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22 PRESENTACION

CX

A

Excel-lentissima Degana de !’ Il-lustre. Col-legi de la Advocacia
de Barcelona

Excel-lentissim Sr. President de la Reial Academia Europea
de Doctors;

Excel-lentissims Srs. Académics;

Il-lustrissims Magistrats de 'Audiéncia Provincial de Barcelona;
Il.lustrissim Sr. Secretari General de ’Excel.lentissim
Ajuntament de Barcelona.

Il-lustrissim Sr. Consol del Regne dels Paisos Baixos.
Il-lustrissimes Autoritats;

Estimada familia; Benvolguts amics; Distingit public.

Es un gran honor y un placer estar aqui hoy y dirigirme a us-
tedes con este discurso de ingreso en la solemne ceremonia de
recepcion de la Reial Académia Europea de Doctors.

Mds importante que el contenido del discurso de ingreso en el
que seguidamente entraré es expresarles a todos mi agradeci-
miento.

En primer lugar agradecimiento al Presidente Excmo. Dr. Dr.
D. Alfredo Rocafort Nicolau, por su apoyo total y sabio conse-
jo desde el principio.

Agradecimiento hacia el Excmo. Sr. Dr. D. Emili Gironella
por promover mi candidatura de ingreso en esta Excelentisima
Corporacién, y que durante todos estos meses que han prece-
dido al dia de hoy me ha guiado y tutelado sabiamente en el
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conocimiento de la Academia y de sus miembros y tan bien me
ha aconsejado en la preparacién del discurso de ingreso.

Agradecimiento a mis padrinos en esta ceremonia, al Excmo.
St. Dr. Alfonso Herndndez-Moreno, que fue ademds mi maes-
tro en la Universidad de Barcelona y director de mi tesis docto-
ral. Igualmente al Excmo. Sr. Dr. José M2 Bové, por orientarme
sabiamente.

Quiero mostrar mi agradecimiento hacia todos los Excelentisi-
mos Sres. Académicos de la Reial Académia Europea de Doc-
tors, por haberme recibido con cdlida hospitalidad y amistad, a
los que espero corresponder con dedicacién y amor para con-
seguir los objetivos de la Academia que asumo como propios
desde este momento.

En el dia de hoy culmina un largo camino que se remonta a
muchos afos atrds y es mi deber afirmar que el acto de hoy ha
sido posible gracias a un sinfin de aportaciones. Recordando
a Ortega y Gasset, siendo que yo soy yo y mi circunstancia, y si
no la salvo a ella no me salvo yo. Es obligado reconocer que la
circunstancia ha existido gracias a quienes me han acompafiado
en el camino.

Asi quiero expresar mi agradecimiento a tantas personas que
me han acompanado y apoyado durante estos afos, pues de
todas ellas he aprendido en las mds diversas facetas y han im-
buido en mi la pasién y profundo amor por el derecho, en
general por el derecho privado y especialmente por el derecho
mercantil.

En primer lugar en la Universidad de Barcelona, donde estudié

la licenciatura en derecho y donde recibi la positiva influencia
de mis profesores, especialmente quisiera destacar aquellos que
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inocularon en mi la vocacién por el derecho privado ya en la
licenciatura, como el profesor D. Alfonso Herndndez-Moreno,
el profesor D. Xabier Afioveros, Excmo. Vicepresidente de esta

Real Academia Europea de Doctores, y también al profesor D.
Pedro Mirosa.

Allf tuve la oportunidad de conocer y tener como maestro al
profesor Alfonso Herndndez-Moreno, que reforzé en mi la pa-
sién por el derecho privado patrimonial y que posteriormente
dirigié mi tesis doctoral, hoy aqui mi padrino en este acto. Y
también, después en los afios de doctorado entre otros ilus-
tres profesores companeros de la cdtedra del profesor Herndn-
dez-Moreno, en aquel entonces muy especialmente, el profesor
José Domingo Valls, cuya guia y consejo fueron esenciales para
la culminacién de mi tesis doctoral.

Y fue en ese cendculo donde tuve la suerte de conocer y trabar
amistad con el profesor José Manuel Alburquerque, eminente
abogado de Barcelona, cuya generosidad plena no podré nunca
agradecer suficiente.

Afos més tarde ya como profesor de derecho mercantil en la
Facultad de Derecho de ESADE, gracias a la guia y consejo
de los profesores Pedro Mirosa — entonces Decano de la Fa-
cultad de Derecho- , y Miguel Trias Sagnier, que me abrieron
un nuevo mundo de conocimiento cientifico hasta entonces
apenas explorado por mi en el 4dmbito académico aunque si en
el dmbito profesional: el derecho mercantil. Y de ellos continuo
aprendiendo todos los dias afortunadamente.

Como también quiero citar al profesor Daniel Vizquez, de la
Universidad de Barcelona, con quien comparto investigaciéon
en el Grup de Recerca de dret mercantil, que integra investiga-
dores de varias universidades y centros académicos.
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Y en la misma medida, en otros campos del saber, he podido
disfrutar del conocimiento multidisciplinar gracias a personas
tan destacadas en el dmbito de la tecnologfa y de la innovacién
como los ilustres ingenieros D. Antoni Garrell y D. Joaquim
Catala, co-fundadores del Cercle per al Coneixement, institu-
cién que fue pionera a principios de este siglo en la introduc-
cién de la innovacidn, la ciencia y la tecnologia en el mundo
empresarial e institucional cataldn, cuando muy pocos tuvieron
esa vision temprana, y que colaboré en el impulso desde la so-
ciedad civil a la Barcelona de hoy como cluster tecnolégico y de
innovacion.

A todos ellos debo agradecer hoy su apoyo y transmisién de
conocimientos, pues sin ellos hoy no estarfa hablindoles desde
este estrado.

También quiero expresar mi mds profundo agradecimiento a
quienes me han acompanado en mi vida profesional como abo-
gado. Muy especialmente a los companeros del bufete MILI-
NERS, proyecto profesional que iniciamos hace muchos afos,
y con quienes compartimos la profesion. En especial Ramon
Garcia-Bragado, Elisabet Rosa, Joaquin Bordas, Luis Ferrajoli,
Carla Marti, y Clara Escudero; y sin olvidar también a los en
su dia compaieros Jordi Capelleras y Victor Villagra que, junto
a otros colegas, han contribuido a construir un gran proyecto
profesional.

Y juntos seguimos disfrutando de grandes satisfacciones de
esta profesién que tiene como esencia algo tan bello como es la
abogacia, es decir, ayudar y defender los derechos de aquellas
personas y entidades que lo necesitan. El término abogado pro-
cede del latin, Advocatus, y més concretamente de ad auxilium
vocatus, es decir el que es llamado para auxiliar.
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Y finalmente debo decirles que hoy estoy aqui sobre todo y por
encima de todo gracias a mi familia. A mi mujer, Diana, una
persona excepcional, de una generosidad e inteligencia extraor-
dinarias, que ha sabido apoyarme y estar siempre en los buenos
y en los malos momentos, educando también a nuestros hijos,
a la vez que ejercia una brillante carrera de direccién empresa-
rial. Que ha logrado ensefiarme y compartir conmigo su vida y
con ello los mejores principios y valores consagrados en el amor
a la familia.

Y a mis hijos, Sandra y Rudi, que siempre habéis respetado
y apoyado mi dedicacién a la ciencia juridica y mi vocacién
profesional. Y os felicito pues habéis valorado la opcién de ac-
ceder al conocimiento y habéis tomado la decisién correcta.
Hoy os digo que acceder a la Universidad es entrar en la luz y
el conocimiento ilustrado. Amad la Universidad como madre
que serd de vuestra alma, sed conscientes del privilegio que se
os brinda, y apreciarla como la gran oportunidad para cultivar
vuestro espiritu.

Y finalmente, estoy aqui sobre todo y por encima de todo, gra-
cias a mis padres, que me ensefiaron los principios que me han
inspirado durante mi vida y que me han permitido con su es-
fuerzo acceder a la Universidad y al conocimiento. A mi padre
Alvaro, que ya no estd con nosotros, que me ensefié la impor-
tancia del cumplimiento del deber, la lealtad y la honestidad. Y
a mi madre Juana, una mujer excepcional, pues de ella aprendi
y continuo aprendiendo lo que significa el amor al trabajo bien
hecho y la determinacién. Y como olvidar a los ascendientes,
como mi abuela Fernanda, ejemplo de coraje y emprendimien-
to empresarial. Y mi abuelo Alvaro, testimonio de vocacién por
el conocimiento y el saber humanistico.
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Y por supuesto a mis familiares y amigos todos, muchos aqui
presentes, especialmente a aquellos que habéis venido desde
vuestros paises de origen, desde muy lejos, recorriendo miles
de kilémetros, para estar hoy aqui con nosotros.

A todos vosotros, solamente puedo deciros gracias.
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%2 1. INTRODUCCION

Las sociedades son el instrumento principal del desarrollo em-
presarial en los tiempos actuales y tanto el legislador como los
juristas tenemos la obligacién de impedir que sean instrumen-
tos de sometimiento, opresién o abuso de derecho.

Es por todo ello que la dindmica mayoria — minoria en las so-
ciedades de capital ha sido y sigue siendo un gran reto para
los juristas estudiosos del derecho mercantil y también para
los abogados en su ejercicio profesional. Para este discurso de
ingreso hemos estudiado extensamente a los autores que han
abordado esta problemdtica, tanto en nuestro derecho como en
otros que nos pueden servir de muestra.

En este trabajo nos interesa investigar sobre las soluciones, ana-
lizando a la doctrina espafnola y también a la internacional, y asi
partiendo del andlisis de la problemitica, encontrar los cauces
que permitan superar las contradicciones que nuestro derecho
por ahora no ha sido capaz de solventar y que aparecen como
un serio problema para el desarrollo empresarial. Pensamos que
es favorable al interés publico y al orden econémico que el so-
cio minoritario pueda sentirse confortable en una sociedad de
capital, sea anénima o limitada, de pequefio tamafio o cotizada,
de modo que la incorporacién del capital minoritario constitu-
ya una de las fuentes de financiacién principal de las empresas.

Hasta ahora las soluciones reguladas por el legislador no dan
una solucidn eficaz, bdsicamente porque no se ha dotado a los
Tribunales de los recursos adecuados para ello. No podemos
confundir que sea posible impugnar acuerdos sociales antijuri-
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dicos con la eficacia real de dicha impugnacién procesal desde
la perspectiva del minoritario que sufre una situacién real de
abuso. Como veremos en este trabajo a menudo la via procesal,
ya sea la ordinaria o la arbitral, no son suficientes si el legislador
no ofrece los instrumentos adecuados.

La renovacién de una doctrina juridica tras otra anterior a
la que supera o completa, comporta en esencia recuperar lo
ya dicho dotdndolo de nuevos brios, de mayor profundidad,
apuntando a nuevos aspectos. Todo lo que se investigue debe
apoyarse de un modo u otro, ya sea para confirmar o remendar,
sobre el estudio de los juristas que nos han precedido. Dijo el
Eclesiastés que no hay nada nuevo bajo el sol y que todo lo que
habrd de ser ya fue y cuanto ya fue sera.

Sin embargo, mds bien soy partidario de la tesis heraclitiana, que
no en cambio de la pura permanencia e inmutabilidad de la esen-
cia parmenidiana, pues el andlisis permanente lleva ficilmente a
la pardlisis, y es por ello que la mutacién del derecho y los avan-
ces que deben producirse, debiendo ser meditados y ponderados
con sumo cuidado, son también necesarios, inevitables. Quizd el
ritmo juridico no sea ni deba ser trepidante, pero nuestro dere-
cho de sociedades debe ir evolucionando para lograr las cotas de
modernidad y competitividad que las empresas requieren.

Debemos ser capaces de adaptar nuestra legislacién a los tiem-
pos actuales y a las avanzadas tendencias legislativas en derecho
comparado. Asi asumimos la brillante perspectiva del gran ju-
rista italiano Tullio Ascarelli cuando dice que en la actual crisis
de valores, el mundo pide a los juristas nuevas ideas y no sutiles
interpretaciones: es necesario, por tanto, reexaminar los conceptos
Sfundamentales.
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%3 II. LA CAUSA DE LA SOCIEDAD: EL
ANIMO DE LUCRO

KR
AA
X

La causa en el contrato de sociedad

Decia GAYO que entre las fuentes de las que proceden las obli-
gaciones se mencionan varias ﬁguras de causas ‘ex variis cau-
sarum figuris’. La causa es el hecho productor, el hecho cons-
titutivo, en cambio la fuente es aquel o aquellos supuestos de
hecho a los cuales el ordenamiento liga el nacimiento de una
relacién obligatoria.

No vamos a analizar aqui la teoria de la causa en el derecho
romano ni tampoco en el derecho intermedio o en la codifica-
cién, solamente revisaremos brevisimamente su moderna for-
mulacién en nuestro derecho en la medida en que nos interesa
para sustentar la importancia y necesidad del 4nimo de lucro
como elemento causal en el contrato de sociedad.

Sefiala DIEZ-PICAZO! que suele hablarse de causa en va-
rios sentidos diversos. En un sentido hablamos de causa como
aquel hecho o fenémeno al que el ordenamiento juridico liga
automdticamente otro hecho o fenémeno distinto o liga un
poder de una persona de implantar este nuevo fenémeno (por
ejemplo, se habla de causas de nulidad, causas de extincién del
usufructo etc.). O bien también se habla de causa del negocio
juridico como fundamento, esto es la razén que justifica el que
un determinado negocio juridico reciba la tutela del ordena-
miento juridico, que el derecho considera merecedor de tutela.

1 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial IV, Civitas, 2010, pag. 270.

17



RODOLFO FERNANDEZ-CUELLAS

Asi llega a la conclusién el insigne profesor de que debe dis-
tinguirse entre causa de la atribucién, causa de la obligacién y
causa del negocio.

Nos centramos aqui en la causa del contrato o del negocio y en
concreto nos interesa porqué se realiza un negocio, y concreta-
mente en el caso que nos ocupa, porqué se realiza el contrato
de sociedad, cudl es la causa eficiente y determinante de que
se realice. Y ello nos lleva a analizar la situacién subyacente y
previa que explica el porqué ese negocio juridico se llega a cele-
brar. Del mismo modo esta situacién subyacente y que justifica
el negocio explicaria la correccién del mismo y su conformidad
con el ordenamiento juridico. A sensu contrario si no existe tal
conformidad o simplemente no existe la situacién subyacen-
te en conformidad al derecho hablarfamos de causa ilicita o
inexistente y el derecho denegaria su proteccién.

Esta idea enlaza con el concepto que el profesor Federico DE
CASTRO denomina causa concreta. Dice DE CASTRO que la
causa es ‘la valoracion de cada negocio, hecha atendiendo al resultado
que con é] se busca o se hayan propuesto quien o quienes hagan la o
las declaraciones negociales. . ..aquello que se pretende conseguir como
resultado social y para lo que se busca o espera el amparo juridico™.

Recuerda DE CASTRO que el intérprete, el juez o el abogado,
deben contemplar el objeto y el contenido del negocio juridico
para determinar su posible ineficacia, pero ello bien separado
del concepto de causa del mismo. La causa es algo distinto y
que estd fuera del contenido del negocio, y estando relacionada
e interconectada con el objeto y contenido, hay que separarla
nitidamente pues atiende a todo lo que constituye el negocio
y a lo que resulte constituido por el negocio, en cuanto pueda
determinar el cardcter social y juridico de lo declarado y hecho.

2 DE CASTRO Y BRAVO, E El Negocio Juridico, Civitas, 1997.
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La conclusién a la que llegamos de este brevisimo andlisis de la
teorfa de la causa en derecho espafol es la necesidad de causa
licita para que exista negocio juridico vélido y eficaz. Inicial-
mente permitié distinguir el carcter vinculante de los contra-
tos a pesar de la ausencia de forma solemne, también permitié
distinguir los negocios juridicos vélidos de aquellos otorgados
iocandi causa o sin sentido o con sentido contrario al ordena-
miento juridico.

Actualmente la causa es exigida como requisito sine qua non
para la existencia de negocio juridico, en particular para la
existencia de negocio juridico patrimonial. Sentada esta pre-
misa, hoy se sigue considerando que la perfeccién externa o
aparente de un negocio juridico o de un contrato no podrd
impedir, siendo pertinente la correspondiente investigacién
interna por el Juez, la declaracién de ineficacia sancionando la
falta de causa como simulacién o la causa ilicita como negocio
en fraude de ley’. Como veremos a lo largo de este trabajo,
puede haber en ciertos contratos de sociedad causa distinta a
la principal.

Asi ocurre en algunos casos que el contrato de sociedad y la
personalidad juridica societaria se utiliza con fines diversos al
dnimo de lucro, de modo que la causa licita —cuando es ilicita
damos por descontado la nulidad- puede ser multiple e incluso
diversa de la principalmente contemplada por el derecho. Asi
ocurre en los mds diversos contratos y negocios juridicos, pero
no por eso deja de existir en ellos elemento causal necesario,
aunque aparezca en mayor o menor medida en su celebracidn.
Vedmoslo.

3 El Tribunal Supremo en sentencia de 5 de mayo de 1958 declaré la disolucién de una sociedad
an6nima por considerar que la causa era ilicita.
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El Cédigo Civil definié con acierto el contrato de sociedad:

La sociedad es un contrato por el cual dos o mds personas se obligan
a poner en comin dinero, bienes o industria con dnimo de partir
entre si las ganancias (art 1665 CC).

Definicién legal del Cédigo Civil que establece los requisitos
constitutivos para que nazca el contrato — aportacién de dinero,
bienes o industria- e igualmente la causa del contrato: el 4nimo
de partir entre si las ganancias.

Por su parte el Cédigo de Comercio en el art. 116 también se-
fiala que:

“El contrato de compania, por el cual dos o mds personas se obligan
a poner en fondo comiin bienes, industria o alguna de estas cosas,
para obtener lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase,
siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de
este Codigo. Una vez constituida la compania mercantil, tendri
personalidad juridica en todos sus actos y contratos.”

Por su parte la Ley de Sociedades Anénimas y la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, en sendos derogados arts.
3 de las mismas, como también en el vigente art. 2 de la Ley de
Sociedades de Capital ha permitido afirmar que el objeto social
es indiferente en estos tipos sociales respecto de la causa lucra-
tiva, y asi se ha defendido por un sector doctrinal que la estruc-
tura de la sociedad creada en conformidad a tales tipos sociales
puede servir para varios fines, siempre que sean licitos, posibles
y esté determinado en los estatutos sociales, sin que sea necesa-
rio que el objeto de la sociedad constituya actividad econdémica®.
Establecia el art. 3 de la Ley de Sociedades Anénimas, y del mis-

4 MENENDEZ MENENDEZ y RODRIGUEZ ARTIGAS, “Caricter mercantil en AAVV”,
Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles, Tomo XIV, Vol. 1 A, 1999. P4g. 80 y ss.
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mo modo el art. 3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada:

LSA Art. 3.2 Cardcter mercantil,

La Sociedad Andnima, cualquiera que sea su objeto, tendri ca-
rdcter mercantil, y en cuanto no se rija por disposicion que le sea
especificamente aplicable, quedard sometida a los preceptos de esta
Ley.

LSRL Articulo 3. Cardcter mercantil.
La sociedad de responsabilidad limitada, cualquiera que sea su
objero, tendrd cardcter mercantil.

Y actualmente el art. 2 de la LSC establece:
Art. 2. Cardcter mercantil,

Las sociedades de capital, cualquiera que sea su objeto, tendrdn
cardcter mercantil.

Anticipando algunas de las cuestiones que mds adelante expon-
dremos, como se puede ficilmente observar de la literalidad de
estos preceptos, la mercantilidad de las sociedades de capital no
depende del objeto sino que se acude a la mercantilidad por la
tipologfa social como remedio para terminar con la polémica
de la distincién entre sociedad civil y sociedad mercantil, asi
como la larga discusién doctrinal de la disciplina y legislacién
aplicable a las sociedades civiles con forma mercantil en torno al
art. 1.670 del Cédigo Civil. El cardcter mercantil de la sociedad
de capital es cuestién ya superada y pacifica y no es eso lo que
aqui nos ocupa.

Una cuestién es que la sociedad de capital serd mercantil, cual-
quiera que sea su objeto, y otra cosa bien distinta es si tal so-
ciedad, cualquiera que sea su objeto, puede existir sin dnimo de
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lucro. Como ya hemos apuntado no debe confundirse objeto
con causa y ambos son requisitos esenciales de todo contrato sin
los cuales no tendra eficacia.

Podemos distinguir tres tesis doctrinales respecto al dnimo de
lucro como elemento causal del contrato de sociedad: la teoria
unitaria, que considera el lucro como causa misma del contrato
de sociedad; la teoria multiple o ecléctica que entiende el lucro
como parte de la causa pero no es la dnica ni excluyente ca-
biendo otras causas ademds, y la tesis que considera que el lucro
se identifica con el fin social “descausalizando” el contrato de
sociedad.

En el derecho italiano la sociedad surge de un contrato, del que
es fuente, y el Cédigo Civil la configura como aquel contrato en
el que dos 0 mds personas convienen en constituir por sus apor-
taciones un fondo social en el deseo de compartir las ganancias
que puedan resultar por el desarrollo y ejecucién de uno o varios
actos de comercio (art. 1.697).

En ningtn caso se contempla que los bienes aportados consti-
tuyan un patrimonio comun de los socios sino que las aporta-
ciones realizadas serdn una dotacién de la sociedad, de la nueva
persona juridica. Asi Cesare VIVANTE en la doctrina mercan-
tilista italiana, destaca la inexistencia de transferencia de bienes
o fondos entre los socios, y la intencién de los contratantes de
constituir un fondo social desde el nacimiento de la sociedad y
durante toda su vida juridica’.

Sin embargo esta aportacion no tiene por causa la constitucién
de un fondo comun, pues no hay en ningiin caso fondo o pa-
trimonio comun, no hay comunidad entre los socios. Lo que

5 Cesare VIVANTE, Tratado de Derecho Mercantil, Tomo 11, 1911, pdg. 37 y ss.
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realmente se constituye es una persona o entidad juridica nueva
y diferente, con una dotacién patrimonial que la caracteriza, y
que a diferencia de una comunidad de bienes o copropiedad
tiene un fin dGltimo y superior, que es lo que realmente la ca-
racteriza y constituye su causa, cual es el dnimo de lucro y de
reparto entre los socios de las posibles ganancias.

En este sentido VIVANTE confirma esta posicién nuclear de
la causa en el contrato de sociedad, considerando que toda so-
ciedad debe tener por fin esencial la distribucién de beneficios
entre los socios®, a diferencia de otros contratos bilaterales y
onerosos, la sociedad se caracteriza especialmente por el dnimo
de lucro que constituye su esencia y causa genuina. Lo que en
Otros CONtratos ONerosos son intereses contrapuestos en la so-
ciedad es interés comun de los contratantes, socios de la nueva
entidad juridica.

Candido PAZ-ARES’ considera que el ordenamiento juridico
tiene un concepto de sociedad muy simplificado, de modo que
caben dentro de él todos los fenémenos asociativos, desde la
asociacion hasta las cuentas en participacién con independencia
de su identidad estructural o causal. Como veremos mds ade-
lante en este capitulo este autor es actualmente uno de los gran-
des desarrolladores de las tesis del fin social y, en consecuencia,
la no necesidad de 4nimo de lucro, desdibujando la causa.

Luis DIEZ-PICAZO? apunta al contrato de sociedad como vehi-
culo de creacién de una estructura y también como generador de
relaciones obligatorias. En efecto tiene por objeto la creacién de
una superestructura que es parcialmente un ordenamiento juri-

6 VIVANTE, Op. Cit, pdg. 53.

7 Candido PAZ-ARES, Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 11, pag. 1301.

8 Luis DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial IV, Civitas, 2010, pig. 606 y
siguientes.
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dico, un establecimiento de érganos y una distribucién de com-
petencias y, por otra parte, €s un instrumento de creacién de es-
peciales relaciones obligatorias. En esta linea considera DIEZ-PI-
CAZO como elemento caracteristico y definidor del contrato de
sociedad disenado por el art. 1.665 CC el lucro comtn partible,
que es buscado por los socios, con independencia de que sea o no
el fin fundamental. As{ por ejemplo senala que la ganancia puede
tener contornos diversos y, por ejemplo, considerarse como un
ahorro de costes o de gastos. La ganancia ademds debe ser comtn
a todos los socios y se podra distribuir entre los socios en la forma
que en el contrato se hubiera pactado.

Respecto a la distribucién de ganancias y pérdidas, en el concep-
to de sociedad el Cédigo Civil en el art. 1.665 habla de “@nimo
de partir entre si las ganancias”. Por tanto la expresién presupone
el objetivo y deseo de obtener ganancias y que esta ganancia se
distribuye entre ellos.

La ganancia significa un incremento positivo de los haberes so-
ciales obtenidos como consecuencia de la actividad econémica
o patrimonial llevada a cabo por los socios, una vez deducidos
los gastos. Y la distribucién de las ganancias comporta necesa-
riamente una transferencia patrimonial de fondos o bienes de la
sociedad, pudiendo ser dinerario pero también bienes sociales
concretos y determinados. En cambio la pérdida es un incre-
mento negativo, una disminucién del haber social, que puede
proceder de causas diversas, bdsicamente de la obtencién de es-
casos ingresos o ninguno, o bien por los excesivos gastos.

De modo que el dnimo de lucro estd también relacionado con
el riesgo empresarial, ya que las pérdidas serdn sufridas por los
socios, que pueden perder las aportaciones realizadas e incluso
responder personalmente de todas las deudas sociales en deter-
minados tipos societarios.
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Las pérdidas y las ganancias se deberdn distribuir conforme a lo
pactado. Asi los socios son libres conforme a la autonomia de
la voluntad de establecer la distribucién correspondiente en ga-
nancias y pérdidas. Existen algunas limitaciones. Es el caso del
art. 1.691 que dice que es nulo el pacto que excluye a uno o mds
socios de toda parte en las ganancias o en las pérdidas”.

Es la prohibicién de los pactos leoninos, que deben su nombre
a la fibula de Fedro en que asociado el ledn con varios animales
para hacer una presa, al verificar el reparto de la misma se fue
adjudicando por diferentes conceptos sus diversas partes, hasta
quedarse el ledn con todo por ser el més fuerte.

Asi la prohibicién de los contratos o pactos leoninos es preci-
samente prohibir que en la sociedad no puede atribuirse a uno
la totalidad de las ganancias o la totalidad de las pérdidas. El
efecto serd la nulidad.

El problema tendrd lugar cuando la atribucién de ganancias o
pérdidas no es total sino parcial. Es decir, en principio no seria
un pacto leonino aquel que atribuye la mayor parte de las ga-
nancias o pérdidas a uno u otro, siempre que no haya completa
exclusion. Por excepcidn el parrafo 2 del art. 1.691CC  permi-
te que el socio industrial sea eximido de toda responsabilidad
en las pérdidas, mediante pacto debemos entender, pues en tal
pacto se valorard que el socio industrial ha desplegado una ac-
tividad, un trabajo o industria, y participa en las pérdidas su-
friéndolas precisamente por no tener su actividad remunerada.
Esta idea es la que subyace en la sociedad civil como contrato
que permite la aportacién de industria o trabajo por los socios,
ademds de bienes y dinero.

En segundo lugar la regla de la proporcionalidad en la distribu-
cién. Establece el CC en el art. 1.689 que se estard en primer
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lugar a lo pactado para el reparto de ganancias y pérdidas. Si
solamente se hubiese pactado la participacién en las ganancias,
la participacién en las pérdidas se hard del mismo modo y en la
misma proporcién. A falta de pacto la parte de cada socio en las
ganancias y pérdidas debe ser proporcional a lo que haya apor-
tado a la sociedad. Sin embargo el socio que lo fuere solo de in-
dustria tendrd una parte igual a la del que menos haya aportado.
Si ademds de industria también aporté capital recibird la parte
proporcional que por dicho capital le corresponda.

Se trata de un contrato plurilateral o al menos bilateral, que
crea un fondo comdn organizado como empresa y que, al me-
nos por el tenor literal del 1.665 CC —con dnimo de partir entre
si las ganancias-, tiene por causa obtener una ganancia o lucro
repartible entre los socios.

La cuestidn, siendo apasionante para cualquier jurista estudioso
del derecho mercantil y, en general, del derecho privado, ade-
mds cobra especial relieve en el tema que es objeto del presente
trabajo. En efecto, como singularmente acontece con el dere-
cho a repartir las ganancias sociales que regula el art. 93 de la
actual LSCy la necesaria derivada final del mismo, que es si los
socios tienen o no derecho a obtener una parte del beneficio. Si
bien, como expondremos, la concrecién del derecho abstracto
que reconoce la doctrina al reparto de ganancias sociales, puede
traducirse en percepcién de utilidades o satisfaccién econémica
para los socios por caminos distintos al reparto del posible be-
neficio existente.

El 4nimo de lucro, en efecto, pensamos que es un concepto que
va mucho mds alld de la percepcién de una parte del dividendo
en uno o varios ejercicios concretos. La realizacién del dnimo de
lucro puede hacerse efectiva, por ejemplo, a través de la posible
enajenacién con obtencién de una plusvalia de la participacién
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del socio, o incluso por su intervencién en la gestién o en la
administracién mediante la retribucién correspondiente, entre
otras posibilidades, y todas ellas podrian considerarse, de un
modo u otro, satisfaccidon del elemento causal.

O dicho de otro modo, debemos preguntarnos si a la postre el
socio habria entrado a formar parte del contrato de sociedad,
ya fuera de modo originario en su fundacién o bien més tarde
por via sobrevenida, sin la esperanza al menos de obtener una
satisfaccién econdmica o lucro, ya fuera a corto, medio o largo
plazo?

Y planteado desde la éptica del posible abuso de la mayoria sobre
la minoria, si no existe tal animo de lucro en el elemento causal,
¢podra licitamente la mayoria de control negar toda percepcién al
socio, atesorando permanentemente el beneficio anual, evitando
la venta de la sociedad a terceros? ;Podrd por tanto la mayoria
excluir en definitiva a la minoria de cualquier percepcién? ;Y en
tal caso dicha actitud serfa constitutiva de abuso?

En ese plano, que no es puramente teérico, ;podria el socio con-
venir en la fundacién del contrato de sociedad, con una causa
no lucrativa, como podria ser formar parte de un proyecto en
comun, dirigido a largo plazo a la creacién de un patrimonio
empresarial que se robusteciera con el tiempo, sin pretender
obtener rendimiento o satisfaccién alguna? Eliminando la ne-
cesidad del 4nimo de lucro como causa del negocio exigida por
el ordenamiento juridico, este serd el resultado.

Asi se ha planteado por la doctrina moderna si cabe la sociedad
sin dnimo de lucro. Existen otras clases de personas juridicas
como las asociaciones o fundaciones que pueden desarrollar ac-
tividades empresariales, y sin embargo no persiguen un dnimo
de lucro.
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La polémica sobre el 4nimo de lucro como elemento causal
de la sociedad nos lleva al concepto de sociedad mismo en
nuestro derecho. La doctrina ha desarrollado la discusién,
que ha alcanzado un gran dinamismo en los Gltimos afos,
respecto a los que, siguiendo un concepto estricto de socie-
dad fundan su esencia en el 4nimo de lucro como elemento
causal del contrato, frente a los que en una interpretacién o
tesis progresiva entienden que cabe dar entrada a un concep-
to amplio de sociedad en el que desaparece dicho elemento
causal consistente en el dnimo de lucro que es reemplazado
por un fin comdn como elemento estructural del contrato,
que de este modo superarfa la distincién entre sociedad y
asociacién, permitiendo la configuracién como sociedad de
cualquier ente asociativo, ya tenga finalidad lucrativa o bien
tenga cualquier otra finalidad.

La cuestién de la finalidad lucrativa o el 4nimo de lucro como
elemento causal en el concepto de sociedad, en el contrato de
sociedad, fue pacifico hasta fechas relativamente recientes. La
doctrina undnimemente pensaba, y sigue pensando una buena
parte de ella, que los arts. 1.665 del Cédigo Civil y 116 del Cé-
digo de Comercio son contundentes y no dejan lugar a dudas
de la exigencia de 4nimo de lucro para que exista sociedad. La
doctrina civilista y la doctrina administrativista, y también la
doctrina mercantilista tradicional, afirman el cardcter esencial
del dnimo de lucro para poder hablar de sociedad en nuestro
Derecho. Asi la doctrina civilista como LACRUZ, DIEZ-PI-
CAZO, ALBALADE]JO, CAPILLA, PUIG-BRUTAU, CAS-
TAN, MANRESA, entre otros, han defendido esta tesis. Sin

embargo con discrepancias se pronuncia PANTALEON.?

9 PANTALEON PRIETO, “Asociacién y sociedad, a propésito de una errata del Cédigo Civil”,
Anuario de Derecho Civil, pégs. 17 y siguientes.
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En el mismo sentido la gran mayoria de la doctrina mercan-
tilista'® como continuadora de las tesis de los sistemas latinos,
ha defendido la necesidad de 4nimo de lucro como elemento
causal necesario.

En esta direccién URIA!" considera al contrato de sociedad
como una asociacién voluntaria de personas que crean un fon-
do patrimonial comin para colaborar en la explotacién de una
empresa con dnimo de obtener un beneficio individual par-
ticipando en el reparto de las ganancias que se obtengan. Asi
considera que no pueden entenderse como verdades sociedades
mercantiles las asociaciones de personas que no persigan un fin
econdémico lucrativo, y en estos casos reconoce un concepto
amplio de dnimo de lucro, ya que el beneficio individual puede
consistir en un incremento positivo de la riqueza, cuanto en
cualquier ventaja de tipo patrimonial, de modo que el 4nimo
de lucro permanece como elemento causal también en esos ca-
sos aunque revestido de connotaciones distintas, aceptando por
tanto un concepto amplio o flexible.

Modernamente DIAZ ECHEGARAY ha defendido, apoyén-
dose en la doctrina del Tribunal Supremo y en la influencia
del Derecho francés, la necesidad de animo de lucro como ele-
mento causal del contrato de sociedad, y asi se establece como
premisa indiscutible tanto en el art. 116 del CCo. como igual-
mente en el art. 1.665 CC, y con mayor razén en la socie-
dad mercantil de capital por antonomasia, como es la sociedad
anénima'?. De modo que la causa del contrato de sociedad es

10 GARRIGUES, Teoria general de las sociedades mercantiles, Revista de Derecho Mercantil, 1974.
URIA, Derecho Mercantil, 1991.
BROSETA, Manual de Derecho Mercantil, 1990 y ediciones siguientes.
VICENT CHULIA, Compendio de Derecho Mercantil, 1991.
DE LA CAMARA, Estudios de Derecho Mercantil I, 1997.

11 URIA, Derecho Mercantil 27ed., 2000. Pigs. 162 y ss.

12 DIAZ ECHEGARAY, E! Derecho a Participar en el Reparto de las Ganancias Sociales. A la luz de la doctrina
sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2005. Edit. Aranzadi, 2006, pdg. 34.
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el ejercicio de una actividad econémica que se encamina a la
obtencién del lucro mediante el reparto de los beneficios obte-
nidos por la sociedad.

Dentro de este sector denominado doctrina tradicional, se se-
fiala el equivoco que existe por algunos autores en la interpre-
tacién de los arts. 3 LSA y LSRL —actualmente art. 2 LSC- que
estableci6 la llamada mercantilidad por la forma.

Sin embargo la mercantilidad de las sociedades anénimas o de
responsabilidad limitada no comportaba que el art. 3 estable-
ciera o autorizara sociedades de capital desprovistas de finalidad
lucrativa. Al contrario, el legislador pretendié con dichos pre-
ceptos en ambas leyes terminar con la polémica en torno al art.
1670 CC y la coexistencia de sociedades civiles y mercantiles
en las que el criterio de la forma habia quedado relegado.

As{ afirma defendiendo esta tesis Alberto BERCOVITZ, acer-
tadamente en nuestra opinion, ‘cabe mantener con razon que
la mercantilidad por forma, cualgquiera que sea el objeto de la so-
ciedad regula la cuestion sobre el cardcter civil o mercantil de la
sociedad, pero no afecta en absoluto a la nocion misma de sociedad
y los requisitos exigidos legalmente para que una sociedad pueda
considerarse como tal, y que por tanto el Cédigo Civil como el Co-
digo de Comercio establecen la finalidad de lucro como elemento
definidor del contrato de la sociedad en general...”

La perspectiva desde el dmbito del derecho constitucional ha
llevado a que los autores més progresistas, como Cindido PAZ-
ARES, que veremos seguidamente, defiendan en torno al art.
22 CE que instaura el libre derecho de asociacién, que la elec-
cién de ciertos tipos asociativos no significa que sea inherente a
los mismos el dnimo de lucro.
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Frente a esta posicién, también desde esta perspectiva consti-
tucionalista, algunos autores han replicado con la doctrina del
Tribunal Constitucional, en sentencia 23/1987, que considera
que si bien es cierto que el art. 22 CE tiene proyeccién sobre
la sociedad mercantil, en cuanto a la libertad de asociarse debe
prevalecer la proteccién del art. 33 CE en cuanto al derecho de
propiedad y especialmente el art. 38 CE que proclama el reco-
nocimiento de la libertad de empresa.

Asi en el Fundamento Sexto indica “Sin embargo, y aun si ad-
mitiese esa apertura del derecho fundamental de asociacion, éste
solo podria invocarse en aquellos casos en que realmente apareciese
vulnerado el contenido de dicho derecho. Pero en las sociedades
mercantiles y, en particular, en las sociedades de capitales, cuya
forma mds caracteristica es la sociedad andnima, predomina frente
a las relaciones derivadas de la union de personas, las nacidas de la
unidn de capitales, por lo que sin excluir la posibilidad de que en
determinados casos pueda producir una lesion del derecho de aso-
ciacion, respecto a este tipo de sociedades, es necesario plantear en
cada supuesto si el derecho de que se trata y que se entiende lesiona-
do es efectivamente de naturaleza asociativa o bien tiene cardcter
preferentemente econdmico. En el presente recurso la posibilidad o
no de que un acuerdo social reduzca sin indemnizacion las facul-
tades del usufructuario plantea una cuestion que atasie sobre todo
al contenido de derechos patrimoniales que se reconoce en el art. 33
de la constitucion y cae por tanto fuera del derecho de asociacion y
del dmbito del recurso de amparo”.

Es por tanto, en nuestra opinién, que aparece aqui de nuevo
precisamente el elemento de dnimo de lucro como requisito
causal necesario, lo que distingue ambas personas juridicas, so-
ciedad y asociacién.
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Sin embargo en los dltimos afos, y procedente de influencia del
derecho alemdn, se abre paso una pléyade de destacados mercan-
tilistas que han introducido un concepto amplio de sociedad,
que exige dos elementos: el origen negocial y la promocién por
los socios de un fin comtin no necesariamente lucrativo.

El origen de esta teoria arranca ya de atrés, y es del profesor GI-
RON TENA, que defendi6 en varios de sus trabajos, empezando
por sociedades civiles y sociedades mercantiles: distincién y re-
laciones en Derecho espafiol®. Tesis seguida por un amplio sec-
tor de la doctrina mercantilista, como FERNANDEZ DE LA
GANDARA, SANCHEZ CALERO, BELTRAN, entre otros.

Sin embargo especial mencién hay que hacer del trabajo de
PAZ-ARES, Animo de lucro y concepto de sociedad en “Es-
tudios homenaje a José Girén Tena”, 1991. En dicho trabajo
PAZ-ARES siguiendo la pauta marcada por GIRON TENA,
consider6 que debia prescindirse radicalmente del requisito
del fin lucrativo descausalizando el concepto de sociedad para
vertebrar dicho concepto sobre bases estructurales, como un
fenémeno organizativo neutral e independiente de la indole o
naturaleza del fin.

Decia GIRON que las razones que provocaron la reserva del
sistema societario a fines lucrativos proceden de la estela de
la codificacién napolednica, y fueron razones de policia, un
sistema de control administrativo de las asociaciones del que
se excluyé a las sociedades. Asi era sencillo, segin la tesis de
GIRON, controlar la actividad de las asociaciones por el ele-
mento del lucro al quedar éste atribuido exclusivamente a las
sociedades. Esta apreciacién se mostr6 ya en la época de la co-

13 GIRON TENA, “Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distincién y relaciones en Derecho
espafiol”, Revista de Derecho Mercantil, 1947. Igualmente mds tarde desarrollado en “Sobre los
conceptos de sociedad en nuestro Derecho”, Revista de Derecho Privado, 1954.
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dificacién con la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887,
acentudndose en la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de
1964.Y luego con el art. 22 la Constitucién Espanola de 1978.

En el texto constitucional PAZ-ARES ha visto un cambio de
orientacién, y considera que se produce la liberacién de todo
el espacio asociativo, desfuncionalizando o despolitizando el
dnimo de lucro, abriendo el cauce a la posibilidad de una no-
cién amplia de sociedad que se encontrarfa en estado latente
en algunas normas heterogéneas y escasamente cohesionadas
de nuestro ordenamiento, como es la propia regulacién de la
sociedad civil y la regulacién de las asociaciones contenidas en
el Cédigo Civil y en la legislacién especial. Actualmente esta
caracterizacién ha llegado hasta la Ley Orgédnica del Derecho
de Asociacién vigente, Ley Orgdnica 1/2002 que en su articulo
1.4 establece:

“Quedan excluidas del dmbiro de aplicacion de la presente Ley las
comunidades de bienes y propietarios y las entidades que se rijan
por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, cooperativas
y mutualidades, asi como las uniones temporales de empresas y las
agrupaciones de interés econdmico.”

En esta linea de desarrollo el dltimo episodio legislativo lo tene-
mos en el Codi Civil de Catalunya, que en su art. 321-1 define
la asociacidn:

“Les associacions sén entitats sense anim de lucre, constituides volun-
tariament per tres 0 més persones per a complz'r una ﬁnalz’mt d'interés
general o particular, per mitja de la posada en comii de recursos per-
sonals o patrimonials amb caricter temporal o indefinit.”

14 Céndido PAZ-ARES, Op. Cit. Pdg. 734 y ss.
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Asi estos autores, en particular PAZ-ARES emblemdticamente,
consideraron que el elemento caracterizador de la sociedad no
es el 4nimo de lucro sino la comunidad de fin o intereses'’. El
fin comun dltimo es normalmente, aunque no necesariamente,
el animo de lucro. El fin préximo es el objeto social, esto es, la
actividad que se ha programado desarrollar para la consecucién
del fin comdn, y considera ambos elementos como insepara-
bles, pues ninguno de ellos es capaz por si mismo de llenar la
causa del contrato de sociedad.'®

Asi llega a la conclusidn, sin duda de gran interés, que la socie-
dad anénima encuentra en el art. 36 del Cédigo Civil abrigo a
la “neutralidad causal”, al decir:

“Las asociaciones a que se refiere el niimero 2° del articulo anterior
se regirdn por las disposiciones relativas al contrato de sociedades,
segtin la naturaleza de éste.”

Asi la sociedad andénima y, en general, la sociedad de capital,
para PAZ-ARES puede albergar como contrato y como entidad
juridica cualquier dnimo sea o no lucrativo, en tanto que puede
incluir cualquier objeto, al decir el art. 3 de la Ley de Socie-
dades Anénimas “cualquiera que sea el objeto”. En realidad se
trata de desplazar el centro de gravedad del sistema societario
desde sus bases causales a sus bases estructurales, configurando
la sociedad como “un fendmeno organizativo neutral o indepen-
diente de la indole o naturaleza del fin.”

15 Céndido PAZ ARES, Comentario al art. 1665 en Comentarios al Cédigo Civil, Tomo II, pdg. 1307.
Igualmente senala PAZ-ARES en “Animo de lucro y concepto de sociedad”, AAVYV, Derecho
Mercantil de la Comunidad Econdmica Europea Estudios en Homenagje a José Girén Tena, Civitas,
1991, p. 741: <<que la fungibilidad causal en la sociedad andnima y en la sociedad de responsabilidad
limitada ‘puesto que como sefialaban los arss. 3 LSA y 3.11 LSRL, estos tipos sociales pueden emplearse
para el desarrollo de “cualguier objeto™ determinan la posibilidad de que estas sociedades puedan
aplicarse a la consecucion de un fin no lucrativo>>.

16 Cindido PAZ ARES, “Las sociedades mercantiles”, en la obra Lecciones de Derecho Mercantil,
director Aurelio Menéndez, Thomson Civitas, 2005.
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Luis FERNANDEZ DE LA GANDARAY, revisa la doctrina
tradicional y la formulacién del Cédigo Civil y del Cédigo de
Comercio —arts. 1665 y 116 respectivamente-, admitiendo que
la tesis tradicional exige la creacién de un patrimonio comin
como elemento necesario del nacimiento de la entidad juridica
v, a la vez, la consecucién de un dnimo de partir entre si las
ganancias u obtencién de lucro. Siendo este tltimo el elemento
diferenciador entre sociedad y asociacién, y ello tanto en la Ley
de Asociaciones de 1887, como en la Ley de 1964 y también
en la Ley Orgédnica que regula el derecho de asociacién de 22
de marzo de 2002.

FERNANDEZ DE LA GANDARA apoya las tesis de GIRON
y de PAZ-ARES vy defiende la revisién de los elementos confi-
guradores de la sociedad y, en particular, la vieja propuesta del
patrimonio comtn como un presupuesto minimo y definitorio
de “los fenémenos societarios”. En consecuencia, considera que
nuestro Derecho admite la posibilidad técnica de sociedades de
cardcter meramente obligacional, donde la aportacién para rea-
lizar el fin social no comporta por si sola la exigencia legal de
contribuir con bienes o derechos y, menos atin, de destinarlos a
la constitucién de un “fondo real”. Asi concluye que para que
“haya sociedad es irrelevante la titularidad de los derechos reales y de
crédito que se adscriben a la consecucion del fin comiin, se estructure
0 10 bajo la forma de un fondo comiin; lo que cuenta es que todos los
socios colaboren patrimonialmente en la consecucion del fin.”

Por lo que se refiere a la necesidad o no de dnimo de lucro
vamos a analizar por su interés la tesis de FERNANDEZ DE
LA GANDARA. Considera que el art. 35.2 CC al referirse al

e ’ . b . ’ . ’ .
interés particular” no es sinénimo de cardcter lucrativo. Ello

17 FERNANDEZ DE LA GANDARA, Derecho de Sociedades Vol. 1, 2010. Pigs. 34 y ss.
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en combinacién con el art. 1666 CC, la existencia de asociacio-
nes de interés particular sin fines lucrativos, como también el
reconocimiento legal de que las sociedades de responsabilidad
limitada y las anénimas son mercantiles por razén de la forma,

lleva al profesor FERNANDEZ DE LA GANDARA a la con-

clusién de que existen sociedades ‘con un objeto no lucrativo’.

Por ello considera este autor que estamos ante un proceso de
pérdida de significado conceptual del dnimo de lucro en favor
de una dimensién puramente tipolégica, de modo que la dife-
renciacién entre sociedad y asociacién no puede venir motiva-
da por la naturaleza lucrativa del fin. Acoge las tesis de GIRON
y PAZ-ARES, con apoyo en los arts. 35 y 36 del Cédigo Civil,
y llega a la conclusién de que es el fin comun el verdadero
rasgo diferenciador por excelencia del contrato de sociedad y
elemento configurador de la causa societatis, fundédndolo en el
art. 1666 I cuando dice que “La sociedad debe tener un objeto
licito y establecerse en interés comiin de los socios”. Y citando a
PAZ-ARES afirma ‘que la prosecucion y realizacion del fin social
comiin es el verdadero nervio funcional sobre el que se asienta la
especificidad de la sociedad, siendo elemento que ha de situarse en
el plano causal en conexion con el objeto social, que es su manifes-
tacion mds proxima’.

Sin embargo, a continuacién reconoce las dificultades que en-
cierra el requisito de la actividad comin, como exigencia causal
propia o imperativa, al existir sociedades en nuestro derecho,
como la sociedad universal (art. 1671 y ss. CC) o las socieda-
des de uso o disfrute (art. 1678 CC), en las que el fin o interés
comun de los socios queda diluido. Y acaba reconociendo, a la
postre, que la sociedad en derecho espafol es un concepto tan
amplio que admite también la sociedad en que cada participe
trabaja por su cuenta en una actividad distinta y después comu-
nica los resultados.
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Especial atencién merecen como elementos la existencia de un
patrimonio comun y una finalidad lucrativa, son rasgos caracte-
rizadores propios del tipo sociedad civil, cuya esencialidad para
el concepto de sociedad hay que rechazar de plano, concluye el
autor: “La existencia en el trifico de sociedades puramente inter-
nas u obligaciones asi como de sociedades desprovistas de un dnimo
de lucro confirma lo que acabamos de decir. Tampoco los restantes
elementos constituyen de suyo trazos definitorios del concepto de
sociedad sino inicamente rasgos caracteristicos del modelo tipico de
sociedad, disenado por el articulo 1665 CC, que conforman el lla-
mado ‘concepro estricto de sociedad”. Se trata por consiguiente de
elementos que, al no ser esenciales para el nacimiento del fendmeno
societario, carecen de funcion ordenadora.”

