sala, pues no termina de verse la manera por la que un acuerdo social puede im-
pedir al socio acudir a los tribunales en defensa de sus intereses, que es en lo que consiste
propiamente la tutela judicial efectiva ex articulo 24.1 CE.”

Sin embargo, varias de las STS posteriores invocan la definicién de orden
publico de la STS 18-bsin argumentar ni justificar la vinculacion entre el dere-
cho fundamental recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion Espanola y la
norma de proteccién de los accionistas ausentes o minoritarios [STS 5-2-2002

(RJ 2002\1600); STS 4-3-2002 (R] 2002\2421) ].

En lalinea del anterior pronunciamiento, se encuentra la STS 4-3-2002
(R] 2002\2421) que también invoca la STS 18-5-2000 (R]J 2000\3934) para
definir el concepto de orden publico, optando de nuevo por un concepto
restringido del orden publico y no lato. No obstante, la redaccion es confu-
sa en el fundamento de derecho tercero ya que dice “(...) que los acuerdos im-
pugnados en modo alguno [no] resultaban contrarios al orden publico por su causa
o contenido v, en consecuencia, que la accion de impugnacion ejercitada en la deman-
da habia caducado conforme al citado articulo 116.1 por haber transcurrido casi tres
anos desde su inscripcion en el Registro Mercantil.” Sigue diciendo, “Esa falta de
vulneracion del orden piblico se advierte en seguida sélo con comparar los posibles
intereses en conflicto, pues el cambio de tres administradores solidarios a cuatro man-
comunados, lejos de perjudicar los derechos de los accionistas (...), los fortalecia nota-
blemente (...).”

Ademas de lo indicado anteriormente, resulta muy interesante el comenta-
rio de Sala de “que los hoy recurrentes fueron plenamente conscientes de su nombramien-
to y no lo impugnaron hasta que vieron dirigirse contra ellos demandas por deudas de la
sociedad, como evidente resulta asimismo que ningun acto de renuncia hicieron durante
ese tiempo”. Este argumento es otro de los elementos mas interesantes que en-
contramos en el andlisis de la sentencia objeto de comentario y enlaza con el
“excesivo” transcurso de tiempo entre la supuesta irregularidad —la junta simu-
lada—y la interposicion de la demanda en la que se pretendia que se declarase
la nulidad de los acuerdos por ser contrarios al orden publico.
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Otra reflexion interesante que encontramos en el fundamento de dere-
cho primero de esta misma sentencia—STS 4-3-2002 (R] 2002\2421)— es larea-
lizada por la Audiencia Provincial en la sentencia de apelaciéon donde, desde
una consideracién restrictiva, afirma que “la impugnacion, varios arios después
de los acuerdos por los que se sigue este proceso por unos demandantes que asistieron a la
Junta que ahora impugnan, y que no hicieron constar claramente su oposicion a su ce-
lebracion ni a los acuerdos adoptados, que realizaron actos positivos en el sentido de
aceptar lo acordado en ella o nada objetaron a pesar del transcurso del tiempo, estan su-
jetos a los plazos de caducidad que establece el tan citado articulo 116 y que han trans-
currido con gran exceso”.

Desde la perspectiva del deber general de ejercer los derechos conforme a
la buena fe resulta cuestionable y poco coherente que un socio ignore de mane-
ra constante la situacion de la sociedad en la que participa durante un extensi-
simo periodo de tiempo y que, muchos anos después, pretenda “deshacer”
todo un histérico de pasos societarios construidos desde aquel momento, ale-
gando que las juntas universales que se celebraron eran ficticias.

Parece sorprendente el desentendimiento de la vida societaria durante
anos hasta el punto de remontar una demanda a hechos transcurridos en leja-
nos periodos de tiempo, sin que el juez baraje, al menos, la posibilidad de que
el socio haya, de alguna manera, ignorado “deliberadamente” el devenir socie-
tario, al que s6lo vuelve a atender sobre la base de alguna otra circunstancia
apartada de la buena fe.

La STS 4-3-2002 (RJ 2002\2421) apunta directamente en esta direccion
cuando senala que “los hoy recurrentes fueron plenamente conscientes de su nombra-
miento y no lo impugnaron hasta que vieron dirigirse contra ellos demandas...”.

En relacion con este deber de atencién o deber de diligencia por parte del
accionista, nos encontramos con la STS 5-2-2002 (R] 2002\1600) donde el TS
declara que las actuaciones cuestionadas en el motivo primero del recurso no
cabe calificarlas por si mismas como atentatorias al orden publico, por lo que
los acuerdos adoptados por la sociedad demanda, si los demandantes enten-
dian que les eran perjudiciales, debieron hacerse valer en el plazo de un ano
dispuesto en el articulo 116 de la LSA.

Esta ultima reflexion parece interesante, ya que impone al accionista una
labor de diligencia en los casos en los que entienda que las actuaciones o acuer-
dos adoptados por la Junta puedan ser atentatorios contra sus intereses. Este
deber de actuar resulta relevante para los supuestos como el de la STS objeto
del presente comentario, donde el accionista perjudicado emprende la accién
judicial una vez transcurridos once anos desde la celebraciéon de la Junta en la
que se adoptaron los acuerdos presuntamente contrarios al orden publico. Pre-
cisamente es el transcurso del tiempo lo que debilita, en nuestra opinién, los ar-
gumentos esgrimidos por el TS en la STS objeto de anilisis.
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En un sentido parecido al manifestado en las SSTS anteriormente analiza-
das —en lo que al sentido restrictivo del concepto de orden publico se refiere—
se pronunci6 el TS en las SSTS, que de 11-4-2003 (R] 2003\3269); de 29-9-2003
(RJ 2003\6829); de 28-11-2005 (R] 2005\1233) y de 26-9-2006 (R]J 2006\7477).

