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LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD MERCANTIL DEDICADA A LA
PELETERIA

SUPUESTO DE HECHO

En mayo de 2006, Don Adridn Gémez, Don Alejandro Hernandez, Dofia Teresa Medina,
Don Daniel Lépez y Dofia Inmaculada Fernandez deciden unir sus voluntades para
constituir una Sociedad Limitada bajo la denominacion de “Tu Piel, S.L.”, dedicada a la
fabricacion y comercializacion de articulos de piel y marroquineria. El capital social de
esta mercantil reflejado en la escritura de constitucion ascendié a 50.000 euros, y se
encontraba dividido en 5.000 participaciones sociales de 10 euros de valor nominal cada
una de ellas, fruto de las siguientes aportaciones sociales:

Daniel Lopez e Inmaculada Fernandez aportaron, cada uno, 10.000 euros en
efectivo.

Adrian Gomez aport6 a la sociedad un credito a su favor documentado en un
pagaré del cual era tenedor, en el que se sefialaba como fecha de vencimiento el
dia 19 de diciembre de 2006, siendo el importe establecido en el mismo de 10.000
euros. En el pagaré figuraba como emisora la entidad “Construcciones Manolo,
S.L.”.

Alejandro Hernandez aport6 en el acto de otorgamiento de la escritura de
constitucion una finca de su propiedad de 1.000 m?2de superficie valorada en
10.000 euros, en la cual habia realizado la construccion de una nave en octubre de
1995, que los socios pretendian emplear como almacén.

Teresa Medina aportd a la sociedad un pequefio negocio de arreglos textiles
valorado en 10.000 euros, del cual era titular desde agosto del 2004. Dicha
titularidad habia sido adquirida como consecuencia de una compraventa efectuada
a Dofia Soledad Garcia, planteandose tras la misma diferentes controversias entre
las partes

Por un lado, Dofia Teresa se neg6 a hacer frente al pago tanto de una factura a
nombre del establecimiento, presentada al cobro el 23 de diciembre de 2004, como
al importe de 8.500 euros correspondientes a las indemnizaciones por despido y
salarios de tramitacion de dos trabajadoras que habian sido despedidas en agosto
de 2004. Doiia Teresa argumenta que la factura se corresponde con el importe
pendiente de satisfacer por unas obras en el establecimiento realizadas entre mayo
y junio, las cuales no pensaba pagar ella, al igual que el importe exigido por los
despidos, alegando que en el contrato de compraventa se firmé una clausula que



establecia que “en caso de que se exija el abono de indemnizaciones a cualquier
empleado, las mismas correran a cargo del transmitente”.

Pero ademas, Dofia Teresa se quejaba de que el negocio habia experimentado un
fuerte descenso en la afluencia de clientes a partir de noviembre de ese afo,
coincidiendo con la apertura de un nuevo establecimiento en el mismo municipio
dedicado a la confeccion textil, cuya titular era Dofia Soledad.

Finalmente, la sociedad “Tu Piel S.L.” es inscrita en el Registro Mercantil el 9 de agosto
de 2006, estableciendo los estatutos que el 6rgano de administracion se estructura como
Consejo de Administracion, y el mismo se encuentra integrado por 3 miembros: Don
Gonzalo de Ulloa, que ostenta el cargo de Presidente, Don Daniel Lopez y Dofia Teresa
Medina. Entre las facultades atribuidas por los estatutos a este 6rgano, se encuentran las
de convocatoria de Junta General, y la direccion, administracion y representacion social.

El dia 15 de junio de 2015 se celebra Junta General Ordinaria, previa convocatoria llevada
a cabo por Don Gonzalo de Ulloa dentro del plazo legalmente previsto. Los socios
Alejandro e Inmaculada, ante las sospechas de que se ha alquilado la mitad del almacén
de la sociedad a un primo de Don Gonzalo por la nimia cantidad de 100 euros mensuales,
y visto el anuncio de la convocatoria, deciden solicitar por escrito el 9 de junio a la
sociedad el detalle de las partidas de ingresos que figuran en la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio 2014, la cual forma parte de las cuentas anuales del ejercicio que
deben ser aprobadas en la Junta. Ambos reciben respuesta por escrito el 11 de junio, en
la que el Presidente deniega tal informacién argumentando que la misma es confidencial
y su publicidad podria ocasionar perjuicios para la sociedad.

A la Junta General acuden todos los socios, aprobandose todos los acuerdos (relativos a
la aprobacion de las Cuentas Anuales, informe de gestidn y aplicacion del resultado, y
aprobacion de la gestion del Consejo de Administracion), habiendo votado en contra D.
Alejandro y Dofia Inmaculada, pidiendo ésta Ultima que se haga constar en acta su
oposicion.

Tras la pérdida de confianza, y debido a las desavenencias existentes entre los socios,
Dofia Inmaculada, D. Alejandro y D. Adrian deciden marcharse de la sociedad,
comprando sus participaciones por mitad D. Daniel y Dofia Teresa, convirtiéndose D.
Daniel en administrador unico, tras la correspondiente modificacion de los estatutos. Sin
embargo, tras unos meses, los problemas financieros de la empresa comienzan a ser muy
acuciantes, provocando el impago de facturas de distintos proveedores y deudores, por lo
que ambos socios deciden interrumpir la actividad de la empresa, sin llevar a cabo ningln
tramite.

Semanas mas tarde, ambos deciden constituir una nueva sociedad, “A tu medida, S.L.”,
con la esperanza de tener mayor fortuna, en la cual Dofa Teresa es administradora Ginica
y percibe una retribucion de 2.000 euros mensuales en concepto de la llevanza de la
gestion de la politica general de la empresa. A través de esta nueva sociedad llevan a cabo
la misma actividad que ya venian desarrollando en “Tu Piel, S.L.”, y para ello contratan
a los 10 empleados con los que ya habian contado en esa sociedad.



CUESTIONES

1-. Llegado el dia del vencimiento del pagaré aportado por Adrian Gomez,
“Construcciones Manolo, S.L.” no atiende el mismo y manifiesta no haber expedido dicho
pagaré ni reconoce la existencia de la deuda por no derivar de ninguna operacion
mercantil con el sefior Gomez.

Si resultase probado que este ultimo falsificd la firma del titulo-valor, asi como que el
sello no corresponde con el de la empresa emisora del mismo, ¢qué consecuencias
juridicas podrian derivarse de esta conducta?

2-. En marzo de 2016 se descubre que, al realizar la construccion de la finca, Don
Alejandro invadié 75 metros cuadrados pertenecientes a la finca colindante.

Argumente juridicamente si la sociedad “Tu Piel, S.L.”” habria adquirido o no la propiedad
de dicha franja de terreno y sobre las acciones que el propietario de la finca colindante
podria ejercitar. En caso de que la sociedad no hubiese adquirido la propiedad ¢qué
consecuencias se derivarian para Don Alejandro?

3-. En relacién a las controversias suscitadas entre D? Teresa y D? Soledad, razone
juridicamente la solucion que deberia darse a las mismas.

4-, Sefale las posibilidades que podrian existir para que los acuerdos sociales fuesen
declarados nulos, asi como los medios de que dispondrian los socios disconformes para
actuar contra los administradores.

5-. Determine qué posibilidades tendria un acreedor de “A tu medida, S.L.” para cobrar
su crédito y contra quién podria dirigirse.

6-. Teniendo en cuenta que los estatutos de “A tu medida, S.L.” no contemplan disposicion
alguna respecto a la retribucion de los administradores ¢puede percibir D? Teresa los
2.000 euros mensuales? ¢Qué podria hacer D. Daniel en caso de que dejase de estar de
acuerdo con esa retribucion?
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INTRODUCCION

La creacidon y constitucion de una sociedad mercantil que ostenta la forma de sociedad de
responsabilidad limitada es la base estructural de este trabajo y en torno a ella nacen los
diversos problemas y controversias juridicas que se iran suscitando a raiz del enunciado
expuesto. Las relaciones juridicas de esta persona juridica, el desarrollo de su actividad
empresarial asumiendo por parte del empresario (SL) el denominado riesgo de empresa,
las obligaciones contraidas, los bienes, derechos y obligaciones que componen su capital
social y que nutren por tanto a la sociedad para poder iniciar su labor comercial en el
sector de la peleteria y la marroquineria asi como la estructura y nombramiento de sus
organos de direccion y representacion seran temas clave en el devenir de este texto
academico.

La forma y los mecanismos que utilizan los aportantes y socios de la sociedad de
responsabilidad limitada para efectuar la pretendida constitucion social serén a la postre
conformadores de las mdltiples controversias que pivotan sobre la sociedad “Tu Piel,
S.L.” como ntcleo central de estudio y analisis de este trabajo.

Aportaciones pecuniarias, bienes inmuebles (finca), derechos de crédito documentados
en titulos-valor asi como un local comercial son los diferentes instrumentos utilizados por
parte de los cinco sujetos que ostentaran la posicion juridica de socios al poseer entre
ellos el cien por cien del capital social de la empresa definida como ente econdémico que
opera en el mercado y cuyo objetivo principal es la maximizacion de beneficios bajo la
direccion de un empresario que se ocupa de la organizacion y distribucién de los factores
productivos y asume, como deciamos, el riesgo de la gestién empresarial y, por ende, los
resultados alcanzados.

Debemos poner de manifiesto en este momento inicial de la exposicion, la necesaria
utilizacion por nuestra parte de las diversas areas del Derecho para alcanzar las soluciones
a las diversas cuestiones, problematicas y controversias que a lo largo del mismo se iran
planteando y desgranando para proceder a su estudio y anélisis cientifico. Desde el
Derecho Mercantil como Derecho Privado especial y dentro del mismo, el derecho de
sociedades, el derecho cambiario, el estudio del empresario y sus clases etc; hasta el
Derecho Penal para reconocer la existencia de algun ilicito penal en todo este entramado,
que requerira la respuesta del ius puniendi del Estado como titular Unico y exclusivo de
la potestad punitiva y coercitiva, pasando por el Derecho Civil como instrumento
regulador de las relaciones juridicas entre los particulares dentro de la convivencia en el
entramado de una comunidad social desarrollada y compleja.

Es destacable también la capital importancia que adquieren en trabajos de este tipo las
tres bases documentales requeridas para su composicion, que no son otras que la
legislacion y normativa aplicable, la jurisprudencia de los tribunales y la doctrina que
establecen los expertos en la materia de que se trate.

Llegados a este punto, se procedera a la enunciacion de los problemas y preguntas que
subyacen de los seis apartados que seran resueltos de forma ordenada numéricamente:



CUESTION 1

1.- Llegado el dia del vencimiento del pagaré aportado por Adridn Gémez,
“Construcciones Manolo, S.L.” no atiende al mismo y manifiesta no haber expedido
dicho pagaré ni reconoce la existencia de la deuda por no derivar de ninguna
operacion mercantil con el sefior Gémez.

Si resultase probado que este tltimo falsificé la firma del titulo-valor, asi como que
el sello no corresponde con el de la empresa emisora del mismo, ¢qué consecuencias
juridicas podrian derivarse de esta conducta?

Es preciso apuntar qué en la actualidad, no constituye delito la emision de un pagaré sin
fondos. Dicho acto estd despenalizado en atencidn a la regulacion penal vigente en
nuestro pais.

1.1-. Responsabilidades penales

La falsificacion del pagaré por parte del socio Adrian Gomez es constitutiva de un delito
de falsedad en documento mercantil de los articulos 390.1.2° y 392 del Cédigo Penal;
conducta tipica de la que Adrian Gémez responderd en calidad de autor del hecho
delictivo y de la que se podran querellar “Construcciones Manolo, S.L.” y también la
sociedad “Tu Piel, S.L.” como entidades afectadas y poseedoras de un interés directo y
legitimo en el delito perpetrado. En concreto, el objeto de tutela o, expresado de otro
modo, el bien juridico protegido por este tipo penal “viene constituido por la seguridad
del tréfico juridico otorgada por la confianza en los documentos, especialmente en la
garantia de veracidad y autenticidad del contenido que portan consigo. En este sentido,
SSTS 215/2015, de 17 de abril”.?

1.2-. El pagaré. Concepto

Resulta necesario especificar que el pagaré es un titulo-valor que goza de una regulacion
legal contenida en los articulos 94 a 97 de la Ley Cambiaria y del Cheque (LCCh en
adelante), en concreto, un titulo ejecutivo, literal, formal y abstracto por el que una
persona, llamada firmante, se compromete de forma incondicionada a pagar una
determinada suma de dinero a su vencimiento a otra persona, llamada beneficiario?. Este
pagaré nace, es decir, trae causa de la supuesta relacién subyacente entre las partes: el
tenedor Adrian Gomez, que ostenta la posicion juridica de beneficiario o tomador del
mismo, y el firmante y deudor en la supuesta relacion contractual subyacente,
“Construcciones Manolo, S.L.” Seria esta entidad la que, supuestamente, habria creado y
emitido el pagaré en forma nominativa y, por tanto, la que habria declarado en él una
promesa de pago (diferencia fundamental del pagaré respecto de la letra de cambio y el

1 BORJA JIMENEZ, Emiliano, Leccion XXXVI: “Falsedades, con especial referencia a la falsedad
documental”, en AA VV, Derecho Penal. Parte Especial, coord. GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Ed:
Tirant lo Blanch, Valencia 2015. p. 620.

2 Cf. PEINADO GRACIA, Juan Ignacio, Leccidn 45: “Los titulos de crédito: el pagaré (I)”, en AA VV,
Lecciones de Derecho Mercantil. Volumen 11, directores. AURELIO MENENDEZ Y ANGEL ROJO.
Coord. MARIA LUISA APARICIO. Ed: Aranzadi, Cizur Menor 2015. pags.374-375.
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cheque, en los que no se formaliza una promesa de pago sino una orden de pago), es decir,
una promesa de cumplimiento de una obligacion pecuniaria®.

Se debe expresar también de una forma escueta y rotunda la funcion econdémica que
cumple el pagaré como figura operadora en el trafico comercial ya que “es un instrumento
que permite al deudor (firmante) aplazar el cumplimiento de su prestacion pecuniaria en
el pago de la relacion subyacente”*. También cumple el pagaré una funcion de garantia
importantisima en el tréfico.

Que sea un titulo ejecutivo supone que se haréa efectivo a la fecha de su vencimiento y en
el lugar de pago que se determine en el mismo; que sea un titulo formal significa que ha
de contener los requisitos formales exigidos por los articulos de la LCCh que lo regulan
para tener la consideracion de pagaré (arts. 94 a 97)°.

El pagaré es una figura que aparece en las leyes mercantiles (legislacién mercantil
especial y Cddigo de Comercio), en concreto, como hemos visto, en la Ley Cambiaria y
del Cheque, por lo que debe ser considerado a efectos penales un documento mercantil
ya que es propio de dicho tipo de actividad aparte de la consideracion genérica de
documento consagrada en el articulo 26 del Codigo Penal: “... a los efectos de este
Caodigo se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore datos,
hechos, narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”.
La STS 215/2015, de 17 de abril sefiala que los documentos mercantiles cuentan con una
mayor tutela penal merced al profundo grado de confianza que generan.

1.3-. Delito de falsedad documental

Se han expuesto anteriormente dos preceptos del Cddigo Penal de 1995 (aprobado
mediante Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre) necesarios para conseguir la
subsuncidn de la conducta descrita en el supuesto de hecho en el tipo penal de falsedad
debido a que el primero de esos preceptos, el art. 390 CP define con caracter general la
accion tipica con la expresion legal de que el sujeto activo cometa falsedad. “Ello implica
que lleve a cabo el comportamiento de mutar la verdad, esto es, la presentacién de una
discordancia entre la realidad y lo expresado o declarado en el documento”®
produciéndose asi la consumacion del crimen. De las cuatro formas falsarias contenidas
en el art. 390.1 la que mejor se incardina dentro del supuesto que es objeto de tratamiento
es la existente en el apartado 2° en el que la falsedad consiste en la creacion de un soporte
material (pagaré), o parte de él, por alguien que no aparecera como el otorgante formal
del documento. La conducta sefialada se expone con la siguiente literalidad en el Codigo
Penal: “simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre

3 Cf. PEINADO GRACIA, Juan Ignacio, Leccion 45: “Los titulos de crédito: el pagaré (I)”, en AA VV,
cit., p. 375.

4 Ibidem., Pags. 375-376.

5> Cf. Referencia a los requisitos esenciales que ha de contener el titulo (arts. 94 a 97 de la Ley 19/1985, de
16 de julio, Cambiaria y del Cheque) en la obra monografica Principios de Derecho Mercantil. Tomo II,
de SANCHEZ CALERO, Fernando, revisada por SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan. Ed:
Aranzadi, Cizur Menor 2015. Pags. 70-71-72.

6 BORJA JIMENEZ, Emiliano., Leccion XXXVI: “Falsedades, con especial referencia a la falsedad
documental”, en AA VV, cit., p. 625.



su autenticidad”. A su vez, el segundo articulo requerido es el 392 CP en el que se
establecen como autores o sujetos activos de delitos de falsedad a los particulares que
cometan el hecho delictivo sobre documentos mercantiles. Esta es la conducta realizada
por Adrian Gémez como particular, merecedora de una respuesta penal por subsumirse
en alguno de los tres primeros apartados del articulo 390.1, més en concreto, en el
apartado 2°.

1.4-. Delito de estafa. Elementos

La actuacion realizada por Adridn Gomez también es constitutiva de un delito de estafa
del que debera responder el sujeto en calidad de autor de los hechos. Este tipo penal
constituye un delito comun que se encuentra tipificado en el Capitulo VI del Titulo XIII
del Libro Il del Codigo Penal en donde aparecen sefialadas este tipo de defraudaciones
(articulos 248 a 251 bis CP).

“El tipo basico de estafa esta consagrado en el articulo 248.1, que define este delito como
la conducta consistente en utilizar, con animo de lucro, engafio bastante para producir
error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.””
El bien juridico protegido por este tipo penal es el patrimonio. En este sentido, siguiendo
a la doctrina mayoritaria, se entiende que el tipo de estafa protege o tutela el patrimonio
considerado en su totalidad ergo, como universitas iuris® dentro de un concepto mixto de
patrimonio, es decir, de un concepto juridico-econdémico del mismo.

Antes de entrar en el supuesto de estafa concreto cometido por el aportante y socio de la
sociedad de responsabilidad limitada que otorgd un derecho de crédito documentado en
un pagaré falso como aportacion social, resulta conveniente explicar brevemente cuéles
son y en qué consisten los elementos béasicos del delito de estafa cuya suma es totalmente
indispensable para la categorizacion de este hecho como merecedor de una respuesta
penal.

Entre los componentes del delito de estafa que a continuacion se citaran y se explicaran
debe existir “un nexo o relacion de causalidad ideal o motivacional ya que el engafio ha
de motivar (producir) un error que induzca a realizar un acto de disposicidn que determine
un perjuicio”® propio o ajeno. También se han de constatar entre esos elementos la
existencia de una relacion de riesgo o imputacion objetiva.

De entre ellos, el primer y principal elemento conformador de la estafa es el engafio
entendido como su factor mas significativo y definitorio; el TS emite reiteradamente esta
conclusion en su jurisprudencia (por ejemplo, STS de 16 de febrero de 2007). “El engafio

7PASTOR MUNOZ, Nuria Y COCA VILA, Ivé, Tema 11: “Delitos contra el patrimonio (I)”, en AA
VV, Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, director. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Coord.
RAGUES | VALLES, Ramén. Ed: Ateher 2015.