En esta misma direccién recientemente RODAS PAREDES
considera que la falta de fin lucrativo no determina la nulidad
de la sociedad, al decir que “Como es bien sabido, la doctrina mds
tradicional ha reconocido en el dnimo de lucro un elemento carac-
teristico de los contratos asociativos en derecho privado. A pesar de
ello, este dnimo de lucro, si bien puede formar parte de los fines
sociales, en nuestra opinion no forma parte de la causa del contrato
de sociedad, puesto que de ser asi, la falta de fin lucrativo en las so-
ciedades de capital deberia determinar la nulidad de la sociedad.”
Y asi concluye que la finalidad lucrativa es una opcién entre
otras de las que pueden desarrollar las sociedades mercantiles,
pero no es un requisito de validez de las mismas'®.

Incluso se ha defendido que serfa vdlido el pacto estatutario de
total renuncia al lucro, de modo que el lucro seria un elemento

18 Paola RODAS PAREDES, La separacién del socio en la Ley de sociedades de capital, Marcial Pons,
2013, pag. 68. Igualmente en la linea apuntada por PAZ-ARES en “Animo de lucro y concepto
de sociedad” op. Cit. Considera que si el 4nimo de lucro es el elemento causa inamovible del
contrato de sociedad la consecuencia, que no admite, serfa la ajuricidad o antijuricidad de todos
los contratos de sociedad que no se adscribieran a este fin.
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discrecional y por tanto renunciable. Y dentro de esta categoria
de pactos cabria distinguir entre los que establecen la renuncia
a repartir las ganancias sociales y en segundo lugar el pacto que
permite la participacién en las ganancias pero no como dividen-
do, sino como obtencién de otro tipo de ventajas patrimonia-
les. Respecto al primero de los pactos, defendido por GIRON
TENA como hemos visto, podria caer en pacto leonino expre-
samente prohibido. En cambio, la segunda de las posibilidades
debe admitirse, en el sentido de causa lucrativa polifuncional
que buena parte de la doctrina defiende.

Realmente estas tesis son modernamente de gran interés res-
pecto al andlisis que efectuamos acerca de si la sociedad tiene o
no como causa el dnimo de lucro. Observemos que la doctrina
expuesta no utiliza siquiera el concepto causa sino que habla de
elementos caracterizadores de la sociedad, o incluso de objeto
que parece confundir con el concepto de causa, para llegar a la
conclusién de que carecen de esencialidad.

Lo cierto es que el 4nimo de lucro como elemento necesario
para que la sociedad exista es discutible al menos, pues de facto
existen sociedades sin dnimo de lucro que han sido creadas al
amparo de la tesis de la tipologfa por la forma. Han sido consti-
tuidas con apariencia de validez y funcionan en el tréfico juridi-
co siendo aceptadas como sociedades mercantiles de capital, por
ejemplo, ya que han sido constituidas con arreglo a la tipologia
societaria correspondiente, con independencia de su objeto y
de su causa.

Siendo esto cierto, no lo es menos que diluir los elementos con-
figuradores del contrato de sociedad y, en particular, el dnimo
de lucro, nos lleva a un concepto de sociedad que sirve casi para
cualquier cosa. Servirfa tanto para un objeto y finalidad propios
de una fundacién, de una asociacién o de cualquier otra perso-
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na juridica. En tal caso lo tinico relevante, de seguirse esta tesis,
serfa la posibilidad de crear una entidad juridica separada para
actuar en el trafico, tenga o no dnimo de lucro, tenga o no un
interés privado o publico.

Debemos reconocer que crear una persona juridica, de cual-
quier tipologfa pero muy especialmente una sociedad, es algo
relevante para el trifico juridico y debe ser cuidadosamente
analizado por el Derecho si cualquier entidad nos vale para
cualquier fin, sin exigencia de causa que caracterice al contrato
y a la persona juridica resultante.

Ciertamente pensamos que esta tesis doctrinal progresiva de
la sociedad por el fin, que ha ganado partidarios los tltimos
afos, puede amparar las mds variadas situaciones de abuso
y opresién de la mayoria sobre la minoria. Si la sociedad no
exige causa, o debilitamos la causa objetivindola, de modo
que la causa es la actividad econdémica principal o el objeto
social, cualquier sociedad podria a la postre amparar la exclu-
sién del dnimo de lucro respecto de los socios o de aquellos
que no forman parte del nicleo de administradores y que, de
algtin modo, constituyen la mayoria extractiva que controla
la entidad juridica.

Asi pensamos que, si bien no podemos negar la posibilidad al
amparo de la legalidad vigente de sociedades en las que el 4ni-
mo de lucro no conforma su causa juridica y que acceden a
la personalidad juridica incluso, en realidad deben ser excep-
ciones a la regla, siendo mds que nunca hoy necesaria la causa
lucrativa para configurar la existencia del contrato de sociedad.

Observamos en la tesis expuesta de un lado un marcado finalis-

mo en la descripcidn de la causa del contrato de sociedad. Y de
otro, la equiparacién o confusién del objeto con la causa. No
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parece que la causa eficiente pueda equipararse al objeto social.
En efecto el objeto del contrato social es la actividad principal u
objeto social configurado en los estatutos y pactos, sin embargo
la causa del contrato nada tiene que ver con el objeto y no pue-
de confundirse con él, la causa del contrato aparece nitidamente
separada en el de sociedad como el dnimo de obtener lucro o
ganancias que constituye el propdsito original y fundamental
de los socios en el momento de perfeccionarse el contrato y que
debe contar con el amparo juridico como requisito configura-
dor elevado a esencial.

Especialmente cuando el art. 3 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, hoy ya derogada por la Ley de Sociedades de Capital,
decia ‘cualquiera que sea el objeto” estd pensando en el objeto
en sentido propio o literal, como actividad a desarrollar, y asi
terminar con la confusién generada con el art. 1.670 CC sobre
las sociedades civiles con forma mercantil, que es un tema bien
distinto!® al de la causa lucrativa del contrato de sociedad.

De otro lado, el reconocimiento de la sociedad particular, de
mero uso y obtencién de frutos de una o varias cosas determi-
nadas, no obsta en ningiin momento ni diluye la esencialidad
del 4nimo lucrativo, que no se descarta en ningiin momento ni
en el art. 1678 ni tampoco en el 1674, sino todo lo contrario, es
precisamente el 1674 un nuevo emblema que refuerza la necesi-
dad de 4nimo de lucro como elemento causal, no asi en cambio
ciertamente el fin comun, que se diluye en estos preceptos.

Por tanto, en conformidad en parte con las tesis de PAZ-ARES y
FERNANDEZ DE LA GANDARA, en efecto el fin o actividad
en comun no es propiamente un elemento imprescindible, pero
si lo es y no nos parece diluido el dnimo de lucro, que reviste a
toda sociedad en la regulacién de nuestros cédigos y también en

19 DE LA CAMARA, Estudios de Derecho Mercantil I, 1977, pag. 554 y siguientes.
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la Ley de Sociedades de Capital. La causa Gltima en la sociedad
de capital debe ser el 4nimo de lucro, cuestién distinta es que
pueda o no expresarse en el contrato e incluso no aflorar durante
largo tiempo en la vida de la persona juridica creada.

Desde la éptica administrativista FERNANDEZ FARRERES
en contraposicion a las tesis de PAZ-ARES, defiende que “z
los efectos del art. 22 de la Constitucion no son englobables en el
concepto de asociacion ni las corporaciones, ni las sociedades civiles
y mercantiles, desplazando asi al articulo 38 de la Constitucion
relativo a la libertad de empresa el engarce del derecho a la libre
creacion de sociedades civiles o mercantiles™.

Asi el art. 1.665 del Cédigo Civil no se ha visto diluido por el
resto de disposiciones que configuran la materia. El art. 1.666
al aludir al “interés comun de los socios” afade un aspecto dife-
rencial pero sin suprimir o afectar a la causa lucrativa. O el art.
1671 y 1.672 relativos a la sociedad universal, que anclan en la
tradicién romanista de la sociezas. Tesis que se confirma con el
art. 116 del Cédigo de Comercio. Y con la Ley de Sociedades
Anénimas —art. 3- y también la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada —art 3.II- enmarcan el 4nimo de lucro de
las sociedades mercantiles. Asi las dudas interpretativas del art.
35y 36 del Cédigo Civil deben despejarse con este marco sis-
témico.

Elart. 35.2 CC al decir ‘asociaciones de interés particular, sean ci-
viles, mercantiles o industriales” se esta refiriendo a las asociaciones
con dnimo de lucro, remachando el art. 36 que esas “asociaciones
de interés particular.... se regirdn por las disposiciones relativas al
contrato de sociedad, segiin la naturaleza de este.” Por tanto estd
confirmando la naturaleza lucrativa del contrato de sociedad.

20 FERNANDEZ FARRERES, Asociaciones y Constitucién, 1987
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Como ha destacado la doctrina mayoritaria tradicional
(DIEZ-PICAZO, DE LA CAMARA), que consideramos ple-
namente vigente, la clasificacién es confusa al distinguir entre
asociaciones de interés ptblico y asociaciones de interés parti-
cular, sin embargo esta dualidad interés pablico-interés priva-
do, en realidad estd distinguiendo las asociaciones strictu sensu
de las sociedades civiles y mercantiles segin el criterio mismo
de la finalidad lucrativa y el reparto de ganancias con arreglo a
cuotas o participaciones preestablecidas®'.

Las leyes que sucesivamente han venido regulando el dere-
cho de asociacién y la asociacién como persona juridica, la de
1887, la de 1964, y actualmente la Ley Orgdnica 1/2002, como
también el Codi Civil de Catalunya en su art 321.1 ponen de
manifiesto la distincién en nuestro sistema de dos categorias
claramente diferenciadas, las asociaciones y las sociedades. Es-
tableciendo el art. 1.4 de la Ley del Derecho de Asociacién
que las disposiciones relativas a las asociaciones no afectan a las
sociedades y que quedan excluidas de la presente ley.

En palabras del profesor Aurelio MENENDEZ, que sigue la
teorfa de la causa maltiple o ecléctica, la interpretacidn correcta
de los arts. 35 y 36 del Cédigo Civil es que las asociaciones de
interés particular no tienen por qué identificarse con la sociedad y,
en consecuencia, han de reconocerse, al lado de las asociaciones de
interés particular lucrativas, las asociaciones de interés particular
no lucrativas.”

A este argumento hay que afnadir el poderoso tenor literal de
los arts. 1665 CCy 116 CCo que declaran terminantemente la
causa lucrativa como “animus” de la sociedad en nuestro Dere-

21FERNANDEZ FARRERES, Asociaciones y Constitucién, Op cit., pig. 164.
22 Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, “Sociedad anénima y fin de lucro”. Estudios juridicos sobre
la sociedad anénima, 1995.

42



DISCURSO DE INGRESO

cho, rechazando cualquier tentacién a la generalizacién de las
excepciones que puedan existir. En consecuencia nos parece,
siguiendo a este sector doctrinal, que la construccién de una
sociedad de capital no lucrativa no puede admitirse en nuestro
Derecho, y ello tanto por la aplicacién del art. 116 CCo, al
ser emblemdticamente una sociedad mercantil, como también
por la propia aplicacién del Codi Civil de Catalunya y la Ley
Orgdnica del Derecho de Asociacidn, que excluyen claramente
de su dmbito de aplicacién las sociedades con dnimo de lucro y
remiten su regulacién al Derecho mercantil.

ORTEGA PARRA?® sefala que el debate respecto al derecho a
participar en el reparto de las ganancias es el principal entre los
derechos econémicos atribuidos al accionista, y la problemdti-
ca debe referirse al debate del 4nimo de lucro, de la finalidad
lucrativa, como elemento del contrato de sociedad. Y al res-
pecto indica que debe reconocerse la existencia de sociedades
donde el riesgo empresarial no existe o es escaso, como por
ejemplo las sociedades de mera tenencia de bienes, que no rea-
lizan actividad empresarial alguna. Y como indica ORTEGA
modernamente la doctrina se divide entre los que defienden un
concepto estricto de sociedad, asentado en el dnimo de lucro
como elemento causal del contrato, frente a los que sostienen
un concepto amplio presidido por la Gnica exigencia de un fin
comun, ya sea con finalidad lucrativa o sin ésta.

Al respecto cabe decir por nuestra parte que las sociedades de
mera tenencia de bienes no siempre retinen tampoco el requi-
sito de fin comtn que destaca este sector de la doctrina, como
serfa el caso de la sociedad de mera tenencia de bienes consti-
tuida por un solo socio, que por motivos obvios no puede per-

23 Sonia ORTEGA PARRA, La participacion del socio en las ganancias sociales, edit. Tirant, 2015.
Pigs. 26 y ss.
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seguir un fin comun. Por eso pensamos que las excepciones que
existen en el trifico juridico, siendo numerosas, no son 6bice al
elemento causal de Animo de lucro.

De hecho las anomalias por via de simulaciones relativas en De-
recho son frecuentes, existen en el trifico fundaciones y aso-
ciaciones que formalmente lo son y en cambio no rednen el
requisito legal de fin fundacional o de persecucién de un interés
comun a los asociados, o contratos de compraventa que en rea-
lidad encubren una donacién.

Sin embargo frecuentemente en estos casos dichos contratos y
negocios juridicos permanecen como vélidos y eficaces en el tri-
fico en la medida en que no son impugnados para declarar su
ineficacia, y nadie discute que debe existir una causa juridica, di-
versa en cada caso, que el ordenamiento exige para la existencia
del contrato o negocio. Del mismo modo en el contrato de so-
ciedad existen anomalias, situaciones de posible simulacién en
las que se ha utilizado el vehiculo societario para una finalidad
no empresarial o no lucrativa en el sentido de realizar una acti-
vidad econémica o de riesgo empresarial, pudiendo en cambio
admitirse un concepto de dnimo de lucro dirigido por ejemplo
al ahorro de costes, optimizacién de gestion, ventajas fiscales,
que también es dnimo de lucro aunque no comporte reparto de
ganancias.

Asi todas estas excepciones, como sefala Aurelio Menéndez,
siendo importantes no consiguen eliminar el elemento causal
del 4nimo de lucro.

En la linea que apuntamos por su parte ILLESCAS ORTIZ en-
tiende que “... Se denomina derecho al dividendo el derecho que a
repartir entre si las ganancias sociales se atribuye por la ley genérica-
mente a los socios. El fundamento positivo iiltimo de dicho derecho
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cuya denominacion no se encuentra sélidamente establecida ni por
la legislacion ni por la doctrina se halla en la causa del contrato de
sociedad: el art. 1665 del CC alude de modo expreso al dnimo a
partir entre si las ganancias que ilustra la affectio societatis de los
socios al momento de celebrar el contrato de compania. Este espiritu
empresarial y remunerador que anima a los socios se reitera en el
art. 116 del Ccom cuando se senala que la obligacion de aportar
que los contratantes adquieren lo es “para obtener lucro”. De modo
ya mds preciso, el CC se remite al pacto social para la determina-
cion exacta de las modalidades del reparto de los beneficios entre
los asociados: su art. 1689.1 establece que “las pérdidas y ganancias
(sociales) se repartivin en conformidad con lo pactado”; dicha li-
bertad de pacto atribuida a los fundadores de la compania no es
sin embargo absoluta. Casi sin solucion de continuidad art. 1691.1
del propio CC se preceptiia que ‘es nulo el pacto que excluye a uno
0 mds socios de toda parte en las ganancias...”. Supone la norma
transcrita la probibicion expresa del denominado pacto leonino en
cuya virtud el reparto de las ganancias sociales queda vetado para
alguno de los asociados™”.

ILLESCAS distingue seguidamente la causa del contrato como
derecho genérico frente al derecho concreto al dividendo, al de-
cir que “incardinado en la causa del contrato, este derecho es de un
cardcter genérico y posee diversas mamfesmcz’ones concretas sin que
constituya base normativa suficiente como para que el socio pueda
reclamar en cada ejercicio social a la sociedad una parte de las ga-
nancias sociales repartibles”.

Siendo cierto que no es lo mismo la causa del contrato social y
la expresién concreta de la misma en un dividendo concreto, si
lo es que el efecto adverso de no satisfacer ese 4nimo de lucro

24 ILLESCAS ORTIZ, “El derecho del socio al dividendo hoy: un apunte”. Derecho de los Negocios,
n° 21, junio de 1992.
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que constituye la causa del contrato serfa tanto como dejar al
contrato vacio de causa lo que comportaria una simulacién ab-
soluta y su nulidad radical o inexistencia por ausencia de uno
de los elementos esenciales. Aqui la ausencia, a diferencia de
otros contratos en los que no existe causa expuesta, seria so-
brevenida al producirse su extraccién por los mayoritarios que
impedirdn en definitiva la satisfaccién de las prestaciones. La
causa existird pues lucro habri, si hay beneficio, pero quedard
en el remanso de la sociedad que, al tener personalidad juridica
separada, impedird el goce al socio.

Consideramos que el concepto de lucro debe ampliarse, dan-
do un paso mds frente a las tesis de la doctrina tradicional, de
modo que no debe identificarse dnimo de lucro con percepcién
de dividendos, ni siquiera como el derecho abstracto a partici-
par en las ganancias sociales. El dnimo de lucro engarza con la
necesidad de proporcionar a los socios una ventaja econémi-
ca aunque no consista en un beneficio repartible, pero si una
ventaja patrimonial que debe ser cierta, determinada y cuanti-
ficable en un plazo razonable de tiempo. Por tanto pensamos
que no es necesario acudir a una ampliacién del concepto de
sociedad en el que desaparece el dnimo de lucro como elemen-
to causal del contrato, sino que debemos ampliar el concepto
de lucro en si mismo como percepcién econémica mds alld del
dividendo®, en la linea del art. 1.832 del Cédigo Civil francés
que ensancha la nocién estricta del dnimo de lucro incluyendo
en ella tanto el lucro subjetivo “en vue de partager le benéfice”
como el lucro objetivo “our de profiter de l'economie qui pourra
en résulter”.

25 Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, Op. Cit. Pég. 55 y 56, enlaza con el concepto amplio de
4nimo de lucro, pero considerdndolo como necesario para que exista sociedad, a través de la
distincién entre lucro subjetivo y objetivo: “Dirfamos en otros términos, que para hablar de
sociedad no es necesario que el fin comiin consista en el reparto de los beneficios entre los socios
(lucro subjetivo), sino que es suficiente que el beneficio para los socios consista en el logro de
economfas no rediticias, es decir la simple obtencién de ganancias o ventajas econémicas (lucro
objetivo).
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Observamos en el Cédigo Civil francés esta expansién del
concepto de dnimo de lucro, que irfa mds alld del reparto del
beneficio como lucro estricto u objetivo, alcanzando un lucro
conceptual, amplio o subjetivo en el sentido de obtencién de
riqueza o de cualquier ventaja econémica.

Pensamos que esta posicidon encajaria con una interpretacién
moderna de los arts. 116 CCo y con el art. 1665 CC, pues exi-
gen la participacién en las ganancias sociales, aunque no dictan
la forma concreta de hacer efectivo dicho reparto, pudiendo
consistir en la percepcién de cualquier ventaja patrimonial. Asi
consideramos que debe acogerse el concepto de dnimo de lucro
en un sentido moderno como el 4nimo de percibir cualquier
ventaja patrimonial.

Al respecto la ventaja patrimonial que sustituirfa al reparto de
dividendo no puede ser incierta, por ejemplo mediante la re-
nuncia al reparto sin concrecién alguna de sustitucién, sino que
consideramos que de existir tal sustitucién debe ser por pacto
expreso de cardcter parasocial, debiendo ser cierta y determinada
y hacerse efectiva en un plazo razonable. Lo contrario serfa caer
de nuevo en los pactos leoninos o en la mera idea de compartir
ventajas o intereses, que es propia de la asociacién y bien distinta
del concepto de dnimo de lucro como elemento causal.

El 4nimo de lucro en la jurisprudencia sobre sociedades

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dejado clara la ne-
cesidad de 4nimo de lucro como elemento causal. En sentencia
de 4 de abril de 1988, al indicar que la sociedad del caso tenia
una finalidad ajena a cualquier propésito lucrativo “..que es
caracteristico de las sociedades civiles y mercantiles y que se recoge

explicitamente en los preceptos definidores (articulo 1665 CC y
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116 C. de C.), lo que determina que las normas de tales sociedades
no sean aplicables a la litigiosa”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de
1986 declara que toda empresa es una organizacién de capital y
trabajo para la maximizacién de resultados y la obtencion de un
incremento patrimonial ilimitado destinado a ser distribuido entre
los socios. Asi el derecho espanol de sociedades de capital reco-
noce el derecho de los socios a participar en el reparto de las
ganancias sociales y del patrimonio resultante de la liquidacién
(art 93 LSC) sin embargo tinicamente podrdn hacer efectivo
este derecho cuando exista acuerdo de la mayoria del capital
social, que convertird aquel derecho abstracto en el concreto
derecho al reparto o cuota de liquidacién. En caso contrario, de
no existir dicho acuerdo de la mayoria del capital social, el de-
recho abstracto quedard insatisfecho permanentemente, siendo
entonces la posicién del socio minoritario un titulo que le otor-
ga un derecho abstracto mds cercano a la expectativa frustrada
que a un verdadero derecho patrimonial.

La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1983,
indica en su considerando segundo, con la misma contunden-
cia “..en todo caso serd indispensable para la existencia legal de
negocio o acto constitutivo cuando se trate de la fundacion simul-
tanea o por convenio (articulo 10 de la Ley), una declaracion de
voluntad creativa, seriamente emitida, con el designio de someter
unos bienes que se hacen comunes a la disciplina juridica de la
sociedad, persiguiendo un fin de lucro que habrd de obtenerse me-
diante el desarrollo de una determinada actividad a cuyo servicio
se ponen aquellos, requisito inexcusable al que conviene la cldsica
denominacion de affectio societatis y sin cuya concurrencia no pue-
de tenerse por producido el consentimiento ni por eficaz el negocio
Juridico constitutivo de sociedad, cualquiera que sea su forma (ar-

ticulo 1665 CCy 116 C de Com.)”
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La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de
2007, confirma la doctrina del Alto Tribunal exigiendo el 4ni-
mo de lucro como causa del contrato de sociedad al decir: “La
Sala comparte el criterio de la sentencia recurrida. Sin entrar en el
debate doctrinal, y a reserva de una precision del legislador sobre
la constatacion de un “interés de la sociedad” que habria de ser res-
petado por socios y administradores, el dnimo de lucro se presenta
en la sociedad (art. 1665 CC; 116 CCom.) como uno de los prin-
cipios configuradores, y en el caso, ademds la sentencia recurrida lo
constata, sin que la recurrente haya combatido esta apreciacién. La
Jurisprudencia se ha inclinado por las tesis contractualista, antes
que por las institucionalistas, senalando predominantemente el fin
lucrativo como causa del contrato de sociedad. (...) De este modo,
los acuerdos sociales son consecuencia y cumplimiento del contrato
de sociedad, y han de respetar su causa. Ello da sentido a precep-
tos como el articulos 48.2 a) LSA e impide que se lleven a efecto
donaciones con cargo al patrimonio social, que serian contrarias
al fin lucrativo, en perjuicio de los derechos individuales del socio,
salvo que se verifiquen mediante acuerdo undnime, y con cargo a
reservas de libre disposicion. Aunque no se impide la realizacion de
actos que sz'gnz'ﬁquen transmision o enajenacion a titulo lucrativo
para alcanzar determinados fines estratégicos o el cumplimiento de
[fines éticos, culturales, altruistas, cuando no impliquen vulnera-
cidn, impedimento o obstdculo a la realizacion de derechos como
los que reconoce el art. 4.2 a) LSA, como ocurre cuando se verifi-
que moderada disposicion de parte de los beneficios.”

También podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de enero de 1992 y la de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 16 de mayo de 2001.

No cabe duda pues de que en la jurisprudencia espanola la ne-
cesidad de 4nimo de lucro es causa del contrato de sociedad sin
el cual no tendrd validez ni efecto juridico.
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La DGRN en Resolucién de 2 de febrero de 1966 establecié la
prohibicién de que la sociedad mercantil pueda realizar actos a
titulo gratuito con cardcter habitual. Esta resolucién fue muy
criticada por confundir la realizacién de actos a titulo gratui-
to con la inexistencia de dnimo de lucro en la sociedad mer-
cantil. Sin embargo el equivoco se aclaré con la doctrina de la
DGRN en los anos siguientes, como es la Resolucién de 22 de
noviembre de 1991, en el sentido de considerar como necesario
el 4nimo de lucro y en cambio siendo bien distinto que la socie-
dad pueda realizar con caricter ocasional esporddico o marginal
actos a titulo gratuito. Y en este sentido FERNANDEZ DEL
POZO ha defendido que la sociedad totalmente carente de 4ni-
mo de lucro no serfa inscribible por ser su objeto social ilicito®.

La Resolucién de la DGRN de 2 de junio de 2016, recoge la
doctrina del Tribunal Supremo citando la sentencia de 29 de no-
viembre de 2007, entre otras muchas, y afirma que “/os acuerdos
sociales son consecuencia y cumplimiento del contrato de sociedad, y
han de respetar su causa. Ello da sentido a preceptos como el articulo
48.2 a) LSA (art 93.a) de la vigente Ley de Sociedades de Capital)
e impide que se lleven a efecto donaciones con cargo al patrimo-
nio social, que serian contrarias al fin lucrativo, en perjuicio de los
derechos individuales del socio, salvo que se verifiquen mediante
acuerdo undnime, y con cargo a reservas de libre disposicion.”

Aunque también reconoce, a titulo excepcional “Cierramente,
el tipo de la sociedad andnima o de la sociedad de responsabilidad
limitada es adoptado en algunas ocasiones como simple técnica or-
ganizativa, habida cuenta de su funcionalidad y el criterio de mer-
cantilidad formal de aquéllas —cualquiera que sea su objeto-. Deri-
vado de la propia regulacion legal (articulo 2 de la Ley de Socieda-
des de Capital). Por ello, dada la indudable existencia de sociedades

26 Luis FERNANDEZ DEL POZO, “La aplicacién de resultados en las sociedades mercantiles”
(Estudio especial del articulo 213 de la Ley de Sociedades andnimas), 1997 .
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de capital que, en la realidad y segiin la legislacion especial, carecen
débase empresarial y dnimo de lucro en sentido estricto, no cabe
desconocer las opiniones doctrinales que niegan o interpretan muy
flexiblemente la finalidad lucrativa como elemento caracterizador
de las sociedades de capital, por considerar que prevalece el ele-
mento estructural u organizativo del concreto tipo social adoptado
y no el fin perseguido de suerte que seria suficiente que la sociedad
proporcione ventajas patrimoniales a la actividad de los socios.”

Es decir, la DGRN confirma en esta resolucién la necesidad de
dnimo de lucro como elemento causal, aunque existan socieda-
des que, como excepcién a la regla puedan no tener como causa
la obtencién de lucro en sentido estricto, si tendrdn en todo
caso dicha causa en sentido amplio, entendida como obtencién
de ventaja patrimonial a los socios.

Asi concluyendo este apartado, en nuestra opinidn la sociedad
mercantil, como también la sociedad civil, tienen como causa
juridica inherente el 4nimo de lucro, lo que viene confirmado
modernamente entre otras varias normas aqui extensamente
analizadas, en la publicacién y posterior entrada en vigor del
art. 348 bis LSC, que tiene sentido Gnicamente como conse-
cuencia de exigir la Ley la causa juridica lucrativa para la validez
del contrato de sociedad de capital. Sin embargo a la vez es pre-
ciso reconocer un concepto revisado de 4nimo de lucro como
elemento causal, entendido como la voluntad de los socios al
crear el negocio juridico de obtener un resultado que comporte
una ventaja patrimonial y no necesariamente un beneficio o

dividendo.

Asi entendemos que los fines exclusivamente altruistas, bené-
ficos o de exclusiva persecucién del bien comin o del interés
publico, sin ir acompafados en alguna medida de una posible
concurrencia de causa lucrativa, irfan contra la naturaleza ca-
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pitalista de las sociedades de capital y, en general, del concepto
de contrato de sociedad. Las sociedades de capital dedicadas a
actividades propias de una ONG, por ejemplo el voluntariado
en Africa, que perciben ingresos y reparten beneficios ;qué son
realmente? ;Tienen 4nimo de lucro? Realmente perciben ingre-
sos y reparten sus beneficios

52



ER

I11. LAS TENSIONES ENTRE MAYORIA
Y MINORIA: LA DOCTRINA DE LA
OPRESION

X
AA
&

Planteamiento del problema

Es un dogma en las sociedades de capital, a diferencia de las
sociedades personalistas o de personas, que los acuerdos de la
mayoria del capital social rigen la sociedad en la medida en que
se imponen sobre la minorfa. Asi, siendo la junta general el 6r-
gano soberano de expresién de la voluntad social, se adoptardn
los acuerdos por el principio mayoritario, debiendo la minoria
acatar los acuerdos.

La Ley de Sociedades de Capital recoge numerosos supuestos
dirigidos a proteger a terceros acreedores, y en esa direccién
se encuentran las normas sobre cuentas anuales, publicidad re-
gistral, exigencia minima de fondos propios y obligaciones de
reduccién y aumento de capital.

Escasean sin embargo las normas tuitivas de la minoria, para
evitar que la sociedad pueda convertirse en un instrumento de
abuso de la mayoria sobre la minoria en el ejercicio de una
actividad empresarial. En efecto el llamado problema de agen-
cia aflora en las sociedades de capital cerradas, frecuentemente,
toda vez que es ficil establecer grupos de control en la direccién
de la sociedad, a lo que se anade la dificultad de encontrar un
mercado real en el que poder vender los socios sus participa-
ciones o acciones, siendo a menudo la Gnica solucién acudir
precisamente a los socios que ya controlan como mayoria la
sociedad, malbaratando el valor de su participacion.
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El legislador ha tratado de limitar el problema de agencia con
varias medidas como veremos seguidamente, atribuyendo, por
ejemplo, a la junta general la competencia para decidir la apli-
cacién de los beneficios sociales. Sin embargo, a diferencia de
las sociedades personalistas que requieren la unanimidad en la
toma de decisiones, en las sociedades de capital basta la mayo-
rfa para que un grupo se imponga sobre el otro impidiendo a
los minoritarios cualquier rendimiento econémico de la socie-
dad. Y ello no solamente referido al dividendo, sino a multi-
ples situaciones que la doctrina ha venido identificando como
seguidamente expondremos?.

En el Cédigo Civil ya aparecen disposiciones dirigidas a evitar
situaciones de injusticia con respecto a algunos de los socios.
Es el caso del art. 1690 que permite confiar a un tercero la
designacién de la parte de cada uno en las ganancias y en las
pérdidas, y solamente podr4 ser impugnada la designacién he-
cha por él cuando evidentemente haya faltado a la equidad. Asi
el Cédigo pretende evitar que la decisién de distribucién y la
parte correspondiente a cada socio recaiga precisamente en un
socio.

Esta actividad particular de arbitrador procede del derecho ro-
Mano como societas ex uis partibus quas titius aestimatur fue-
rit, es decir, los socios han acordado atribuir a un tercero la
designacién de cada uno en las ganancias y en las pérdidas.
Es un verdadero arbitrador que podria utilizarse también en
situaciones como las que describimos en este trabajo y que ac-
tualmente rigen en varios ordenamientos préximos al nuestro,
observando que algunas de las soluciones del derecho compa-
rado frecuentemente ya existian en Roma y por ello, existen

27 Jests ALFARO-AGUILA REAL, “Los problemas contractuales en las sociedades cerradas”,
InDrer 4/2005.www.indret.com. En la misma direccién Elisa Pilar LUCAS MARTIN, “Somera
descripcién de la 1égica del articulo 348 bis LSC”, Documentos de Trabajo del Departamento de
Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid, mayo 2013
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también en nuestro derecho civil, al que en este caso acudimos,
y asi, reflexionando sobre esta disposicién del art. 1690, pode-
mos ofrecer una solucién en situaciones de opresion.

Podemos citar algunas disposiciones en esta direccidn, en las
que el derecho de sociedades de capital intenta evitar situacio-
nes de opresién, que cémo minimo demuestran una creciente
preocupacién por el legislador en la proteccién de la minoria en
la sociedad de capital:

i)

iii)

Los accionistas que representen al menos el 1% del capital
social tienen la facultad de solicitar a los administradores
de la sociedad la asistencia de un notario que acuda a la
reunién de la junta general y levante acta de la reunién. En
cambio en la sociedad de responsabilidad limitada se exige
al menos el 5% del capital social para ejercitar este derecho

(art. 203 LSC).

Los socios que ostenten al menos el 5% del capital social
estdn facultados para requerir a los administradores la con-
vocatoria de una junta general (art 168 LSC). Y en caso de
no atenderse la peticién podrdn instar la convocatoria al
Registro Mercantil o al Juzgado de lo Mercantil.

El socio minoritario que ostente al menos el 5% del capi-
tal social puede impugnar los acuerdos nulos o anulables
adoptados por el consejo de administracién, en el plazo de
treinta dias desde que tuviere conocimiento de los mismos

y siempre que no hubiere transcurrido un ano desde su
adopcién (art. 251.1 LSC).

Los socios que ostenten individual o conjuntamente una
participacién que les permita convocar la junta general, es
decir el 5% del capital social, pueden ejercitar la accién so-
cial de responsabilidad en defensa del interés social, cuando
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los administradores no hayan convocado la junta solicitada
a tal fin, o cuando la sociedad no entablare la accién dentro
del plazo de un mes, contado desde la fecha de la adopcién
del correspondiente acuerdo, o bien cuando el acuerdo hu-
biere sido contrario a la exigencia de la responsabilidad.
Incluso podrdn ejercitar la accién social de responsabilidad
cuando se fundamente en la infraccién del deber de lealtad
sin necesidad de someter la decisién a la junta general. Y
en caso de renuncia a la accién tienen derecho a oponerse e

impedir la renuncia o transaccién aquellos accionistas que
representen el 5% del capital social. (239 y 238 LSC)

v) Todo socio puede igualmente ejercitar la accién individual

vi)

regulada en el art. 241 LSC, para el caso en que los admi-
nistradores ocasionen dafos directos en su patrimonio.

El socio que ostente el 5% del capital social puede reque-
rir al registrador mercantil para que designe un auditor de
cuentas para que revise las cuentas de un ejercicio social,
siempre que no hayan transcurrido més de tres meses desde
el cierre de dicho ejercicio (art. 265.2 LSC). Igualmente
en la Sociedad de Responsabilidad Limitada los socios con
un capital social igual o superior al 5% pueden solicitar la
revisién de la contabilidad de la sociedad con antelacién a
la celebracién de la junta general, una vez convocada.

vii) Varias disposiciones en la Ley 3/2009 de Modificaciones
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sién y sus requisitos, informe de experto independiente en
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nes de capital, aunque estdn pensadas en realidad para la
proteccién de los acreedores, también en la prictica permi-
ten un control a favor de la minorfa.
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viii) En general las disposiciones sobre la publicidad registral,
que permite a todo socio conocer las vicisitudes sociales,
aunque estdn dirigidas en particular a la proteccién de los
terceros acreedores.

ix) Las disposiciones sobre la retribucién de los administrado-
res sociales y su debida publicidad, reforzadas actualmente
en la LSC, que exige su incorporacién a los estatutos socia-
les, con una politica de retribucién proporcional y adecua-
da en consideracién al tamano de la sociedad y al sector,

art 217 LSC.

x) Y finalmente, especialmente con la reforma de la Ley
31/2014, el art. 204.1 LSC relativo a la lesiéon del interés
social por conducta abusiva de la mayoria: “/a lesion del in-
terés social se produce también cuando el acuerdo, aun no cau-
sando dano al patrimonio social, se impone de manera abusiva
por la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma
abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de
la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en
detrimento injustificado de los demds socios.” Volveremos mds
adelante con este importante precepto.

De esta enumeracién, que no es exhaustiva sino dirigida a des-
tacar algunas disposiciones fundamentales en la materia que
nos ocupa, a la que debemos afiadir especialmente el derecho
de separacién, cuya ratio legis es precisamente la proteccién del
socio minoritario, nos lleva a afirmar que dificilmente puede
decirse que no existan disposiciones que ofrezcan proteccién
aparente a la minorfa.

Cuestién distinta, y eso es lo principal que debemos pregun-

tarnos es: ;cudles de estas disposiciones son realmente eficaces
ante situaciones de opresion?
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:Los socios que se consideran oprimidos encuentran solucién
rapida, eficaz y certera en la legislacién sustantiva y en la Admi-
nistracién de Justicia, que ponga a salvo sus derechos? ;Cémo
evitar un largo peregrinar judicial que dificilmente solventard
la opresién del socio ni le otorgard el disfrute o transmisién del
valor patrimonial de su inversién?

Es por ello que el legislador estd obligado a pensar en solucio-
nes realmente eficaces, no solamente retéricas, y que con éxi-
to han sido experimentadas en otras jurisdicciones, como es la
doctrina de la “opression” o de “unfairly prejudicial conduct” en
el Derecho Norteamericano e Inglés®.

Hasta la publicacién de la Ley 25/2011 que introdujo el art.
348 bis de la LSC no existié otro camino que la impugnacién
de los acuerdos sociales para el socio minoritario que sufria ano
tras afio un atesoramiento permanente de los beneficios. Exis-
ten sin embargo multitud de sentencias que ni siquiera decla-
ran la nulidad o anulabilidad de dichos acuerdos.

Dichas soluciones han resultado realmente eficaces gracias a la
flexibilidad judicial del derecho norteamericano, pues, las bases
de tal doctrina son las mismas que en nuestro derecho se vie-
nen elaborando desde hace largo tiempo, como es la doctrina
del abuso de derecho. La diferencia estriba en hacer realmente
eficaz su ejercicio mediante un proceso judicial con tutela efec-
tiva y, como hemos expuesto, en nuestro sistema eso no ha sido
posible, al no poder el juez en derecho espafol dictar resolucio-
nes que modifiquen o sustituyan a las adoptadas por el 6rgano
soberano que es la junta general.

28 Autores como MARTINEZ ROSADO, exponen medidas paliativas de las situaciones de opresién
en la linea que ha sido aceptada plenamente en el Derecho de Estados Unidos, Reino Unido,
Canadd o Australia. Ver Conductas opresivas de la mayoria frente a la minorfa en las sociedades
cerradas (a propésito del art... 18 de la propuesta de reglamento de la Sociedad Privada Europea
y de la Regulacién Norteamericana.
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Por tanto la gran cuestién es ;cémo podemos superar esta situa-
cién y permitir a los tribunales la solucién de situaciones clara-
mente abusivas y por tanto injustas? Incluso, debemos también
preguntarnos ;c6mo podemos evitar que situaciones abusivas
lleguen a judicializarse perjudicando al propio devenir de la so-

ciedad?

Es frecuente que en las sociedades de capital, especialmente
en las sociedades cerradas, los socios lleguen a situaciones de
conflicto. La doctrina distingue entre conflictos horizontales,
cuando se producen entre los socios unicamente, y verticales,
cuando tienen lugar entre los socios y la sociedad. Igualmente
se distingue, por razén de su gravedad y perduracién, entre con-
flictos estructurales y coyunturales.

Lo cierto es que los conflictos en las sociedades cerradas, espe-
cialmente en la sociedad de responsabilidad limitada, son ex-
cesivamente frecuentes, no aflorando la mayoria de ellos a los
tribunales por imposibilidad o incapacidad econémica del socio
minoritario unas veces, o bien porque faltan medios juridicos
eficaces para la defensa de sus derechos, que llevan a los socios
minoritarios a conformarse con la situacién de abuso permane-
ciendo en la opresién o, en el mejor de los casos malvendiendo
su participacién en el capital.

Existen razones juridicas, econdmicas y sociolégicas que llevan
al conflicto. La regla mayoritaria que es la que rige el funcio-
namiento de las sociedades, y no puede ser de otra manera, y
ello comporta que un grupo se haga con el control, existiendo
ausencia de separacién normalmente entre los socios de control
—insiders- y los administradores. O bien éstos serdn frecuente-
mente designados o controlados por aquellos.

Lo que suele provocar el conflicto en las sociedades estables
y consolidadas es la imposibilidad frecuente de desinvertir o
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transmitir la posicién del socio minoritario. No existe un mer-
cado que permita al socio transferir su posicién y frecuentemen-
te serd el mayoritario el comprador natural que, légicamente,
desde su posicién de control podrd minimizar el precio de la
adquisicién lo que perpetuari el conflicto. En efecto son infre-
cuentes los casos de existencia de pactos parasociales o cldusulas
estatutarias en las sociedades de capital que regulen la salida o
adquisicién de las acciones o participaciones de un socio.

Algunas soluciones y propuestas doctrinales. Critica

Entre las posibles cldusulas estatutarias o parasociales que faci-
liten la salida y levanten el bloqueo o eviten la disolucién de la
sociedad, la doctrina estudia recientemente las cldusulas shorgun
o0 shoot-out clause. También llamada “cldusula de la ruleta rusa’,
cldusulas de duelo, o pacto andorrano. Igualmente las cldusulas
de subasta como alternativa a las anteriores. Estas cldusulas han
sido estudiadas no solamente en el derecho norteamericano e
inglés, de donde proceden, sino también mds recientemente en
Europa, y han sido puestas en préctica por la abogacia en Es-
pana desde hace afos para solventar situaciones de conflicto y
establecer mecanismos de salida.

En la doctrina mercantilista espafola debemos destacar el re-
ciente estudio de Luis FERNANDEZ DEL POZO¥. Es un
sistema preventivo y sumario, expeditivo, de solucién del blo-
queo societario (corporate deadlock) entre los socios enfrentados,
a través de un procedimiento de compra o venta forzosa que

fuerza la salida de uno de los socios. Como indica FERNAN-

29 Luis FERNANDEZ DEL POZO, “Las llamadas cléusulas de duelo (shoot-out clauses) y las de
subasta como mecanismos estatutarios para remediar las situaciones de bloqueo societario”. Revista
de Derecho Mercantil, n° 305, julio — septiembre 2017. El profesor FERNANDEZ DEL POZO
realiza aqui un interesante andlisis del comportamiento de las partes durante el procedimiento,
siendo un estudio no solamente juridico sino también de ciencia econémica.
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DEZ DEL POZO “Se pone en marcha el procedimiento median-
te comunicacion dirigida al otro socio (o coalicion de socios) de una
oferta conjunta, de compra de la participacion ajena o de venta de
la participacion propia, por un precio que el propio oferente deter-
mine (shotgun price). Comunicada la oferta el socio instante de la
aplicacion de la cldusula (socio proponente u oferente) constituye
a la contra-parte (socio destinatario de la oferta o socio obligado)
en la obligacion alternativa de vender o de comprar a su eleccion
el paquete de acciones o participaciones del socio oferente o las ac-
ciones o participaciones propias, respectivamente, y por el mismo
precio comunicado.”

Este tipo de cldusulas se caracterizan por su radicalidad, y como
dice el autor por su “luctuosidad”, ya que dejan fuera de la so-
ciedad necesariamente a una de las partes o grupos de socios.
En efecto, la mera oferta es a la vez de compra o de venta, de
modo que el oferente o socio proponente se obliga a comprar
por el precio ofertado, lo cual quiere decir que es el precio en
el que valora las acciones o participaciones. Del mismo modo
el socio destinatario tiene la obligacién alternativa pudiendo
elegir entre comprar por dicho precio o vender su parte al socio
proponente.

Estas cldusulas de duelo, como también las drag-along (de arras-
tre) o tag-along (de acompanamiento), pueden figurar inscritas
en el Registro Mercantil mediante su incorporacién estatutaria,
lo que les otorgara un efecto erga omnes del que carecerfan si no
fueran publicas y constaran en pacto parasocial. De este modo,
cualquier socio que en el futuro se incorpore a la sociedad lo
hard aceptando b initio con su incorporacién las cldusulas de
desbloqueo, como el resto de estatutos sociales.

Sin embargo la eficacia erga omnes que logramos con la publici-
dad registral gozando de indudables ventajas, puede comportar
también inconvenientes, como es desvelar frente al mercado y
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posibles competidores cuales son los caminos para una posi-
ble adquisicién, lo que no suele gustar a los directivos y socios
de las sociedades, en muchos casos, que se sienten “expuestos”
frente a su competencia.

Como alternativa a la anterior puede ser de gran utilidad prac-
tica la cldusula de subasta® , ya que las cldusulas anteriores no
aseguran que la compania sea asignada finalmente al socio que
valora mds el negocio. En cambio la subasta del negocio entre
los socios permitird obtener un precio directamente vinculado
a la valoracién que los propios socios le dan —ambos en este
caso- pues podrdn aproximarse progresivamente al mismo, de
modo que se logra la eficiencia méxima, ya que quien mds puja
es porque valora mds la sociedad. Se han propuesto también
soluciones mixtas consistentes en iniciar el proceso con subasta
en la primera fase pujando las partes por el derecho de propo-
ner la venta, y en otra segunda fase entraria en juego la cliusula
de venta forzosa.

A su vez, existen modalidades intermedias de la cldusula shoz-
gun, normalmente mds aplicadas en la praxis de la abogacia, en
las que se contempla en parasocial o estatutos la cldusula con
un precio para la venta forzosa o incluyendo opciones de com-
pra o de venta, previamente acordado en el mismo parasocial
0, al menos, las bases para su determinacién. Estas soluciones,
aunque comportaran algiin coste de valoracién, tienen la ven-
taja de que la fijacién del precio no serd caprichosa o abusiva
del socio oferente mayoritario, que tendrd suficiente informa-
cién para hacer la oferta, frente al minoritario que quizd no
pueda pagarlo.

30 P McAFEE, “Amicable divorce: Dissolving a partnership with Simple Mechanisms”, Journal of
Economic Theory, 56, 1992, pégs. 266 y ss. Segin cita de FERNANDEZ DEL POZO, Op. cit.
pag. 227.
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Pensamos que estas soluciones, siendo muy utiles, dificilmente
serdn eficaces en las situaciones de abuso u opresién que nos
ocupan en este trabajo, especialmente cuando el minoritario
ha quedado expulsado de la gestién y carece de informacién.
Las cldusulas de desbloqueo que citamos estdn pensadas para
socios en posicién de igualdad, o de cierta proporcionalidad al
menos, generalmente en sociedades bien asesoradas juridica-
mente y cuyos socios a su vez también lo estdn. Precisamente
por eso cuentan con contratos parasociales o estatutos sofisti-
cados, porque han intervenido abogados especialistas en su re-
daccién. A medida que el minoritario tiene una participacién
mds pequefia, o bien la sociedad carece desde su constitucién
del adecuado asesoramiento especializado, serd més dificil que
resulten eficaces, y ello por las siguientes situaciones frecuentes
en la prictica de la abogacia:

i) El socio minoritario sometido a abuso no conoce la verda-
dera situacién financiero-patrimonial de la sociedad. No es
cierto que los socios son los que mejor conocen la situacién
econdmica de su sociedad, mds bien al contrario, los socios
minoritarios cuando existe situacién de abuso son expulsa-
dos de cualquier informacién financiera relevante y de los
proyectos estratégicos de la compania. Por definicién el so-
cio minoritario es tenido como molesto por la mayoria de
insiders que controla la sociedad de forma abusiva, ya que en
su pensamiento interno, si realmente el comportamiento de
la mayoria es abusivo, la funcién principal del minoritario,
que era la aportacién de capital, ya se produjo en su dia y
ahora probablemente no queda nada mds que aportar por el
minoritario, sino al contrario, tendr4 la esperanza de obtener
un retorno y solamente podrd ser un dividendo o plusvalia.

ii) El socio minoritario sometido a abuso frecuentemente ca-
rece de fondos para poder afrontar la compra de la parte
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del mayoritario, y ello no solo porque es por definicién una
porcién mayor que la suya, sino especialmente porque el
minoritario abusado no goza de percepciones o de ventajas
patrimoniales en la sociedad, y ademds dificilmente podra
obtener la financiacién necesaria de las entidades financie-
ras que si dardn apoyo financiero a los insiders con quienes
colaboran como proveedores financieros.

iii) Y finalmente, ademds el socio minoritario, expulsado de la
gestién, por definicién no conoce el negocio con la capaci-
dad de gestionar con éxito la sociedad, o al menos se abren
incdgnitas sobre esa posibilidad.

Es por ello que para las situaciones de abuso o de opresién que
nos ocupan en este trabajo, deberemos pensar mds bien en so-
luciones de compra que pasen por cldusulas contractuales o le-
gales en las que exista una parte —el socio o socios mayoritarios
que controlan la gestién- que deba adquirir del minoritario su
parte para evitar la continuidad del abuso.