En la primera, pese a no ser un supuesto semejante al que nos ocupa, el
TS, después de recordar las SSTS 5-4-1966 (R]J 1966\1684) y 31-12-1979 (R]
1979\4499), precisé que la mera infraccién de un precepto que afecta al pro-
cedimiento formal de funcionamiento de los 6rganos sociales no puede con-
siderarse como contrario al orden publico, al afirmar que “es claro que el diluci-
dar st un acuerdo de exigencia de responsabilidad al administrador de una sociedad se
ha adoptado o no con arreglo al quorum legal estd infinitamente alejado de la nocion de
orden publico. Otra cosa es que el acuerdo pudiera ser ilegal, por la vulneracion de pre-
ceptos imperativos de la Ley de Sociedades Anonimas de 1989 (arts. 93y 134.1). Pero
st incurre en este vicio legal, el remedio lo da la propia Ley con la accion para su impug-

nacion (arts. 115-1222), y no hay ninguna constancia en autos de que ello haya suce-
dido.”

En esta misma sentencia, el TS realiza una reflexion interesante sobre la
posibilidad de declarar de oficio la nulidad de los acuerdos si se entendiese que
son contrarios a la Ley. La declaracion de oficio de la nulidad se echa de menos
en algunos de los pronunciamientos estudiados, en los que el TS no entra a va-
lorar si el acuerdo adoptado fue o no contrario al orden publico —cuando real-
mente podia haberlo sido-sino que realizé un exhaustivo analisis sobre la de-
terminacion del dies a quo, alos efectos del juego de la caducidad, para concluir
que, como no ha transcurrido mas de una ano entre la publicacion del acuerdo
nulo en el BORME y la presentacién de la demanda, la accién de impugnacion
prevista en el articulo 116 de la LSA no habria caducado. En esas STS podria
haber habido un andlisis mas profundo y trabado por parte del TS, ya que en al-
gunos supuestos, si el TS hubiera concluido, de oficio, que el o los acuerdos
adoptados en la Junta correspondiente eran contrarios al orden publico no se-
ria necesario entrar a discutir sobre la determinacion del dies a quo (SSTS 8-11-

1995 [R] 1995\8113] y 3-10-2002 [R] 2002\9792]).

En la STS 29-9-2003 (R] 2003\6829), el TS vuelve a hacer una interpreta-
cion restrictiva del concepto de orden publico y revoca la tesis de la Audiencia
Provincial que declaraba la nulidad de un acuerdo social adoptado en una Jun-
ta Universal en la que no habian asistido los demandantes, por considerarlo
contrario al orden publico. Para justificar esta interpretacion restrictiva, el TS
dice que “(e) s evidente que sea el concepto de orden publico que se tenga, el consignado
acuerdo no puede decirse que “por su casusa 'y contenido” infrinja el orden publico. Es un
acuerdo tan ilegal como los declarados nulos, y por la misma causa, y por tanto sujeto al
plazo de caducidad de un aiio”.

Siguiendo con la doctrina que la jurisprudencia habia venido mantenien-
do, el TS insiste en que los acuerdos sociales, por el mero hecho de ser adopta-
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dos en Juntas Universales “simuladas”, no pueden considerarse contrarios al or-
den publico, aunque si que pueden ser ilegales y, por tanto, nulos.

Al igual que en la sentencia anterior, en la STS 28-11-2005 (R] 2005\1233)
se reiteran las dificultades para definir el concepto de orden publico. Y, asi, se
afirma que “es dificil definir qué debe entenderse por orden publico a efectos de evitar el
plazo de caducidad en la vigente regulacion que se contiene en el articulo 116 de la LSA.”
Pero, por otro lado, se propugna —como en los pronunciamientos jurispruden-
ciales habidos hasta aquella fecha— un concepto restrictivo y no lato de orden
publico: “El concepto de orden publico, como limite de la autonomia privada, ofrece se-
rias dificultades de fijacion, y presentado como excepcion a la regla de caducidad de las
acciones de impugnacion debe ser aprehendido en sentido restrictivo, pues de otro modo po-
dria suceder que un concepto lato generara tal ampliacion de las posibilidades de impug-
nacion, sin duda establecida en seguridad del trafico.”

En tercer lugar, el TS sostiene que el concepto de orden publico “podria
pensarse [que] en la disciplina legal de la sociedad anénima cabria encontrarlo en los
principios configuradores de la sociedad a que se refiere el articulo 10 de la LSA o cuando,
como en el caso de la STC 43/1986, de 15 de abril (RTC 1896,43) en que el acuerdo le-
siona los derechos y libertades del socio.” Esta es la primera sentencia en la que se
identifica el orden publico previsto en el articulo 116 de la LSA con los princi-
pios configuradores de la sociedad.

Por ultimo, concluye la Sala afirmando que los acuerdos adoptados en una
Junta Universal sin la presencia de todos los accionistas no pueden subsumirse
en el supuesto de los acuerdos contrarios al orden publico por su causa o conte-
nido, ya que con ello se estaria interpretando el concepto de orden publico en
un sentido excesivamente amplio [ “Desde esta perspectiva, la dificultad no radicaria
en la consideracion de que no puede darse valor de Junta universal a la que ni cuente con
la presencia, directa o por representacion, de la totalidad del capital social, lo que parece
evidente, sino a subsumir adecuadamente tal supuesto en el articulo 116.1 de la LSA, en
cuento exceptiia de caducidad acuerdos que se opongan al orden publico por su causa o
contenido. Lo que habria de conducir a una lectura de la expresion indicada en sentido
lato”.]

