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ABREVIATURAS:

CC- Codigo Civil (Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Cddigo
Civil mandada publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo ultimo).

C.d.C- Codigo de Comercio (Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se
publica el Codigo de Comercio).

CP- Cadigo Penal (Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal).

ET- Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores).

LCCH- Ley Cambiaria y del Cheque (Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del
Cheque).

LECiv- Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil).

LECrim- Ley de Enjuiciamiento Criminal (Real Decreto de 14 de septiembre de 1882,
aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

LJV- Ley de Jurisdiccion Voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria).

LOPJ- Ley Orgéanica del Poder (Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

LSA- Ley de Sociedades Andnimas (Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas).

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

LSRL- Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995, de 23 de marzo,
de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

RD- Real Decreto

RDGRN- Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado
SAP- Sentencia Audiencia Provincial

STS- Sentencia Tribunal Supremo

TJUE- Tribunal de Justicia de la Union Europea

TS- Tribunal Supremo



ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- En Mayo de 2006, Don Adridn Gémez, Don Alejandro
Herndndez, D? Teresa Medina, Don Daniel Lépez y D? Inmaculada
Fernandez deciden constituir una Sociedad Limitada bajo la denominacion
“Tu Piel S.L.” cuyo objeto social lo constituye la fabricacion vy
comercializacion de articulos de piel.

SEGUNDO.- El 9 de Agosto de 2006 la mencionada sociedad se inscribe en
el Registro Mercantil, reflejandose en la escritura de constitucion que el
importe del capital social seria de 50.000 €, siendo gobernada la misma por
un Consejo de Administracion.

TERCERO.- Las aportaciones al capital social fueron realizadas, por
quintas partes iguales por todos los socios, de la siguiente manera:

Don Daniel y D? Inmaculada hicieron aportaciones en efectivo.

Don Adrian aport6 un crédito a su favor documentado en un pagaré, el cual
no fue abonado a su vencimiento.

Don Alejandro aportd una finca en la que se habia realizado una
construccion, detectandose posteriormente que habia invadido parte de la
finca colindante.

D? Teresa aportd un negocio de arreglos textiles, adquirido a una tercera
persona plantedndose tras la aportacion diferentes controversias entre las
partes.

CUARTO.- Previo a la Junta General Ordinaria de la Sociedad de 15 de
Junio de 2015 dos socios piden informacidn sobre determinadas cuestiones
relacionadas con el orden del dia, que le es negada por el presidente. En la
Junta se aprueban las cuentas con el voto en contra de dos socios.

QUINTO.- D? Inmaculada, Don Alejandro y Don Adrian venden sus
participaciones a los otros socios y se nombra un administrador Gnico. Unos
meses después la Sociedad cesa en la actividad debido a problemas
financieros.

SEXTO.- Semanas mas tarde, los dos Unicos participes de la Sociedad
constituyen una nueva con la misma actividad contratando a empleados de la
antigua y estableciendo una retribucion para la administradora unica.



INTRODUCCION:

A lo largo de este trabajo y, en base a los datos extraidos tras la lectura del
caso, previo el analisis de la jurisprudencia, la doctrina y la legislacion
aplicable en cada momento, se tratara de dar la solucion juridica mas
acertada a las distintas cuestiones suscitadas en el supuesto de hecho que
ahora nos ocupa, cuyos antecedentes y controversias se explicaran al inicio
de cada supuesto de forma detallada.

Ademas se adjuntaran al final del trabajo los anexos oportunos en relacion
con la materia sobre la que versa este caso.



I11.  Fundamentos juridicos
Capitulo 1

Uno de los socios aportd en el acto de constitucion de la sociedad un pagaré del
cual era tenedor. Llegada la fecha de vencimiento de tal documento (19 de Diciembre
de 2016), la entidad emisora del mismo, “Construcciones Manolo S.L.”, manifiesta no
haber expedido tal pagaré asi como la inexistencia de deuda al no derivarse de ninguna
operacion mercantil con Adrién, pues no existe ningdn tipo de relacion comercial con el
mismo.

De acuerdo con lo expuesto, se pregunta cuales seran las consecuencias juridicas que
podrian derivarse para el sefior Gomez, en caso de que éste hubiese falsificado la firma
del titulo-valor y el sello no se correspondiese con el de la supuesta empresa emisora.

Antes de entrar en materia, y puesto que los hechos tienen lugar en el afio 2006 la
normativa aplicable a la resolucion del supuesto de hecho sera aquella en vigor en tal
momento. Por tanto sera de aplicacién la LSRL y el CP vigentes en el momento en que
se produjeron los hechos constitutivos de delito.

1.1 Pagaré
1.1.1 Definicion y requisitos

El pagaré, regulado en los articulos 94 a 97 de la LCCH, es un documento de crédito
que contiene una promesa pura y simple por la cual una persona, denominada firmante,
se obliga a pagar a otra (tenedor), o a su orden, una cantidad de dinero en lugar y fecha
determinada. Para su validez debe reunir una serie de requisitos recogidos en el articulo
94 LCCH, que son los siguientes:

Contener la expresion pagaré inserta en el titulo en el idioma en que se emita el
mismo,

- Lapromesa puray simple de pagar una cantidad de dinero,

- La indicacién del vencimiento. Ante la ausencia de tal requisito se entendera
pagadero a la vista,

- El lugar en el que haya de efectuarse el pago. En caso de que no se establezca
nada al respecto, el lugar de emision del titulo se considerara lugar de pago y
domicilio del firmante,

- El nombre de la persona a quien haya de hacerse el pago o a cuya orden haya de
efectuarse,

- Fecha y lugar en que se firme el pagaré que, de no indicarse el lugar, se
entendera este firmado en el lugar que se indique junto al nombre del firmante,

- La firma de la persona que emite el titulo (firmante), el cual, desde el momento
que firma el pagaré y lo pone en circulacion se convierte en obligado principal
del correspondiente titulo de crédito.



Si falta cualquiera de los requisitos enunciados no estaremos ante la mencionada figura,
pues tales datos son basicos y esenciales para concluir que el documento en cuestion es
efectivamente un pagaré.

ANEXO 1.- se adjunta modelo de pagaré.
1.1.2 Acciones para reclamar la responsabilidad

Para poder ejercitar las respectivas acciones que tienen por objeto hacer efectivo el pago
de la cantidad de dinero reconocida en el pagaré es necesario que el mismo haya
vencido, entendiendo por tal que sea exigible y, habiéndose requerido el pago al deudor
éste no hubiese respondido al mismo, debiendo en tal caso dejar constancia de la falta
de pago mediante el correspondiente protesto notarial o a través de declaracion inserta
en el titulo valor, fechada y firmada por el librado.

En el caso que ahora nos ocupa el pagaré vence a fecha fija, 19 de Diciembre de 2006,

en la cual la sociedad presenta su derecho de crédito ante el librador, Construcciones
Manolo S.L, negandose éste a desembolsar la cantidad correspondiente al alegar que no
existe ninguna relacién comercial con Adrian de la que pueda derivarse dicho pagaré.
Para poder ejercitar las acciones cambiarias que correspondan es necesario que “Tu Piel
S.L.” levante protesto ante la falta de pago con los requisitos establecidos en el articulo
51 LCCH.

En lo que respecta a la excepcion interpuesta por “Construcciones Manolo S.L.”, la
misma no seria valida puesto que se deriva de la relacion personal que tiene éste con
Adrian, que solo cabria en caso de que la acreedora hubiese actuado a sabiendas en
perjuicio del deudor. Si no, las Unicas excepciones validas que podria esgrimir el deudor
serian las basadas en su relacion personal con la sociedad acreedora, junto con las
expuestas en el parrafo 2° del articulo 67 LCCH. Asi, la sociedad deudora podria
oponerse al pago alegando la falsedad de su firma contenida en el pagaré.

Ante tal tesitura, “Tu Piel S.L.” podrd interponer la accion cambiaria de regreso
recogida en el articulo 50 LCCH contra Adrian, endosante del pagaré ahora propiedad
de la mencionada sociedad peletera. Asi, siguiendo el procedimiento establecido en la
LECiv en los articulos 819 y siguientes para el juicio cambiario, el demandante debera
interponer demanda sucinta a la que se acompafiara el titulo correspondiente debiendo
presentarse la misma ante el Juzgado de Primera instancia del domicilio del deudor, el
cual resolvera la discrepancia cerciorandose previamente de que concurren los
requisitos que permiten interponer la accion mencionada.

Como se recoge en el articulo 39 LSA, al que nos remite el articulo 20.2 LSRL cuando
se refiere a las aportaciones no dinerarias, aquellos socios que aporten un derecho de
crédito a la sociedad responderan de la legitimidad de tal titulo-valor asi como de la
solvencia del deudor.

Para hacer efectiva la responsabilidad ya mencionada, el acreedor, en este caso la
sociedad “Tu piel S.L.” dispone de varias posibilidades:

- Por un lado, exigir la responsabilidad solidaria contenida en el articulo 21
LSRL. El mencionado precepto hace referencia a la responsabilidad de los



socios fundadores por la realidad y la valoracién de las aportaciones no
dinerarias efectuadas a la sociedad asi como la responsabilidad de aquellos
socios que efectlen tales aportaciones como desembolso por la suscripcion de
participaciones sociales.

Por socio fundador se entiende aquel que participd en el acto de otorgamiento de
la escritura de la sociedad adquiriendo una parte del capital social de la misma.
Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 12.1 LSRL. Por tanto no se
adquiere la condicién de socio-fundador hasta no haber otorgado la
correspondiente escritura de constitucion de la sociedad y se haya asumido al
menos una participacion social. A partir de este momento las personas que
retinan tal caracteristica pasaran a asumir dicha responsabilidad.

Esta prevision obedece al propdsito de garantizar la exacta integracion del
capital social y encuentra su justificacion en la inexistencia de un mecanismo de
control de caracter obligatorio de esta clase de aportaciones. Los socios
fundadores son los encargados de gestionar todo el proceso de constitucion de la
sociedad y por tanto deberdn responder de las aportaciones no dinerarias
efectuadas por los socios. Basta con ocupar tal posicion para que respondan ante
la sociedad y demas sujetos legitimados de la realidad de las aportaciones no
dinerarias efectuadas sin necesidad de que concurra dolo o culpa.

Estando asi las cosas, estardn legitimados para interponer la accién dirigida a
exigir tal responsabilidad de los fundadores, de los socios que realicen ese tipo
de aportaciones y demés sujetos responsables en base a lo dispuesto en el
articulo 21 LSRL tanto la sociedad, por medio de los administradores, los
socios, como los acreedores de la misma, pues a todos interesa que el capital
social esté perfectamente desembolsado, ya que los desajustes entre el capital
social y el patrimonio efectivo de la sociedad pueden afectar, por un lado, al
valor nominal de las participaciones suscritas por los socios, como a los créditos
que terceros puedan tener contra la sociedad. Nos encontramos ante una Unica
accion con pluralidad de sujetos tanto en el lado activo como en el pasivo. Asi,
el competente para conocer de tal accion sera el Juzgado de lo Mercantil del
lugar en que radique el domicilio social del demandado como establece la LOPJ
en su articulo 86 ter.2?). A la hora de interponer dicha acciéon hay que tener
presente que la misma tiene un plazo de prescripcién de 5 afios, a contar desde el
momento en que se realizd la aportacion, transcurridos los cuales no podra
exigirse responsabilidad alguna por esta via.

En el supuesto de hecho que nos ocupa entendemos que resulta de aplicacién lo
dispuesto en el citado articulo 21 LSRL pues nos encontramos ante una
aportacion de un derecho de crédito a una SL, aportacion esta no dineraria que
no se ha hecho efectiva. El socio que aporto tal titulo-valor es titular de unas
participaciones sociales cuyo desembolso no se ha hecho efectivo, presupuesto
que hace surgir la responsabilidad mencionada en los parrafos precedentes.

Acciones entabladas contra el socio aportante. Ademas de la accion ya expuesta
si alguno de los legitimados pasivos hiciese frente al desembolso exigido podra
ejercitar la accion de regreso contra el aportante, pues el mismo es el
responsable Ultimo de esa aportacion no dineraria (art. 1145 CC). Dado que no



se ha sefialado un plazo especial para entablar esta accion se entiende que esta
sujeta al plazo general de 5 afios establecido para el ejercicio de acciones
personales que no tengan sefialado un plazo especial de prescripcion (art. 1964
CC).

También se podra requerir a este socio una indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados. El plazo de prescripcion de tales acciones comenzara a
contarse desde el momento en que hubiese debido realizarse la aportacion. En
funcion de la naturaleza de la pretensién formulada en la accion los plazos de
prescripcion variaran. Hay que distinguir segun se reclame el desfase
patrimonial causado en virtud de una responsabilidad extracontractual (art. 1902
CC), en cuyo caso prescribira en el plazo de 1 afio desde que el agraviado tuvo
conocimiento del dafio; o si se hace sobre la base de una responsabilidad civil
contractual (art. 1101 CC), siendo el plazo en este caso de 5 afios (art. 1964 CC).

1.2 Falsificacidon en documento mercantil

El delito de falsedad documental se recoge en los articulos 390 a 396 CP, consistiendo
el mismo en alterar tal documento o en confeccionar uno inauténtico. Para que se dé
efectivamente la falsedad es preciso que se sustituya lo verdadero por lo que no lo es
con la intencién de inducir a error a terceros intervinientes. Es necesario que el sujeto
activo de este delito conozca la potencialidad lesiva de su conducta y quiera que la
misma se despliegue. Se precisa animo falsario como elemento subjetivo del tipo. El
sujeto activo debe querer alterar la realidad presentando como veraz algo que no lo es.
Ademas tal conducta falsaria debe revestir cierta entidad, gravedad o relevancia, de tal
manera que sea susceptible de perjudicar a terceros, justificando de este modo la
intervencion del derecho penal. Una falsificacion tan burda que no sea capaz de engafiar
por su evidente falta de autenticidad seria atipico. Tal delito se entendera consumado
desde el momento en que se altere o cree el documento si bien algunos autores?
consideran que es necesario poner tal soporte en condiciones de producir efectos
juridicos para que se entienda consumada esta modalidad delictiva. Pero lo cierto es que
nada se dice en los preceptos mencionados a tal respecto siendo suficiente la simple
falsificacion.