En estos casos de conflicto mayoria - minorfa no hay en prin-
cipio un problema de bloqueo propiamente dicho de la socie-
dad, ya que por definicién el minoritario dificilmente podrd
bloquear la sociedad, pero no cabe duda de que los juristas de-
beremos encontrar soluciones que eviten los abusos. Y ello no
solamente por el superior principio de justicia como expresién
juridica de la bondad en el sentido de ayuda a los demds que
debe presidir el 4dnimo de todo jurista, sino también porque
debe evitarse la litigiosidad empresarial como solucién habi-
tual, pues normalmente no es precisamente la solucién, y en
cambio si es una sangria que destruye el tejido empresarial.
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Conductas abusivas y situaciones de opresién

La doctrina ha clasificado las conductas abusivas de la mayo-
ria distinguiendo tres grupos de casos’’, seguimos aqui a VAZ-

QUEZ LEPINETTE:

i) Actuaciones de la mayoria dirigidas a limitar los ingresos de
los socios minoritarios, como es el caso de la no distribucién de
dividendos con cardcter sistemdtico, la reduccion del niimero
de administradores con exclusion de los socios-administradores
minoritarios, o el despido de los socios minoritarios empleados
de la sociedad, con la correspondiente pérdida de retribuciones.

ii) Un segundo grupo de conductas opresivas son todas aquellas
actuaciones dirigidas a apropiarse de los activos sociales y de las
oportunidades de negocio de la sociedad (‘tunneling” o “sipho-

ning”).

Entre estas tltimas se encuentran actitudes tendentes a va-
ciar el patrimonio social. Incluimos en este apartado las re-
tribuciones excesivas de los administradores, contravinien-
do las normas previstas en el art. 217 y concordantes de la
LSC. Otras actitudes opresoras de este grupo se encuentran
reguladas por la LSC en los limites de los deberes de los
administradores (227, 228 y 229 LSC) e igualmente en los
conflictos de intereses de los socios (190 LSC).

Sin embargo es cierto que el control de los socios mino-
ritarios serd pricticamente inexistente cuando no forman
parte del érgano de administracién, como habitualmente
acontece, y resulta incontrolable en sociedades cerradas,

31 Tomds VAZQUEZ LEPINETTE, La proteccion de las minorias societarias frente a la opresion.
Thomson Civitas, 2007.
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estén auditadas o no, que puedan desviarse fondos hacia
personas o entidades vinculadas con los administradores, o
directamente desarrollar nuevas lineas de negocio comple-
mentarias o intimamente relacionadas con el objeto social
que deberfan iniciarse y desarrollarse dentro de la sociedad
si se respetaran las obligaciones de no competencia y los
deberes sociales de los administradores.

En estos casos se produce una lamentable paradoja en
nuestro derecho de sociedades que sigue sin solucién en
los tribunales. Los socios perjudicados pueden ejercitar la
accién social de responsabilidad y, en caso de triunfar, el
administrador quedard cesado por ministerio de la ley y el
importe defraudado a la sociedad deberd reponerse con su
patrimonio a la propia sociedad, nunca al socio que ejercité
la accién.

Carece dicho socio de la posibilidad de ejercitar la accién
individual de responsabilidad, ya que el dano se ha reali-
zado contra la sociedad por el administrador que a su vez
suele ser el socio mayoritario o controlado por la mayorfa.
Asi, si triunfa la accién social, se repondrd el quebranto
patrimonial a la sociedad, que continuara controlada por la
misma mayoria, sin que por tanto perciba ninguna ventaja
patrimonial con ello el socio minoritario que ejercité la ac-
cién. Sobran comentarios.

iii) En tercer lugar sefiala VAZQUEZ LEPINETTE un zercer
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iv) Afadimos por nuestra parte aqui un cuarto grupo de casos
que incluye aquellos en que los socios afectados por con-
ductas opresivas tienen también funciones directivas e in-
cluso son apoderados o administradores de la sociedad, y se
les priva exclusivamente por la via de hecho de toda parti-
cipacién en la gestién que les corresponde e incluso de toda
informacién. Se trata de aquellos casos en que siendo los
minoritarios parte del 6rgano de administracién se detenta
la gestién por unos ocultando en la prictica la informacién
al resto, de modo que a pesar de su peticién son capaces
de articular un mecanismo de facto que evita que los socios
minoritarios también administradores puedan ejercer sus
obligaciones de gestién.

Estos casos se producen gracias a la cipula de poder que los
socios mayoritarios articulan con medios y recursos humanos
y econémicos de su dependencia, que ocultardn e impedirdn el
acceso a la gestién y a la informacién a los minoritarios.

Son situaciones reales, no de laboratorio. En este grupo de casos
la opresién se torna doblemente abusiva, ya que no solamente
perjudicard a los minoritarios por las vias de los supuestos antes
citados, sino que ademds al impedir el natural ejercicio de sus
funciones directivas por no poder acceder a la informacién o
ser ignoradas o no ejecutadas sus decisiones e instrucciones,
serdn responsables de la gestién en la que de facto no participan
al haber quedado excluidos, con las graves consecuencias que se
deriven para la sociedad y para terceros.

Esta conducta, de extrema opresion, lleva a dos alternativas a
los minoritarios: o bien acatan la opresién de los mayoritarios
y se convierten en déciles coadyuvantes de su gestién compar-
tiendo los resultados y su responsabilidad, o bien pasan a la
ofensiva y en su caso inician su estrategia oponiéndose a acuer-
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dos del consejo o votando en contra, o bien dimiten de sus
funciones directivas y cargos en el rgano de administracion.

Esta ultima decisién, siendo la coherente para evitar al menos la
responsabilidad solidaria como administradores por actuaciones
no compartidas, tiene el inconveniente de alejarse todavia més
de toda posibilidad de obtener la informacién relegindose a me-
ros socios minoritarios outsiders y abocdndose a la judicializacién.

No vamos a entrar en el andlisis pormenorizado de cada caso,
pues excederia del propésito de este trabajo. Lo importante es
observar que en todos estos supuestos existe un denominador
0 causa comudn que siempre se produce en todos los casos de
opresién: la dificultad prictica que tiene el minoritario para
poder transmitir su posicién de socio y abandonar la sociedad
con una valoracién razonable de sus participaciones o acciones.

La doctrina de la oppression y del unfair prejudice en dere-
cho anglosajén. Su recepcién en derecho espafiol.

Es cierto que legalmente la ley prohibe la intransmisibilidad
en las sociedades cerradas y son nulos los pactos o cldusulas
que hagan imposible la transmisién de las participaciones en
la sociedad limitada. Asi el art. 108.3 establece que “Sélo serdn
vdlidas las clausulas que prohiban la transmision voluntaria de las
participaciones sociales por actos inter vivos, si los estatutos recono-
cen al socio el derecho a separarse de la sociedad en cualquier mo-
mento. La incorporacion de estas clausulas a los estatutos sociales
exigird el consentimiento de todos los socios.”

Y respecto a la sociedad anénima tajantemente el articulo

123.2 establece “Serdn nulas las clausulas estatutarias que hagan
prdcticamente intransmisible la accion’”.
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Sin embargo en la prictica la posicién del socio minoritario
en las sociedades cerradas es de muy dificil transmisién a valor
razonable, a valor de mercado, y probablemente si su cuota en
el capital social es relevante todavia serd mds dificil que cual-
quier socio o un tercero esté interesado en adquirir su posicion,
y precisamente es dificil porque se trata de una posicién en la
que si existe verdaderamente opresion el socio oprimido se en-
cuentra con una cuota en el capital cuyo valor razonable es re-
levante, sin embargo carece de percepcién alguna, de beneficio,
retribucién, salario, o cualquier otro emolumento, y ademds
estd alejado de la informacién y de la gestién, por lo que tam-
poco puede hacer nada para modificar dicha situacién.

Son escasas las sociedades de capital en las que existen cldusulas
estatutarias o en pacto parasocial que articulen un derecho de
separacion del socio o un pacto de adquisicién o compraventa,
al estilo de la “russian roulette clause” antes analizada o cual-
quier otra que ofrezca una salida al minoritario. Normalmente
los estatutos sociales responden a plantillas o0 modelos prede-
terminados, que se firman en la constitucién de la sociedad
con prisas, irreflexivamente y con escaso o nulo asesoramiento
juridico.

Y aqui llegamos a una cuestién clave para evitar las situaciones
de opresién: la sociedad y los socios que estidn adecuadamente
asesorados por un abogado especialista en derecho mercantil
serdn los que en la fase constitutiva de la sociedad podran con-
tar con los estatutos sociales adecuados o pacto parasocial que
les permita una desinversién a valor razonable.

Parte de la doctrina ha criticado el derecho de separacién del
art. 348 bis al considerar que pretende establecer un beneficio
minimo repartible convirtiendo a la sociedad de capital en un
sistema de depdsito retribuido para el socio. Esta simplificacién
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desconoce que la respuesta de la jurisprudencia y de la norma
vigente va dirigida precisamente a evitar la opresién del socio
minoritario, que se encuentra impedido totalmente para aban-
donar o desinvertir en la sociedad obteniendo un valor razona-
ble a su inversién y queda a merced de la mayoria hostil*~.

Asi en la jurisprudencia norteamericana el caso “Walensky v.
Jonathan Royce Int’l Inc.”, gréficamente expone: “The interest
owned by a minority shareholder in a closely held corporation is
often a precarious one. In fact, it has been characterized by this
court as being one of ‘acute vulnerability” (el interés titularidad
de un socio minoritario en una sociedad cerrada es a menudo
precario. De hecho, esto ha sido caracterizado por este tribunal

como “grave vulnerabilidad”.”?

En efecto, la injusticia en las situaciones de opresién del socio
minoritario, por estar siempre o casi siempre enmascaradas de
un marco de legalidad al amparo de una norma y tratindose de
un inversor al invertir en sociedades cerradas —el socio minorita-
rio- que dificilmente puede ser contemplado como un consumi-
dor, reviste mayor gravedad que en otros casos en que el abuso
de derecho y el fraude de ley son mds evidentes.

La doctrina de la opresién nace en el derecho anglosajén, en la
jurisprudencia de los Estados Unidos y ha sido articulada como
un conjunto de soluciones en la disolucién de sociedades, de
modo que el socio minoritario pudiera reclamar la disolucién
judicial siempre que los administradores o socios de control ac-
tuasen dolosamente en perjuicio de la minoria, de modo ilegal,
opresivo o fraudulento®.

32 NGO DA THAN, La sociedad andnima familiar, 1963.
33 Caso Walensky v. Jonathan Royce Int’l, Inc, 6245 A.2d 613, 615 (N.]. Ct. App. Div. 1993)
34 Es el caso “Baker v. Commercial Body Builders Inc”, 507 P2d 387, 395-96 (Oregén, 1973), sentencia

del Tribunal Supremo de Oregén, que establecié una lista de “remedies” de modo que podian articularse
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En estos casos se entiende que no procede aplicar la regla de
discrecionalidad empresarial “business judgement rule” sino la
alternativa que serfa reconocer a cargo del socio administrador
y a favor del minoritario la existencia de un deber de lealtad
reforzado (enhanced fiduciary duty) y de este modo dar satisfac-
cién al socio minoritario de lo que son sus expectativas razona-
bles (reasonable expectations)®.

En el derecho inglés la Companies Act 2006 ha introducido la
cldusula $994, de modo que el socio podra obtener del Juez la
resolucién consistente, entre otros remedies, que los restantes
socios y/o la sociedad adquieran su participacién social cuando
pueda demostrar que sus derechos y los de la sociedad han sido
o pueden ser perjudicados por accién o inaccién de esta. Esta
linea supone una importante evolucién en el derecho inglés
frente a la legislacién anterior de la Companies Act de 1948, y
actualmente la jurisprudencia britdnica es claramente mds fa-
vorable a aceptar la salida del socio como remedio a situaciones
de opresién que conforme a la legislacién anterior requerian
de un largo periodo de incubacién para que los tribunales bri-
tdnicos aceptardn una compraventa o separacion como salida
coercitiva.

En el derecho inglés la minoria oprimida por la mayoria puede
solicitar al tribunal la disolucién de la compania fundamentado
en que es equitativo proceder de este modo. Asi se establece en

varias alternativas a la disolucidn, tales como nombrar un administrador judicial para que contintie con
la gestién, o un interventor en proteccién de los socios minoritarios, ordenar una auditorfa que pueda
determinar los fondos que hayan sido desviados, etc. y emblemdticamente ordenar a los mayoritarios la
compra de las acciones de los socios minoritarios al precio justo y razonable que determine el tribunal,
0, alternativamente, ordenar a los mayoritarios la venta a los minoritarios de una determinada cuota
en el capital al precio sefialado por el tribunal. Sin duda estas dos tltimas decisiones ordenadas por
el tribunal solucionarian el problema. Sin embargo nuestro sistema juridico hoy por hoy no permite
esta solucién si no estd pactada en estatutos o puede ejercitarse un pacto parasocial que lo contemple.
35S.ROYO-VILLANOVA y L. FERNANDEZ DEL POZO, “Una propuesta de redaccién alternativa
del articulo 348 bis LSC.” LA LEY, Wolters Kluwer, febrero 2017.
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la Insolvency Act de 1986. Sin embargo modernamente con
la reforma de la Companies Act de 20006, precisamente para
evitar la disolucidn, las soluciones pasan por la peticién de un-
fair prejudice al tribunal, en conformidad con el articulo s994.
Esta peticién dirigida a eliminar la opresién requiere de dos
fundamentos: 1) conducta de los negocios por la mayoria de
forma injusta y perjudicial y 2) un acuerdo o decisién corpo-
rativa que sea o pudiera ser injustamente perjudicial, ‘unfairly

prejudicial”.

La peticién por perjuicio injusto triunfard si concurren a juicio
del tribunal la injusticia, entendida como actuacién maliciosa,
genuinamente dolo en nuestro derecho y, a la vez, un perjuicio
acreditado para la minoria. Asi en el caso Jesner v Jarrard Pro-
perties, que ilustra un supuesto en que no existia mala fe o dolo
porque las partes acordaron acerca de la conducta seguida por
la mayoria.

En el derecho inglés los tribunales acogen las peticiones por
perjuicio injusto cuando estdn referidas a expectativas legiti-
mas. En este sentido es doctrina asentada por la jurisprudencia
inglesa que los socios en la sociedad tienen la legitima expec-
tativa a que la sociedad sea dirigida y administrada rectamen-
te y conforme a derecho, lo que significa que deberd serlo en
conformidad con los estatutos y las obligaciones legales que los
administradores tienen encomendadas.

En tales casos el tribunal acogerd la peticién por perjuicio injus-
to y podrd acordar libremente con amplisima discrecionalidad
una serie de medidas para resolver la opresién, que comportan
una verdadera intromisién en la vida societaria dificil de imagi-
nar en nuestro derecho, como son:
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- Regular la conducta de la sociedad en los negocios y activi-
dades futuras.

- Imponer a la sociedad que evite reiterar el acto, por accién u
omision, que el minoritario haya alegado.

- Imponer a la sociedad autorizacién judicial para cualquier
alteracién de los estatutos sociales.

- Acordar la compra de las acciones por parte de unos socios
con respecto de otros.

La mds comun de las decisiones a adoptar en sentencia es que
el tribunal acuerde que las acciones o participaciones del peti-
cionario sean adquiridas por la mayoria. Se inicia entonces el

correspondiente proceso de valoracién de las mismas, no exen-
to de dificultades.?®

Podemos sacar una conclusiéon principal y es que la solucién
pasa en el derecho inglés por evitar la disolucién, la insolvencia
y el derecho de separacién, ya que éste tltimo puede provocar
aquellas. La solucién actualmente pasa por imponer a la ma-
yoria que es declarada opresora la compra de las acciones de la
minoria, asi como otras medidas dirigidas a la abstencién en
reiterar las conductas ilicitas.

Sin embargo, pensamos que la solucién no estd en aplicar di-
rectamente sin mds el derecho norteamericano o inglés, pues

36 NEWINGTON-BRIDGES, Charlie, A practical guide to unfair prejudice petitions and their
interaction with derivative claims. St John’s Chambers, enero 2016. Igualmente FLOURENTZOU,
Natasa, M. Shambartas, 2017 pdgs 25 y 26. El unfair prejudice regulado actualmente en la Companies
Act $994 establece que el accionista puede solicitar al tribunal una medida o resolucién dirigida a
remediar el perjuicio y evitarlo en el future cuando se produce la siguiente circunstancia: ‘the affairs
of the company are being or have been managed in a way which is unfairly prejudicial to the interests of
shareholders generally or some part of its shareholders’.
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no es un ejercicio razonable ni realista incorporar instituciones
de derecho comparado recta via. Por ejemplo la solucién que se
ofrece paradigmdticamente de disolucién judicial forzosa o de
pleno derecho de la sociedad casa mal con nuestro derecho. Se-
ria contraria al fin social que toda empresa estd llamada a cum-
plir y, por supuesto, contraria al principio de conservacién del
negocio juridico societario y de la persona juridica creada.

Las incorporaciones deben hacerse con fino filtro y cautela. Si
que nos parecen soluciones adecuadas para recepcionar las refe-
ridas a la compra forzosa de la participacién del minoritario por
el mayoritario (buy out o compra forzosa), o viceversa el derecho
del minoritario oprimido a adquirir la participacién del mayori-
tario opresor si fuera posible”, o al menos una parte de la misma
para no encarecer la transaccién y que permitiera al minoritario
ganar la mayorfa.

Si estas soluciones que, en mi opinién deben tratarse como pre-
ferentes en una eventual reforma legislativa, no son factibles hoy
en la prictica por imposibilidad o ausencia de recursos o de la
posibilidad de obtenerlos, supletoriamente, una vez acreditada
la opresién o al menos con indicios suficientes, cabria acudir
como medida a la intervencién o supervisién ordenada por el
juez o el drbitro, de aquella sociedad en la que aparecen indicios
claros de abuso, incluso atin antes de la sentencia o laudo que
lo declare.

La intervencién de la sociedad, siquiera parcial, es una solu-
cién que contempla nuestro derecho procesal y que, sin em-
bargo, no es pricticamente utilizada por los tribunales en los
supuestos que aqui estudiamos. Dicho remedio tendria pleno
sentido en el caso de ejercitarse medidas cautelares dirigidas

37 VICENT CHULIA, Francisco. Introduccién al Derecho Mercantil, Volumen I, 234 Ed. Tirant lo
Blanch, 2012, pdg. 856.
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a evitar la continuacién y perpetuacién del abuso mientras
dura el procedimiento judicial, que puede durar afos hasta
obtener una sentencia firme, de modo que cuando termine
el procedimiento probablemente no existird interés juridico
susceptible de proteccién. Asi consideramos que acreditados
suficientemente los requisitos necesarios para adoptar un jui-
cio provisional o indiciario por parte del tribunal o también
del drbitro, si fuera el caso, entendemos que seria positivo
en muchos casos adoptar una medida de intervencién en la
gestion social, mediante el nombramiento de un interventor
que fiscalice la gestién. O incluso podria llegar a acordarse la
suspensién de facultades en casos extremos, nombrando un
administrador judicial.

Este tipo de medidas serian realmente eficaces para evitar males
mayores durante los afos de pendencia judicial y, a la vez, fa-
cilitarfan al minoritario una prueba de la verdadera gestién del
socio mayoritario que de otro modo serd muy dificil que obten-
gay que le es imprescindible en el procedimiento.

Algunas de estas medidas que apuntamos ya estdn reguladas en
nuestro derecho, no es necesario importarlas del derecho com-
parado sino sencillamente invocarlas y aplicarlas. En concreto la
Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que el tribunal pueda adop-
tar como medida cautelar respecto de los bienes y derechos del
demandado cualquier actuacién, directa o indirecta, siempre
que sea conducente a hacer posible la tutela judicial efectiva y
que no pueda sustituirse por otra medida igualmente eficaz si
bien menos gravosa o perjudicial para el demandado (art. 727.
1 LEC). El tribunal podrd adoptar medidas que consistan en
6rdenes o prohibiciones de contenido similar a los que se pre-
tenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia que en definitiva

se dicte (727.2 LEC).
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Por lo tanto, el nombramiento de un interventor que pueda
controlar las actuaciones de los administradores y también de la
junta general incluso si la opresién procede de este 6rgano, en
nada puede perjudicar el funcionamiento normal de la socie-
dad durante el procedimiento, pudiendo en la sentencia, si asi
se planted en la demanda, convertir esta medida en definitiva
mientras no se dé una salida a la situacién de opresion.

Asi por la via del art 727. 2° cabe dictar la medida de inter-
vencién o la administracién judicial de bienes productivos,
cuando se pretenda sentencia de condena a entregarlos a titulo de
duerio, usufructuario o cualquier otro que comporte interés legitimo
en mantener o mejorar la productividad, o cuando la garantia de
ésta sea de primordial interés para la efectividad de la condena que
pudiere recaer.”

Los términos del precepto son suficientemente amplios para dar
acogida a lo que argumentamos, como serfa la medida caute-
lar consistente en nombrar un interventor judicial o al menos
un experto independiente que fiscalice puntualmente, mientras
dure el procedimiento pues hasta la sentencia firme pueden tar-
dar muchos afios, de modo que en la demanda se haya solicitado
la intervencién via medida cautelar, ya sea porque se pretende
la responsabilidad y cese el administrador o simplemente ante
el deterioro de la paz social que pueda perjudicar a la producti-

vidad.

Por ejemplo, es indudable que una impugnacién de acuerdos en
una sociedad que pueda terminar en una condena por abuso ante
el no reparto continuado de dividendos sin motivo alguno, con
satisfaccién simultanea de altas retribuciones para el érgano de
administracién, puede perjudicar en muchos casos a la producti-
vidad en la medida en que enquista un problema y desencadena
una judicializacién y conflicto permanente entre los socios.
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En todo caso el art. 727.112 permite al tribunal, como cldusula
de cierre, adoptar “..otras medidas que, para la proteccion de
ciertos derechos, prevean expresamente las leyes o que se estimen
necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pu-
diere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio.”

Lo que permite al juez acordar la designacién de expertos o in-
terventores que, con una revisiéon limitada de cardcter mensual,
puedan frenar situaciones de dificil reparacién con el transcurso
del tiempo y evitar especialmente la continuidad en el abuso.

Sin embargo debemos manifestar que se trata de medidas cau-
telares acordadas por los tribunales en contadisimas ocasiones
hasta hoy. En buena parte porque deben pedirse a instancia de
parte y no suele hacerse o bien porque la fianza que la ley prevé
no puede disponerse ficilmente por el minoritario o puede ser
muy gravosa, o bien porque no es facil acreditar el periculum in
mora y dificilmente serd acogido como periculum indirecto. Sea
como fuere se trata de mecanismos ya existentes y propios de
nuestro derecho desde hace mucho tiempo y que deben apro-
vecharse, promoverse y facilitarse por el legislador, mediante las
reformas legislativas pertinentes.

Adicionalmente, para prevenir situaciones judiciales la Ley de
Sociedades de Capital podria contemplar la designacién de un
experto, en una eventual reforma y como medida de jurisdic-
cién voluntaria, que acreditados ciertos requisitos que puedan
ser indicios claros de “oppression”, ya sea uno de ellos de modo
contundente o varios de menos relieve concatenados. A saber,
la denegacién permanente de informacién a socios o a conseje-
ros no apoderados, la retribucién excesiva y desproporcionada
de los administradores “insiders”, la ausencia de reparto de di-
videndos habiendo obtenido beneficios durante largo tiempo,
operativas de tunneling, conflicto de intereses con retribuciones
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cruzadas a los administradores o socios mayoritarios en otras
sociedades, entre otros, son situaciones que deben permitir la
solicitud al Registrador Mercantil de la designacién de un ex-
perto independiente que fiscalice dichas actuaciones e informe
trimestralmente a los socios de posibles actuaciones abusivas o
fraudulentas.

En el marco legislativo actual estas disposiciones pueden adop-
tarse por el juez como medida cautelar, pero, una vez mds, eso
exige incoar un procedimiento judicial.

Pues bien, en nuestro derecho, ademds de la impugnacién del
acuerdo por abusivo o contrario a la Ley, solamente se contem-
pla un supuesto de hecho de situacién de abuso — la falta de
reparto de beneficios en el art. 348 bis- y de otro lado solamente
también un solo remedio frente a los mdltiples que el legislador
podria ficilmente prever — el derecho de separacién- .

Y ademds, como veremos posteriormente en este trabajo, se ha
automatizado en su regulacién vigente de tal modo que se con-
vierte en un resorte casi recurrente que en la regulacién vigente
no admite siquiera alegacién de situaciones de posible insolven-
cia en caso de ejercicio, o de abuso de la minoria si se utiliza de
mala fe. Por ejemplo seria el caso de que se haya acordado en
pacto parasocial evitar el reparto durante el tiempo en que de-
ban restituirse los préstamos con la entidad financiera en cum-
plimiento de un covenant, que ha sido conocido y consentido no
s6lo por los administradores sino incluso por los socios.
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IV. SISTEMAS DE OCULTACION DE
BENEFICIOS: GRUPOS DE CASOS
DE OCULTACION FRAUDULENTA

Las prohibiciones de fraude de ley y el abuso de derecho son los
limites infranqueables. La mayoria de insiders, que controlan la
sociedad, deberdn obtener mediante parasocial o por via esta-
tutaria una solucién que garantice la estabilidad y un reparto o
contraprestacion, especialmente una cldusula de salida median-
te compra de su cuota al minoritario, cldusulas de arrastre (drag
along) o acompanamiento (fag along), entre otras, que todos los
socios admitan como justo.

En defecto de soluciones leales en estatutos o pacto parasocial
la mayoria puede tener la tentacién de utilizar alguno de los
siguientes mecanismos:

- Elevacion de reservas estatutarias

Toda vez que actualmente el art. 348 bis se refiere especifica-
mente a los beneficios repartibles, es preciso compensar las
pérdidas y descontar igualmente la reserva legal y las reservas
estatutarias.

Sin embargo, las reservas estatutarias que no son frecuentes de
ver en las sociedades cerradas, podrian ahora de pronto, si se
acttia maliciosamente, florecer espontdneamente a raiz de la
entrada en vigor del precepto. De este modo se conseguiria el
objetivo de disminuir el resultado distribuible, pero la sociedad
tendrd la carga de la prueba respecto de la necesidad o conve-
niencia de dichas reservas estatutarias, pudiendo considerarse
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fraude de ley la creacién de reservas cuya principal finalidad sea
precisamente evitar el reparto o disminuir su importe sustan-
cialmente.

- Mantenimiento de beneficios en las sociedades filiales en gru-
pos de sociedades.

En los grupos de sociedades seria sencillo por la mayoria en la
sociedad matriz acordar en las juntas generales de las filiales
el no reparto atesorando los beneficios de modo que estos no
asciendan hacia la matriz o holding. De este modo, al menos
formalmente, el minoritario en la matriz no podra exigir el re-
parto ya que no existird beneficio en dicha matriz.

Burda construccién seria esta que no resiste el minimo andlisis,
y que con toda probabilidad seria desmontada por los tribu-
nales. Sin embargo, la mayoria puede gozar de un tiempo de
gracia mientras dura la resolucién del caso, que obligard nue-
vamente al minoritario a ejercitar acciones judiciales, con lo
que no se consigue uno de los objetivos de la norma, que es
precisamente evitar la litigiosidad.

- Operaciones contables.

Aqui cabrian diferentes argucias para artificialmente disminuir
el beneficio, como dotar provisiones innecesarias o sobrevalorar
los deterioros de valor de ciertos activos.

- Politica de retribucién abusiva o detraccién de activos.
Estaria entre el elenco de contravenciones a la ley por abusiva
una politica de retribucién del érgano de administracién exce-

siva que contradiga lo dispuesto en la ley, respecto a la adecuada
proporcionalidad y moderacién que debe observarse, teniendo
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en cuenta la importancia de la sociedad, la situacién econémica
que tuviera en cada momento y los estdndares del mercado de
empresas comparables — conforme al art. 217.4 LSC-.

También son habituales otros métodos como la contratacién
de empresas vinculadas con el mayoritario con el fin de detraer
fondos contratando a dichas empresas como proveedores. Este
es un punto que contempla la LSC en sede de infraccién de los
deberes de lealtad y de conflictos de intereses.

En efecto, el art. 228 entre las obligaciones bdsicas derivadas
del deber de lealtad establece: ¢) Abstenerse de participar en
la deliberacién y votacién de acuerdos o decisiones en las que
él o una persona vinculada tenga un conflicto de intereses,
directo o indirecto. O las reguladas en el art. 229, como rea-
lizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de
operaciones ordinarias y hechas en condiciones estdndar para
los clientes y de escasa relevancia. Igualmente hacer uso de los
activos sociales o aprovecharse de las oportunidades de nego-
cio de la sociedad.

El art. 217 de la LSC con la reforma introducida por la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modificé la Ley de
Sociedades de Capital en materia de gobierno corporativo,
alter sustancialmente el régimen retributivo de los adminis-
tradores de las sociedades de capital. Asi establece el sistema
de reserva estatutaria y aprobacién de la junta general para
establecer el régimen de retribucién de los administradores,
con cardcter general, en su ‘condicion de tales”. En cambio el
art. 249 3° y 4° de la LSC dispone que la retribucién de los
miembros del consejo de administracién que sean nombrados
consejero delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en
virtud de otro titulo, serd necesario que se celebre un contrato
entre este y la sociedad que deberd ser aprobado previamente
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por el consejo de administracién con el voto favorable de las
dos terceras partes de sus miembros.

Ello ha llevado a dos posiciones doctrinales, de un lado los que
defienden que todos los administradores, también los conseje-
ros ejecutivos, estdn sujetos en su retribucién a la aprobacién de
la junta general y a reserva estatutaria. Y de otro lado los autores
que han considerado que el art. 249 regula de modo separado
la retribucién de los consejeros ejecutivos, que estaria sometida
a los acuerdos del propio consejo sin necesidad de aprobacién
de la junta general ni de reserva estatutaria, bastando con que la
retribucién se acomode a la politica de retribuciones aprobada,
eso si, por la junta general.

No vamos a entrar a fondo en el debate, por exceder al tema que
nos ocupa en este trabajo, pero al menos vamos a apuntar como
estd la cuestion actualmente. La DGRN ha considerado que la
LSC establece una dualidad de sistemas y confiere un régimen es-
pecifico a los consejeros ejecutivos, correspondiendo al consejo la
fijacién de su retribucién. Asi lo establece en resoluciones de 5 de
noviembre de 2015, 10 de mayo de 2016 y 17 de junio de 2016.

En este sentido la Audiencia Provincial de Barcelona, en sen-
tencia de 30 de junio de 2017, ha establecido que debe respe-
tarse dicha dualidad y separarse dos supuestos: el de retribucién
de funciones inherentes al cargo de administrador y el de la
retribucién de funciones extranas a dicho cargo.

Asi afirma la sentencia que el sistema de retribucién inherente
al cargo debe constar siempre en los estatutos. Sin embargo la
funcidn ejecutiva no es una funcién inherente al cargo de “con-
sejero como tal”. Es una funcién adicional que nace de una re-
lacién juridica anadida a la que surge del nombramiento como
consejero por la junta general; que nace de la relacién juridica
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que surge del nombramiento por el consejo de un consejero
como consejero delegado, director general, gerente u otro. En
consecuencia, la retribucién debida por la prestacién de esta
funcién gjecutiva no es necesario que conste en los estatutos,
sino en el contrato de administracién que ha de suscribir el
pleno del consejo con el consejero.

La sentencia de la Audiencia Provincial ha sido casada por
la recientisima sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26
de febrero de 2018, cuya doctrina es clara y contundente. La
relacién entre los articulos 217 a 219 de una parte y 249 por
otra de la LSC tiene cardcter cumulativo, no alternativo. Las
especialidades del art. 249 LSC deben ajustarse a la norma ge-
neral del art. 217.4 y cumplir los requisitos especificos de los
arts. 218 y 219. Nuestro sistema de érgano de administracién
social es monista, no existe una distincién entre un érgano
ejecutivo y de representacién y otro de supervisién, como en
los sistemas duales. Los administradores sociales, en su con-
dicién de tales, tienen facultades deliberativas, representativas
y ejecutivas. Por tanto la expresién “administradores en su
condicién de tales” se estd haciendo referencia al administra-
dor en el ¢jercicio de su cargo que se menciona en el primer
apartado del art. 217.

La sentencia del Tribunal Supremo no es jurisprudencia con-
solidada, por ser la primera, pero ha comportado un cambio
de criterio en el sentido apuntado, de modo que claramente
favorece la postura que defendemos, redunda en la transpa-
rencia de modo que los derechos de la minorfa estardn en
mayor medida protegidos si existe reserva estatutaria a la re-
tribucién de los administradores, sean o no sean ejecutivos.
Pues son precisamente los ejecutivos los que en mayor medida
percibirdn habitualmente una parte sustancial de dicha retri-
bucién.
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Si bien es cierto que de la regulacién vigente es dificil llegar
a una interpretacion distinta, nuevamente nos encontramos
ante un régimen juridico que facilita la comisién de abusos por
parte de los administradores colegiados que podrdn obviar el
conocimiento de la junta general, si no es por el dnico control
posible a través de la politica de retribuciones. Regulacién ex-
cesivamente genérica que como decimos, consagra el imperio
de los insiders, y permitird la absorcién de recursos reduciendo
los beneficios anuales.

Por tanto, con cardcter general, debemos decir que las medidas
de proteccién de la minoria, ya sea el 348 bis actualmente o
cualquier otra en el derecho vigente, como la impugnacién de
acuerdos por no reparto abusivo, no estdn pensadas para evitar
este tipo de situaciones.

Cualquier desvio de fondos indebido que pueda comportar una
disminucién del beneficio de la sociedad, ya sea instado por la
junta general por la aprobacién mayoritaria, o bien por los ad-
ministradores realizando negocios o transacciones que desvien
el beneficio social y en la practica lo disminuyan, podrdn ser
consideradas fraude de ley.

Ademds de comportar también frecuentemente un incumpli-
miento del deber de lealtad de los administradores que colabo-
ren con los mayoritarios en dichas pricticas, en la linea de lo
prescrito igualmente por el art 190.1.¢) que prohibe al socio el
ejercicio del derecho de voto cuando tenga por objeto dispen-
sarle de las obligaciones derivadas del deber de lealtad confor-
me a lo previsto en el art. 230.

Es de gran interés la reciente sentencia de la Audiencia Provin-

cial de Barcelona de 12 de septiembre de 2017, en la que trata
precisamente la cuestién de la retribucién del administrador
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ante una impugnacién de acuerdos sociales que consideraba
la misma excesiva y perjudicial al interés social. Asi la senten-
cia analiza el tradicional tema del interés social, tanto desde la
postura institucionalista como desde la contractualista. Como
es sabido la tesis institucionalista considera que el interés social
es distinto del de sus socios, contemplando la preeminencia de
la sociedad de capital como una institucién. El interés social
o intereses de la sociedad coinciden con los de los componen-
tes de la empresa (accionistas, trabajadores, administradores,
acreedores, etc.).

En cambio, la teorfa contractualista, consagrada en nuestro
Derecho por el Tribunal Supremo?®®, entre otras en la sentencia
de 7 de diciembre de 2011, defiende que e/ interés social no es
otro que la suma de los intereses particulares de los socios, de forma
que cualquier dao producido en el interés comiin del reparto de
beneficios, 0 en cualquier otra ventaja comunitaria, supone una
lesion al interés social”.

Asi la sentencia invoca la defensa del interés social en aplicacién
del art. 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital, que dispone:
“la lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo,
aun no causando dano al patrimonio social, se impone de manera
abusiva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de
forma abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de
la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en detri-
mento injustificado de los demds socios.”

38 El art. 7 del Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas aprobado el 22 de
mayo de 2006 por el consejo de la CNMYV opta también por la tesis contractualista y pone el
énfasis en el interés comiin de los accionistas o, si se prefiere, en el accionista comiin, que responde
mejor a las expectativas de los inversores dirigida a la maximizacion, de forma sostenida del valor
econémico de la empresa.
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El deber de fidelidad entre los socios es especialmente des-
tacado en esta sentencia de 12 de septiembre de 2017, por
eso afirma que deben controlarse las decisiones mayorita-
rias ya que abusa de su derecho de voto el socio mayoritario
que adopta decisiones sociales con clara desconsideracién de
los intereses de los demds socios. Y citando la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de junio de 2012, particularmente
cuando el cargo de administrador sea ostentado por el mayo-
ritario, la situacién puede ser abusiva cuando la fijacién de
una retribucién excesiva pueda convertirse en un instrumento
a través del cual la mayoria imponga a la minorfa una distri-
bucién de los beneficios distinta a la que determina la respec-
tiva participacién en el capital. Y concluye que la retribucién
es desproporcionada y por tanto declara nulo el acuerdo por
ser contrario al interés social.
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& V. EL DERECHO A PARTICIPAR EN
LAS GANANCIAS SOCIALES VS EL
DERECHO AL DIVIDENDO MINI-
MO. LAS SOLUCIONES JURISPRU-

DENCIALES

La naturaleza del derecho al reparto de las ganancias como
derecho subjetivo de cardcter mediato

La cualidad de socio o accionista entrafa una pluralidad de
derechos, de contenido econémico, politico y mixto, que apa-
recen en distintos preceptos de la LSC, siendo el art. 93 el que
establece el derecho a participar en las ganancias sociales, entre
otros de contenido econémico y también politico. El art. 148
LSC también reconoce y regula derechos de contenido econé-
mico y de contenido politico destacando entre estos tltimos
emblemdticamente el derecho de voto.

Asi el art. 93 es del siguiente tenor:
Art. 93. Derechos del socio.

En los términos establecidos en esta Ley, y salvo los casos en ella
previstos, el socio tendrd como minimo, los siguientes derechos:

a) El de participar en el reparto de las ganancias sociales y en el
patrimonio resultante de la liquidacion.

b) El de asuncion preferente en la creacion de nuevas partici-
paciones o el de suscripcion preferente en la emision de nuevas
acciones o de obligaciones convertibles en acciones.

¢) El de asistir y votar en las juntas generales y el de impugnar los
acuerdos sociales.

d) El de informacion.”
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En primer lugar hay que decir que el precepto no contiene to-
dos los derechos del socio, siendo una enumeracién incomple-
ta, aunque si figuran los mds importantes. Solamente dentro de
los derechos econdmicos estarian muchos otros como el dere-
cho a un dividendo preferente, el derecho a ceder la accién o
participacion a terceros o a transmitir el usufructo, etc.

De otro lado también cabe la reflexién de si hablamos de de-
rechos o facultades, ya que podemos considerar que el derecho
es la participacién o accién y del mismo se derivan estas y otras
facultades propias de la posicién de socio.

Y algunos de ellos, al menos, son claramente renunciables,
como el derecho de suscripcién preferente. En este caso, no
s6lo es renunciable sino que no se da en todos los casos, ac-
tualmente Unicamente en el caso de aumento de capital con
aportaciones dinerarias. En tal sentido la Ley de Sociedades de
Capital establece en el art. 304.1 que el derecho de preferen-
cia en los aumentos de capital se reconoce Gnicamente en “/os
aumentos de capital social con emision de nuevas participaciones
sociales. ..., con cargo a aportaciones dinerarias”. Por tanto, tra-
tindose de aportaciones no dinerarias e incluso de compensa-
cién de créditos no seria de aplicacién el derecho de asuncién
preferente en las sociedades de responsabilidad limitada.

Este precepto extendi6 a la sociedad limitada lo que ya era apli-
cable en la sociedad anénima desde la Disposicién Final Pri-
mera de la Ley 3/2009, de 3 de abril. Asi lo ha interpretado
la DGRN en Resoluciones de 2 de octubre de 2015 y de 6 de
febrero de 2012.

Vamos a centrarnos en el derecho a participar en el reparto de
las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la liqui-
dacién.
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De la expresion ‘participar en el reparto de las ganancias sociales”
que el art. 93 reconoce como derecho minimo del socio, la
doctrina mayoritaria y la jurisprudencia ha desarrollado la tesis
de la distincién entre derecho abstracto y derecho concreto al

dividendo.

Sin embargo es cierto, como apunta también la doctrina mer-
cantilista mds autorizada® que existen medios muy diversos
de participar en las ganancias sociales, pero no son reparto de
ganancias sociales. Por ejemplo, el socio puede participar en
las ganancias sociales —entendidas como beneficio- mediante la
obtencién de nuevas acciones, como dividendo en especie, por
retribucién de trabajo o retribucién como administrador. O
incluso percibiendo retribuciones por servicios u obras diversas
con empresas vinculadas, autorizadas y conforme al deber de
lealtad. Si bien es cierto que en estos supuestos propiamente,
dichas percepciones irdn contablemente a disminuir el benefi-
cio, no es menos cierto que juridica y econémicamente deben
considerarse percepciones en tanto que es socio.

Sin embargo en los casos expuestos no habri reparto alguno
de beneficios o ganancias sociales. El concepto reparto en una
interpretacion légica, y aun literal del art. 93, significa percibir
un dividendo, una ganancia, y por tanto en una sociedad de
capital solamente puede repartirse aquello que se ha ganado, y
si hablamos de ganancias por tanto debemos referirnos precisa-
mente al beneficio.

Asi consideramos que la cldsica distincién entre derecho abs-
tracto y derecho concreto que viene manejando la doctrina y
sobretodo la jurisprudencia, debe superarse en aras a un con-
cepto unitario de derecho al dividendo. Concepto actual, que

39 Aurelio MENENDEZ, Cindido PAZ-ARES, entre otros. Op. Cit.
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se confirma con la entrada en vigor del art. 348 bis que, si bien
no establece el derecho concreto a un dividendo minimo, sin
duda si es mecanismo disuasorio para que tenga lugar el opor-
tuno acuerdo de reparto.

El dividendo no es concreto o abstracto, sino simplemente es
derecho al dividendo, al reparto de los beneficios sociales. En
consecuencia lo Gnico preciso y pendiente serd que la junta lo
decida y apruebe, pero el derecho del socio al reparto existe y
la Ley lo configura como un derecho esencial e insoslayable,
siendo el primero de todos los que constituyen la enumeracién
del art 93 que encabeza la Seccién 12, Capitulo II del Titulo IV
bajo la ribrica “Los derechos del socio”.

Se configura el derecho a participar en las ganancias sociales
como un derecho subjetivo y auténomo, no como una expec-
tativa de derecho. Existe una gran diferencia entre el concepto
del art. 93 a) y la mera expectativa. Es un derecho subjetivo
cierto, determinable aunque todavia no determinado, como de-
recho natural o habitual a percibir la cuota correspondiente de
las ganancias sociales participando asi en el patrimonio social.
El hecho de que la junta general se oponga al acuerdo de reparto
de las ganancias y acumularlo a reservas, atin teniendo derecho a
ello si razonablemente procede, serd una anomalia, debe confi-
gurarse como una excepcion, y ese es el tenor literal y también,
entendemos, la interpretacién légica del art. 93 a).

Cuestién distinta es que esa percepcion de las ganancias sociales
pueda recibirse no como un acuerdo de dividendo sino median-
te otros acuerdos sociales distintos, igualmente satisfactorios del
derecho mismo a percibir las ganancias sociales, como una re-
duccién de capital con devolucién de aportaciones, liquidacién
de reservas disponibles, entre otros. Pero es evidente que no serd
reparto de las ganancias sociales el atesoramiento, el mero hecho
de acumular a reservas el beneficio del ejercicio.
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Parece claro que el derecho al reparto de las ganancias sociales
constituye pues una de las manifestaciones fundamentales, con
cardcter de derecho subjetivo, de otro concepto mds amplio,
que es el dnimo de lucro, y que se encuentra genuinamente, en
el marco de las sociedades mercantiles, en el art. 116 del Cco:

“El contrato de compania, por el cual dos o mds personas se obligan
a poner en fondo comiin bienes, industria o alguna de estas cosas,
para obtener lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase,
siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de

éste Codligo.”

En otro capitulo de este trabajo citamos a ORTEGA PARRA*
sefala que el debate respecto al derecho a participar en el repar-
to de las ganancias es el principal entre los derechos econémicos
atribuidos al accionista.

Por su parte ILLESCAS ORTIZ entiende que “... Se denomina
derecho al dividendo el derecho que a repartir entre si las ganan-
cias sociales se atribuye por la ley genéricamente a los socios. El
Sfundamento positivo diltimo de dicho derecho cuya denominacion
no se encuentra solidamente establecida ni por la legislacion ni por
la doctrina se halla en la causa del contrato de sociedad: el art.
1665 del CC alude de modo expreso al dnimo a partir entre si las
ganancias que ilustra la affectio societatis de los socios al momento
de celebrar el contrato de compania. Este espivitu empresarial y
remunerador que anima a los socios se reitera en el art. 116 del
Ceom cuando se seniala que la obligacion de aportar que los con-
tratantes adquieren lo es ‘para obtener lucro”. De modo ya mds
preciso, el CC se remite al pacto social para la determinacion exacta
de las modalidades del reparto de los beneficios entre los asociados:
su art. 1689.1 establece que “las pérdidas y ganancias (sociales) se
repartirdn en conformidad con lo pactado”; dicha libertad de pacto

40 Sonia ORTEGA PARRA, La participacién del socio en las ganancias sociales, edit. Tirant, 2015. Pdgs.
26y ss. Op. citada
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atribuida a los fundadores de la compania no es sin embargo abso-
luta. Casi sin solucion de continuidad art. 1691.1 del propio CC
se preceptiia que ‘es nulo el pacto que excluye a uno o mds socios
de toda parte en las ganancias...”. Supone la norma transcrita la
prohibicion expresa del denominado pacto leonino en cuya virtud
el reparto de las ganancias sociales queda vetado para alguno de los
asociados™”.

Por tanto este autor recoge acertadamente la causa lucrativa vy,
como plasmacién de la misma en la ejecucién del contrato ese
dnimus se concreta en el resultado perseguido, que no puede ser
otro que la realizacién efectiva del reparto del beneficio obte-
nido. De este modo el reparto de las ganancias entre los socios
se enmarca como el resultado normal o natural que los con-
tratantes deberdn obtener si la sociedad tiene éxito y existen
beneficios.

Sin embargo debemos reconocer que la situacién es bien distin-
ta en la empresa cotizada que en la no cotizada. En la cotizada
el accionista puede obtener liquidez inmediata en un mercado
regulado, donde tedricamente su derecho estd protegido por la
legislacién del mercado de valores y la informacién que reci-
be es amplisima y detallada. Si bien también adolece de serios
defectos que ponen en jaque al sistema financiero y bursétil,
como recientemente ha ocurrido en Espafia con la Resolucién
del Banco Popular el 7 de junio de 2017, sociedad cotizada
en el IBEX 35 que en principio es sinénimo de solidez en la
solvencia, en la que mds de 300.000 accionistas perdieron de
la noche a la manana sus ahorros cuando pocos dias antes los
méximos responsables econémicos del Gobierno afirmaban que
debia existir tranquilidad absoluta respecto a la situacién de di-
cho banco.

41 ILLESCAS ORTIZ, “El derecho del socio al dividendo hoy: un apunte”. Derecho de los Negocios, n°
21, junio de 1992. Op. citada”
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Sin embargo en la sociedad no cotizada el socio o accionista
minoritario, si se ve privado de todo derecho a participar en las
ganancias, carece de un mercado y del derecho a que la mayo-
ria le compre su participacion, salvo pacto expreso. De manera
que los insiders son los que controlan la sociedad con el apoyo
de los socios mayoritarios.

Los insiders seleccionan y deciden las inversiones de las em-
presas, en cambio los inversores externos son quienes financian
estas inversiones. El reconocimiento de esta situacién de ten-
sién o conflicto de intereses entre ambos da lugar a la llamada
teoria del coste de agencia durante el ciclo de vida de la politica

de dividendos.

Con independencia del art. 348 bis como remedio especifico,
nuestro Derecho ofrece una mala solucién ante los abusos: la
impugnacién del acuerdo por abusivo conforme al art. 204.1
LSC, en particular el pérrafo segundo, en conformidad con el
art. 7 del CC, o bien impugnacién por fraude de ley por vul-
nerar el art. 93 LSC.

La solucién es impugnar el acuerdo por parte del minoritario,
que estard légicamente ya de por si empobrecido en la mayor
parte de los casos, que deberd iniciar y financiar un via crucis
judicial en varias instancias, o como minimo costear un arbitra-
je si hay cldusula arbitral en los estatutos, y durante esos anos
de procedimientos seguird sin participar en las ganancias socia-
les, frente a los insiders protegidos por la mayoria extractiva que
gozardn del poder en la sociedad y por tanto del control de los
fondos.

Notemos que, en el mejor de los casos, el resultado final serd la

nulidad del acuerdo, de manera que le basta a la mayoria con
dulcificarlo un poco en la siguiente junta general y sustituirlo
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por un acuerdo similar concediendo un pequeno reparto de
beneficios por ejemplo.

De ahi que parece razonable que el legislador se hiciera eco
del clamor existente en la doctrina y ofreciera alguna solucién,
siquiera precipitada y parcial al problema, como fue el art. 348

bis.