Esta STS es sin duda, una de las mas interesantes.

En la ultima de las sentencias en las que el TS se manifiesta contrario a de-
clarar la nulidad por infraccién del orden publico de las juntas constituidas con
defectos formales, —la STS 26-9-2006 (R] 2006\7477)—, se incluye una interesan-
te reflexién recordando que “el ordenamiento juridico establece una serie de normas
protectoras de los derechos de los acreedores ante los acuerdos de las sociedades anonimas
que puedan lesionarlos” que, aunque los plazos de caducidad para dichas accio-
nes son relativamente cortos, es “proposito de la vigente Ley de sociedades anonimas
Sfacilitar la vida societaria y evitar la incertidumbre ante la impugnacion de sus acuerdos
después de un tiempo prolongado sin que los interesados en su nulidad los hayan impug-
nado”. Recordemos, que los legitimados para impugnar acuerdos nulos de con-
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formidad con el articulo 206 de la LSC son todos los socios, los administradores
y cualquier tercero que acredite interés legitimo. Dentro de esta tltima catego-
ria se situaria los acreedores, a los que se refiere el TS en esta sentencia.

Esta alusion a la significaciéon de un plazo reducido para el ejercicio de las
acciones de impugnacion por los acreedores debe trasladarse a los accionistas.
Ello puede ser de interés para impedir las acciones que se interpusieran una
vez que han transcurrido varios anos desde la celebracion de las Juntas en los
que se adaptaron los acuerdos supuestamente contrarios al orden publico. Tras
la cita de las SSTS de 18-5-2000 (R] 2000\3934) y de 4-3-2002 (R] 2002\2421), la
Sala manifiesta que “la jurisprudencia de esta Sala ha utilizado de forma restrictiva el
concepto abierto de orden publico, en orden a admitir la excepcion de la falta de caduci-
dad. De aqui que deba considerarse como contrario al orden publico un acuerdo que vul-
nere de algun modo normas imperativas que afecten a la esencia del sistema societario, ast
como normas relativas a derechos fundamentales. El acuerdo nulo por ser contrario al or-
den publico es una categoria excepcional y por ello debe aplicarse la regla del articulo 4.2
del Codigo Civil.” El articulo 4.2 del Cédigo Civil prevé que las “Leyes penales, ex-
cepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas.” En conclusion, el TS entenderia que el
acuerdo nulo que es contrario al orden publico constituye un precepto excep-
cional, que debe someterse a una interpretacion restrictiva sin extrapolar su
ambito de aplicacién a otros supuestos mas alla de los concretamente previstos
enlaLey.

2.2. La doctrina jurisprudencial favorable a declarar la nulidad por
infraccion del orden publico de las juntas constituidas con defectos
formales

Como hemos indicado anteriormente, la STS 30-5-2007 (R] 2007\3608) su-
puso un cambio en la doctrina jurisprudencial, que venia manteniéndose hasta
ese momento. No obstante, la nueva corriente jurisprudencial habia tenido ya
algiin antecedente. Se trataba del que represent6 la STS de 21-10-1994 (R]
1994\7678).

Sin perjuicio de que en ella el primer motivo de la casaciéon se centraba
principalmente en la determinacion del dies a quo a los efectos del juego de la
caducidad, la Sala, a diferencia de la interpretaciéon mantenida en otros pro-
nunciamientos de esa época, declar6 que “los acuerdos tomados en Junta que vulne-
ra_frontalmente el obligado nivel de participacion legalmente establecido vulneran ese or-
den publico corporativo, agregando que tal vulneracion se producira, obviamente, si la
Junta Universal se hubiere celebrado sin la asistencia de alguno de los socios, y por tanto,
sin la presencia de todo el capital, razon por la cual es incuestionable la radical nulidad
de la_Junta Universal celebrada sin la presencia de alguno de los socios y, por ello sin la
presencia de todo el capital.”
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E1 TS sostuvo que los acuerdos adoptados en una Junta Universal celebra-
da sin la presencia de alguno de los socios eran nulos y resultaban contrarios al
orden publico corporativo. No obstante, la Sala no justificé su interpretacion,
es decir, por qué entiende que dichos acuerdos son, en todo caso, contrarios al
orden publico.

Esta tesis, no pasa a ser defendida por el TS hasta la STS 30-5-2007 (R]
2007\3608). Esta tiene su origen en la solicitud de declaracién de nulidad de los
acuerdos adoptados en dos juntas universales ordinarias, a las que no asistieron
todos los accionistas, faltando por tanto el requisito esencial de la presencia o
representacion de la totalidad del capital social. En casacion se examina (entre
otros motivos), por una parte la pretension de la demandante de que la infrac-
cion es contraria al orden publico y la interrelacionada caducidad de la accion.
Pretende la recurrente negar una concepcion extensiva del orden publico mas
alla de lo que éste constituye en un sentido estricto, es decir, materias que ata-
nen a los derechos fundamentales y libertades publicas garantizadas constitu-
cionalmente.

A diferencia de lo que el TS venia entendiendo hasta la fecha, en esta oca-
sion afirma que “cualquiera que sea la concepcion que se acoja, no puede entenderse que
el orden publico resulte indemne a actos falsarios que, ademds, vulneran frontalmente el
nivel participativo de los socios alli donde es conceptual y legalmente indispensable; es ab-
solutamente incompatible al orden publico con la falsaria simulacion formal que pretende
encubrir la mutilacion radical de un derecho societario”. Anade el TS que crear la apa-
riencia de una Junta Universal que no se ajusta a la realidad con el propésito de
eludir laintervencion de algunos socios que desconocen su existencia, ataca los
mads elementales principios de vida social. Esta es la razén por la que los acuer-
dos adoptados en ella infringen, por su causa, la normativa legal y el orden pu-
blico societario. Se concluye, por tanto, que falsear la universalidad de la junta
atenta al orden publico societario, y, por ello, se desestima la alegada caducidad
de la accion por el transcurso del plazo de un ano.