En lo que respecta al bien juridico protegido existen dos posturas doctrinales, una que
considera que lo que se protege por medio de esta modalidad delictiva es la fe publica,
entendida como la confianza publica en la realidad y veracidad de los documentos; y
otra que considera que lo que se trata de proteger es el trafico juridico y la seguridad de
éste. Tratandose en nuestro supuesto de hecho de un documento mercantil seria mas
acertado considerar que el bien juridico protegido es la confianza y la seguridad en el
trafico juridico?.

La definicion de documento contenida en el articulo 26 CP hace alusion a todo aquel
soporte material, cualquiera que sea su forma, en el que se contiene algin dato o
manifestacion de voluntad atribuible a una persona, perfectamente comprensible y
destinada a entrar en el tréafico juridico®

1 CUELLO CALON, E. Derecho Penal. Parte Especial. Volumen 1°. Bosch. Barcelona. 1967, pag. 243.
2 STS 1 de junio de 2001, Recurso 2748/1999
3 STS 11 de abril de 2002, Recurso 4182/2002 FJ 3°

E. CUELLO CALON, Derecho Penal parte Especial, pg. 226



Hay distintos tipos de documentos, como pueden ser los publicos, los oficiales, o los
mercantiles, entre otros. Por documento mercantil se entiende aquel que, cumpliendo las
formalidades exigidas por las leyes mercantil para ser considerado como tal, es
expresion de una operacion comercial y, a su vez posee especial fuerza probatoria. Entre
ellos podemos mencionar el pagaré, la letra de cambio, el cheque, como bien ha
sostenido la jurisprudencia®.

La falsedad en documento mercantil se recoge en el articulo 392 CP. Calificamos esta
modalidad delictiva como general, pues puede ser cometida por cualquier persona, sin
necesidad de que retna ningun requisito especial para la comisién del mismo.

Existen dos modalidades falsarias; por un lado, las falsedades materiales, consistentes
en crear ex novo un documento falso; por otro, las ideoldgicas, en las que, existiendo un
soporte autentico, se alteran algunas manifestaciones en el contenidas.

Se consideran falsedades materiales tanto la alteracion de algun requisito esencial del
documento asi como la simulacion total o parcial del mismo; mientras que son
falsedades ideoldgicas el suponer la intervencion en el acto de personas que no tuvieron
lugar asi como atribuirle a las personas intervinientes declaraciones diferentes a las
realizadas y mentir en la narracion de los hechos.

Estas modalidades delictivas, como bien ha establecido la jurisprudencia, no son
compartimentos estancos, de tal modo que una misma conducta puede ser susceptible de
subsumirse en varias de las modalidades falsarias contempladas en el articulo 390 CP°.

En el supuesto de autos que nos ocupa resulta probado que Adrian falsifico la firma del
librador en el pagaré que aporta a la sociedad. Asi, nos encontramos ante un delito de
falsedad en documento mercantil pues ha quedado ya acreditado que el pagaré es un
documento de este tipo.

Con respecto a la falsificacion de firma la jurisprudencia mantiene distintas posturas a la
hora de encuadrar ese hecho en las modalidades falsarias contenidas en el articulo 290
CP®. Algunos consideran que falsear la firma se subsume dentro del apartado 3° del
articulo 390 CP consistente en suponer la intervencion de personas que no tuvieron
lugar en el acto. Frente a esta postura, Varona Gomez cree mas acertado considerar que
nos encontramos ante la simulacion parcial de un documento, pues de lo contrario
estariamos dando por hecho la preexistencia de un documento valido. Pero la doctrina
mayoritaria’ se inclina por sostener que la simulacion de firma es un supuesto de
alteracion de uno de los requisitos esenciales del documento, pues tal carécter se
desprende de lo dispuesto en el articulo 94 LCCH cuando alude a las exigencias que
debe contener el pagaré para ser considerado como tal. Y hablan de alteracion de
requisitos esenciales porque parten de la premisa de que existe previamente un acto que
es valido, si bien, con posterioridad se modifican los elementos del mismo.

4 STS 22 de enero de 2010, Recurso 1414/2009

5 STS 3 de marzo de 2000, Recurso 534/1998 FJ 1°

6 M. ARMENTEROS LEON, Los delitos de falsedad documental, Comares, Granada, 2011
M. ARMENTEROS LEON, op. cit., pg. 71.
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Sea cual fuere la calificacion dada a este acto, lo cierto es que la pena impuesta al actor
no difiere en uno u otro caso, siendo tal conducta susceptible de ser castigada con una
pena de prision de 6 meses a 3 afios y multa de 6 a 12 meses.

1.3 Estafa

Regulada en el articulo 248 CP se define como aquel delito de caracter patrimonial en el
que el sujeto activo, utilizando engafio bastante, produce error suficiente en la victima
induciéndolo de este modo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.

Ha sido la doctrina jurisprudencial la que ha procedido a concretar cuéles son los
elementos del tipo que deben concurrir para calificar un determinado acto como
constitutivo de estafa®:

En primer lugar, es necesario que exista un engafio suficiente y previo,
entendido como la afirmacion de la veracidad de algo que no lo es o la
deformacion u ocultacion de lo veridico®. Este elemento constituye el medio
imprescindible para obtener la disposicion patrimonial, que es el fin perseguido
por este tipo delictivo. Se requiere que el sujeto activo haga creer a una persona
algo que no es cierto, ya sea por medio de actos u omisiones constituyendo tal
hecho causa del desplazamiento patrimonial. El engafio debe ser suficiente y
proporcional para conseguir el fin perseguido teniendo en cuenta para su
valoracién tanto elementos objetivos como subjetivos. A la hora de medir la
entidad del engafio habra que tener en cuenta tanto las circunstancias concretas
del caso y del sujeto activo y pasivo del mismo. Tal engafio debe ser inevitable
en el sentido de que la victima, a pesar de haber actuado con la oportuna
diligencia, no pudo evitarlo.

Tiene que haber un nexo causal entre el engafio y el error generado en el sujeto
pasivo, de tal modo que sea esa actuacion engafiosa la que genere tal error en la
victima que le lleve a realizar una disposicion patrimonial en beneficio del autor
del delito o de un tercero®,

Disposicion patrimonial realizada por el sujeto pasivo que constituye el
elemento esencial de la estafa. Transmisién patrimonial que, pudiendo tratarse
de una accidén positiva u omisiva, se produce a causa del error generado en la
victima a causa del acto engafioso desplegado por el sujeto activo.

Perjuicio para la victima entendido como la disminucidon que experimenta su
patrimonio a causa de la disposicion patrimonial efectuada a favor del sujeto
activo. Asi, a la hora de cuantificar el dafio experimentado por el sujeto pasivo
hay que tener en cuenta tanto el valor de lo efectivamente defraudado como las
expectativas personales que habia depositado el engafiado en tal operacion®?.

8 STS 465/2012, de 1 de junio
STS 186/2013, de 6 de marzo
9 STS 161/2002, de 4 de febrero
10 STS 452/2011, de 31 de mayo

11 STS de 23 de abril de 1992
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- Dolo, elemento subjetivo del injusto que debera existir en el momento de llevar
a cabo el engafio, pues es necesario que el autor del delito conozca los elementos
del tipo de tal modo que quiera presentar como verdadero algo que no lo es con
el objetivo de engafiar a otro e inducirlo a error'?. No basta con faltar a la verdad
sino que se exige la conciencia de la misma y la voluntad de disimularla de tal
modo que no sea apreciada por la victima.

- Animo de lucro, que comprende cualquier ventaja, beneficio o utilidad que
pretenda obtener el sujeto activo, ya sea para si mismo o para un tercero.

En lo que respecta al momento en que se entiende consumado el delito de estafa, sera
cuando el sujeto pasivo de este tipo delictivo haga efectiva esa disposicion patrimonial,
perjudicando de este modo su patrimonio y produciendo un beneficio para el causante
del engafio que dio lugar al acto de disposicion o para un tercero®®,

En el caso que nos ocupa concurren todos los elementos exigidos por el tipo para
concluir que estamos ante un delito de estafa. Efectivamente Adrian altera el contenido
del pagaré siendo consciente de tal acto y buscando de este modo hacer creer a la
sociedad “Tu Piel S.L.” que es acreedora de un derecho de crédito, el cual resulta
inexistente, pues en ningn momento el librador de ese titulo-valor se comprometié a
pagar la cantidad de dinero contenida en el mismo. Y todo ello con el objetivo de
conseguir, por parte de la sociedad peletera y a raiz de tal engafio, una disposicién
patrimonial a favor de Adrién, consistente en este caso en la entrega de participaciones
sociales.

En base a lo expuesto, Adrian seria autor de un delito perpetrado de estafa agravada
puesto que tuvo lugar la efectiva disposicién patrimonial exigida por la jurisprudencia
para entender consumado el delito, ya que en el supuesto de hecho la sociedad hace
entrega a Adrian de las participaciones sociales desembolsadas a través del pagaré. Tal
delito esta castigado con una pena en abstracto de prision de 1 a 6 afios y una pena de
multa de 6 a 12 meses (art. 250.3 CP).

1.4 Concurso medial entre falsificacion de documento mercantil y estafa agravada
del articulo 250.3 CP

Cuando concurren ambos tipos delictivos existen controversias respecto a cdémo
castigarlos. La jurisprudencia a lo largo del tiempo adopt6 diversas posturas ante este
problema y fue a raiz del Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo, Sala 2% de 8 de
Marzo de 2002 cuando se acordd que, en el supuesto de que una persona falsificase un
documento y posteriormente utilizase tal soporte para cometer una estafa, esto debia
resolverse a través de un concurso de delitos. Y esto es asi porque en ambos tipos
delictivos divergen los bienes juridicos protegidos en cada uno de ellos y castigar al que
falsifica y estafa por solo esto ultimo supondria obviar el desvalor de la primera de las
acciones. Por tanto no existe vulneracion del principio no bis in idem, ya que la
modalidad de estafa agravada no se contempla para penar a quien falsifica tal
documento sino a quien lo utiliza para asegurar de este modo el resultado perseguido
con su actuacion delictiva.

12 STS 1649/2001 de 24 septiembre
13 STS 61/2012, de 8 de febrero
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En cuanto al concurso, este puede ser medial o real, el primero, cuando la falsificacion
se lleva a cabo Unica y exclusivamente para engafar al tercero, siendo por tanto este
delito elemento béasico para que se consume la estafa; sera real cuando la actuacion
falsaria no se realiza como medio para consumar la estafa, sino que el motivo es otro.
En este aspecto la jurisprudencia mantiene distintas posturas, si bien es jurisprudencia
consolidada aquella que sostiene el tratamiento como concurso medial de la
falsificacion de documento vy la estafa agravada®.

Asi Adrian sera condenado por un delito de falsificacién de documento mercantil en
concurso medial con estafa agravada del articulo 250.3 CP con una pena en abstracto de
3 afios 6 meses y 1 dia a 6 afios de prision asi como multa de 9 meses y 1 dia a 12
meses, segun resulta de efectuar los calculos oportunos indicados en el articulo 77.2 CP.

En base a lo dispuesto en el articulo 18.1 1° de la LECrim sera competente para conocer
de la causa que nos ocupa el Tribunal del lugar en que se hubiese cometido el delito
castigado con mayor pena, siendo en este supuesto la estafa. Por tanto este supuesto de
hecho sera resuelto por la Audiencia Provincial del lugar en el que se cometio el delito
de estafa (art. 14.4 LECrim). A tales efectos, el Auto del Tribunal Supremo de 10 de
Septiembre de 2004 concluye que se entenderd consumada la estafa en aquel lugar en
donde se realice la disposicion patrimonial y el consiguiente perjuicio para la victima
exigidos por el tipo.

1.5 Conclusiones

Segln lo expuesto anteriormente podemos concluir que Adrian responderd de la
legitimidad del titulo-valor aportado a la Sociedad y por tanto ésta podra reclamarle el
importe del mismo, si bien el articulo 21 LSRL contempla la responsabilidad social
solidaria por aquellas aportaciones no dinerarias que no sean veridicas.

Asi, interpondria en primer lugar las acciones descritas contra el socio aportante del
titulo-valor y, en caso de que este no respondiese de la legitimidad del mismo, dirigiria
esas mismas acciones contra los socios fundadores para asi tratar de hacer efectivo el
importe contenido en el pagaré.

En lo que respeta a las consecuencias penales derivadas de la conducta llevada a cabo
por Adrian lo méas acertado a mi parecer seria imputarle al mismo un delito de
falsificacion en documento mercantil en concurso medial con estafa agravada del 150.3
CP.

14 STS 3 de Octubre de 2001, Recurso 4395/1999 FJ. 1°
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Capitulo 2

Don Alejandro, uno de los socios de “Tu Piel S.L.”, aportd a la sociedad una
finca en la que habia construido en Octubre de 1995 una nave. En Marzo de 2016 se
descubre que al edificar en ella invadié una porcién de terreno de la finca colindante.
Ante tal situacion se pregunta si efectivamente la sociedad ha adquirido la propiedad de
esa franja de terreno y, en caso contrario, las consecuencias que se derivarian para el
socio aportante; asi como las acciones que tiene el propietario colindante.

2.1 Definicién y requisitos de la accesion invertida

Dadas las circunstancias concretas del supuesto de hecho que ahora nos asiste resulta de
aplicacion la institucion juridica conocida como accesion invertida, definida como aquel
modo de adquirir la propiedad que tiene lugar cuando el duefio de un terreno se
extralimita en la edificacion del mismo invadiendo parcialmente el terreno limitrofe,
siempre y cuando concurra buena fe del constructor-propietario. Si se dan tales
circunstancias, el propietario del edificio podra adquirir a su vez la propiedad de la
porcion de terreno invadida, previo pago a su propietario del precio de tal franja de
fundo asi como de una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados.

En este caso la regla general de superficie solo cedit contenida en el articulo 361 CC se
invierte, siendo lo principal (suelo) lo que sigue a lo accesorio (obra) (solum superficiei
cedit’®). De ahi que se denomine accesion invertida. Ante el vacio legal de nuestro
derecho en materia de construcciones extralimitadas, esta laguna ha sido colmada a
través de una consolidada jurisprudencia, siendo pionera en su reconocimiento la STS
de 31 de Mayo de 1949 (RJ. 1949,721), a la que le siguieron otras muchas que ahondan
en la descripcion de tal figura.

La justificacion de esta institucion puede encontrarse en criterios econdmicos de
equidad, sentido social de la propiedad y economico de la edificacion'® asi como en
razones de politica econémica, social y buena vecindad®’.