Con una visién realmente empresarial e innovadora de la eco-
nomia el legislador deberia facilitar que el ahorrador pequeno y
mediano, ademds de ir a Bolsa pueda también invertir en starz
up’s y pequenas sociedades, y la forma de facilitarlo es precisa-
mente proteger su posicién evitando los abusos. En cambio
todas las normas relativas a la capitalizacién en los arts. 273 y
siguientes se dirigen fundamentalmente a proteger a los acree-
dores, y no a los socios outsiders, que son los que de verdad ofre-
cen una financiacién a las empresas, alternativa a los canales de
financiacién bancaria. La situacién actual dificulta la entrada
de capital fresco en las sociedades pequenas y de nueva crea-
cién, ya que la posicién de los minoritarios puede en muchos
casos quedar desprotegida.

Por tanto hay un derecho no inmediato sino mediato o poten-
cial a las ganancias por parte de los socios o accionistas, pero no
es una pura hipétesis o expectativa sino un derecho subjetivo
mediato, es decir que naturalmente deberd concretarse median-
te un acto juridico subsiguiente que lo convierta en un verda-
dero derecho subjetivo de crédito, de naturaleza obligacional o
crediticia, mediante el acuerdo en junta general que le atribuya
el cardcter de derecho subjetivo.

Realmente no podemos considerar el derecho a participar en

el reparto de las ganancias una mera expectativa, pues si fuera
una pura ilusién de obtener ganancias sin un instrumento juri-
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dico que lo ampare se desnaturalizaria la causa lucrativa como
inherente al contrato de sociedad, y en cambio sabemos que no
es asi ya que existe verdadera proteccién del derecho a partici-
par en las ganancias, obteniéndose la tutela judicial a través de
la impugnacién del acuerdo por abuso de derecho o bien en el
caso de denegarse cuando proceda permitird ejercitar el dere-
cho de separacién conforme al art. 348 bis, que actuard como
instrumento disuasorio de situaciones de abuso.

Sin embargo se admite el pacto estatutario o parasocial por el
cual los socios pueden renunciar a participar total o parcial-
mente en las ganancias, lo que ha llevado a algunos autores,
como GIRON TENA a considerar el 4nimo de lucro como
un elemento discrecional y renunciable. Consideramos que la
imposicién por la mayoria a la minoria de un pacto estatutario
de tal naturaleza comportaria un acto de mayoria opresiva, por
tanto reprobable, que haria posible su impugnabilidad. Pero en
determinados casos, por acuerdo undnime de todos los socios
el pacto serfa vdlido, en mi opinién. En cambio no nos parece
aceptable su cardcter indefinido en el tiempo, como un pacto
estatutario mds, ya que comportaria una vinculacién excesiva-
mente onerosa que contradice el principio de prohibicién de las
vinculaciones perpetuas y por tanto seria resoluble ad nutum.
En cambio, si podria aceptarse por un periodo relativamente
corto, por ejemplo cinco anos.

En conclusién el art. 116 C de Com y el 1665 CC, y tam-
bién el 93 LSC presuponen la participacién en las ganancias
sociales, pero no establecen ni imponen la forma en que debe
establecerse el reparto, pues la participacién en las ganancias
podria consistir desde la percepcién de un dividendo, hasta
la percepcién de cualquier ventaja patrimonial, por ejemplo
como retribucién, derecho a adquirir nuevas participaciones,
stock options etc.
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Derecho al dividendo acordado

Un concepto es beneficio y el otro dividendo. No hay un dere-
cho al beneficio ab initio, sin embargo ello hay que matizarlo
y no se puede afirmar tajantemente. De un lado es indudable
que la personalidad juridica de la sociedad frente a sus socios o
accionistas tiene una consecuencia de autonomia patrimonial.
Por tanto el ente societario, que tiene patrimonio propio, ad-
quiere ipso iure la propiedad del beneficio en el momento de
su generacién. Queda entonces bajo la exclusiva voluntad de la
junta general la decisién de que tales beneficios o parte de ellos
puedan distribuirse como dividendos, pasando en ese momento
al patrimonio individual de los socios como derecho de crédito
individualizado y ajeno a la relacién societaria. Sin el acuerdo de
la junta no es factible la distribucién del beneficio.

Frente a esta posicién algunos autores han considerado que el
derecho del socio al beneficio societario tiene su origen en el
contrato de sociedad, de modo que seria la contraprestacién a
la que tendrian derecho, con caricter sinalagmadtico. Sin embar-
go el contrato de sociedad excede de un contrato sinalagmdtico
simple, las prestaciones de los socios en la fundacién de la so-
ciedad salen de su patrimonio y entran en la formacién de un
nuevo patrimonio, el patrimonio social, con un mismo interés,
integrado en una nueva persona que es la sociedad.

Por tanto entendemos que cuando el art. 93 se refiere al dere-
cho de los socios a participar en las ganancias sociales no se estd
refiriendo a la apropiacién del beneficio, ya que el como y el
cudndo lo desarrolla la ley en los arts. 273 LSC y concordan-
tes. El 273 diferencia claramente entre beneficio del ejercicio de
“dividendos”. El beneficio distribuible se expresa con cardcter
condicional. El dividendo se adquiere por el acuerdo de la junta
general, que es el titulo constitutivo del derecho.
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En cambio el derecho al dividendo se confiere en la ley por
excepcién, como puede verse en el caso de las participaciones y
acciones privilegiadas en el art. 95 y en el de las participaciones
y acciones sin voto, en el art. 99.

Asi la doctrina y la jurisprudencia sitGan el art. 93 LSC como
un derecho abstracto al dividendo, no existiendo derecho a
apropiarse del resultado, del beneficio @b initio si no existe
acuerdo de la junta que lo concrete. Por ello es confuso hablar
de derecho abstracto, siendo deseable por seguridad juridica
afirmar que el derecho existe cuando se acuerda en la junta,
por tanto no hay derecho abstracto sobre el beneficio, pues no
cabe su ejercicio, sino solamente derecho subjetivo al dividen-
do acordado.

El art. 93 es un derecho a participar en los repartos, otorgando
al socio la tutela correspondiente, de modo que solo se infringi-
rd el art. 93 cuando el socio resulte excluido del reparto y no se
le compense por otro medio distinto al dividendo —ya que po-
dria participar de las ganancias a través de sistemas diversos-, o
se lleve a cabo vulnerando los principios societarios, generando
situaciones expropiatorias mediante abuso del derecho. Junto
con el 204.1 antes comentado, ofrece al socio oprimido por la
mayoria, la posibilidad de impugnar los acuerdos expropiato-
rios de la mayoria que se dirijan a excluirle de la participacién
en las ganancias, y que soslayen de forma abusiva dicha posibi-
lidad, por ejemplo atesorando ejercicio tras ejercicio de forma
injustificada los beneficios.

Recordemos que deberdn reputarse nulos los llamados pactos
leoninos, que son los acuerdos que excluyan a uno o varios
socios de toda participacion en los beneficios. Arz. 1691CC:
es nulo el pacto que excluye uno o mds socios de toda parte en las
ganancias o pérdidas”
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Si son admisibles en cambio, y es aconsejable introducirlas en
los estatutos, las cldusulas que establezcan la concrecién del
derecho al dividendo en atencién al beneficio obtenido. Por
ejemplo las que reconozcan el derecho a repartir un tanto por
ciento del beneficio del ejercicio, o su detraccién obligatoria
para repartirlo como dividendo. Actualmente con las limitacio-
nes que establece el art. 348 bis, al que nos referiremos en otro
capitulo de este trabajo.

Una vez cubiertas las disposiciones de los arts. 273 y 274 y con-
cordantes, que son imperativas: a) que el valor del patrimonio
neto no resulte inferior al capital social como consecuencia del
reparto; b) que el importe de las reservas disponibles sea al me-
nos igual al importe de los gastos de investigacién y desarrollo
que figuren en el activo del balance; ¢) que se dote una reserva
indisponible equivalente al fondo de comercio que aparezca en
el activo del balance, destindndose una cifra del beneficio que
represente al menos un cinco por ciento del fondo de comercio
d) que se destine un 10% del beneficio a la reserva legal, hasta
que esta alcance al menos el 20% del capital social.

En conclusién obsérvese que el art 273 dice que ‘podrin repa-
tirse dividendos”, y ademds lo establece con cardcter condicional
a las necesidades de patrimonio neto /o podrdn’....por lo que
debemos concluir que no existe derecho al dividendo no acor-
dado. El derecho al dividendo no viene establecido ex lege, sino
que deberd configurarse por la junta general.

Por tanto el socio no estd dotado de accién alguna que le per-
mita exigir a la junta general que acuerda la no distribucién que
decida algo distinto, ni un afio de forma aislada ni tampoco de
forma periddica. Es por ello que el socio no puede ejercitar una
pretension o accién concreta e inmediata. Salvo que el acuerdo
de la junta se repute arbitrario y contrario al art. 7 del CC por
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existir abuso de derecho. Cabrd entonces impugnar el acuerdo
de aplicacién del resultado, o bien ejercitar el art. 348 bis so-
licitando la separacién por no reparto de, al menos, la tercera
parte de los beneficios.

Siendo lo anterior cierto, no lo es menos que lo natural serd la
aplicacién del art. 93 LSC, como norma que enmarca el dere-
cho del socio y accionista a participar en el reparto, norma que
aunque general y pendiente de concrecién es de obligatorio
cumplimiento, imperativa, y deberd aplicarse de modo natural
si existen beneficios y asi lo permite la situacién financiera de
la sociedad.

La junta resolverd sobre la aplicacién del resultado de acuerdo
con el balance aprobado. Debe por tanto previamente aprobar-
se el balance.

El art. 276:  “1. En el acuerdo de distribucién de dividendos de-
terminard la junta general el momento y la forma de pago. 2. A
falta de determinacion sobre esos particulares, el dividendo serd
pagadero en el domicilio social a partir del dia siguiente al del
acuerdo’.

Desde que se adopta el acuerdo en la junta el dividendo entra
en el patrimonio personal del socio. Se configura como un de-
recho de crédito del socio frente a la sociedad. Cuestién distin-
ta es en qué momento es exigible, ya que pueden existir acuer-
dos en junta que establezcan la demora de dicha exigibilidad.
Nuevamente, no serfa vilido por abusivo el acuerdo de junta
que acordara la demora durante afios para el pago si no existe
una poderosa razén que asi lo exija.

En cambio consideramos admisible el pacto parasocial por
el que los socios, todos los socios o bien aquellos que deseen
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acordarlo, establezcan que una parte o la totalidad de los di-
videndos acordados por la junta para reparto se remansen o
acumulen en un fondo pendiente de su reparto a un plazo, por
ejemplo cuando dichos socios adquieran cierta edad.

Anilisis de casos en la jurisprudencia respecto al derecho al
reparto de las ganancias sociales

ler GRUPO: Hay muchas sentencias que giran en torno al
concepto de derecho abstracto, que transita a derecho concreto
al dividendo cuando se adopta el acuerdo por la junta. Asi la
sentencia del Tribunal Supremo emblemadtica es la de 30 de
enero de 2002, ponente Xavier O’Callaghan.

La sentencia TS de 7 de diciembre de 2011, recoge la doctrina
del derecho concreto del crédito del accionista contra la socie-
dad una vez es reconocido en la junta, frente al derecho abs-
tracto, que también juzga indiscutible. Lo interesante de esta
sentencia es que dictada tras la introduccién en la LSC del art.
348 bis, y parece indicar que la falta de reparto de dividendos
sistemdticamente y su actual impugnacién por abusiva perde-
ria virtualidad con la entrada en vigor del 348 bis, ya que este
ofrece una salida, el derecho de separacién.

No nos parece una posicién admisible que el ejercicio del dere-
cho de separacién venga a enervar otras acciones por abuso de
la mayoria en la junta general, ya que siendo escasas las opcio-
nes del socio para impugnar conductas abusivas consideramos
que no pueden limitarse en ningin caso, mas al contrario de-
ben favorecerse para salir de la opresién.

Podemos incluir aqui también la SAP Madrid 434/2005, que
reconoce que el socio tiene unas expectativas al asociarse, y que
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ese derecho abstracto le permite al accionista oponerse a acuer-
dos sociales que le excluyan, sin mds, de la participacién en
los beneficios, o en los casos en que los propios beneficios se
reconduzcan a partidas que no respondan a una propia necesi-
dad para el normal desarrollo de la sociedad. Y afirma que no
se podrd sistemdticamente negar el reparto de beneficios que
aparezcan en la cuenta de la compania sin lesionar el derecho
que el socio tiene al reparto del dividendo.... Y afade “gue en
una sociedad como la anénima, capitalista por excelencia, el re-
parto de beneficios, es esencial en su propia configuracion legal.” Y
por tanto el derecho abstracto permitird ejercitar accién contra
acuerdos sociales que veden sistemdticamente o sin justifica-
cién o razonabilidad alguna, el reparto de beneficios a favor de
los accionistas, pues la accién confiere a su titular legitimo el
derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales y en
el reparto resultante de la liquidacién.

2° GRUPO: En esta misma linea pero atendiendo especial-
mente a la justificacién econémico financiera, o dicho de otro
modo, enfatizan la importancia del juicio de razonabilidad eco-
némica en cuanto a la retencién de beneficios. Lo que determi-
nard o no la viabilidad del acuerdo social, pues el interés social
habitualmente serd el determinante de tal retencién.

En el mismo sentido la SAP de Barcelona, de 21 de septiembre
de 2000. En sentido contrario en este caso, el juicio de razo-
nabilidad econdémica llevé a la Sala a considerar que no estaba
justificada econémicamente la impugnacién.

Igualmente, recogiendo la doctrina del TS sobre el abuso, la
sentencia del Juzgado Mercantil 1 de Palma de Mallorca, con-
sidera que no puede el juez actuar como un érgano fiscalizador
del acierto o desacierto econémico de las decisiones empresa-
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riales del 6rgano de administracién, ni un érgano dictamina-
dor de lo que en cada momento haya de resultar conveniente
para la sociedad. “El acuerdo de la junta de aplicar los beneficios
a reservas puede tener una explicacion empresarial perfectamente
razonable, puesto que supone un aumento de la financiacion pro-
pia que elimina o reduce la necesidad de acudir a la ajena. Es el
drgano social y no el juez quien tiene que valorar la oportunidad
empresarial de la decision en el marco de un dmbito de libertad
de la sociedad.” La sentencia no aprecia el abuso de derecho
porque atiende a las decisiones adoptadas por la mayoria de
control en ejercicios anteriores, que en varios ejercicios recien-
tes en los ultimos diez afos si acordaron repartir una parte de
las ganancias.

Véase pues el criterio restrictivo para apreciar el abuso: “Es cier-
to que el andlisis del no reparto de dividendos debe efectuarse desde
el prisma del acuerdo adoptado en relacion con los resultados del
ejercicio concreto y segiin la situacion de la junta en que se aprue-
ban. Pero no es menos cierto que lo sucedido en ejercicios anterio-
res puede ofrecer indicios reveladores de si se estd en presencia de
una conducta abusiva o no. Decimos ellos porque se concuerda
que en los ejercicios 2009 a 2013, existiendo beneficios, el acuerdo
de la junta fue la de repartir dividendos, en un importe total de
7.704.000.-€, de los cuales 983.800.-€ correspondieron al actor.
Ello seria indicativo que la sociedad es proclive a distribuir sus
ganancias entre los socios, y que sélo por razones sobrevenidas y
extraordinarias adopta un acuerdo distinto de lo que venia acon-
teciendo hasta la fecha. (....) Por estas razones, el Tribunal no
considera que se haya producido la situacion de abuso que se expo-
ne en la demanda, considerando que existe un motivo razonable,
Justificado y documentado por el que se hacia conveniente el no re-
parto de dividendos. De esta forma no puede declararse la nulidad
respecto de este acuerdo.”
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La prueba de la justificacién econdmica, es analizada también
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 7
de mayo de 2014: se detalla con profusién de andlisis pericial,
que demuestra la existencia de reservas holgadas y a la vez la au-
sencia de mayores necesidades de capitalizacién, y asi concluye
con la nulidad del acuerdo por vulnerar el art. 7.2 del CC @/
no existir justificacion alguna para el no reparto de dividendos a
los socios”.

3er GRUPO: Otro grupo de resoluciones ponen énfasis en la
competencia exclusiva de la junta general para la aprobacién
del resultado, de modo que los tribunales no tienen dicha com-
petencia, y en cambio el socio puede acudir al recurso de nu-
lidad o anulabilidad del acuerdo social, no a su sustitucién o
subsanacidn.

Es obvio que el juez no puede rehacer las cuentas anuales mal
formuladas, y por ende tampoco puede decidir cudl es el divi-
dendo repartible. Asi la sentencia de 28 de enero de 2005 de
la SAP de Murcia, proclama que “.. la decision de la junta de
aplicar todo o parte del beneficio neto obtenido en el ejercicio a
uno u otro destino no incumbe a los Tribunales de justicia, que
no pueden ordenar el reparto de dividendos o decidir su cuantia.”

4° GRUPO. Este grupo se caracteriza por acoger la doctrina de
que el Tribunal puede, al amparo de la doctrina de prohibicién
de abuso de Derecho, poner limites a la actividad empresarial,
de modo que incluso puede acordarse por el Juez un reparto de
dividendo que restablezca el derecho del demandante. Supone
esta doctrina jurisprudencial un giro radical frente a la doctrina
anterior.
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Es el caso de Inversiones Marpel, S.L., sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 31 de marzo de 2017. La junta de
socios habia acordado que el resultado del ejercicio 2010 fuera
aplicado en su integridad a la dotacién de reservas voluntarias.
El Juez no sélo decreté la nulidad del acuerdo social, en el as-
pecto concreto referido a la aplicacién del resultado de 2010,
sino que ademds ordend que la sociedad debia repartir entre los
socios un dividendo calculado sobre el 30% de los beneficios
del referido ejercicio social. Y la Sala destaca que el juez no es
un érgano fiscalizador del “desacierto econémico” de las deci-
siones empresariales ni un 6rgano dictaminador de lo que en
cada momento haya de resultar conveniente para la sociedad.
Es el 6rgano social y no el juez el que tiene que valorar la opor-
tunidad empresarial de la decisién en el marco de un dmbito de

libertad de la sociedad.

Sin embargo en la sociedad se habian acumulado reservas en los
ejercicios precedentes desde el afio 2006 al 2009 ambos inclu-
sive. Y es en el ejercicio 2010 cuando el resultado vuelve a ser
de sustanciosos beneficios y el 6rgano de administracion vuelve
a proponer con el aval de la mayoria social que no se pague
dividendo a los socios y se destinen de nuevo tales ganancias a
engrosar las reservas voluntarias de la sociedad.

Y asi la Sala afirma que “... Resulta bastante llamativo que con
tal grado de potencia patrimonial de la entidad y varios ejercicios
sucesivos de obtencion de sustanciosos beneficios se decidiera que
ello no se materializara, en alguna medida, en la percepcion de un
dividendo por parte de los socios. Las cifras son tan significativas
que, francamente, resulta bastante verosimil el alegato de la parte
demandante de que ha estado padeciendo una situacion de siste-
mdtica privacion de la posibilidad de materializar su participa-
cion como socio en el fruto de las ganancias sociales (puesto que ya
en ejercicios precedentes, en situaciones andlogas, también se acor-
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dé su no reparto).” Y concluye “.. Si se detecta, como inter-
pretamos que ha ocurrido en este caso, que el sustrato del acuerdo
es un comportamiento de esa indole por parte de la mayoria social,
el mismo debe ser declarado nulo por contravencion de un impe-
rativo mandato legal. Coincide por lo tanto, este tribunal con la
apreciacion del juez de lo mercantil. No estamos enfrentdndonos a
un comportamiento normal de libre determinacion econémica en
el seno de una sociedad mercantil con respecto al destino ldgico de
unos beneficios empresariales, sino a una conducta de mera impo-
sicion abusiva por parte de la mayoria que estaba decidiendo del
someter a la minoria, una vez mds, a verse privada de una razona-
ble participacion en lo que estaban siendo la sistemdtica obtencion
de beneficios sociales, ano tras ano, sin que el socio minoritario
estuviera obteniendo rendimientos merced a la inversion que reali-
20 en el capital social. No es esa una conducta que la ley ampare y
por lo tanto se justifica que este tribunal otorgue ante ella la tutela
judicial solicitada por la minoria. Porque las decisiones societarias
responden al principio mayoritario y éste ha de ser respetado, pero
siempre y cuando se sitiie dentro del cumplimiento de la legalidad.
Si lo que ocurre es que se desbordan los limites marcados por ella,
debe otorgarse tutela judicial a la minoria que se ha visto avasalla-

da en el disfrute de sus derechos.”

Igualmente la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 26 de marzo
de 1997, ha entrado a valorar una concreta distribuciéon de di-
videndo arrogindose dicha competencia, que es soberana de la
junta.

Sin embargo la sentencia mds importante de este grupo, por ser
del Tribunal Supremo, es la de 26 de mayo de 2005, ponente
Alfonso Villagomez Rodil, caso Markestil S.L., el Juez de pri-
mera instancia estimé parcialmente la demanda y declaré la
nulidad del acuerdo de junta general que habia acordado el no
reparto de beneficios de la sociedad ordenando que los bene-
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cios del ejercicio ‘Se repartan entre los socios en proporcion a su
fi del 7 tre |

participacion, sin hacer pronunciamiento sobre las costas causadas
en este procedimiento”.

“....privar al socio minoritario sin causa acreditada alguna (...) se
presenta a todas luces como una actuacion abusiva, que no puede
obtener el amparo de los Tribunales, pues se trata de actitud im-
peditiva afectada de notoria ilicitud, que justifica la impugnacién
promovida y estimada del acuerdo de aplicacion del resultado, pues
todo ello significaria consagrar un imperio despdtico de la mayoria.”

Es decir, la sentencia no se limita a declarar la nulidad del
acuerdo por abusivo sino que ordena que todo el beneficio de
ese ejercicio concreto se reparta en su totalidad entre los socios,
légicamente en proporcién a sus participaciones, huelga de-
cirlo. El Tribunal Supremo confirma dicha decisién y sienta la
siguiente doctrina:

- La autorizaciéon de dedicar la totalidad de los beneficios a
constituir reservas libres para nada quedé acreditada.

- El derecho a participar en las ganancias se configura como un
derecho minimo de los socios.

- En cambio el derecho a los dividendos que se presenta como
un derecho de trdnsito de derecho abstracto social a un dere-
cho de crédito a favor del socio cuando se aprueba el reparto
en junta no es un derecho absoluto de reparto de todos los
beneficios, pues, aparte de las reservas legales se pueden cons-
tituir otras de cardcter voluntario.

- Sin embargo en el caso enjuiciado resulta que las reservas ca-

recieron de toda justificacién, debidamente probada, ni tam-
poco se acredit6 situacién alguna de iliquidez de la sociedad.
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- Y concluye que toda vez que en la sociedad nunca se han re-
partido dividendos entre los socios, privar al socio minorita-
rio sin causa acreditada alguna de sus derechos a percibir los
beneficios sociales obtenidos y proceder a su retencién siste-
matica se presenta a todas luces como una actuacién abusiva
que no puede obtener el amparo de los tribunales. Queda
por tanto justificada la impugnacién promovida del acuerdo
social y la estimacién del Juez de instancia del acuerdo de
aplicacién del resultado.

Esta sentencia supone un giro radical en la doctrina jurispru-
dencial ya que confirma que si hay beneficios el socio mino-
ritario no tiene derecho de crédito directo hasta que no hay
acuerdo de junta, pero si tiene un verdadero derecho subjetivo
al reparto, que deberd decidir la junta, pues de lo contrario el
tribunal podrd acordar el reparto de la totalidad. Es decir el
derecho minimo es participar de algiin modo en las ganancias,
de modo que lo natural y ordinario serd acordar el reparto y
por tanto el atesoramiento no estd justificado si no hay un plan
de inversion o de algin modo estd previsto qué hacerse con las
reservas acumuladas.

Asi el Tribunal Supremo da carta de naturaleza a la pretensién
de sustituir la voluntad de la junta, amparindose en el art.
708.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando asi se solicite
por el impugnante del acuerdo, y podrd declarar el Juez el re-
parto de beneficios si no lo hizo la junta general, en tanto que
no estaba justificado el atesoramiento afio tras afio de en forma
de reservas.

Aunque supone sin duda un gran avance consideramos que no
es una solucién que ampare los derechos del minoritario. La
sentencia del Tribunal Supremo comentada es del ano 2005
y la demanda se presenté en 1996. Ademads de largos afios de
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procedimientos, la sentencia solamente confirma el reparto en
un ejercicio concreto que acordé el Juez de primera instancia,
el de 1994. Y no olvidemos que la sociedad nunca habia repar-
tido beneficios.

Por tanto ;Qué ocurre con la posicién de los minoritarios todos
los afios hasta que se obtiene la sentencia firme desde la presen-
tacién de la demanda? Los acuerdos adoptados en afios suce-
sivos no podrdn acumularse como hecho nuevo y tnicamente
pueden ser objeto de una impugnacién judicial separada.

;Y qué ocurre después de la sentencia firme en los anos siguien-
tes si la mayoria decide en junta continuar con el atesoramien-
to? Pues que el minoritario no tendrd otro remedio que iniciar
un nuevo procedimiento dirigido a la impugnacién del acuer-
do y obtener un reparto, mientras no se solvente el problema

por el legislador.

Con respecto al nimero de afios de no reparto que son ne-
cesarios para considerar abusiva la posicién de la mayoria, la
jurisprudencia ha considerado abusiva la negacién de reparto
durante ocho anos consecutivos cuando los resultados econé-
micos habian sido muy favorables — sentencias de la Audiencia
Provincial de Valencia de 5 de junio y de 15 de septiembre de
1997-. Por el contrario, cuando han sido tres ejercicios con-
secutivos en los que se acordé el no reparto y atesoramiento a
reservas no se ha considerado abusivo, como fue el caso de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de sep-
tiembre de 2009.

En conjunto la situacién era y continda siendo de un casuis-
mo excesivo, y consecuentemente de falta de seguridad juridica
respecto a cudndo y en qué medida la decisién de no reparto
continuada y sin inversiones previstas en el horizonte puede o

108



DISCURSO DE INGRESO

no considerarse abusiva. En mi opinién este es el escenario id6-
neo para favorecer y perpetuar el abuso, siendo la posicién del
minoritario ficilmente vulnerable sin remedio por los insiders
que deseen permanecer en la posicién de abuso.

5° GRUPO: la sent de la AP de Barcelona, Secc. 172, de 4
de diciembre de 2013. En el caso enjuiciado se habia otorga-
do el derecho de usufructo sobre las participaciones sociales,
pero se exclufa su extensién a nuevas participaciones derivadas
del derecho de asuncidn, ni tampoco al derecho de asuncién
preferente derivado. El usufructo otorgaba exclusivamente el
derecho a los dividendos distribuidos durante el usufructo. La
sala enjuicié unicamente la relacién entre usufructuario y nudo
propietario, al margen de consideraciones societarias, sin ser
controvertido si la decisién de la junta general de destinar a
reservas los beneficios es acertada o no, ni tampoco se impugna
acuerdo. El tribunal considera que se estd vaciando de conte-
nido el derecho de usufructo, pues aun reconociendo que la
imputacién de beneficios a reservas puede beneficiar al socio
pues incrementa el valor de la sociedad, en el caso del usufruc-
tuario el crecimiento y solidez financiera de la sociedad en nada
le aprovecha, sino que al contrario ve totalmente frustrada toda
expectativa patrimonial quedando vacio de contenido.

Sin embargo la sentencia, confirmando la de primera instancia,
considera que no cabe destinar todos los beneficios de los ¢jerci-
cios a dividendos, y reduce el importe cuantificando como pru-
dente el 25% de los beneficios, ya que entiende que proteger
financieramente a la sociedad también es procedente. Cita como
apoyo de esta cuantificacion la sent. TS de 20 de marzo de 2012.

Finalmente la sent AP Barcelona, de 27 de julio de 2015, ex-
pone la tesis del abuso de derecho como opresora de la mi-
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noria, establece los requisitos para apreciar el abuso conforme
al CC y al Codi Civil de Catalunya : a) el uso de un derecho
externamente legal b) dafo a un interés no protegido por una
especifica prerrogativa juridica ¢) inmoralidad o antisocialidad
de ese dafio, manifestindose bien de forma subjetiva (el autor
solamente tiene intencién de perjudicar) o bien bajo una forma
objetiva (cuando el dafo procede del exceso o de la anormali-
dad de su ejercicio).

Parece también indicar la resolucién, aunque no lo dice, que
si existe por tanto un procedimiento especifico para reparar el
abuso, - como puede ser si entra en vigor el 348 bis, en ese mo-
mento ya promulgado pero suspendido en su vigencia-, no serfa
idénea la via del abuso de derecho como motivo de impugna-
cién del acuerdo.

En conclusién podemos resumir que el socio minoritario debe-
rd acreditar para impugnar el acuerdo:

1) Que la retencién de beneficios por la sociedad no es ra-
zonable econémicamente, cubiertas todas las prevenciones
legales sobre el patrimonio social.

2) El socio minoritario debe justificar que existe una imposi-
cién de la mayoria como fruto de una politica injustificada
de atesoramiento de beneficios, siendo a contrario que la
mayoria y los insiders intentardn justificar dicha retencién
en aras a la politica de autofinanciacién de la empresa y al
interés social.

3) Mientras estuvo en suspenso el art 348 bis habia que acudir
al abuso de derecho ex art. 7.2 CC (mejor que no al fraude
de ley en aras al art 93 LSC, ante el riesgo de considerarse
por el tribunal que no ofrece mds que un cardcter imperativo
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del mal llamado derecho abstracto al reparto de ganancias).
Y digo mal llamado porque los derechos societarios, como
todos los demds aunque no tengan cardcter concreto, o son
o no son y si no son lo que no cabe es hablar de derecho
abstracto, sino de verdaderos derechos subjetivos suscepti-
bles de tutela legal y judicial, aunque todavia no se hayan
convertido en derechos de crédito.

Pero esta apreciaciéon no ha sido confirmada tras la entra-
da en vigor del art. 348 bis, no habiendo nada, en nuestra
opinién, que impida al minoritario ejercitar plenamente su
derecho a impugnar los acuerdos sociales por abusivos si,
como es légico, prefiere permanecer en la sociedad a ejercer
el derecho de separacién.

El minoritario puede intentar, en el mejor de los casos, que
el acuerdo de atesoramiento que impugna se declare nulo
y, si su abogado lo articula adecuadamente en la demanda
y ante la permanente voluntad de no repartir, el tribunal
podra sustituir la voluntad de la junta general con funda-
mento en el art. 708.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
acordando un reparto total de los beneficios de ese ejercicio
—caso Markestil- o un reparto parcial que juzgue razona-
ble en atencién a lo acreditado en el caso —caso Inversiones

Marpel-.

Estos casos en la jurisprudencia son todavia aislados, pero el
motivo no es que el tribunal no lo acoja en otros supuestos, sino
que sencillamente no se plantea por el abogado en el suplico de
la demanda. El tribunal no puede sino conceder aquello que
se le pide en conformidad con la Ley. Si el abogado no pide al

juez, con fundamento en el art. 708.2 LEC, que intervenga en

la declaracién de la junta para aceptar el reparto que debié pro-
ducirse y no se produjo precisamente por la actuacién opresora
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de la mayoria, el resultado serd la nulidad del acuerdo de no
reparto, en el mejor de los casos, pero el juez no podra conde-
nar sobre elementos que no se le solicitaron en la demanda. El
708.2 ofrece los mimbres, pero luego hay que hilvanarlos.

El derecho a participar de las ganancias sociales igualmente
puede corresponder a terceros, no socios, como los trabajado-
res, directivos o administradores que no sean socios. Y por otro
lado caben distintas formas de participacién, sin necesidad de
repartir un dividendo. Por ejemplo se pueden repartir reservas
disponibles, cabe realizar una reduccién de capital con devolu-
cién de aportaciones, 0 aumentos con entrega gratuita de accio-
nes, o bien que el beneficio vaya incrementando el patrimonio
societario, ya que aumenta el valor de la participacién del socio.

Sin embargo hay que analizar en cada caso si se ha producido o
no una mayoria opresiva, o extractiva, de modo que debemos
analizar si los socios han resultado beneficiados como partici-
pes de las ganancias por cualquiera de estos medios o por otros,
y si no lo ha sido, hay que analizar caso por caso si los socios
pueden ficilmente hacer efectiva su salida de la sociedad, lo
cual serd muy dificil en las sociedades cerradas o no cotizadas.

Como conclusién de este brevisimo andlisis jurisprudencial,
pensamos que serfa deseable una solucién legislativa més eficaz
que el derecho de separacién por no reparto. El derecho de
separacién es una posibilidad, aunque tampoco es cierto que
esa solucidn ofrezca la mejor salida al derecho del minoritario
pues la valoracién que ofrece la ley en el caso de separacién a su
cuota en el capital —tendente con frecuencia a criterios de valo-
racién contables que deben ser superados- no es la que podria
llegar a valorarse en un dmbito de negociacién “going business”
y con criterios de flujos de caja a futuro. De ello nos ocupare-
mos en los siguientes capitulos.
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De otro lado, la solucién que ofrece nuestro derecho consisten-
te en impugnar los acuerdos o ejercer el derecho de separacion,
no es solucién suficiente a las situaciones de opresion.

Reconozcamos que no es solucién justa ofrecer al minoritario,
que lleva afos sin participar de ningiin modo en las ganancias
y viene contemplando como los insiders disfrutan del control
en situaciones que realmente se juzguen como abusivas, acudir
a los tribunales, con afos por delante de procedimientos, que
tendrd que financiar a su costa sin obtener mientras tanto tam-
poco ninguna participacién o dividendo en la sociedad, para
terminar con la simple nulidad del acuerdo como premio.
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22 VI. EL DERECHO DE SEPARACION
COMO POSIBLE SOLUCION A

SITUACIONES DE OPRESION

S

Evolucién y naturaleza juridica

Con antelacién al vigente TRLSC aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 1/2010, la antigua Ley de Sociedades Anénimas
no contenia una regulacién general sobre el derecho de separa-
cién de los socios, pues Ginicamente preveifa referencias puntua-
les, como la sustitucién del objeto social —art. 147-, el cambio
de domicilio al extranjero —art. 149.2- y la transformacion de
la sociedad anénima en una sociedad colectiva o comanditaria
—art. 225.2y 3-.

El motivo de tal excepcionalidad era probablemente que el le-
gislador contemplaba la sociedad anénima como una sociedad
tipicamente abierta, donde los socios podian salir de la socie-
dad mediante la transmisién de sus acciones a un tercero. Si
bien es sabido que la sociedad an6nima no cotizada, aunque su
régimen legal tiende a favorecer tales principios, en la prictica
dista mucho de lograrlos, siendo sociedades con mds o menos
accionistas cuya transmisién de cuota minoritaria en el capital
no es facil al no existir un mercado.

En cambio la derogada Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada en sus arts. 95 a 103 si regulaba la posibilidad de
separacién de los socios, estableciendo causas legales de sepa-
racién tasadas y permitiendo también la inclusién de causas
estatutarias, con la exigencia de que fuera por acuerdo undnime
de los socios.
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Posteriormente la Ley 2/2007, de Sociedades Profesionales, en
su art. 13 supuso un hito en esta evolucién pues permitié la
separacién de socios por causas legales, por causas estatutarias,
y también cuando concurriera justa causa por la voluntad del
socio. Posteriormente la Ley 3/2009 sobre modificaciones es-
tructurales de las sociedades mercantiles, permiti6 la separa-
cién de los socios en los casos de transformacién de la sociedad
y de traslado del domicilio social al extranjero.

En esta evolucién la introduccién del art. 348 bis por la Ley
25/2011 es un salto cualitativo.

El derecho de separacién es un derecho de resolucién contrac-
tual del contrato de sociedad concedido al socio para percibir
de la sociedad misma —no de terceros o de otros socios- la cuota
que le corresponda en el capital social.

Asi se considerard el valor razonable de sus acciones o parti-
cipaciones sociales y se le liquidard haciendo efectiva la reso-
lucién contractual. El derecho de separacién permite resolver
el contrato social respecto a uno o varios afectados, y tiene la
virtud de mantener dicho contrato evitando la disolucién de la
sociedad.

Posibilita la resolucién del contrato apartdndose un socio de
la sociedad, al estar disconforme con determinadas decisiones,
manteniendo el contrato y la persona juridica respecto al resto
de socios. Frente al principio de conservacién de la persona ju-
ridica societaria, no del simple contrato social, que directamen-
te se verd afectada por la resolucién, pudiendo incluso afectar a
su propia subsistencia.

Se produce entonces una dicotomia clara, un juego de equili-
brios que de romperse hacia uno u otro lado por el legislador
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comportardn necesariamente, o bien el amparo de la opresién
y el abuso en perjuicio de la minoria o, alternativamente, pon-
drdn en riesgo la subsistencia misma de la persona juridica y
del contrato social en su conjunto que, como negocio juridico,
afecta necesariamente a varios socios y también a la sociedad
como entidad juridica independiente.

Fundamento

El derecho de separacién cumple una funcién de tutela del so-
cio frente a la mayoria, pero no es un derecho reconocido a la
minoria sino al socio en particular.

A la vez tiene el efecto de permitir la conservacién del contrato
y de la persona juridica, facilitando de un lado la resolucién
concreta respecto a un socio que, si no ve atendidas sus peticio-
nes, en conformidad a las causas legales o estatutarias de sepa-
racién que le permitan el ejercicio del derecho, podra resolver
el contrato®. s/ en la requlacién del derecho de separacion hay
que procurar el equilibrio entre derechos e intereses contrapuestos:
el derecho del socio a romper el vinculo contractual ante decisiones
0 situaciones que hacen inexigible su permanencia en la sociedad y
el de la conservacion de ésta”™

Era objeto de discusién, como veremos seguidamente, si podria
configurarse en estatutos sociales la separacién por la simple
denuncia del socio. Es decir la separacién ad nutum. Entende-
mos por derecho de separacion ad nutum el que se funda en la
mera voluntad del socio de abandonar la sociedad, sin alegar
causa justa o tasada en la Ley.

42 Carmen ALONSO LEDESMA, “La autonomia de la voluntad en la exclusién y separacién de
socios”. Revista de Derecho Mercantil niim. 287/2013.
43 Carmen ALONSO LEDESMA, Op. Citada.
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Sin embargo, la separacién ad nutum, cuando es contemplada
en nuestro derecho, debe realizarse de buena fe y en tiempo
oportuno, conforme al art 224 del Cédigo de Comercioy 1705
y 1706 del Cédigo Civil. Dichos preceptos son reguladores de
sociedades de personas, las llamadas sociedades personalistas,
en que la implicacién de los socios es total y absoluta arras-
trando todo su patrimonio al éxito o fracaso de la sociedad,
respondiendo personal e ilimitadamente de las deudas sociales,
por lo que es preciso que, en esta clase de sociedades, el socio
pueda separarse en cualquier momento si la sociedad tiene tér-
mino indefinido, denunciando el contrato social, no solamente
su voluntad de separarse extinguiendo puramente el vinculo de
socio, sino extinguiendo la sociedad misma.

Por tanto en las sociedades personalistas no tiene sentido que
exista como tal el derecho de separacién, ya que su ejercicio
comportard ipso iure la disolucién de la sociedad.

Sin embargo en las sociedades en que los socios limitan su res-
ponsabilidad al patrimonio aportado a la sociedad, reviste gran
utilidad ingeniar un mecanismo como la separacién del socio,
que permita, ya sea por la via de la separacién ad nutum o bien
ad causam, depende del caso, evitar la disolucién de la socie-
dad, permitiendo que contintie actuando en el trifico y, a la
vez, dando satisfaccion al socio que insta la separacion.

Este razonamiento no debemos olvidarlo cuando contemple-
mos el derecho de separacién en sus distintas clases y aplicacio-
nes, pues si de la separacién se colige o puede razonablemente
inferirse el mismo resultado pernicioso para la economia como
es la desaparicién de la empresa, de modo que la continuidad
de la misma devenga imposible por su propia estructura conta-
ble y financiera, o por esta en consideracién a otras circunstan-
cias como la cuota de capital que ostenta el socio que se separa,
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acontece entonces que el resultado serd contrario a lo que real-
mente el legislador debe procurar, que es la continuidad y sol-
vencia de la sociedad en aras al interés social. Es decir, el interés
de la sociedad de capital y de todos sus socios, pero también de
la Sociedad con maytscula, es decir, el interés publico que debe
observar cualquier legislador prudente.

Derecho de separacién ad nutum

La doctrina* ha considerado que el ejercicio ad nutum del derecho
de separacién no es predicable en las sociedades de capital, permi-
tiendo un derecho de separacion ad nutum Ginicamente en socie-
dades de capital bajo un régimen de vinculacién opresiva obliga-
toria o bien de vinculacién opresiva real del socio. En el primer
caso estarfan aquellos supuestos en que el socio venga obligado a
realizar prestaciones personales en la sociedad, como ocurre en las
sociedades en que los socios desarrollan su profesion u oficio.

Es el caso que contempla la Ley de Sociedades Profesionales
2/2007, de 15 de marzo, que establece en su art. 13:

“1. Los socios profesionales podrin separarse de la sociedad consti-
tuida por tiempo indefinido en cualquier momento. El ejercicio del
derecho de separacion habrd de ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe, siendo eficaz desde el momento en que se notifique
a la sociedad. 2. Si la sociedad se ha constituido por tiempo deter-
minado, los socios profesionales sélo podrdn separarse, ademds de
en los supuestos previstos en la legislacion mercantil para la forma
societaria de que se trate, en los supuestos previstos en el contrato
social o cuando concurra justa causa.”

44 ALFARO AGUILA-REAL y CAMPINS VARGAS, “Abuso de la mayorfa en el reparto de
dividendos y derecho de separacién del socio en las sociedades de capital” Liber Amicorum Juan
Luis Iglesias (Garcia de Enterrfa, ] — coordinador, 2014, pdgs. 65 a 93.
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En sentido similar el art. 15.2 de la Ley de Agrupaciones de
Interés Econdmico.

En cuanto a los supuestos de vinculacién real que deviene opre-
siva, apuntan ALFARO Y CAMPINS los casos de socios cuyo
patrimonio se encuentra principalmente sometido, incluido, en
la sociedad, como seria el caso de sociedades familiares, patri-
moniales o industriales, en que se ha heredado la cuota corres-
pondiente, y por tanto regiria el principio de prohibicién de las
vinculaciones perpetuas en su aspecto de vinculacién real por
amortizacién de la propiedad del socio, que tendria como tnica
solucién el derecho de separacion.

La jurisprudencia abogé por la posibilidad de admisién de la se-
paracién ad nutum en algunos pronunciamientos como la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2002, la de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 24 de septiembre de 2002 contra
la que se interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 9/2005 de 17 de enero.

Especialmente el Tribunal Supremo en sentencia de 15 de no-
viembre de 2011, ponente Gimeno-Baydn, cuya doctrina parte
del criterio apuntado, contrario a la libre admisién, al decir que
“tratdndose de sociedades de estructura corporativa y capitalista, el
principio de estabilidad del capital, como regla, impide a los socios
la desinversion y rescate de su aportacion, sin que su vinculacion
con la sociedad pueda calificarse de permanente dada la posibilidad
de transmitir a terceros su posicion e interés en la sociedad”.

Sin embargo sentado este principio, abre la via a interpretaciones
mds amplias para las sociedades cerradas, en particular para la
sociedad de responsabilidad limitada, prevaleciendo las relaciones
personales entre los socios frente a las corporativas o institucionales,
conforme a la doctrina siguiente:
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El derecho de separacion del socio cumple la funcion de tute-
la del socio y de la minoria frente al cardcter necesariamente
vinculante de determinados acuerdos de especial trascendencia
adoptados por la mayoria.

El derecho de separacion es manifestacion de la flexibilidad del
régimen juridico de la Ley que permite que la autonomia de la
voluntad de los socios tenga la posibilidad de adecuar el régimen
aplicable a sus especificas necesidades y conveniencias.

El cardcter cerrado de la sociedad de responsabilidad limitada
no es argumento limitativo, pues aunque es un principio conﬁ—
gurador debe ceder ante la llamada clausula de puerta abierta,
que incluso subordina la validez de las clausulas de prohibi-
cion de la transmision voluntaria de participaciones al recono-
cimiento de la facultad de separacion en cualquier momento,
actualmente plasmada en el art 108.3 Ley de Sociedades de
Capital.

La admision de la separacion ad nutum no supone la vulnera-
cion de lo previsto en el art. 1256 CC, ya que son los estatutos y
no el contrato de sociedad lo que habilita al socio a separarse de
un contrato de duracion indefinida.

Y en fin el derecho de separacion ad nutum regulado estaruta-
riamente ni estaba vetado en el antiguo texto de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada, ni tampoco lo estd ahora
en la Ley de Sociedades de Capital.”

A favor de esta tesis debemos concluir que el art. 225 del Cédi-

go de Comercio, que es aplicable a todas las sociedades mercan-
tiles, admite la separacién del socio por su voluntad, ad nutum,

al decir:
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“El socio que por su voluntad se separase de la compariia o promo-
viere su disolucion, no podrd impedir que se concluyan del modo
mds conveniente a los intereses comunes las negociaciones pena’ien—
tes, y mientras no se terminen no se procederd a la division de los
bienes y efectos de la compania.”

Este precepto al acomodarse como supletorio en el caso de las
sociedades de capital, que tienen su régimen legal especifico,
no impide su aplicacién directa en este caso al no existir norma
prohibitiva. Sin embargo, entendemos que el Cédigo de Co-
mercio estd pensando realmente en las sociedades de personas,
donde el derecho de denuncia de la sociedad es consustancial
a evitar la vinculacién permanente de la persona, pero no en
cambio a las sociedades de capital en las que el socio no tiene
porqué tener otra vinculacién mds alld de la inversién realizada.
La Direccién General de los Registros y del Notariado, en Re-
soluciones de 25 de septiembre de 2003 o en la de 2 de noviem-
bre de 2010, admitié el pacto estatutario de libre separacién de
socios en la sociedad limitada, por tanto como separacién ad
nutum sin alegar justos motivos o causa especiﬁca, siempre que
fuera acompanado de ciertas cautelas para evitar que con su
ejercicio se causara dafo a la sociedad o a terceros relacionados
con ella, y reconociendo en el caso de la Resolucién de 25 de
septiembre de 2003 que una cldusula de este tenor sélo seria
admisible en determinadas condiciones y forzando la interpre-
tacién de las normas.

En conjunto no nos parece que la cldusula estatutaria de sepa-
racién ad nutum pueda acogerse, ya que desvirtuaria la regula-
cién legal sobre el derecho de separacién, que de por si ya tiene
un cardcter restringido y tasado en causas legales especificas
y tipificadas en cada caso, no generalizables ni aplicables por
analogia a casos que pudieran aparecer como similares, pues
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si los socios pueden en las sociedades capitalistas separarse por
su sola voluntad sin justificar su decisién, como ocurre en las
sociedades personalistas, no tendria sentido establecer causas
legales de separacién y podria en tal hipétesis admitirse la diso-
lucién a instancia de cualquiera de ellos.

Y ello con la excepcidén del caso regulado en el art. 108.3 LSC
que permite al socio de la sociedad limitada separarse “en cual-
quier momento” cuando tenga una cldusula que le prohiba la
transmisién de sus participaciones sociales por actos “inter vi-
vos”, cuyo fundamento es en efecto prohibir lo que serfa una
vinculacién perpetua, por las mismas razones que el socio de

las sociedades personalistas puede también separarse de la so-
ciedad en el caso del art. 225 CCo®.

La separacion por justos motivos como causa estatutaria

La separacién por justos motivos no se contempla ni regula en
la Ley de Sociedades de Capital, salvo la regulacién del art 346
que establece las causas legales de separacion, y atiende tinica-
mente a situaciones de modificacién extraordinaria y sustancial
de los estatutos sociales, como veremos seguidamente.

L

a separacion por justos motivos como causa estatutaria general,
ya sea expresa o implicita, vendria a tener el cardcter de cldusula
de cierre, al amparo de la libertad estatutaria para configurar
causas de separacién. Esta cldusula ciertamente, de un lado,
permitiria superar posibles situaciones de opresién o abuso de
la mayoria y disputas en situacién irreconciliable, dotando al
sistema de mayor flexibilidad.

45 Carmen ALONSO LEDESMA, “La autonomia de la voluntad en la exclusién y separacién de
socios”. Revista de Derecho Mercantil 287/13, obra citada.
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Sin embargo lo cierto es que admitir una cldusula de cierre
del sistema comportarfa una gran inseguridad juridica abocan-
do al intérprete a utilizarlo abusivamente y privaria de sentido
a nuestro sistema de configuracién de causas legales, ya que
todas ellas deben estar justificadas en el sentido de ser justas,
por tanto admitir una cldusula general de cierre harfa superflua
cualquier regulacion.