Lo importante de esta STS es que, por primera vez, los acuerdos que por su
causa resultan contrarios al orden publico se equiparan a los adoptados en las
juntas generales pretendidamente universales a las que no asistieron todos los
accionistas. Todo ello con independencia del contenido del acuerdo adoptado
en dichajunta.

Otra de las sentencias que aplica esta doctrina jurisprudencial es la STS 19-
7-2007 (R] 2007\5092).En ella el Tribunal Supremo senala que en sentencias an-
teriores se habia aplicado el articulo 116.1 LSA a supuestos como el que se estu-
dia, tratando de centrar la aplicacién del concepto, ciertamente indetermina-
do de orden publico en conexién con los principios configuradores de la
sociedad y con la proteccién de accionistas ausentes o minoritarios. El Tribunal
Supremo indica que a este efecto es capital la STS 30-5-2007 (R] 2007\3608), en
la que se recoge su doctrina fundamental. La STS 28-11-2005 (R] 2005\1233) ya
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habia senalado que no es facil determinar el concepto de orden publico que,
presentado como excepcion a la regla de caducidad que, en efecto, cabe apli-
car a los acuerdos nulos, debe ser aprehendido en sentido restrictivo, a fin de
evitar que la excepcion destruya la regla de caducidad, sin duda establecida
para la seguridad del trafico. Por ello, centra el concepto, de acuerdo con la
doctrina mas autorizada, en “los principios configuradores de la sociedad”, a
los que se refiere el art 10 LSA, y en la lesion de los derechos y libertades del so-
cio. La misma idea de proteccion de los derechos de los accionistas, esta pre-
sente en la STS 18-5-2000 (R] 2000\3934), cuya doctrina se reitera en la STS de
4 de mayo de 2002 y 26 -9-2006 (R] 2006\7477), en las que se apunta a “normas

imperativas que afecten a la esencia del sistema societario”.

El TS se vuelve a referir ala STS 30-5-2007 (R] 2007\3608) recordando que
“cualquiera que sea la concepcion del orden publico que se tenga, no puede entenderse que
resulte indemne a actos falsarios, que vulneran frontalmente el nivel participativo de los
soctos alli donde es conceptual y legalmente indispensable; crear la apariencia de una jun-
ta universal que no se ajusta a la realidad y con el propésito de eludir la intervencion de
soctos que desconocen su existencia, ataca los mds elementales principios de la vida social;
y los acuerdos por su causa, infringen la normativa legal, afectando al orden publico so-
cietario”.

Por ultimo, destacamos la STS 29-11-2007 (R] 2008\32) y 1a STS 29-10-2008
(R] 2008\7692), que siguen la misma linea jurisprudencial que las sentencias
analizadas. La primera de ellas tiene su origen de nuevo en la solicitud de decla-
racion de nulidad de los acuerdos adoptados, esta vez, supuestamente, porque
tales acuerdos habrian burlado el derecho de la actora a obtener una cuota de
liquidacién en una sociedad anénima. La sala de apelacion toma como punto
de partida la consideracion de que “wno de los derechos que configuran la condicion
de accionista es el de participar en el veparto del patrimonio resultante de la liquidacion”.
Se trata, de “un derecho minimo e inderogable, cuanto menos por medio de acuerdo de la
Junta general sin o contra la voluntad de su titular”.

La sentencia recurrida en el caso concreto afirmaba que los acuerdos en
los que se decidio que se dotara a una fundacion de los activos patrimoniales
basicos de la Sociedad, para, asi, provocar la liquidacién de la sociedad, en
cuanto dieron lugar a que la actora se viera privada de toda posibilidad de parti-
cipar en el patrimonio resultante de la liquidacién sin que constase su voluntad
de renunciar a tal derecho, deberian considerarse nulos a todos los efectosy, en
particular, a los efectos de la caducidad de la accion y de la legitimacion activa.
Privar a un socio de un derecho del que es titular, sin que haya prestado su vo-
luntad a ello, por no haber votado a favor del acuerdo ni aceptado regla estatu-
taria alguna en tal sentido, constituye, ademas de una infraccion legal, una vio-
lacién patente del orden publico. Esto se traduce en que deberia negarse la
caducidad de la accion. En este supuesto no se trataria de una violacion de me-
ras reglas de procedimiento que afecten la “forma” de funcionamiento de los
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6rganos, sino a un caso de invocacion de que la infraccion estrictamente afec-
tar al contenido o causa del acuerdo.