Para que pueda apreciarse la existencia de la denominada accesion invertida, es
necesario que se den los requisitos que se exponen a continuacion*é:

Existencia de dos suelos cuya propiedad recaiga sobre personas distintas,
- Que quien la pretenda sea titular dominical de lo edificado,

- Invasién parcial de terreno colindante, no siendo necesario tener en cuenta la
cantidad de terreno ajeno ocupado,

- Que las dos partes de suelo junto con el edificio formen un todo indivisible,
indivisibilidad esta que debe ser tanto fisica como funcional®®,

15 STS de 10 diciembre 1980

16 SSTS de 10 diciembre 1980, y la de 19 abril 1988.

17 STS 29 de julio de 1994

18 B.VERDERA IZQUIERDO, << La construccién extralimitada: revision jurisprudencial>>, Revista
critica de derecho inmobiliario 1793-1826, n° 673 sept-oct. 2002.

19 SSTS de 27 de enero de 2000 (RJ 126/2000) y de 14 de octubre de 2002 (RJ 10171/2002)
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- Que el edificio unido al suelo del edificante tenga un valor econémico superior
al valor del suelo invadido. Con respecto a este requisito existen en la
jurisprudencia tesis dispares a la hora de determinar el carcter principal y
accesorio de los elementos intervinientes. Asi, mientras algunas tienen en cuenta
unicamente el valor de los terrenos, otras atienden exclusivamente al valor de lo
edificado en cada uno de los fundos, si bien una de las posturas jurisprudenciales
se limita a comparar el valor de lo edificado con el valor de la porcion de fundo
invadido. A la hora de efectuar esta valoracion hay que tener en cuenta tanto el
valor econdmico como el social atendiendo al destino que pueda darse a esos
elementos. Hay que tener en cuenta toda la superficie, suelo y subsuelo que han
sido ocupadas por el edificio extralimitado y que seran objeto de accesion?.

- Que el constructor haya procedido de buena fe, entendida como la ignorancia
por parte de éste de que el suelo sobre el que construyd no le pertenecia o que
llevaba a cabo la edificacion en base a justo titulo que lo acreditaba a tal efecto.
Es necesario que tal error sea inevitable, que el constructor-propietario, habiendo
actuado con la adecuada diligencia, no pudo conocer que construia en terreno
ajeno. La jurisprudencia se inclina por presumir la buena fe de ambos
propietarios, salvo que se demuestre lo contrario®. Esta exigencia de buena fe
debe constatarse en el momento en que comenzd a efectuarse la actividad
constructiva.

En caso de que el suelo invadido sea el principal o si hay mala fe por parte del
constructor no procedera la aplicacion de la accesion invertida procediéndose en este
caso a establecer una copropiedad? sobre lo edificado en suelo invadido; o demoliendo
la obra, total o parcialmente, a eleccion del dominis soli y previa concesion del juez?.
En ambos casos el invasor perderd su derecho a indemnizacion, si bien en caso de
demolicion debera hacer frente a los gastos que ello suponga (arts. 362 y 363 CC). Sin
perjuicio de que, en caso de haber ocasionado algun dafio adicional, se pueda sumar a lo
anterior una obligacion resarcitoria (art. 1902 CC).

La buena o mala fe es intransmisible, de tal modo que, salvo prueba en contrario, se
presume la buena fe del tercero adquirente, el cual posee con carécter irreivindicable. La
accion que asiste al propietario invadido, al basarse en el enriquecimiento injusto del
invasor, es una accién personal y por tanto solo seréa exigible entre las partes; y estas
son, el constructor, por un lado, y el propietario invadido, por otro. De ello se desprende
que el titular del suelo invadido solo podré reclamar la indemnizacion a quien
efectivamente edifico?*, sin que pueda dirigirse contra el tercero adquirente y poseedor
actual del edificio invasor en el momento en que se efecta la reclamacion.

En lo que respecta a la legitimacion para solicitar la accesion invertida, la jurisprudencia
ha mantenido a lo largo del tiempo multiples posturas hasta llegar a la que rige
actualmente. Asi el Tribunal Supremo sostiene la aplicacion automatica de esta figura
pudiendo apreciarse la misma de oficio, sin necesidad de que la soliciten las partes

20 SSTS 16 de octubre de 2006 y de 14 de marzo de 2001 (RJ 5976/2000)
21SSTS de 27 noviembre de 1984 y de 3 abril de 1992
22STS 10 de abril de 2002
238TS 27 de enero de 2002
2ASAP de Madrid de 18 junio 2001
SAP de Pontevedra de 27 marzo 2002
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intervinientes, si bien se rechaza su aplicacion analdgica debiendo interpretarse
restrictivamente los extremos de dicha institucion en aras a verificar la concurrencia de
los requisitos exigidos jurisprudencialmente para apreciar esta modalidad de accesion.
Todo ello en base a la equidad, la economia procesal y el principio iura novit curia. Este
razonamiento descansa, por un lado, en la presunta voluntad del constructor, pues
edifica en ese terreno creyéndose propietario del mismo y por tanto, de lo construido en
él, de ahi que parezca logico entender el interés de éste en que se desplieguen los
efectos de la accesion invertida; y por otro lado, en el perjuicio que podria suponer para
el invadido la posibilidad que podria asistir al constructor de elegir la primera opcién
contenida en el articulo 361 CC pues, en ese caso, ademas de haberse invadido parte de
su terreno, se le impondria la obligacion de abonar al constructor el importe de lo
edificado. Por tanto, resulta l6gico que los tribunales puedan aplicar de forma forzosa la
accesion invertida cuando concurran los requisitos necesarios para apreciarla y siempre
y cuando su concesion pueda extraerse de la causa petendi y a su vez se deduzca de los
hechos probados. Asi son numerosas las sentencias que califican esta figura como un
supuesto de venta forzosa?.

El duefio de lo edificado no adquiere la propiedad del terreno invadido una vez
finalizada la construccion sino que para que pueda adquirir el dominio sobre el suelo
invadido es necesario que, ademas de concurrir los requisitos de la accesion invertida,
abone al duefio del fundo ajeno tanto el valor del mismo como una indemnizacién por
los dafios y perjuicios ocasionados. Para que la titularidad dominical sobre el suelo
ocupado por su construccion extralimitada se integre en el patrimonio del adquirente es
necesario que el pago de las cantidades mencionadas sea previo. Hasta que se ejercite la
opcion coexisten ambas propiedades: la del duefio de la porcion de terreno sobre éste y
la del duefio de los materiales sobre la edificacion.

Si aplicamos lo expuesto al caso que nos ocupa podemos concluir que la Sociedad no ha
adquirido la titularidad de la porcidn de terreno invadido pues no tuvo lugar el pago de
las cantidades exigidas en el ambito de la accesion invertida. Cabria la posibilidad de
haber adquirido el dominio en virtud de la prescripcion adquisitiva contenida en el
articulo 1959 CC en caso de que hubiesen transcurrido 30 afios de posesion
ininterrumpida, requisito que no se cumple al haber transcurrido tan solo 21 afios. Por
tanto, hasta que Alejandro no abone al propietario del terreno invadido el valor del
mismo asi como una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados la Sociedad no
adquirira la propiedad de esa porcion de terreno.

2.2 Consecuencias para el socio aportante

La sociedad dispone de dos vias diferentes para exigir responsabilidad al socio
aportante:

- Por un lado, ex articulo 39.1 LSA, por remision del articulo 20.2 LSC el cual
nos remite al Codigo Civil, la sociedad podra entablar contra Alejandro las
acciones que tienen por objeto el saneamiento de la cosa objeto de aportacion.
Asi tenemos el saneamiento por eviccién y el saneamiento por vicios ocultos. El
primero de ellos, para el caso de que el adquirente se vea privado de la cosa
aportada por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior, siendo el plazo

25 SAP de A Coruiia de 19 septiembre 2002
STS de 17 febrero 1992
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para interponerla de 5 afios desde que pudiese exigirse el cumplimento de dicha
obligacion (art. 1964 CC); y el segundo, cuando en el momento de realizar la
aportacion existiesen vicios no apreciables a simple vista, de tal modo que el
adquirente no pudo conocerlos. Esta Gltima accion, como establece el articulo
1490 CC, prescribe a los 6 meses a contar desde el momento en que se hubiese
efectuado la aportacion. Dado que la finca se aporté en Mayo de 2006 la accién
de saneamiento por vicios ocultos ya ha prescrito.

De lo que si tendrd obligacién de responder el socio aportante serd del
saneamiento por eviccion. Supongamos que, solicitada por las partes la accesion
invertida, el juez resuelve a favor del propietario invadido y decide dictar
sentencia en la que se ordena el derribo de lo edificado en fundo ajeno,
obligando a la sociedad de este modo a devolver la posesion de esa porcion de
finca a su propietario, privandola asi de una parte de lo que, en el momento de la
aportacion, habia sido objeto de la misma. Para que surja tal obligacion, ademés
de la privacion de derecho de la cosa sobre la base de un derecho anterior, es
necesario que la demanda de eviccion se notifique al aportante. La sentencia por
la que se priva de la posesion a la sociedad presupone un proceso, el cual se
inicia a través de una demanda, la cual debe ser notificada a Alejandro. Asi lo
exige el articulo 1482 CC.

Los efectos de la eviccion se enumeran en el articulo 1478 CC, teniendo
derecho el adquirente no solo a la restitucion del precio que tuviese al tiempo de
la eviccion, sino también de los frutos y rendimientos en caso de que se le
condene a entregarlos, como las costas del pleito, entre otros. Si se privase al
adquirente tan solo de una parte de la cosa podra exigir la resolucion del contrato
solo en el caso de que ésta fuese de tal importancia que de haberlo sabido no la
hubiese adquirido.

- Dirigir la accién contra los responsables solidarios de la valoracion de las
aportaciones en base a lo dispuesto en el articulo 21 LSRL, si bien tal accién no
puede interponerse ya que la misma ha prescrito, pues el plazo para interponerla
es de 5 afios a contar desde el momento en que se hubiese realizado la
aportacion (art. 21.4 LSRL) y en este caso han transcurrido ya 10 afios.

2.3 Acciones del propietario colindante
2.3.1 Accion de deslinde

La accion de deslinde, regulada en los articulos 384 a 387 CC busca delimitar la finca
fisicamente si bien es presupuesto necesario para iniciar tal accion que exista
incertidumbre respecto a la aparente extension superficial del fundo y a la manifestacién
del estado posesorio®®. Las partes intervinientes deben ser propietarias de dos
propiedades contiguas y sin separacion entre ellas cuyos linderos sean desconocidos o
inciertos. Esta accion podra llevarse a cabo bien de mutuo acuerdo entre las partes, ya
sea por medio de un procedimiento notarial o a través de la jurisdiccion voluntaria (arts.
104 a 107 LJV), en funcion de si las fincas estan inscritas o no en el Registro de la

26 STS de 3 de abril de 1999
STS de 3 de mayo de 2004
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Propiedad respectivamente; o si no a través de un procedimiento judicial contencioso,
ordinario o verbal, segun si el valor de las fincas excede o no de 6000 euros.

Para resolver se atenderd a los titulos que tengan los propietarios, ya sean escrituras o
contratos privados. Esta accion es imprescriptible segin lo establecido en el articulo
1965 CC.

2.3.2 Accién reivindicatoria

A ella se refiere el articulo 348 CC en su parrafo segundo, donde recoge la accion que
asiste al propietario no poseedor para hacer efectivo su derecho a exigir la restitucion de
la cosa del poseedor no propietario. La finalidad de esta figura es obtener el
reconocimiento del derecho de dominio asi como recuperar la posesion de la finca de
quien la posee indebidamente.

Para poder ejercitarla es necesario que se cumplan una serie de requisitos:

- El demandante debera justificar su derecho de propiedad, es decir, acreditar a
través de cualquier medio probatorio admitido en derecho la existencia de un
justo titulo de dominio,

- Asi mismo, deberd probar que el demandado posee el bien objeto de
reivindicacion sin justo titulo para ello,

- Se precisa que la finca reivindicada se identifigue de forma concreta y
determinada, indicando con claridad y precision su situacion, cabida y linderos.

La prueba, segun lo dispuesto en el articulo 217.2 LECiv, corresponde al reivindicante.

El plazo de prescripcion de esta accion es de 30 afios, a contar desde el dia en que la
misma pudiese ejercitarse (arts. 1963 y 1969 CC).

2.3.3 Acumulaciéon de ambas acciones

Numerosa jurisprudencia ha tratado de resolver el problema de distincién entre ambas
figuras descritas anteriormente concluyendo que es posible acumular ambas cuando,
ademas de pretender la reivindicacién de la finca, ésta no se encuentra bien delimitada y
sus linderos sean confusos, por lo que resulte necesario interponer conjuntamente una
accion de deslinde cumulativamente con la reivindicatoria?’, para asi, previa la
delimitacién de los fundos, se proceda a resolver la accion reivindicatoria, pues para que
la misma prospere se requiere que la cosa que constituye su objeto esté perfectamente
identificada.

2.4 Cuestiones procesales

Todas las acciones a las que hemos hecho referencia con anterioridad deberan ser
resueltas por el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se halle la cosa objeto de
litigio, en el caso concreto, la finca. Por tanto las acciones que asisten tanto a la
sociedad para exigir responsabilidad por eviccion como las acciones que pueda entablar

27 STS de 9 de marzo de 2015
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el propietario del fundo colindante, deberdn interponerse en el Juzgado del Partido
Judicial en que esté sita la finca (arts. 85 LOPJ y 52 LECiv).

2.5 Conclusiones

En base a todo lo expuesto debemos concluir que la sociedad no habra adquirido la
propiedad de la porcidn de terreno invadida hasta que, ejercitada la accesion invertida
por los legitimados a tal efecto y, concurriendo los requisitos exigidos para ello,
Alejandro haga efectivo el pago al propietario invadido no solo del valor de la franja
invadida sino también de la indemnizacion correspondiente por los dafios y perjuicios
causados por la extralimitacion. Serd entonces en ese momento cuando la sociedad
adquiera la propiedad de esa parte invadida.

Como ya hemos visto, en cuanto a las vias que asisten a la sociedad para exigir
responsabilidad al socio aportante, lo cierto es que la mayoria de ellas no podrian
entablarse por haber prescrito los plazos establecidos a tal efecto. En caso de que no
prosperase la accesion y “Tu piel S.L.” se viese privada de esa porcioén de terreno a
través de sentencia firme, podra obligar a Alejandro al saneamiento por eviccion.