Por otro lado, cuando un socio quiere separarse siempre es por
alguna razén que, de admitirse la cldusula general en una futura
reforma, permitirfa al socio elevar los motivos o razones a causa
de la separacién de un modo u otro justificada. Y la consecuen-
cia inmediata serfa que la reclamacién del socio, expresada en el
proceso judicial, podria conducir en la prictica a su admisién
judicial de forma casi automdtica, lo que en poco tiempo nos
conduciria sin remedio a un sistema préximo a la separacién ad
nutum, que consideramos indeseable para el derecho de socieda-

des de capital.

Régimen vigente en la Ley de Sociedades de Capital en el
derecho de separacién de socios

Se trata de un régimen de derecho de separacién imperativo, de
modo que el legislador considera que si la mayoria del capital
social altera por un acuerdo de modificacién estructural o de
cambio de objeto alterando el contrato social, o alterdndolo de
tal modo que el socio se encuentra ante una realidad societaria
sustancialmente distinta, podrd dicho socio apartarse de tal si-
tuacién resolviendo el contrato de sociedad.

En cambio no aparece regulacién en el art. 346 LSC que admi-

ta y regule el derecho de separacién por conflicto permanente
y duradero, que comporte situacién de opresion de la mayoria
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sobre la minoria, o derivada de comportamientos abusivos. Y
es esta precisamente la mens legis que estd en el origen del art.
348 bis, como veremos.

Lo regula la LSC en el Capitulo I del Titulo IX, inicialmente
compuesto por los arts. 346 a 349. El art. 348 bis se anadié pos-
teriormente por la Ley 25/2011, de 1 de agosto. Posteriormente

se suspendid el precepto en su vigencia por la Ley 1/2012.

Los arts. 353 a 359 complementan la regulacién con normas
que son comunes a la exclusién de socios.

La ley regula causas legales de separacién y causas estatutarias.

Causas legales de separacién
Conforme al art. 346 los socios que no hayan votado el corres-
pondiente acuerdo (incluyendo los que no tengan derecho de

voto) pueden separarse de la sociedad en los siguientes casos:

a) sustitucién o modificacién sustancial del objeto social®

46 La letra a) del apartado primero del art. 346 LSC fue modificada también por la Ley 25/2011, de 1
de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacién de la Directiva
2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo. Con la reforma se afadié como causa de
separacion legal a la sustitucién del objeto social la “modificacién sustancial”. Asi se configura
como nueva causa de separacién la modificacién sustancial del objeto social, que parece referida
a la modificacién formal que se produzca en los estatutos. Sin embargo entendemos que deberia
interpretarse en sentido amplio, por un lado si manteniéndose la actividad originaria se modifica
sustancialmente el objeto ello serfa causa de separacién. Igualmente si la modificacién del objeto
social se produce por la via de hecho, con una mutacién sustancial de la actividad original establecida
en los estatutos como objeto, consideramos que también deberfa acogerse la separacién del socio,
ya que de modo irregular por parte de la mayorfa que controla la sociedad se estarfa produciendo
una modificacién sustancial del objeto. En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 2011 considero procedente una interpretacion correctora que permitiera al socio separarse
de la sociedad siempre que se produzca “‘una mutacion de los presupuestos objetivamente determinantes
de la adbesion del socio a la sociedad, como consecuencia de una transformacion sustancial del objeto de la
misma que le convierta en una realidad juridica o econdmica distinta’
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b) prérroga de la sociedad
c) reactivacién de la sociedad

d) creacién, modificacién o extincién anticipada de la obliga-
cién de realizar prestaciones accesorias, salvo disposicién
contraria de los estatutos.

e) en las sociedades de responsabilidad limitada tendrdn, ade-
mds, derecho a separarse de la sociedad los socios que no
hubieran votado a favor del acuerdo de modificacién del ré-
gimen de transmision de las participaciones sociales.

f) en los casos de transformacién de la sociedad y de traslado
de domicilio al extranjero los socios tendrdn derecho de se-
paracién en los términos establecidos en la Ley 3/2009, de 3
de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles.

Buena parte de la doctrina cientifica®” considera vigente la doc-
trina jurisprudencial que considera que las causas legales de sepa-
racién no pueden ser limitadas o restringidas por los estatutos, al
constituir ius cogens, proclamado en particular en la sentencia del
Tribunal Constitucional 9/2005,de 17 de enero, ya citada.

No vamos a entrar aqui en el estudio de cada una de las causas
legales de separacién. Sin embargo como comentario conside-
ramos que son supuestos rigidamente excepcionales, que el le-
gislador ha querido restringir con numerus clausus, y no estdn
pensados para dar solucién a las situaciones de dominio de la
mayoria que provoque abuso a los minoritarios, siendo incluso

47 Entre otros Pedro José Vela, Vicent Chulid, siendo esta una de las polémicas mds vivas en torno
al art. 348 bis al enmarcarse dicho precepto claramente entre las causas legales de separacién, no
en las voluntarias.
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en algunos casos situaciones absolutamente excepcionales en la
préctica, como por ejemplo la prérroga de la sociedad, la reac-
tivacién o la transformacién. Estadisticamente dichos acuerdos
sociales no se producen nunca o casi nunca en las sociedades de
capital, de modo que no podemos contar con las causas legales
para solucionar situaciones de injusticia.

Causas estatutarias de separacién

Respecto a las causas estatutarias el art. 347 prevé que los es-
tatutos puedan establecer otras causas de separacién distintas
a las previstas en la ley, debiendo acreditarse la existencia de la
causa, la forma de ejercitar el derecho de separacién y el plazo
de su ejercicio. Exigiendo para la incorporacién a los estatutos,
la modificacién o la supresién de estas causas de separacién
estatutarias, el consentimiento de todos los socios.

Por tanto se exige unanimidad de todos los socios de la so-
ciedad, no solamente de los que concurran a la junta general
donde deban adoptarse los acuerdos.

La interpretacidn literal de esta norma abona la tesis de que las
causas legales de separacién no son disponibles por la autono-
mia de la voluntad y los socios no podran excluirlas libremente,
ya que si éstas causas estatutarias exigen el consentimiento de
todos los socios significa que, a la postre, las causas que el legis-
lador ha establecido no pueden ser ignoradas*.

Por tanto los socios por unanimidad pueden incluir, suprimir o
modificar las causas de separacién en la regulacion estatutaria,

48 En este sentido ILLESCAS, “;Se han convertido las sociedades de capital en entidades de
depésito remunerado?”, Derecho de los Negocios nim. 254. Op. citada. En contra de esta posicién

ALFARO AGUILA-REAL
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y ello podrin hacerlo en el momento de la constitucién o en
otro posterior. Sin embargo las causas legales deberdn ser respe-
tadas y no cabe su disponibilidad en estatutos.

Asi se desprende de una interpretacién también literal del art
346 d) LSC cuando permite al socio separarse de la sociedad en
caso de ‘creacidn, modificacion o extincion anticipada de la obli-
gacion de realizar prestaciones accesorias, salvo disposicion contra-
ria de los estatutos”.

En efecto el art. 346 permite Ginicamente en este caso y no en el
resto de supuestos de causas legales de separacién pactar en es-
tatutos libremente lo contrario, lo que abona la interpretaciéon
que defendemos de que las causas legales de separacién son
imperativas y no modificables en los estatutos sociales.

Esta exigencia reduce de entrada la posibilidad real de aplica-
cién a las sociedades pequenas, de pocos socios, ya que en las
sociedades grandes serd en la prictica muy dificil que todos los
socios consientan en la junta su introduccion.

La ley no resuelve si las causas estatutarias de separacién deben
contemplar justa causa o se trata de supuestos de separacién es-
tatutaria ad nutum. Sin embargo el art. 108.3 LSC si establece
un supuesto de separacién ad nutum del socio cuando los esta-
tutos prohiben la transmisién voluntaria de las participaciones
sociales por actos inter vivos.
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22 VII. EL DERECHO DE SEPARACION
DEL ART. 348 BIS. CRITICA.

Anilisis de la oportunidad y fundamento

El problema de la falta de distribucién de dividendos, o la
ocultacién de los mismos por parte de los socios que ejercen el
control y frecuentemente la administracién de la sociedad, de
modo que afo tras afio se niegan injustificadamente a repartir
beneficios pese a registrar la sociedad resultados positivos, es sin
duda uno de los casos frecuentes de opresion.

Esta situacién de opresién por no reparto de dividendos, cuan-
do es realmente abusiva u opresora, cohabita generalmente con
la percepcién por la mayoria de insiders de la correspondiente
retribucién por otras vias, frecuentemente injustificadas, lesivas
al interés social y contrarias al deber de lealtad que debe presidir
la actuacién de los administradores.

Hasta ahora la tnica solucién que tenia el socio minoritario,
que injustamente habia sido privado de los beneficios sociales
y de cualquier percepcién del haber social de forma reiterada y
abusiva, era acudir a los tribunales o eventualmente a un arbi-
traje para obtener la nulidad del acuerdo social que deniega la
distribucién del dividendo, pero no podia ni puede, salvo ex-
cepciones concedidas por la jurisprudencia, solicitar al tribunal
que condene a la sociedad al pago del dividendo.

En efecto, en nuestro derecho vigente dificilmente puede el tri-

bunal ir m4s alld de la nulidad del acuerdo que impedia el re-
parto y ordenar este, ya que eso serfa como sustituir la decisién
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social anulada por otra decision de reparto de una parte o todos
los beneficios del ejercicio correspondiente®.

Con la dificultad afnadida de que llegado el dia en que el juez dicte
sentencia, si ordenara el reparto de dividendos serfa respecto a un
ejercicio anterior, objeto de autos, ya lejano en el tiempo y total-
mente cerrado, pues al formular la parte actora demanda serfa in-
sustancial la peticién de un reparto futuro, sobre ejercicios futuros
sobre los que se desconoce cudl serd la decision de la junta general.

Como principio general la junta es soberana para decidir acerca
de si atesora o reparte el beneficio existente. Esta libre disposi-
cién viene limitada Gnicamente por la prohibicién de abuso de
derecho (art. 7.2 CC), lo que comporta a cargo del impugnante
acreditar que la principal finalidad del acuerdo de no reparto es
perjudicar a la minorfa.

Pueden ser indicios de abuso la falta de reparto durante varios
afos a pesar de no estar prevista ninguna inversién por el 6rgano
de administracidn, el exceso de reservas sin necesitar la sociedad
dicho excedente de caja y ademds no utilizarlo para nuevos pro-
yectos e inversiones.

Sin embargo el Tribunal Supremo ha establecido en numerosas
sentencias la libertad de la junta para decidir sobre los benefi-
cios, como érgano soberano. Como es el caso de la sentencia
de 19 de marzo de 1997, por todas, recalcando que no puede
hablarse de un derecho al dividendo por parte del socio, pues
carece del derecho a que se le entregue su parte alicuota del be-
neficio obtenido sino merced al acuerdo de la junta general que

decida el reparto del dividendo.

49 En el 4mbito anglosajén rige el mismo principio con la llamada business judgment rule, que establece
que el juez no es un 6rgano dictaminador de lo que en cada momento pueda ser conveniente para
la sociedad, pues son los 6rganos sociales, emblemdticamente la junta general, y no el juez quien
debe valorar la oportunidad empresarial de la decisién.
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Sin embargo ha habido algunos pronunciamientos mds recien-
tes que han ido mds all4, como la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de mayo de 2005, caso Markestil S.L. También las de
la AP de Alava de 19 de octubre de 2010, de Barcelona de 21
de enero de 2011, o la de Baleares de 21 de diciembre de 2010.
En ellas observamos que se declara la nulidad del acuerdo por
abusivo, al consistir en un acuerdo sistemdtico y reiterado de
no repartir y reinvertir los beneficios, y ademds condenan al
reparto de los beneficios en la parte proporcional a las participa-
ciones de cada socio, 0 a adoptar un acuerdo en junta general en
el que se decida repartir en “la proporcion que la junta considere
oportuna’.

Como ya hemos comentado en este trabajo, la sentencia del TS
de 26 de mayo de 2005, caso Markestil SL, el Juez de primera
instancia estimé parcialmente la demanda y declaré la nulidad
del acuerdo de la junta general que habia acordado el no reparto
de beneficios de la sociedad ordenando que los beneficios del
ejercicio ‘Se repartan entre los socios en proporcion a su participa-
ciones, sin hacer pronunciamiento sobre las costas causadas en este
procedimiento”.

Es decir, la sentencia no se limita a declarar la nulidad del acuer-
do por abusivo sino que ordena que todo el beneficio de ese
ejercicio concreto se reparta en su totalidad entre los socios, 16-
gicamente en proporcion a sus participaciones, huelga decirlo.
Esta sentencia supone un giro radical en la doctrina jurispru-
dencial ya que confirma que si hay beneficios el socio mino-
ritario no tiene derecho de crédito directo hasta que no hay
acuerdo de junta, pero si tiene un verdadero derecho subjetivo
al reparto, que deberd decidir la junta, ya que de lo contrario el
tribunal, amparado por el art. 708.2 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, podrd acordar el reparto de la totalidad, si asi se solicita
en la demanda por la parte actora.
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Es decir el derecho minimo es participar de algiin modo en las
ganancias, de modo que lo natural y ordinario serd acordar el
reparto y por tanto el atesoramiento no estd justificado si no
hay un plan de inversién o de algiin modo estd previsto qué
hacer y cémo invertir las reservas acumuladas.

En otra linea argumental y relacionando el abuso por no re-
parto con el elemento causal del dnimo de lucro, el Tribunal
Supremo en varias sentencias, por todas la de 7 de diciembre
de 2011, ha declarado que en conexién con la causa lucrativa
que constituye el negocio societario —es decir las sociedades de-
ben procurar lucro a los socios si obtienen beneficios- que “los
acuerdos de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés
del conjunto de los accionistas desde la perspectiva contractual, ni
los de la sociedad, desde la perspectiva institucional, y perjudican
a los minoritarios, reveldndose abusivos — tanto si se califica el
ejercicio del voto como abuso de derecho, como si se entiende que
constituye un abuso de poder- deben entenderse contrarios a los in-
tereses de la sociedad, cuyo regular funcionamiento exige también
el respeto razonable de los intereses de la minoria...”

Sin embargo el legislador de derecho mercantil no solventard
el problema mientras no dote al sistema de un recurso 4gil y
econdémico, que permita al minoritario sometido al abuso una
solucién rdpida y sin coste judicial.

Consideramos que las soluciones legislativas que dirijan al mi-
noritario como via preferente a una impugnacién de acuerdos
por abusivos no solucionan nunca el problema, solamente lo
eternizan, ya que el tribunal, por lo general, no podrd ordenar
el reparto, salvo las excepciones vistas en las que hay que loar la
imaginacién del abogado impugnante y la valentia del tribunal.
Ni podrdn tampoco los tribunales fijar la proporcién ni susti-
tuir en lo menester la voluntad de la junta general erigiéndose
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en érgano soberano, pues dicha solucién no encaja con nuestro
derecho vigente, ni sustantivo ni procesal.

Ademids conviene recordar que el socio minoritario, si real-
mente se encuentra en situaciéon de abuso, dificilmente podrd
costear los gastos procesales que le lleven, durante afos, salvo
cldusula arbitral en los estatutos que permitiera una agilizacién
del proceso, hasta una sentencia o laudo eventualmente favora-
ble que se limite a declarar la nulidad del acuerdo sin sustituirlo
por otro que le satisfaga en su legitimo derecho.

En el mejor de los casos si el tribunal impone a la sociedad
el reparto del dividendo, deberd producirse para ese ejercicio
enjuiciado en concreto, Gnicamente el que ha formado parte
del procedimiento judicial, no pudiendo nunca el tribunal ge-
neralizar el reparto a otros ejercicios que no han sido objeto de
ese procedimiento concreto. Con lo que la vulneracién de los
derechos del socio minoritario estd de nuevo servida.

Como respuesta legislativa a esta situacién finalmente vio la luz
el art. 348 bis de la LSC, que se introdujo por la Ley 25/2011
de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de
Capital y de incorporacién de la Directiva 2007/36/CE.

Asi bajo la rabrica de “Derecho de separacion en caso de falta de
distribucion de dividendos”, establece:

1. A partir del quinto ejercicio a contar desde la inscripcion en el
Registro Mercantil de la sociedad, el socio que hubiera votado a
Sfavor de la distribucion de los beneficios sociales tendrd derecho
de separacion en el caso de que la junta general no acordara
la distribucion como dividendo de, al menos, un tercio de los
beneficios propios de la explotacion del objeto social obtenidos
durante el ejercicio anterior, que sean legalmente repartibles.
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2. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion serd de un
mes a contar desde la fecha en que se hubiera celebrado la junta
general ordinaria de socios.

3. Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacion a las socieda-
des cotizadas.

El precepto estuvo en vigor nueve meses y de conformidad con
la Ley 1/2012, de simplificacién de las obligaciones de infor-
macién y documentacién de fusiones y escisiones de sociedades
de capital, se declar6 en suspenso hasta el 31 de diciembre de
2014. Sin embargo por Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiem-
bre, de medidas urgentes en materia concursal, en la Disposi-
cién Final Primera, se prolongé la suspension de la vigencia del
art. 348 bis hasta el 31 de diciembre de 2016. Finalmente y tras
mds de cinco afos desde su promulgacién entré en vigor el 1

de enero de 2017.

Asi se configura un derecho de separacién por no reparto de
dividendos, como mecanismo coercitivo y disuasorio, radical e
improvisado, manifiestamente mejorable, sin duda, pero que a
pesar de las criticas y de la polémica constituye un primer in-
tento de solucién. Un punto de partida sobre el que construir
un sistema de equilibrio para evitar los abusos, que vaya mds
alld de un caso concreto de opresién como es el atesoramiento
excesivo.

El precepto sigue la linea jurisprudencial marcada por la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2005, o la més
reciente de la Audiencia Provincial de Baleares de 21 de diciem-
bre de 2010, ya citadas antes en este capitulo, en las que los
tribunales condenan a la sociedad al reparto de los beneficios
en la parte proporcional a las participaciones de cada socio.
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El antecedente inmediato principal estd en la Comisién Gene-
ral de Codificacién en su Propuesta sobre un cédigo de socie-
dades mercantiles del afio 2002.

El precepto se introdujo en el Congreso de los Diputados como
una medida para ayudar a solucionar supuestos de conflictos
entre la mayorfa y la minoria en la politica de dividendos. Se
introdujo a través de una enmienda presentada por el Grupo
Popular en el Congreso. Como justificacién de la enmienda
se argumenté que ‘el derecho del socio a las ganancias sociales se
vulnera frontalmente si, ano tras afno, la junta general, a pesar de
existir beneficios, acuerda no repartirlos..... La falta de distribu-
cion de dividendos no sélo bloquea al socio dentro de la sociedad,
haciendo ilusorio el propdsito que le animé a ingresar en ella, sino
que constituye uno de los principales factores de conflictividad. El
reconocimiento de un derecho de separacion es un mecanismo téc-
nico muy adecuado para garantizar un reparto parcial periddico
y para reducir esa conflictividad. Con esta solucion se posibilita
el aumento de los fondos propios, permitiendo que las sociedades
destinen dos tercios de esas ganancias a la dotacion de reserva, y se
satisface simultdneamente la legitima expectativa del socio”.

El precepto ha suscitado numerosas criticas de buena parte de
la doctrina, sefialdindose incluso que viola los principios cons-
titucionales de libertad de empresa, seguridad juridica, pro-
porcionalidad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos™.

Parte de la doctrina ha sefalado que la falta de distribucién del
dividendo que prescribe el art. 348 bis LSC no tiene por qué
presuponer siempre y en todo caso una situacién de opresion

50 IBANEZ GARCIA, “Sobre el derecho obligatorio al dividendo jQué barbaridad! ;Hay Derecho?”,
Blog sobre la actualidad juridica y politica, hzep:/hayderecho.com, 27 de julio de 2011.
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de la mayoria sobre la minorfa. Asi antes de la entrada en vigor
del precepto ha sido frecuente comprobar que sociedades de es-
casa capitalizacién, caracterizadas por el lanzamiento de produc-
tos y servicios novedosos, de alta tecnologia, como las llamadas
start up, pueden estar mds de cinco afios desde su creacién sin
repartir beneficios por diversas razones, a las cuales coadyuvan
generalmente todos los socios por unanimidad en el correspon-
diente pacto parasocial, que contemplard la prohibicién de re-
parto mientras no se cumplan ciertos minimos de flujo de caja,
devolucién de capital acreedor por acuerdo expreso con las en-
tidades financieras —covenants en los contratos de préstamo y
otros financieros que articulan como condicién resolutoria del
préstamo precisamente el reparto durante cierto tiempo, pero
también y muy especialmente sujeto a determinadas condicio-
nes de reservas, flujo de caja y capitalizacién-.

Pensemos en situaciones de dificultad financiera o preconcur-
sales donde la sociedad puede acudir a la refinanciacién como
alternativa al concurso de acreedores. O bien pueden darse en
empresas de nueva creacién, inversiones en activos productivos
con alto apalancamiento, o de productos o servicios de alta tec-
nologia o innovacién —las llamadas start up-. Los covenants es-
tablecerdn la obligacién de no reparto de dividendos en tanto
no se haya devuelto total o parcialmente el préstamo o bien la
sociedad haya alcanzado una capitalizacién®'suficiente.

Han existido varios intentos y propuestas de reforma, desde la
doctrina y también desde el legislador. Asi la enmienda transac-
cional para evitar las posibles situaciones de dificultad econémi-
ca a las que puede llevar una interpretacién literal del precepto.
El Congreso de los Diputados aprobé dicha enmienda en la que
“se insta al Gobierno a que dentro del marco del nuevo Cédigo

51 Véase el articulo de Tatiana CUCURULL POBLET, “La politica de dividendos en la empresa
familiar”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 753, pag. 240 y 241, febrero de 2016.
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Mercantil que se estd elaborando desde el Ministerio de Justicia,
se estudien e impulsen las modificaciones legislativas que haya que
introducir en la Ley de Sociedades de Capital para que, sin me-
noscabo del derecho de separacion y del derecho a la distribucion
de los dividendos legalmente repartibles que se puedan generar por
la explotacion del objeto social, que asiste a los accionistas mino-
ritarios, no se lleve a las sociedades no cotizadas a situaciones de
dificultad econdmica’.

Posteriormente a esta enmienda transaccional el Grupo Par-
lamentario de Convergencia i Unié presenté ante las Cortes
Generales, el 21 de mayo de 2012, una enmienda proponiendo
un texto renovado del art. 348 bis que permitiria la libertad
de pacto estatutario contrario al reparto, entre otras medidas
que, en nuestra opinion, comportarfan modular y reducir su
aplicacién real o al menos dejarfan en el terreno de la indeter-
minacién su aplicacién y por tanto coadyuvaria a la generacién
de nuevas disputas en las sociedades, como seria el hecho de
introducir el criterio de interés social para evitar el reparto, o el
llamado dividendo razonable.

Recientemente el Grupo Popular ha presentado una Proposi-
cién de Ley publicada en el BOCG el 1 de diciembre de 2017,
a la que nos referiremos en particular, en el siguiente capitulo
de este trabajo.

Para que pueda ejercitarse el derecho de separacién, siguiendo
aqui la doctrina que establece la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona de 26 de marzo de 2015, siendo el ponen-
te el Ilmo. Sr. José M2 Ribelles, que iremos comentando en este
capitulo, deben darse las siguientes condiciones:

- Que la sociedad lleve cinco anos inscrita en el Registro Mer-
cantil.
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- Que el socio hubiera votado a favor de la distribucién de

dividendos.

- Que la junta general no acuerde un reparto de dividendos de,
al menos, un tercio de los beneficios propios de la explota-
cién del objeto social durante el ejercicio anterior.

- Que dicha falta de reparto no tenga justificacién en una limi-
tacién legal, como sucederia si hubiera que compensar pérdi-
das o dotar reservas legales o estatutarias.

A la vista del precepto parece que su ejercicio se caracteriza-
rd por un automatismo sin freno alguno, sin consideracién a
otras cuestiones, como podria ser la concurrencia de una causa
justa para la separacién y su correspondiente andlisis y control
preventivo anterior a su aplicacién. Como también un andlisis
previo de la situacién de la sociedad para evitar su destruccién
por el ejercicio del derecho —piensen en aquellas sociedades en
que el socio que pretende separarse ostenta el 49% o el 50% del
capital social-. En aras a evitar situaciones de andlisis por el Juz-
gador de la concurrencia de una justa causa como presupuesto
deseable, se ha preferido una solucién automadtica, objetiva y
reglamentista. Quizd el legislador ha pretendido dar una solu-
cién rdpida y extrajudicial a las situaciones de abuso por no re-
parto de dividendos y, en cambio, puede producir un aumento
de la litigiosidad en este 4mbito.

La norma pivota en torno a dos derechos del socio: el derecho
al dividendo y el derecho de separacidn.

El derecho al dividendo no se reconoce como tal como ex-
presién concreta del genérico articulo 93. a) de la LSC que
reconoce al socio el derecho a participar en el reparto de las
ganancias sociales. De acuerdo con la literalidad del precepto la
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junta general parece obligada a acordar un reparto equivalente
al menos a un tercio del beneficio propio de la explotacién del
objeto social del ejercicio inmediatamente anterior, que sea le-
galmente repartible.

Ciertamente no establece de manera directa y precisa tal obli-
gacién para la junta en sentido positivo, pero en caso de que no
se acuerde el reparto, el socio que hubiera votado a favor de la
distribucién tendrd derecho a separarse de la sociedad. Es decir,
como apunta MARINA GARCIA-TUNON no hay obligato-
riedad de dividendo pero ante la ausencia de este se legitima el
derecho de separacién’.

Teniendo en cuenta que el legislador con esta norma solamente
intenta una solucién para el problema de no reparto de divi-
dendo, habia que plantearse si cabrian soluciones menos dras-
ticas dependiendo de cual fuera el problema.

En esta linea MORENO UTRILLA propone de lege ferenda
soluciones diferentes segtin la causa de la falta de reparto de
dividendos estd en un conflicto de interés extrasocial o bien
en un conflicto de interés social, pues dar la misma solucién a
ambas situaciones puede poner a la sociedad en una posicién
inasumible®?.

52 Angel MARINA GARCIA-TUNON, “Los derechos al dividendo y de separacién a la luz del
art. 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital: una revision general”. Revista de Derecho de
Sociedades 49, enero — abril 2017, pdgs. 27-60. En concreto sefala el autor “En esta linea de
argumentacion se mueve el art. 348 bis de la LSC, que viene a consagrar, no la obligatoriedad de un
derecho al dividendo, sino mds correctamente el hecho de que ante la ausencia de éste, bajo una serie de
circunstancias, se legitima al socio el ejercicio de otro, el de separacion.”, pag. 38.

53 David MORENO UTRILLA, La sindicacién de blogueo en las Sociedades Andnimas, Tirant lo Blanc,
2015, pég. 478, sefala acertadamente en mi opinién: sz, habria que permitirse la posibilidad de
exigir la distribucion de dividendos a través de una accion de impugnacion del acuerdo de la junta
general, limitando su discrecionalidad - en el caso de conflicto de interés social-, y mantenerse el derecho
de separacion para los casos de opresion- en el caso de conflicto de interés extrasocial-. Esto permitiria
reconocer un derecho al dividendo con limites adecuados para que no peligre la situacion econdmica de
la sociedad o no genere excesivos riesgos para el cumplimiento de sus obligaciones, de tal forma que la
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De manera que si la causa del no reparto tiene interés social,
como serfa atesorar el beneficio para reinvertir o atender pro-
yectos empresariales reales y contrastados, la solucién no debe-
ria ser el derecho de separacién sino por ejemplo exigir el pago
de un dividendo minimo de modo que en caso contrario se
pudiera impugnar el acuerdo social que lo negara.

Asi, podria limitarse el derecho de separacién para los verda-
deros casos de opresidn, en los que la mayoria acttie de veras
como mayoria extractiva, drenando los recursos sociales o pre-
valiéndose de su posicién abusivamente para evitar todo rendi-
miento econémico a la minorfa.

Sin embargo el problema de este tipo de soluciones es siempre
el mismo: la dificultad de probar para el minoritario la situa-
cién de opresién o abuso, debiendo acudir para ello a un cos-
toso proceso, ya sea judicial o arbitral, en el que tendria que
probar el abuso para conseguir separarse de la sociedad. De
modo que pensamos que el legislador debe actuar imaginativa-
mente, evitando situaciones de opresién a través de dar salidas
al minoritario sin necesidad de que deba acreditar la opresién o
abuso en un largo y costoso procedimiento.

El precepto debe convivir actualmente con otros mecanismos o
remedios legales para evitar la actuacién opresora de la mayoria
en relacién con el reparto de dividendos. Asi por ejemplo simul-
tineamente podrdn ejercitarse las acciones de impugnacién de
acuerdos sociales y de responsabilidad de los administradores™.

Y mis all4, siendo un remedio solamente para una de las posibles
causas de opresion, el atesoramiento abusivo por no reparto de

tutela del minoritario no dé lugar a una situacion de opresion por su parte.”
54 A favor de esta tesis L. FERNANDEZ DEL POZO/S. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, “Una
propuesta de redaccidn alternativa del articulo 348 bis LSC”, La Ley, n° 33, febrero 2017.
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dividendos, el resto de posibles situaciones de opresion quedan
solamente para solventar en impugnacién de acuerdos sociales,
método hasta ahora muy poco eficaz en la prictica judicial.

También cabe acudir al derecho penal, en el tipo del art. 291
del Cédigo Penal que establece como presupuesto el abuso de
la posicién mayoritaria en junta o en el rgano de administra-
cion. Sin embargo pensamos que el Derecho penal no es la via
de solucién de las controversias mercantiles, por graves y abusi-
vas que puedan llegar a ser. Por un lado porque el derecho mer-
cantil debe establecer los mecanismos suficientes y completos
que permitan a los jueces, tribunales y drbitros dar soluciones
a las situaciones de opresién sin necesidad de acudir a procesos
penales que tampoco solventan el problema y se alargan mucho
mds en el tiempo y que, salvo para ejercer una presién inicial
esperando un posible acuerdo transaccional, no son nunca la
solucién a un problema que es de derecho mercantil.

Exégesis del art. 348 bis de la LSC.

Es evidente que el precepto ha suscitado numerosas dudas in-
terpretativas que vamos a analizar, recogiendo la doctrina mds
autorizada.

1) Dies a quo para su aplicacién en la sociedad

La aplicacién se producird a partir del quinto ejercicio a contar
desde la inscripcién de la constitucién de la sociedad en el Re-
gistro Mercantil.

Entendemos que el primer ejercicio serd el que ird desde la

constitucién de la sociedad hasta el cierre, por ejemplo a 31 de
diciembre, y ese serd el primero. Tras ese primero, el ejercicio
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quinto ya exige aplicar la norma, de modo que serd el resulta-
do con beneficio del quinto ejercicio el que deberd contar con
reparto de dividendo para evitar el derecho de separacién. Por
tanto serd en la junta ordinaria que se celebrard ya durante el
sexto ejercicio desde la constitucién cuando, en caso de no re-
parto o siendo insuficiente, el socio minoritario podrd ejercitar
el derecho de separacién. Esta es la interpretacion también de
la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, siendo el
ponente el IImo. Sr. José M2 Ribelles, de 26 de marzo de 2015.

En los casos de fusién o escisién de sociedades los cinco ejerci-
cios se contardn desde la inscripcién de la modificacién estruc-
tural. Es decir, debe contarse a partir de la primera inscripcién
de la sociedad, ya se haya producido por la fundacién de la
misma o por fusién o escisién. Esta es también la solucién que
proponen en su propuesta de nueva redaccién FERNANDEZ
DEL POZO Y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA®.

2) El socio legitimado para el ejercicio del derecho de se-
paracién sera aquel que ostente tal condicién por cual-
quier titulo vilido en el momento de la celebracién de la
junta y que haya votado a favor de la distribucién de los
beneficios sociales

Debemos entender que el voto a favor del reparto tendrd lugar
tanto si en la junta el presidente o quien haga sus veces propone
el no reparto en absoluto o bien si propone un reparto parcial
inferior al tercio de los beneficios propios de la explotacién del
objeto social que sean legalmente repartibles, y el socio peticio-
nario vota en contra del reparto parcial e insuficiente, expresan-
do su voluntad en contra de cualquier solucién que comporte
un reparto inferior al establecido en el art. 348 bis.

55 S. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA y L. FERNANDEZ DEL POZO, “Una propuesta de
redaccién alternativa del articulo 348 bis” LSC, Op. Ciz.
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Légicamente otra solucién careceria de sentido: el socio que se
opone al reparto parcial por ser inferior al tercio que establece
la ley no podrd votar nunca a favor de dicho reparto insufi-
ciente. Lo que deberd hacer en este caso es votar en contra del
reparto insuficiente haciendo constar en acta que se opone al
reparto parcial. O bien si se ha formulado el acuerdo en sen-
tido negativo, es decir de no reparto de dividendo alguno, en
tal caso deberd oponerse a dicho acuerdo, aunque literalmente
la ley dice que debe votar a favor de la distribucién de los be-
neficios, debe entenderse en el sentido légico de expresar su
voluntad favorable al reparto cuando se niegue por la mayoria
o bien, si se propone un reparto parcial por debajo del tercio
fijado por la ley, el socio peticionario expresard en la junta su
voluntad en contra del acuerdo de reparto que esté por debajo
del tercio de los beneficios propios de la explotacién del objeto
social. Asi nacerd la legitimacién para el ejercicio del derecho
de separacion.

En este sentido buscando evitar interpretaciones absurdas o ro-
cambolescas se pronuncia la resolucién del Juzgado de lo mer-
cantil n°® 9 de Barcelona, de 25 de septiembre de 2013 y en
particular también la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 26 de marzo de 2015.

Entendemos que el socio ejercitante del derecho de separacién
deberd solicitar que conste en acta su voluntad contraria al no
reparto. La ley no exige y por tanto creemos que no es preciso
que el socio ejercite el derecho de separacién en ese momento
ni siquiera que se reserve el derecho a ejercitar la separacion,
ya que el derecho de separacién nace precisamente por el no
reparto de los beneficios acordado en junta en contra de la vo-
luntad del socio, y la ley prevé que el socio podra ejercitar dicho
derecho en el plazo oportuno de un mes, al que més adelante
nos referiremos.
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A partir de aqui la casuistica puede ser de lo mds variada si consi-
deramos situaciones de tensién en la propia junta entre los socios
y los administradores. Por ejemplo en algunas juntas generales
el 6rgano de administracién puede evitar la presencia de notario
para que redacte el acta de la junta, ya sea porque no se solicit6
expresamente o, a mayores, porque aun habiéndose solicitado
dicho 6rgano incumple la obligacién legal tanto de requerir pre-
sencia de notario para redactar el acta como incluso prescinde de
redactar el acta en el mismo acto para evitar constancia alguna.

En tales casos el socio minoritario tendrd serios problemas de
prueba documental, siendo cierto que el incumplimiento de
asistencia de notario siendo solicitada expresamente obrard como
un principio de prueba de opresién de la mayoria, de modo que
parece légico y deberfa aceptarse que tras la junta, si el acta no
refleja el voto del socio minoritario a favor del reparto de bene-
ficios, no tendrd otro remedio el socio que a posteriori expresar
la propuesta mediante notificacion formal dirigida al 6rgano de
administracién, ejercitando igualmente el derecho de separacién
en el plazo del mes desde la celebracién de la junta.

Entendemos que no es preciso, en cambio, que en el momento
de la votacién el socio interesado indique el ejercicio del dere-
cho de separacién, pues cuenta para ello con el plazo de un mes
para ejercitarlo.

3) Para evitar el derecho de separacién el reparto debe ser
de al menos un tercio de los beneficios propios de la ex-
plotacién del objeto social obtenidos durante el ejerci-
cio anterior

Creemos que los beneficios propios de la explotacién del objeto

social deben ser todos aquellos que tengan cardcter ordinario,
entendido como no excepcional.
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La denominacién “beneficio propio de la explotacion” se utiliza
erroneamente. Deberia hablarse de resultado de explotacién. O
bien de resultado ordinario que estd constituido por el resulta-
do de explotacién mds el resultado financiero. Asi en conformi-

dad con el Plan General Contable 2007 la cuenta de pérdidas
y ganancias seria:

Ingresos de explotacién
Gastos de explotacién
Resultado de explotacién
Gastos financieros
Ingresos financieros

Otros

Resultado financiero

Impuesto de Sociedades sobre el beneficio
Actividades interrumpidas

Resultados extraordinarios

Resultado neto = beneficio o pérdida

Ademis el PGC 2007 y las NIC/NIIF algunas partidas ante-
riormente denominadas extraordinarias y clasificadas como ta-
les separadamente en el modelo anterior de la cuenta de pérdi-
das y ganancias actualmente se incluyen erréneamente dentro
del resultado de explotacién y del resultado financiero.

Como sefiala Emilio GIRONELLA MASGRAU, que formula
una critica feroz a las normas NIC/NIIF y al PGC 2007, parece
que con la normativa actual se pretenda que no existan o camu-
flar la existencia de partidas extraordinarias. Afirma GIRONE-
LLA que las partidas extraordinarias de la cuenta de pérdidas
y ganancias del PGC de 1990 se han repartido en el modelo
de la cuenta de pérdidas y ganancias actual -PGC 2007- entre
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los gastos de explotacién en (A.I) Resultado de explotacién);
entre el resultado financiero en (A.2) Resultado financiero); en
una partida de nueva creacién en (B. Operaciones interrumpi-
das. 2.1 Resultado del ejercicio procedente de operaciones inte-
rrumpidas neto de impuestos, que esta si que se trata y clasifica
separadamente como tal; amén de cargarse o abonarse en (A-I)
Fondos propios. III Reservas, si este es el caso, por afectar a
partidas que corresponden a ejercicios anteriores, hecho este
tltimo cuyo tratamiento evidentemente es correcto.’®

Por tanto a efectos de realizar el oportuno anélisis de cualquier
sociedad y su resultado, si se presenta conforme al modelo PGC
2007, sera preciso eliminar del resultado de explotacién y del
resultado financiero algunas partidas que tienen la naturaleza
de extraordinarias. Mds claramente, el PGC de 1990 las definia
como aquellas originadas por hechos o transacciones que, te-
niendo en cuenta el sector de actividad en que opera la empresa
cumplen las dos condiciones siguientes:

a) caen fuera de las actividades ordinarias y tipicas de la em-
presa, y

b) no se espera, razonablemente, que ocurran con frecuencia.

Inicialmente en una primera aproximacién al precepto cabe
pensar que ya en sede de tramitacién parlamentaria el legisla-
dor indicé que el reparto sélo podia alcanzar a los beneficios que
provinieran directamente de la explotacién del objeto social,
excluyendo las ganancias extraordinarias, en realidad los gastos
y los ingresos extraordinarios y las pérdidas también extraor-
dinarias: “De otra parte, con la formula que se propone se evita
tener que repartir como dividendos las ganancias extraordinarias

56 Emilio GIRONELLA MASGRAU, “Mejoras necesarias en la contabilidad e informacién financiera
de las PYMES (y IV)R, Revista Contable, n° 13, julio/agosto de 2013.
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(como, por ejemplo, las plusvalias obtenidas por la enajenacion de
un bien que formaba parte del inmovilizado fijo). La expresion
“beneficios propios de la explotacion” del objeto social, especifica-
mente introducida con esa finalidad, proviene del articulo 128.1

de la LSC.”

Frente a esta interpretacién y mds alld de la mens legislatoris
pensamos que debe acogerse un criterio amplio de resultado
propio de la explotacién del objeto social, de modo que incluso
la venta de un activo material, por ejemplo de un bien inmue-
ble, aunque no forme parte dicha venta del objeto social si es
probable que en su dia se adquiriera el activo como consecuen-
cia de la explotacién ordinaria del negocio.

Deberifan excluirse para computar el resultado Gnicamente si-
tuaciones excepcionales que hayan generado ingresos realmen-
te excepcionales. En este sentido la sentencia de 26 de marzo
de 2015 de la Audiencia Provincial de Barcelona, ha delimitado
acertadamente el concepto de beneficio propio de la explota-
cién del objeto social, debiendo incluirse todos los ingresos or-
dinarios propios de la actividad y inicamente excluirse opera-
ciones extraordinarias.

Asi el Tribunal considera que para que un ingreso pueda quedar
excluido de la cifra final de los beneficios propios de la explo-
tacién del objeto social, debe ser ajeno a la actividad tipica de
la empresa pero eso no es suficiente sino que ademds debe ser
de cuantia significativa, en relacién con el importe neto de la
cifra de negocio, y tener su origen en operaciones que no se
producen con frecuencia, asimildndolo al concepto de “ingreso
extraordinario”.

57 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie A. nim. 111-11, de 30
de mayo.
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En efecto la sentencia de la Audiencia Provincial atiende al Plan
General Contable de 1990, que definia ingresos extraordina-
rios “como aquellos beneficios o ingresos de cuantia significativa
que no deban considerarse periddicos al evaluar los resultados futu-
ros de la empresa”, anadiendo que “como regla general un beneficio
0 ingreso se considerard extraordinario tinicamente si se origina por
hechos o transacciones que, teniendo en cuenta el sector de la acti-
vidad en que opera la empresa, cumple las condiciones siguientes:
(i) caen fuera de las actividades ordinarias y tipicas de la empresa
y (i1) no se espera, razonablemente, que ocurran con frecuencia’.

El pago del beneficio que se haya acordado se deberd producir
en el momento de su aprobacién por la junta, que es cuando
se devenga como derecho de crédito. Entendemos que no cabe
aplazar el pago por acuerdo de la mayoria sobre la minoria, ya
que el pago aplazado seria un modo de burlar el cobro efectivo
del dividendo por parte del socio minoritario. A salvo claro estd
que el acuerdo cuente con el voto favorable en la junta del socio
o socios minoritarios que acepten dicho aplazamiento en aras a
facilitar la liquidez a la sociedad.

4) Deben ser beneficios legalmente repartibles

Hay que estar a los limites establecidos por el art. 273 de la
LSC. En primer lugar el patrimonio neto debe alcanzar un va-
lor igual al menos al que represente el capital social. En conso-
nancia si existieron pérdidas de ejercicios anteriores los prime-
ros beneficios que se obtengan deberdn destinarse a compensar
tales pérdidas.

Tampoco serdn distribuibles los resultados que por imperativo
legal se encuadran contablemente en el patrimonio neto. En
tercer lugar debe tenerse en cuenta la norma sobre reservas des-
tinadas a investigacion y desarrollo, de modo que no pueden
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distribuirse beneficios si no existe una cuenta de reservas dis-
ponibles que alcance al menos una cuantia igual al importe de
los gastos de investigacién y desarrollo que figuren en el activo
del balance.

Los estatutos sociales podrdn establecer también disposiciones
de obligatoria aplicacién, como es la constitucién de reservas
estatutarias. En efecto pueden establecerse estatutariamente re-
servas sobre un porcentaje del beneficio, que puede tener cardc-
ter sustancial. Es dificil concretar un limite que no sea abusivo,
de modo que los tribunales deberdn pronunciarse al respecto
para delimitar el alcance de dichas disposiciones que, de ser
excesivas, comportarfan un fraude de ley inaceptable, ya que
harfan inaplicable el precepto.

Por lo demds no nos parece conveniente para que el derecho de
separacidn sea realmente efectivo, a pesar de que muy autori-
zada doctrina asi lo ha defendido, establecer otras previsiones
afadidas que no estén especificamente previstas en la ley. Serfa
el caso de una genérica declaraciéon de que el acuerdo de reparto
no comprometa la solvencia de la sociedad en un periodo de
tiempo, por ejemplo un afio, de modo que la junta pudiera
supeditar el reparto de beneficios a un dictamen emitido por
experto independiente o auditor’®.

Légicamente cuestién distinta serfa que la sociedad estuviera en
situacion de iliquidez que pudiera llevar a la insolvencia inmi-
nente o actual, por no poder atender sus obligaciones corrien-
tes o inmediatas. En tal caso, poco frecuente en la prictica ya
que se trataria de un acontecimiento sobrevenido normalmen-
te e inesperado, el reparto de beneficios chocarfa frontalmente
con la Ley Concursal y no cabria aceptar ni el reparto ni el

58 S. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA y L. FERNANDEZ DEL POZO, op. Cit.
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consiguiente derecho de separacién si la consecuencia inmedia-
ta, cierta e indudable es la insolvencia de la sociedad. En este
punto concreto debe prevalecer el orden publico, en el dmbito
del orden publico econémico y el principio de conservacién de
la sociedad como persona juridica que acoge una empresa cuya
finalidad social debe estar por encima del interés de un socio
en concreto.

Sin embargo, ello no significa generalizar una posicién de modo
que, a la postre, la junta general pueda enervar el derecho de
separacién argumentando que ha obtenido o pretende obtener
en cierto plazo un dictamen sobre el peligro de insolvencia de
la sociedad.

5) El derecho deberd ejercitarse en el plazo de un mes a
contar desde la fecha en que se hubiera celebrado la jun-
ta general ordinaria de socios

Deberd por tanto comunicar a la sociedad el ejercicio del de-
recho de separacién y a partir de ese instante se pone en fun-
cionamiento el proceso de separacién. Se trata de un plazo de
caducidad, que se cuenta de fecha a fecha del mes siguiente a
la celebracién de la junta. Si el término final fuera festivo se
traslada la fecha al inmediato dia hébil.

El cémputo del plazo del mes puede suscitar dudas relaciona-
do con lo antes comentado respecto a la ausencia de acta o el
retraso en su aprobacién. En efecto el art. 202.3 LSC establece
que “Los acuerdos sociales podrdn ejecutarse a partir de la fecha de
la aprobacion del acta en la que consten.”

El problema serd qué ocurre si no existe acta alguna, ni privada

ni publica, o que el presidente de la junta indique que se re-
mitird en breve y ese dia no llega y estamos préximos al plazo,
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como suele ocurrir tras una junta controvertida. En mi opinién
no existiendo acta aprobada los acuerdos no serdn ejecutables, y
también es posible que el acta se apruebe con omisiones delibe-
radas, y con el voto en contra de la veracidad en el documento
por el socio minoritario.

Es por ello que lo recomendable, ante una situacién como la
que indicamos de evidente inseguridad juridica provocada por
la mayoria, serd notificar el ejercicio del derecho dentro del pla-
zo del mes desde la celebracién de la junta, siendo posterior-
mente un problema de prueba acreditar que, en efecto, el socio
voté a favor de la propuesta de reparto del beneficio minimo o
en contra del acuerdo de no reparto.

Lo relevante es el ejercicio del derecho por el socio, pues para
ello no necesita de acuerdo o intervencién de la sociedad, que
no podrd ampararse en cuestiones de procedimiento.

Asi lo estableci6 la sentencia del Juzgado Mercantil de San Se-
bastidn, de 30 de marzo de 2015, que establece que el socio ac-
tor ejercitd el derecho de separacién cuando éste se encontraba
vigente, y que la suspensién legal del derecho que tuvo lugar
después no le afecta, ya que el socio comunicé por escrito a la
sociedad su decision de separarse, tras la correspondiente junta,
en el plazo de un mes. Y senala el Juzgado que fue el 11 de julio
de 2012, ya suspendido el derecho de separacién desde el 24 de
junio de 2012, cuando el socio solicitante pidi6 que se incluye-
ra en el orden del dia un punto relativo a su derecho de separa-
cién ante la falta de acuerdo en el precio, que fue rechazado por
la junta al entender el presidente que no podia ya ejercitarse tal
derecho por estar en suspenso en ese momento. En definitiva el
tribunal establece que el ejercicio del derecho de separacién no
requiere en absoluto la intervencién de la junta y que el socio
lo habia ejercitado cuando estaba vigente.
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En idéntico sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife de 2 de diciembre de 2015, invocando
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencia de 23 de
enero de 2006, que afirma que el derecho de separacién nace
por efecto del acuerdo adoptado con oposicidn del que pretende
la separacién, desde la aprobacién del acta, que no es necesaria
cuando sea notarial y no requiere que la sociedad lo acepte. “In-
cluso aunque la comunicacion se formulara después del 10 de julio
siguiente, cuando ya habia entrado en vigor la suspension del precep-
to (el 24 de junio de 2012) con la publicacion de la Ley 1/2012, de
22 de junio, si el derecho ya habia nacido con el acuerdo adoptado
de los que pretendian la separacion (como seniala la sentencia del
Tribunal Supremo citada), no se le puede conferir a dicha Ley efecto
retroactivo para privar del derecho nacido al amparo de la normati-
va anterior, de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
primera del Codigo Civil, de aplicacion general.”

6) Se excluyen las sociedades cotizadas

Entendemos que la generalizacién del precepto en este punto
no admite excepciones. Pensamos que en una eventual reforma
la exclusién no deberia alcanzar a las sociedades que cotizan en
el Mercado Alternativo Bursdtil, regulado en el Titulo XI del
Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores. Ciertamen-
te estas sociedades son objeto de negociacién multilateral, y es
un mercado de escasa liquidez, completamente distinto de los
mercados secundarios oficiales. Por tanto se da en estos casos la
ratio del art. 348 bis para su plena aplicacién.