8 Cf. Siguiendo la tesis expuesta por BAJO FERNANDEZ Y PEREZ MANZANO referenciada por los
autores PASTOR MURNOZ, Nuria Y COCA VILA, Iv6 en la obra Lecciones de Derecho Penal. Parte
Especial.

9 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Leccién XXIII: “Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconomico (VI): Estafas”, en AA VV, Derecho Penal. Parte Especial. coord. GONZALEZ
CUSSAC, José Luis. Ed: Tirant lo Blanch, Valencia 2015. p. 689.
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designa la accion y efecto de hacer creer a alguien, con palabras o de cualquier otro modo,
algo que no es verdad y que no se corresponde con la realidad”?°.

Como explicacién eminentemente practica de la realizacion del delito de estafa se ha de
entender que el autor del hecho delictivo engafia para que el propio poseedor del bien o
derecho le entregue lo que desea hacer suyo, diferencia sustancial con otros delitos contra
el patrimonio como el robo y el hurto, en los que el autor toma la cosa, asi como respecto
a la apropiacioén indebida en los que el eventual autor se aduefia de la cosa.

El engafio cometido por Adrian Gomez a la sociedad mercantil “Tu Piel, S.L.” es un
engafio activo y no omisivo ya que es el propio autor o sujeto activo del delito el que
efecta un comportamiento dirigido a engafar, a producir un error en el sujeto pasivo o
victima del mismo (conducta falsaria mediante la utilizacion de un pagaré falso), en este
caso, a la entidad societaria cuyo acto de disposicién es proporcionarle a Adrian Gémez
la condicion de socio y hacerle propietario del 20% del capital social de la entidad al ser
titular de 1.000 participaciones sociales, cada una de ellas con un valor nominal de 10
euros, padeciendo asi la sociedad de capital un perjuicio de caracter patrimonial.

El segundo elemento conformador del delito de estafa es el error, que suele definirse como
representacion falsa de la realidad por parte del sujeto pasivo, es decir, el error debe ser
entendido como “requerimiento de un estado psicologico de falsa representacion de la
realidad, consecuencia del engafio y causa del acto dispositivo™!; un engafio que ha de
ser bastante para “producir error en otro” (art. 248.1 CP). Para la necesaria realizacion
del riesgo en el resultado tipico si que es preciso la constatacién de un error en el
engafiado. Dicha constatacion se pone de manifiesto en el caso gracias al acto de
disposicion que ejercita la sociedad “Tu Piel, S.L.” al convertir a Adrian Gémez en uno
de sus copropietarios otorgandole la titularidad de un porcentaje significativo de
participaciones.

El tercer elemento que estd presente en la naturaleza juridica de la estafa es el acto de
disposicion patrimonial, por el que se ha de entender “toda accidon u omision que implique
un desplazamiento de caracter patrimonial”*?, Este acto de disposicion supone, por tanto,
un acto de entrega, cesidn o prestacion de la cosa, derecho o servicio de que se trate, el
cual debe ser llevado a cabo por la victima. Nos referimos, sin duda, a un concepto factico,
ello quiere decir que tiene que producirse el acto material de desplazamiento eludiendo,
desde este punto de vista, su significacion juridica.

Y, por supuesto, como ya se ha recalcado anteriormente, para que un acto de disposicién
Ilegue a tener relevancia tipica, ha de ser inducido por el error causado mediante engafio
bastante por la parte actora. En el supuesto de hecho que constituye nuestro objeto de

10 Definicion de la expresion “engafio” empleada en el lenguaje comiin y que GONZALEZ CUSSAC,
JOSE LUIS trae a colacion en la Leccion XXIII: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico
(VD): Estafas”, cit. p. 391 para anunciar la inexistencia en la Ley de una definicién del término citado ut
supra.

1 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Leccion XXIII: “Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconomico (VI): Estafas”, cit., p. 394.

122 |bidem., p. 396.



estudio se cumplen claramente todas estas premisas y postulados, tanto doctrinales como
jurisprudenciales. El acto de disposicion patrimonial dentro del caso es la concesion de la
posicion juridica de socio, dicho de otro modo, del derecho a ostentar la titularidad o
dominio de un numero relevante de participaciones sociales.

Que se produzca un perjuicio patrimonial en la persona engafiada -en este caso, en un ente
juridico-empresarial llamado “Tu Piel, S.L.”- 0 en otra persona distinta constituye un
requisito sine qua non para que la estafa sea una realidad punible ya que el acto de
disposicion debe ser “en perjuicio propio o ajeno” (articulo 248.1 del Codigo Penal). La
concepcidn doctrinal dominante entiende que “el perjuicio (menoscabo del patrimonio)

es el resultado tipico™*®.

El animo de lucro conforma el dltimo presupuesto indispensable para la existencia de este
delito contra el patrimonio. Siendo un elemento subjetivo del tipo debe ser definido e
interpretado, en consonancia con lo determinado por la jurisprudencia de los tribunales,
en términos muy amplios, como finalidad o “intencion de obtener un enriquecimiento
patrimonial correlativo (aunque no necesariamente equivalente) al perjuicio tipico
ocasionado”*. Dicho enriquecimiento puede formarse mediante cualquier utilidad o
provecho obtenido, sea econdmico o no.

Junto al animo de lucro aparece otro elemento subjetivo indispensable en la estafa: el
dolo, entendiendo como tal la voluntad o intencion de cometer un hecho merecedor de
una respuesta penal por parte del Estado. Asi, la estafa imprudente, que no se da en este
caso, es impune, pues su castigo no esta previsto expresamente en el Codigo Penal®®, en
virtud de la literalidad contenida en su articulo 12, precepto que expresa lo siguiente: “Las
acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente lo disponga
la Ley”.

1.5-. Penalidad. Concurso

Tras analizar los diferentes elementos constitutivos del delito de estafa, es momento para
concretar la penalidad que le corresponde a estos dos actos punibles (falsedad documental
y estafa) cometidos por Adridn Gomez en calidad de autor. Ambos ilicitos deben
encuadrarse en un concurso de delitos. Hay que decir que es frecuente que la estafa
aparezca en concurso con el delito de falsedad pues, como se da en este supuesto, el
documento falso suele ser el instrumento utilizado como engafio. El TS ha resuelto el
problema entendiendo que, si se trata de falsedad en documento pablico o mercantil (el
pagaré empleado es un documento mercantil), habrd un concurso medial de delitos, a
resolver por aplicacion del articulo 77 CP que tipifica la penalidad existente cuando una
infraccién penal (falsedad documental) se emplee como medio para cometer otra

3 PASTOR MURNOZ, Nuria Y COCA VILA, Ivd, Tema 11: “Delitos contra el patrimonio (II)”, cit.
p.261.

4 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Leccion XXIII: “Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconomico (VI): Estafas”, cit., p. 397.

15 PASTOR MUNOZ, NURIA Y COCA VILA, IVO., Tema 11: “Delitos contra el patrimonio (II)”, cit.
p.262.



(estafa)!®. El segundo apartado del precepto citado indica la solucion aplicable
estipulando que “en estos casos se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la
infraccién més grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones”. Aplicando lo
dispuesto en este precepto el castigo que le corresponderia a Adrian Gomez como autor
de sendos delitos seria la pena de prisién de un afio, nueve meses y un dia a 3 afios.

Si se atiende al momento de comision de los ilicitos penales, esto es, al afio 2006, se
aprecia que la regulacion penal existente en aquel tiempo tipificaba un delito de estafa
consagrado en el articulo 248.1 del Codigo Penal acompafiado de la existencia, en dicho
cuerpo legal, de un subtipo agravado del delito de estafa prevenido en el articulo
250.1.3°Y7 en el que se agrava la penalidad de este tipo cuando se efectlie la estafa
mediante pagaré'8. Esta seria la tipificacion de los hechos acaecidos en el momento de su
produccién y de ella se desprende la penalidad con la que enjuiciar los mismos. Con la
existencia de este subtipo agravado de estafa que eleva la pena de prision si la conducta
defraudadora se llevase a cabo mediante un documento cambiario en concreto, un pagare;
ello eliminaria por completo la atencion al delito de falsedad documental debido a que la
conducta falsaria no seria tenida en cuenta propiamente como delito de falsedad, sino que
se subsumiria en el subtipo agravado siendo ejercida por el mismo sujeto, Adrian Gémez,
que comete la estafa. Si se castigaran los hechos aplicando ambos tipos penales se
produciria una aplicacion erronea o incorrecta del Derecho ya que estariamos ante un
supuesto de bis in idem, castigandose y valorandose penalmente dos veces el mismo
hecho, lo cual esta completamente prohibido en nuestro ordenamiento juridico-penal.

Sin embargo, y en contraposicion a lo escrito anteriormente, uno de los principios
generales conformadores del ordenamiento penal establece la aplicacion retroactiva de
las normas que sean mas favorables para el reo (a contrario sensu art.9.3 CE). Al
contener la ulterior regulacion penal una tipificacion méas favorable para el acusado en
torno al delito de estafa, se debe escoger dicha regulacion penal en aras del cumplimiento
del principio arriba anunciado por lo que, a los efectos que interesan en este trabajo, se
debe elegir todo el desarrollo penal especificado al inicio de este escrito en relacion a los
delitos de falsedad documental y estafa, asi como respecto a la apreciacion del concurso
medial entre sendos delitos.

1.6-. Responsabilidad patrimonial de Don Adridn Gomez

Al igual que en el terreno penal, en cuanto a la responsabilidad patrimonial que debe
exigir la sociedad “Tu Piel, S.L.” y por la que debera responder Adrian Goémez, hay que

16 Cf. GONZALEZ CUSSAC, José Luis, “Leccién XXIII: Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconomico (VI): Estafas”, cit., p. 398.

17 Articulo 250.1.3° del Cédigo Penal vigente en el afio 2006: “El delito de estafa sera castigado con las
penas de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce meses, cuando: Se realice mediante cheque,
pagaré, letra de cambia en blanco o negocio cambiario ficticio”.

18 | ey Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre del Codigo Penal.

19 Articulo 9.3 de la Constitucion espafiola de 1978: “La Constitucion garantiza... la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”
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tener en cuenta la regulacién mercantil vigente en aquel tiempo. Al respecto, se debe
acudir a la regulacion especifica de las sociedades limitadas que se encontraba en vigor
en las fechas en que suceden los diversos acontecimientos que dan pie a la exigencia de
esa responsabilidad patrimonial por parte de la entidad empresarial; dicha regulacion
normativa se establece, con caracter general, en la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL en adelante), vigente hasta el 1 de
septiembre de 2010, fecha en la que entra en vigor la actual Ley de Sociedades de Capital
en la que se incardina, junto a otras formas societarias como por ejemplo la sociedad
anonima o la sociedad comanditaria por acciones, la sociedad de responsabilidad
limitada. Ademaés, serd necesario acudir a la Ley Cambiaria y del Cheque para dar
respuesta a esa responsabilidad patrimonial derivada del instrumento que Adrian Gémez
emplea en sus actuaciones delictivas, el instrumento referido es el pagaré (titulo-valor
respuestas procesales relativas al juicio cambiario, cuya regulacion se encuentra tipificada
en los articulos 819 a 827 del referido cuerpo legal, ambos inclusive.

Si se procede al anélisis referido a la cuestion de la responsabilidad patrimonial que se
cierne sobre uno de los socios fundadores de la entidad “Tu Piel, S.L.”, hay que partir de
la premisa normativa establecida en el articulo 4 de la ya derogada LSRL en el
entendimiento de que el capital social de una sociedad de responsabilidad limitada, “desde
su origen habra de estar totalmente desembolsado” (esta misma exigencia imperativa se
encuentra dispuesta en la actualidad en el articulo 78 de la Ley de Sociedades del Capital)
en discordancia con la regulacién existente para las sociedades anonimas (prototipo
genérico de sociedad de capital) en las que es posible desembolsar, como minimo, un
veinticinco por ciento del capital social en el momento de su constitucién (art. 79 de la
actual Ley de Sociedades del Capital). Ello supone que las participaciones sociales en que
se divida el capital social de una sociedad limitada deberan estar integramente asumidas
en el momento de su constitucion.

Ello indica que la aportacion social realizada por Adrian Gomez y su realidad documental
y dineraria deben estar presentes de forma fidedigna en el momento de la constitucion de
la sociedad. Al resultar probado que la realidad de la aportacion no dineraria, consistente
en un derecho de crédito documentado a través de un pagaré, no esta correctamente
integrada en el capital social, nace una responsabilidad patrimonial que debera asumir el
ya citado socio.

“La LSRL se ocupa de las aportaciones no dinerarias en sus articulos 20 y 21 en los que
se habla de garantizar la realidad de la aportacion y la identidad de la obligacion que se
asume con la entrega ulterior.”%

A su vez, el articulo 20.2 anade que “sera de aplicacion a las aportaciones no dinerarias
lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley de Sociedades Andnimas”, relativo a la obligacion
de entrega y saneamiento que tiene el aportante de, entre otros, las obligaciones de un
derecho de crédito como es el caso expuesto, cuyo segundo apartado expresa lo siguiente:

20 “Aportacion no dineraria SRL”, en AA VV, Diccionario de Sociedades. dir. ALONSO LEDESMA,
Carmen. Ed: lustel, Madrid 2006. p. 218.



“si la aportacion consistiere en un derecho de crédito, el aportante respondera de la
legitimidad de éste y de la solvencia del deudor”.

“Por su parte, el articulo 21 LSRL se refiere al régimen de responsabilidad, cuya razéon
ultima es proteger (restablecer) la equivalencia entre capital existente y patrimonio
(Alonso Ledesma, Gallego Sanchez, Vazquez Garcia, etc)”?.

Este régimen, que se entiende imperativo, es decir, de obligado cumplimiento para los
sujetos inmiscuidos en dicha obligatoriedad, posee dos notas esenciales. En primer lugar,
no se requiere, al contrario que en el régimen correspondiente a las sociedades anénimas,
la formulacion de un informe pericial respecto de las aportaciones; informe que no se ha
efectuado en ninglin momento a merced de lo expuesto en el supuesto de hecho que se
plantea. En segundo lugar, la ausencia de este informe se suple con la exigencia de
responsabilidad a los socios fundadores?2.

El socio Adrian Gémez es sujeto responsable de la aportacion social efectuada porque
cumple con los requisitos mencionados en el articulo 21.1 LSRL, el cual sefala que los
“fundadores y, asimismo, los adquirentes de participaciones sociales desembolsadas
mediante aportaciones no dinerarias responderan solidariamente frente a la sociedad y
frente a los acreedores sociales, si los hubiera, de la realidad y valoracion pecuniaria
que se haya atribuido en la escritura de constitucion a las referidas aportaciones no
dinerarias”.?®

En el entendimiento de que Don Adridn Gémez no se opuso en ningln momento ni en
forma alguna a dicho desembolso, adquiere por ello la responsabilidad relativa a la
realidad y valoracién de aquél. O expresado con otras palabras, D. Adrian Gomez se erige
en garante del capital social junto con el resto de socios fundadores.

En cuanto a los presupuestos de la responsabilidad, el art. 21.1 LSRL hace responsable a
los sujetos ya expresados por “la realidad de las aportaciones” y por el “valor que se les
haya atribuido en la escritura”?*,

Primero, en cuanto a esa realidad, “la doctrina indica que la aportaciéon comprende la
existencia de los objetos aportados y su ingreso efectivo en el patrimonio social, e incluso
la validez del titulo de adquisicién, de manera que la accion de responsabilidad se desatara
tanto en los casos de incumplimiento del aportante (como es nuestro caso) como en los
de cumplimiento defectuoso que dé lugar a saneamiento por eviccion”?>.

21 ALONSO LEDESMA, GALLEGO SANCHEZ, VAZQUEZ GARCIA, “Aportacion no dineraria
SRL”, cit., p. 218.

22 Opinién doctrinal vertida en relacion a la obligatoriedad del articulo 21 LSRL en “Aportacion no
dineraria SRL”, en AA VV, Diccionario de Sociedades. dir. ALONSO LEDESMA, Carmen. Ed: lustel,
Madrid 2006. pags. 218-219.

2 «Aportacion no dineraria SRL”, en AA VV, Diccionario de Sociedades. dir. ALONSO LEDESMA,
Carmen. Ed: lustel, Madrid 2006. p. 219.

24 SANCHEZ MIGUEL, “Aportacion no dineraria SRL”, cit., p. 220.

2 |bidem.



Segundo, con “respecto a la valoracidn, es cuestion pacifica que sobre la misma se tendra
en cuenta la efectuada en el momento de realizarse la aportacion, la cual tuvo lugar
cuando se llevd a cabo el otorgamiento de la escritura constitutiva”?. En lo que nos
interesa para la resolucion de esta problemaética juridica, el importe de 10.000 euros que
contiene el pagaré es una suma dineraria exacta no siendo ningin bien mueble o inmueble
afecto por la posible depreciacion que sufra dicho bien con el transcurso del tiempo. Aun
asi, la depreciacion padecida a posteriori no es generadora de responsabilidad alguna
atendiendose a la valoracion inicial ut supra.

Resulta de suma importancia para la resolucion del caso la absoluta separacion o
diferenciacion juridica de la responsabilidad penal, que ya ha sido objeto de atencion mas
arriba en este escrito, de la responsabilidad patrimonial a la que se esté aludiendo en estos
parrafos ya que acerca de su naturaleza, segun el parecer mayoritario de la doctrina en los
momentos de vigencia de la Ley, se trata de una responsabilidad u obligacion de garantia
ex lege (por ministerio de la ley) que no requiere la culpa como presupuesto. De ello se
deduce que el dafio y la relacion de causalidad son ajenos e irrelevantes al precepto: el
socio demandado, D. Adrian GOmez, estard obligado exclusivamente a aportar el valor
de la aportacion real, en este caso, los 10.000 euros que constaban en el derecho de crédito
documentado a través de un pagaré que cuya literalidad, informacion y datos de
relevancia juridica resulto ser falsa. Ello supone que Adrian Gdmez no se vera obligado
a responder, en virtud de este tipo de responsabilidad patrimonial, por los dafios y
perjuicios que la inexistencia de la aportacion hubiere ocasionado a la sociedad?’; unos
dafos y perjuicios a los que se atendio por la via de la responsabilidad penal y, en su caso,
mediante la exigencia de la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados.

1.7-. Legitimacion activa para exigir la responsabilidad patrimonial

La legitimacion activa para ejercer la accion de responsabilidad la poseen, en este caso,
los administradores de la sociedad limitada. Esta afirmacion se deduce del tenor literal
del articulo 21.2 LSRL, que estipula que “la accion de responsabilidad debera ser
ejercitada por los administradores o por los liquidadores de la sociedad. Para el
gjercicio de la accién no sera preciso el previo acuerdo de la sociedad”. De esta diccion
literal se puede comprobar que la Ley 2/1995, de 23 de marzo (LSRL) “configura esta
potestad de los administradores y liquidadores mas como una obligacién que como una
simple facultad”?. “Por eso, la doctrina sostiene que, si los administradores y
liquidadores no ejercitan la citada accién, cabria entablar una accion de responsabilidad
contra ellos por infraccion del deber de diligencia al que estan sujetos”?°.

26 |bidem.

27 ALONSO LEDESMA, BONARDELL LENZANO Y CABANAS TREJO, GALLEGO SANCHEZ,
VAZQUEZ GARCIA, “Aportacion no dineraria SRL”, cit., p. 220.