Por ultimo, respecto al concepto de “orden publico” que resulta de la sen-
tencia, el TS ofrece una clara e interesante reflexién sobre lo que debe ser consi-
derado un acuerdo nulo contrario al orden publico, citando los pronunciamien-
tos mas significativos realizados por el alto tribunal durante los anos anteriores.
En concreto la sentencia expone: “Esta Sala ha constatado la dificultad de fijar el con-
cepto de orden publico como limite de la autonomia privada, y ha senialado que, en cuanto
excepcion a la regla de caducidad de las acciones de impugnacion en el articulo 116 de la
LSA, ha de ser aprehendido con sentido restrictivo, toda vex que podria suceder que un con-
cepto lato generara tal ampliacion de las posibilidades de impugnacion que pudiera llegar a
destruirse la regla de caducidad, sin duda introducida para la seguridad del trifico. Pero ya
senalaba que se ha de encontrar el orden publico entre los principios configuradores de la so-
ciedad, en cuanto haya de impedir que el acuerdo lesione los derechos y libertades del socio,
pero no ciniéndose a los derechos fundamentales y libertades puiblicas garantizadas constitu-
cionalmente, sino a derechos que afecten a la esencia del sistema societario (SSTS 18 de mayo
de 2000 [R] 2000, 3934], 26 de septiembre de 2006 [R] 2006, 7477]). La idea de veferir el
orden publico a los “principios configuradores de la sociedad” se encuentra en otras decisio-
nes (SSTS 21 de febrero de 2006 [R] 2006, 827],30 de mayo de 2007 [R] 2007, 3608],19
de julio de 2007 [JUR 2007, 236337]) v, como seiialaba la Sentencia de 5 de febrero de
2002 (R] 2002, 1601) (y sigue la de 19 de julio de 2007) un acuerdo social puede ser con-
trario al orden puiblico por su contenido o por su causa, lo que permite valorar el propésito
practico perseguido con el acuerdo vy, en casos como el presente, declarar que la nulidad que se
postula, con oposicion al orden publico, no radica en el contenido del acuerdo, sino en que
fue tomado con grave lesion de los derechos del accionista, especialmente el senalado en el ar-
ticulo 48.2.a) LSA, derechos cuya efectiva proteccion constituye uno de los principios confi-
guradores de la sociedad (articulo 10 LSA).

Desde esta respectiva, pues, los acuerdos impugnados, unos en cuanto directamente
conculcan el derecho del socio, y otros en cuanto son consecuencia ineluctable de los prime-
ros, han de ser considerados nulos y constituyentes de una vulneracion del orden publico.”

También la STS 29-10-2008 (R] 2008\7692) reitera los criterios anteriores.
Entiende el TS en este caso, que “si el contenido de las juntas universales hubiera
sido totalmente ficticio, como se alegaba en la demanda, los acuerdos atribuidos a tales
Jjuntas serian contrarios al orden publico, ya que la simulacion de acuerdos sociales
inexistenles atenta contra los principios configuradores de la sociedad o si se quiere, con-
tra derechos esenciales para el sistema societario.” E1 TS, nuevamente, entiende que
la celebracion de las juntas universales sin la presencia de todo el capital social
supone un acto falsario, que vulnera frontalmente el nivel participativo de los
sociosy, en consecuencia, los derechos esenciales del sistema societario. La vul-
neracién de estos derechos supone el quebrantamiento de los principios confi-
guradores de la sociedad previstos en el articulo 28 de la LSC y por ende la vio-
lacién del orden publico.
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Esta nueva corriente jurisprudencial —que coincide con la mantenida
en la sentencia que es objeto del presente comentario— da un vuelco radical
a la tesis mantenida con anterioridad al 2007. La divergencia entre el posi-
cionamiento mantenido hasta esa fecha y la doctrina que sostuvo el TS a
partir de entonces constituye el origen de la celebracién del Pleno de la Sala
Primera del Tribunal Supremo con fecha 19 de abril de 2010 para unificar
la doctrina.

3. Lasentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2010

Son cuatro los fundamentos de derecho en los que se desgrana la doctrina
de la sentencia, concentrandose en el segundo de ellos los elementos de unifi-
cacién de doctrina que resultan de mayor interés. En él se considera la infrac-
cién del articulo 116 de la LSA, alegando la recurrente que la accién de impug-
nacién habia caducado por haber transcurrido el plazo de un ano establecido
para los actos nulos que no son contrarios al orden piuiblico por su causa o con-
tenido. La argumentacion de la sentencia comienza con una breve mencion a
los requisitos exigidos por la Ley para la convocatoria de Juntay a los supuestos
en que esta estaria eximida de cumplimiento. En concreto, admite el Tribunal
que el articulo 99 de la LSA daba respuesta a la practica de considerar bien cele-
bradas las juntas a las que, pese a haberse omitido la convocatoria (o siendo la
misma deficiente), asisten todos los titulares de las acciones representativas del
capital social y aceptan por unanimidad su celebracion.

Estas dos condiciones —asistencia de todo el capital social y aceptaciéon por
unanimidad de su celebracién— constituyen una excepcion al concepto de Jun-
ta como reunion previamente preparada y convocada. Senala el TS que la con-
vocatoria, bien realizada de conformidad con los requisitos que exigen los arti-
culos 94, 97y 98, o en su defecto, por el articulo 99 para la valida constitucién
de la Junta Universal, condicionan la aplicacion del método colegiado y por en-
de, la extension de sus efectos a todos los socios, incluidos los disidentes y los no
participantes en la reunién, de conformidad con la ley de la mayoria, a que los
acuerdos se hubieran formado validamente.

Por todo ello entiende el TS que el cumplimiento de los requisitos del arti-
culo 99, como alternativa a la correcta convocatoria de los socios, afecta a la
esencia de la sociedad an6nima, entendida en el sentido del conjunto de prin-
cipios configuradores a los que se refiere el articulo 10 de la LSA.

A partir de esta conclusion, el fundamento segundo enlaza con la declara-
cion de que los articulos 115y 116 de la LSA califican como nulos los acuerdos
contrarios a la Ley, y al regular la caducidad de la accién de impugnacion de los
mismos, incluyen dentro de tal categoria aquellos que por su causa o contenido
resulten contrarios al orden publico.
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Respecto del discutido concepto de orden publico, el TS se alinea con la
postura que mantuvo en la STS 30-5-2007 (R] 2007\3608) al senalar que: “¢l tér-
mino orden publico se suele emplear para designar el conjunto de principios o directivas
que, por contener los fundamentos juridicos de una determinada organizacion social, re-
flejan valores que en cada momento, informan sus instituciones juridicas— sentencia de
21 de febrero de 2006. El articulo 116 usa el término en un sentido mds restringido y como
un elemento diferenciador entre dos categorias de normas positivas, tomando en conside-
racion solo principios ya incorporados a ellas.