7) Las sociedades a término final
:Es aplicable el precepto a las sociedades con término final? No

estdn expresamente excluidas, sin embargo parte de la doctrina
considera que no deberia aplicarse el precepto en las socieda-
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des de duracién determinada, al menos cuando el plazo no sea
excesivo, pues el socio puede recuperar su inversién cuando la
sociedad se disuelva® y probablemente se han constituido a
término final para evitar la salida prematura de cualquier socio.

En mi opinidn, ya que la ley no distingue, solamente serfa ad-
misible esta posibilidad por la via de considerar abusivo por
la minoria el ejercicio del derecho, en aquellas sociedades por
plazo determinado no superior a diez anos.

8) La imperatividad del precepto y su alcance

El derecho de separacién del art. 348 bis ;Puede ser excluido
por cldusula estatutaria? ;Y por pacto parasocial?

i) Cldusula estatutaria modificativa del art. 348 bis

Si consideramos, como parece, que el derecho de separacién
del 348 bis, estd entre las causas legales y no estatutarias, so-
metido a la disciplina del art. 346 y no al 347 de la Ley de
Sociedades de Capital, no le seria aplicable la posibilidad de
una modificacién o supresién por via estatutaria, ni siquiera
por acuerdo undnime.

Cuestién distinta es la validez de un pacto parasocial que per-
mita contemplar esta posibilidad, pues dicho pacto parasocial
tendria dudas de ineficacia por nulidad de pleno al contravenir
a una norma de ius cogens.

Durante la vigencia de la legislacién anterior, que regulaba un
derecho de separacién por causas legales, la doctrina més auto-

59 Josefa BRENES, “El derecho de separacién en caso de falta de distribucién de dividendos: la
entrada en vigor del controvertido articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital”. Revista de
Derecho Mercantil, n° 305, julio — septiembre 2017.
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rizada® consideraba que se trataba de un derecho renunciable
a la vez que irrevocable. En efecto, DE LA CAMARA, anali-
zando las causas de separacion tasadas por la Ley de Sociedades
Anénimas, afirma que el fundamento del derecho de separa-
cién permite conceptuarlo como un derecho renunciable es de-
cir, puede eliminarse en los estatutos al constituir la sociedad,
ya que se concede exclusivamente en su interés particular. Aho-
ra bien si el derecho no ha sido renunciado la Junta General
no podrd por acuerdo mayoritario suprimirlo ni con cardcter
concreto al adoptar alguno de los acuerdos que dan lugar a
su posible ejercicio, ni de modo general suprimiéndolo en los
estatutos para el futuro. Este serfa el caso del derecho de sepa-
racién a favor de los accionistas que no han votado a favor del
acuerdo en los casos de cambio de objeto (antiguo art. 147.1
LSA), traslado del domicilio al extranjero (art. 149.2), y de
transformacién de la sociedad. Sin embargo, todos estos casos
son supuestos que no contemplan la ratio legis del art. 348 bis.

Desde una éptica institucionalista del derecho de sociedades
buena parte de la doctrina considera que es una norma de zus
cogens, imperativa y por tanto no modificable, renunciable o
modulable por estatutos o pacto parasocial, ni siquiera und-
nime, al incardinarse entre las causas legales con la misma im-
peratividad que es predicable del art. 346 LSC. Y ello por las

siguientes razones®":

1) El derecho de separacién es un principio configurador de
la sociedad de capital y por tanto forma parte del concepto
amplio de orden publico societario, lo que comporta un li-
mite a la autonomia de la voluntad. (art. 28 LSC, 6.2y 1255
CO).

60 Manuel DE LA CAMARA, “Estudios juridicos sobre la Sociedad Anénima”, Civitas 1995, pag. 178.

61 Aurora CAMPINS VARGAS, “Derecho de separacién por no reparto de dividendos: ses un derecho
disponible por los socios?”, Diario La Ley, n° 7824, 23 de marzo de 2012. Certero andlisis de los
argumentos a contrario, que posteriormente desmonta en el mismo articulo citado.
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2) El derecho de separacién tiene como ratio legis una situa-
cién de opresién lo que lo convierte en un justo motivo o
justa causa que lo hace irrenunciable.

Ast este sector doctrinal ha argumentado que el derecho de se-
paracién es un principio configurador de la sociedad de capital
integrado en el concepto de orden publico societario, y que su
ratio legis es la existencia de una situacién de opresién lo que lo
convierte en una justa causa que lo hace irrenunciable. Asf seria
un limite a la autonomia de la voluntad del art. 28 de la Ley de

Sociedades de Capital, y de los arts. 6.2 y 1255 del Cédigo Civil.

3) Considera también este sector de la doctrina que solamente
con normas imperativas puede defenderse la posicién del
socio minoritario, ya que un derecho dispositivo no puede
amparar el interés del minoritario porque a la mayoria le
basta con un acuerdo para eliminarlo, y el derecho a parti-
cipar en las ganancias debe considerarse esencial ya que estd
en la esencia de todo contrato de sociedad®.

En contra de su posible modificacién estatutaria se han expues-
to varios argumentos:

- Elart. 150 de la propuesta de Cédigo de Sociedades Mercan-
tiles de 2002, que es el precedente inmediato del art. 348 bis,
iniciaba su redaccién estableciendo que se podria ejercitar el
derecho de separacién “salvo disposicién contraria de los es-
tatutos sociales”. Asi ha defendido la doctrina que la omisién
intencionada del legislador en la redaccién final del precepto
es un argumento a favor de la imperatividad del mismo en el
texto legal.

62 A. GARCIA SANZ, “Derecho de separacion en caso de falta de distribucién de dividendos”, Revista
de Derecho de Sociedades, 38, 2012, pég. 62.
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- El art. 346 LSC regula otras causas legales de separacion,
distintas al supuesto de no reparto del 348 bis, sin embargo
Unicamente en su apartado d) relativo a la creacién, modi-
ficacién o extincién anticipada de la obligacién de realizar
prestaciones accesorias, admite la salvedad estatutaria, al es-
tablecer in fine “salvo disposicién contraria de los estatutos”.

- A mayores, si se permitiera en estatutos la modificacién o
modulacién del precepto o su alcance, le bastaria a la ma-
yoria con adoptar el acuerdo correspondiente de modifica-
cién de estatutos y el minoritario se quedaria en la misma
situacién anterior a la introduccién del precepto en nuestra
legislaciéon®.

A esta posiciéon debemos oponer, como desarrollaremos en la
propuesta de reforma que exponemos en el capitulo siguiente,
que si los socios aceptan undnimemente los estatutos, exigien-
do por tanto para su introduccién por ley el acuerdo undnime,
parece que este efecto no se produciria. No vemos inconve-
niente ante un acuerdo undnime de estas caracteristicas, excep-
to su perdurabilidad en el tiempo en el caso de la sociedad de
término indefinido, ya que la renuncia de derechos que prevé
el art. 6.2 Cédigo Civil no puede obviarse tratdndose al socio
o accionista de la sociedad de capital como un inversor profe-
sional o cuasi profesional, cercano al estatuto del empresario y
lejos del estatuto del consumidor.

Autores como CAMPINS VARGAS® , desde una posicién

contractualista del derecho de sociedades, considera acertada-

63 A. GARCIA SANZ, “Derecho de separacién en caso de falta de distribucién de dividendos”,
Revista de Derecho de Sociedades, niim. 38, 2012, sefiala: ‘es necesario defender la posicion del socio
minoritario mediante normas imperativas, normas de minimo que garanticen la efectividad de los
derechos que asisten a todo socio y entre los cuales debe figurar, sin duda, el derecho a participar en las
ganancias, derecho que debe considerarse esencial.”

64 Op. citada
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mente, en mi opinién, que el derecho de separacién no es un
principio de orden publico en el derecho de sociedades. Lo que
es de orden publico, en mi opinién, es la prohibicién de las
vinculaciones perpetuas o excesivamente prolongadas, en la
medida en que suponen una losa insoportable para la libertad
humana y por ende para el desarrollo empresarial.

Y tiene fundamento esta prohibicién en el principio universal
como derecho fundamental de la dignidad de la persona (De-
claracién Universal de los Derechos Humanos y art. 10 de la
Constitucién), y es por esa razén que son resolubles ad nutum
todos los contratos de duracién indefinida.

Siendo este principio de orden publico, el legislador y los par-
ticulares deben tener libertad de configuracién, reconocimien-
to y ejecucién de tal derecho. En las sociedades de personas,
cuando se han constituido con caricter indefinido, es consus-
tancial a las mismas la denuncia o separacién a voluntate o ad
nutum, ya que los socios no pueden ser obligados a permanecer
respondiendo indefinidamente con su patrimonio de las obli-
gaciones sociales. Sin embargo, defiende este sector doctrinal,
que la situacién es distinta en las sociedades de capital donde la
salida natural del socio o accionista debe producirse mediante
la transmisién de sus acciones o participaciones.

Por tanto la razén o causa legitima que ampara el derecho de
separacion en las sociedades capitalistas es la dificultad de la
transmisién fuera del mercado bursdtil. En efecto, la prohibi-
cién en la transmisién no existe por imperativo legal, de hecho
la transmisién es el mecanismo tipificado en la ley para articu-
lar la salida de los socios en las sociedades de capital, de modo
que debemos hablar de una mayor o menor dificultad, segin el
caso, en encontrar un mecanismo de salida para el socio que se
considera oprimido. Y en segundo lugar, la ratio legis del dere-
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cho de separacidn es la situacién de opresién, que debe existir
para evitar el puro automatismo. Si bien es cierto que seria un
silogismo inaceptable equiparar ausencia de reparto con opre-
sién sin mds, siendo preciso acreditar un conjunto de circuns-
tancias que nos lleven a la certidumbre de la opresién, también
es cierto que la falta de reparto reiterada es un elemento que
llevaria a presumir la existencia de la opresidn.

Desde las posiciones contractualistas del derecho de sociedades
CAMPINS, entre otros autores, defiende que los socios son
libres para configurar la sociedad dentro del tipo que elijan,
respetando eso si, los limites a dicha libertad contractual, con-
sistentes i) en las normas identificadoras de cada tipo social, ii)
en las normas dictadas para proteger a socios que no gozan de
la suficiente proteccién, como las que protegen a las minorias
en las sociedades en las que rige el principio mayoritario en la
adopcién de acuerdos y, en general, iii) en las normas que tute-
lan intereses de terceros.

Es por tanto precisamente por el segundo de los limites que
sefiala CAMPINS por el cual no es posible, pensamos, que la
mayoria restrinja o suprima el derecho de separacién mediante
acuerdo mayoritario que asi lo establezca en los estatutos. En
esto parece que la mayor parte de la doctrina estd de acuerdo.

Cuestién distinta y muy discutida es si por acuerdo undnime
de todos los socios cabe renunciar en estatutos sociales y a futu-
ro al derecho de separacién del art. 348 bis, o bien restringirlo
o modularlo.

Es decir ;pueden todos los socios undnimemente acordar en los

estatutos la modificacién del alcance o la renuncia previa o en
abstracto del derecho de separacion del 348 bis?

158



DISCURSO DE INGRESO

Parte de la doctrina® considera admisible esta posibilidad de re-

nunciabilidad por todos los socios y proclamada en estatutos.
Consideran que habria sido consentido por todos los afectados
expresamente, no se alteraria el principio de respeto a las normas
dictadas para proteger a los socios por ataques de la mayoria, ya
que son todos ellos undnimemente quienes lo consienten y no se
trata pues de un acuerdo de la mayorfa. Asi dice FARRANDO
MIGUEL A nuestro juicio, nada impide que al adquirirse la con-
dicion de socio, o con posterioridad a este momento, pueda el intere-
sado renunciar al futuro ejercicio de dicho derecho. El sustento légico
de esta afirmacion se encuentra en que dicha conducta la renuncia
previa del socio no contraria el orden piiblico®”.

Como senala BRENES, y por nuestra parte compartimos, esta
tesis parte de una premisa erronea y es el cardcter facultativo de
las normas. En efecto las normas juridicas, también las de dere-
cho privado, tienen cardcter imperativo salvo que se establezca
en ellas su cardcter dispositivo y por tanto el cardcter facultativo
o disponible es la excepcidn frente a la regla de imperatividad.
Y anade: “Si se admitiera que los socios pudieran renunciar por
unanimidad a esa proteccion la utilidad de la norma seria muy
escasa o nula ya que aunque se requiriera consentimiento, el socio
minoritario en muchos casos se veria obligado a consentir forzado
por las circunstancias o por la presion ejercida por la mayoria si
quiere continuar en la sociedad™ .

65 Asi lo han apoyado DE LA CAMARA, GIRON, GARRIGUES, FERRANDO y ALFARO, y
también CAMPINS con matizaciones. Argumentan estos autores que se trata de un derecho en
interés del propio socio y por tanto puede renunciarlo siendo permeable a la autonomfa privada,
no dafiarifa a terceros ni a la propia sociedad, y ademds el Tribunal Supremo ha declarado que las
normas legales que regulan la sociedad limitada son presuntivamente dispositivas y, sobre todo, en
que no hay interés alguno distinto del de los socios que exija su proteccién a través de una norma
que limite la libertad contractual.

66 Ignacio FARRANDO MIGUEL, “El derecho de separacién del socio en la Ley de Sociedades
Anénimas”, La Ley 3308/1989.

67 Josefa BRENES, “El derecho de separacién en caso de falta de distribucién de dividendos: la
entrada en vigor del controvertido articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital”. Revista de
Derecho Mercantil, n° 305, julio-septiembre 2017, pdg. 65.
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Asi aunque a primera vista puedan parecer acertados los argu-
mentos a favor de la libre disponibilidad estatutaria del derecho
de separacion del 348 bis a futuro, no podemos compartirlos, ya
sea modificando el alcance o efectos como tampoco en forma de
renuncia previa o en abstracto®, y ello por las siguientes razones,
a saber:

- Formulada en estatutos la renuncia de los socios a separarse de
la sociedad por no reparto de dividendos, o simplemente re-
mitiéndose iz genere al art. 348 bis para excluir su aplicacidn,
renunciando al derecho, se estaria dando abrigo a la opresion,
en la medida en que la mayoria tendria el terreno abonado
para acordar afio tras afo el no reparto, vulnerando asi el de-
recho que el art. 93 LSC reconoce a los socios de participar
en el reparto de las ganancias sociales. Y ello por la propia
naturaleza de la norma estatutaria, que tiene cardcter indefi-
nido cuando la sociedad se ha constituido también sin plazo
determinado.

- En las sociedades cotizadas la ley certeramente excluye la apli-
cacién del derecho de separacion, pero es en las cerradas don-
de el socio inversor minoritario, que espera obtener en algin
momento cierto rendimiento o retorno, puede ver con caric-
ter permanente vulnerado dicho propésito si se perpetda el no
reparto ni existe opcién real a la transmisién. Si los estatutos
admiten la renuncia en la sociedad de capital a tiempo inde-
finido, serd también con cardcter indefinido légicamente, lo
que claramente vulneraria el principio de prohibicién de las
vinculaciones perpetuas.

68 Cuestién distinta serfa la renuncia de presente, en la junta general ordinaria en la que corresponda
ejercitar el derecho de separacion una vez que se ha denegado el reparto del minimo del tercio
establecido en el art 348 bis. Sin embargo dicha renuncia carece de sentido, simplemente el socio
que estd legitimado para el ejercicio del derecho tiene la potestad de ejercerlo o no.
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Y en nuestra opinién no es relevante a estos efectos que el socio
afectado trabaje o no en la sociedad, realice o no prestaciones
accesorias, 0 haya invertido una parte mayor o menor de su
patrimonio. La vinculacién perpetua se consagra simplemente
si el socio inversor se ve impedido a transmitir su posicidn, ca-
rece de rendimiento alguno y ademds no puede separarse. Y el
hecho de que los estatutos sean aceptados por unanimidad no
puede prevalecer ante lo que si es un principio configurador
esencial del derecho privado que ademds es reconocido como
derecho fundamental, en la medida que afecta a la dignidad de
la persona.

Cuestién distinta seria que pueda admitirse una cldusula esta-
tutaria aceptada por unanimidad de todos los socios que prevea
una renuncia a un término razonable, en aras a proteger la capi-
talizacién y expansién de la sociedad, como médximo a diez afios
en mi opinién. Por la misma razén también deberfa admitirse
la renuncia en una sociedad de capital a término definido, pero
también con esta limitacién de diez anos que ya es un término
mds que suficiente y la sociedad que lo supere entraria en una
vinculacién insoportable, como por otra parte ha venido reco-
giendo nuestra jurisprudencia.

De lege ferenda autorizada doctrina ha defendido que deberia
acogerse la posibilidad de que los estatutos dejen sin efecto el
precepto. Eso parece de recibo, al menos, si se continua formu-
lando con el automatismo actual y dando por sentada automd-
ticamente la opresién o abuso de la mayoria, pues puede darse
el caso de que dicha situacién de abuso no exista en absoluto y,
en cambio, el automatismo actual del precepto nos lleva al re-
chazo pleno de la presente configuracién legal ya que se trata de
un automatismo quasi objetivo o simplista que comporta una
verdadera abstraccién del problema subyacente. Asi, pensamos
que la propuesta que ha defendido la doctrina mayoritariamente
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de modificar el precepto y convertirlo en una norma dispositiva
que permita el pacto en contrario en los estatutos, viene dada
precisamente como reaccién comprensible a la rigidez actual.

En mi opinién, como suele incurrir a menudo nuestro legisla-
dor de derecho mercantil, de seguir esta opcién puramente dis-
positiva, nos irfamos de nuevo al otro extremo del péndulo. En
efecto, si se introduce en el precepto la cldusula salvo que otra
cosa dispusieren los estatutos”, en la préctica condenaremos al pre-
cepto a su practica inaplicacién, con lo que volveremos al punto
en el que estdbamos de inexistencia real de norma que permita
disuadir a la mayoria de la opresién al socio minoritario.

La consecuencia serfa que en los estatutos previamente confeccio-
nados como modelos en las notarias o por los abogados que de-
fienden los intereses de los insiders, con toda probabilidad, se in-
troducird una cldusula que deje sin efecto totalmente el precepto.

De modo que pienso que debemos acudir a soluciones innovado-
ras, escuchando las experiencias en el Derecho comparado, evi-
tando asi volver a los tiempos recientes en que el tinico camino,
del todo ineficaz, para el socio minoritario era impugnar hasta
el infinito las conductas abusivas u opresivas, ya sea por atesora-
miento excesivo de los beneficios anuales, o por cualquiera otra.

En esta linea recientemente BRENES propone “/a posibilidad
de introducir una clausula estatutaria que, sin eliminar el derecho
del socio minoritario, intentara reconducir la norma legal a la pre-
visible intencidn inicial y real del legislador, es decir, otorgar este
derecho cuando la falta de reparto de dividendos presuponga una
situacion real de abuso de la mayoria y el acuerdo de no distribu-
cion resulte injustificado en aras del interés social™.

69 Josefa BRENES, Op. Cit., pag. 71.
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La reserva estatutaria y su relacién con el derecho de sepa-
racién del art. 348 bis

Cuestién distinta es que la dotacién de la reserva estatutaria
pueda afectar al reparto de beneficios, y ello en la medida en
que el art. 348 bis establece el porcentaje del tercio de bene-
ficios que sean “legalmente repartibles”. Por tanto habrd que
atender a los preceptos legales que regulan los beneficios que
son repartibles y el art. 274 LSC ya establece la necesidad de
dotar la reserva legal estableciendo que en todo caso, una cifra
igual al diez por ciento el beneficio del ejercicio se destinard a
la reserva legal hasta que ésta alcance, al menos, el veinte por
ciento del capital social, lo que no presenta ninguna duda.

En cambio respecto a la reserva estatutaria no existe limite #
priori, ya que el art. 273.2 establece que “Una vez cubiertas las
atenciones previstas por la ley o los estatutos solamente podrdn re-
partirse dividendos con cargo al beneficio del ejercicio, 0 a reservas
de libre disposicion, si el valor del patrimonio neto no es o, a con-
secuencia del reparto, no resulta ser inferior al capital social.”....”

De modo que los socios en estatutos podrdn libremente esta-
blecer una reserva estatutaria que afecte al beneficio reduciendo
el reparto anual. Y por la misma razén podria estatutariamen-
te establecerse, por ejemplo, que cada afio un porcentaje del
beneficio se aplique a la reserva estatutaria, o bien dotarse un
importe hasta un cierto limite conforme a la férmula que los
socios al aprobar los estatutos hayan juzgado conveniente. Por
lo tanto concluimos que las previsiones estatutarias en materia
de reservas también estdn dentro de las previsiones de la Ley,
y en consecuencia serdn “legalmente repartibles” los beneficios
que excedan del importe de la reserva estatutaria”. Y no vemos

70 En esta linea también Josefa BRENES, advirtiendo también de que la modificacién estatutaria
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que dicha libertad estatutaria en la fijacién de las reservas tenga
que exigir acuerdo por unanimidad, ya que ni el 273.2 LSC
ni otra norma lo contemplan asi, y si el legislador lo hubiera
querido excepcionar lo habria hecho con la reforma de la Ley
25/2011.

Enlazando con un capitulo anterior de este trabajo en el que
hemos tratado sobre grupos de casos para analizar el fraude de
ley en la comisién del abuso, légicamente este serd un supuesto
emblemitico en el que habrd que valorar si la conducta es o no
abusiva. Asi, si la sociedad por sus caracteristicas y desarrollo de
futuro a corto y medio plazo no prevé unas reservas superiores
a las existentes, parece que no serfa procedente ahora, tras la
entrada en vigor del precepto y sin mds fundamento, acordar
estatutariamente por imposicién de la mayoria frente a la mino-
rfa una reserva estatutaria que haga practicamente inexistente el
beneficio durante varios ejercicios, més alld de lo que el 6rgano
de administracién pueda documentar cumplidamente mediante
un plan de negocio que realmente se ejecute.

ii) La renuncia o modulacién en pacto parasocial

En cambio respecto a la posible admisién de un pacto para-
social en el que los socios voluntariamente renuncien a ejercer
tal derecho. ;Seria licito dicho pacto parasocial o serfa nulo por
contrario al art. 6.3 del CC?

Frente a la doctrina mercantilista tradicional que consideraba
nulo todo pacto que se desvie de una norma imperativa o con-
tradiga los principios configuradores del tipo societario, actual-
mente se abre paso la tesis que defiende la distincién entre el

deberd estar justificada en su conveniencia, “ya que de lo contrario puede apreciarse la existencia de
indicios de fraude que pueden motivar la impugnacién posterior del acuerdo de elevacion por parte del
minoritario”. Op cit., pags. 65, 66y 76.
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derecho necesario o imperativo de ius cogens 'y de ius impera-
tivum.

Asi PAZ-ARES considera que debe reformularse la doctrina
tradicional de modo que existen normas de 7us cogens que pro-
vienen de un determinado tipo de sociedad. En cambio las de
ius imperativum se extienden a través de todo el derecho de
sociedades y del resto del derecho privado, lo atraviesan en dia-
gonal, y por lo tanto, no son especiﬁcas de un tipo societario
sino de todos los tipos, y naturalmente también del derecho
general de obligaciones.

En este grupo de ius imperativium estaria la prohibicién de pac-
tos leoninos (art. 1691 CC), la responsabilidad de los adminis-
tradores (arts. 144 CCom. y 236 LSC). En conclusién el ius
cogens seria disponible mediante pacto parasocial, aunque no
por pacto estatutario pues la norma afectaria al tipo societario.
En cambio el ius imperativium en el derecho de sociedades se
tratarfa de una imperatividad sustantiva que afecta a los valores
centrales o fundamentales del derecho privado.

Como hemos sefialado entendemos que el derecho de separa-
cién del art. 348 bis no es una norma de orden publico que
afecte a los valores centrales del tipo societario o configuradores
de la sociedad de capital. La norma de orden publico que de-
bemos respetar y no puede modularse es la prohibicién de las
vinculaciones perpetuas o excesivas y la prohibicién de ejercicio
abusivo por la mayoria frente a la minoria, que son precisamen-
te los fundamentos de los que arranca la ratio legis del precepto.

En consecuencia entendemos que debe admitirse que los socios
por unanimidad renuncien en un pacto parasocial el ejercicio
del derecho de separacién del art. 348 bis, siempre que dicha
renuncia no comporte:
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i) El inicio por otras razones no previstas en dicho pacto de
una situacién de opresién no conocida por ellos ni prevista
en el momento de la firma del contrato;

ii) Una vinculacién perpetua o excesiva de modo que la re-
nuncia al derecho al dividendo o a ejercitar el derecho de
separacién deberd limitarse temporalmente en el contrato
parasocial, con un méximo de diez anos;

iii) Que se formule de modo que no comporte de facto un
pacto leonino o abusivo para el socio;

iv) Seria recomendable incorporar simultdineamente una cldu-
sula al pacto parasocial de compromiso o sindicacién en el
voto, consistente en no votar a favor del reparto de benefi-
cios o en contra de la acumulacidn a reservas;

v) En la renuncia al reparto de beneficios las partes son sola-
mente los socios, en cambio si lo que se renuncia es el de-
recho de separacién es parte la sociedad de dicho contrato
parasocial, por tanto deberd consentirlo la sociedad.

Dicho pacto parasocial debe admitirse a tenor del art. 6.2 CC
como exclusién voluntaria de la ley aplicable, ya que siempre
que sea con el acuerdo undnime de los socios serfa admisible el
pacto que no contrarie normas de orden publico, como seria
la renuncia total a las ganancias presentes y futuras. Asi no nos
parece que pueda acogerse el argumento que algin autor ha
expuesto respecto a la renunciabilidad del derecho consistente
en no distinguir entre el derecho de separacién y su ejercicio,
al decir que no podria renunciarse en pacto parasocial en la
medida en que no ha surgido el supuesto de hecho o acto del
que nace’'. Debemos distinguir entre el derecho de separacién

71 STILVA SANCHEZ Y SAMBEAT SASTRE, “Andlisis y critica del articulo 348 bis de la Ley de
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establecido como causa legal por el art. 348 bis y el ejercicio
del mismo, qué 16gicamente solo podrd producirse cuando se
niegue el reparto, pero el derecho existe por disposiciéon de la
ley y su ejercicio solamente tendrd lugar si concurren los hechos
establecidos en el tipo legal.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 25 de febrero de 2015,
entre otras, ha admitido los pactos parasociales pero considera
que no se pueden oponer a la sociedad, por lo que no resulta
impugnable un acuerdo social que los contravenga. Cuestién
distinta es que se articulen mecanismos disuasorios de su in-
cumplimiento entre los socios, como las cldusulas penales, que
si serfan ejecutables.

Sin embargo consideramos que el problema de la inoponibilidad
no puede obviarse y no podrd evitarse el derecho de separacién
ya que la sociedad no podria oponerse a su ejercicio. Algunos
autores han apuntado que habria que acudir al expediente de
abuso de derecho o actuacién lesiva al interés social ejercida por
la minoria si por el socio minoritario se ejercita la separacién a
pesar de haber pactado lo contrario en pacto parasocial’?. No nos
parece que este argumento pueda prosperar pues precisamente
el legislador ha considerado que el 348 bis estd llamado a garan-
tizar la posicién del socio minoritario a obtener una parte del
beneficio social y a la vez que el resto, dos tercios del beneficio,
puedan disponerse para reforzar los fondos propios. Es decir, de
nuevo son dos caras de una misma moneda, no habra separacién
y por tanto no habra posible abuso de la minoria si se satisface el
dividendo minimo, por lo que no podri alegarse para enervar el
derecho de separacién el pacto parasocial en consideracién a un
posible abuso de la minoria.

Sociedades de Capital”, Diario La Ley, 24 de abril de 2012.
72 David MORENO UTRILLA, Lz sindicacién de bloqueo en las Sociedades Anénimas, Op cit.
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En este sentido algunos autores como VAZQUEZ LEPINET-
TE consideran que cualquier regulacién del derecho de salida
o de separacién debe ser necesariamente imperativa e irrenun-
ciable, e incluso va mds alld, pues considera que la solucién
adecuada deberia ser conceder al socio oprimido el derecho a
que se le compre su participacién o bien el establecimiento de
un derecho de venta forzosa a la participacién de los mayori-
tarios’>.

Frente a estos argumentos, como ya hemos dicho anterior-
mente, creemos que elevar el derecho de separacién a elemen-
to o principio configurador del derecho de sociedades, con
carcter de orden publico, es una afirmacién excesiva, predi-
cable por lo demds de muchas otras instituciones que revisten
enorme importancia, sin que por ello queramos devaluarla,
pero consideramos maximalista elevarlo a criterio de orden
publico. Y por otro lado, si como ha sido regulado el derecho
de separacién en el 348 bis LSC es automdtico, no requiere la
previa acreditacién de concurrir justa causa o la ratio legis que
lo inspira, que es la existencia previa de opresion, dificilmente
puede negarse que sea renunciable. En esta linea autores como
CAMPINS VARGAS y ALFARO, defienden que la renuncia
se pueda regular por pacto parasocial firmado por todos los

socios’4.

Lo cierto es que de acogerse la postura doctrinal de la impera-
tividad rigida, nos llevaria a la desestabilizacién econémica de
muchas sociedades que podrdn encontrarse con un problema

73 Tomds VAZQUEZ LEPINETTE, La proteccion de las minorias societarias frente a la opresion..
Thomson-Civitas 2007 pdgs. 82 a 87. Igualmente aplicando dicho criterio al derecho de separacién
del art. 348 bis LSC, en Revista de Derecho Mercantil, 283, enero-marzo 2012, pig. 169 y
siguientes. En la misma linea, entre otros, Francisco VICENT CHULIA, Compendio critico de
derecho mercantil 1 vol 20, 1991.

74 CAMPINS VARGAS, “Derecho de separacion por no reparto de dividendos: ses un derecho
disponible por los socios?” Diario La Ley, nim. 7824, marzo 2012 ano XXXIII.
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de liquidez en el momento que corresponda aprobar el reparto
del beneficio anual. Si la situacién de falta de liquidez es coyun-
tural también es cierto que la junta es soberana, por tanto por
acuerdo de la mayoria, para aplazar el reparto.

Asi el art. 276 LSC permite que en el acuerdo de distribucién
de dividendos determine la junta general el momento y la for-
ma del pago, y solamente a falta de determinacién al respecto
el dividendo serd pagadero en el domicilio social a partir del dia
siguiente al del acuerdo.

Pensemos también en situaciones de beneficio iliquido, por di-
versas razones puede producirse por ejemplo una plusvalia por
la venta de un activo que implicard beneficio contablemente y
en cambio es posible que no pueda hacerse liquido o cobrarse
en meses o incluso en afios, y en cambio el legislador no ha
sabido prever esta circunstancia.

Igualmente si se acuerda el no reparto, sea por cualquier razén,
el ejercicio del derecho de separacién puede llevar a la sociedad
a una situacion irreversible. Imaginese que el socio que ejercite
la separacién sea titular del 40 o incluso del 49 por ciento del
capital social, deberd pagirsele un importe cercano a la mitad
del valor razonable de la sociedad, lo que a menudo exigird un
esfuerzo que puede ser insuperable.

Del mismo modo cabe imaginar qué ocurrird con los covenants
y demds obligaciones asumidas con terceros por la sociedad. El
derecho de separacién prevalece sobre cualquier otro acuerdo,
de modo que en el caso de ejercitarse la separacién, el acuerdo
de financiacién puede contemplar la resolucién del préstamo
en el caso de devolucién de dinerario a los socios con antela-
cién a la total amortizacién del préstamo, lo que aplicaria tanto
en el caso de pago del valor razonable como también en el su-
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puesto previo de acordarse el reparto del dividendo. Tanto en
una situacién como en otra la sociedad puede verse abocada a
un incumplimiento contractual que comporte la resolucién del
préstamo y abocarla a la insolvencia.

Como argumento a contrario, el establecer un derecho al divi-
dendo minimo o bien un derecho de separacién disuasorio del
no reparto, como el que estd vigente en el art. 348 bis, puede
tener también efectos positivos, més alld de evitar situaciones
de abuso o de opresién de la mayoria.

En efecto, en las sociedades cerradas puede o no existir pac-
to parasocial que contemple cldusulas de salida o de venta de
participaciones o acciones por el socio minoritario, en deter-
minadas circunstancias. Por lo general se producen situaciones
de dificultad en la transmisién. La existencia de un derecho de
separacion y de un dividendo minimo ofrece a los socios mi-
noritarios una retribucién minima como retorno a su inversién
y una posible solucién que permita su salida, lo que facilita la
estabilidad financiera, la incorporacién de nuevos socios y, en
fin, el progreso de las sociedades familiares y cerradas.

La situacién serd bien distinta en sociedades de nueva creacion,
que desarrollan productos o servicios de alta innovacién, ca-
racterizadas por la necesidad de diversas rondas sucesivas de
financiacién, lo que exige ofrecer en el contrato parasocial un
retorno al inversor que pretende obtener o bien un beneficio
repartible en cierto plazo o alternativamente una posible venta
futura. En cambio, en sociedades de larga trayectoria y ma-
durez, muchas veces familiares, deberdn existir protocolos fa-
miliares que recojan estas circunstancias y que den acomodo
a las distintas sensibilidades entre los socios, garantizando la
estabilidad y evitando controversias que pueden poner en ries-
go la subsistencia de la entidad. Lo fundamental serd encontrar
el equilibrio entre una adecuada y suficiente capitalizaciéon de
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la sociedad y la satisfaccion de los derechos econémicos de sus
socios 7°.

En nuestra opinién, no existiendo opresidn, como seria el caso
de una sociedad de productos o servicios de alta tecnologia o
sencillamente innovadores en la que los socios pueden obtener
su interés pecuniario por la via de la venta de la empresa en un
futuro préximo, es razonable que todos se comprometan en
contrato parasocial y podrdn licitamente renunciar a cualquier
percepcién de dividendo durante cierto tiempo. Es por eso que
como apuntaremos mds adelante en este trabajo, consideramos
que la renunciabilidad debe contemplarse y relacionarse con
la inexistencia de opresién. Es decir, no podria operar la re-
nunciabilidad del derecho de separacién en los casos en que se
acredite opresién y si en los demds casos.

Cuestién esta que debemos tratar bajo el prisma del estatuto
del socio o accionista en la sociedad no cotizada. A diferencia
de lo que acontece en la sociedad cotizada, donde la figura del
accionista que invierte en Bolsa lo hace amparado por un mer-
cado regulado, donde existen o deberfan existir —aunque no
siempre se aplican a la hora de la verdad como hemos podido
comprobar en casos recientes de defectuosa resolucién, como
ha sido la del Banco Popular- los adecuados controles y requi-
sitos imperativos de informacién que sitGan al accionista no
profesional que invierte en Bolsa en una posicién cercana al
estatuto del consumidor.

Lo cierto, en cambio, es que el socio de la sociedad de capital
no cotizada no es una figura asimilable a un consumidor, sino
mds bien a un inversor profesional, que deberia contar con el
asesoramiento juridico y financiero adecuado.

75 Tatiana CURULL POBLET, “La politica de dividendos en la empresa familiar”, Op. Cit.
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El asesoramiento juridico para el inversor que decide convertir-
se en socio de una sociedad no cotizada, generalmente cerrada
con un nimero de socios mds o menos amplio, es imprescin-
dible y exige el anilisis correspondiente antes de la entrada en
el capital, mediante la correspondiente revisién de los docu-
mentos fundamentales, como los estatutos, pactos parasociales,
politica de retribucién de los administradores, y por supuesto
también conocer los proyectos de inversién a corto y medio
plazo, e incluso resulta recomendable un due diligence o revi-
sién limitada cuando menos de la situacién financiera y juridi-
ca: situacién de la deuda y su documentacién con las entidades
financieras, con andlisis de las cldusulas financieras de amorti-
zacién — covenants- , pasivo a corto plazo con los proveedores y
profesionales clave en el desarrollo, situacién fiscal, contingen-
cias juridicas en la contratacién con los clientes o distribuido-
res, laborales , entre otras.

Y en cuanto al asesoramiento financiero que debe procurarse
el socio —ver el discurso de ingreso en esta Real Academia de la
Excelentisima Académica Dra. Montserrat Casanovas Ramén,
en el que destacd la importancia y necesidad de impulso de la
figura del asesor financiero-. Esta necesidad de asesoramiento
juridico y financiero que el inversor en la sociedad de capital no
cotizada debe procurarse, no significa que debamos asimilarlo a
un consumidor del mercado financiero.

Y es por ello que la renunciabilidad limitada y undnime de
los socios que aceptaron el no reparto o incluso la reinversién
durante cierto tiempo de los beneficios sociales debe ser acep-
tada y no vulnera el orden publico ni pilar alguno de nuestro
sistema juridico societario. Evidentemente esto no vale para los
casos mds habituales, de sociedades familiares donde no existe
ni pacto estatutario ni parasocial en el que los socios fundado-
res o sus sucesores hayan renunciado a los beneficios sociales.
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9) Relacionado con la imperatividad y sus efectos es si el
deber de fidelidad o lealtad del socio minoritario puede o
debe prevalecer en el caso de darse circunstancias extraor-
dinarias que pongan en peligro incluso la subsistencia de la
sociedad. Serfa el caso en que la sociedad se encuentre en
una situacién econémica de peligro inminente o futuro.

Si fuera inminente la insolvencia, dificilmente puede aceptarse
el derecho de separacién por no reparto de dividendos o el pro-
pio reparto, si choca con los principios de la Ley Concursal, de
modo que en situacién de insolvencia el reparto de un dividen-
do irfa en contra del deber de fidelidad en la propia votacién
por parte de los socios y vulneraria los preceptos imperativos de
la Ley Concursal. Cuestién esta que no tiene fécil solucién, ya
que en las cuotas de capital de cierta importancia por los mino-
ritarios, el derecho de separacién y el pago de la cuota podria
generar la insolvencia per se como causa directa. Y al respecto
no parece que sea fécil argumentar que siempre que la sociedad
esté en peligro de insolvencia por el pago de la cuota ello per-
mite enervar el derecho de separacién y por tanto también el

pago del dividendo.
10) La importancia de la labor del experto

Serd un auditor de cuentas distinto al de la sociedad, designado
por el registrador mercantil. Deberd determinar el valor de la
cuota del socio que ejercita el derecho de separacién conforme
al valor razonable, que es situacién comtn a las normas de se-
paracién o exclusién de socios.

De existir acuerdo sobre el valor de la cuota del socio o de
haberse regulado estatutariamente o en parasocial, evitaremos
una nueva cuestién a menudo origen de controversia dentro
de la propia controversia, ya que la Ley en caso de no acuerdo
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sobre el valor razonable —conforme al art. 38 bis del Cédigo
de Comercio- establece el procedimiento para su concrecién
supletoriamente a través de la valoracién del experto designado
por el registrador mercantil del domicilio social, salvo si se trata
de acciones cotizadas en cuyo caso el valor serd el precio medio
de cotizacién del dltimo trimestre.

El auditor estard facultado para obtener toda la documentacién
e informacién de la sociedad, y actuard como un arbitrador o
dictaminador, pues habrd que estar y pasar por el valor que
decida, salvo impugnacién de su dictamen en caso de existir
error en los elementos utilizados, en el método empleado o en
la valoracién atribuida.

En efecto, la valoracién de la cuota de separacin serd una cues-
tién polémica, en el entorno de controversia en que se produ-
cird, y el experto debera llegar al valor razonable, en el plazo de
dos meses que tendrd para emitir el informe. Dentro de los dos
meses siguientes a la recepcién del informe la sociedad deberd
proceder al pago sin demora.

La doctrina considera que debe calcularse el valor considerando
lo que el socio obtendria si se disolviera la sociedad, entendien-
do que como en toda liquidacién debe atenderse a maximizar
el valor de la empresa que se liquida, y por tanto el valor de-
berd establecerse por lo que pueda obtenerse en el mercado si
se procediera a su venta como un todo, lo que lleva al criterio
contable de empresa en funcionamiento.

Dejando de lado el sistema de valoracién por cotizacién en
Bolsa, que no aplicard para las sociedades no cotizadas en las
que aqui nos centramos, los sistemas de valoracién se suelen
clasificar entre estdticos y dindmicos. Los primeros valoran el
patrimonio, y entre ellos se incluyen el valor contable, el valor
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sustancial, y el valor de liquidacién, y se fundan en la contabili-
dad de la sociedad. En cambio los métodos dindmicos se basan
en la proyeccién hacia el futuro de los resultados obtenidos por
la sociedad en el pasado. Entre ellos el mds aceptado es el mé-
todo de flujo de caja descontado “discounted cash flow”, que se
basa en calcular la cantidad de dinero que le queda disponible a
la empresa en un periodo determinado y que puede distribuirse
entre socios y acreedores sin afectar a su capacidad para seguir
produciendo rendimientos.

La mayor parte de la doctrina financiero-contable defiende
los sistemas de valoracién dindmicos, siendo preciso para una
adecuada valoracién la triangulacién de sistemas de valoracién
que permitan llegar a un resultado éptimo y coincidente con el
concepto de valor razonable.

La jurisprudencia ha sefialado que no pueden aplicarse penali-
zaciones por cuotas minoritarias como tampoco pueden esta-
blecerse premios en la valoracién por ostentar la mayoria del
capital social.

Por otro lado la sentencia de la Audiencia Provincial de Grana-
da de 29 de abril de 2011, consideré que no basta con tomar
como elemento valorativo la contabilidad de la sociedad, sino
que deben tenerse en cuenta también las plusvalias y minus-
valfas que haya podido tener el patrimonio social, ademds de
hacer una proyeccién de los resultados futuros esperados de la
sociedad, tomando en cuenta los resultados obtenidos durante
un periodo anterior.

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2011,
establecié que siendo cierto que la valoracién de acciones y
participaciones para determinadas finalidades cabe una “actua-
lizacién negativa” de los paquetes minoritarios, en cuanto el

175



RODOLFO FERNANDEZ-CUELLAS

adquirente se coloca en una posicién alejada de la gestién y del
control de la sociedad, no cabe tal descuento en los casos de se-
paracién de socios en los que el precepto impone la adquisicién
forzosa a valor real, de tal forma que huelgan primas de control
y descuentos por minoria, ya que en otro caso se penalizaria al
socio que se separa y que sufrirfa un detrimento de su patri-
monio, perdiendo en gran parte el mecanismo de separacién
su funcién de tutela de la minoria para repercutir en benefi-
cio directo de la sociedad al adquirir sus participaciones por un
precio inferior a su valor, e indirecto de los que permaneciesen
vinculados.
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532 VIII. PROPUESTAS DE REGULACION
DE LEGE FERENDA PARA EVI-

TAR LA OPRESION

Propuestas de orden legislativo

El art. 348 bis no ha sido la Gnica norma que recientemente
ha introducido medidas de proteccién de la minoria. Espe-
cialmente la reforma de la LSC operada por la 31/2014 ha
introducido importantes herramientas de proteccién al mi-
noritario. Especialmente el art. 204.1 que permite impugnar
un acuerdo social incluso aunque no lesione el interés social
si se impone de forma abusiva por la mayoria. Y se establece
la presuncién de que se entiende que el acuerdo se impone
de forma abusiva por la mayoria cuando, sin responder a una
necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria
en interés propio y en detrimento injustificado de los demds
socios.

Sin embargo pocos preceptos han desatado tanta polémica
doctrinal como el art. 348 bis., de modo que ya desde su pro-
mulgacién al poco tiempo se declard su suspension, y tras su
entrada en vigor desde el Congreso de los Diputados ha habido
nuevos intentos de modificacién o suspension.

En primer lugar la Comisién de Economia, Industria y Com-
petitividad en sesién de 4 de abril de 2017 aprobé la Proposi-
cién no de Ley del Grupo Parlamentario de Esquerra Republi-

cana y publicada en el BOCG el 14 de marzo de 2017, por la
que se insta al Gobierno a:
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“1. Suspender inmediatamente la aplicacion del art. 348 bis de
la Ley de Sociedades de Capital mediante la aprobacion de un
Real Decreto-Ley.

2. impulsar la aprobacién de un nuevo redactado del art. 348 bis
de la Ley de Sociedades de Capital, durante la tramitacion como
Proyecto de Ley de dicho Real Decreto-ley, con el fin de evitar el
incremento de litigios debido a la poca claridad del articulo.”

Recientemente el Grupo Parlamentario Popular ha presentado
una Proposicién de Ley para modificar el art. 348 bis de la Ley
de Sociedades de Capital, publicada en el BOCG el 1 de di-
ciembre de 2017. El fundamento de dicha propuesta se explica
en la Exposicién de motivos. Las razones de proponer su refor-
ma son, en sintesis, 1) que ya existen en la LSC otros preceptos
dirigidos a la proteccién de la minoria, como especialmente
el art. 204.1. 2) la aplicacién del precepto en su redaccién ac-
tual podria fomentar la descapitalizacién empresarial. 3) Es fre-
cuente que los contratos de financiacién incluyan limitaciones
al reparto de dividendos por lo que la entrada en vigor de la
norma puede perjudicar a la financiacién empresarial. 4) Pue-
de perjudicar modelos de negocio que requieren estabilidad y
compromiso de los socios de permanecer en el capital social.

Con la reforma pretende el grupo parlamentario proponente
encontrar un equilibrio entre la sostenibilidad financiera de la
sociedad y “la legitima aspiracién de los accionistas a participar
en los beneficios cuando ello sea posible y razonable”. Las mo-
dificaciones consisten, sintéticamente en lo siguiente:

i) El precepto deja de ser imperativo pudiendo los estatutos
modificarlo o dejarlo sin efecto, siempre que sea por acuerdo
undnime, ya que de lo contrario el socio disidente podria
separarse de la sociedad.
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ii) El periodo de obtencién de beneficios serd mds extenso, de
tres afios, frente a la situacién vigente en que basta que el
afo anterior hayan existido beneficios. Se requieren con la
redaccién propuesta que hayan existido beneficios durante
tres afios consecutivos, de modo que si un ano hay pérdidas
se reinicia el plazo.

iii) Se reduce el porcentaje minimo de reparto de beneficios de
un tercio a un cuarto, “moderando asi el impacto del repar-
to sobre la liquidez de la empresa”.

iv) Se elimina la referencia a los “beneficios propios de la ex-
plotacién del objeto social”, pues se considera un concepto
equivoco, de modo que el minoritario podrd participar en el
conjunto del resultado del beneficio sin distinciones.

v) Se sustituye la expresién “a partir del quinto ejercicio” por
« 4 ) L, .,
transcurrido el quinto ejercicio” desde la fundacién de la
sociedad. de este modo se intentan despejar las dudas ar-
gumentadas por la doctrina, ya comentadas en este trabajo,
acerca de si cabria ejercitar el derecho de separacién al co-
mienzo del quinto ejercicio respecto de las cuentas del cuar-
to.

vi) Se excluye su aplicacién a las sociedades en concurso, y tam-
bién que hayan comunicado las negociaciones para alcanzar
un acuerdo de refinanciacién previstas en la Ley Concursal
o que hayan alcanzado un acuerdo de refinanciacién siem-
pre que satisfaga las condiciones de irrescindibilidad fijadas
en la Ley Concursal.

vii) Y finalmente se excluye del derecho de separacién en las

cotizadas en general y también en aquellas admitidas a ne-
gociacion en un sistema multilateral de financiacién.
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La Propuesta merece una valoracién negativa en conjunto, des-
de nuestro punto de vista, pues supone un paso atrds. Sin duda
reduce radicalmente el alcance del derecho de separacién, pues-
to que, por ejemplo, la alternancia en la decisién de la mayoria
sobre el reparto anual permitird el fraude a la minorfa. Es decir,
basta con un afo en que se formule un escaso beneficio para
acordar el reparto de una cuarta parte de ese importe, y asi en
los tres anos siguientes denegar todo reparto.

Ademids también se exige otro requisito de minimos para el
reparto, en el pdrrafo primero, y es que el total de los dividen-
dos distribuidos durante los tltimos cinco afos sea inferior a
la cuarta parte de los beneficios totales registrados en dicho
periodo.

Por lo demids fia cualquier situacién de abuso u opresién al
ejercicio de las acciones de impugnacién de acuerdos sociales y
de responsabilidad, y parece que permitiendo que los estatutos
puedan limitar o restringir de algiin modo dichas acciones. De-
cimos parece por cuanto la cldusula “y salvo disposicién contra-
ria de los estatutos” viene a colacién del ejercicio de acciones.
También podria interpretarse como una modificacién genérica
del precepto por via estatutaria. En cualquier caso la técnica
legislativa es muy deficiente.

Esto ultimo si realmente es una concesién genérica a modifi-
cacién estatutaria, nos parece muy criticable, y claramente in-
constitucional pues autoriza que se limite al socio minoritario
la defensa de sus derechos frente a la mayoria si existiera situa-
cién de opresién. Como hemos expuesto en este trabajo, las
situaciones de opresién pueden tener aristas muy diversas y van
mis alld de la denegacién de reparto de las ganancias sociales.