28 “Aportacion no dineraria SRL”, en AA VV, Diccionario de Sociedades, dir. ALONSO LEDESMA,
Carmen. Ed: lustel, Madrid 2006. p. 221.
2 |bidem.

10



En la redaccion correspondiente al inicio de este parrafo se ha obviado, conscientemente,
a los liquidadores ya que, en el caso expuesto, no nos encontramos en una fase de
liquidacidn en el que dichos sujetos aparezcan o tengan la funcién descrita.

El resto de socios fundadores no se encuentra legitimado para el ejercicio de la accion de
reclamacion de la responsabilidad patrimonial ya que no cumple con lo requerido por el
articulo 21.3 LSRL*,

1.8-. Prescripcion

Por ultimo, y en cuanto al momento en el que prescribe esta responsabilidad por parte del
aportante Don Adrian Gémez se deberd estar a lo dispuesto en el art. 21.4 LSRL: “La
responsabilidad frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales a que se refiere
este articulo prescribird a los cinco afios a contar del momento en que se hubiera
realizado la aportacion”. Por tanto, los administradores de “Tu Piel, S.L.” - Don Gonzalo
de Ulloa, Don Daniel Lopez y Dofia Teresa Medina- deben interponer esta reclamacién
de responsabilidad patrimonial contra Don Adrian Gomez durante ese plazo de cinco
afios; la problematica estriba en cuando se entiende que comienza a contar dicho plazo.
A este respecto, “la redaccion legal lo identifica como la fecha de realizacion de la
aportacion, lo que plantea un problema en los casos de falta de realidad de la aportacion,
dada la inexistencia del hecho que individualiza el dia inicial del computo. La cuestion
debe resolverse entendiendo la referencia a la fecha en que deberia haber quedado
efectuado, coincidente con la de otorgamiento de la escritura por virtud de lo dispuesto
en el articulo 4 LSRL%, siendo la fecha sefialada el 9 de agosto de 2006.

1.9-. El endoso

Si se presume que ha existido una circulacion del pagaré con la transmisién del derecho
de crédito es imprescindible acudir a la regulacion del endoso (instrumento de transmision
de letras de cambio y otras figuras cambiarias regulado de los articulos 14 a 24 de la Ley
Cambiaria y del Cheque) cuyo concepto “implica una declaracion pura y simple que el
actual tenedor, Don Adrian Gomez (denominado endosante), inserta y firma en el
documento, por la cual legitima a otra persona (denominada endosatario), en este caso,
“Tu Piel S.L.” para ejercer los derechos que se incorporan al documento®?” (derecho de
crédito). Es decir, en este caso, el beneficiario Adrian Gdmez decide transmitir el pagaré
antes de que se produzca el vencimiento del crédito cartaceo para que la persona juridica
haga efectivo dicho titulo en el momento sefialado o con posterioridad al mismo.

30 Articulo 21.3 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (vigente
hasta el 1 de septiembre de 2010): “La accidn de responsabilidad podré ser ejercitada, ademas, por
cualquier socio que haya votado en contra del acuerdo siempre que represente al menos el 5 % de la
cifra del capital social y por cualquier acreedor en caso de insolvencia de la sociedad”.

31 BONARDELL LENZANO, Rafaecl Y CABANAS TREJO, Ricardo, “Articulo 21”. — En AA VYV,
Comentarios a la ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, coord. IGNACIO ARROYO, JOSE
MIGUEL EMBID, CARLOS GORRIZ. Ed: Tecnos, Madrid 2009. p. 332.

32 PEINADO GRACIA, Juan Ignacio, Leccion 45: “Los titulos de crédito: el pagaré (I)”, en AA VV, cit.,
p. 387.
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Es perfectamente valido el endoso del pagare referido porque no existe -no se cita en el
caso expuesto- una mencion expresa en virtud de la cual dicho pagaré no pueda ser
endosado y, segiin dispone el art. 14 LCCh, el pagaré emitido tanto “a la orden” como
nominativamente puede ser objeto de endoso.

La circulacion del pagaré mediante endoso muestra multiples ventajas sobre la cesién
ordinaria de creditos (arts. 1526 y ss. del Codigo Civil). Una de ellas es la posibilidad de
trasmision del titulo y del derecho o derechos que lleva incorporado sin necesidad alguna
de comunicacion al deudor (en este caso, al “deudor imaginario” “Construcciones
Manolo S.L.”). Ademas, “este tipo de transmision o circulacion del pagaré sirve para
mantener el titulo-valor separado de la relacion subyacente extracambiaria por lo que el
deudor originario no podra oponer al endosatario ninguna excepcion personal que tuviera
contra el beneficiario (articulo 20 LCCh)”%

De forma breve se deben citar los requisitos del endoso, tanto formales como de fondo,
para que el mismo se repute valido: el endoso ha de implicar una declaracién pura y
simple y por ello incondicionada; el endoso debe ser total en el sentido de que un endoso
parcial se reputaria nulo. Todo esto respecto a las condiciones de fondo que ha de
presentar esta figura empleada en el trafico juridico. Respecto a las condiciones formales
que ha de reunir, el endoso supone afiadir una clausula escrita al documento del pagaré y
comprende también la entrega material o traditio del titulo-valor. En el pagaré, el endoso
puede constar en cualquier lugar del documento cambiario, siempre y cuando sea claro,
nitido su contenido, asi como la identificacion de las partes que lo suscriben.3*

En lo tocante a los efectos principales que produce el endoso, y a pesar de que algunos de
ellos han sido ya citados con anterioridad resulta clarificador verlos de manera sucinta:
“En primer lugar, el endoso produce una funcién o efecto legitimador, ya que el
endosatario que posee el titulo se considera poseedor o tenedor legitimo del pagaré.

En segundo lugar, el endoso supone el efecto de transmitir todos los derechos resultantes
del pagaré, en este caso, el derecho referido es un derecho de crédito que tiene un valor
dinerario.

En ultimo lugar, el endoso produce, por regla general, un efecto de garantia ya que el
endosante (Don Adrian Gomez) responde en via de regreso frente al tenedor posterior del
pagaré (“Tu Piel, S.L.”) de la aceptacion y del pago. Es una obligacion cambiaria ex lege
(LCCh) que debe asumir el endosante”,

1.10-. Mecanismos para exigir el pago del pagaré

Hemos descrito brevemente la figura del endoso, de vital importancia para dar una
solucion juridica al caso. El primer hecho que debemos tratar a continuacion es la
reclamacion del pago prometido (presentacion al pago regulada en el articulo 43 LCCh)

3 PEINADO GRACIA, Juan Ignacio, Leccion 45: “Los titulos de crédito: el pagaré (I)”, en AA VYV, cit.,
p. 389.

34 1bidem., pags. 389-390.

35 SANCHEZ CALERO, Fernando, Principios de Derecho Mercantil. Tomo I1., cit. p. 80.
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en el pagaré que “Tu Piel S.L.” exigira a “Construcciones Manolo, S.L.” asi como la
forma y los mecanismos juridicos que éste podra utilizar para no responder a dicho pago
habida cuenta de la falsificacion de su firma en el documento que situa de manera
fraudulenta a “Construcciones Manolo, S.L.” en la posicion de firmante del titulo creado
falsamente por Adrian Gomez. En este sentido, la primera actuacion que debe efectuar el
supuesto firmante es negar o denegar el pago del pagaré. La negacién significa la
acreditacion de su presentacion al cobro mientras que la denegacion se realiza sin efectuar
otro pronunciamiento no sirviendo para confirmar la acreditacion expuesta.

Tras esta ausencia u oposicion al pago requerido después de producirse el necesario
vencimiento del pagaré, “Tu Piel, S.L.” se dispondra a ejercitar una accion cambiaria, mas
en concreto, la accion directa contra el que entiende es obligado principal debido a su
presencia en el titulo-ejecutivo ostentando la posicion de firmante del mismo y sin
necesidad de que se cumplan determinados presupuestos, como es el levantamiento del
protesto (instrumento expedido por el fedatario pablico, notario para acreditar la falta de
pago del pagaré), sin depender, por tanto, de dicho instrumento en virtud de lo dispuesto
en el articulo 49.2° de la Ley Cambiaria y del Cheque. Esa “accion directa nace
exclusivamente por falta de pago, ya que presupone que la letra ha sido aceptada”3%y se
opone para conseguir el pago del pagaré, sus réditos y los posibles gastos que se hayan
ocasionado con motivo de su impago. Esta accion directa tiene un plazo de prescripcion
de tres afios, cuyo plazo a efectos del inicio del computo se cuenta a partir del vencimiento
del pagaré (art. 88.1° LCCh).

Frente a esta accion directa ejercitada por “Tu Piel, S.L.”, “Construcciones Manolo, S.L.”
debera oponer una excepcion que sirva para evitar un pago que no le corresponde, al que
no esta obligado ya que no ha existido ninguna relacién comercial entre ella y el anterior
tenedor del pagaré, el cual resulta ser uno de los aportantes de la primera entidad y que
procedio a la falsificacion de la informacion contenida en ese titulo (aportacion social no
dineraria) del que se deriva la inventada obligacion de pago que le reclama la empresa
dedicada a la peleteria.

En cuanto a esas excepciones, el rigor cambiario supone la existencia taxativa de ciertas
excepciones (limitadas ope legis) que puede oponer el demandado frente al requerimiento
de pago enumeradas en el articulo 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque. Estas
excepciones cambiarias, también denominadas excepciones reales (0 in rem), son
oponibles a cualquier tenedor del pagaré y se derivan del propio titulo.

La excepcidn que se esgrime en este supuesto por parte de la empresa de construccion

serd la de “inexistencia o falta de validez de su propia declaracion cambiaria, incluida la

falsedad de la firma, es decir, que no se corresponde con la del demandado”.%’

3 SANCHEZ CALERO, Fernando, Principios de Derecho Mercantil. Tomo Il., cit. p. 96 in fine.
37 PEINADO GRACIA, Juan Ignacio, “Leccion 46: El pagaré (II). La letra de cambio”, en AA V'V, cit, p.
406.
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La accion cambiaria directa planteada presenta la ventaja de disfrutar de “un
procedimiento declarativo, especial y sumario para el ejercicio de dicha accién cambiaria

ejecutiva sobre la base de una letra de cambio, pagaré o un cheque”.®

El juicio cambiario esta regulado en una norma procesal, en concreto, en los articulos 819
a 827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero). Este procedimiento
cambiario se inicia mediante la presentacion de la demanda sucinta acompariada del
documento original del titulo, en este caso, del pagaré. Abordando el contenido del
articulado de la LCCh, “el 66 declara, en relacion con el 96 del mismo cuerpo legal, que
el pagaré tendré aparejada ejecucion a través del juicio cambiario por la suma determinada
del titulo y por las demas cantidades™® (mora en el pago, intereses de demora). Los
articulos 94 a 97 LCCh, en los cuales se define y concreta, como hemos dicho, la figura
del pagaré, se derivan a los articulos generales que regulan la letra de cambio para lo
referente al juicio cambiario, acciones y excepciones oponibles.

En el plano procesal, el érgano jurisdiccional competente para el conocimiento y fallo de
la contienda derivada del juicio cambiario corresponde al Juzgado de Primera Instancia
del lugar donde resida el demandado. Se establece ademas un plazo de diez dias para que
el demandado (““Construcciones Manolo, S.L.”) pueda interponer demanda de oposicion
al juicio cambiario mediante, como ya ha sido puesto de manifiesto, alguna de las
excepciones llamadas por el articulo 824 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) “causas
o motivos de oposicion” que se encuentran tipificadas en el citado art. 67 LCCh. Para
culminar con lo referente al ambito juridico-procesal, decir que el art. 827.3 LEC afirma
que la sentencia firme dictada en el procedimiento o juicio cambiario produciré efectos
de cosa juzgada respecto de las cuestiones que pudieron ser alegadas y discutidas en este
juicio especial y sumario“°.

Una vez que la excepcion alegada por la empresa de construccion consiga imponerse
judicialmente, “Tu Piel, S.L.” debera optar por otras vias para conseguir el montante
econdmico inserto en ese derecho de crédito aportado por medio del pagaré. La opcion
que debe adoptar la entidad, si se contintia con la presuncion de que se ha producido una
circulacién del titulo-valor mediante endoso, seré la de ejercer la accién de regreso para
ir contra otro obligado cambiario, en este caso, contra el aportante del crédito valorado
en 10.000 euros, Don Adrian Gomez, que fue ademas el beneficiario inicial de dicha
suma; o dicho de otra forma, al ver el actual tenedor insatisfechas sus expectativas de
cobro por medio de su requerimiento a “Construcciones Manolo, S.L.” mediante la accion
cambiaria directa, deberd cambiar de objetivo para lograr la reparacion del quebranto
patrimonial causado optando por la otra via referida.

Esa acreditacion de la falta de pago necesaria para ejercitar la accion de regreso contra el
falsificador del pagaré se hara por medio del protesto notarial del titulo (art. 51.1 LCCh)
que puede ser sustituida en algunos casos por un acto juridico denominado declaracién

38 SANCHEZ CALERO, Fernando, Principios de Derecho Mercantil. Tomo I1., cit. p. 104.
39 |bidem.
40 Ibidem.
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equivalente al protesto. Este acto debera llevarse a efecto dentro de los ocho dias habiles
posteriores a la fecha de vencimiento del pagaré*.

Por tanto, de lo escrito hasta ahora se deduce que la accion de regreso se compone
necesariamente de dos presupuestos esenciales: el primero es un presupuesto sustancial
consistente, como ya se ha adelantado, en la ausencia de pago del pagaré. El articulo 50
LCCh trata esta cuestion al especificar que el tenedor actual tiene la facultad de “ejercitar
su accion de regreso contra los endosantes, el librador, y las demés personas obligadas
una vez vencida la letra (pagaré) cuando el pago no se haya efectuado”. El segundo es un
presupuesto de caracter formal para la correcta interposicion de la accion de regreso
siendo éste la exigencia del protesto antes citado -necesario en la accion de regreso, no
asi en la accion cambiaria directa-*2.

Es en este procedimiento cambiario en el que, presumiblemente, “Tu Piel, S.L.”
conseguiria u obtendria el pago de la cuantia debida en concepto de aportacion social sin
que Don Adrian Gomez pueda escabullirse o evitar el cumplimiento de la obligacion
contraida con la sociedad limitada, la cual, como se ha podido corroborar, cuenta con una
serie de mecanismos o posibilidades en funcion de los cauces y la tipologia juridica que
haya escogido para restituir el quebranto producido.

1.11-. Cesidn de créditos

Ya se ha tratado la via del endoso, presuntamente adoptada a la hora de producirse la
transmision o circulaciéon de un pagaré que cambia de manos en cumplimiento de una
obligacion social (derecho de sociedades). La ultima alternativa que va a ser tratada en
este escrito es la via de la cesidn de créditos. Esta cesion ordinaria de créditos siempre se
mantiene en detrimento o, mejor dicho, en caso de que no se quiera 0 no sea posible
emprender la senda judicial de los procedimientos cambiarios, y se encuentra sometida a
las normas del Cadigo Civil (articulos 1526 y siguientes).

La cesidn de créditos en el ambito mercantil estd consolidada en los articulos 347 y 348
del Cédigo de Comercio. El primero de ellos dice lo siguiente: “Los créditos mercantiles
no endosables ni al portador, se podran transferir por el acreedor sin necesidad del
consentimiento del deudor, bastando poner en su conocimiento la transferencia.

El deudor quedara obligado para con el nuevo acreedor en virtud de la notificacion, y
desde que tenga lugar no se reputara pago legitimo sino el que se hiciere a éste”.

Asimismo, el segundo precepto citado expresa que: “El cedente respondera de la
legitimidad del crédito y de la personalidad con que hizo la cesién; pero no de la
solvencia del deudor, a no mediar pacto expreso que asi lo declare*.

41 PEINADO GRACIA, Juan Ignacio, “Leccion 46: Los titulos de crédito: el pagaré (II)., cit. pags. 401-
402.
42 SANCHEZ CALERO, Fernando, Principios de Derecho Mercantil (Tomo I1). p. 98.

4 Articulos 347 y 348 del Cédigo de Comercio, aprobado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885,
cuya entrada en vigor tiene lugar el 1 de enero de 1886. Esta compilacion mercantil sustituye al Codigo
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En el momento en que “Tu Piel, S.L.” efectae el requerimiento de pago al supuesto
deudor, “Construcciones Manolo, S.L.”, una vez que hubiere tenido lugar la notificacion
exigida para la transmision del crédito, éste se opondré al mismo alegando la inexistencia
de una relacién comercial con el cedente Don Adridn Gomez. Tras esta actuacion, y
siguiendo la literalidad del art. 348 del Cddigo de Comercio, el cedente responderé de la
legitimidad del crédito. Un crédito que ha resultado inexistente debido a la falsedad del
documento mercantil en el que estaba postulado. Por ello, la sociedad podréa actuar contra
el aportante ya que el crédito se ha reputado ilegitimo ya que su obtencion se deriva de
un ilicito penal, en concreto, una falsedad en documento mercantil. En esa actuacion
contra Adrian Gomez podréa reclamarle la cuantia monetaria inserta en el pagaré.

CUESTION 2

2.- En marzo de 2016 se descubre que, al realizar la construccion de la finca, Don
Alejandro invadié 75 m? pertenecientes a la finca colindante.

Argumente juridicamente si la sociedad “Tu Piel, S.L.” habria adquirido o no la
propiedad de dicha franja de terreno y sobre las acciones que el propietario de la
finca colindante podria ejercitar. En caso de que la sociedad no hubiese adquirido
la propiedad, ¢qué consecuencias se derivarian para Don Alejandro?

2.1-. Accesion normal y accesion invertida

Ese tipo de invasién en terreno ajeno hecha por parte de Don Alejandro Hernandez a la
hora de realizar la obra (construccion de la nave que se pretende dedicar por parte de la
empresa a servicios de almacén) en el afio 1995 se engloba dentro de los casos de la
accesion normal y de la accesion invertida o construccién extralimitada. La cuestion que
se plantea encuentra su correlativa solucion juridica de la mano del Codigo Civil
(articulos 358 y siguientes) asi como de la emanacién jurisprudencial por la cual se han
ideado y desarrollado las figuras citadas.

Una primera idea de la accesion nos la proporciona el articulo 353 CC, al disponer que
“la propiedad de los bienes da derecho por accesién a todo lo que ellos producen , o se
les une o incorpora, natural o artificialmente** .En el marco de este derecho de accesion,
concretamente en nuestro Cddigo Civil, aparece sancionado el principio de que lo
construido en suelo ajeno se incorpora o pertenece a la propiedad del suelo en el que se
ha llevado a cabo la construccion o edificacion (el duefio del suelo es, asi, duefio de lo
que en éste se construya ya que absorbe la propiedad de la cosa accesoria), también
conocido como accessorium sequitur principale (el principio de que lo accesorio sigue a
lo principal). ElI caso que se trata aqui se asemeja a un supuesto de accesion por

de Comercio promulgado en 1829 (primera compilacion mercantil en Espafia), elaborado por el jurista
Pedro Sainz de Andino (1786-1863).