Entre las normas que incorporan estos valores se encuentran aquellas que
disciplinan aspectos esenciales del sistema societario (Sentencia del 26 de sep-
tiembre de 2007). Las mismas son reflejo, en efecto, de los principios configu-
radores del tipo de sociedad mercantil de que se trata (Sentencias de 28 de no-
viembre 2005 y 29 de noviembre 2007), a los que antes se hizo referencia.

Pues bien, la celebracion de reuniones de socios como juntas universales sin cumplir
la primera de las condiciones exigidas en el articulo 99, la presencia de todo el capital, se
ha considerado por la jurisprudencia viciada de nulidad y ademds, contraria al orden
publico (sentencias de 29 de septiembre de 2003, 30 de mayo y 19 de julio de 2007), con
independencia de cudl sea el contenido de los acuerdos adoptados (sentencias de 19 de ju-
lio y de 28 de noviembre de 2007), no obstante la de 18 de mayo de 2000, ya que la nuli-
dad de éstos no deriva de vicios o defectos intrinsecos, sino, por repercusion, de no valer
como junta la reunion de socios en que se tomaron.”

La sentencia de 29 de septiembre de 2003 a la que se hace referencia real-
mente no sigue la linea que se mantuvo en las sentencias de 30 de mayo y 19 de
julio de 2007, sino todo lo contrario. Como se mencionaba en el apartado en el
que se analizaban las posiciones enfrentadas a la STS objeto de este comenta-
rio, en la STS 29-9-2003 (R] 2003\6829) se estableci6 textualmente, en relaciéon
con un acuerdo adoptado en una junta universal en la que no asistieron la tota-
lidad de los accionistas, lo siguiente: “Es evidente que sea el concepto de orden publico
que se tenga, el consignado acuerdo no puede decirse que “por su casusa y contenido” in-
Jrinja el orden priblico. Es un acuerdo tan ilegal como los declarados nulos, y por la misma
causa, y por tanto sujeto al plazo de caducidad de un aiio.”

Aclarado el error anterior, con caracter general debe advertirse que parece
llamativo pensar que cualquier acuerdo adoptado en una junta universal en la
que no haya asistido todo el accionariado deba considerarse nulo y contrario al
orden publico sin atender a otras circunstancias que pudieran haber tenido al-
guna incidencia y que podrian debilitar la argumentacién del TS. Por ejemplo,
parece desconcertante que no se analizara la influencia que resulta de un trans-
curso del tiempo excesivo entre el momento de adopcion del acuerdo y el de la

interposicion de la demanda por el accionista/socio presuntamente perjudica-
do.

Si recordamos los hechos de la sentencia objeto de comentario, la parte ac-
tora present6 la demanda el 12 de marzo de 2003 solicitando la declaracién de
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nulidad de los acuerdos sociales que se adoptaron en la Junta General Extraor-
dinaria Universal de fecha 30 de marzo de 1992, asi como los adoptados en las
Juntas Generales Ordinarias “Universales” desde el 31 de junio de 1995 hasta el
30 de junio de 2001, ylos adoptados en sus homénimas de los anos 1992, 1993 y
1994. Es decir, la parte actora tardé 10 anos en impugnar unos acuerdos que
consideré6 nulos y contrarios al orden ptublico. Se echa de menos en la Senten-
cia alguna mencién a las consecuencias que deben extraerse de este tan amplio
lapso de tiempo en el que los actores podrian haber procedido a impugnar los
acuerdos del ano 1992, como, en cambio, tuvo en cuenta el TS en otras senten-

cias (STS 5-2-2002 [R] 2002\16001]).

No hay que olvidar, como se citaba en una de las SSTS analizadas anterior-
mente —STS de 26-9-2006 (R] 2006\7477)—, que el propésito de la vigente Ley
de sociedades an6nimas es facilitar la vida societaria y evitar la incertidumbre
ante la impugnacién de acuerdos después de un tiempo prolongado sin que los
interesados en su nulidad los hayan impugnados.

4. Conclusiones

La necesidad de un pronunciamiento por parte del Pleno de la Sala, trae
causa de la existencia de dos posturas contrapuestas hasta la fecha que se sitian
en dos etapas claramente definidas: (i) la primera etapa, desde la entrada en vi-
gor de la LSA hasta la STS 30-5-2007 (R] 2007\3608); y (ii) la segunda a partir de
la citada STS, aunque contaba con algtin antecedente en el periodo anterior.

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, confirma la linea juris-
prudencial que recientemente habia venido siguiendo, considerando que la
ficcion en la celebracion de una Junta General universal constituye un hecho
por si solo una conducta contraria al orden publico societario, por cuanto afec-
ta a los principios configuradores del tipo social. Esto supondria que la accién
para la declaracién de la nulidad de los acuerdos sociales adoptados en las jun-
tas falsamente universales no quedaria sujeta a plazo de caducidad alguno,
siendo todos los acuerdos adoptados en las citadas juntas susceptibles de una
nulidad “sine die”.

La jurisprudencia del TS durante la primera etapa mantiene una tesis res-
trictiva del concepto de orden publico, entendiendo que los acuerdos adopta-
dos en las juntas universales sin la presencia de la totalidad del capital social no
pueden ser considerados como contrarios al orden publico por el mero hecho
de existir un elemento formal como la declaracién de celebracién de una junta
general universal sin el cumplimento de las normas relativas a la convocatoria.
Sorprendentemente, todas las STS encontradas en esta materia hasta el 30 de
mayo de 2007 —con excepcién de STS de 21-10-1994 (R] 1994\7678)—siguen esa
linea.