El precepto pasa a ser dispositivo, sin ninguna limitacién ex-
cepto el derecho de separacién del socio que no vote a favor del
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acuerdo. Conforme hemos expuesto en este trabajo, pensamos
que la supresién genérica del precepto por via estatutaria y sin
limitacién temporal, comportard en la prctica una extensién
de la supresién a la inmensa mayoria de sociedades que acaba-
ran incorporando la cldusula por via estatutos pre-redactados
en las notarias, lo que por tanto dejard inaplicable el precepto
en la mayor parte de las sociedades.

En el lado positivo, si que parece razonable excluir la aplicacién

a las sociedades en concurso de acreedores o aquellas que hayan

iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinancia-
.7

cidn.

En cambio, excluir el precepto a sociedades que coticen en
mercados como el MAB, pensamos que es un error. Se trata de
mercados muy poco liquidos en la prictica, de modo que no
son una salida para el minoritario que desee vender su partici-
pacion.

Por lo demds, la propuesta desconoce en buena parte la doctri-
na juridica publicada durante los tltimos afos.

La redaccién es la siguiente:

Uno. El articulo 348 bis, Derecho de separacion en caso de falta de
distribucidn de dividendos, queda redactada de la siguiente forma:

“1. Transcurrido el quinto ejercicio contado desde la inscripcion
en el Registro Mercantil de la sociedad, el socio que hubiera hecho
constar en el acta su protesta por la insuficiencia de los dividendos
reconocidos o su ausencia tendrd derecho de separacion en el caso de
que la junta general no acordara la distribucion como dividendo
de, al menos, una cuarta parte de los beneficios obtenidos durante
el ejercicio anterior que sean legalmente repartibles, siempre que se
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hayan obtenido beneficios durante los tres ejercicios anteriores y el
total de los dividendos distribuidos durante los 1iltimos cinco anos
sea inferior a la cuarta parte de los beneficios totales registrados en

dicho periodo.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior se entenderd sin perjuicio del
ejercicio de las acciones de impugnacion de acuerdos sociales y de
responsabilidad que pudieran corresponder y salvo disposicion con-
traria de los estatutos.

2. Para la supresion o modificacion de la causa de separacion a que
se refiere el apartado anterior, serd necesario el consentimiento de
todos los socios, salvo que se reconozca el derecho a separarse de la
sociedad al socio que no hubiera votado a favor de tal acuerdo.

3. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion serd de un
mes a contar desde la fecha en que se hubiera celebrado la junta
general ordinaria de socios.

4. Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacion en los siguien-
tes supuestos:

a) Cuando se trate de sociedades cotizadas o sociedades cuyas ac-
ciones estén admitidas a negociacion en un sistema multilateral de
negociacion.

b) Cuando la sociedad se encuentre en concurso.

¢) Cuando, al amparo de la legislacion concursal, la sociedad haya
puesto en conocimiento del juzgado competente para la declara-
cion de su concurso la iniciacion de negociaciones para alcanzar
un acuerdo de refinanciacion o para obtener adbesiones a una pro-
puesta anticipada de convenio, o cuando se haya comunicado a di-
cho juzgado la apertura de negociaciones para alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos.
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d) Cuando la sociedad haya alcanzado un acuerdo de refinancia-
cion que satisfaga las condiciones de irrescindibilidad fijadas en la
legislacion concursal.”

Propuestas doctrinales

Han sido varias las propuestas de nueva regulacién que se han
realizado desde la doctrina, y desde el propio legislador como
hemos visto.

ALFARO Y CAMPINS’® defienden en cuanto al derecho de
separacion ad nutum que asi como en las sociedades de per-
sonas cabe una admisién general de una separacién por mera
voluntad del socio sin justificar la causa, en cambio en las so-
ciedades de capital s6lo debe reconocerse al socio un derecho
de separacién ad nutum en dos grupos de casos:

i) cuando el socio o accionista esté obligado a realizar a favor de
la sociedad prestaciones personales gravosas vinculadas a su
condicién de socio, y

ii) cuando una parte muy significativa del patrimonio del socio
esté representado por las participaciones o acciones de la so-
ciedad. Fuera de estos casos no deberfa admitirse — dicen- la
separacion ad nutum, salvo cldusula estatutaria adoptada por
unanimidad.

En cambio proponen los mismos autores ALFARO Y CAM-
PINS una separacién por justos motivos o justa causa, aplica—
ble a todas las sociedades mercantiles con independencia de

76 J. ALFARO Y A. CAMPINS, “Abuso de la mayoria en el reparto de dividendos y derecho de
separacion del socio en las sociedades de capital”, Liber Amicorum Juan Luis Iglesias, coordinador
J. Garcfa de Enterria, 2014. Op, cit.
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su duracidn, siempre que se den dos conjuntos de circunstan-
cias:

i) modificaciones estatutarias que alteren sustancialmente las
bases del contrato social y

ii) la existencia de un conflicto permanente y duradero entre la
mayoria y la minorfa cuyo origen se encuentre en el compor-
tamiento abusivo de la mayoria.

Y para evitar la falta de reparto de dividendos proponen una
norma de reparto como regla general y el atesoramiento como
excepcional debiendo ser la mayoria la que justifique la falta
de reparto entre los socios, admitiendo entonces un derecho
de separacion por falta de reparto tinicamente en los casos de
conflicto permanente y abierto entre mayoria y minorfa.

Esta propuesta y otras de similar corte, merecen un juicio favo-
rable en el plano doctrinal pero no tanto en la praxis del dere-
cho, ya que los juristas conocemos que la dindmica empresarial
es compleja y que por sus propias caracteristicas las inercias
que podemos considerar imposicion abusiva de la mayoria para
excluir a los outsiders de cualquier ventaja en la sociedad tienen
contornos difusos, se encuentran a menudo en el filo entre la
injusticia con el minoritario y la necesidad de crecimiento y
progreso de la empresa, y lo que es cierto es que esa controver-
sia llevada al terreno judicial no va a ser de ficil solucién.

Sin una regulacién clara y precisa, pero a la vez suficientemente
conceptual evitando las férmulas reglamentistas, no va a ser
posible que el juez o el drbitro puedan resolver si existe o no un
conflicto permanente y duradero cuyo origen se encuentre en
un comportamiento abusivo de la mayoria, o cuando existe o
no existe una vulneracién del interés social sujeto, por ejemplo,
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a formulaciones relacionadas con la capacidad de la sociedad
para atender el cumplimiento de sus obligaciones o cualquier
otra circunstancia.

En segundo lugar vamos a analizar la propuesta de FERNAN-
DEZ DEL POZO / ALVAREZ ROYO-VILLANOVA?’, que
transcribimos para su mejor exégesis:

Art. 348 bis. Derecho de separacion en caso de falta de distribu-
cidn de dividendos.

1. Salvo que otra cosa dispusieren los estatutos, a partir del quinto
ejercicio a contar desde la primera inscripcion de la sociedad con
duracion indefinida, ya sea como consecuencia de su fundacion
0 de una fusion o escision, los socios que hubieran hecho cons-
tar en el acta su protesta por la insuficiencia de los dividendos
reconocidos tendrin derecho de separacion en el caso de que la
junta general no acordara la distribucidn como dividendo de, al
menos, un tercio de los beneficios obtenidos durante el ejercicio
anterior, que sean legalmente repartibles, excluidos los ingresos
extraordinarios o ingresos excepcionales. No tendrd lugar este
derecho cuando la media de los dividendos repartidos durante
los diltimos cinco anos alcance ese porcentaje.

2. En ningiin caso procederd el reconocimiento del derecho de sepa-
racidn cuando el reembolso que hubiere de producirse en favor
del socio separado haya de comprometer gravemente la solvencia
0 la continuidad de la sociedad en el plazo de un ano. A este
efecto la sociedad podrd solicitar el nombramiento de auditor
al Registro Mercantil, que expresard en su informe la opinion
técnica sobre esa cuestion, no procediendo el derecho si existe ese
riesgo para la solvencia. La opinion del auditor se ajustard a las

77 L. FERNANDEZ DEL POZO - S. ALVAREZ, “Una propuesta de redaccién alternativa del
articulo 348 bis LSC”. LA LEY MERCANTIL n° 33, febrero 2017. Op. Cit.
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normas técnicas establecidas en relacion con la hipétesis funda-
mental de la empresa en funcionamiento y deberd tener en con-
sideracion las consecuencias que hubieran de producirse para la
sociedad y su grupo en el supuesto de eventual incumplimiento
de los pactos contraidos con terceros.

3. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion serd de un
mes a contar desde la fecha en que se hubiera celebrado la junta
general ordinaria de socios. el plazo para hacer efectivo el reem-
bolso no podrd exceder de cinco arios desde la comunicacion a la
sociedad de su ejercicio y dard derecho al separado a percibir el
interés legal del dinero.

4. Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacion a las socieda-
des cotizadas.

5. La creacion, modificacion o extincion de la cldusula estatutaria
a la que se refiere el primer inciso del pdrrafo primero de este
articulo, la ampliacion del plazo de duracion de la sociedad o la
fijacion para esta de una duracion indeterminada constituyen
otras tantas causas legales de separacion de los socios que no hu-
bieran votado a favor de los respectivos acuerdos.

6. Lo dispuesto en este articulo no obsta al ejercicio de las acciones
de impugnacion de acuerdos sociales y de responsabilidad de los
administradores de hecho y de derecho por violacion del deber
de lealtad. En ejecucion de sentencia declarativa de la nulidad
de acuerdos sociales, el juez podrd fijar un dividendo usual en
el mercado o en el trdfico juridico como dispone el art. 708.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. En los términos previstos en el
art. 40 del Cédigo de Comercio quien acreditare un interés le-
gitimo podrd solicitar una verificacion de cuentas limitada a la
comprobacion de si ciertas operaciones realizadas con personas
vinculadas con los administradores se han realizado en condi-

186



DISCURSO DE INGRESO

ciones de mercado conforme a lo contemplado en el art 230.2
de esta Ley.

La propuesta de estos autores introduce mejoras sustanciales
frente a la configuracién legislativa vigente. Podemos comentar
y recoger para nuestra propuesta algunos de sus aspectos y ana-
dir otros nuevos que nos parecen de interés para una eventual
reforma.

En primer lugar me parece acertada la formulacién del cardc-
ter dispositivo del pdrrafo primero, especialmente teniendo en
cuenta el apartado quinto que permite la separacién de la so-
ciedad si se crea por disposicién de la mayoria dicha cldusula
estatutaria que altere el derecho de separacién, o bien la modi-
fica o extingue. En efecto, la mayoria podrd modificar o incluso
eliminar el derecho de separacién pero el socio podra separarse
en tal caso conforme al mismo procedimiento. En realidad los
socios constituyentes de la sociedad aceptardn por unanimidad
la cldusula estatutaria derogatoria o modificativa del derecho de
separacién o del reparto del dividendo, y cualquier socio que
sobrevenga a la fundacién la aceptard o bien no adquirird tal
condicién. Y por ultimo si la cldusula estatutaria que derogue
el derecho de separacion se propone con cardcter sobrevenido a
la fundacién de la sociedad de capital podrdn los socios en ese
momento separarse de la misma, con lo que de ningiin modo
se produce opresion.

Sin embargo, pensamos que la cldusula “salvo pacto en contra-
rio en los estatutos” claramente desvirtuaria de modo general la
proteccién que pretende la norma, al menos asi serfa en muchos
formularios de escrituras prerredactadas donde la intervencién
de abogado especialista suele faltar, de modo que se acabaria
firmando un alto niimero de sociedades nuevas, con insuficien-
te asesoramiento juridico para los socios o sin asesoramiento
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alguno, estableciendo en estatutos la no aplicacién permanente
de una norma que busca precisamente la proteccién de los de-
rechos de la minoria.

Deberia ponderarse una cierta equidistancia entre la imperativi-
dad absoluta y la exclusién total. Y ello no por buscar un camino
intermedio o solucién ecléctica, que podria parecerlo a simple
vista, sino porque pensamos que debemos trabajar en la linea
de una proteccidn real de las minorias societarias, que de ser ex-
cluida por pacto estatutario en este caso, por lo menos no tenga
cardcter permanente la exclusién que consolidaria la opresién
que supondria el no reparto durante largos afos habiendo bene-
ficios. Lo que dejarfa como tnica alternativa la costosa, larga, y
en general ineficiente via judicial de impugnacién de acuerdos
sociales.

El dltimo inciso del parrafo primero permite una ponderacién
que en la férmula vigente no existe y es una de las principales
causas del automatismo y rigidez que la doctrina ha criticado
con razdn, y es que nazca el derecho de separacién, con todas las
consecuencias irreparables que puede producir para la sociedad
y su continuidad, simplemente porque un afo la junta decida
evitar el reparto y acumular a reservas. En efecto la propuesta de
FERNANDEZ DEL POZO/ALVAREZ ROYO-VILLANOVA
en este punto permite que la sociedad pueda modular el reparto
en consideracién a la liquidez, a los proyectos de inversién y
plan de negocio, entre otras consideraciones, pudiendo algunos
ejercicios repartir mds de un tercio del beneficio y otros menos o
incluso atesorar el beneficio totalmente sin reparto, siempre que
la media de los dividendos de los dltimos cinco afos alcance un
tercio.

El pérrafo segundo permite enervar el derecho de separacién en
el caso en que el reembolso que hubiere de producirse en favor
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del socio separado haya de comprometer gravemente la solven-
cia o la continuidad de la sociedad en el plazo de un afo. Para
ello la sociedad podrd acudir al nombramiento de un auditor
por el Registro Mercantil que expresard una opinién técnica al
respecto.

Por tanto se confia en el dictamen del auditor que serd decisorio
para enervar el derecho, y que ademds deberd tener en consi-
deracién las consecuencias para la sociedad y su grupo en el
supuesto de eventual incumplimiento de los pactos contraidos
con terceros.

Creemos que esta regulacién serfa limitativa del derecho del so-
cio a separarse de la sociedad, pues cercenaria dicho derecho en
la mayor parte de los casos. La propuesta coloca al auditor en la
posicién de arbitrador de la prosperabilidad del derecho de se-
paracién, y pensamos que el auditor dificilmente puede asumir
un juicio de valor bajo dado que su responsabilidad profesional
consiste en dictaminar que no existe riesgo grave de insolvencia.
Pues si declara que no hay tal riesgo y se presenta el concurso de
acreedores antes de un afio, su responsabilidad profesional po-
dria alcanzar proporciones y consecuencias considerables, por
lo que légicamente adoptard una posicién muy conservadora
que, una vez mds, serd en perjuicio del socio minoritario que
ejercita el derecho.

Ademis, si como expone la propuesta, se conserva la estructura
de cldusula disuasoria, de modo que el derecho de separacién lo
que debe hacer es “garantizar” un dividendo medio al socio, no
vemos porqué hay que introducir expedientes que llevarian a la
sociedad y a sus administradores, es decir a la mayoria dominan-
te, a confiar en el informe de un auditor que les sea favorable.
En mi opinién si quiere limitarse de algiin modo el derecho de
separacién podra hacerse por via estatutaria tal como se indica.
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Respecto al pdrrafo tercero, tampoco somos partidarios de de-
morar el pago efectivo del reembolso que corresponda al socio
durante un plazo tan largo. Parece razonable un fraccionamien-
to o aplazamiento durante un afio o dos como maximo.

Respecto al pdrrafo cuarto, podria someterse al precepto a las
sociedades que cotizan en mercados de escasa o nula liquidez,
como el Mercado Alternativo Bursdtil, indicando que las tnicas
sociedades a las que no serfa de aplicacién es a las sociedades co-
tizadas en IBEX y Mercados Secundarios. En efecto en algunos
mercados bursdtiles la situacion real de los socios y las dificul-
tades de ceder su posicién son las mismas que en una sociedad
no cotizada, de modo que la 7azio del precepto se produce igual-
mente y las situaciones de abuso se pueden dar del mismo modo
exactamente.

El pdrrafo quinto ofrece una ampliacién de supuestos en los
que existirfa derecho de separacién. Como ya hemos dicho lo
relacionado con la modulacién del derecho en estatutos, ya sea
creando una clausula estatutaria que cercene o elimine el dere-
cho a separarse, o bien que la modifique o suprima, otorgaria
al socio el derecho a separarse, lo que nos parece acertado, ya
que de este modo la cldusula estatutaria que module o suprima
el derecho de separacién serd siempre conocida y aceptada por
unanimidad.

La ampliacién del plazo de duracién de la sociedad que tenga
plazo determinado — que son muy pocas actualmente- o bien la
duracién para la sociedad de una duracién indeterminada, serdn
también causas de separacién. Respecto a esta tltima entende-
mos la propuesta en el sentido de que existente ya la sociedad
con plazo determinado se modifique estatutariamente el plazo
estableciendo posteriormente un plazo indefinido o indetermi-
nado. Pues podria entenderse, ciertamente forzando la interpre-
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tacién, que de publicarse una reforma de este tenor, en todas las
sociedades que existan con plazo indeterminado fijado en sus
estatutos nacerd el derecho de separacién ad nutum, lo que no
serfa aceptable.

En cualquier caso, pensamos que una eventual reforma del pre-
cepto deberia ir por el camino de una fé6rmula conceptual y om-
nicomprensiva que admita un derecho de separacién siempre
que pueda acreditarse la opresién del socio minoritario, aunque
ello genere controversia que deba resolverse por mediacién, dr-
bitro o juez.

En efecto, pensamos que el legislador debe huir de férmulas re-
glamentistas y que debe existir un precepto legal que contemple
con cierta amplitud conceptual el derecho de separacién, para
evitar multiplicar los preceptos destinados a tal institucién que
lleguen a regular multitud de causas de separacién posibles.

Finalmente el apartado sexto regula una serie de remedios que
habilitan al juez a fijar un dividendo que sea usual en el merca-
do, permitiendo la impugnacién de acuerdos sociales de modo
que en la demanda pueda solicitarse al juez - o drbitro también
deberia decirse- que declare cudl serd el dividendo atendiendo
al concepto de dividendo usual en el mercado o sector corres-
pondiente de actividad. La propuesta en este sentido da carta de
naturaleza a cierta jurisprudencia minoritaria de impugnacién
de acuerdos sociales en situaciones de atesoramiento continua-
do, ya comentada en este trabajo, que contemplé la obligacién
de pago de un dividendo al socio.

Algunos autores como es el caso de VAZQUEZ LEPINETTE
han propuesto una extensién del derecho de separacién a otros
supuestos, concretamente considera como fundamento para la
extension la doctrina del incumplimiento esencial recogida en
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el art 25 de la Convencién de Viena de 11 de abril de 1980,
sobre compraventa internacional, “..entendiendo que el socio
minoritario podrd ejercitar su derecho de separacion siempre que se
produzca un incumplimiento esencial del contrato social...”®’.

No vemos por nuestra parte una extensiéon general del derecho
de separacién, no por analogia, pues se trata de una norma pre-
vista en la mens legislatoris para una situacién especifica, como es
la opresién derivada de la falta de reparto continuada de bene-
ficios para el socio minoritario. Tampoco creemos que las nor-
mas sobre la Convencién de Viena sean aplicables al derecho
de sociedades, pues se trata de un tratado internacional que en
efecto integra el derecho mercantil contractual internacional,
de aplicacién exclusiva a los supuestos previstos en la propia
Convencién, que son la compraventa de mercaderias y contra-
tos relativos que las integran, como la distribucién comercial y
otros de colaboracién que comporten compraventa. Todo ello
muy lejos desde luego del terreno que aqui nos ocupa. Por otro
lado la doctrina del incumplimiento esencial de los contratos ha
sido extensamente desarrollada por la doctrina y jurisprudencia
espanolas, y a ella nos remitimos.

Nuestra propuesta de mejora legislativa
Asi nuestra propuesta es la siguiente:

Art. 348 bis. Derecho de separacion en situaciones de abuso
u opresion

1. A partir del quinto ejercicio a contar desde la primera inscrip-
cion de la sociedad con duracion indefinida, ya sea como con-
secuencia de su fundacion o de una fusion o escision, los socios

78 Tomds VAZQUEZ LEPINETTE, “La separacién por justa causa tras las recientes reformas
legislativas”, Revista de Derecho Mercantil, n° 283, enero-marzo 2012,f pdg. 185, Op. Citada.
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que hubieran hecho constar en el acta, o en su defecto mediante
notificacion expresa, su protesta por la insuficiencia de los divi-
dendos reconocidos, tendrin derecho de separacion en el caso de
que la junta general no acordara la distribucion como dividen-
do de, al menos, un tercio del resultado de explotacion obteni-
do durante el ejercicio anterior, que sea legalmente repartible,
excluidos los ingresos extraordinarios o ingresos excepcionales.
No tendrd lugar este derecho cuando la media de los dividendos
repartidos durante los iltimos cinco arios alcance ese porcentage.

. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion serd de un
mes a contar desde la fecha en que se hubiera celebrado la jun-
ta general ordinaria de socios. El plazo para hacer efectivo el
reembolso no podrd exceder de un ano desde la comunicacion a
la sociedad de su ejercicio y dard derecho al separado a percibir
el interés legal del dinero incrementado en dos puntos.

. Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacion a las socie-
dades cotizadas en el Mercado bursdtil IBEX o en el Mercado
Secundario, siendo de aplicacion a las sociedades cotizadas en
el Mercado Alternativo Bursitil o en otros que razonablemente
no permitan una liquidez inmediata.

. El abuso de derecho u opresion, la ampliacion del plazo de
duracion de la sociedad o la fijacion para esta de una duracion
indeterminada constituyen causas legales de separacion de los
socios que no hubieran votado a favor de los respectivos acuer-
dos o que los consideren abusivos.

Se presumird el abuso u opresion, ademds del caso de ausencia
de reparto de beneficios regulado en el apartado primero de este
articulo, en los casos de condena de la sociedad o de los admi-
nistradores, por sentencia en primera instancia o laudo arbitral,
en el ejercicio de las acciones de responsabilidad de los adminis-
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tradores de hecho y de derecho por cualquier causa, y cualquier
otra condena que declare el abuso de la sociedad o de los socios
que ostenten la mayoria de capital sobre el socio que ejercite
la accion. Durante el procedimiento podrin acordarse medidas
cautelares dirigidas a la intervencion de la sociedad por un ex-

perto designado al efecto.

5. El socio que ostente el derecho de separacion por cualquier causa
establecida en este articulo podrd, antes de ejercitarlo, exigir al
socio titular de la mayoria del capiral social la compra de la to-
talidad de sus acciones o participaciones sociales por el precio que
acuerden o, en su defecto, el que establezca el experto indepen-
diente designado a tal efecto conforme a las normas establecidas
en el Capitulo 111 de este Titulo para la ejecucion del derecho de
separacion. Igualmente el derecho de separacion podrd enervarse
por cua/quier socio, 0 si ﬁtesm varios en proporcion a su parti-
cipacion en el capital social, que notifique al socio que hubiera
ejercitado el derecho de separacion, su voluntad de comprar las
participaciones sociales por el precio acordado entre las partes y,
en defecto de acuerdo, por el que establezca el experto indepen-
diente. En ambos casos la compraventa tendrd lugar en el plazo
de un mes a contar desde la determinacion del precio por el exper-
to independiente y el precio se hard efectivo en el plazo mdximo
de un ano desde la notificacion de compra, aplicindose en ral
caso el interés legal del dinero incrementado en dos puntos.

6. Lo dispuesto en este articulo no obsta al ejercicio de las accio-
nes de impugnacion de acuerdos sociales y de responsabilidad
de los administradores de hecho y de derecho por violacion del
deber de lealtad o cualquier otra causa de responsabilidad. En
ejecucion de sentencia declarativa de la nulidad de acuerdos
sociales, el juez podrd fijar un dividendo usual en el mercado o
en el trdfico juridico con arreglo a lo que dispone el art. 708.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En los términos previstos en
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el art. 40 del Cédigo de Comercio quien acreditare un interés
legitimo podrd solicitar una verificacion de cuentas limitada a
la comprobacion de si ciertas operaciones realizadas con per-
sonas vinculadas con los administradores se han realizado en
condiciones de mercado conforme a lo contemplado en el art
230.2 de esta Ley.

7. El derecho de separacion que regula este articulo tiene cardcter
imperativo e irrenunciable. Unicamente podrd establecerse en
los estatutos sociales o en pacto parasocial con el consentimiento
de todos los socios la no aplicacion o modificacion de los dere-
chos de proteccion del socio que regula este articulo con una
duracion mdxima de cinco anos, siendo nulo cualquier pacto
en contrario.

Lo que pretendemos es ofrecer aqui una propuesta que ofrezca
soluciones globales a las situaciones de opresién y que faciliten
la dindmica mayoria — minorfa, que vayan mds alld del pro-
blema del derecho al reparto de ganancias, tratando de evitar
preventivamente las mds frecuentes situaciones de opresién o
de eliminarlas de raiz si es posible.

Pensamos que las propuestas que pueden concretarse sobre
el tema que nos ocupa deberfan dirigirse a hacer efectiva la
transmisibilidad de la posicién del socio en la sociedad cerra-
da, recogiendo aqui por nuestra parte algunos de los conceptos
juridicos procedentes de la doctrina del “unfair prejudice” y la
‘oppression” en el derecho anglosajén y, a la vez, conservando
en todo lo posible aspectos de las propuestas de los autores que
nos han precedido en el estudio de la materia.

Actualmente la Companies Act de 2006 establece en la Seccién

994 las bases para que pueda considerarse la existencia de opre-
sién y perjuicio injusto:
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“The affairs of the company are being or have been managed in a
way which is unfairly prejudicial to the interests of shareholders
generally or some part of its shareholders”

En tales casos el tribunal acogerd la peticién por perjuicio injus-
to y podrd acordar libremente una serie de medidas para resol-
ver la opresién, que comportan una verdadera intromisién en la
vida societaria inimaginable en nuestro derecho.

La mds comin de las decisiones a adoptar en sentencia es que
el tribunal acuerde que las acciones o participaciones del peti-
cionario sean adquiridas por la mayoria. Se inicia entonces el
correspondiente proceso de valoracién de las mismas, no exento

de dificultades.”

Podemos sacar una conclusién principal y es que la solucién
pasa en el derecho inglés por evitar la disolucidn, la insolvencia
y el derecho de separacién, ya que éste tltimo puede provocar
aquellas. La solucién actualmente pasa por imponer a la ma-
yoria que es declarada opresora la compra de las acciones de la
minorfa, asi como otras medidas dirigidas a la abstencién en
reiterar las conductas ilicitas.

Asf en nuestra propuesta proponemos, por decantacion, extraer
este aspecto para introducirlo en nuestro derecho. Siendo el
comprador natural el socio mayoritario, consideramos razona-
ble un mecanismo de compraventa forzosa de las participacio-
nes o acciones del minoritario que sea oprimido, sujeto a deter-
minados requisitos y plazos, y siempre que no se haya pactado
una solucién distinta en los estatutos sociales. De este modo
el derecho de separacién no serd la tnica solucién pues, como
sabemos, no es la idénea.

79 NEWINGTON-BRIDGES, Charlie, St John’s Chambers, enero 2016. Op. citada.
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También pensamos que es hora de hacer pedagogia en los mé-
todos de solucidn de las controversias, y avanzar hacia métodos
de solucién que no se perciban por el empresariado como siste-
mas alternativos, sino naturales de solucién de las controversias,
como son genuinamente el arbitraje y la mediacién.

Recogemos también mejoras en la regulacién del derecho de
separacion, que lo hagan mds justo y eficaz, cuando quepa apli-
carlo. A tal efecto proponemos también extender el derecho de
separacion al caso de abuso u opresién, entre otros supuestos
indicados en el apartado 4.

Y, sobretodo, proponemos una presuncién zuris tantum de su
existencia de modo que recaida una sentencia o laudo, sin nece-
sidad de que ganen firmeza, en los que se presumir el abuso u
opresién, ademds del caso de ausencia de reparto de beneficios
en los casos de condena de la sociedad o de los administradores,
por sentencia en primera instancia o laudo arbitral, en el ¢jerci-
cio de las acciones de responsabilidad de los administradores de
hecho y de derecho por cualquier causa, y cualquier otra con-
dena que declare el abuso de la sociedad o de los socios que os-
tenten la mayoria de capital sobre el socio que ejercite la accién.
También somos partidarios de una interpretacién amplia de las
posibles medidas cautelares, como la intervencién o la admi-
nistracién judicial, para garantizar la condena consistente en
impedir las conductas abusivas. Sin embargo con la regulacién
vigente de medidas cautelares no serd fécil que el tribunal acuer-
de la medida de intervencién para evitar el abuso durante el
procedimiento, pues para lograr ese efecto seria precisa una re-
forma de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el apartado 5 proponemos un derecho de opcién de venta

que permita al minoritario que ostente el derecho de separacién
motivado por cualquier situacién de opresion, exigir a la mayo-
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ria del capital la compra de sus participaciones sociales. Y ello
en la linea de la solucién mds habitual adoptada en las senten-
cias ante las peticiones por unfair prejudice del derecho inglés.
De prosperar una reforma de esta indole somos conscientes de
que no se solventardn todos los problemas. Por ejemplo la ma-
yoria puede intentar negar en la junta general correspondiente
el derecho de separacidn, pero en tal caso el socio podrd optar
entre el ejercicio de tal derecho ante los tribunales o bien soli-
citar del juez la opcién de venta de sus acciones o participacio-
nes. Como contrapartida los socios mayoritarios podrdn evitar
o enervar el derecho de separacién cuando el socio hubiere ini-
ciado su ejercicio. Todo ello sujeto al mismo sistema de valora-
cién vigente actualmente con el procedimiento que establece la
LSC, que es dificilmente mejorable.

En el apartado 6 proponemos una regulacién conforme con la
doctrina del Tribunal Supremo que afirma que el juez podr4 ir
mis alld de la mera declaracién de nulidad del acuerdo impug-
nado —sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2005,
caso Markestil, S.L.-, y en ejecucion de sentencia de nulidad de
acuerdos sociales que impedian el reparto de dividendos pueda
fijar un dividendo que sea usual en el mercado, a través de una
interpretacién amplia del art. 708.2 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

Y finalmente, en el apartado 7, proponemos una solucién a la
cuestién de la imperatividad o disponibilidad. Consideramos
que el precepto que proponemos como derecho de separacién y
otras medidas para evitar la opresién, debe ser de ius cogens con
cardcter general. Sin embargo acogiendo la doctrina que distin-
gue en el derecho de sociedades las instituciones de ius cogens
frente a las de 7us imperativium, creemos que nos encontramos
ante una norma de ius cogens.
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Asi con cardcter natural el derecho de separacidn, y el resto de
medidas propuestas como remedio a las situaciones de abuso,
no podra ser modificado o alterado por los socios salvo que el
acuerdo sea undnime de todos los socios, ya lo sean en el mo-
mento fundacional o se incorporen posteriormente. Y podrdn
hacerlo en los estatutos sociales o bien en pacto parasocial, pero
siempre con un limite temporal de cinco anos. De este modo
al cabo de cinco anos podran los socios revisar su contrato so-
cial y confirmar o revisar su situacién, y con ello evitamos la
perpetuacién de posibles situaciones de abuso, pues tal perpe-
tuacién si serfa claramente un atentado a la prohibicién de las
vinculaciones perpetuas, que es norma de ius imperativium en
el derecho mercantil.
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& IX. CONCLUSIONES

Analizada extensamente con las consideraciones expuestas la
cuestién de la dindmica mayorfa —minoria en las sociedades de
capital, debemos finalmente sintetizar en un breve resumen la
tesis que mantenemos, de modo que para los asistentes y lecto-
res de este discurso de ingreso en la Reial Académia Europea de
Doctors, sea asequible revisar los aspectos mds relevantes.

En este universo hegeliano de las controversias entre socios las
problemdticas son tan ricas y variadas y la casuistica tan extensa,
que resulta complejo dar soluciones por el derecho a lo que es,
a menudo, un conjunto de circunstancias, derechos e intereses
que tienen mdaltiples aristas. En efecto, coinciden en las contro-
versias entre socios elementos econémicos y empresariales, pero
también con frecuencia se transforman en personales, psicold-
gicos, o familiares.

En las sociedades familiares resulta muy complejo a los aboga-
dos de las partes objetivar la controversia, pidiendo a sus repre-
sentados que distingan entre lo personal y el dmbito empresa-
rial, pues a menudo observamos que en las sociedades familiares
en controversia frecuentemente parece que no hay nada que
no sea personal, pues los comportamientos humanos tienden
entonces hacia la pasién olvidando la razén. Y también es cierto
que en sociedades no familiares ocurre lo mismo con demasiada
frecuencia, las tensiones se enquistan y de ese quiste al tumor
maligno hay un escaso trecho. Acaba envenenando la relacién
entre los socios, alcanzando con frecuencia a la productividad y
rentabilidad de la sociedad poniendo en juego su continuidad
y solvencia.
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En este discurso de ingreso hemos abordado el estudio de los
mds autorizados autores y tribunales de la doctrina y jurispru-
dencia mercantilista nacional e internacional que, desde pris-
mas y realidades econdémicas y sociales distintas, han analizado
y estudiado el mismo problema y han tratado de encontrar so-
luciones. La basqueda de esas soluciones para provocar el de-
bate es lo que el jurista puede aportar, a través del estudio, la
investigacién y también desde la experiencia profesional, y aqui
lo resumimos en los siguientes puntos:

I. En primer lugar la dindmica mayoria — minoria es natural y
consustancial a toda sociedad mercantil. Incluso en las situa-
ciones de paridad en el capital entre dos socios que acttien
como administradores mancomunados en paridad absoluta,
el éxito de la empresa requiere que esa dindmica fluya por el
camino de la cooperacién y del entente. Y lo habitual serd
que esta sea la situacién general de las sociedades, siempre
con puntos de vista diversos que permiten, desde la plurali-
dad, enriquecer el debate, innovar, aportar conocimientos y
capitales al proyecto comun.

Por tanto mientras la dindmica mayoria — minoria evolu-
ciona por el fluido camino de la paz social, con la misma
intensidad es preciso que los socios y sus abogados acten
con responsabilidad, limando asperezas que inevitablemente
surgirdn, con estricta observancia de la Ley y conservando
ese gran activo intangible e incuantificable en cualquier em-
presa, que es precisamente la paz social. Para tal fin, consti-
tuye el mejor remedio confiar en la figura del secretario o del
letrado del 6rgano de administracién.

Y es que en efecto en sociedades con varios socios, incluso con

dos socios, resulta muy recomendable que la administracién
se organice colegiadamente, dando al secretario, que podrd
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ser también el letrado asesor®® del consejo o de los adminis-
tradores individuales, el fundamental papel de control de la
legalidad en la elaboracién de los acuerdos sociales y de su
documentacidn, y en general el adecuado asesoramiento juri-
dico a la sociedad. Pero también y con la misma importancia,
un papel que no viene atribuido por la ley pero si por la cos-
tumbre, por los usos mercantiles que son caracteristicos en la
praxis societaria, y es una funcién mediadora y arbitradora de
los intereses en juego en el seno del 6rgano de administracién.

En cambio, cuando se produce la controversia ésta podrd
tener lugar por una desavenencia entre mayorfa y minoria
que puede o no incorporar una situacién de opresién o abu-
so. Deberd analizarse caso por caso si existe o no tal abuso.
Asi con cardcter general la actuacién conforme a los propios
actos por parte de los socios minoritarios, que hayan firmado
un pacto parasocial o estatutos sociales contemplando por
unanimidad la ausencia de percepcién de dividendos y otras
utilidades o compensaciones econémicas durante cierto
tiempo, no indefinidamente, debe respetarse y no podria ser
tachada como abusiva, y por tanto no deberfa desencadenar
la aplicacién de soluciones radicales y traumdticas como es el
derecho de separacién.

80 La Ley 39/1975, de 31 de octubre, plenamente vigente y a menudo olvidada, sobre designacién
de letrados asesores del 6rgano administrador de determinadas sociedades mercantiles, establece la
obligacién de nombramiento de Letrado Asesor a todas las sociedades mercantiles con un capital
social superior a 50 millones de pesetas (300.000.-€), o bien con volumen de negocio superior a 100
millones (600.000.-€) de pesetas, o bien que disponga de mds de cincuenta trabajadores entre otras
circunstancias que exigen su aplicacién, exista 6rgano colegiado o individual de administracién.
Dice su exposicién de motivos “Una gran mayoria de las Sociedades mercantiles viene disfrutando del
asesoramiento juridico en el seno de sus drganos de direccion o de administracién. Pero es lo cierto también
que en otras Sociedades, donde falta ese asesoramiento, se adoptan a veces acuerdos que, por ignorancia
de la normativa vigente, dan lugar a actuaciones irregulares que desembocan en innecesarios conflictos
ante los Tribunales”. Y dice también en su articulo Tres, regulando las funciones que corresponden al
Letrado asesor: “Corresponderd a dicho Letrado asesor, ademds de las funciones propias de su profesion
que puedan asignarle los Estatutos de la Sociedad, asesorar en Derecho sobre la legalidad de los acuerdos
y decisiones que se adoptm por el ()'rgdno que éjerza la administracion ) en su caso, de las deliberaciones
a las que asista, debiendo quedar, en la documentacion social, constancia de su intervencion profesional.”
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En efecto, lo que es de orden publico y por tanto hay que
considerar como ius imperativium no es el derecho de sepa-
racién sino la prohibicién de las vinculaciones perpetuas, y
del mismo modo que el Codi Civil de Catalunya limita la
sustitucion fideicomisaria, o el Tribunal Supremo ha decla-
rado que los contratos perpetuos, indefinidos e incluso los
de duracién excesiva son resolubles ad nutum por compor-
tar una carga insoportable, en el dmbito societario que nos
ocupa es también predicable que en un contrato mercantil
como el de la sociedad de capital la duracién de una vincu-
lacidn tan onerosa como seria impedir cualquier percepcién
econdmica, tenga una duracién breve que, en mi opinidn,
no puede ser superior a cinco afios. Transcurrido dicho pe-
riodo, los socios podrdn reflexionar y decidir sobre un nuevo
periodo de renuncia a sus derechos naturales o bien que el
pacto quede sin efecto.

Por tanto una primera conclusién es que si reputamos abu-
siva y por tanto bajo opresién la ausencia de percepcién de
ventajas econdmicas para los socios minoritarios, formen
parte o no del 6rgano de administracién, cuando esta situa-
cién se extiende en el tiempo. Igualmente deberd presumirse
situacién de opresién cuando existan resoluciones judiciales
o arbitrales, incluso cabrd poner remedio en primera instan-
cia, que establezcan la infraccién de los deberes de lealtad
por parte de los administradores, a instancia de los socios
afectados, o bien se haya declarado su responsabilidad.

I1. El dnimo de lucro, considerado como causa del contrato de
sociedad, ha sufrido una importante evolucién por la doc-
trina en los tltimos afios. Ya hemos abordado extensamente
en este trabajo a los distintos autores que han tratado la ma-
teria y sus posiciones doctrinales.
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Desde luego la cuestién no es menor. Si aceptamos que el
dnimo de lucro ya no es causa juridica del contrato de socie-
dad, y por tanto dicho contrato y la persona juridica que se
crea a través del mismo no son mds que vestiduras juridicas
para realizar cualquier actividad entre varias personas con
una “finalidad comin”, del mismo modo que una asociacién
o incluso una fundacién, podria entonces aceptarse peligro-
samente que la junta general acuerde por sistema no repartir
dividendos, o que los socios renuncien sin inconveniente a
percibir beneficios u otras ventajas econémicas de la socie-
dad con cardcter perpetuo.

No podemos admitir tal premisa a pesar de que compartimos
que el dnimo de lucro como causa tiene hoy numerosas ex-
cepciones, existiendo una cierta espiritualizacién, sigue sien-
do causa juridica en el contrato de sociedad con pluralidad
de socios. Consideramos que el 4nimo de lucro es precisa-
mente la caracteristica definitoria del contrato de sociedad
frente a otras entidades juridicas.

El 4nimo de lucro, conceptuado como causa natural del con-
trato de sociedad, no impedird que puedan existir sociedades
en las que los socios exceptiien este elemento, o consideren
que el fin social, definido como objeto social en los estatutos
es el resultado o propédsito que persiguen. Sin embargo pen-
samos que no debe confundirse causa con objeto del contra-
to, y en el de sociedad la causa lucrativa debe ser un elemen-
to necesario, aunque pueda admitirse una interpretacién
amplia del elemento causal, entendido como el propésito de
obtener una ventaja econdémica, que es algo distinto y mds
amplio que el derecho al reparto de las ganancias sociales.
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I11.
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El derecho al reparto de las ganancias sociales.

No es una mera expectativa como tradicionalmente se habia
sefialado por la doctrina y la jurisprudencia. Es un verda-
dero derecho subjetivo, aunque sea mediato, configurado
como esencial de todo socio en la sociedad de capital (art.
93 LSC). La circunstancia de que precise un acuerdo de
junta para su concrecién como derecho de crédito no le res-
ta valor de derecho subjetivo.

Es decir, siguiendo a la mejor doctrina, hay que superar la
jurisprudencia que se limita a distinguir entre el derecho
abstracto a las ganancias sociales y el derecho concreto que
se establecerd por acuerdo de junta. Muy al contrario, consi-
deramos que el derecho subjetivo al reparto de las ganancias
sociales existe a favor de todo socio que lo es en una socie-

dad rentable.

Y asi siguiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
como es el caso de la sentencia de 26 de mayo de 2005 —
caso Markestil S.L.-, si procede que el Juez decida sobre el
reparto cuando se ha negado sistemdticamente por la junta
general, en aplicacién del art. 708.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Y si es asi es porque el derecho subjetivo
existe con antelacién a que la junta general decida sobre su
concrecion.

Es decir lo l6gico y normal si la sociedad tiene beneficios es
repartirlos y lo anormal o excepcional serd el atesoramiento.
O al menos una parte, porque este es el derecho econémico
principal de todo socio, salvo que haya proyectos de inver-
sién que honesta y realmente justifiquen el atesoramiento.
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IV. El derecho de separacién del art. 348 bis no es la solucién
idénea ni solventa situaciones de opresién que pueden ser
diversas y muy distintas al no reparto de beneficios.

El legislador debe ofrecer una solucién global que, aten-
diendo a la doctrina y jurisprudencia en derecho compara-
do mds avanzada, dé salida al socio oprimido e idealmente
evite preventivamente las situaciones de opresién que son
tan frecuentes en el momento actual.

Tal como hemos abordado ampliamente en este trabajo,
el derecho de separacién por no reparto de dividendos que
regula el art. 348 bis trata de solventar la cuestién concreta
del atesoramiento excesivo, ya que hasta su entrada en vigor
la Gnica via era la extenuante impugnacién de acuerdos so-
ciales.

La solucién del art. 348 bis, que es mejorable, configura un
supuesto concreto de separacién motivado Gnicamente por el
no reparto de dividendos, cuando realmente la situacién de
no reparto ni es la tinica que puede comportar abuso, ni tiene
porqué ser la principal o mds importante, y ademds carece de
sentido su cardcter automdtico en la redaccién actual pues
tampoco en todos los casos el atesoramiento es abusivo.

V. Nuestra propuesta de reforma legislativa del art. 348 bis la
configuramos como una solucién global para evitar las si-
tuaciones de abuso u opresién. Asi recogemos el derecho de
separacién y proponemos su ampliacién a otros supuestos,
pero también a la vez buscamos sistemas para evitar la se-
paracién, a través de los derechos de opcidn de venta y de
compra atribuidos a los socios, ya sean los minoritarios o los
mayoritarios, segtin el caso.
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La reforma del art. 348 bis LSC deberia dirigirse a hacer efectiva
la transmisibilidad de la posicién del socio en la sociedad cerra-
da, recogiendo aqui por nuestra parte algunos de los conceptos
juridicos procedentes de la doctrina del “unfair prejudice” y la
‘oppression” en el derecho anglosajén y, a la vez, conservando
aspectos de las propuestas de los autores que nos han precedido
en el estudio de la materia.

Actualmente la Companies Act de 2006 establece en la Seccién
994 las bases para que pueda considerarse la existencia de opre-
sién y perjuicio injusto:

“The affairs of the company are being or have been managed in a
way which is unfairly prejudicial to the interests of shareholders
generally or some part of its shareholders”

En tales casos el tribunal acogerd la peticién por perjuicio in-
justo y podrd acordar libremente una serie de medidas para re-
solver la opresién, que comportan una verdadera intromisién
en la vida societaria hasta hoy inimaginable en nuestro derecho.
La mds comun de las decisiones a adoptar en sentencia es que
el tribunal acuerde que las acciones o participaciones del peti-
cionario sean adquiridas por la mayorfa. Se inicia entonces el
correspondiente proceso de valoracién de las mismas, no exento

de dificultades.®!

Podemos sacar una conclusién principal y es que la solucién en
el derecho inglés permite evitar la disolucidn, la insolvencia y el
derecho de separacidn, ya que éste tltimo puede provocar aque-
llas. Asi como otras medidas dirigidas a la abstencién en reiterar
las conductas ilicitas.

81 NEWINGTON-BRIDGES, Charlie.” A practical guide to unfair prejudice petitions and their

interaction with derivative claims”. St John's Chambers, enero 2016. Op. citada.
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Asi en nuestra propuesta proponemos, por decantacion, extraer
este aspecto para introducirlo en nuestro derecho. Siendo el
comprador natural el socio mayoritario, consideramos razona-
ble un mecanismo de compraventa forzosa de las participacio-
nes o acciones del minoritario que sea oprimido, sujeto a deter-
minados requisitos y plazos, y siempre que no se haya pactado
una solucién distinta en los estatutos sociales. De este modo
el derecho de separacién no serd la dnica solucién pues, como
sabemos, no es la idénea.

Asi con cardcter natural el derecho de separacidn, y el resto de
medidas propuestas como remedio a las situaciones de abuso,
no podrd ser modificado o alterado por los socios salvo que el
acuerdo sea undnime de todos los socios, ya lo sean en el mo-
mento fundacional o se incorporen posteriormente.

Y podran hacerlo en los estatutos sociales o bien en pacto pa-
rasocial, pero siempre con un limite temporal de cinco anos.
De este modo al cabo de cinco afios podrdn los socios revisar
su contrato social y confirmar o revisar su situacién, y con ello
evitamos la perpetuacién de posibles situaciones de abuso, pues
tal perpetuacién si serfa claramente un atentado a la prohibi-
cién de las vinculaciones perpetuas, que es norma de ius impe-
rativium en el derecho mercantil.

Esperamos que esta aportacién, junto con otras que la doc-
trina ha elaborado, permitan una solucién global al problema
de los abusos y la consecuente opresion en las sociedades de
capital, pues de este modo fomentaremos el desarrollo empre-
sarial al dar confort a los inversores que prefieran las pequenas
empresas y start ups como destino de sus ahorros. Porque soy
de la opinién que el equilibrio en las sociedades de capital en-
tre la mayoria y la minoria facilita el éxito de la empresa y, en
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cambio, el conflicto lo impide. Siendo requisito para el éxito
de la empresa que exista paz social, como genuina expresién
del desarrollo econémico y del progreso empresarial en una
economia libre.
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Discurso de contestacion

Excmo. Sr. Dr. Emili Gironella Masgrau






Excelentisima Sra. Decana de I'Tlustre Col-legi de ’Advocacia
de Barcelona

Excelentisimo Sr. Presidente de la Real Academia Europea de
Doctores

Excelentisimos Sres. Académicos

Ilustrisimos Sres. Magistrados de la Audiencia Provincial de
Barcelona

Ilustrisimo Sr. Cénsul del Reino de los Paises Bajos

Sefioras y senores

Amigos todos

Los estatutos de la Real Academia Europea de Doctores esta-
blecen que el discurso de ingreso pronunciado por un nuevo
académico sea contestado por un académico numerario desig-
nado por la Junta de Gobierno y por el Presidente.

Es un gran honor para mi que el Presidente de la Real Acade-
mia Europea de Doctores, el Excelentisimo Sr. Dr. Dr. D. Al-
fredo Rocafort Nicolau me haya designado para realizar el dis-
curso de contestacién al discurso de ingreso del Excelentisimo
Sr. Dr. D. Rodolfo Ferndndez-Cuellas Férnandez, como nuevo
académico de esta docta y centenaria casa. Vayan en estas pri-
meras palabras mi sentido agradecimiento por este inmerecido
privilegio.

Cumplir con este deber es para mi una satisfaccién personal
porque he sido el mentor del nuevo académico, y cuando en
su dia lo propuse lo hice porque tenfa muy claro quién eray su
curriculum. No obstante, también tengo que decir que para mi
es una responsabilidad doble: primero con la Real Academia
Europea de Doctores, a la que me debo al igual que todos los
académicos, y segundo con el nuevo académico.
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Para aquellos de Vds. que no hayan asistido nunca a un acto
de estas caracteristicas, les informo que es costumbre que el
discurso de contestacién se divida en dos partes claramente di-
ferenciadas, a saber: Primero se ponga de relieve los aspectos
mds relevantes del curriculum vitae del nuevo académico (lzu-
datio en latin), y segundo se glosen los aspectos y puntos més
significativos de su discurso de ingreso. Por tanto, siguiendo la
tradicién, a continuacién cumpliré con este cometido.