4 “Tema X: La accesion”, Manual de Derecho Civil. Derechos Reales, en AA VV, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (Coordinador). Editorial: Bercal, Madrid 2015. Pagina 205.
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incorporacion inmobiliaria (tanto la finca como la nave construida en aquélla son bienes
inmuebles) e industrial (la union accesoria tiene su origen en un hecho del hombre)*.

Este principio conocido en la jerga juridica como “la superficie cede al suelo, en latin,
superficies solo cedit” o “accesion normal” se encuentra redactado en el articulo 358 del
Codigo Civil: “Lo edificado, plantado o sembrado en predios ajenos, y las mejoras o
reparaciones hechas en ellos, pertenecen al duefio de los mismos con sujecion a lo que
se dispone en los articulos siguientes” y presume, mientras no se demuestre lo contrario,
que toda construccion realizada en determinado suelo ha sido llevada a cabo por el
propietario del suelo y a su costa. De esta forma, nuestro ordenamiento juridico pretende
evitar situaciones anormales de copropiedad que, por englobarse dentro de supuestos
excepcionales, deberan ser pactadas de forma expresa por las partes involucradas con el
fin de ser reconocidas a efectos legales.

Pero para la resolucion de la cuestion planteada y para dar una respuesta acertada,
adecuada y coherente a la primera de las preguntas que se nos presenta, relativa a quién
es el titular de esa franja de terreno de 75 metros cuadrados; mas en concreto, a la pregunta
de si esa franja pertenece o no a la sociedad “Tu Piel, S.L.”, debemos tomar en
consideracidn que, frente al citado principio de la accesion normal, nuestra jurisprudencia
(derivada de una primera sentencia innovadora del Tribunal Supremo, STS de 31 de mayo
de 1949), al amparo de modernos parametros forjados sobre la base de una concepcion
actual del derecho de propiedad y de su contenido social (articulos 33 de la Constitucion
espafiola y 348 del Cadigo Civil),*® ha ideado la figura conocida como accesion invertida
en los casos de construcciones extralimitadas (fuera del terreno o predio sobre el que se
ostenta el dominio o derecho de propiedad) o, lo que es lo mismo, la situacion que se
produce cuando el titular de lo construido parcialmente en suelo propio y ajeno se hace
duefio del suelo invadido por la construccion en él efectuada, siendo asi la construccion
lo principal en detrimento de la accesoriedad en la que se incardinaria el terreno
colindante (en total oposicion con el principio descrito de la accesion normal).

Con fundamento en el mayor valor que se le otorga a la construccion y en la busqueda de
una solucion juridica beneficiosa para el conjunto social (la preservacién de la obra), con
esta figura de la accesion invertida, criticada por algunos sectores de la doctrina,
[Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla, en su obra “Accesién horizontal en las
construcciones extralimitadas (una revision critica de la accesion invertida™)] se tratan
de evitar situaciones anormales de copropiedad generadoras de posibles conflictos entre

* AAVV (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo)., cit. p. 207.

46 E] articulo 33 de la Constitucion espafiola de 1978, perteneciente al Titulo I, Capitulo 11, Seccion Il
consagra de la siguiente manera el nticleo esencial del derecho de propiedad: “1. Se reconoce el derecho a
la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de
acuerdo con las leyes. 3. Nadie podré ser privado de sus bienes y derechos, sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo
dispuesto por las leyes”

A su vez, el articulo 348 del Codigo Civil de 1889 define en que consiste el derecho de propiedad de la
siguiente forma: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que
las establecidas en las leyes. El propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para
reivindicarla.”
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las partes (litis), derechos de superficie o incluso la devolucion de lo construido. Es decir,
su fundamento estriba, por una parte, en el hecho de que es preferible no destruir las cosas
para obtener su separacion (valido también para la accesion normal) y, por otra, en el
entendimiento de que resulta mas ventajoso atribuir la propiedad del nuevo objeto al
duefio de la finca principal al tratarse de un espacio mucho mayor que la franja de 75m?
objeto de invasion que crear una situacion de copropiedad®’.

2.2-. Requisitos de la accesion invertida

En la situacion en la que se encuentra Don Alejandro Herndndez, cabe ciertamente la
posibilidad de que se cumplan todos los requisitos exigidos por los Tribunales de Justicia
en su reiterada jurisprudencia acerca de esta cuestion (entre otras, SSTS de 14 de octubre
de 2002, 22 de marzo de 1996, 11 de junio de 1993, 24 de enero de 1986) asi como en lo
referente al respeto de los parametros dados por los propios preceptos del Cédigo Civil al
regular el primer tipo de accesién que se ha tratado en este escrito para entender que se
encuentra bajo un supuesto de accesion invertida obteniendo asi la propiedad de esa franja
de terreno que, ya se anuncia ahora, ulteriormente sera propiedad de la sociedad mercantil
“Tu Piel, S.L.” gracias a la aportacion social hecha por Don Alejandro consistente en
aportar una finca de 1.000 metros cuadrados con un valor monetario de 10.000 euros. Es
conveniente enumerar y enunciar dichos requisitos y extrapolarlos al caso que nos
incumbe:

El primero de ellos impone que la construccion debe haberse efectuado en suelo que en
parte pertenece al constructor y en parte a una ajeneidad dominical. Es decir, con la
construccién debe haberse invadido en parte suelo ajeno y en parte suelo propio.

Este requisito se cumple rigurosamente. Simplemente basta con acudir a la exposicion
del enunciado aportado para vislumbrar que la invasion en la finca colindante se hizo
usurpando 75 metros cuadrados de la misma para la construccién de una nave destinada,
segun se sefiala, a almacén de la sociedad de la que pasaria a formar parte mas tarde en
calidad de socio Don Alejandro Hernandez siendo la finca propia de 1.000 metros
cuadrados de tamafio el objeto de la aportacién social. Por tanto, en la situacion fisica que
presenta la construccion se aprecian juridicamente dos propiedades colindantes bien
diferenciadas con titulares distintos.

El segundo requisito indispensable para apreciar un caso de accesion invertida es de
naturaleza probatoria: la persona que solicita los beneficios de la accesion invertida (Don
Alejandro Hernandez) tiene que probar ser titular de la construccion que invade el suelo
ajeno.

En este sentido, de la informacion suministrada en el supuesto se deduce que Don
Alejandro Hernandez realiza una aportacion social no dineraria consistente en entregar a
la sociedad mercantil una finca de su propiedad susceptible de valoracién econémica que
debe cubrir el valor nominal de las participaciones sociales que el socio asuma. Hay que
concretar que las aportaciones se entienden realizadas a titulo de propiedad (articulo 60

47 Cfr. AAVV (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo)., cit. p. 197.
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de la actual Ley de Sociedades del Capital); de ese entendimiento se deriva la presuncién
de propiedad de la finca y, de ella, seguidamente, la presuncién de propiedad de las
construcciones y edificaciones efectuadas en su suelo (art. 353 CC citado
anteriormente).*®

De todo lo dispuesto se llega a la conclusion afirmativa del cumplimiento de este segundo
requisito necesario para la apreciacion de la accesion invertida.

El requisito nimero tres decreta que la construccion levantada en suelo propio y ajeno
debe formar un todo indivisible.

Debemos volver a acudir a una suposicion en el entendimiento que la nave construida es
una construccion Unica, indivisible, no aprovechable de ninguna forma y mediante ningln
mecanismo si se procede a su division por partes o separacion. Si se sigue este postulado
se cumple de modo positivo esta imposicion jurisprudencial.

La cuarta condicién es que el valor del edificio construido (el valor de la totalidad de lo
edificado en ambos suelos) tiene que ser superior al valor de la porcion de suelo invadido.

Aunque carecemos de datos concretos que precisen estos términos, se puede inferir de la
informacion que se proporciona lo siguiente: la finca tiene un valor total de 10.000 euros.
La construccion de la nave se llevo a cabo en el afio 1995. Se establece una relacion
directa entre el tamafio de la finca y la valoracion econdmica que posee, 1000 metros
cuadrados tasados en 10.000 euros dando como resultado la estimacion de que cada metro
cuadrado del predio tiene un valor de 10 euros. Si se le otorga un valor similar o analogo
a la finca colindante debido a que su situacion geografica y condiciones tienen grandes
visos de ostentar dicha similitud, y se toman como referencia los escasos 75 metros
cuadrados que han sido objeto de usurpacién o invasion, se debe concluir que dicha franja
de terreno tiene un valor muy inferior al de la nave construida. Por todo ello, se debe
entender también cumplido este nuevo requisito.

Por ultimo, existe el requisito que comprende la actuacién de buena fe del constructor de
la obra invasora, debiendo identificarse la buena fe con la creencia por parte de ese
constructor, Don Alejandro Herndndez, de que se estaba edificando sobre terreno propio
o0 sobre el cual se tenia derecho a construir. Si bien el Tribunal Supremo ha mantenido
criterios jurisprudenciales no del todo coincidentes y lineales, la falta o ausencia de
oposicion del propietario de la finca colindante que padece la invasion constituye un
elemento poseedor de una notable relevancia que debe concurrir para formar la
conviccion de la buena fe en el momento mismo de usurpar el suelo ajeno para construir
en él.

Si se traspasa este requisito final a la casuistica del supuesto, se aprecian grandes lagunas
que se intentaran paliar para apostar afirmativamente por el cumplimiento de dicha
condicion. Para empezar, y en torno a la cuestion de la buena fe en la actuacion de Don

48 Articulo 353 del Cédigo Civil de 1889, encuadrado en la disposicion general del Capitulo 11, Titulo 11
del Libro Segundo de dicho cuerpo legal: “La propiedad de los bienes da derecho por accesion a todo lo
que ellos producen, o se les une o incorpora, natural o artificialmente”.
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Alejandro Hernandez, hay que partir del principio general que establece la presuncion de
la buena fe (arts. 433, 434 y 435 CC)*. La construccion de la nave tuvo lugar en el afio
1995, momento temporal en el cual Don Alejandro ya ostentaba el dominio sobre la finca
lo que denota que dicha propiedad es anterior a ese afio 1995. Desde 1995 hasta el 2006,
afio en el cual se realiza la aportacion social, y hasta 2016, momento en que se descubre
la invasion sobre esa franja de terreno limitrofe, no ha existido ninguna reclamacion por
parte del propietario de dicho terreno contiguo, lo que muestra un total desconocimiento
acerca de la invasion y, por ende, del titulo o dominio ejercido sobre esa franja.

De los hechos descritos, también se plasma que el aportante Don Alejandro construyo su
nave mayoritariamente sobre su predio y absorbi6, sin darse cuenta, un espacio muy
reducido de terreno en comparacion con las dimensiones de su finca y las mas que
probables dimensiones de la nave construida. Ese escaso espacio usurpado pone de
manifiesto la mas que probable inexistencia de cualquier intencion de apoderamiento
ilicito mostrando a las claras el desconocimiento del acto cometido por parte del sujeto
referido.

Con los datos disponibles resulta verdaderamente dificil encontrar pruebas, hechos o
declaraciones que atestigiien y acrediten la mala fe que se desprenderia de la actuacion
de Don Alejandro Hernandez (art. 435 CC) teniendo que ser demostrada por parte del
duefio de la finca o terreno colindante (presuncion iuris tantum?®).

En consonancia con el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos expuestos
anteriormente, el titular de la construccion se convierte en propietario del suelo o terreno
ocupado. Ahora bien, la accesion invertida tiene como efecto el derecho del propietario
del terreno ocupado a percibir una compensacion econémica o justa indemnizacién por
parte del constructor, la cual se determinara tomando en consideracion la suma del valor
del terreno que ha sido objeto de ocupacién mas el perjuicio (quebranto o menoscabo
econdmico) que la merma o reduccion de éste suponga para el resto del predio. Este medio
de reparacion o indemnizacion responde al denominado principio de justicia equitativa
que opera como uno de los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico. Por
contra, la oportuna indemnizacion no comprende “otros perjuicios derivados de la

4 Articulo 433 del Codigo Civil: “Se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo
de adquirir exista vicio que lo invalide. Se reputa poseedor de mala fe al que se halla en el caso
contrario”.

Articulo 434 del Cédigo Civil: “La buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fe de un
poseedor corresponde la prueba”.

Por ltimo, el articulo 435 del mismo cuerpo legal declara lo siguiente: “La posesién adquirida de buena
fe no pierde este caracter sino en el caso y desde el momento en que existan actos que acrediten que el
poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente”.

50 Una presuncion iuris tantum es aquella que se establece por ley y que admite prueba en contrario, es
decir, permite probar la inexistencia de un hecho o derecho, a diferencia de las presunciones iuris et de iure
de pleno y absoluto derecho, presuncion que no admite prueba en contrario, o expresado de otra forma, no
es un valor consagrado, absoluto, sino que es un “juicio hipotético”, que puede ser invertido acreditando
gue un acto es ilegitimo.

Hay que decir que la mayoria de presunciones que se encuentran en derecho son iuris tantum.
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construccion y apoyados en las expectativas negociales de la posible edificacion” (STS
de 12 de diciembre de 1995)°*.

2.3-. Legitimacion activa

La posicidn actora en cuanto a la reclamacion relativa a la accion de accesion inversa la
posee tanto el propietario de la nave invasora (Alejandro Hernandez) como el propietario
del predio invadido que, presumiblemente, y de forma subsidiaria, procederia a este tipo
de reclamacion con el fin ultimo de lograr una supuesta indemnizacion pecuniaria por el
perjuicio ocasionado a raiz de dicha invasion u ocupacion. Ademas, dicha accion es
apreciable de oficio por los Jueces y Tribunales sin necesidad de alegato a instancia de
parte.

2.4-. Acciones que puede ejercitar el propietario de la finca colindante. Accion
reivindicatoria y accion de deslinde

En cuanto a la segunda cuestion que se plantea, relativa a las acciones que el propietario
de la finca colindante puede ejercitar al verse privado de una porcion de terreno sobre la
cual ostenta un derecho de dominio que le coloca como titular de dicha franja invadida
debemos especificar que, con el objetivo de recuperar dicha propiedad, el propietario del
fundo colindante tiene, en primer lugar, la accion reivindicatoria (definida como aquella
accion que utiliza el propietario no poseedor contra el poseedor no propietario que carece
de titulo para poseer conforme a derecho). Este medio juridico de proteccion y defensa
para los propietarios desposeidos de sus dominios tiene como finalidad esencial el intento
de recuperacion de la cosa perdida por parte de ese propietario desposeido y, por ende,
imponer al poseedor no propietario la obligacion de devolucion de la franja de terreno
invadida. La consagracion legal de este instrumento juridico se encuentra en la redaccién
que el legislador le ha brindado al articulo 348 de nuestro Cédigo Civil®?

Para que los Tribunales de Justicia estimen afirmativamente esta peticion se precisa la
concurrencia de una serie de requisitos emanados de la jurisprudencia (STS de 28 de
agosto de 1999) que se pueden resumir de la siguiente forma:

Primero: se precisa un titulo de dominio acreditante del derecho de propiedad del actor
gue demuestre realmente que es el titular legitimo del inmueble.

Segundo: relacionado con la identificacion de la cosa que es objeto de la controversia, la
cual supone la armonia que debe existir entre lo que se reivindica y la identificacién
formal que se efectia en la demanda con base en los titulos aportados al efecto.

Tercero y Ultimo: demostrar que el demandado es el actual poseedor ilegitimo del bien
Cuya posesion es objeto de reclamacién judicial. Este es un requisito sine qua non para el
gjercicio de la reivindicatio.

51 DE PABLO CONTRERAS, Pedro, “Capitulo II: El objeto de los derechos reales”, en AA VV, Curso de
Derecho Civil (Volumen I11). Derechos Reales, coord. DE PABLO CONTRERAS, Pedro. Editorial: Colex,
Madrid 2014. p. 74.

52 \/éase nota al pie nimero 46 in fine.
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Otra accién de la que se podria servir el perjudicado por la invasion de esa franja de
terreno es la accion de deslinde definida como aquella accion mediante la cual el
propietario de una parcela determinada pretende que se concrete la linea divisoria que
separa su fundo del fundo vecino sin entrar en la condicion de propietarios de los demas
Vecinos.

Su correlato legal se encuentra tipificado en el articulo 384 CC que decreta lo siguiente:
“todo propietario tiene derecho a deslindar su propiedad con citacion de los duefios
colindantes”. La naturaleza juridica de esta accién muestra toda su importancia al
consagrar la facultad que posee todo propietario de determinar con absoluta precision los
limites que delimitan la extension de su dominio. Todo ello se une, a su vez, a la
correlativa obligacion del vecino de permitir que se produzca el ejercicio de tal facultad.
En definitiva, su objetivo no es otro que la busqueda y posterior eliminacion de cualquier
clase de confusion relativa a la correcta separacion de los linderos.

De este modo, y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su sentencia de 3
de abril de 1999, la accion de deslinde procede cuando en los limites de los predios hay
algun elemento que conduce a una posible confusion, de forma tal que no se pueda tener
conocimiento exacto y veraz de la linea que delimita el perimetro de cada una de las
propiedades desencadenantes de la litis. En idénticos términos se pronuncia la sentencia
del Alto Tribunal de 14 de octubre de 1991 especificando que se tiende a dotar de la
mayor claridad posible en una linde incierta.

Al igual que sucede con la accidn reivindicatoria, esta accion de deslinde presenta ciertos
requisitos indispensables para su apreciacion:

En primer lugar, la titularidad dominical o el correspondiente titulo constitutivo del
derecho de propiedad o de otro derecho real sobre dicho espacio; y que la respectiva
titularidad dominical recaiga sobre predios colindantes. En caso de que no se pruebe la
colindancia o contigiiidad entre los fundos no hay deslindes.

En segundo lugar, debe existir una identificacion correcta de la finca, asi como la
confusion de linderos en consonancia con reiterada jurisprudencia del TS que consagra
este requisito como indispensable para que se pueda proceder al ejercicio de este tipo de
accion civil. De ello se deduce que la accion no seria viable cuando los inmuebles se
encuentren perfectamente identificados, sefialados y delimitados (necesidad de
confusidn), con la consiguiente destruccion de incertidumbre respecto a la aparente
extension superficial del fundo y a la manifestacion del estado posesorio (STS de 3 de
mayo de 2004).

En tercer lugar, y para acabar, es preciso que las partes involucradas ostenten la propiedad
de las fincas a deslindar.

Todo lo expuesto con anterioridad permite sacar como conclusion la vital importancia de
la confusién como presupuesto operador de la accion de deslinde. Esa confusidn debe ser
apreciada en el caso concreto ya que la invasion de 75 metros cuadrados de la finca vecina
por parte de Don Alejandro Hernandez asi como del abultado lapso de tiempo sin que
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partes involucradas se percatasen de tal incidente —lo que constituye, como se ya se ha
expuesto, una prueba casi irrefutable de la buena fe que presidié la actuacion de Don
Alejandro- acompafiado de la falta de demostracion de la mala fe en su actuacion, hacen
presagiar la mas que probable y presumible confusion a la que se estd haciendo mencion
en estas lineas en lo referente a la delimitacion de las parcelas vecinas.