JAVIER LEYVA OLARTE 655

Todo lo contrario ocurre en los pronunciamientos del sobre esta materia
que el TS adopté desde la STS 30-5-2007 (R] 200A3608) y hasta la STS objeto
de comentario, en las que se aboga en el sentido opuesto.

Esta circunstancia es llamativa en cuanto que la jurisprudencia del TS es
completamente lineal durante estos dos periodos, sin que en ninguno de ellos
se intercalen sentencias en el sentido opuesto, con la inica excepcion antes re-
ferida de la STS de 21-10-1994 (R] 1994\7678).

Por otro lado, y aqui si que la jurisprudencia es unanime —al igual que la
doctrina—, la determinacién de lo que ha de entenderse por “orden publico” al
que alude el articulo 205 de la LSC no resulta facil, siendo este un término in-
determinado por su falta de concrecion en la Ley. Resulta, por tanto, necesario
que los Tribunales delimiten su significado. Tanto la doctrina como la jurispru-
dencia han dado diversas definiciones de “orden publico”, con una amplitud
distinta y, en ocasiones, confusa.

En relacion con el alcance que debe darse al concepto de orden publico en
relaciéon con la impugnacién de acuerdos sociales se pueden identificar tres
posturas distintas. La primera lo entiende en un sentido lato; coincidiendo con
los pronunciamientos de las SSTS 5-4-1966 (R] 1966\1684) y 31-12-1979 (R]
1979\4499), se considera que “[el orden publico] estd integrado por aquellos prin-
cipios juridicos, publicos y privados, politicos, economicos, morales e incluso religiosos,
que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y
en una época delerminada’. Esta definicion no deja de adolecer de cierta impreci-
siény es algo desfasada. De hecho, aquellos pronunciamientos se referian a he-
chos acontecidos con anterioridad a la LSA de 1989y, por tanto, sin que el con-
cepto de orden publico tuviera cobertura en la esfera del derecho de
sociedades vigente en la LSA de 1951.

Una segunda corriente es partidaria de una interpretacion restrictiva del
orden publico, y, a estos efectos, considera que el orden publico deberia limi-
tarse a los principios y derechos protegidos por la Constituciéon Espanola [STS
18-5-2000 (R] 2000\3934); STS 5-2-2002 (R] 2002\1600); y STS 4-3-2002 (R]
2002\2421) ].

Y por ultimo, estaria la linea jurisprudencial y doctrinal que se siguié mayo-
ritariamente, en la que el término de orden publico se enmarca, por lo que se
refiere a la validez de los acuerdos sociales, en los principios configuradores de
la sociedad del articulo 28 LSC. Sin embargo, esta tesis no esta, a su vez, exenta
de problemas. La determinacién del alcance y contenido exacto de los princi-
pios configuradores de las sociedades de capital es una labor complicada. Ni la
derogada LSA en su articulo 10, ni la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de las Socie-
dades de Responsabilidad Limitada en su articulo 12.3, ni la vigente LSC en su
articulo 28, realizan una enumeraciéon de los principios configuradores de la
sociedad. Debe anadirse que buena prueba de la citada indeterminacién en
torno a los principios configuradores, es su falta de concrecién jurisprudencial
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[MIQUEL RODRIGUEZ, J. Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital Anénimas,
Volumen I, pag.153].

Lo que si parece, atendiendo al caso concreto que nos ocupa, es que el
principio de igualdad de trato de los accionistas, el principio mayoritario y el
respeto a los inderogables derechos individuales de los accionistas y de las mi-
norias, son principios comprendidos dentro de los principios configuradores
de las sociedades de capital.

Si se mira hacia atras, antes de la STS de unificacién de doctrina, la preten-
sion de la nulidad radical del acuerdo social sobre la base de la vulneraciéon del
orden publico se ha ejercitado con frecuencia tratando de salvar el plazo de ca-
ducidad de un ano. Sobre todo antes de la STS 30-5-2007 (R] 2007\3608), la ex-
periencia jurisprudencial dice, que desde que entré6 en vigor el texto de la LSA,
en todos los supuestos en los que se alego la vulneraciéon de orden publico la
Sala Primera del Tribunal Supremo declaré6 siempre que no se habia produci-
do tal vulneracion. En otras sentencias el objeto de la litis hacia referencia al
ejercicio de la accién de impugnacioén dentro del plazo del ano alegando que el
acuerdo es contrario a la Ley y al orden ptblico, sin que el TS se pronunciara
sobre el concepto de orden publico para la estimacién de la demanda de nuli-
dad del acuerdo al haberse interpuesta esta dentro del plazo de un ano (SSTS
8-11-1995 [R] 1995\8113] y 3-10-2002 (R] 20029792) ].

En el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta la cantidad de tiempo trans-
currido entre la adopcion del acuerdo y la interposicion de la demanda, resulta
cuanto menos llamativo considerar que cualquier acuerdo adoptado en una
junta general universal en la que no ha estado presente o representado todo el
capital social deba considerarse un acuerdo nulo y contrario al orden publico —
y por consiguiente no sujeto a plazo de caducidad alguno— por vulnerar los de-
rechos del accionista, especialmente el senialado en el articulo 93 ¢) LSC, dere-
chos cuya efectiva proteccién constituye uno de los principios configuradores
de la sociedad (articulo 10 LSA). Parece razonable concluir que, como ocurre
en la STS comentada, deberia existir alguna excepcién a esta regla general,
pues no siempre se vulneran los derechos del accionista.