Por ultimo, lo méas acertado desde el punto de vista del propietario colindante seria
gjercitar  conjuntamente acciéon de deslinde y reivindicatoria solicitando
subsidiariamente la accesion para el caso de que la primera pretension fuese rechazada
por el 6rgano competente.
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Capitulo 3

En agosto de 2004 Dofia Teresa adquiri6 por medio de una compraventa la
titularidad de un negocio de arreglos textiles hasta ese momento propiedad de Dofia
Soledad. Se solicita solucion juridica de las controversias que, expuestas a continuacion,
surgieron entre ambas:

- A Donfa Teresa se le presentan al cobro unas facturas el 23 de Diciembre de
2004, negandose a hacer frente al pago de las mismas alegando que se
corresponden con el importe pendiente por satisfacer de unas obras realizadas
entre Mayo y Junio que no pensaba asumir ella.

- Asi mismo, se le reclama a la compradora el importe de 8.500 €
correspondientes a las indemnizaciones por despido y salarios de tramitacion de
dos trabajadoras despedidas en Agosto del 2004. Teresa no procede al pago de
tal cantidad alegando la estipulacién en el contrato de compraventa de una
clausula en la que se establecia que en caso de exigir indemnizaciones por
despido, las mismas correrian a cargo del transmitente.

- Por ultimo, Teresa hace referencia al descenso de afluencia de clientela en su
negocio a partir de Noviembre, coincidiendo con la apertura por parte de Dofia
Soledad de un nuevo establecimiento en el mismo municipio dedicado a arreglos
textiles.

3.1 Controversias suscitadas: solucion juridica
3.1.1 Facturas

En primer lugar, y en lo que respecta a las deudas derivadas de las obras realizadas en el
negocio, dada la ausencia de un régimen de transmision de empresa en lo que a deudas
se refiere y puesto que existen una gran cantidad de posturas doctrinales al respecto?,
entre ellas, algunas presunciones de asuncion de deudas basadas en determinados
hechos, como puede ser la cesién de contratos, la continuidad del negocio bajo el
mismo nombre comercial y la formacién de inventario, etc., resulta de aplicacién la
posicion mas extendida que parte de la no asuncién de deudas salvo que exista un pacto
en contrario.

Este posicionamiento puede desprenderse de lo dispuesto, por un lado, en el articulo
1283 CC, donde se establece que no podran considerarse objeto del contrato cosas
distintas a las pactadas por las partes; y por otro, el articulo 1205 CC cuyo objeto de
regulacion es la novacion, entendida como la subrogacion del deudor actual en la
posicién del deudor primitivo, para lo que es necesario el previo consentimiento del
acreedor. Por tanto, si tenemos en cuenta esto, no parece ldgico sostener la cesion
automatica de las deudas, pues estas no se consideran un elemento esencial del negocio,
imprescindible para el funcionamiento y continuidad del mismo, por lo que para su
transmision es necesario que las partes, voluntariamente, acuerden lo que estimen
oportuno a tal respecto (art. 1255 CC).

28 A, GALVEZ CRIADO, <<La asuncion de deuda y las transmisiones de bienes>>, en La asuncion de
deuda en el derecho civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007
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Para que el adquirente responda de las deudas generadas con anterioridad a la
adquisicion del negocio se precisa la formalizacion de un doble acuerdo expreso:

1- El primero de ellos, entre el cedente y el adquirente, pues para que el comprador
asuma las deudas contraidas por el vendedor es necesario que aquel acceda a
ello, ya que en caso contrario, respondera el vendedor al haber sido este quien
adquirio la deuda. En principio el comprador no responde de las deudas
contraidas con caracter previo a la sucesion, salvo que ambos lleguen a un
acuerdo, no siendo éste suficiente, pues es imprescindible que el acreedor lo
permita.

2- Y un segundo pacto expreso, esta vez entre el cedente y el acreedor, obligacion
esta que se deriva de lo contenido en el articulo 1205 CC. Para que la
transmision de deuda sea efectiva, es necesario que aquella persona que tiene
reconocido el derecho a cobrar consienta esa subrogacion ya que para el
acreedor la figura del deudor es de suma importancia, pues el cobro de su crédito
va a depender de la situacion patrimonial en que se encuentre el deudor. Si éste
es insolvente, el derecho de crédito de aquel se va a ver afectado. De ahi la
importancia de su consentimiento expreso.

Lo més logico a la hora de concretar las deudas que se incluyen, es atender al contenido
de la clausula contractual en que se pacte la subrogacion del adquirente en las deudas
del cesionario. Se trata de un trabajo de interpretacion del contrato, asi como de la
clausula en cuestion y tratar de buscar cual fue la intencién de las partes (art. 1281 CC).

Por tanto, y puesto que nada se dice en el caso a cerca de la existencia de algun tipo de
pacto de asuncion de deudas celebrado entre las partes, entendemos que el importe de
tales facturas debera ser abonado por Soledad.

3.1.2 Deudas laborales

Con respecto a las deudas laborales, el articulo 44 ET contiene una prevision tendente a
garantizar, por un lado, la estabilidad en el empleo, ya que el cambio de titularidad no
Ilevara aparejada la extincion de los contratos laborales, subrogandose el adquirente en
los derechos y obligaciones del anterior; y, por otro, la garantia de cobro de las deudas
contraidas con trabajadores, al establecer que en aquellos casos en los que exista
sucesion de empresa, tanto cedente como cesionario responderan solidariamente de las
deudas laborales preexistentes a la transmisién durante tres afios. Esto ultimo sin
perjuicio de que el comprador pueda reclamar posteriormente al verdadero deudor el
importe de las cantidades satisfechas.

En este sentido, la Directiva 2001/23/CE en su articulo tercero establece la transmision
al cesionario de los derechos y obligaciones que se deriven para el cedente de un
contrato de trabajo, ello con independencia de que se comunique o no al adquirente el
contenido de tales derechos y obligaciones.

Por tanto, lo relevante para saber si procede o no la posicion adoptada por Teresa ante la
reclamacion de las deudas laborales resulta crucial analizar si en el supuesto de hecho se
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da efectivamente una sucesion empresarial?®, para lo que debemos considerar ahora los
requisitos exigidos jurisprudencialmente para apreciar tal figura.

La sucesion empresarial puede definirse como aquel negocio juridico, con
independencia de la forma que revista, en virtud del cual se transmite la titularidad de
un negocio, produciéndose el cambio efectivo de la persona del empresario asi como la
cesion de aquellos elementos esenciales para garantizar la continuidad de la actividad
constitutiva del fin social.

El articulo 1 b) de la Directiva 2001/23/CE define que se entiende por transmision “los
traspasos de empresa, de centros de actividad o de partes de centros de actividad a otro
empresario como resultado de una cesion contractual o de una fusion”. EI TIJUE ha
tratado de aclarar el concepto de transmision a través de numerosa jurisprudencia en la
que establece que existe tal figura cuando el objeto de transmision es una entidad
econdmica entendida como un conjunto organizado de elementos personales y
materiales que permiten desarrollar una actividad econémica en aras a alcanzar un fin
propio®. Para que se dé la sucesion y con ella el cambio de titularidad es necesario que
se transmitan los elementos productivos basicos para que pueda darse continuidad a la
actividad objeto del negocio.

Asi, el Alto Tribunal sostiene que para saber si nos encontramos ante una unidad
productiva autbnoma es necesario valorar también todas las demas circunstancias que
caracterizan la operacion, como pueden ser el tipo de empresa, la transmision de
clientela y trabajadores, la similitud entre las actividad desempefiada antes y después de
la transmision, etc.

Para que se produzcan las consecuencias juridicas recogidas en el articulo 44 ET tanto
la jurisprudencia del TIJUE y el TS consideran necesario la concurrencia de los dos
elementos siguientes:

- Uno subjetivo: pues se requiere para la apreciacion de esta figura que exista un
cambio de titularidad efectivo, entendiendo por esto el cambio del antiguo
empresario por otro nuevo y distinto que ocupe su posicion en la empresa®!.

- Otro objetivo: plasmado en la transmision del primero al segundo de los
elementos patrimoniales necesarios para dar continuidad a la actividad
empresarial, entendida como la entrega real de los factores esenciales de la
empresa, que permitan asegurar la continuidad del conjunto de elementos, tanto
técnico como organizativo y patrimonial. ES necesario que se transmita un
conjunto organizado de medios materiales y humanos que permitan la
continuidad empresarial.

2 M. LLOBERA VILA, <<Régimen laboral en la transmision de pequefas y medianas empresas>>, en
J.M Embrid Irujo, L. Hernando Cebria, M. Gimeno Ribes, M. Llobera Vila y P. Bonet Sé&nchez,
Compraventa y otras formas de transmision de pequefias y medianas empresas. Negociaciones, pactos y
garantias, Bosch, Barcelona, 2014.
30 STJCE 11-3-1997, C-13/95

STJCE 20-11-2003,C-340/01

STJCE 15-12-2005, C-232/04
31 STJCE 24-1-2002,asunto C-51/00

STJCE 20-11-03, asunto C-340/01
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Por tanto, si la obligacion de indemnizar surge como consecuencia de un despido previo
a la trasmision y, dandose los requisitos anteriormente mencionados para que pueda
apreciarse la sucesion de empresa, resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 44
ET, por lo que tendran que responder solidariamente de las deudas laborales contraidas
con caracter previo al negocio que ahora nos ocupa tanto vendedor como comprador.
Tal responsabilidad solidaria no es ilimitada, sino que sélo se mantendra durante un
plazo de 3 afios, a contar desde el momento de la sucesion.

Asi, Teresa tendra que hacer frente a la cantidad reclamada por las ex trabajadoras, con
independencia de que pueda después ejercitar contra la cedente la respectiva accion de
regreso ex articulo 1145 CC.

En lo que respecta a la clausula contractual estipulada entre ambas, ésta es nula y por
tanto no puede ser exigido su cumplimiento puesto que el contenido de la misma
vulnera el imperativo legal contenido en el ya mencionado articulo 44 ET en lo que al
pago de deudas laborales se refiere. Asi lo recoge el articulo 1255 CC cuando hace
referencia a libertad que asiste a los contratantes para pactar aquello que deseen,
siempre gque no contravengan la ley, la moral o el orden publico. Por tanto, tal prevision
debe tenerse por no hecha, debiendo Teresa que proceder al pago de las
indemnizaciones exigidas.

3.1.3 Obligacion de no competencia

Clausula en virtud de la cual el empresario que transmita su empresa debera abstenerse
de realizar actividades que puedan perjudicar la actividad en que consiste el objeto del
negocio. El vendedor debe privarse de formar parte de la competencia en aras a crear las
condiciones econodmicas Y juridicas necesarias para que el comprador pueda recibir y
disfrutar los elementos y relaciones de la empresa, manteniendo a su vez la clientela y
ganancias experimentadas por el antiguo titular®,

Tal deber de no hacer se deriva de las expectativas del comprador, pues el mismo decide
adquirir la titularidad del negocio dado el prestigio que éste tiene en el mercado,
contando con unas circunstancias favorables (clientela, ganancias, posicion en el
mercado etc.) que hacen que esta operacion merezca la pena. La transmisién de empresa
lleva aparejada el mantenimiento en el mercado de la situacion competitiva existente
con caracter previo a la transmision, puesto que, de no existir tal situacion, el adquirente
no hubiese procedido a comprar ese negocio.

Tanto doctrina como jurisprudencia® consideran que este pacto de no concurrencia se
deriva de lo dispuesto en los articulos 1258 CC y 58 C.d.C, por lo que, al amparo de los
mencionados preceptos, puede ser exigible sin necesidad de pacto al respecto, ya que
los contratos, ademas de regirse por lo expresamente pactado, deberan ajustarse a
aquellas exigencias que puedan desprenderse de los postulados de la buena fe.

32 L. HERNANDO CEBRIA, <<Contenido del contrato de compraventa y de otras transmisiones de
pequefias y medianas empresas>>>>, en J.M Embrid Irujo, L. Hernando Cebria, M. Gimeno Ribes, M.
Llobera Vila y P. Bonet Sanchez, Compraventa y otras formas de transmision de pequefias y medianas
empresas. Negociaciones, pactos y garantias, Bosch, octubre 2014,

3 SAP Madrid nam. resolucién 350/2015
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De acuerdo con lo expuesto, este pacto se considera justificado siempre y cuando las
condiciones del mismo no excedan de lo razonablemente util o conveniente. Asi, tal
clausula no es ilimitada, sino que estad sometida a una serie de restricciones que son las
siguientes:

- Materiales: hay que concretar cuales son las actividades que quedaran afectadas
por esta estipulacion.

- Temporales: Esta clausula no puede establecerse con caracter indefinido sino
que debe persistir hasta que la actividad empresarial objeto de transmision se
haya consolidado razonablemente.

- Geograficos: tal obligacion de no concurrencia suele establecerse con respecto a
un determinado ambito territorial, generalmente aquel en el que el antiguo
empresario viniese desarrollando su actividad. Aunque se contempla la
posibilidad de que tal prohibicidén se extienda a aquellas areas en las que el
transmitente tuviese planeado extenderse.

A falta de prevision legal al respecto, podria ser interesante en aras a formar una
conviccion acerca de esta figura, acudir a las previsiones legales que regulan situaciones
analogas, como pueden ser las normas relativas a pactos de no competencia en los
contratos de agencia.

3.2 Conclusiones

Segun la informacion aportada anteriormente concluimos que sera Soledad quien deba
hacer frente a las deudas derivadas de las obras efectuadas en el negocio textil
previamente al traspaso del mismo, puesto que no se ha acordado la subrogacién de la
adquirente en la posicion de la deudora; mientras que al pago de las reclamaciones por
despido deberan responder ambas de forma solidaria durante un periodo de 3 afios. Por
tanto, al haberse reclamado tales cantidades a Teresa, ésta hard frente al pago de las
mismas sin perjuicio de que, con posterioridad pueda reclamar el montante a Soledad.