De las definiciones, naturaleza juridica y requisitos relativos a las acciones reivindicatoria
y de deslinde se pueden ver notables diferencias entre ambos instrumentos propios del
Derecho Civil. Vamos a poner sobre la mesa algunas de estas distinciones: el deslinde
excluye la contienda acerca de la propiedad, reservada a la accion reivindicatoria y a la
declarativa de dominio (Sentencia del TS de 11 de julio de 1988), accion, esta ultima,
“real que tutela el dominio pero se distingue de la reivindicatoria en que no pretende la
recuperacion de la cosa en el mismo procedimiento, simplemente aspira a lograr una
declaracion o constatacion de la propiedad frente a quien la niega”®?; la accion de deslinde
no exige prueba absoluta de propiedad y tampoco implica ninguna declaracion sobre la
misma,; la accion de deslinde, al contrario que la reivindicatoria, no puede llevarse a efecto
a partir de la identificacion del inmueble o cuando éste haya sido cerrado, aunque la
identificacion o el cerramiento sean erroneos (Sentencia del TS de 20 de junio de 1986);
para finalizar con la enumeracion de las distinciones entre las dos figuras objeto de
tratamiento, decir que con caracter general las operaciones de deslinde no dan ni quitan
derechos, mientras no recaiga sentencia en juicio declarativo acerca de la propiedad que
corresponda (Sentencia del TS 12 de julio de 1983).

Sin embargo, y con objecion de lo hasta ahora manifestado, conviene afiadir que al
reivindicar se exige que se acredite la identidad de la cosa fijando su situacion, cabida y
linderos, habra supuestos en los que para poder reivindicar se tenga que deslindar primero
y ello ha conducido a nuestra jurisprudencia al entendimiento de que la accién de deslinde
puede ser ejercitada al mismo tiempo y en el mismo proceso judicial que la reivindicatio.
Esta acumulabilidad y compatibilidad entre ambas acciones ha sido declarada en un sinfin
de sentencias.

En el caso que se nos presenta, Don Alejandro Hernandez realiza la construccion de una
nave en terreno que es en parte de su propiedad y en parte de propiedad ajena en concreto,
en los dominios correspondientes al titular de la finca colindante. La invasion de la finca
efectuada se presume debida a la ignorancia de la misma que motiva el posible ejercicio
por parte del titular del terreno ocupado de una accién de deslinde con el fin de precisar
con meridiana claridad los limites de las dos fincas y a su vez ejercitar una accion
reivindicatoria de dominio, para que una vez que se haya procedido al deslinde de las
fincas se pueda determinar y recuperar la posesion de la porcion de terreno reclamada
judicialmente.

En conclusidn, y para dar por rematada esta cuestién, decir que el propietario afectado
podria formular una demanda en la cual ejercite conjuntamente la accién deslinde y la

53 “Tema IX: La defensa de la propiedad”, Manual de Derecho Civil. Derechos Reales, en AAVV,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (Coordinador). Editorial: Bercal, Madrid 2015. p. 194.
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accion reivindicatoria debido a la mas que presumible existencia de confusion acerca de
la delimitacion de los linderos necesaria para la recuperacion posesoria mediante la
reivindicatio.

2.5-. Consecuencias juridicas que se derivan para Don Alejandro si “Tu Piel, S.L.”
no adquiere la propiedad de la franja de terreno. Saneamiento por eviccion

Para finalizar con esta segunda cuestion, y en lo referente a las consecuencias juridicas
que se derivarian para Don Alejandro si la sociedad “Tu Piel, S.L.” no hubiese adquirido
la propiedad de la franja de terreno, es necesario acudir a la actual Ley de Sociedades de
Capital, ya que la cuestion planteada ocurre en el afio 2016 por lo que le resulta de
aplicacion dicha regulacion legislativa vigente en la actualidad. El articulo 64 de dicho
texto legal alberga la regulacion juridica de las aportaciones no dinerarias, en concreto,
de las aportaciones de bienes muebles e inmuebles especificando que: “Si la aportacion
consistiere en bienes muebles o inmuebles o derechos asimilados a ellos, el aportante
estara obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la aportacién en los
términos establecidos por el Cddigo Civil para el contrato de compraventa, y se
aplicaran las reglas del Codigo de Comercio sobre el mismo contrato en materia de
transmision de riesgos”, precepto al que hay que unir lo dispuesto en el art. 1461 CC>
dedicado a la consagracion de esta obligacion de entrega y saneamiento de la cosa por
parte del vendedor o transmitente de la misma. Este precepto solapa cualquier laguna que
pudiere existir respecto a la cuestion planteada por diversas razones: en primer lugar, por
el tipo de aportacion efectuada por el aportante Don Alejandro Hernandez, consistente en
una finca de su propiedad valorada en 10.000 euros es decir, una aportacion no dineraria
de un bien inmueble; en segundo lugar, el aportante ha incumplido una de sus
obligaciones principales respecto a la sociedad, la de entrega o traditio de la cosa ya que,
a pesar de que ha procedido a la entrega del bien objeto de aportacion en su totalidad falta
una porcion o se ha tenido que proceder a efectuar el pago de una indemnizacion a la otra
parte involucrada en el supuesto de accesion invertida que corresponde al propietario del
predio vecino, lo que supone una merma en cuanto a la percepcion econdémica valorable
que debia obtener la empresa en virtud del compromiso adquirido por D. Alejandro
Hernandez, y en consonancia con ella, la obligacion de saneamiento de la cosa o
saneamiento por eviccion cuyo estudio nos remite a las normas del contrato de
compraventa civil que regula el Codigo Civil. Para entender esta segunda obligacion es
conveniente aportar el significado del concepto de eviccion entendiendo por el mismo
aquella situacién en la que por sentencia judicial (en este caso, la sentencia judicial es la
referente a la aceptacion de la accion de accesion invertida) se ha despojado al comprador
(“Tu Piel, S.L.” como persona juridica receptora de la aportacion social) de la cosa que
adquirid, en virtud de un derecho que pertenecia a un tercero. Esta definicidén se
corresponde ciertamente con la eviccion total pero también puede existir — como se da en
el caso — un supuesto de eviccion parcial, tal y como sefiala el articulo 1894 CC: “hay

>4 Articulo 1461 del Codigo Civil: “El vendedor esta obligado a la entrega y saneamiento de la cosa
objeto de la venta”.
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eviccion de la cosa comprada, cuando el comprador es privado de todo o de parte de
ella, por sentencia judicial”.

Si se atiende a la remision que realiza la Ley de Sociedades de Capital en este punto, hay
que acudir a la regulacion juridica del contrato de compraventa contenida en nuestro Co-
digo Civil en lo referente a las dos obligaciones descritas anteriormente: entrega y sanea-
miento del bien objeto de la aportacién social.

En lo tocante a la obligacion de entrega de la cosa vendida (analogia con la aportacion
social) se debe atender a una serie de preceptos del Codigo Civil que imponen un conjunto
de obligaciones y requisitos que deben ser cumplidos por las partes contratantes. En ese
sentido, el articulo 1462 es la clave de boveda al especificar que: “Se entendera entregada
la cosa vendida, cuando se ponga en poder y posesion del comprador.” Debemos sefialar
que efectivamente si que se ha producido la entrega del bien inmueble que es objeto de la
aportacion no dineraria por lo que debemos centrar nuestra mirada en la obligacion de
saneamiento que le corresponde al vendedor (aportante) en virtud de las razones y pre-
ceptos juridicos que se veran a continuacion: los articulos 1475 y siguientes del Codigo
Civil regulan el saneamiento en caso de eviccion. Dicha eviccion tendra lugar, como ya
se ha sefialado, cuando se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un dere-
cho anterior a la compra de todo o parte de la cosa comprada. Al no expresarse nada en
el contrato o acuerdo mediante el cual se llega a hacer efectiva la aportacion social, el
vendedor respondera de dicha eviccion. Son capitales para la correcta resolucion de la
problematica suscitada al final de la cuestion 2 la literalidad de los articulos 1478 y 1479
del Cadigo Civil vigente desde el afio 1889. El primero de ellos, el 1478, describe una
serie de acciones o facultades que le corresponden al comprador que podré exigir lo pre-
visto en dicho articulo, pero s6lo en proporcién a la parte de la cosa que ha perdido por
razon de la eviccion®® habida cuenta de que se asiste a un supuesto de eviccion parcial. El
contenido exacto del precepto decreta lo siguiente: “Cuando se haya estipulado el sanea-
miento o cuando nada se haya pactado sobre este punto, si la eviccion se ha realizado,
tendra el comprador derecho a exigir del vendedor:

1.° La restitucion del precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccidn, ya sea
mayor o menor que el de la venta.

2.° Los frutos o rendimientos, si se le hubiere condenado a entregarlos al que le haya
vencido en juicio.

3.% Las cosas del pleito que haya motivado la eviccion, y, en su caso, las del seguido con
el vendedor para el saneamiento.

4.° Los gastos del contrato, si los hubiere pagado el comprador.

5.° Los dafios e intereses y los gastos voluntarios o de puro recreo u ornato, si se vendio
de mala fe.”

Pero sin duda alguna, la maxima relevancia para la solucién a esta cuestion la aporta el
segundo de los preceptos citados, el 1479 CC, que concreta la regulacion juridica relativa
al saneamiento por eviccion parcial. El contenido inicial del articulo dice: “Si el
comprador perdiere, por efecto de la eviccion, una parte de la cosa vendida de tal
importancia con relacién al todo gue sin dicha parte no la hubiera comprado, podra

550’ CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, Codigo Civil. Comentado y con jurisprudencia. Ed: La Ley,
Madrid 2008. p. 1541. En referencia al comentario doctrinal acerca del articulo 1478 del Codigo Civil.
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exigir la rescision del contrato; pero con la obligacion de devolver la cosa sin mas
gravamenes que los que tuviese al adquirirla”.

En este sentido, es evidente que la merma o disminucion que sufre la sociedad “Tu Piel,
S.L.” en cuanto a la relacion existente entre la valoracion inicial que se ha fijado para la
aportacion social de la finca de 1.000 metros cuadrados y valorada en 10.000 euros, sobre
la que se construye una nave cuyo destino asignado era la labor de almacén de la empresa,
y la posible pérdida de los 75 metros cuadrados al no ser adquiridos por la sociedad
resultaria suficiente para que la sociedad declinase la aportacion viciada de Don
Alejandro Hernandez. Esta presuncién hace aplicable el contenido del precepto acerca
del saneamiento por eviccion parcial y tendria como efecto la determinaciéon de la
indemnizacién que Don Alejandro deberia abonar a la entidad mercantil por este
concepto.

“Este articulo 1479 regula dos supuestos especiales de eviccion parcial. La principal
cuestion que suscita el articulo es la que plantea la referencia a la rescision del contrato.
Un sector de la doctrina considera que la accion de rescision a que alude el precepto debe
ser referida a los arts. 1290 y ss., DIEZ-PICAZO Y GULLON sefialan la impropiedad de
la caracterizacion por el Codigo de esta accion como rescisoria, siendo asi que debe ser
anulatoria (por error). Otros autores estiman que se trata de resolucion del contrato por
causa sobrevenida (GARCIA CANTERO, BADENES). Este ultimo autor entiende que
el comprador podra elegir entre la resolucion del contrato del art. 1479 o la de eviccién
parcial al amparo del art. 1475. Una u otra calificacion juridica tiene trascendencia en
cuanto al plazo de prescripcién, cuatro afios, en el caso de la accion rescisoria y de la
anulatoria, quince afios para el caso de resolucion’®.

CUESTION 3

3.- En relacion a las controversias suscitadas entre D? Teresa y D? Soledad, razone
juridicamente la solucién que deberia darse a las mismas

En el enunciado del supuesto de hecho se describen una serie de acontecimientos, datos
y cifras numéricas que dan lugar a tres controversias centrales que se suscitan entre las
dos partes contratantes, D* Teresa, como parte adquirente y aportante de la sociedad “Tu
Piel S.L.”, y D* Soledad, que ocupa la posicion juridica de transmitente en el contrato de
compraventa del negocio textil rubricado entre ambas y que convierte a Dofia Teresa en
propietaria del mismo a partir de agosto de 2004.

3.1-. 1° controversia: la factura

La primera de esas controversias tiene que ver con una factura a nombre del
establecimiento, presentada al cobro el 23 de diciembre de 2004, es decir, cuando ya se
ha producido el cambio subjetivo en la titularidad del negocio. En relacion con esa
factura, D? Teresa arguye que la misma se corresponde con el importe pendiente de
satisfacer por unas obras en el establecimiento realizadas entre mayo y junio de 2004, las

56 <[, Comentarios: articulo 1479”, por GONZALEZ POVEDA, Pedro, en AA VV, Comentario del
Cadigo Civil, coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio. Ed: Bosch, Barcelona 2000. p. 399.
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cuales no pensaba pagar ella al entender que el abono debe ser asumido por Dofia Soledad,
al ser ésta la titular del negocio al tiempo de realizacién de las obras que motivaron la
expedicion de dicha factura.

Para resolver adecuadamente esta controversia desde un posicionamiento juridico hay
que partir de la base de que estamos ante un supuesto de determinacion de la asuncién de
obligaciones entre las partes contratantes (vendedora y compradora del negocio textil
valorado en 10.000 euros a los efectos de hacer efectiva la aportacion social). La regla
general es que el adquirente si se subroga en la posicion juridica del transmitente en lo
concerniente a los derechos y obligaciones (como es este caso referido a la asuncion de
ciertos deberes) que se transmiten con el negocio o establecimiento mercantil (facturas
derivadas de contratos de suministro, mantenimiento, obras etc).

Sin embargo, la subrogacion del adquirente en la obligacidn contractual del pago de la
factura citada requiere, no sélo la voluntad expresa de las partes contratantes sino también
la conformidad o el beneplacito de la persona o personas que hubieran contratado con el
sujeto que en ese momento fuese titular el establecimiento mercantil®’.

Asimismo, se debe afiadir que la transmision del negocio mercantil dedicado al sector
textil no implica tampoco la asuncion por el adquirente de las deudas que el transmitente
hubiese contraido para la organizacion y/o funcionamiento de dicho establecimiento
mercantil.

Para ello, se requeriria aceptacion y pacto entre ambas contratantes, asi como el
consentimiento del acreedor — en este caso, persona fisica o juridica que emite la factura
— que puede ser simultaneo o ulterior a la transmisién del establecimiento. Todo ello, en
consonancia con la doctrina jurisprudencial sobre este punto, sobre la base del articulo
1205 CC*8

3.2-. 2° controversia: indemnizaciones laborales

La segunda controversia guarda relaciéon con la necesidad de determinar cudl de las dos
partes contractuales debe hacerse cargo del pago de las indemnizaciones por despido y
salarios de tramitacion de dos trabajadoras que habian sido despedidas en agosto de 2004,
justo en el mismo mes en que se hace efectivo el traspaso del negocio y, por ende, el
cambio de titularidad. EI importe de dichas indemnizaciones asciende a 8.500 euros.

D? Teresa se niega a abonar dicha cuantia alegando que el contrato de compraventa
asignado por las partes se estipuld una clausula contractual que establecia que “en caso
de que se exija el abono de indemnizaciones a cualquier empleado, las mismas correran
a cargo del transmitente”, es decir, seran asumidas por Dofia Soledad.

Para resolver la pregunta acerca de cual de las dos mujeres debe hacer frente al pago de
esta deuda de caréacter laboral, y en cuanto a la clausula contractual ratificada entre ambas,

57 Cf. ANGEL ROJO, “Leccion 5: El establecimiento mercantil I, cit., p. 101.
%8 Articulo 1205 del Codigo Civil: “La novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del
primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”.
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se debe especificar que dicha clausula en la que se impone a una de las partes, en concreto,
al transmitente del negocio (entendido como empresa en sentido objetivo) la obligacion
de asumir el pago de las eventuales indemnizaciones que haya que abonar a algin
empleado del establecimiento deviene nula por la existencia o presencia de una obligacion
ex lege, es decir, impuesta por ministerio de la ley que determina la responsabilidad
solidaria®® (de origen legal) entre el adquirente y el transmitente frente a posibles pagos
0 indemnizaciones que tengan derecho a percibir los trabajadores o empleados del
negocio; lo cual resulta totalmente opuesto a la imposicién contractual que obliga a la
transmitente a hacerse cargo de tal tipo de obligacion laboral.

Mas en concreto, el transmitente y el adquirente responden solidariamente durante tres
afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién inter vivos
del establecimiento mercantil ya que se trata de un supuesto de sucesion de empresa (art.
44.2 ET)®. A este respecto, resulta conveniente acudir al Estatuto de los Trabajadores,
concretamente a su articulo 44.3 que sefiala que “Sin perjuicio de lo establecido en la
legislacion de la Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que
tengan lugar por actos inter vivos, responderan solidariamente durante tres afios de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido
satisfechas™®?.

Para dotar de eficacia a la aplicacion de este precepto, es necesario presumir que dicha
obligacion correspondiente al mes de agosto de 2004, es anterior a la transmision del
negocio, que se produce en el mismo mes.

3.3-. 3° controversia: disminucion de la clientela. Prohibicién de hacer competencia

La tercera y ultima controversia que merece un estudio pormenorizado es la relativa a las
quejas aducidas por D? Teresa con motivo del fuerte descenso en la afluencia de clientela
a partir de noviembre de ese afio 2004, coincidiendo con la apertura de un nuevo
establecimiento en el mismo municipio dedicado a la confeccion textil, cuya titular era la
transmitente del negocio juridico, Dofia Soledad.

A este respecto, dentro de las obligaciones que el vendedor tiene respecto al comprador
esta la de abstenerse de realizar actos que ocasionen o sean susceptibles de ocasionar una

5% La responsabilidad solidaria es aquella que hace referencia a la obligacion conjunta sobre una misma
obligacion de pago. La solidaridad implica que la exigibilidad de dicho pago puede extenderse a otros
sujetos distintos del deudor principal en las condiciones definidas por la ley. Este es un supuesto de
solidaridad pasiva (responsabilidad solidaria entre los deudores). En ella habrd una relacién interna,
existente entre las dos deudoras solidarias en virtud de la cual, aquélla que satisfaga integramente la
obligacidn de pago podra repetir contra la otra deudora solidaria mediante la accion de reembolso o regreso,
exigiéndole la parte que le corresponda, mas los intereses de anticipo (articulo 1145.11 CC) y los eventuales
gastos extrajudiciales o judiciales en los que haya incurrido.

60 Articulo 44.2 del Estatuto de los Trabajadores: “A los efectos de lo previsto en el presente articulo, se
considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad economica, esencial o accesoria”.

61 ANGEL ROJO., “Leccion 5: El establecimiento mercantil 117, cit., p. 104 y 105.
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captacion de clientela, cosa que se desprende de la informacion que se proporciona en el
enunciado del supuesto practico descrita en el parrafo anterior.

En definitiva, sobre el vendedor pesa una obligacion de no competencia (obligacion de
no hacer), como medio indirecto para no destruir la organizacion y clientela que ostentaba
en el establecimiento en cuestion.

Sin embargo, es necesario especificar que esta obligacion ostenta ciertos limites ya que
no se puede eliminar de una forma absoluta las posibilidades de actuacion comercial del
vendedor. Afiadir también que no se informa de ningln pacto o acuerdo incluido en el
contrato y que excluya la apreciacion de esta obligacion negativa del vendedor.

En este caso, se cumplen todos los limites obligacionales (limite objetivo, geogréafico y
temporal) que impedirian a dofia Soledad el ejercicio de esa labor comercial a través de
la apertura de un nuevo negocio ubicado en el sector textil. Los tres tipos de limites, que
se cumplen en este supuesto de hecho que enfrenta a Dofia Teresa contra Dofia Soledad,
seran explicados y desarrollados a continuacion:

Por virtud del limite objetivo, el vendedor no puede ejercer una actividad empresarial o
comercial del mismo o analogo género que la que constituye el giro o trafico del
establecimiento enajenado.