Cabe cuestionarse si el TS analizo si los accionistas que estuvieron ausentes
en la Juntas Generales Ordinarias y Extraordinarias realizaron con posteriori-
dad a dichas Juntas actos, actuaciones o declaraciones que carecerian de senti-
do de no tener por validos los acuerdos impugnados, es decir, que en determi-
nados momentos los actores hayan realizado actos que impliquen la validez y la
eficacia de los acuerdos de modo implicito o explicito. Otro asunto seria que
fueran enganados y que en todo momento creyeran que seguian teniendo la
misma participacién que habian tenido inicialmente.

En la practica existe el riesgo potencial de que se abuse de la excepcion de
orden publico, de que sea desnaturalizada por demandas intempestivas, bajo el
argumento de que la accién estd viva porque el acuerdo se considera, sin razo-
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nes serias y por el mero hecho de haberse acordado en un Junta Universal ficti-
cia, como contrario al orden publico [URIA GONZALEZ, R., MENENDEZ ME-
NENDEZ, A., MUNOZ PLANAS, .M., La junta general, en Uria/Menéndez/
Olvicencia, dirs., Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo 'V,

Madrid 1991, pag. 326].

A estos efectos, resulta seriamente arriesgado sostener una interpretacion
extensiva del concepto de orden publico, sin tener en cuenta otras circunstan-
cias, ademas del incumplimiento de los aspectos formales de la convocatoria de
lajunta, que inciden en el interés social y la seguridad del trafico juridico.

No es ajena a la practica societaria la celebracion de falsas juntas universa-
les, bien por temas de costes, bien por agilidad de plazos, siendo los socios con-
sentidores de tal irregularidad. La declaraciéon de nulidad por contrariedad al
orden publico de todos los acuerdos celebrados en estas juntas y por tanto, la
posibilidad de que sean objeto de demanda sin plazo, resulta cuanto menos,
opuesto a la seguridad del trafico juridico-societario.

La linea jurisprudencial que se sostiene en la presente sentencia ofrece se-
rias dudas desde la perspectiva de la necesaria seguridad del trafico juridico
por cuanto: (i) aun transcurridos extensos periodos de tiempo se pueden de-
clarar nulos acuerdos sociales adoptados hace anos de los que puedan haber
derivado determinadas situaciones y consecuencias de dificil reconduccién; y
(ii) permite que socios y accionistas actien de mala fe, en el sentido de que
puedan consentir ciertas irregularidades durante largos periodos de tiempoy,
a su conveniencia, pretender la declaracién de nulidad de actos implicitamen-
te consentidos.

No hay mas que acudir a los principios generales para poder restringir la
legitimacion de los accionistas que pretenden, invocando defectos formales,
impugnar un acuerdo cuando se dieron en su momento condiciones basicas
para llevar a cabo esa impugnacién y no lo hicieron. No parece razonable ni
acorde con la buena fe, que luego invoquen esta causa para la impugnacion.

La anterior linea jurisprudencial resultaba mds coherente con la seguridad
del trafico juridico por cuanto no consideraba que la ficcion en la universali-
dad de la Junta (o la falta de convocatoria) “contaminara” la totalidad de los
acuerdos adoptados en ella, remitiéndose a un andlisis de cada uno de los
acuerdos sociales para determinar su nulidad o no en base a su pretendida opo-
sicion al orden publico.

Desde la perspectiva del accionista o accionistas que declaran que la Junta
se constituy6é con caracter de universal, habra que constatar si el no cumpli-
miento de las normas de convocatoria y la declaracion en el acta de que todos
los accionistas estaban presentes se motivo en la inica finalidad de adoptar un
acuerdo en perjuicio de los accionistas ausentes a la Junta y en beneficio pro-
pio. Por otro lado, se deberia igualmente comprobar si efectivamente, se pro-
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dujo el dano o perjuicio esperado sobre el accionista no presente a la Junta. Si
se constata la presencia de estos elementos (intenciéon de perjudicar y dano
causado) podria, efectivamente, considerarse estimable la alegacion del orden
publico, para declarar la nulidad de la junta y de los acuerdos, a pesar del trans-
curso del plazo de un ano.

Desde la perspectiva del accionista perjudicado, habrd que atender a las
eventuales actuaciones, actos o declaraciones realizadas por éste durante el pe-
riodo comprendido entre la adopcién del acuerdo y la interposicion de la de-
manda que impliquen la validez y la eficacia de los acuerdos de modo implicito
o explicito. En definitiva ello permitira determinar si los accionistas ausentes
actuaron de conformidad con las normas de la buena fe, que a nuestro modo
de ver, incluye la de no demandar la nulidad de juntas declaradas como univer-
sales, cuando, eran conscientes de que se estaban celebrando sin su presenciay
no se opusieron a ello.

Solo cuando el supuesto se haya analizado desde ambas perspectivas, sera
posible determinar si los acuerdos adoptados por la junta resultan contrarios al
orden publico, por su causa o contenido.

En nuestra opinion, por tanto, no procederia promover una interpreta-
ci6én tan amplia y generalizada del concepto orden piiblico como la que ofrece
la STS objeto de este comentario, en la que el TS se adhiere ala doctrina que ul-
timamente habia venido manteniendo, de acuerdo con la cual todos los acuer-
dos que se adoptaron en juntas generales declaradas como universales pero a
las que no asistio la totalidad del capital social, independientemente del conte-
nido del acuerdo adoptado en dicha junta, serian acuerdos que vulneran los
derechos fundamentales de los accionistas y por tanto serian nulos y contrarios
al orden publico, pudiendo, en consecuencia, ser anulados, incluso aunque
hubiera transcurrido el plazo de un ano desde su aprobacion.
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