En lo que respecta a la clausula de no competencia, como ya hemos expuesto, el
cumplimiento de la misma resulta exigible sin necesidad de pacto, puesto que se deriva
de las caracteristicas del contrato y de las exigencias de la buena fe. Asi, Teresa podra
reclamar a Soledad una indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de su
injerencia en la competencia ademas del lucro cesante, esto es, las ganancias dejadas de
percibir por Teresa a consecuencia de la actividad idéntica desempefiada por Soledad
perjudicando la clientela de aquella.
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Capitulo 4

Con motivo de la celebracion de la Junta General Ordinaria de “Tu Piel, SL”,
correctamente convocada por el Consejo de Administracion, dos de sus socios,
Alejandro e Inmaculada, ante las sospechas de que se esté alquilando un local propiedad
de la sociedad a un primo de Don Gonzalo, miembro éste del Consejo de
Administracion, por una cantidad infima, solicitan por escrito a la sociedad detalle de
las partidas de ingresos que figuran en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio
2014, la cual forma parte de los documentos contables que deben aprobarse en la Junta.

Segun lo expuesto, se solicita informacion relativa a posibilidades que existen para
declarar nulos los acuerdos adoptados en la Junta asi como las actuaciones que podrian
Ilevar a cabo los socios disconformes para dirigirse contra los administradores.

4.1 Derecho de informacion
4.1.1 Definicion

El derecho de informacion se puede definir como aquel derecho bésico en virtud del
cual los socios pueden conocer aquellos datos relativos al estado econdmico,
patrimonial y financiero de la sociedad que le permiten formar una conviccién clara y
realista acerca de la situacion de la empresa y asi tomar decisiones y ejercitar los demas
derechos que tienen reconocidos de acuerdo con lo que reflejan los datos aportados. Asi,
es un derecho minimo del que goza todo socio inherente a su condicion como tal, segun
se desprende del articulo 93 d) LSC*.

4.1.2 Regulacion y modalidades

El derecho de informacion que asiste a todo socio de una SL esta regulado en los
articulos 196 y 272 LSC, en los que se hace referencia a las distintas modalidades que
presenta tal derecho®. Asi, el primero de ellos determina que los socios podran solicitar
tanto por escrito, con antelacion a la celebracidn de la Junta, como oralmente, durante el
transcurso de la misma, datos y aclaraciones relativas a los temas que se han de tratar en
el orden del dia publicado junto con el anuncio de convocatoria de la Junta. Asi mismo,
en el mencionado articulo se recoge la posibilidad con la que cuentan los
administradores de negar tal informacion cuando la misma pueda suponer una amenaza
para el interés social, si bien no podran oponerse a la aportacion de los datos requeridos
cuando éstos sean solicitados por socios que representen al menos el 25% del capital
social.

Ademas de esta posibilidad, segin establece el articulo 272.2 LSC los socios podran
obtener de forma inmediata y gratuita aquellos documentos que deban ser sometidos a
aprobacion de las cuentas y, salvo que los estatutos establezcan lo contrario, aquellos
socios que representen al menos el 5% del capital social podran examinar los
documentos que integren las cuentas anuales en el domicilio social asistidos, en su caso,

3 F DE P. BLASCO GASCO, Impugnacion y subsanacién de acuerdos sociales por defectos de forma en
la doctrina jurisprudencial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008
% SAP Madrid 35/2015 de 6 de febrero
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por un experto contable (art. 272.3 LSC) Son numerosas las sentencias que se
pronuncian en relacion con esta segunda modalidad®®.

En lo que respecta a su naturaleza juridica, tanto doctrina como jurisprudencia califican
este derecho como independiente e irrenunciable. El derecho de informacion es un
derecho inherente a la condicion de socio, minimo y comun a todos ellos (art. 93.d)
LSC). Todo socio, por el mero hecho de serlo, tiene acceso a toda documentacion que
precise para poder conocer como marcha la sociedad de la que es parte. Como tal, es
irrenunciable y auténomo si bien existe la posibilidad de que pueda cumplir una
finalidad instrumental al derecho de voto, pues los datos solicitados pueden servir para
que el socio forme su conviccién acerca del estado en que se encuentra la sociedad y en
base a ello ejercer su derecho a voto de forma consciente. EI conocer esa informacion
permite calibrar y calificar la gestion social que més se ajuste a la situacion real en que
se encuentra la sociedad®’.

Como bien sostiene la doctrina y jurisprudencia, la justificacion a tal derecho puede
encontrarse en el siguiente razonamiento: parece 16gico que aquella persona que ha
invertido su patrimonio en una sociedad pueda tener conocimiento de la gestion y
administracion que se estd haciendo de la misma, para asi poder adoptar
conscientemente las decisiones pertinentes al respecto®®,

4.1.3 Limites

El derecho de informacidn no es un derecho ilimitado sino que se encuentra sometido a
una serie de limitaciones que buscan lograr un equilibrio entre el interés del socio por
conocer la situacion en la que se encuentra la sociedad y el de la propia sociedad, que
debe proporcionar informacion preservando sus secretos empresariales y la no
perturbacién de su marcha o gestion.

En primer lugar, uno de los limites al derecho de informacién es el interés social. El
socio tiene derecho a solicitar informacién asi como a recibirla siempre que la misma no
sea susceptible de causar algun tipo de perjuicio a la sociedad. El socio debe actuar de
buena fe y ejercer su derecho de forma no abusiva, tanto objetiva como subjetivamente,
para lo que se valoraran una serie de parametros como pueden ser las caracteristicas de
la sociedad, la manera en que esta distribuido su capital, el volumen y la forma de la
informacién solicitada, entre otros. Por tanto, no puede solicitarse informacion para
estorbar asi el ritmo social®.

Ademas, la informacién solicitada debe estar relacionada con los puntos a tratar en el
orden del dia publicado éste en la convocatoria de la Junta. El ejercicio de este derecho

3% STS 19 de julio 2013
37 SAP Murcia 651/2015 de 12 de noviembre.

STS 22 de octubre de 2008

STS 26 de abril de 2007

F DE P. BLASCO GASCO, Impugnacion y subsanacion de acuerdos sociales por defectos de forma en
la doctrina jurisprudencial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008
38 STS 19 de septiembre de 2013, REC 143/2010

M. GARCIA-VILLARRUBIA, << EI derecho de informacion del socio como fundamento de la
impugnacion de los acuerdos sociales. Cuestiones sustantivas y procesales >>, El Derecho, Revista de
Derecho Mercantil n® 29, 2015
39 Juzgado de lo Mercantil n°9 de Barcelona St 24 de noviembre de 2015
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esta circunscrito a aquellos temas que conforman los puntos del orden del dia, debiendo
ser tal solicitud pertinente y determinada. También este derecho debe ejercitarse en el
plazo legal previsto a tal efecto, esto es, por escrito, previamente a la celebracion de la
junta u oralmente, en el propio acto de Junta Ordinaria*.

En relaciéon a todo lo expuesto, tanto doctrina como jurisprudencia sostienen que el
contenido de tal derecho debe ser explicitado en la convocatoria de la junta para dar asi
a conocer las posibilidades con las que cuentan los socios en aras a poder ejercitar su
derecho de informacion plenamente*!. En este sentido, la RDGRN de 18 de feb 2015
hace referencia a esta obligacion de la sociedad, asi como la que tiene de aportar
aquellos datos y aclaraciones requeridas por los socios, pudiendo derivarse, en caso de
negatoria, un vicio en la convocatoria que conllevaria la consiguiente nulidad de los
acuerdos adoptados en la misma*2,

Tal es el alcance de esta obligacion social de poner en conocimiento del socio el
contenido de su derecho que la RDGRN 16 de Noviembre de 2002 califica la ausencia o
falta de alguno de los requerimientos que conforman el derecho de informacion como
un vicio de la convocatoria susceptible de dar lugar a la invalidez de los acuerdos
adoptados.

Para que exista violacion es necesario que la aportacion de tales datos solicitados por el
socio fuese imprescindible para que éste pueda ejercitar sus derechos plenamente. Por
tanto, habré vulneracion del derecho cuando la informacion denegada revistiese caracter
esencial, entendiendo por tal, cuando ésta fuese decisiva para el ejercicio de otros
derechos por parte del socio solicitante, de tal manera que, habiendo conocido los datos
solicitados hubiese cambiado de parecer. Asi se desprende del tenor literal del articulo
204.3 b) LSC, cuando establece que no sera motivo de impugnacion la simple
incorreccion o escasez de informacion facilitada, salvo que la misma fuese
imprescindible para el ejercicio de derechos por parte del socio.

Ahondando un poco en el motivo alegado por el Consejo de Administracion para negar
la informacion solicitada por ambos socios, resulta de interés poner de manifiesto lo
siguiente: Como bien se recoge en el art. 254 LSC las cuentas anuales, estan integradas,
entre otros, por la cuenta de pérdidas y ganancias, documento este pedido por los socios
en el caso que ahora nos ocupa. Pues bien, como es sabido las cuentas anuales estan
sometidas a su deposito en el registro mercantil por parte de los administradores de la
sociedad (art. 254 LSC) y ese mismo texto legal establece en su articulo 281 el caracter
publico de los documentos depositados. Por tanto no resulta I6gico negar la aportacion
de los datos solicitados alegando su confidencialidad asi como los posibles perjuicios
sociales que podrian derivarse de la publicidad de los mismos, pues como establece la
LSC los datos contables se hacen publicos a través de su depoésito en el registro
mercantil pudiendo acceder cualquier persona a la informacion que en ellos se contiene.
Si cualquier persona ajena a la sociedad puede tener conocimiento de lo reflejado en los
documentos contables, con mas razén podran los socios revisar esos datos previamente
a su aprobacion en Junta para comprobar la correccion y veracidad de los mismos.

40 STS 531/2013 de 14 de septiembre de 2013
41 STS 22 de febrero de 2007
42 STS 21 octubre 1996, 22 marzo 2000 y 26 marzo 2001
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En base a todo lo expuesto, entendemos que no procede la denegacion de la informacion
solicitada por los socios, pues dicha solicitud esta respaldada por socios que, juntos,
representan el 40 % del capital social. Por tanto los administradores han infringido la
obligacion legal contenida en el articulo 196.4 LSC que establece que, cuando la
peticion esté formulada por socios que representen al menos el 25% del capital social no
procedera la denegacion de la informacion, debiendo en este caso los administradores
aportar los datos requeridos por los socios.

4.1.4 Vias de impugnacion

Aclarada ya la existencia de violacién del derecho de informacion por parte de los
administradores al no proceder en este caso el rehuse de los datos solicitados por los
socios, procedemos a analizar posibles vias para impugnar los acuerdos adoptados en
Junta.

En la nueva redaccion de la LSC se pone fin a la arcaica distincion entre acuerdos nulos
y anulables pasando a considerarse todos como impugnables. Asi mismo, seran
susceptibles de impugnacion aquellos acuerdos que sean contrarios a la ley, a los
estatutos o al reglamento de la Junta asi como aquellos que resulten lesivos para el
interés social, entendiendo que se produce tal lesion cuando el acuerdo beneficie a uno o
varios socios en detrimento de la sociedad o cuando el acuerdo se imponga de forma
abusiva, esto es, se adopte por la mayoria en perjuicio del resto de socios (art. 204
LSC).

Pues bien, en el supuesto de autos que nos ocupa, entendemos que los acuerdos
adoptados en Junta por los socios son impugnables por ser estos contrarios a la ley,
puesto que, a pesar de proceder la solicitud de informacion efectuada por Inma y
Alejandro, los administradores hacen caso omiso de tal peticion, siendo esto motivo de
nulidad de los acuerdos adoptados. Los administradores niegan a los socios la
informacidn solicitada a pesar de que el articulo 196.3 LSC les impone la obligacion de
facilitar los datos requeridos cuando la solicitud esté amparada por socios que
representen al menos el 25% del capital social. Y en este caso, los solicitantes
representan juntos el 40%. Por tanto la convocatoria esta viciada al infringir uno de los
derechos basicos del socio, lo que hace que los acuerdos adoptados en esta junta sean
susceptibles de impugnacion. La infraccion del derecho presupone la invalidez de los
acuerdos por contravenir lo dispuesto en la LSC.

Asi mismo, cabria la posibilidad de impugnar los acuerdos por ir en contra del interés
social. Como indica el texto legal se entiende que un acuerdo lesiona el interés social
cuando produce un dafio patrimonial social o se impone de manera abusiva por la
mayoria. A tal respecto, resulta crucial aclarar qué se entiende por interés social,
sosteniendo la STS de 7 de diciembre de 2011 (RJ 2012/3521) que el interés social debe
entenderse como la suma de intereses particulares de cada uno de los socios, de modo
que cualquier dafio que se produzca en alguna ventaja comunitaria, por ejemplo, en el
interés comun del reparto de beneficios, supondra una lesion del interés social. Ademas,
la jurisprudencia exige que el acuerdo adoptado en lesion del interés social produzca un
beneficio de uno o varios socios 0 un tercero y que exista una relacion de causalidad
entre la lesion del interés y el beneficio experimentado.
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En el caso que nos ocupa, si efectivamente se esta alquilando el almacén social a un
precio reducido y consigue demostrar el demandante, por un lado, el perjuicio
economico, pues de alquilarse el local al precio de mercado los beneficios sociales
serian mas elevados; y por otro, el beneficio de uno o mas accionistas, en caso de que,
una parte del alquiler se pagase de forma legal, y la otra de forma clandestina, en B, a
los administradores encargados de gestionar ese alquiler. Dada la dificultad que entrafia
probar todo esto, tratar de impugnar los acuerdos sociales por la via de la lesion al
interés social, no seria tarea facil.

Con respecto a la impugnacion, surgen dudas acerca de si, para poder ejercitar
posteriormente las acciones legalmente previstas contra los acuerdos adoptados resulta
necesario haber formulado previamente oposicion formal en el momento oportuno para
ello. Pues bien, partiendo del principio de buena fe contractual contenido en el articulo 7
CC y apoyandonos en la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°9 de Barcelona de 24
de Noviembre de 2015, pareceria razonable exigir la necesidad de oponerse a tal
infraccién en el acto de la Junta General, cuando se adoptan los acuerdos por los socios,
pues no resultaria coherente pasar por alto esa violacién, sin manifestar desacuerdo ni
formular protesto, haciendo constar en acta la disconformidad y, posteriormente,
dirigirse contra la sociedad y administradores, solicitando la nulidad de los acuerdos
adoptados y exigiendo responsabilidad a los administradores. Pero lo cierto es que el
texto legal nada dice al respecto, no siendo por tanto la oposicién previa requisito
necesario para la posterior impugnacion.