Limite geogréafico: en virtud de esta segunda limitacion o restriccién impuesta legalmente,
el vendedor no puede abrir un establecimiento mercantil o continuar con la explotacién
del que ya disponia en el mismo municipio en el que radica el establecimiento enajenado,
tal y como ha sucedido con la apertura del negocio por parte de Dofia Soledad.

La tercera y definitiva limitacion corresponde al ambito temporal, por virtud de la cual,
al no fijar las partes un plazo temporal, en la cuestion de la clientela se establece una
prohibicion de competencia en el mismo sector comercial 0 empresarial que tiene un
periodo de duracion que se justifica por el transcurso de un tiempo prudencial necesario
para que el adquirente (Dofia Teresa) asiente su clientela consolidando su posicion en el
negocio adquirido comprendido como empresa en sentido objetivo. En este sentido,
resulta obvio, evidente que de los meses de agosto a noviembre no ha transcurrido dicho
tiempo prudencial para que D? Teresa pueda consolidar la clientela, haya logrado o no
posteriormente dicho resultado®?.

62 ANGEL ROJO., “Leccién 5: El establecimiento mercantil 117, cit., p. 110.
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CUESTION 4

4.- Sefale las posibilidades que podrian existir para que los acuerdos sociales fuesen
declarados nulos, asi como los medios de que dispondrian los socios disconformes
para actuar contra los administradores.

Para resolver las cuestiones referentes a las posibilidades existentes para declarar nulos
los acuerdos sociales y los medios que tendrian a su alcance los socios para actuar contra
los administradores por la aprobacion de los acuerdos adoptados, es necesario hacer
referencia a las mayorias requeridas en la sociedad de responsabilidad limitada para
aprobar acuerdos en la junta ordinaria, y también es preciso sefialar la regulacion existente
en relacién al derecho de informacidn que poseen los socios de una sociedad de capital
(tanto sociedad anénima como limitada).

4.1-. Mayorias exigibles

En la sociedad de responsabilidad limitada, la Ley exige con caracter general para poder
adoptar cualquier acuerdo social la existencia de determinadas mayorias en cuanto a los
votos emitidos correspondientes a las participaciones sociales en que se divida el capital
de la entidad. Para la aprobacién de los acuerdos citados en el enunciado del caso
(relativos a la aprobacion de las Cuentas Anuales, informe de gestion y aplicacion del
resultado, y aprobacién del Consejo de Administracion) se requiere una mayoria ordinaria
en virtud de lo dispuesto en el articulo 198 LSC: “En la sociedad de responsabilidad
limitada los acuerdos sociales se adoptaran por mayoria de los votos validamente
emitidos, siempre que representen al menos un tercio de los votos correspondientes a las
participaciones en que se divida el capital social. No se computaran los votos en blanco”

Al emitir su voto en la junta general ordinaria celebrada el 15 de junio de 2015 la totalidad
de los socios que componen el capital de la sociedad (superando con creces la necesaria
presencia del 33% de los votos emitidos), y votar tres socios a favor y dos en contra, lo
que supone que el 60% del capital social representado estar a favor de la adopcion de
dichos acuerdos frente al 40% del capital social que ostentan los socios contrarios a su
aprobacién (més votos a favor que en contra), Don Alejandro y Dofia Inmaculada, por lo
que se deben entender validamente acordados en lo que respecta a la necesidad de
mayorias y votos emitidos.

4.2-. Derecho de informacion de los socios

Si se atiende a la cuestion relativa al derecho de informacidn, resulta conveniente sefialar
que los socios disponen un derecho de informacion respecto a los asuntos sometidos a
decision de la junta. Este derecho de informacion faculta a los socios para obtener o
recabar los datos que sean que sean necesarios para poder ejercitar ese derecho de forma
reflexiva y poseyendo toda la informacion concierte a lo que es el objeto de la votacion
y, en general, para poder conocer de primera mano el funcionamiento del ente
empresarial. Este derecho encuentra su expresion legal en el articulo 196 LSC.%% En el

& Articulo 196 de la Ley de Sociedades de Capital: “1. Los socios de la sociedad de la responsabilidad
limitada podran solicitar por escrito, con anterioridad a la reunion de la junta general o verbalmente
durante la misma, los informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos
en el orden del dia.
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caso expuesto, Don Alejandro y D? Inmaculada efectian una solicitud por escrito y con
anterioridad a la fecha de celebracion de la junta general ordinaria, en concreto, el dia 9
de junio de 2015, fecha en la que solicitaban el detalle de las partidas de ingresos que
figuran en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio 2014, la cual forma parte de las
cuentas anuales del ejercicio que seran objeto de aprobacion por parte de la junta.

Como decimos, el oOrgano de administracion (estructurado como consejo de
administracion compuesto por tres miembros) tiene que proporcionar dicha informacién
a los socios que la reclamen salvo que consideren que la publicidad de los datos exigidos
sea susceptible de perjudicar el interés social, motivo que utilizan los administradores
para denegar dicha informacion. Sin embargo, se debe poner de manifiesto que, en el caso
de que la solicitud informativa provenga de socios que representen al menos la cuarta
parte del capital social, el 6rgano de administracion no podra escudarse en la objecion
anterior para denegar la entrega de la informacion requerida (art. 196.3 LSC). Los socios
solicitantes de la informacion haciendo gala de su derecho representan, en conjunto, el
40% del capital social cumpliendo positivamente este requisito de naturaleza cuantitativa.

4.3-. Impugnacion de los acuerdos sociales

Este derecho de informacion vulnerado guarda relacién con la posibilidad que tienen los
socios de impugnar los acuerdos sociales ya que, derivado de la aprobacion de la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital, se
ha introducido un supuesto relevante en virtud del cual la vulneracion del derecho de
informacion solicitado antes de la celebracion de la junta ordinaria de una sociedad de
responsabilidad limitada puede ser causa de impugnacion de los acuerdos de ésta con la
especialidad de que unicamente procedera dicha impugnacion cuando la informacion
solicitada se considere esencial para el ejercicio del derecho de voto por parte del socio
medio. Ello encuentra defensa en términos legales a través del articulo 204.3 b), cuyo
tenor literal expresa lo siguiente: “Tampoco procederd la impugnacion de acuerdos
basada en los siguientes motivos: La incorreccion o insuficiencia de la informacion
facilitada por la sociedad en respuesta al ejercicio del derecho de informacion con
anterioridad a la junta, salvo que la informacion incorrecta o no facilitada hubiera sido
esencial para el ejercicio razonable por parte del accionista o socio medio, del derecho
de voto o de cualquiera de los demas derechos de participacion”.

Por lo tanto, de todo lo anteriormente descrito, se desprende que la infraccién del derecho
de informacion que corresponde a los socios de una sociedad limitada sélo es susceptible
de constituir una causa de impugnacion y, por ende, de anulacion del acuerdo social
cuando se trate de informacion que haya sido pedida con anterioridad a la fecha de
celebracidn de la junta y que, ademas, esa informacion resulte esencial para conformar
una valoracién o reflexion completa por parte del socio a los solos efectos de ejercer su
derecho de voto contando con un analisis acerca de las cuestiones que se van a decidir. A
sensu contrario, si la informacion se interesd durante la celebracion de la junta o, aun
solicitandose antes, no es catalogado como esencial en los términos previstos en la norma
(concepto juridico indeterminado), no podra dar lugar a la impugnacion de los acuerdos
afectados.

2. El 6rgano de administracion estara obligado a proporcionarselos, en forma oral o escrita de acuerdo
con el momento y la naturaleza de la informacion solicitada, salvo en los casos en que, a juicio de propio
organo, la publicidad de ésta perjudique el interés social.

3. No procedera la denegacion de la informacién cuando la solicitud esté apoyada por socios que
representen, al menos, el veinticinco por ciento del capital social.”
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Afadir a este respecto, qué en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, el
derecho de informacion de los socios se ve reforzado al operar no s6lo como un derecho
de pregunta, sino que también opera como un derecho de inspeccion que el socio posee
sobre los datos, informaciones y actividades desarrolladas por la empresa. De hecho, el
articulo 272.3 LSC atribuye a los socios de una sociedad limitada que ostenten al menos
el 5% del capital social, y salvo disposicion contraria contenida en los estatutos sociales,
el derecho a examinar el domicilio social, asistidos por un experto contable, asi como el
derecho a examinar los documentos que sirvan de soporte y antecedente de las cuentas
anuales. A las posibilidades de acceso a la informacién que tienen los socios ayuda
también el contenido del art. 272.2 LSC al establecer qué a partir de la convocatoria de la
junta general, cualquier socio podra obtener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita,
los documentos que han de ser sometidos a debate y aprobacion de la misma, asi como,
en su caso, el informe de gestion y el informe del auditor de cuentas.

De todo lo anterior, se deduce que el 6rgano de administracion de la entidad “Tu Piel,
S.L.” organizado como Consejo de Administracion incumplié la obligacion legal de
facilitar a los socios la informacién contable relativa a la cuenta de pérdidas y ganancias
que, como se ha dicho anteriormente, forma parte de las cuentas anuales de la empresa
considerandose la misma como una informacion de absoluta relevancia en aras de decidir
el voto respecto a la aprobacién o no de las cuentas anuales, computandose en esa
informacion que debe ser suministrada a los socios el caracter indiscutible de esencial
como presupuesto indispensable para poder hablar de una obligacion proveniente de la

ley.

Con la reforma de la Ley de Sociedades de Capital operada mediante la entrada en vigor
de la Ley 31/2014, ya sélo va a existir la impugnacion de acuerdos sociales —
desapareciendo el binomio ‘“acuerdos nulos y acuerdos anulables” y con ello, las
diferencias existentes entre ambos -, que sean contrarios a la Ley, los que se opongan a
los estatutos o al reglamento de la sociedad y en altimo lugar aquellos que lesionen el
interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros (art. 204.1 LSC).

4.4-. Caducidad de la accion de impugnacion

En cuanto al plazo de caducidad existente para el ejercicio de esta accion de impugnacion,
cuestion que también sera tratada en otras preguntas de este trabajo, decir que se establece
un plazo general de un afio. La Unica excepcién que se podria dar seria en relacion a la
caducidad o prescripcion de la accion de impugnacién de los acuerdos sociales, es que
sean contrarios al orden publico, para los cuales se tipifica de manera expresa que dicha
accion no prescribe nunca (art.205. 1y 2 LSC).

4.5-. Legitimacion activa

Otra cuestion que sera también remarcada en una pregunta posterior de este escrito
académico es la relativa a los sujetos que estan legitimados para impugnar los acuerdos
sociales. Don Alejandro y Dofia Inmaculada, en virtud de lo estipulado en el articulo
206.1 de la Ley de Sociedades de Capital, pueden perfectamente ejercitar dicha accion ya
que cumplen con los requisitos sefialados en el precepto citado, a saber: ambos han
obtenido la condicion de socios con anterioridad a la adopcién del acuerdo ahora
impugnado, y representan, tanto individual como en colectivo, mas del 1% del capital
social exigido.

En consonancia con todo lo anterior, debemos concluir este apartado aseverando que la
actuacion del Consejo de Administracion presidido por Don Gonzalo de Ulloa declinando
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la facilitacion de la informacion requerida en aras a una mayor dotacion de datos para los
socios con el fin de ejercer su derecho a voto, apoyandose en la supuesta confidencialidad
de los datos solicitados asi como el posible perjuicio que podria causar al interés de la
sociedad su conocimiento por parte de los socios Don Alejandro y Dofia Inmaculada,
resulta a todas luces improcedente por lo que ambos sujetos estarian legitimados,
siguiendo la base argumental y el articulado expuesto arriba, para impugnar dichos
acuerdos sociales en los que se les deniega dicha informacion y se procede a aprobar por
mayoria el informe de gestion y las cuentas anuales del ejercicio.

4.6-. Medios de actuacion contra los administradores sociales

Otro de los temas centrales de esta cuestion es la referente a los medios existentes para
actuar contra los administradores sociales. Hay que recordar que el o6rgano de
administracion de “Tu Piel, S.L.” se estructura como Consejo de Administracion
compuesto por un presidente y otros dos miembros mas.

En este sentido, los administradores de una sociedad de capital (SL) deben cumplir con
todos los deberes y obligaciones que la Ley les exige para el correcto desarrollo y
desempefio de sus funciones. Si no fuera asi, es decir, si la actuacion de los
administradores contraviniese dichas normas de caracter imperativo, su patrimonio
personal podria verse afectado al exponerse al resarcimiento de los dafios eventualmente
ocasionados.

Para desarrollar las posibles vias o acciones que existen para ir en contra de los
administradores sociales hay que partir de la premisa en virtud de la cual los
administradores deben actuar siguiendo los deberes sefialados en el articulo 225 y
siguientes de la Ley de Sociedades de Capital pudiendo llegar a asumir responsabilidades
en caso de incumplimiento de esos deberes cuando ello suponga un dafio o perjuicio a la
sociedad, afectando indirectamente a los socios o terceros, o lesionando de manera directa
los intereses de los anteriores.

Concretando un poco mas, hay que sefialar que el régimen de responsabilidad de los
administradores aparece regulado en los articulos 236 y ss. LSC. Es ese primer precepto,
el 236.1 el que establece los presupuestos para que exista dicha responsabilidad por parte
de los administradores de la entidad empresarial. Su tenor literal expresa lo siguiente:
“Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a
los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa.

La culpabilidad se presumira, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a
la ley 0 a los estatutos sociales”.

Siguiendo la opinion doctrinal defendida por Sanchez-Calero Guilarte, llegamos a la
conclusion de que para exigir esa responsabilidad a los administradores o, dicho de otro
modo, para que los administradores sociales incurran en dicha responsabilidad no basta
con que se haya producido un dafio, sino que también han de concurrir los requisitos
siguientes®:

1) Que el dafio sea padecido por la propia sociedad.

6 SANCHEZ CALERO, Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil. Volumen I. Ed: Aranzadi,
Navarra 2013. Pags. 528 y ss.
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2) Incumplimiento de las obligaciones por parte de los administradores debido a
actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos sociales, o por aquellos actos
realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio de su cargo.

3) Es necesaria una relacion de causalidad entre los dos requisitos anteriores de
forma que para poder considerar culpable al administrador es necesario una
relacion de causa-efecto entre su actuacion ilicita y el dafio ocasionado.

4) Se establece la necesidad de cuantificar econdmicamente el dafio producido por
la actuacion u omision del administrador, teniendo que ser probado por parte del
actor a la hora de interponer la accion judicial que corresponda para reclamar
conforme a derecho.

Cabe también sefialar, con el fin de concretar todavia mas la responsabilidad en la que
pueden incurrir los administradores, que en ningln caso sera motivo para la exoneracion
de responsabilidad por parte de los administradores el hecho de que el acto o el acuerdo
lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general de socios (art. 236.2
LSC).

Tras la exposicion de los presupuestos necesarios para la exigencia de responsabilidad a
los administradores, toca hablar de la distincion que efectla la propia Ley de Sociedades
de Capital al diferenciar la accion social y la accion individual de responsabilidad, cuya
distincion opera segun el patrimonio directamente dafiado por los actos u omisiones de
los administradores sea el de la sociedad o sea el privativo de los socios que forman parte
de la misma.

4.7-. La accion social de responsabilidad

La accidn social de responsabilidad aparece tipificada en el articulo 238 de la Ley de
Sociedades de Capital y esta pensada para salvaguardar los intereses sociales, lo que exige
para su ejercicio la concurrencia de un dafio causado a la sociedad. Para el ejercicio de
esta accion social de responsabilidad es preciso, de manera ineludible, un acuerdo previo
de la junta general, el cual puede ser adoptado a solicitud de cualquier socio, sin que sea
necesario que aparezca sefialado en el orden del dia de la fecha de celebracién de dicha
junta, y para el mismo es suficiente, tal y como sefiala el articulo 238.1 LSC, la aprobacion
por mayoria ordinaria, sin que tenga validez la fijacién de una mayoria cualificada en los
estatutos sociales.

Con independencia de lo descrito en el parrafo precedente, se prevé también la posibilidad
de que sean los socios, en el caso de que la propia sociedad no inste la accion social de
responsabilidad, los que estarian en disposicion de entablar dicha accién, gracias a la
existencia de una legitimacion subsidiaria que los faculta para ello. Dicha legitimacion la
poseen el socio o los socios que ostenten de forma conjunta una participacion social que
les permita solicitar la convocatoria de la junta general. Todo ello con el fin de proteger
el interés de la entidad mercantil, en los siguientes supuestos especificados legalmente,
en concreto, en el articulo 239.1 de la Ley de Sociedades de Capital:

El primer supuesto se refiere al hecho de que una vez solicitada la convocatoria de la junta
general con la finalidad de decidir sobre el ejercicio de la propia accién de
responsabilidad, ésta no fuera convocada por los administradores.

El segundo supuesto se refiere al caso de que la propia sociedad no entable la accion
social de responsabilidad en el plazo de un mes a contar desde la fecha de adopcion del
acuerdo.
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En tercer y altimo lugar, cuando el acuerdo adoptado hubiera sido contrario a la exigencia
de responsabilidad.

Si extrapolamos todo lo descrito hasta el momento al caso que nos ocupa, es conveniente
precisar que la actuacion de los administradores que componen el Consejo de
Administracion de “Tu Piel, S.L.”, denegando la informacion solicitada por parte de los
socios Don Alejandro y Dofia Inmaculada acerca del detalle de las partidas de ingresos
que figuran — y esto es lo relevante — en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio
2014 (la cual forma parte de las cuentas anuales de la entidad), constituye una actuacion
fraudulenta en el desempefio por los administradores de la gestion de la entidad partiendo
de la base de que se produjo el alquiler de mitad de la nave sita en la finca propiedad de
la sociedad por la irrisoria cantidad de 100 euros mensuales, ostentando la posicion
juridica de arrendatario un primo del presidente del Consejo de Administracién Don
Gonzalo de Ulloa. Del acontecimiento citado se debe convenir que los administradores
han desempefiado su cargo obviando el deber de diligencia de un “ordenado
empresario”® que, junto con otras obligaciones, preside la labor de administracion social.

A mayores de este deber de comportarse al mismo nivel y emplear la diligencia de un
ordenado empresario, los administradores sociales estan sometidos a un deber de lealtad
consagrado en el articulo 227 LSC y que, en este caso, ha sido incumplido por parte de
los administradores sociales de “Tu Piel, S.L.” ya que no buscan ¢l beneficio o el mejor
interés para la sociedad sino complacer o beneficiar a un tercero que, para mas inri, es
familiar del presidente del érgano de administracion. Resulta de especial relevancia, por
tanto, la existencia de un conflicto de intereses (art. 229 LSC) que subyace del hecho de
que el acto (prohibido) presuntamente perpetrado por los administradores beneficia a un
individuo que posee una vinculacion con el presidente Don Gonzalo de Ulloa.

Todos los acontecimientos narrados, unidos a la falta de cumplimiento de las obligaciones
que han sido detalladas, legitima, como ya se ha expuesto anteriormente, a la propia
sociedad para optar por la via de la interposicion de la accién social de responsabilidad
como medio para exigir la depuracion de responsabilidades de indole mercantil y
subsanar los perjuicios 0 menoscabos que se derivardn de esas actuaciones. Para el
ejercicio de esa accidn, también se ha especificado claramente la necesidad de que sea
promovida por acuerdo de la junta general de socios requiriéndose mayoria ordinaria para
su aprobacion. La misma tiene un plazo de prescripcion de cuatro afios que empezaran a
contar desde el dia en que sea posible ejercitar la accién referida.