4.1.5 Cuestiones procesales

La accion de impugnacion de los acuerdos sociales se dirigird contra la propia sociedad
y podré ser entablada por los administradores, por los terceros que aleguen interés
legitimo y por los socios que hubiesen adquirido tal condicién previamente a la
adopcion del acuerdo. Tratdndose de acuerdos que lesionen el interés social, dicha
accion podra ser interpuesta por cualquier socio, con independencia del momento en
que hubiese comenzado a formar parte de la sociedad como tal. Todo ello se desprende
del tenor literal del articulo 206 LSC.

Asi, la persona interesada en cuestionar la procedencia de los acuerdos dispondra de 1
afio, a contar desde la fecha en que se hubiese adoptado el acuerdo, transcurrido el cual
caducara el plazo para impugnar los acuerdos adoptados.

El perjudicado debera interponer una demanda ante el juzgado de lo mercantil del lugar
en el que se halle el domicilio social, cuya competencia se deriva de lo dispuesto en el
articulo 86.2 a) ter LOPJ, siguiéndose para ello los tramites del juicio ordinario como se
establece en el articulo 207 LSC. Interpuesta la demanda, no se dara tramite a la misma,
pues como impone el articulo 204.3 altimo parrafo LSC el drgano competente tratara
como cuestion incidental de previo pronunciamiento la cuestion del caracter esencial de
los motivos de impugnacién alegados, quedando entre tanto en suspenso. Por tanto, el
organo examinara las infracciones del derecho de informacion alegadas por el
demandante determinando si las mismas constituyen o no motivos de impugnacion
validos, segun lo establecido en el articulo 204 LSC. En caso afirmativo, procedera el
organo a resolver acerca de la concurrencia o no de los motivos de impugnacion,
adoptando en cada caso las medidas que estime oportunas.
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4.2 Responsabilidad administradores

Una vez reconocida la posibilidad de impugnar los acuerdos adoptados en la Junta
General Ordinaria de “Tu Piel, SL” procedemos a analizar las distintas acciones que
podrian entablar los socios disconformes contra los administradores de la sociedad. Y
en este sentido la LSC recoge dos tipos de acciones de responsabilidad: la accidn social
y la accién individual, reguladas en el capitulo V de la LSC.

4.2.1 Consideraciones comunes
4.2.1.1 Caracter solidario

Los administradores responderan frente a la sociedad, los socios, y acreedores sociales
de los dafos causados por actos u omisiones que contravengan la ley, los estatutos o
aquellos que se realicen incumpliendo las funciones inherentes a su cargo, siempre que
intervenga dolo o culpa, que se presume cuando el acto sea contrario a la ley o los
estatutos, salvo prueba en contrario. Responden todos los administradores que hubiesen
adoptado el acuerdo o hubiesen intervenido en el acto lesivo, salvo aquellos que
demuestren su inexistencia en los mismos, su desconocimiento, el haber llevado a cabo
actuaciones tendentes a evitar el dafio o se hubiesen opuesto al mismo expresamente
(arts. 236 y 237 LSC)

4.2.1.2 Cuestiones procesales

Los administradores responderan durante cuatro afios de los actos llevados a cabo por
los mismos susceptibles de ocasionar un perjuicio a la sociedad, plazo este que
empezara a contar desde el dia en que se pudiesen haber entablado acciones contra los
mismos (art. 241 bis LSC)

El competente para conocer de tales acciones seré el juzgado de lo mercantil del lugar
en que radique el domicilio social de la empresa, debiendo por tanto interponer
demanda ante el mismo. Art. 86.2 a) ter LSC.

4.2.2 Clases de acciones
4.2.2.1 Accion social de responsabilidad

En lo que respecta a la accion social de responsabilidad contemplada en el articulo 238
LSC, ésta exige para su interposicion, como regla general, previo acuerdo de la junta
general a tal respecto adoptado por mayoria ordinaria a solicitud de cualquier socio,
aungue ello no conste en el orden del dia. Sin embargo la LSC contempla la posibilidad
de burlar la exigencia de acuerdo cuando la accion se fundamente en la infraccion por
parte de los administradores del deber de lealtad exigido por la ley.

En caso de que se adopte el acuerdo de entablar la accion, esto determinara la
separacién de los administradores que se vean afectados. Los socios legitimados para
solicitar la convocatoria de Junta, podran entablar directamente la accion social de
responsabilidad en los siguientes supuestos:

- Cuando los administradores no hubiesen atendido a la solicitud,
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- Cuando no hubiesen entablado la accion social en el plazo de 1 mes desde la
adopcion del acuerdo o cuando dicho acuerdo fuese contrario a la exigencia de
responsabilidad.

Para que se aprecie la existencia de responsabilidad es necesario que concurran una
serie de requisitos perfectamente explicitados en la STS de 26 de diciembre de 2014
nam. recurso 329/2013:

- Se precisa un comportamiento activo o pasivo de los administradores que debe
ser imputable al 6rgano de administracion.

- Es necesario que dicha conducta realizada por el administrador sea antijuridica y

- que de la misma se derive un dafio para la sociedad, dafio éste que debe ser
cuantificable.

- Se requiere la existencia de un nexo causal entre el acto llevado a cabo por el
administrador y el dafio causado a la sociedad.

Por tanto, para que la accién de responsabilidad prospere la parte actora debera probar
la concurrencia de los requisitos mencionados. Asi, cifiéndonos a nuestro supuesto de
hecho, para que la accion social entablada contra los administradores fuese fructifera, la
sociedad deberad demostrar que, de la negativa por parte de los administradores a aportar
la partida detallada de ingresos, se esta produciendo un perjuicio social, pues al no tener
acceso a tales datos, desconocen si efectivamente se hasta alquilando ese local a un
precio reducido. Al no poder cerciorarse de tal hecho, no pueden tomar medidas
tendentes a ponerle fin, y mientras dure esa situacion se esta produciendo un perjuicio
social, pues los beneficios experimentados son inferiores a los que cabria esperar en
caso de que ese almacén se alquilase por un precio normal de mercado.

4.2.2.2 Accion individual

En lo que respecta a la accion individual recogida en el articulo 241 LSC podra ser
entablada por socios, acreedores o terceros que puedan demostrar una lesién directa de
sus intereses derivada de actuaciones llevadas a cabo por los administradores,
debiéndose probar para ello la concurrencia de los requisitos necesarios para que
prospere dicha accion, que son los siguientes*:

- Undafio al socio, entendido como lesion directa de su patrimonio
- Un acto negligente por pare del administrador, al incumplir su deber de actuar
como un ordenado empresario, deber este que se desprende de lo dispuesto en el

articulo 225 LSC.

- La existencia de una relacion de causalidad entre la conducta llevada a cabo por
el administrador y el dafio sufrido por el afectado

43 ST Juzgado de lo Mercantil n°1 de A Corufia, 1 de diciembre 2014 n° 212/2014
STS 14 de marzo de 2007
STS 396/2013 de 20 de junio
STS 959/2016 de 3 de marzo de 2016
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Con respecto a esta accién, al igual que sucede con la social, en caso de que Inma y
Alejandro quisieran interponerla, tendran que argumentar de forma suficiente que el
desconocimiento de los datos solicitados les produce un perjuicio patrimonial directo
pues de estarse arrendando el mencionado almacén social a un precio irrisorio, la parte
que les corresponde de los beneficios sociales es exageradamente inferior a la que
recibirian en caso de que el precio por ese alquiler fuese el adecuado.

4.3 Responsabilidad penal

Ademas de las acciones expuestas, resulta interesante comentar la posibilidad de exigir
a los administradores la responsabilidad penal plasmada en el art. 293 CP contemplada
para aquellos casos en que los administradores denieguen a los socios su derecho de
informacion sin causa legal para ello. Dada la escasa concrecidn del legislador, pues
nada establece acerca de las exigencias de este tipo penal, no solo la doctrina®*, sino
también la jurisprudencia ha procedido en varias sentencias* a tratar de concretar tanto
los actos de denegacidn subsumibles en tal precepto como los requisitos del mismo.

Dado que no se trata de un delito de resultado, son numerosas las sentencias que
consideran que no es necesario causar un perjuicio patrimonial para que se entienda
consumado el delito aunque para la realizacion del tipo se exige una idoneidad lesiva
del acto llevado a cabo por el administrador?.

En lo que respecta a los actos subsumibles en este tipo penal, y puesto que nada se dice
en el precepto, si partimos del principio de Gltima ratio del derecho penal no toda
negativa al derecho de informacion podra ser considerada como accion tipica. La
jurisprudencia entiende que para que la conducta pueda ser calificada como delito es
necesario que se niegue tal derecho de forma clara y rotunda, que se impida el ejercicio
del mismo abiertamente?’.

4.4 Conclusiones

Con los datos que se nos aportan concluimos que, habiéndose producido la vulneracion
del derecho de informacién por infringir los administradores el imperativo legal
contenido en el articulo 196.3 LSC, lo mas acertado seria impugnar los acuerdos
adoptados en Junta General Ordinaria por ser estos contrarios a la ley y, a su vez, por
lesionar el interés social, debiendo en cada caso demostrar perfectamente la
concurrencia de las exigencias legales para apreciar tales infracciones.

En lo que respecta a la actuacion frente a los administradores sociales, optaria en un
primer lugar por entablar tanto la accion social como la individual, acreditando
perfectamente la concurrencia de los requisitos exigidos para apreciarlas, reservandome
la accion penal, debido al caracter de ultima ratio que tiene este orden, debiendo acudir
al mismo solo en el caso de que sea estrictamente necesario.

4 p FARALDO CABANAS,
4 SAP de La Rioja 77/2006 de 6 de abril
SAP de Barcelona de 25 de marzo de 2004
STS de 4 de diciembre de 2013, RJ 1835/2014
4 STS 447/2014 de 10 de junio
STS 1953/2002 de 26 de noviembre
STS 532/2012 de 26 de junio
47 STS 330/2013 de 26 de marzo
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Capitulo 5

Se precisa informacion acerca de las posibilidades que tienen los acreedores de
“A tu medida, S.L”” para cobrar su crédito y contra quien pueden dirigir esas acciones.

Puesto que nada se dice acerca de la situacion patrimonial de la sociedad y tampoco se
concreta que tipo de crédito tienen los acreedores contra “A tu medida, S.L.”
procedemos a analizar las distintas posibilidades*® que tendrian los acreedores para
reclamar a la sociedad el importe de la deuda que ésta contrajo con los mismos. Asi,
segun la definicion contenida en la RAE por crédito se entiende: Cantidad de dinero u
otro medio de pago que una persona o entidad presta a otra bajo determinadas
condiciones de devolucion.

5.1 Vias para la reclamacién de deudas
5.1.1 Extrajudiciales: requerimiento de pago

Antes de iniciar cualquier procedimiento judicial es recomendable ponerse en contacto
con el deudor para tratar de llegar a un acuerdo y liquidar asi la deuda pendiente, sin
importar la cuantia de la misma o que se halle ésta documentada. En este sentido, el
requerimiento de pago es una carta 0 comunicacion que dirige el acreedor contra el
deudor en el que le exige a este el pago de la cantidad adeuda. Tal requerimiento debe
hacerse de forma fehaciente y para que sea valido y eficaz debe cumplir una serie de
requisitos que procedemos a exponer a continuacion:

- En primer lugar, y con respecto al contenido del requerimiento, éste debe
identificar perfectamente tanto al acreedor como al deudor y contener la fecha en
que éste se efecttia y la firma de quien lo remite.

- Asi mismo, debera constar toda la informacion relativa a la deuda reclamada,
esto es, el origen de la misma, su cuantia, la fecha en que debid hacerse efectiva,
entre otros.

Todo ello con la finalidad de que al deudor le quede claro quién le reclama, la cuantia
de la cantidad reclamada y el concepto en virtud del cual se le reclamada esa deuda.

- Se le suele conceder al deudor un plazo para hacer efectivo el pago indicandole
forma y lugar donde debe efectuar el mismo apercibiéndole de que, en caso de
no hacer frente al pago de la cantidad adeudada, se emprenderan contra él las
acciones judiciales pertinentes en aras a hacer efectivo ese derecho de crédito
gue tenemos reconocido.

Con respecto a la forma, no es necesario ningln requisito especial si bien se precisa que
quede constancia tanto de las fechas de emision y recepcion del requerimiento por el
deudor asi como del contenido del mismo. Los dos medios mas fiables para realizarlo
son:

1- El envio a través de un requerimiento notarial; que dara fe tanto de la realizacion
del envio, como de su fecha, asi como del contenido de la comunicacién, ya que,

48 |, OGLESIA CARUNCHO, Reclamacion de deudas, Hispajuris, Circular 11/11
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en estos casos, el propio Notario en persona se trasladard al domicilio del
destinatario y le entregara la notificacion. La ventaja principal de este medio es
que el requerimiento se considerara producido aunque en el domicilio del
destinatario no se encuentre a nadie o nadie quiera hacerse cargo de la
comunicacion, pues el Notario se ocupara de reflejar fehacientemente estas
circunstancias. Este método permite al destinatario, ademas, contestar al
requerimiento; contestacion que el Notario consignara en el mismo acta, siempre
que la misma se realice en el momento de efectuar el requerimiento o dentro de
los dos dias siguientes.

2- La segunda forma de llevar a cabo el requerimiento es el burofax; cada vez mas
utilizado dadas las garantias que ofrece en cuanto a constancia de la realizacion
de la comunicacién, de la fecha de la misma, de su recepcion, asi como de su
contenido. El burofax es una modalidad de envio que permite acreditar la
realizacion de la comunicacion, la fecha tanto de realizacién como de recepcion,
la constancia de la recepcion por el destinatario, goza de un sistema de acuse de
recibo, y la certificacion del contenido de la comunicacién enviada; ya que es
posible depositar en la Oficina de Correos copia del requerimiento remitido y
solicitar posteriormente que la citada Oficina emita un certificado sobre el
requerimiento y su contenido; certificacion que puede ser utilizada como prueba
en cualquier proceso judicial.

5.1.2 Judiciales
5.1.2.1 Procedimientos declarativos

Las acciones de reclamacion de cantidades se ventilan por los tramites del juicio
declarativo que corresponda, en funcién de la cuantia de la cantidad adeudada; el
verbal, para reclamaciones cuya cuantia no exceda de 6000 €; y el ordinario, para
aquellas que superen los 6000 € (Arts. 249.2 y 250.2 LECiv).