Cabe mencionar, a modo de recordatorio, que en el caso de que la accién social de
responsabilidad una vez acordada por la junta general no fuera instada por la sociedad, la
Ley viene a establecer una legitimacion de caracter subsidiario en virtud de la cual estaran
capacitados para entablar dicha accion (de forma directa) el socio o socios que posean de
forma conjunta una participacion que represente el 5% del capital social, dentro de los
supuestos reflejados en el art. 239.1 LSC y que ya han sido objeto de mencidn en parrafos
precedentes de este escrito. Ello gracias a la reforma de la Ley de Sociedades de Capital
operada mediante la entrada en vigor de la Ley 31/2014.

4.8-. Responsabilidad penal

Hay afiadir una puntualizacion muy importante y que reviste un caracter punitivo en el
sentido de que la negativa al acceso a la informacion de los socios Dofia Inmaculada y

8 Este deber de diligencia, exigido por el articulo 225 de la Ley de Sociedades de Capital, funciona tanto
como una pauta de conducta como una fuente de obligaciones para los administradores sociales.
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Don Alejandro supone, ademas del incumplimiento de un derecho reconocido en la propia
LSC, un hecho que podria ser merecedor de un reproche penal en virtud de lo tipificado
en el articulo 293 del Codigo Penal, cuyo tenor literal expresa lo siguiente: “LOS
administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en formacion,
que sin causa legal negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de
informacidn, participacion en la gestion o control de la actividad social, o suscripcion
preferente de acciones reconocidos por las Leyes, seran castigados con la pena de multa
de seis a doce meses.” En definitiva, como se puede comprobar, existe la posibilidad de
que los administradores de “Tu Piel, S.L.” sean denunciados y condenados por este delito
comprendido en el &mbito societario.

CUESTION 5

5.- Determine qué posibilidades tendria un acreedor de “A tu medida, S.L.” para
cobrar su crédito y contra quién podria dirigirse.

La situacion financiera de la anterior entidad mercantil, “Tu Piel, S.L.” compuesta en su
ultima etapa por los socios Dofia Teresa Medina y Don Daniel Lopez (este ultimo
representando socialmente a la empresa a través de su cargo de administrador Unico)
comenz6 a ser muy acuciante, provocando el impago de facturas a distintos proveedores
y deudores, lo que lleva a ambos socios a tomar la decision de interrumpir totalmente la
actividad comercial de la empresa, sin llevar a cabo ningln tramite al respecto.

Semanas mas tarde, ambos sujetos deciden constituir una nueva empresa denominada “A
tu medida, S.L.”, para intentar invertir su situacion econdémico-financiera y obtener
mayores réditos con esta nueva empresa, dedicada al mismo trafico o actividad comercial
que la anterior, es decir, su objeto social es idéntico al de la primera entidad empresarial.

Junto al incumplimiento de pago a proveedores, aparecen otras notas que resultan
significativas respecto a los movimientos que estan llevando a cabo los dos socios
capitalistas, tales como colocar a Dofia Teresa Medina en el cargo de administradora
Unica, movimiento que tendria como fin presunto el soslayar u ocultar la posible
responsabilidad que se derivaria de la actuacion del administrador tinico de “Tu Piel,
S.L.”, Don Daniel Lopez; otro aspecto relevante es la contratacion de diez empleados con
los que ya habia contado en la anterior sociedad.

5.1-. Doctrina del levantamiento del velo societario

Los hechos descritos hasta el momento conducirian a los proveedores y acreedores de
“Tu Piel, S.L.” a optar por la via judicial para reclamar sus créditos mediante la accion de
incumplimiento contractual o incluso, la accion social de responsabilidad si hubiesen
llegado a percatarse de la actuacion presuntamente fraudulenta del administrador Gnico
de la sociedad como representante social, de direccion y gestion de la entidad que ha
cesado en su actividad productiva sin llevar a cabo ningun tramite (liquidacién, solicitud
voluntaria de concurso de acreedores, abono de las deudas pendientes etc).
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Es aqui, en la via judicial, donde los Jueces y Tribunales, a tenor de los acontecimientos
relatados y de las vias escogidas por los dos socios de “A tu medida, S.L.”, podrian aplicar
la doctrina del levantamiento del velo societario, técnica de creacion y de aplicacion
jurisprudencial en nuestro pais poseedora de un caracter excepcional que supone una
aplicacion restrictiva por parte de los Tribunales de Justicia, ya que tiene caracter de
ultima ratio.

Esta institucion es fundamental en la actualidad y sirve para descubrir (con el objetivo de
reprimirlo) el “dolo o abuso cometido con apoyo en la autonomia juridica de una
sociedad, sancionando a quienes la manejan, con lo que se busca poner coto al fraude o
al abuso™® Se pretende, con ello, evitar un perjuicio para los intereses publicos o, como
sucede en este caso, privados. Evitar un mal uso de la personalidad juridica independiente
de la que goza una sociedad limitada en un ejercicio antisocial. En definitiva, y a grosso
modo, se busca crear una sociedad, o un entramado de las mismas, para eludir las
obligaciones de una u otras y para eludir las responsabilidades, sobre todo patrimoniales,
con terceros como pudieran ser los acreedores comerciales y las Administraciones
Publicas.

Aunque la Ley de Sociedades de Capital establece que los socios no responderan
personalmente de las deudas sociales y, a pesar de que el objetivo primordial del derecho
de sociedades y , por ende, de las sociedades de capital es permitir que la desventura de
las empresas no alcance el patrimonio de sus socios, lo cierto es que la utilizacion de esta
doctrina del levantamiento del velo societario supone claramente una excepcion a este
principio general que opera en el derecho mercantil desde la creacion de tipos societarios
que funcionan para limitar la responsabilidad personal de los sujetos que forman parte de
ellos pretendiendo emprender un camino empresarial.

“Por lo que se refiere a la Jurisprudencia espafiola, es la emblematica Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984, la que sienta la tesis general de que en el
conflicto entre seguridad juridica y justicia material, valores consagrados en la
Constitucién, se decide prudencialmente y segun los casos, por aplicar por la via de la
equidad y acogimiento del principio de buena fe, la practica de penetrar en el substratum
personal de las entidades, a las que la Ley les confiere personalidad juridica propia. Se
admite asi la posibilidad de que los Tribunales puedan penetrar en el interior de las
personas juridicas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia, en dafio
ajeno o contra el interés social.”®’

Fue ésta la primera sentencia que se refirié y aplicé directamente la doctrina del
levantamiento del velo en Espafia, forjando cuatro principios esenciales que serviran de
guia para su aplicacion posterior. Dichos principios son los siguientes: equidad, buena fe,
fraude y abuso de derecho.®

Es necesario sefialar que la doctrina del levantamiento del velo se utiliza cuando se
produce el abuso de la personalidad de la sociedad, lo cual se puede producir por diversas
circunstancias, por tanto, y en contra de lo que se pudiese pensar en relacion al caracter
excepcional de esta medida, esas circunstancias son un numerus apertus. “La decision de

8 Sentencias de Tribunal Supremo de 28 de enero de 2005, y de 28 de febrero de 2008.

§7 BUSTABAD LOPEZ. Ignacio, “La doctrina del levantamiento del velo societario. Analisis
comparativo de la jurisprudencia espafiola y anglosajona”, en Revista de Derecho Mercantil, afio 2015, n°
295. p. 490.

8 Cf. HURTADO COBLES, José, La doctrina del levantamiento del velo societario. Estudio practico
sobre su aplicacion por los tribunales espafioles. Ed: Atelier, Barcelona 2000. p. 57.
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levantar el velo no se puede basar en un solo factor, debiéndose determinar varios, a los
que ha de acompaniar el elemento de la injusticia.”®®

Para poder entender la aplicacion de esta doctrina de creacion jurisprudencial es preciso
explicar una de las teorias que la fundamentan, denominada teoria de la
instrumentalizacion. Esta teoria sirve para comprender la funcién utilitaria que se le
atribuye a la nueva entidad creada con un papel subsidiario respecto a la entidad
dominante, es decir, la nueva actia como un mero instrumento respecto a la vieja. Este
aspecto se comprueba a través de diversos hechos, tales como el compartir socios,
empleados o personas que componen el drgano de administracion, aunque ya se ha dicho,
en este caso, que ambos socios se han interpuesto en dicha labor con el fin dltimo de aislar
cualquier responsabilidad por la que tuviera que responder Don Daniel Lopez debido a la
actuacion llevada cabo en “Tu Piel, S.L.”. Es un hecho revelador de la conveniencia de
esta teoria la dedicacion de ambas mercantiles al mismo trafico comercial (misma
actividad empresarial a desarrollar) y en el mismo municipio.

A estos hechos se les debe unir la identificacion de los elementos facticos inferidos por
los Tribunales espafioles, en concreto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril
de 1999 procede a levantar el velo societario cuando las sociedades, principal y
subsidiaria, comparten administrador unico, la nueva sociedad se subroga en la actividad
mercantil de la anterior y se produce una trasmision de capital en base a la existencia de
una administradora tnica.™

En el mismo sentido, y apuntando esa intencion defraudatoria o fraudulenta, ha sido
importante la STS 995/2004, de 27 de octubre al sefialar los siguientes factores
reveladores de esa utilizacién instrumental para cometer el fraude, entendido como uno
de los presupuestos indispensables para la aplicacion de la técnica del levantamiento del
velo societario. Dicha Sentencia expone que: “la identidad de domicilio de las dos
sociedades, la condicién de accionista mayoritario de una sobre la otra, la identidad de
los demaés socios, la unidad de direccion y la calificada como patente confusién de cuentas
entre ellas” son factores que evidencian dicha intencion. Se detecta que son todos actos
fraudulentos dirigidos a perjudicar al demandante o demandantes.

Es momento de centrar toda la atencion en el que ya se ha anunciado como uno de los
elementos esenciales en este ambito: el fraude. Este fraude de ley esta contemplado en el
articulo 6.4 del Codigo Civil, que reza asi: “Los actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario
a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de
la norma que se hubiere tratado de eludir.”

La existencia de los factores citados anteriormente es percibida en ocasiones por los
Tribunales como insuficiente para levantar el velo de la persona juridica y ver su interior
0 substratum, siendo necesario que se demuestre el fraude, es decir, que se demuestre la
presencia de una actividad fraudulenta que, de algin modo, real o aparente, fuese
generadora de una dafio o perjuicio (STS de 7 de junio de 2010)"*. Otras resoluciones del
Alto Tribunal van encaminadas en el mismo sentido, rechazando la aplicacion de la

8 BUSTABAD LOPEZ. Ignacio, “La doctrina del levantamiento del velo societario. Analisis
comparativo de la jurisprudencia espafiola y anglosajona”, cit., p. 493.

70 cf. BUSTABAD LOPEZ. Ignacio, “La doctrina del levantamiento del velo societario. Analisis
comparativo de la jurisprudencia espafiola y anglosajona”, cit., p. 495.

1 Ibidem., p. 497.
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doctrina del levantamiento del velo cuando no concurra una situacion de fraude generada
para perjudicar los intereses de terceros (SSTS, de 25 de junio de 2010 y de 2 de julio de
2010), cuando no se haya podido acreditar que la sociedad fue creada con la finalidad y
propdsito de defraudar a sus acreedores y proveedores (STS de 5 de febrero de 1996) y
cuando no exista un fraude dirigido a eludir la responsabilidad al amparo de la
personalidad juridica diferenciada de la sociedad (STS de 23 de noviembre de 1993).

Si extrapolamos el elemento esencial del fraude al caso que nos ocupa, se podra detectar
la concurrencia de diversos factores, citados supra, que prueban y revelan esa conducta
fraudulenta. EI hecho de constituir la nueva empresa, dedicado al mismo sector de
actividad, en un lapso de tiempo minimo con respecto a la anterior en la que no se habia
efectuado ningdn tipo de trdmite para cesar correctamente la actividad de la empresa
dejando sin abonar las cuantias dinerarias a proveedores y acreedores de la empresa; el
cambio producido en el cargo de administrador Unico entre los dos Unicos socios que
componen la sociedad limitada con el fin, ya expresado, de hacer olvidar la
administracion llevada por Don Daniel Lopez poniendo al frente del cargo a Dorfia Teresa
Medina optando por la “politica de la tapadera”; la contratacion de los diez empleados
que ya trabajaban para la anterior empresa.

Todos los actos descritos tienen un comudn denominador, que no es otro que el intentar
producir el resultado de burlar legitimos derechos de terceros, conformando material
probatorio bastante para evidenciar y demostrar el fraude.

Junto al fraude opera también la figura del abuso de derecho en el que se ejercita un
derecho subjetivo (situacion de poder concreto) en forma antisocial desviandose su
finalidad y con dafio para un tercero (art. 7.2 CC"?).

En relacion con el ambito de aplicacion y los supuestos en los que se emplea la técnica
del levantamiento del velo, es conveniente atender a la confusién de patrimonios o
personalidades (los cuales se encuentran estrechamente unidos). Esta confusion dual
suele producirse en supuestos en los que dos 0 mas sociedades, principal y subsidiarias,
estan, como es el caso, compuestas por los mismos titulares o copropietarios, ademas de
poseer ambas, en periodos diferentes, los mismos empleados. En este sentido, cabe
destacar que la idéntica titularidad de dos sociedades, asi como la identidad de intereses
entre ellas no es suficiente, segun la jurisprudencia de nuestros tribunales, para apreciar
la necesidad de aplicar esta doctrina del levantamiento del velo (STS de 7 de junio de
2010).

A pesar de que esta confusion es un indicio notorio de la conveniencia de aplicar la
doctrina citada, como se ha recalcado anteriormente, es preciso que dicha figura aparezca
unida a otros factores indicadores de la situacion fraudulenta y de abuso. Dicho de otra
forma, “aunque se acredite la concurrencia del factor de confusion de patrimonios o
personalidades, ello no es suficiente, per se, para descorrer el velo de la sociedad y
penetrar en su substratum personal.””®

72 Articulo 7.2 del Codigo Civil: “La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Todo acto u omisién que por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso.”

3 BUSTABAD LOPEZ. Ignacio, “La doctrina del levantamiento del velo societario. Anélisis
comparativo de la jurisprudencia espafiola y anglosajona”, cit., pags. 499-500.
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Esta confusién a la que se estd haciendo alusion ayuda o sirve a los demandados
defraudadores a utilizar la sociedad subsidiaria, creada ulteriormente, como una mera
pantalla de la otra, valiéndose esta ultima de la primera para defraudar al demandante o
demandantes eludiendo el pago de las deudas contraidas.

La inactividad e insolvencia de la entidad deudora también pudo provocar un supuesto de
descapitalizacion, pudiendo beneficiarse de sus activos “A tu medida, S.L.” como entidad
subsidiaria 0 accesoria, ya que ambas tienen idéntico objeto social y esta ultima ha
contratado empleados de la sociedad deudora. De ser demostrado judicialmente, ello
supondria que la nueva entidad es la auténtica continuadora de “Tu Piel, S.L.”, debiendo
responder de sus deudas, en tanto que con maniobra de pantalla utilizada por los dos
socios gque gestionan ambas empresas se generd, a sabiendas, una operacion fraudulenta
(en este sentido, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2006).”

Con respecto a la situacién en que quedaria la sociedad mercantil que ha servido de
instrumento para que sus miembros pudiesen perpetrar ese fraude evadiendo las
obligaciones pecuniarias contraidas con terceros, resulta indispensable apuntar que la
penetracion en la interioridad del ente societario por parte de los 6rganos judiciales tiene
como efecto principal la comunicacién de la responsabilidad patrimonial a las personas
fisicas 0 socios que integran dicho ente.

Este ataque directo a la responsabilidad personal de los socios o personas que componen
el ente utilizado instrumentalmente para cometer el fraude a terceros no tiene como efecto
la desaparicion o afectacion de la entidad mercantil (en el sentido de destruir su existencia
o personalidad juridica). Con ello se evita la desintegracion de la personalidad juridica de
la sociedad en cuestion, y se da efectividad al principio de la responsabilidad patrimonial
universal consagrado en el articulo 1911 del CC™ eliminando la proteccion que poseian
los socios amparados en la limitacion de la responsabilidad establecida mediante la
consagracion legal de las sociedades de capital.

5.2-. Aplicacion en los diferentes drdenes jurisdiccionales. Legitimacion activa y
pasiva

Esta técnica del levantamiento del velo se aplica en procedimientos declarativos
excluyéndose por parte de los Jueces y Tribunales en otro tipo de procedimientos, no
siendo exclusiva pero si habitual en el orden jurisdiccional civil ya que también se ha
revelado su utilidad en el resto de érdenes jurisdiccionales, como el social, el penal o el
contencioso-administrativo.

Como se ha podido comprobar a lo largo del desarrollo explicativo de esta cuestion
namero 5, su utilidad en la jurisdiccion civil viene determinada por constituir una via de
resolucion de conflictos entre intereses originados y desarrollados en el ambito de una
relacion mercantil.

Asimismo, respecto a la legitimacién activa y pasiva es preciso efectuar algunas
aclaraciones en orden a concretar qué personas y entes pueden personarse en la causa y
contra quiénes pueden dirigirse.

74 BUSTABAD LOPEZ. Ignacio, “La doctrina del levantamiento del velo societario. Analisis
comparativo de la jurisprudencia espafiola y anglosajona”, cit., pags. 501-502.

75 Articulo 1911 del Codigo Civil: “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos
sus bienes, presentes y futuros.”
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Con caracter general, se debe poner de manifiesto que estamos ante una técnica que puede
ser solicitada por cualquier sujeto con capacidad juridica y procesal suficiente.

En el caso expuesto, esta pretension provendra de la parte actora que ocupara la posicion
procesal de demandante (proveedores y acreedores de “A tu medida, S.L.”), aunque
también cabe la posibilidad genérica de que sea ejercitada por la parte demandada en la
reconvencion o como excepcion al derecho ejercitado en la demanda. Sin embargo, no
ostentaran esta legitimacion los propios socios que han creado la sociedad con fines
fraudulentos (en este caso, Dofia Teresa Medina y Don Daniel Lopez).

Una cuestion verdaderamente controvertida es la relativa a la posible aplicacion de oficio
por parte de los Tribunales de esta técnica sin que las partes personadas en el proceso
hayan interesado la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo de la persona
juridica basandose en que se trata de una cuestion de Derecho y no de mero hecho y
apoyandose en el principio iura novit curia (el juez conoce el derecho). Algunas
sentencias permiten esta apreciacion de oficio, sin embargo, el Tribunal Supremo en
alguna de sus resoluciones, asi como diversas Audiencias Provinciales han desestimado
dicha apreciacion.”®

La legitimacion pasiva vendra otorgada a los socios o a la sociedad dominante que
cometen el abuso. Tanto Dofia Teresa como Don Daniel ostentaban un alto porcentaje del
capital social de las dos mercantiles, habian ocupado el cargo de administrador Gnico, uno
en la sociedad dominante, y otra en la sociedad subsidiaria, con lo que estaban al corriente
del disefio estructural efectuado para cometer dicho fraude incluso, habian colaborado
mutuamente en la consecucion del mismo. Ello permitiria a los demandantes ejercitar
conjuntamente en la misma demanda la peticidn de levantar el velo societario y la accién
individual de responsabilidad del administrador unico con el objetivo de verse totalmente
resarcidos por las actuaciones y conductas realizadas por estos sujetos. Aunque hay que
afiadir que ambas figuras ejercitadas simultdneamente son instituciones que gozan de una
absoluta independencia.”’

5.3-. Aspectos negativos del levantamiento del velo

Para finalizar, y a modo de conclusion, se ha de advertir brevemente algunos de los
aspectos negativos de la aplicacion de esta técnica del levantamiento del velo, siendo una
doctrina de contornos difusos, con formulaciones genéricas e imprecisas dotadas de una
terminologia imprecisa (generadora de mayor confusion y opacidad) que, a pesar de
consagrarse como un instrumento juridico que debe poseer caracter excepcional, cada vez
se esta aplicando en mas ocasiones por nuestros Tribunales con una disparidad de criterios
enorme y una copiosa casuistica dentro, por supuesto, del nicleo de esta técnica,
consagrado en los cuatro principios nombrados al inicio de esta cuestion nimero 5.

76 Cf. HURTADO COBLES, José, La doctrina del levantamiento del velo societario. Estudio practico
sobre su aplicacion por los tribunales espafioles, cit., pags. 88-89-90.
7 Ibidem. pags. 90 a 95.
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CUESTION 6

6.- Teniendo en cuenta que los estatutos de “A tu medida, S.L.” no contemplan
disposicion alguna respecto a la retribucion de los administradores, ¢puede percibir
D? Teresa los 2.000 euros mensuales? ¢Qué podria hacer D. Daniel en caso de que
dejase de estar de acuerdo con esa retribucion?

6.1-. Retribucion de los administradores sociales

Con caracter general, se entiende que para que el cargo de administrador (en este caso,
administrador Unico, comprendido como una de las formas de estructura elegida para
organizar el 6rgano de administracion de la entidad en virtud de los dispuesto en el art.
210 LSC) sea retribuido es necesario que asi se prevea expresamente en los estatutos de
la sociedad limitada ya que la ley presume la gratuidad de la labor desempefiada por los
administradores (art. 217.1 LSC)."®

No es preciso que se concrete la cantidad exacta que debe percibir la administradora.
Solamente se requiere la determinacion del sistema o sistemas de retribucion escogidos.
En este caso, el sistema escogido corresponde, como ya se ha citado, a una asignacion
fija en virtud de lo dispuesto en el articulo 217.2 a) LSC.

Al no preverse nada acerca de la remuneracion de la administradora Unica en los estatutos
sociales, Dofia Teresa no podria percibir ningin tipo de asignacion fija o sueldo por
efectuar dicha labor, en concreto, por la llevanza de la politica general de la empresa. Esta
expresion se engloba dentro de las funciones inherentes a su cargo por lo que no estamos
ante un supuesto adicional que comprenderia el cobro por parte de la administradora Unica
de retribuciones dinerarias o en especie por la realizacion de servicios o trabajos distintos
a los inherentes a su condicion de administradora. Esa diferenciacion es la que permitiria
percibir esas remuneraciones sin necesidad de que exista una disposicion estatutaria
expresa que certifique la retribucion asignada mediante uno de los diferentes sistemas de
retribucion que la normativa de sociedades de capital permite en este &mbito (creacién
jurisprudencial). “Es cierto que, como se ha sefialado en la jurisprudencia mas reciente
del Tribunal Supremo (STS de 13 de junio de 2012), se reconoce el derecho de retribucion
de los administradores que han desempefiado funciones directivas pese a la inexistencia
de una concreta prevision estatutaria”’®.

6.2-. Acciones emprendidas por parte de Don Daniel: separacion de la
administradora Unica

En cuanto a las acciones 0 mecanismos que podria utilizar Don Daniel para impedir que
se siga produciendo el pago de esta cuantia mensual, que resulta a todas luces irregular,
podria optar por la separacion de la administradora Unica.

Los administradores pueden ser separados en cualquier momento del cargo que ostentan
por libre decision de la Junta General (art. 223.1 LSC).%

8 El articulo 217.1 de la Ley de Sociedades de Capital se refiere a la remuneracién de los
administradores, especificando que: “El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos
sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracion”.

9 SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 10 de septiembre de 2012.
8 Articulo 223.1 LSC: “Los administradores podran ser separados de su cargo en cualquier momento
por la junta general aun cuando la separacion no conste en el orden del dia”.
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Para la aplicacion de este principio de libre destitucion o de revocabilidad ad nutum de
los administradores sociales no es preciso invocar causa alguna para dicha destitucion®,
lo cual pone de relieve el grado de disponibilidad que tiene la Junta General para decidir
sobre la persona o personas (fisicas o juridicas) que pueden ocupar dicho cargo.

Aunque en el caso de las sociedades limitadas es posible la adopcion de mayorias
reforzadas para fijar el acuerdo de separacion de los administradores, con el objetivo de
fortalecer la estabilidad del cargo de administrador, en el caso de “A tu medida S.L.”, nada
se especifica a este respecto, por lo que debe presumirse que no existe ningin pacto o
acuerdo de fijacion de mayorias exigibles para la adopcion de una medida de esta indole.
A pesar de ello, por ley se impone la prohibicion de que las mayorias exigibles para
adoptar el acuerdo de separacion de administradores sea superior a dos tercios de los votos
que representan las participaciones en que se divide el capital social del ente dedicado al
comercio y a la confeccion textil (art. 223.2 LSC).%2

Respecto a la toma de la decision social consistente en separar a la administradora unica,
es la Junta General de socios el 6rgano encargado de adoptar dicho acuerdo. En esta
sociedad limitada, solo hay dos socios que ostentan por mitad la totalidad del capital
social, es decir, tanto Daniel como Teresa poseen cada uno el 50% del capital de la
sociedad.

Se hace esta referencia con el objetivo de sefialar que Dofia Teresa ostenta a la vez la
posicién juridica de socio junto con el desempefio simultdneo de la labor de
administracion de la entidad, lo cual esta permitido por la Ley de Sociedades de Capital
salvo que exista una disposicion estatutaria que establezca lo contrario, cosa que no se da
en este supuesto de hecho.

El desempefio dual de sendos cargos impide a dofia Teresa ejercer su derecho de voto
precisamente para decidir sobre su propia separacion del puesto de administradora unica
de la entidad siguiendo lo marcado en el articulo 190.1 c), cuya literalidad sirve para
decretar dicha limitacion al derecho de voto del socio: “El socio no podra ejercitar el
derecho de voto correspondiente a sus acciones o participaciones cuando se trate de
adoptar un acuerdo que tenga por objeto: liberarle de una obligacion o concederle un
derecho”. De este precepto se puede extrapolar, por tanto, una analogia juridica en el
sentido de que el hecho de separar al socio administrador de su cargo supone claramente,
liberarle de una obligacién dentro del organigrama de la entidad desempefiando las
labores propias de su cargo, tales como la llevanza de la gestidn cotidiana de la empresa
y su representacion en las relaciones juridicas que tenga con terceros.

La decision de separacion de la administradora Dofia Teresa quedaria al arbitrio del tnico
socio con capacidad para votar dicha decisién. En definitiva, Don Daniel Lopez no tendria
ningln obstaculo o problematica a la hora de tomar esa determinacion apartando a Dofia
Teresa de su cargo y poniendo fin a la retribucion que la susodicha ha estado percibiendo
desde la constitucion de la nueva sociedad.

Barajando mas opciones que tendria Don Daniel para lograr su objetivo de acabar con la
remuneracion que venia percibiendo mes a mes Dofia Teresa en el desempefio de su cargo
de administradora Unica de la sociedad limitada “A tu medida S.L.”, se debe desechar el

81 GARCIA DE ENTERRIA, Javier Y IGLESIAS PRADA, Juan Luis, “Leccién 22: Los organos sociales
de las sociedades de capital”, cit., p. 485.

8 Articulo 223.2 LSC: “En la sociedad limitada los estatutos podran exigir para el acuerdo de
separacion una mayoria reforzada que no podra ser superior a los dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social”.
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ejercicio de la accion social de responsabilidad que esta pensada para los casos en que la
labor o el desempefio de sus funciones por parte de la administradora busque causar un
perjuicio 0 menoscabo a la sociedad que representa, ya sea patrimonial o ya suponga
minar su reputacién en el mercado. Sin embargo, en el supuesto de hecho descrito no se
percibe ninguna actuacion por parte de Dofia Teresa que tenga esos fines contrarios a la
buena marcha de la entidad comercial.

6.3-. Acciones emprendidas por parte de Don Daniel: impugnaciéon del acuerdo
social

La Gltima opcidn que se debe mencionar, y que si resulta adecuada para dar una solucion
a la problematica de Don Daniel, es ir por la via de la impugnacion del acuerdo social que
se tuve que establecer en algin momento para que Dofia Teresa pudiese percibir una
remuneracion economica que ascendia a 2.000 euros mensuales. Aungue ha de tenerse en
cuenta, que esa decision pudo adoptarse de forma unanime por parte de Dofia Teresa
habida cuenta de la sola presencia de dos socios (ella y Don Daniel Lopez) que ostentan
la totalidad del capital social de “A tu medida, S.L.”.

Para la impugnacion de acuerdos sociales se debe atender a lo estipulado en los articulos
204 a 208 de la Ley de Sociedades de Capital, los cuales resultan aplicables tanto para las
sociedades andnimas como para las sociedades limitadas teniendo, por tanto, un mismo
régimen y las mismas causas de aplicacion.

El articulo 204, en su apartado primero dice que “son impugnables los acuerdos sociales
que sean contrarios a la Ley”. Esta aseveracion coincide totalmente con lo sucedido en
el caso ya que se lleva a cabo la aprobacion de un sistema de remuneracion que no esta
fijado expresamente en los estatutos sociales por lo que es contrario a lo impuesto por la
Ley (art. 217 LSC), afiadiendo que la remuneracion percibida se obtiene por la llevanza
de la gestidn de la politica general de la empresa, expresion que concuerda perfectamente
con las funciones propias del cargo de administrador, y que, como se ha explicitado, debe
sefialarse expresamente en los estatutos para validar esa retribucion siendo, en caso
contrario, opuesta a lo dictaminado por la Ley. En definitiva, el caso se puede subsumir
en el articulo 204.1 LSC® para los supuestos en que cabe la impugnacion de acuerdos
sociales ya que contravienen un mandato imperativo de la ley en relacion con el contenido
de la decision adoptada.

En cuanto a las personas que estan legitimadas para presentar la demanda de impugnacion
de acuerdos sociales, segun sefiala el articulo 206.1 LSC, entre ellas se encuentra la figura
del socio que hubiera adquirido tal condicién antes de la adopcion del acuerdo, siempre
que represente, individual o colectivamente, al menos el uno por ciento del capital social.
En este caso, Don Daniel cumple todos los requisitos legales para impugnar dicho
acuerdo, ya que ostentaba la condicion de socio antes de aprobacion, en concreto, desde
la constitucion inicial de la nueva sociedad dedicada al comercio y confeccion textil.
También posee mas del uno por ciento del capital social, en concreto el 50% de las
participaciones sociales. A mayores, debe indicarse que, aunque Don Daniel se hubiese
postulado a favor del acuerdo, no tiene por ello ninguna prohibicion o limitacion a la hora
de emprender la accion legal referida consistente en presentar una demanda solicitando
la impugnacion de un acuerdo social.

8 Articulo 204.1 LSC: “Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se opongan
a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno
0 varios socios o de terceros”.
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El plazo de caducidad de la accion de impugnacion es de un afio comprendido desde la
fecha en que se hubiere adoptado dicho acuerdo. (art. 205.1y 2 LSC).

También conviene realizar un breve comentario acerca de las normas procesales que
presiden esta accion ya que “desde el punto de vista procesal, las demandas sobre
impugnacion de acuerdos sociales se tramitan siguiendo las reglas del juicio ordinario
(art. 207 LSC; art. 249.3° LEC).”8

Finalmente, el articulo 208.1 LSC dispone que: “La sentencia firme que declare la
nulidad de un acuerdo inscribible habra de inscribirse en el Registro Mercantil. El
Boletin Oficial del Registro Mercantil publicara un extracto”.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Javier Y IGLESIAS PRADA, Juan Luis, “Leccién 22: Los organos sociales
de las sociedades de capital”, cit., p. 482.
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CONCLUSIONES

CUESTION 1

Se ha tratado, en primer lugar, las consecuencias juridicas de la conducta del socio Don
Adrian Gomez, quien podria ser acusado por la comision de un delito de falsedad en
documento mercantil y un delito de estafa, ambos hechos punibles se encuentran
tipificados en el CP. El proceso se resolveria a traves de un concurso medial de delitos.

En el terreno mercantil, la sociedad “Tu Piel, S.L.” podria exigir la realidad de la
aportacion social habida cuenta de que el pagaré no contenia el derecho de crédito objeto
de la aportacion. Ello conlleva una responsabilidad patrimonial en virtud de lo establecido
en el art. 21.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (ya derogada).
Ademas, si se entiende que se ha producido en endoso (circulacion del pagaré falso), se
podria ejercitar una accion cambiaria contra el firmante del pagaré o endosante (posicion,
esta ultima, ocupada por Don Adridan Gomez). Si se presume que ha existido una cesion
de créditos, cabria exigir por la via civil la realidad del mismo.

CUESTION 2

La sociedad “Tu Piel, S.L.” si adquiri6 la propiedad de dicha franja de terreno en virtud
de la aplicacion de la accesion invertida (cumplimiento en el supuesto de todos los
requisitos establecidos por la jurisprudencia) a través de la cual el aportante y anterior
titular de la finca, Don Alejandro Hernandez se hace duefio de esa franja de terreno que
ocupd en 1995 tras realizar la construccion de una nave destinada a almacén. En ese
supuesto, el propietario del terreno usurpado tendria el derecho a reclamar una
indemnizacion por la pérdida sufrida.

Asimismo, el duefio de la finca invadida podria formular una demanda mediante la cual
ejercite conjuntamente la accion de deslinde y la accion reivindicatoria para determinar
fielmente los limites del terreno (existencia de confusion) para poder reivindicarla
ulteriormente.

CUESTION 3

Se suscitan tres controversias juridicas fundamentales entre las partes contratantes en el
contrato de compraventa de establecimiento mercantil:

La primera controversia guarda relacion con el abono de una factura a cargo de la entidad
para cuyo pago no se subroga Doiia Teresa ya que no puede asumir ese tipo de deudas al
no existir un acuerdo de voluntades entre adquirente y transmitente en esa linea y, ademas,
se requiere la conformidad del acreedor o acreedores para que tal subrogacion en la
asuncion de las deudas pueda producirse. Por todo ello, Dofia Teresa estara obligada a
pagar las cuantias dinerarias por ese concepto.

La segunda encuentra solucion afirmando la nulidad de la clausula contractual que
imponia el pago de las indemnizaciones laborales y los salarios de tramitacion a una de
las partes. Por disposicién legal (articulo 44.3 del Estatuto de los Trabajadores) se
determina que ambas mujeres responderan solidariamente del pago de estos conceptos
indemnizatorios.

La tercera y Ultima controversia juridica se produce por el incumplimiento o la
vulneracién de la obligacién de no competencia (se percibe el incumplimiento de todos
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los limites de esta obligacion: objetivo, geografico y temporal) que tiene la anterior
propietaria del establecimiento. Esta actuacion conllevaria que Dofia Soledad fuese
demandada por Dofia Teresa por este incumplimiento perpetrado mediante la apertura de
un nuevo establecimiento, dedicado al mismo objeto o trafico mercantil, en el mismo
municipio, y sin guardar el tiempo prudencial para que Dofia Teresa tenga la oportunidad
de consolidar su clientela.

CUESTION 4

Esta cuestion se resuelve declarando que la solicitud de informacion demandada por los
socios Don Alejandro y Dofia Inmaculada no fue debidamente atendida por el Consejo de
Administracion presidido por Don Gonzalo de Ulloa ya que ambos socios ostentaban mas
del porcentaje minimo exigido para tener derecho a la informacion solicitada, la cual no
posee el caracter de secreto o confidencial a efectos de la buena gestion de la empresa por
lo que el Consejo de Administracion no podria denegarla.

Los dos socios estarian legitimados para impugnar los acuerdos sociales que fueron
aprobados en la junta ordinaria celebrada en fecha 15 de junio de 2015 con fundamento
en la denegacion de una informacion esencial para conocer la marcha de la empresa, ver
las cuentas anuales etc.

Respecto a los medios de que dispondrian los socios disconformes para actuar contra los
administradores sociales, cabria la posibilidad de interponer una accion social de
responsabilidad consagrada en la Ley de Sociedades de Capital. Se aprecia también la
mas que evidente existencia de un delito societario estipulado en el articulo 293 del
Caodigo Penal.

CUESTION 5

La creacidn por parte de Dofia Teresa y de Don Daniel de constituir una nueva sociedad
sin realizar ningun tramite sobre la anterior a efectos de subsanar sus deudas, instar una
declaracion voluntaria de concurso o proceder a la liquidacion y disolucion de la misma,
denota la intencion fraudulenta de ambos socios cuyo descubrimiento exige la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo, técnica utilizada por los Tribunales de Justicia,
lo que permitiria a los acreedores recuperar sus créditos e ir contra ambos socios. La
sociedad “A tu medida, S.L.” se erige como una sociedad pantalla o dominada por los
socios para eludir el pago de sus deudas por lo que serian éstos los que responderian
personalmente (art. 1911 CC en detrimento del principio de la limitacion de la
responsabilidad personal gracias a la naturaleza juridica de las sociedades de capital) de
esa actuacion fraudulenta y del abuso de derecho, sin que todo ello afecte a la
personalidad juridica de la sociedad.

CUESTION 6

La inexistencia de una prevision acerca de la retribucion de la administradora unica en
los estatutos sociales conlleva que Dofia Teresa no esté legitimada para percibir dicha
remuneracion pecuniaria, ya que la llevanza de la gestion de la politica general de la
empresa constituye una labor inherente a las funciones propias del cargo de administrador
social, lo que resulta totalmente incompatible con la percepcién de una retribucion.

Don Daniel podria optar por impugnar el acuerdo mediante el cual se hubiera fijado esa
retribucion no permitida o, podria acudir a la via de la separacion de la administradora
Unica de su cargo.
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JURISPRUDENCIA

Sentencias del Tribunal Supremo:

STS de 13 de junio de 2012.
STS de 29 de junio de 2006.
STS de 7 de junio de 2010.
STS de 23 de noviembre de 1993.
STS de 5 de febrero de 1996.
STS de 25 de junio de 2010.
STS de 2 de julio de 2010.
STS de 27 de octubre de 2004,
STS de 26 de abril de 1999.
STS de 28 de enero de 2005.
STS de 28 de febrero de 2008.
STS de 28 de mayo de 1984.
STS de 12 de julio de 1983.
STS de 20 de junio de 1986.
STS de 11 de julio de 1988.
STS de 3 de mayo de 2004.
STS de 14 de octubre de 1991.
STS de 3 de abril de 1999.
STS de 28 de agosto de 1999.
STS de 12 de diciembre de 1995.
STS de 14 de octubre de 2002.
STS de 22 de marzo de 1996.
STS de 11 de junio de 1993.
STS de 24 de enero de 1986.
STS de 31 mayo de 1949.
STS de 17 de abril de 2015.
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