Verbal: regulado en los articulos 437 a 477 LECiv se inicia por medio de demanda en
la que debera de identificarse tanto las partes como su domicilio; el nombre del abogado
y procurador, en caso de que su presencia fuese necesaria, de no ser esta preceptiva el
demandante podra presentar demanda sucinta®®; exposicion de hechos y fundamentos de
derecho y la peticion. Una vez admitida a tramite, el Letrado de la Administracion de
Justicia le concede a la parte demandada un plazo de 10 dias para que conteste por
escrito. En caso de no hacerlo serd declarado en rebeldia. Si ninguna de las partes
solicita la celebracion de vista y el Organo Judicial no la considera necesaria, se dictara
sentencia.

Ordinario: debera interponerse demanda, otorgandosele al demando un plazo de 20
dias para responder a la misma, pudiendo oponer excepciones o reconvenir. En este
ultimo supuesto se le concederd al actor un plazo de 20 dias para responder. Tras
finalizar este tramite se citara a las partes para la celebracion de la vista en la que tendra
lugar la practica de la prueba previamente admitida. Una vez celebrada la vista el juez
pondra fin al procedimiento mediante el dictado de la oportuna sentencia.

4 ANEXO 2: se acompafia modelo de demanda sucinta para juicio verbal.
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5.1.2.2 Procedimientos especiales

A su vez, existen dos procesos especiales como son el monitorio y el cambiario,
explicados a continuacion:

Procedimiento Monitorio®: regulado en la LECiv en sus articulos 812 a 818, se
caracteriza por ser una via rapida y agil para la reclamacién de deudas dinerarias,
independientemente de cual sea la cuantia de las mismas. Para poder hacer uso de este
procedimiento es necesario que estemos ante una deuda que rena las siguientes
caracteristicas:

- Liquida: expresada numéricamente o contener elementos necesarios para obtener
la cantidad mediante una operacion aritmética sencilla.

- Vencida: debe haber transcurrido el plazo pactado para efectuar el pago de la
misma y por ello pueda ser reclamada.

- Exigible: estando el deudor obligado a su pago

Determinada: se sabe con precision el importe.

Ademas, se exige acreditar por cualquiera de los medios previstos en el articulo 812
LECiv la existencia de una relacion entre ambas partes, que pruebe la existencia de una
deuda, ya sea por medio de albaranes, facturas, etc.

Otra caracteristica de este procedimiento es que para presentar la solicitud inicial no
sera obligatoria la postulacion procesal, si bien, en caso de que el demandado se oponga
0 no pague voluntariamente, serd obligatorio actuar representado por abogado y
procurador siempre que la cuantia de la deuda exceda de 2000 €.

51

La demanda, donde deberan recogerse de forma explicita tanto el motivo de la peticion,
asi como el origen de la deuda, los documentos acreditativos de la misma y los datos
que permitan identificar al demandado, deberd presentarse, firmada por quien la
interponga, ante el Decanato o Registro Comun de Registro y Reparto del lugar en que
se halle el domicilio del deudor, que se encargara de remitirlo al Juzgado de Primera
instancia que por turno corresponda. Existen a tal efecto unos formularios aprobados
oficialmente por el Consejo General del Poder Judicial, disponibles también en los
Decanatos y Servicios de Registro y Reparto existentes en cada sede judicial. En caso
de desconocerse el lugar de residencia del demandado podré presentarse ante la oficina
judicial del lugar en que pueda ser hallado el deudor a efectos de requerirle el pago.

Una vez presentada la solicitud el Secretario Judicial procedera al examen de la misma
resolviendo sobre su admision. En caso de que considere que concurre alguna causa de
inadmision, daré traslado de ello al Juez para que resuelva lo que proceda al respecto.

Admitida la solicitud se requiere el pago al deudor pudiendo éste adoptar las siguientes
posturas:

%0 Secretaria General de la Administracion de Justicia, Guia practica del procedimiento monitorio n°® 1.
51 J. GARBERI LLOBREGAT, El proceso monitorio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Bosch,
Barcelona, 2011.
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- Pagar voluntariamente: entregando la cantidad directamente al demandado o
ingresandola en la cuenta de consignaciones del juzgado. Una vez que se
verifique el pago se archivara el asunto.

- Oponerse al pago: mediante la presentacion de un escrito donde expresara las
razones en las que basa su oposicion, debiendo estar representado por abogado y
procurador cuando la cuantia de la deuda exceda de 2000 €. En este caso se
pondré fin al procedimiento, continuando por los trdmites del procedimiento
declarativo que corresponda, en funcion de la cuantia ( verbal, si la cantidad
adeudada no supera los 6000€ ; ordinario, si ésta excede de 6000 €)

- Dejar que transcurra el plazo sin pagar ni oponerse: poniéndose fin al
procedimiento, en este caso, a través de un decreto del Secretario Judicial, donde
indicard la cantidad exacta que puede reclamarse en un posterior proceso de
ejecucion.

Procedimiento Cambiario: procedimiento especial regulado en los articulos 819 a 827
LSC, destinado a lograr la efectividad de un derecho de crédito incorporado en una letra
de cambio, cheque o pagaré. Dicho procedimiento se inicia mediante la interposicion de
una demanda sucinta a la que habra de acompafiar el titulo cambiario correspondiente
en gue se apoye la demanda, debiendo presentarse ante el Juzgado de Primera Instancia
del lugar de residencia del deudor.

El Organo Judicial analizara la validez del titulo presentado y, en caso de cumplir los
requisitos establecidos en la LCCH adoptara alguna de las siguientes actuaciones:

- Requerir el pago al deudor, concediéndole un plazo de 10 dias para que lo haga
efectivo.

- Decretar el embargo preventivo de bienes del deudor por el importe que resulte
del titulo y un adicional para cubrir los intereses de demora en los que pudiera
incurrir asi como los gastos que se deriven del proceso.

Para el caso de que el Organo no adopte ninguna de las medidas expuestas se reconoce
el derecho que asiste al acreedor para recurrir tal resolucion denegatoria.

Una vez realizado el requerimiento de pago al deudor, éste podra adoptar cualquiera de
las posturas siguientes:

- Hacer efectivo el pago: en cuyo caso, se le entregaré justificante a tal respecto y
se pondré fin al procedimiento.

- Oponerse al mismo: dentro de los 10 dias siguientes al requerimiento, el deudor
podra oponerse formalmente al mismo, alegando cualquiera de los motivos
expresados en el articulo 67 de la LCCH. De esta demanda de oposicién se dara
traslado al acreedor, fijando fecha y hora para la celebracion de una vista, a la
que deberan acudir con los medios de prueba de los que pretendan valerse.
Celebrada la vista el juicio finalizara con sentencia pudiendo, estimar la
oposicion, por lo que se alzaran los embargos; desestimar la oposicion, por lo
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gue se despachara ejecucion, pudiendo hacerse efectiva provisionalmente,
aunque se recurra la sentencia.

Antes de oponerse, dentro de los 5 dias siguientes al requerimiento de pago, el
deudor podréa personarse en el Organo Judicial negando que la obligacion de
pago derivada del titulo haya sido asumida por el mismo, al ser falsa su firma o
carecer de representacion alguna, procediendo, en su caso, al levantamiento del
embargo salvo en los supuestos establecidos en el articulo 823.2 LSC.

- Ni paga ni se opone: en cuyo caso se despachara ejecucion por las cantidades
adeudadas, embargando vienes del deudor, en caso de no haberse hecho o
haberse levantado.

Procedimiento de Ejecucion: se inicia mediante la interposicion de demanda ejecutiva
a instancia de parte, la cual deberd fundarse en un titulo que lleve aparejada la
ejecucion. Este procedimiento se puede definir como el conjunto de actos procesales
destinados a obtener por parte del ejecutante el cumplimiento de una obligacion
contenida en un titulo ejecutivo. Tales titulos pueden ser judiciales o extrajudiciales,
como pueden ser la sentencia firme, el laudo arbitral, los titulos-valor, entre otros.

En la demanda deberan identificarse correctamente las partes intervinientes, asi como
aportar el titulo en base al cual se solicita la ejecucién, indicando la cantidad reclamada
y los posibles bienes propiedad del ejecutado susceptibles de embargo.

Admitida a tramite, el drgano judicial requerira el pago al ejecutado. En caso de no
responder a tal requerimiento se procederd al embargo de sus bienes y a su posterior
venta para satisfacer con las cantidades obtenidas por ella el crédito que tiene el
ejecutante.

5.2 Legitimados pasivos

Segun los datos aportados en el supuesto de hecho el responsable de hacer frente a tales
créditos sera la sociedad, pues es ésta la que contrajo las deudas con los acreedores.
Podria darse el caso de que tuviesen que responder los administradores sociales por las
deudas contraidas por la sociedad, pero Gnicamente en aquellos casos en los que la falta
de pago sea imputable a algin acto negligente llevado a cabo por el érgano de
administracion contradiciendo los deberes inherentes a su cargo.

Como el caso concreto no se dice nada acerca de la situacion financiera de la empresa
desconocemos si podria derivarse responsabilidad para los administradores y por tanto
concluimos que, salvo prueba en contrario, las acciones anteriormente descritas deberan
dirigirse contra la sociedad.

5.3 Conclusiones
En base a lo expuesto, y segun cual sea la naturaleza del crédito que asiste al acreedor,
entablard una u otra accidon contra la sociedad, si bien, en todo caso, serd conveniente

requerir previamente el pago de forma extrajudicial para asi, agotar todas las vias
posibles antes de acudir al procedimiento judicial.
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Capitulo 6

En la nueva sociedad “A tu medida, S.L” constituida por D. Daniel y D* Teresa,
ésta Ultima se erige como administradora unica, percibiendo por ello una retribucion de
2.000 € en concepto de la llevanza de la gestion de la politica general de la empresa, a
pesar de que en los estatutos nada se prevé al respecto. Es por ello que se solicita
informacion acerca de la licitud de dicha remuneracion asi como las opciones que
tendria Daniel en caso de dejar de estar de acuerdo con la mencionada retribucion.

6.1 Licitud de la retribucion
6.1.1 Prevision legal

Pues bien, en primer lugar y como aproximacion a la cuestion juridica que aqui nos
asiste, la remuneracion de los administradores sociales se encuentra regulada en los
articulos 217,218 y 219 LSC. En lo que respecta a la retribucién por este cargo rige el
principio de determinacidn estatutaria; por tanto, segin se desprende del tenor literal del
articulo 217.1 LSC se presume la gratuidad del cargo, salvo disposicion estatutaria en
contra. Deberan ser los estatutos los que indiquen si el puesto es remunerable, en cuyo
caso deberan especificar tanto el concepto como el sistema retributivo a seguir (doctrina
del milimetro), ya que en la legislacion mercantil se contienen distintas formas
retributivas, como pueden ser: la participacion en beneficios, una cuota fija, una
remuneracion variable fijada tomando como referencia indicadores generales, entre
otras (art. 217. 2 LSC). Ademas, dicha remuneracion deberd ajustarse a ciertos
pardmetros de proporcionalidad como pueden ser la situacion econémica de la empresa,
la importancia de la misma, etc. Parece ldgico exigir que el salario percibido por los
administrgdores guarde una cierta proporcion con los beneficios generados por la
sociedad®?,

Como refleja la STS nim. 412/2013 de 18 de Junio, entre otras®?, la prevision contenida
en el articulo 217 tiene como finalidad proteger a los socios, en cuanto pretende
fomentar el conocimiento por estos del sistema retributivo de los administradores con la
finalidad de hacer efectivo el control de aquellos sobre algo tan importante como es el
salario percibido por este concepto, asi como evitar posibles modificaciones unilaterales
por parte de los administradores. Son los socios los que deben aprobar en junta por
mayoria cualificada el sistema retributivo.

Es por ello que, cifiéndonos al supuesto de hecho y dado que en los estatutos no se
establece nada al respecto de la calidad retributiva del cargo de administrador, pareceria
I6gico determinar el caracter ilicito de tal remuneracion, por contravenir la prevision
legal contenida en el articulo 217 LSC. No obstante, procedemos a analizar ciertas
posibilidades que permitirian al administrador percibir un salario, sea este en tal calidad
0 por razon de otro cargo.

52 Life Abogados, Andlisis de la retribucion de los administradores tras la modificacion de la Ley de
Sociedades de Capital, 23 de abril de 2015
53 STS 441/2007, de 24 de abril

STS 448/2008, de 29 de mayo
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6.1.2 Vias retributivas
6.1.2.1 Contrato laboral

En primer lugar, podria darse el caso de que Teresa celebrase con la mercantil un
contrato laboral de alta direccion en base a lo dispuesto en el articulo 220 LSC,
percibiendo una retribucion por ello. En nuestra actualidad empresarial es muy tipico
que los administradores con funciones de gestion y direccion acumulen a ese cargo un
contrato de trabajo, frecuentemente de alta direccion.

El articulo 1.3 ET excluye de su ambito de aplicacion determinadas actividades
consideradas no laborales, entre las que se encuentran aquellas que desempefien los
administradores de sociedades mercantiles cuando las funciones que lleven a cabo sean
las inherentes a su cargo (art. 1.3 ¢) ET)

Con respecto al personal de alta direccion el articulo 1.2 del RD 1382/1985 de 1 de
Agosto establece que: ’Se considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores
que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a
los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad s6lo
limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los
Organos superiores de gobierno y administracién de la Entidad que respectivamente
ocupe aquella titularidad.” Ademas este articulo excluye las actividades escritas en el
articulo 1.3 ¢) del ET del ambito de aplicacion de este real decreto.

Para resolver la controversia suscitada debemos analizar la procedencia de la
compatibilidad entre la relacion mercantil de administrador ejecutivo y la laboral
especial de alta direccion. Para ello, me parece importante poner de relieve la
denominada teoria del vinculo®, en aras a resolver el problema juridico planteado. La
mencionada teoria surge tras la STS (sala 6%) de 29 de septiembre de 1988, y, en
particular, desde las sentencias posteriores que matizan esta primera decision® en la
cual se llega a dos conclusiones de crucial importancia: la primera de ellas, que excluye
el caracter laboral de la relacion de administrador, incluso para aquellos administradores
cualificados que desempefien una actividad profesional relevante; la segunda, el
reconocimiento de la incompatibilidad del contrato de alta direccion en el ambito de la
relacion mercantil de administrador.

En base a esta teoria, cuando en una misma persona concurra una relacion mercantil en
calidad de administrador y una relacién laboral, prevalece la mercantil, absorbiendo la
laboral. A pesar de la especificidad de las funciones de gestion y direccion, éstas
corresponden al cometido del administrador, no pudiendo ser objeto de relacion laboral
especial de alta direccion.

Lo relevante para calificar una relacion como laboral o mercantil es la naturaleza de ese
vinculo. Solo en caso de relaciones laborales de dependencia, no de alta direccion sino
comunes, serd compatible la existencia de una doble relacion, mercantil y laboral, entre
empresa y trabajador. Una misma actividad no puede sostenerse por medio de dos

% M. BARROS GARCIA, << ;Continta vigente la “Doctrina del Vinculo” tras la modificacion de la Ley
de Sociedades de Capital?>>, Actualidad Juridica n°41, 2015
%5 STS, Sala de lo Social, de 3 de junio de 1991

STS, Sala de lo Social, de 27 de enero de 1992
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vinculos juridicos. Por tanto, el cargo de administrador excluye el contrato laboral de
alta direccion, debido a la incompatibilidad de ambos, salvo que las partes pacten algo
al respecto.

En este sentido la jurisprudencia sostiene que la Unica forma de eludir las previsiones
estatutarias relativas a la retribucion de administradores por medio de un contrato, es
que las funciones y facultades que se deriven de ese contrato excedan de las propias de
los administradores, ya que aceptar otra cosa seria ir en contra del principio de
determin?gién estatutaria de la remuneracion del administrador contenido en el articulo
217 LSC*®.

Aplicando lo expuesto al caso que ahora nos ocupa, para saber si el salario percibido por
Teresa es posible, debemos analizar, por un lado, la naturaleza de ese vinculo y, por
otro, las funciones que esa relacion lleva aparejadas. Si las funciones que engloba la
gestion de la politica general de la empresa las realiza ésta como trabajadora
dependiente de la sociedad y, en nada tienen que ver con las que desempefia como
administradora social, podria recibir una retribucion en base a ese vinculo laboral.

Pero lo cierto es el cargo de administrador conlleva la realizacién de madaltiples y
variadas funciones entre las que se encuentran las de gestion y representacion de la
sociedad asi como de aquellas tareas tendentes a conseguir el fin social. Debido a la
gran cantidad de quehaceres que engloba el puesto de administrador, resultaria dificil
demostrar que las funciones de gestion de politica general derivadas de su vinculo
laboral no quedan subsumidas dentro de aquellas. Por tanto, en este caso concreto, no
parece viable sostener el razonamiento del doble vinculo dada la similitud de las tareas a
desempefiar por uno y otro cargo.

6.1.2.2 Pacto parasocial

Una segunda opcion seria que ambos socios celebrasen un pacto parasocial entre ellos
en el que se recoja la compensacion econémica del administrador por la realizacion de
las tareas inherentes a su cargo. Los socios, ademas de lo dispuesto en la legislacién
mercantil, pueden acordar entre si aquello que estimen oportuno, y el contenido de esos
acuerdos sera exigible a los mismos si bien esos pactos reservados no seran oponibles
frente a la sociedad y su contenido puede ser revocado en cualquier momento. En este
caso, y a pesar de que nada se recoge en los estatutos al respecto, podria retribuirse el
cargo en virtud del principio de la autonomia de la voluntad (art. 28 LSC)

6.2 Acciones que asisten a Daniel

Antes de analizar las posibles opciones con las que cuenta Daniel en caso de no estar de
acuerdo con la retribucion percibida por Teresa, es importante poner de relieve la
Ilamada doctrina de los actos propios, surgida ésta en el &mbito del derecho privado, que
supone la vinculacion del autor de una declaracion de voluntad al sentido objetivo de la
misma, impidiéndole su posterior comportamiento contradictorio. La razon de ser de la
misma radica en la buena fe y en la confianza generada en el comportamiento ajeno.

5% STS n° 708/2015 de 17 de diciembre de 2015
STS 31 de octubre de 2007
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Los requisitos para que sea aplicable han sido creados por la jurisprudencia® y pueden
resumirse en lo siguiente:

— Necesidad de que el acto que se pretenda revocar haya sido adoptado y realizado
libremente.

— Que tal acto sea inequivoco, en el sentido de “crear, definir, fijar, modificar,
extinguir o esclarecer, sin ninguna duda, una determinada situacion juridica
afectante a su autor”.

— Que el acto anterior y la pretension actual sean, en todo punto, incompatibles.

Por tanto, y en aplicacion de dicha doctrina, si Daniel dejase de estar de acuerdo con la
retribucion percibida por Teresa podria oponerse el contenido de esta doctrina
jurisprudencial a las actuaciones emprendidas por el socio para poner fin a esa
remuneracion. Porque aungque ambos socios no hubiesen pactado nada al respecto, lo
cierto es que Daniel conocia la existencia de tal salario y lo consintié durante un periodo
de tiempo, pues no hizo nada para evitarlo o ponerle fin ni tampoco mostré su
disconformidad hasta el momento actual. No hubo acuerdo expreso, pero tacitamente,
con su actitud pasiva ante esa situacion, accedio a la misma.

Parece un tanto drastico y casi abusivo, que las decisiones tomadas por un socio le
vinculen hasta el punto de no poder revocarlas posteriormente. Puede ser que en aquel
determinado momento, debido a la situacion social, accediese a consentir tal retribucion
pero, transcurrido el tiempo, las circunstancias existentes en el momento inicial mutaron
hasta el punto de dejar de estar de acuerdo con esa remuneracién. Es cierto que, para
preservar el buen funcionamiento del trafico juridico, se limite en cierto sentido la
libertad de los intervinientes para evitar asi la inseguridad que supondria el cambio
continuo de parecer pues no parece serio adoptar una conducta capaz de generar una
expectativa de comportamiento en la otra parte y luego revocarla sin justificacion
alguna.

En caso de que, efectivamente existiese algun tipo de pacto entre ambos socios, en el
que se contuviese la retribucién del cargo de administrador, en virtud de la prevision
contenida en el articulo 168 LSC, Daniel podria solicitar la convocatoria de Junta
General cuyo orden del dia estuviese conformado por la aprobacion de un acuerdo
encaminado a dejar sin efecto los pactos reservados que se hubiesen celebrado entre
ellos.

En caso de que por esta via no se lograse cesar en la retribucion Daniel deberia acudir a
los tribunales para exigir el cumplimiento de lo dispuesto en la legislacion mercantil y
solicitar del 6rgano tanto que ponga fin a tal sistema remuneratorio asi como el
reintegro de las cantidades indebidamente percibidas por Teresa y una indemnizacion
por los dafios y perjuicios que se pudiesen haber causado.

Pues bien, si tenemos en cuenta los datos facilitados en el supuesto de hecho y dado que
no se menciona en absoluto la existencia de ningln tipo de contrato laboral o pacto
reservado entre ambos socios y, ademas, nada se recoge en los estatutos acerca de tal

57 STS 9 de marzo de 2012

41



remuneracion, ésta seria ilicita al carecer de cobertura legal al respecto. Podria
entablarse entonces la accion social de responsabilidad contenida en el articulo 239.1
parrafo segundo LSC, en el que se recoge la posibilidad que asiste a aquellos socios
que representen al menos el 5% del capital social de entablar directamente la accion
social en caso de que la misma se funde en la infraccion por parte del administrador del
deber de lealtad al que esta sometido, regulado en el articulo 227 y 228 LSC. EI deber
de lealtad impone al administrador la obligacién de actuar conforme a la buena fe y en
el mejor interés de la sociedad. Ademas, el segundo de los articulos mencionados en su
apartado e) establece que los administradores deberan evitar incurrir en situaciones que
puedan ponerlos en conflicto con los intereses sociales. En este caso, y dado que en los
estatutos no se recoge ningun sistema retributivo por este cargo podemos considerar que
el administrador ha actuado de forma desleal, sin hacer caso de las imposiciones gque se
derivan de su cargo. El administrador obvio las previsiones legales percibiendo una
retribucion improcedente perjudicando de esta forma el interés social, pues de no cobrar
ese salario los beneficios de la sociedad serian mayores. Ademas, de toda esta conducta
se deriva una anteposicion de los intereses propios frente a los sociales.

Para poder interponer esta accion es necesario que de la infraccion del deber de lealtad
se derive un beneficio para el administrador y que de tal enriquecimiento se desprenda
un perjuicio para el patrimonio social, siempre y cuando no exista causa que abale esa
ventaja obtenida por el administrador. En este caso concurren los requisitos
establecidos, pues al percibir Teresa una remuneracion sin justa causa de 2000 € el
patrimonio social se ve perjudicado, pues se reduce consecuencia de la retribucion
indebidamente percibida por su administradora®®.

Por todo ello y como se desprende del articulo 227.2 LSC, en caso de que resulte
acreditada la infraccion del deber de lealtad el administrador debera indemnizar por el
perjuicio causado al patrimonio social asi como restituir a la sociedad el
enriquecimiento injusto que hubiese obtenido. Nos encontramos ante una accion en la
que se ejercitan de forma cumulativa dos pretensiones: por un lado, la indemnizatoria; y
por otro, la restitutoria.

6.3 Conclusiones

Con los datos aportados concluimos que lo mas acertado seria considerar tal
remuneracion ilicita pues no existe ninguna prevision en los estatutos y tampoco han
celebrado ningln tipo de acuerdo los socios. Asi, Daniel deberd interponer la accién
social por infraccién del deber de lealtad.

%8 V. RIBAS FERRER, El deber de lealtad del administrador de sociedades, La Ley, Madrid, 2010
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V.

CONCLUSIONES GENERALES

En relacion con el capitulo 1, podemos concluir que Adridn respondera de la
legitimidad del titulo-valor aportado como desembolso de las participaciones
sociales suscritas (art. 39 LSA), si bien también se podra exigir la
responsabilidad de los socios fundadores de “Tu Piel, S.L.” por la falta de
veracidad de la aportacion realizada por dicho socio (art. 21 LSRL). Asi, debe
tenerse en cuenta que, dado que el socio aportante falsificé el pagaré, podra ser
condenado por ello por un delito de falsedad en documento mercantil en
concurso con estafa agravada del 250.3 CP.

Segun lo dispuesto en el capitulo 2, se concreta que la Sociedad no adquirira la
propiedad de la porcion de terreno invadida hasta que, accionada la denominada
accesion invertida, el constructor de lo edificado en fundo ajeno, que en este
caso es Alejandro, pague al propietario de la parcela invadida no solo el valor de
esa franja de terreno sino también la indemnizacién que corresponda por los
dafios y perjuicios causados. Lo cierto es, que a pesar de no adquirir
automaticamente esa porcion de terreno, la Sociedad no podra exigir ninguna
responsabilidad al socio aportante ya que han transcurrido los plazos legalmente
establecidos al respecto. Pero el propietario de fundo ajeno podra entablar una
accion de deslinde cumulativamente con la reivindicatoria.

De lo expuesto en el capitulo 3, extraemos que, si bien Teresa no tiene que
hacer frente a las deudas contraidas con anterioridad por el negocio adquirido,
respondera conjuntamente con Soledad, antigua propietaria, de las deudas
laborales (art. 44 ET), pudiendo reclamar, en su caso, las cantidades satisfechas
por Teresa en tal concepto.

De las controversias suscitadas en el capitulo 4, concluimos que tal denegacion
de informacion no procede en base a lo dispuesto en el articulo 196.3 LSC,
pudiendo entablarse contra los administradores la accion individual de
responsabilidad, ademés de impugnar los acuerdos adoptados por ser los mismos
contrarios a la ley.

Con respecto al capitulo 5, la accidn judicial entablada por los acreedores contra
la Sociedad “A tu medida S.L.” para cobrar sus créditos variard en funcién de
cual sea la naturaleza de tales créditos, si bien convendria, antes de iniciar el
procedimiento judicial que mas convenga, requerir el pago extrajudicialmente.

En el capitulo 6 se pone de manifiesto la ilicitud de la remuneracion percibida
por Teresa al carecer ésta de cobertura legal al respecto, pudiendo por ello
dirigirse Daniel contra aquella para exigirle las cantidades percibidas
indebidamente en tal concepto.
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IX. ANEXOS

ANEXO 1

ANEXO 1  Modelo de Pagaré de Cuenta Corriente Normalizado

an | A5
A
7] [n DOMICILIO DE PAGO | Entidad ~ Oficina  D.C. Numero de Cugnta
- CCC 1234 1234 1 2 1234567890
L ENTIDAD DE CREDITO IBAN  ESO1 1234 1234 1212 3456 7890
H (@ficina y domiciig) B -
VENCIMIENTO:..... 4 13 10 O Y AP 9 Y I O O de......L. BUR €
POR ESTE PAGARE ME COMPROMETO A PAGAR EL DIA DEL VENCIMIENTO INDIGADQ
)Eu'ﬁdé. L L] Ien | [ | je

(Plaza). . Ll I IN AV mr. 1N W | _L.DE18

Sere AN n®0.000.000 (Lugar y facha de emision)
Espacio para indicar
el tilulo de cuenta,
caso de que la 1
Entidad lo desee H1 T \
Fridadiodesee

15

15

| 50 L z on magnst \
ona para impresion magnética
A 1 para impresi gnét
Digito de control del n® de pagané . " .
9 Fag Codign de Identificacion y Digito de control Espacio destinado a la fima del emisor

ANEXO 2

MODELO DE DEMANDA DE JUICIO VERBAL

AL JUZGADO
Don/Doiia con DNI/NIE nUmero ,
domiciliado  en , numero ___ ,  piso
, de la localidad de , con nuamero de
teléfono y domicilio laboral en la calle ,
ndmero , piso , de la localidad de , con
namero de teléfono fax y direccion de correo
electrénico , formulo

DEMANDA SUCINTA DE JUICIO VERBAL en reclamacion de
, MA&s intereses y costas,contra:Don/Dofia

,con DNI/NIE nimero

: domiciliado en la

calle , namero , de la localidad
de ,  ndimero de teléfono Jfax
y direccion de correo electronico (de

conocer otros domicilios del demandado especifiquelos a continuacion)

o1



(Indique brevemente el motivo de su reclamacién)

En atencion a lo expuesto,

PIDO AL JUZGADCO:

Que se condene a la parte demandada a pagarme la cantidad de
, mas el interés legal (o el pactado si fuera mayor), desde la
interpelacion judicial o requerimiento extrajudicial, asi como al abono de las costas
procesales. En ,a de de 20 .

Firma:

Documentacion que se adjunta (en su caso)
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