Laudatio

El nuevo académico nacié en Barcelona, el 9 de enero de 1964.
Por tanto, tiene actualmente 54 anos. Casado con Diana, tie-

nen dos hijos: Sandra y Rudi.

Habla y domina los idiomas cataldn, castellano e inglés, tanto a
nivel personal, profesional como docente.

Formacién académica

* Licenciado en Derecho por la Universitat de Barcelona (1983-
1988). La memoria de la licenciatura (julio de 2001) versé
sobre la “Contratacién electrénica: la prestacién del con-
sentimiento en internet’, Departamento de Derecho Ci-
vil, siendo dirigida por el Excelentisimo Sr. Dr. D. Alfonso
Herndndez Moreno, catedrético de derecho civil y académi-
co de esta docta casa, que hoy ha sido uno de sus padrinos.

Fue publicada como monografia el mismo ano 2001 por JM
Bosch Editor.

* Realizé cursos de especializacién en Derecho Privado: Di-
ploma de Estudios de Derecho Civil de Cataluna (UB,
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1988); Curso de préctica en Derecho Inmobiliario, Centro
de Estudios Hipotecarios de Catalufia (1988) y curso de
contratacién mercantil, en la Universitat Abat Oliva (1985-

19806).

* Realizé también cursos de postgrado en derecho privado pa-
trimonial civil y mercantil: Curso de Derecho Inmobiliario
y Urbanistico, ESADE (1996) y Curso de Derecho de Soci-
edades, ESADE (1997).

* Diploma de Estudios Avanzados en Derecho (2001).

* Doctor en Derecho por la Universitat de Barcelona, con califi-
cacién de excelente cum laude (2006). Su tesis doctoral verséd
sobre “Perfeccién y cumplimiento del contrato en Internet”.
Su director fue el Excelentisimo Sr. Dr. D. Alfonso Herndn-
dez Moreno, al que me he referido anteriormente. Su tesis
doctoral fue publicada como monografia en 2013.

Una anécdota curiosa de la etapa en que el recipiendario estu-
diaba derecho en la Universitat de Barcelona es el hecho de que
pasaba los veranos en Vilassar con su familia. El largo periodo
vacacional lo dedicaba a dar clases particulares a jévenes de bac-

hillerato y COU.

Conduciendo una Vespa iba por los pueblos del Maresme y
ayudaba a los alumnos a recuperar asignaturas para los exdme-
nes de septiembre, en particular latin y filosofia. Empezaba a
las 9 de la manana hasta las 14 horas. Luego, breve bafio en la
piscina, comia, breve siesta y a las 16 horas empezaba otra vez
hasta las 21 horas. Asi consiguié ahorrar dinero para comprar
su primer coche: un Seat 127 de tercera mano. Todavia conser-
va la Vespa, del ano 1980.
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Actividad docente y reconocimientos académicos y profesi-

on

226

ales

Profesor colaborador de Derecho Civil en la Universitat de
Barcelona (1995 a 2008).

Profesor de Derecho de Sociedades Mercantiles de la Escue-
la de Prictica Juridica de I'llustre Col-legi de '’Advocacia de
Barcelona (1998-20006).

Vocal del Comité Cientific en Dret Mercantil del CAMPUS
del ICAB (2006-2012).

Presidente de la Seccién de Derecho Mercantil del Ilustre
Colegio de Abogados de Barcelona (2006-2012). Durante
su presidencia se impulsé muy notablemente la participa-
cién de los mejores abogados y juristas mercantilistas de la
ciudad en la formacién a colegiados a través de cursos y jor-
nadas muy diversas.

Se creé también el Grupo de Expertos en Derecho Mercan-
til, un foro de reflexién e investigacién en la especialidad
desde entonces, con miembros destacados admitidos con
cardcter limitado de entre los mejores especialistas en derec-
ho mercantil.

Presidente del Arbitration Committee de la International
Technology Law Association (2008-2012).

Profesor de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho
de ESADE, Universitat Ramén Llull (2009 hasta la actuali-
dad).
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Director de Seminario de Derecho Mercantil de ESADE,
que se ha convertido en un referente para la especialidad
mercantil en la comunidad juridica, dirigido a juristas espe-
cialistas en derecho mercantil (desde 2014 hasta la actuali-

dad).

Miembro del Comité Legislativo del Mobile World Capital
(2012-2014).

Vicepresidente de la Asociacién para el Fomento del Arbi-
traje (2014 hasta la actualidad).

Miembro del Grupo Consolidado de Investigacién en De-
recho Mercantil (SGR 1782 GRC), reconocido por la Ge-
neralitat de Catalunya (AGAUR) (2017-2019).

Vocal de la Comisién de Prospectives Socioprofessionals de
I'llustre Col-legi de ’Advocacia de Barcelona (2017 hasta la
actualidad).

Chair of the Ethics Committee de la International Practice
Group. Asociacién internacional de bufetes de abogados al

que pertenece MILINERS ABOGADOS.

Actividad investigadora

Las publicaciones realizadas por el recipiendario tratan del de-
recho mercantil, tecnoldgico, litigacién mercantil y arbitraje.
Detallo algunas de ellas:

*  “La responsabilidad de los administradores en la Ley de socie-

dades andnimas”. Libro homenaje a D. Jests Lopez Medel.
Editorial Colegio de Registradores (2000).
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“Contratacion electronica: la prestacion del consentimiento en

internet”. Libro monogrifico que recoge su memoria de li-
cenciatura. Editorial JM Bosch Editor (2001).

“El usufructo de participaciones en fondos de inversion”. Capi-
tulo dentro de la obra “Comentarios a la Ley Catalana de
Usufructo”, coordinada por el Excelentisimo Sr. Dr. D.
Alfonso Herndndez Moreno. Editorial Difusién Juridica

(2003).

“Contratacion de software y arbitraje”. Articulo publicado
en la revista Anuario de Justicia Alternativa (Tribunal Ar-
bitral de Barcelona), que documenta la ponencia imparti-
da en las Jornadas sobre Arbitraje y Derecho de Mercado
(2007).

“Downloading music for personal use in Spain”. Articulo pu-
blicado en la revista internacional E-Commerce Law Re-

ports (2007).

“El contrato electronico. Formacion y cumplimiento”. Libro.
Es la publicacién de su tesis doctoral revisada y puesta al dia

(JM Bosch Editor (2013).

“Distribucion comercial y competencia: concurrencia de ambas
figuras. Problemas de competencia judicial objetiva y acumula-
cion de acciones”. Articulo publicado en la obra “Competen-
cia y acciones de indemnizacién”, coordinada por el Profe-
sor Dr. Antoni Font (2013).

“La accion individual de responsabilidad contra los adminis-
tradores sociales”. Articulo publicado en la Revista Juridica de
Catalunya, n° 3 (2013).
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“Directors liability in corporate Law: cross jurisdiction survey”.
Articulo publicado en International Practice Group. www.

ipg-online.org (2014).

“Controversias mercantiles: competencia objetiva y arbitraje’.
Articulo publicado en la obra “Las medidas preventivas de
conflictos juridicos en contextos econdémicos inestables”, co-

ordinada por el Profesor Dr. Xavier Abel (2014).

“Competencia objetiva y arbitraje en las controversias mercan-
tiles: necesidad de reforma’. Articulo publicado en La Notaria
n° 1 (2015).

Andlisis juridico y derecho de alimentacion y bebidas”. Capi-
tulo del libro de una obra colectiva, coordinada por el Pro-
fesor Enrique Ortega Burgos. Editorial Thomson Reuters
Aranzadi (2018-en prensa).

Participacién en congresos cientificos y ponencias

Congreso internacional: “Competencia y acciones de indemni-
zacion”. Universitat de Barcelona (2012).

Congreso internacional: “Las medidas preventivas de con-

flictos juridicos en contextos econdmicos inestables”. UNIJES
(2014).

Congreso internacional: “Directors liability in corporate law”.
International Practice Group. Londres (2013).

Ponente en las Jornadas organizadas en el Centre d’Estudis
Juridics i Formacié Especialitzada con el titulo de “L’Admi-
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nistracié de justicia a Catalunya. Model de justicia per a Cata-
lunya” (2017).

Ponente del Curso de Derecho de Sociedades y del Méster
en Dret Societari organizado por el Ilustre Colegio de Abo-

gados de Barcelona (1995-1998).

Ha impartido conferencias y seminarios en distintas insti-
tuciones publicas y privadas, tales como: ESADE; Interna-
tional Technology Law Association; International Practice
Group; Universitat de Barcelona; Institute of International
Research (IIR); IFAES; Borsa de Barcelona; Circulo Ecues-
tre; Cambra de Comerg de Barcelona; CIDDRIM; Instituto
Superior de Derecho y Economia (ISDE), etc.

Ha sido invitado como tertuliano a debates y entrevistas te-
levisivas y radiofénicas sobre temdtica juridica y econdmica,
tales como: Onda Cero; Radio Intereconomia; Catalunya

Radio; TV3, etc.

Autor de diversos articulos para revistas especializadas y
prensa econémica y divulgativa, tales como: Economis-
t&luris; Expansion; Cinco Dias; Mén Empresarial, etc.

Experiencia profesional y prictica juridica

El

nuevo académico es abogado en ejercicio colegiado en el

[lustre Colegio de Abogados de Barcelona. Especialista en de-
recho mercantil, tecnoldgico y arbitraje.
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Ocupa el cargo de socio director y es el responsable del drea
de derecho mercantil.

Arbitro y abogado defensor en arbitraje en distintas cortes
arbitrales, impartiendo arbitrajes en conflictos de derecho
mercantil, especialmente en materia de sociedades y
contratacién mercantil (2000 hasta la actualidad).

Neutral por el Centro Internacional de Arbitraje y Media-
cién de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual

(OMPI-WIPO).

Experto-jurista designado por ADIGITAL para la resolu-
cién de conflictos ADR sobre nombres de dominio corres-
pondientes a Espana “.es” (2006-2012).

Presidente de la Seccién de Derecho Mercantil del Ilustre
Colegio de Abogados de Barcelona (2006-2012).

Chairman del Ethics Committee de la International Practice
Group (Asociacién internacional de bufetes de abogados).
En este cargo actiia como director en mediacién por dis-
putas sufridas en el seno de la organizacién (2009 hasta la
actualidad).

Presidente del Comité de Arbitraje y Mediacién de
ITECHLAW (Asociacién internacional de referencia de
juristas especializados en derecho tecnolégico) (2010 2 2013).

Uno de sus primeros casos como abogado consistié en el en-
cargo de intentar solventar una grave situacién consistente en
una controversia entre tres hermanos que eran propietarios de
una sociedad dedicada a la explotacién de un gran patrimonio.
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Dos de los hermanos se unieron expulsando del 6rgano de ad-
ministracidn al tercero, que era su cliente, el cual se vio priva-
do automdticamente de toda retribucién en la sociedad, y por
supuesto la sociedad dej6 de repartir dividendos, llevindole a
una situacién de auténtica inanicién ya que carecia de otros
recursos y se vio obligado a recurrir a familiares y a amigos para
sobrevivir.

El asunto ya estaba judicializado desde hacfa muchos anos. Cu-
ando se lo encomendaron como abogado neéfito en el despac-
ho en que trabajaba nadie lo queria, pues el caso llevaba muc-
hos afos sin solucién y todos lo consideraban un “muerto”.

El nuevo académico tuvo la gran suerte de tener como abogado
oponente a quien fue una leyenda de la abogacia barcelonesa,
el ilustre abogado D. José Maria Coronas Alonso.

La fama de su dignisimo oponente no le arredrd y se tomé
el asunto con gran ilusién. Afortunadamente, tras varias jun-
tas generales y nuevas impugnaciones de acuerdos, al final los
dos abogados consiguieron desbloquear el asunto y alcanzar un
acuerdo, que convirtié a su cliente en un hombre con posicién

desahogada.

El recipiendario me confirmé en su dia que aquel caso le marcé
profundamente para bien su vida profesional, pues constat6
hasta qué punto las sociedades de capital son el mejor invento
que los juristas han creado para el desarrollo de la economia y
de la empresa, y a la vez pueden convertirse mal utilizadas en
instrumentos de injusticia y de abuso.

Y en este punto tengo que poner especial énfasis en un rasgo

de su cardcter, que lo constata un hecho que ocurrié durante su
viaje de novios.
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En su viaje de novios al llegar al hotel en Cabo San Lucas en
la Baja California (México) les informaron en recepcién que el
hotel estaba lleno por overbooking incontrolable y que debian
trasladarse a otro hotel, a mas de 100 kilémetros de distancia
que se encontraba situado en medio del desierto.

Su espiritu de abogado rebelde aflord y se negé en redondo, re-
husando abandonar la recepcién mientras no le dieran una ha-
bitacién de acuerdo con la reserva que llevaba, dado que dicha
reserva la habia realizado meses antes por ser su viaje de novios.

Tras discutir con la recepcionista, el jefe de recepcién y el jefe
del jefe de recepcién, y dado que la cola desde la recepcién ya
salia por la puerta del hotel tras mucho rato de discusién, final-
mente el director general del hotel les hizo pasar a su despacho
para intentar aplacar a aquel cliente tan molesto.

La negociacién se sald6 con una noche en el hotel de al lado, y
a cambio les compensaron con la suite presidencial para toda
la estancia, champdn y varios regalos mds. El nuevo académico
me dijo sobre este hecho que si se hubiera callado el viaje de
novios habria empezado en el desierto... y no habria sido un
buen comienzo.

Cargos y nombramientos en la sociedad civil

e Vocal de la Comisién Legislativa de la ADIGITAL, antes
Asociacién Espafiola de Comercio Electrénico, habiendo
participado en la redaccién de diversas propuestas legisla-
tivas que se presentaron al Ministerio de Ciencia y Tecno-
logia del Gobierno de Espana en los Anteproyectos de Ley
de Comercio electrénico y el Anteproyecto de Ley de Firma
Electrénica (2000 hasta la actualidad).
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* Miembro fundador y Secretario General y Vocal de la Junta
Directiva del Cercle per al Coneixement. Esta asociacién ha
sido un Think Tank en Barcelona que impulsé el desarrollo
de la Sociedad del Conocimiento y de la Informacién en los
dmbitos social, legislativo, empresarial, académico y cientifi-
co, actualmente fusionado con la SEBAP (2004-2008).

e Vocal del comité estratégico de la asociacién empresarial

ACEDE (2015 hasta la actualidad).

e Miembro del Grupo de Economia Digital del Cercle d’Eco-
nomia (2017 hasta la actualidad).

* Vicepresidente de la Junta Directiva de la Asociacién para el
Fomento del Arbitraje (AFA) (2014 hasta la actualidad).

Sobre el discurso de ingreso

El nuevo académico ha escogido para su discurso de ingreso en
esta Real Corporacién el titulo de “La dindmica mayoria-mi-
noria en las sociedades de capital”, tema que le apasiona y en el
que es un gran experto, y lo ha enfocado muy eficazmente des-
de plantear en primer lugar el dnimo de lucro como elemento
causal de las sociedades; las tensiones entre mayoria y minoria:
la doctrina de la opresién; los sistemas de ocultacién de bene-
ficios: comentando algunos casos de ocultacién fraudulenta; el
derecho a participar en las ganancias sociales versus el derecho
al dividendo minimo; el derecho de separacién como posible
solucidn a situaciones de opresidn; el derecho de separacién del
articulo 348 bis; las propuestas de regulacién de lege ferenda
para evitar la opresién, finalizando con unas conclusiones muy
claras y entendibles.
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Ha sido un discurso bien estructurado, como todos Vds. han
visto, escrito en un lenguaje de calle para que todo el mundo
pudiese entenderlo y, por tltimo, en el libro que se distribuird
al final de este acto constatardn que la exposicién es clara,
metddica, estd adecuadamente documentada y con acertadas
observaciones y opiniones personal del recipiendario por tra-
tarse de un experto en la materia.

El nuevo académico tiene toda la razén cuando manifiesta que
en las sociedades familiares resulta muy completo objetivar
la controversia existente entre la mayoria y la minoria, pues
en ellas frecuentemente parece que no hay nada que no sea
personal, pues los comportamientos humanos tienden hacia
la pasién olvidando la razén.

No obstante, también ocurre exactamente lo mismo muy fre-
cuentemente en las sociedades no familiares, pues en ocasi-
ones las tensiones entre las personas se enquistan y acaban
envenenando la relacién entre los socios, acabando en ocasi-
ones perjudicando significativamente a la sociedad poniendo
en juego incluso su continuidad y su solvencia.

Me referiré seguidamente a las ideas relevantes que entiendo
subyacen en las conclusiones del discurso de ingreso que ante-
riormente hemos escuchado, que son las que me han llamado
la atencién:

12. El nuevo académico reputa abusiva y por tanto bajo
opresion la ausencia de percepcién de ventajas econémi-
cas para los socios minoritarios, formen parte o no del
érgano de administracién, cuando esta situacion se alarga
en el tiempo. En su opinidn, el periodo légico méximo
para impedir cualquier percepcién econdémica a los mino-
ritarios, no puede ser superior a cinco afos.
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Considera que el 4nimo de lucro continta siendo la ca-
racteristica fundamental del contrato de sociedad frente
a otras entidades juridicas, a pesar de que comparte que
dicho 4nimo de lucro como causa tiene en la actualidad
numerosas excepciones, existiendo incluso una cierta es-
piritualizacién del tema en diversos tratadistas.

El derecho al reparto de las ganancias sociales es un ver-
dadero derecho subjetivo, configurado como esencial de
todo socio en las sociedades de capital que sean rentables.
La circunstancia de que precise un acuerdo de la junta
general para su concrecién como derecho de crédito no le
resta valor de derecho subjetivo.

Lo 16gico y natural es repartir beneficios realmente obte-
nidos en una sociedad, porque este es el derecho econémi-
co principal de todo socio, a menos que la sociedad tenga
proyectos de inversién que justifiquen motivadamente el
no repartirlos en un momento determinado.

El derecho de separaciéon del articulo 348 bis de la Ley
de sociedades de Capital no es la solucién idénea ni sol-
venta situaciones de opresién de la mayoria a la minoria
que pueden ser muy distintas al no reparto de beneficios,
pues la situacién de no reparto no es la Gnica que puede
comportar abuso, ni tiene porque ser la principal o mds
importante porque tampoco en todos los casos el no re-
parto de beneficios es abusivo.

Procede, por tanto, segun el recipiendario, buscar otras
soluciones al problema porque el equilibrio en las socie-
dades de capital entre la mayoria y la minoria facilita el
éxito de la empresa, mientras que el conflicto lo impide.
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Bienvenida y conclusién

El ingreso de un nuevo académico es siempre un dia de gran
fiesta en esta docta casa: se incorpora una persona que aporta
savia nueva y se asegura el intercambio intelectual y cientifico
que asegura el avance del conocimiento en la materia de la que
es experto.

Hoy ingresa en nuestra estimada Academia un experto en el
derecho mercantil, tecnolégico y arbitraje, profesor universi-
tario y persona muy vinculada y comprometida en la sociedad
civil, siendo un hombre familiar y profundamente apasiona-
do por su trabajo. Cualidades todas ellas que, a bien seguro,
aportardn nuevos valores a nuestra Academia y que nos depa-
rardn unos resultados notables.

Finalizo ya Excelentisimo Sr. Presidente. Veo a tu esposa Di-
ana y a tus dos hijos Sandra y Rudi en primer fila que estdn
aqui para testimoniarte su apoyo y su carifio, en un dia tan
especial para ti como es el de tu ingreso en la Real Academia
Europea de Doctores. Ello significa que también has triunfa-
do en el tema mds importante de la vida de las personas, la
familia. Te felicito por ello.

Amigo Rodolfo, la Real Academia Europea de Doctores te da
la bienvenida y te abre las puertas de esta docta y centenaria
casa y todos los académicos te deseamos muchos éxitos y larga

vida.

Muchas gracias por su atencion.
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PUBLICACIONES DE LA REAL ACADEMIA
EUROPEA DE DOCTORES

Directori 1991

Los tejidos tradicionales en las poblaciones pirenaicas (Discurs de promocié
a académic numerari de 'Excm. Sr. Eduardo de Aysa Satué, Doctor en
Ciencies Economiques, i contestacié per 'Excm. Sr. Josep A. Plana i Cas-
tellvi, Doctor en Geografia i Historia) 1992.

La tradicion juridica catalana (Conferéncia magistral de 'académic de nd-
mero Excm. Sr. Josep Joan Pinté i Ruiz, Doctor en Dret, en la Solemne
Sessié d’Apertura de Curs 1992-1993, que fou presidida per SS.MM. el
Rei Joan Carles I i la Reina Sofia) 1992.

La identidad étnica (Discurs d’'ingrés de I'académic numerari Exem. Sr. An-

gel Aguirre Baztdn, Doctor en Filosofia i Lletres, i contestacié per 'Excm.
St. Josep Ma. Pou d’Avilés, Doctor en Dret) 1993.

Els laboratoris d assaig i el mercat interior; Importancia i nova concepcid (Dis-
curs d’ingrés de 'academic numerari Excm. Sr. Pere Mir6 i Plans, Doctor
en Ciencies Quimiques, i contestacié per 'Excm. Sr. Josep Ma. Simén i
Tor, Doctor en Medicina i Cirurgia) 1993.

Contribucion al estudio de las Bacteriemias (Discurs d’ingrés de 'académic
corresponent Il-Im. Sr. Miquel Mari i Tur, Doctor en Farmacia, i contes-
tacié per 'Excm. Sr. Manuel Subirana i Cantarell, Doctor en Medicina i

Cirurgia) 1993.

Realitat i futur del tractament de la hipertrofia benigna de prostara (Discurs
de promoci6 a academic numerari de 'Excm. Sr. Joaquim Gironella i Coll,
Doctor en Medicina i Cirurgia i contestacié per 'Excm. Sr. Albert Case-
llas i Condom, Doctor en Medicina i Cirurgia i President del Col-legi de
Metges de Girona) 1994.

La seguridad juridica en nuestro tiempo. ;Mito o realidad? (Discurs d’ingrés
de 'académic numerari Excm. Sr. José Méndez Pérez, Doctor en Dret, i
contestacié per I'Excm. Sr. Angel Aguirre Baztin, Doctor en Filosofia i

Lletres) 1994.
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La transicié demografica a Catalunya i a Balears (Discurs d’ingrés de I'aca-
démic numerari Excm. Sr. Tomas Vidal i Bendito, Doctor en Filosofia
i Lletres, i contestacié per 'Excm. Sr. Josep Ferrer i Bernard, Doctor en

Psicologia) 1994.

Lart d’ensenyar i d'aprendre (Discurs de promocié a académic numerari de
I'Excm. Sr. Pau Umbert i Millet, Doctor en Medicina i Cirurgia, i contes-
tacié per 'Excm. Sr. Agustin Luna Serrano, Doctor en Dret) 1995.

Sessid necrologica en record de 'Excm. Sr. Lluis Dolcet i Boxeres, Doctor en
Medicina i Cirurgia i Dega-emeérit de la Reial Académia de Doctors, que
mori el 21 de gener de 1994. Enaltiren la seva personalitat els acadeémics
de nimero Excms. Srs. Drs. Ricard Garcia i Valles, Josep Ma. Simén i Tor

i Albert Casellas i Condom. 1995.

La Unié Europea com a creacid del geni politic d’Furopa (Discurs d’ingrés
de Pacadémic numerari Excm. Sr. Jordi Garcia-Petit i Pamies, Doctor en
Dret, i contestacié per 'Excm. Sr. Josep Llort i Brull, Doctor en Ciéncies
Economiques) 1995.

La explosion innovadora de los mercados financieros (Discurs d’ingrés de
I'académic corresponent Il-lm. Sr. Emilio Soldevilla Garcia, Doctor en
Ciencies Economiques i Empresarials, i contestacié per 'Excm. Sr. José
Méndez Pérez, Doctor en Dret) 1995.

La cultura com a part integrant de I'Olimpisme (Discurs d’ingrés com a aca-
démic d’Honor de 'Excm. Sr. Joan Antoni Samaranch i Torellé, Marqueés
de Samaranch, i contestacié per 'Excm. Sr. Jaume Gil Aluja, Doctor en
Ciencies Economiques) 1995.

Medicina i Tecnologia en el context historic (Discurs d’ingrés de 'académic
numerari Excm. Sr. Felip Albert Cid i Rafael, Doctor en Medicina i Cirur-
gia, i contestacié per 'Excm. Sr. Angel Aguirre Baztdn) 1995.

Els solids platonics (Discurs d’ingrés de 'académica numeraria Excma. Sra.

Pilar Bayer i Isant, Doctora en Matematiques, i contestacié per 'Excm. Sr.
Ricard Garcia i Vallés, Doctor en Dret) 1996.

La normalitzacié en Bioguimica Clinica (Discurs d’ingrés de 'académic nu-
merari Excm. Sr. Xavier Fuentes i Arderiu, Doctor en Farmacia, i contes-

taci6 per 'Excm. Sr. Tomas Vidal i Bendito, Doctor en Geografia) 1996.
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Lentropia en dos finals de segle (Discurs d’ingrés de 'académic numerari
Excm. Sr. David Jou i Mirabent, Doctor en Ciencies Fisiques, i contestacié
per 'Excm. Sr. Pere Miré i Plans, Doctor en Ciéncies Quimiques) 1996.

Vida i miisica (Discurs d’ingrés de I'académic numerari Excm. Sr. Carles
Ballts i Pascual, Doctor en Medicina i Cirurgia, i contestacié per 'Excm.

St. Josep Ma. Espadaler i Medina, Doctor en Medicina i Cirurgia) 1996.

La diferencia entre los pueblos (Discurs d’ingrés de 'académic corresponent
Il.Im. Sr. Sebastia Trias Mercant, Doctor en Filosofia i Lletres, i contestacid
per 'Excm. Sr. Angel Aguirre Baztan, Doctor en Filosofia i Lletres) 1996.

Laventura del pensament teologic (Discurs d’ingrés de 'académic numerari
Excm. Sr. Josep Gil i Ribas, Doctor en Teologia, i contestacié per I'Excm.
St. David Jou i Mirabent, Doctor en Ciéncies Fisiques) 1996.

El derecho del siglo XXI (Discurs d’ingrés com a académic d'Honor de
I'Excm. Sr. Dr. Rafael Caldera, President de Venezuela, i contestacié per
I'Excm. Sr. Angel Aguirre Baztdn, Doctor en Filosofia i Lletres) 1996.

Lordre dels sistemes desordenats (Discurs d’ingrés de 'académic numerari
Excm. Sr. Josep Ma. Costa i Torres, Doctor en Ciencies Quimiques, i con-
testacié per 'Excm. Sr. Joan Bassegoda i Novell, Doctor en Arquitectura)

1997.

Un clam per a l'ocupacié (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm.
St. Isidre Fainé i Casas, Doctor en Ciéncies Economiques, i contestacié per
I’Excm. Sr. Joan Bassegoda i Nonell, Doctor en Arquitectura) 1997.

Rosalia de Castro y Jacinto Verdaguer, vision comparada (Discurs d’ingrés de
I'académic numerari Excm. Sr. Jaime M. de Castro Fernidndez, Doctor en
Dret, i contestacié per 'Excm. Sr. Pau Umbert i Millet, Doctor en Medi-
cina i Cirurgia) 1998.

La nueva estrategia internacional para el desarrollo (Discurs d’ingrés de
'académic numerari Excm. Sr. Santiago Ripol i Carulla, Doctor en Dret, i
contestaci6 per 'Excm. Sr. Joaquim Gironella i Coll, Doctor en Medicina
i Cirurgia) 1998.

El aura de los niimeros (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm.
Sr. Eugenio Onate Ibdnez de Navarra, Doctor en Enginyeria de Camins,
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Canals i Ports, i contestacié per 'Excm. Sr. David Jou i Mirabent, Doctor
en Ciéncies Fisiques) 1998.

Nova recerca en Ciéncies de la Salut a Catalunya (Discurs d’ingrés de I'aca-
démica numeraria Excma. Sra. Anna Maria Carmona i Cornet, Doctora
en Farmacia, i contestaci6 per 'Excm. Josep Ma. Costa i Torres, Doctor en

Ciencies Quimiques) 1999.

Dilemes dinamics en lambit social (Discurs d’ingrés de I'académic nume-
rari Excm. Sr. Albert Biayna i Mulet, Doctor en Ciencies Economiques, i
contestacié per 'Excm. Sr. Josep Ma. Costa i Torres, Doctor en Ciéncies

Quimiques) 1999.

Mercats i competéncia: efectes de liberalitzacio i la desregulacio sobre l'eficacia
economica i el benestar (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr.
Amadeu Petithé i Juan, Doctor en Ciencies Economiques, i contestacié
per 'Excm. Sr. Jaime M. de Castro Ferndndez, Doctor en Dret) 1999.

Epidemias de asma en Barcelona por inhalacion de polvo de soja (Discurs
d’ingrés de 'academica numeraria Excma. Sra. Ma. José Rodrigo Anoro,
Doctora en Medicina, i contestacié per 'Excm. Sr. Josep Llort i Brull,
Doctor en Ciéncies Economiques) 1999.

Hacia una evaluacion de la actividad cotidiana y su contexto: ;Presente o futu-
ro para la metodologia? (Discurs d’ingrés de I'acadéemica numeraria Excma.
Sra. Maria Teresa Anguera Argilaga, Doctora en Filosofia i Lletres (Psico-
logia) i contestacié per 'Excm. Sr. Josep A. Plana i Castellvi, Doctor en
Geografia i Historia) 1999.

Directorio 2000

Génesis de una teoria de la incertidumbre. Acte d’imposici6 de la Gran Creu
de I'Orde d’Alfons X el Savi a 'Excm. Sr. Dr. Jaume Gil-Aluja, Doctor en
Ciencies Economiques i Financeres) 2000.

Antonio de Capmany: el primer historiador moderno del Derecho Mercantil
(discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. Xabier Afoveros
Trias de Bes, Doctor en Dret, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Santiago
Dexeus i Trias de Bes, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2000.
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La medicina de la calidad de vida (Discurs d’ingrés de 'académic nume-
rari Excm. Sr. Luis Rojas Marcos, Doctor en Psicologia, i contestacié per
I'Excm. Sr. Dr. Angel Aguirre Baztdn, Doctor en psicologia) 2000.

Pour une science touristique: la tourismologie (Discurs d’ingrés de 'académic
corresponent Il-lm. Sr. Dr. Jean-Michel Hoerner, Doctor en Lletres i Presi-
dent de la Universitat de Perpinya, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Jaume
Gil-Aluja, Doctor en Ciencies Economiques) 2000.

Virus, virus entérics, virus de I'hepatitis A (Discurs d’ingrés de I'academic
numerari Excm. Sr. Dr. Albert Bosch i Navarro, Doctor en Ciéncies Bio-
logiques, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Pere Costa i Batllori, Doctor en
Veterinaria) 2000.

Mobilitat urbana, medi ambient i automobil. Un desafiament tecnologic
permanent (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. Pere
de Esteban Altirriba, Doctor en Enginyeria Industrial, i contestacié per
I'Excm. Sr. Dr. Carlos Dante Heredia Garcia, Doctor en Medicina i Ci-
rurgia) 2001.

El rei, el burgés i el cronista: una historia barcelonina del segle XIII (Discurs
d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. José Enrique Ruiz-Dome-
nec, Doctor en Historia, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Felip Albert Cid
i Rafael, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2001.

La informacid, un concepte clau per a la ciéncia contemporania (Discurs d’in-
grés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. Salvador Alsius i Clavera,
Doctor en Ciéncies de la Informacié, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Eu-
genio Onate Ibdfiez de Navarra, Doctor en Enginyeria de Camins, Canals
i Ports) 2001.

La drogaaddiccid com a procés psicobiologic (Discurs d’ingrés de I'academic
numerari Excm. Sr. Miquel Sdnchez-Turet, Doctor en Ciéncies Biologi-
ques, i contestacié per 'Excm. Sr. Pedro de Esteban Altirriba, Doctor en
Enginyeria Industrial) 2001.

Un univers turbulent (Discurs d’ingrés de I'académic numerari Excm. Sr.
Dr. Jordi Isern i Vilaboy, Doctor en Fisica, i contestacié per 'Excma. Sra.
Dra. Maria Teresa Anguera Argilaga, Doctora en Psicologia) 2002.
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Lenvelliment del cervell huma (Discurs de promocié a académic numerari de
I'Excm. Sr. Dr. Jordi Cervés i Navarro, Doctor en Medicina i Cirurgia, i con-
testaci per 'Excm. Sr. Dr. Josep Ma. Pou d’Avilés, Doctor en Dret) 2002.

Les telecomunicacions en la societat de la informacié (Discurs d’ingrés de 'acade-
mic numerari Excm. Sr. Dr. Angel Cardama Aznar, Doctor en Enginyeria de
Telecomunicacions, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Eugenio Ofiate Ibdfiez de
Navarra, Doctor en Enginyeria de Camins, Canals i Ports) 2002.

La veritat matematica (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr.
Josep Pla i Carrera, doctor en Matematiques, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr.
Josep Ma. Costa i Torres, Doctor en Ciencies Quimiques) 2003.

Lhumanisme essencial de l'arquitectura moderna (Discurs d’ingrés de I'academic
numerari Excm. Sr. Dr. Helio Pifién i Pallarés, Doctor en Arquitectura, i
contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Xabier Anoveros Trias de Bes, Doctor en Dret)
2003.

De l'economia politica a 'economia constitucional (Discurs d’ingrés de I'acade-
mic numerari Excm. Sr. Dr. Joan Francesc Corona i Ramon, Doctor en Ci-

eéncies Economiques i Empresarials, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Xavier
Iglesias i Guiu, Doctor en Medicina) 2003.

Iemperancia i empatia, factors de pau (Conferencia dictada en el curs del cicle
de la Cultura de la Pau per el Molt Honorable Senyor Jordi Pujol, President de
la Generalitat de Catalunya, 2001) 2003.

Reflexions sobre resisténcia bacteriana als antibiotics (Discurs d’ingrés de 'acade-
mica numeraria Excma. Sra. Dra. Ma. de los Angeles Calvo i Torras, Doctora
en Farmacia i Veterinaria, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Pere Costa i Batllori,
Doctor en Veterinaria) 2003.

La transformacion del negocio juridico como consecuencia de las nuevas tecnolo-
gias de la informacién (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr.
Rafael Mateu de Ros, Doctor en Dret, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Jaime
Manuel de Castro Ferndndez, Doctor en Dret) 2004.

La gestion estratégica del inmovilizado (Discurs d’ingrés de I'académica nume-
raria Excma. Sra. Dra. Anna Maria Gil Lafuente, Doctora en Ciéncies Econo-
miques i Empresarials, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Josep J. Pint6 i Ruiz,
Doctor en Dret) 2004.
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Los costes bioldgicos, sociales y econdmicos del envejecimiento cerebral (Dis-
curs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. Félix E Cruz-Sinchez,
Doctor en Medicina i Cirurgia, i contestacié per 'Excm. Sr. Dr. Josep Pla
i Carrera, Doctor en Matematiques) 2004.

El conocimiento glaciar de Sierra Nevada. De la descripcion ilustrada del siglo
XVIII a la explicacion cientifica actual. (Discurs d’ingrés de I'académic nu-
meri Exem. St. Dr. Antonio Gémez Ortiz, Doctor en Geografia, i contes-
tacié per 'académica de nimero Excma. Sra. Dra. Maria Teresa Anguera
Argilaga, Doctora en Filosofia i Lletres (Psicologia) )2004.

Los beneficios de la consolidacion fiscal: una comparativa internacional (Dis-
curs de recepcié com a académic d'Honor de 'Excm. Sr. Dr. Rodrigo de
Rato y Figaredo, Director-Gerent del Fons Monetari Internacional. El seu
padri d'investidura és 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Jaime Manuel
de Castro Ferndndez, Doctor en Dret) 2004.

Evolucion historica del trabajo de la mujer hasta nuestros dias (Discurs d’in-
grés de I'academic numerari Excm. Sr. Dr. Eduardo Alemany Zaragoza,
Doctor en Dret, i contestacié per 'académic de nimero Exem. Sr. Dr.
Rafel Orozco i Delclés, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2004.

Geotecnia: una ciencia para el comportamiento del terreno (Discurs d’ingrés
de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. Antonio Gens Solé, Doctor en En-
ginyeria de Camins, Canals i Ports, i contestaci6 per I'académic de niimero
Excm. Sr. Dr. Eugenio Onate Ibdfiez de Navarra, Doctor en Enginyeria de
Camins, Canals i Ports) 2005.

Sessid académica a Perpinya, on actuen com a ponents; Excma. Sra. Dra.
Anna Maria Gil Lafuente, Doctora en Ciencies Econdomiques i Empresa-
rials i Excm. Sr. Dr. Jaume Gil-Aluja, Doctor en Cié¢ncies Econdomiques i
Empresarials: “Nouvelles perspectives de la recherche scientifique en economie
et gestion”; Excm. Sr. Dr. Rafel Orozco i Delcés, Doctor en Medicina i
Cirurgia: “Limpacte médic i social de les cél-lules mare”; Excma. Sra. Dra.
Anna Maria Carmona i Cornet, Doctora en Farmacia: “Nouvelles strategies
oncologiques™; Excm. Sr. Dr. Pere Costa i Batllori, Doctor en Veterinaria:
“Les résistences bacteriénnes a les antibiotiques”. 2005.

Los procesos de concentracion empresarial en un mercado globalizado y la con-
sideracion del individuo (Discurs d’ingrés de 'académic de nimero Excm.
Sr. Dr. Fernando Casado Juan, Doctor en Ciéncies Econdomiques i Em-
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presarials, i contestacié de 'Excm. Sr. Dr. Josep Ma. Costa i Torres, Doctor
en Ciéncies Quimiques) 2005.

“Son nowu de flors els rams li renc” (Discurs d’ingrés de 'académic numerari
Excm. Sr. Dr. Jaume Vallcorba Plana, Doctor en Filosofia i Lletres (Seccié
Filologia Hispanica), i contestacié per I'acadéemic de nimero Excm. Sr. Dr.
José Enrique Ruiz-Domeénec, Doctor en Filosofia i Lletres) 2005.

Historia de la anestesia quirirgica y aportacion espariola mds relevante (Dis-
curs d’ingrés de I'académic de niimero Excm. Sr. Dr. Vicente A. Gancedo
Rodriguez, Doctor en Medicina i Cirurgia, i contestacié per 'académic de
nimero Excm. Sr. Dr. Josep Llort i Brull, Doctor en Ci¢ncies Economi-
ques i Empresarials) 2006.

El amor y el desamor en las parejas de hoy (Discurs d’ingrés de 'académic de
ndmero Excm. Sr. Dr. Paulino Castells Cuixart, Doctor en Medicina i Ci-
rurgia, i contestacié per I'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Joan Trayter i
Garcia, Doctor en Ciéncies Economiques i Empresarials) 2006.

El fenomen mundial de la deslocalitzacié com a instrument de reestructuracid
empresarial (Discurs d’ingrés de 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Alfre-
do Rocafort i Nicolau, Doctor en Ciéncies Econdomiques i Empresarials, i
contestacié per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Isidre Fainé i Casas,
Doctor en Ciéncies Econdomiques i Empresarials) 2006.

Biomaterials per a dispositius implantables en ['organisme. Punt de trobada
en la Historia de la Medicina i Cirurgia i de la Tecnologia dels Materials
(Discurs d’ingrés de 'académic de ndmero Exem. Sr. Dr. Josep Anton Pla-
nell i Estany, Doctor en Ciencies Fisiques, i contestacié per 'academic de
numero Excm. Sr. Dr. Pere Costa i Batllori, Doctor en Veteriniria) 2006.

La ciéncia a Enginyeria: El llegat de I'école polytechnique. (Discurs d’ingrés
de 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Xavier Oliver i Olivella, Doctor
en Enginyeria de Camins, Canals i Ports, i contestacié per 'académic de
nimero Excm. Sr. Dr. Josep Pla i Carrera, Doctor en Matematiques) 2006.

El voluntariat: Un model de mecenatge pel segle XXI. (Discurs d’ingrés de
lacadémica de nimero Excma. Sra. Dra. Rosamarie Cammany Dorr,
Doctora en Sociologia de la Salut, i contestacié per 'Excma. Sra. Dra.
Anna Maria Carmona i Cornet, Doctora en Farmacia) 2007.
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El factor religioso en el proceso de adhesion de Turquia a la Unién Europea.
(Discurs d’ingrés de 'academic de nimero Excm. Sr. Dr. Josep Maria Ferré
i Marti, Doctor en Dret, i contestacié per 'acadéemic de nimero Excm. Sr.
Dr. Carlos Dante Heredia Garcia, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2007.

Coneixement i ética: reflexions sobre filosofia i progrés de la propedéutica médi-
ca. (Discurs d’ingrés de 'académic de niimero Excm. Sr. Dr. Marius Petit
i Guinovart, Doctor en Medicina i Cirurgia, i contestacié per 'academic

de ndmero Excm. Sr. Dr. Josep Gil i Ribas, Doctor en Teologia) 2007.

Problemidtica de la familia ante el mundo actual. (Discurs d’ingrés de I'aca-
démic honorari Excm. Sr. Dr. Gustavo José Noboa Bejarano, Doctor en
Dret, i contestacié per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Paulino Cas-
tells Cuixart, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2007.

Alzheimer: Una aproximacié als diferents aspectes de la malaltia. (Discurs
d’ingrés de I'academica honoraria Excma. Sra. Dra. Nuria Durany Pich,
Doctora en Biologia, i contestacié per I'academic de nimero Excm. Sr. Dr.
Eugenio Ofate, Doctor-Enginyer de Camins, Canals i Ports) 2008.

Guillem de Guimera, Frare de ['hospital, President de la Generalitat i gran
Prior de Catalunya. (Discurs d’ingrés de I'académic honorari Excm. Sr.
Dr. Josep Maria Sans Travé, Doctor en Filosofia i Lletres, i contestaci6 per
I'académic de niimero Excm. Sr. D. José E. Ruiz Doménec, Doctor en
Filosofia Medieval) 2008.

La empresa y el empresario en la historia del pensamiento econdmico. Hacia un
nuevo paradigma en los mercados globalizados del siglo XXI. (Discurs d’ingrés
de l'académic corresponent Exem. Sr. Dr. Guillermo Sdnchez Vilarifio,
Doctor Ciéncies Economiques i Financeres, i contestacié per 'académic
de nimero Excm. Sr. Dr. Jaume Gil Aluja, Doctor en Ciencies Economi-
ques i Financeres) 2008.

Incertesa i bioenginyeria (Sessié Acadeémica dels academics corresponents
Excm. Sr. Dr. Joaquim Gironella i Coll, Doctor en Medicina i Cirurgia
amb els ponents Excm. Sr. Dr. Joan Anton Planell Estany, Doctor en Ci-
encies Fisiques, Excma. Sra. Dra. Anna M. Gil Lafuente, Doctora en Ci-
encies Economiques i Financeres i Il-lm. Sr. Dr. Humberto Villavicencio
Mavrich, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2008.
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Els Ponts: Historia i repte a ['enginyeria estructural (Sessié Académica dels
académics numeraris Excm. Sr. Dr. Xavier Oliver Olivella, Doctor en En-
ginyeria de Camins, Canals i Ports, i Excm. Sr. Dr. Eugenio Onate Ibdnez
de Navarra, Doctor en Enginyeria de Camins, Canals i Ports, amb els Po-
nents Il-lm. Sr. Dr. Angel C. Aparicio Bengoechea, Professor i Catedra-
tic de Ponts de 1"escola Técnica Superior d’Enginyers de Camins, Canals
i Ports de Barcelona, Il-Im. Sr. Dr. Ekkehard Ramm, Professor, institute
Baustatik) 2008.

Marketing politico y sus resultados (Discurs d’ingrés de I'acadeémic correspo-
nent Excm. Sr. Dr. Francisco Javier Maqueda Lafuente, Doctor en Ciénci-
es Economiques i Empresarials i contestaci6 per 'académica de ndimero
Excma. Sra. Dra. Anna M. Gil Lafuente, Doctora en Ciéncies Economi-
ques i Financeres) 2008.

Modelo de prediccion de “Enfermedades” de las Empresas a través de relaciones
Fuzzy (Discurs d'ingrés de I'académic corresponent Excm. Sr Dr. Anto-
ni Terceno Gémez, Doctor en Ciéncies Economiques i contestacié per
I'académic de ndmero Excm. Sr. Dr. Paulino Castells Cuixart, Doctor en
Medicina) 2009.

Células Madre y Medicina Regenerativa (Discurs d’ingrés de 'académic cor-
responent Excm. Sr. Dr. Juan Carlos Izpisia Belmonte, Doctor en Farma-
cia i contestacié per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Joaquim Girone-

lla i Coll, Doctor en Medicina) 2009.

Financiacion del déficit externo y ajustes macroecondmicos durante la crisis
financiera El caso de Rumania (Discurs d’ingrés de I'académic corresponent
Excm. Sr. Dr. Mugur Isarescu, Doctor en Ciencies Economiques, i contes-
taci6 per 'académic de ndmero Excm. Sr. Dr. Alfredo Rocafort Nicolau,
Doctor en Ciéncies Econdomiques i Empresarials) 2009.

El legado de Jean Monnet (Discurs d’ingrés de 'académica numeraria Exc-
ma. Sra. Dra. Teresa Freixas Sanjudn, Doctora en Dret, i contestacié per
I'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Fernando Casado Juan, Doctor en
Ciencies Economiques) 2010.

La economia china: Un reto para Europa (Discurs d’ingrés de I'academic
numerari Excm. Sr. Dr. Jose Daniel Barquero Cabrero, Doctor en Ciénci-
es Humanes, Socials i Juridiques, i contestacié per 'académic de nimero
Excm. Sr. Dr. Alfredo Rocafort Nicolau, Doctor en Ciéncies Economiques
i Empresarials) 2010.
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Les radiacions ionitzants i la vida (Discurs d’ingrés de I'académic numerari
Excm. Sr. Dr. Albert Biete i Sola, Doctor en Medicina, i contestacié per
I'académic de nimero Excm. Sr. Dr. David Jou i Mirabent, Doctor en
Ciencies Fisiques) 2010.

Gestid del control intern de riscos en l'empresa postmoderna: ambits economic
i juridic (Discurs d’'ingrés de I'académic numerari Excm. Sr. Dr. Ramon
Poch i Torres, Doctor en Dret i Ci¢ncies Economiques i Empresarials, i
contestaci6 per 'académica de nimero Excma. Sra. Dra. Anna Maria Gil i
Lafuente, Doctora en Ciencies Economiques i Empresarials) 2010.

Tbpicos tipicos y expectativas mundanas de la enfermedad del Alzheimer (Dis-
curs d’ingrés de | “académic de nimero Excm. Sr. Dr. Rafael Blesa, Doctor
en Medicina i Cirurgia, i contestacié per ["académic de ndmero Excm. Sr.
Dr. Josep Llort i Brull, Doctor en Ciéncies economiques i Dret) 2010.

Los Estados Unidos y la hegemonia mundial: ;Declive o reinvencién? (Dis-
curs d’ingrés de I'académic corresponent Exem. Sr. Dr. Mario Barquero
i Cabrero, Doctor en Economia i Empresa, i contestacié per 'académic
de nimero Excm. Sr. Dr. Alfredo Rocafort i Nicolau, Doctor en Ciéncies
Economiques i Empresarials) 2010.

El derecho del Trabajo encrucijada entre los derechos de los trabajadores y el
derecho a la libre empresa y la responsabilidad social corporativa (Discurs
d’ingrés de 1 “académic de nimero Excm. Sr. Dr. José Luis Salido Bands,
Doctor en Dret, i contestacié per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr.
Manuel Subirana Canterell) 2011.

Una esperanza para la recuperacion econdmica (Discurs d’ingrés de 'aca-
démic numerari Excm. Sr. Dr. Jaume Gil i Lafuente, Doctor en Econo-
miques, i contestacié per 'académic de nimero Exem. Sr. Dr. Josep Gil i
Ribas, Doctor en Teologia) 2011.

Certeses i incerteses en el diagnostic del cancer cutani: de la biologia molecular
al diagnostic no invasiu (Discurs d’'ingrés de 'académic numerari Excm.
Sr. Dr. Josep Malvehy, Doctor en Medicina i Cirurgia, i contestacié per
'académic de niimero Excm. Sr. Dr. Josep Llort, Doctor en Economiques

i Dret) 2011.

Una mejor universidad para una economia mis responsable (Discurs d’ingrés
de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. Senén Barro Ameneiro, Doctor en
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Ciencies de la Computacié i Intel-ligéncia, i contestacié per I'academic de
numero Excm. Sr. Dr. Jaume Gil i Aluja, Doctor en Ciencies Economi-
ques i Empresarials) 2012.

La transformacid del mon després de la crisi. Una analisi poliédrica i transver-
sal (Sessié inaugural del Curs Academic 2012-2013 on participen com a
ponents: 'Excm. St. Dr. José Juan Pint6 Ruiz, Doctor en Dret: “E/ Derecho
como amortiguador de la inequidad en los cambios y en la Economia como
impulso rehumanizador” Excma. Sra. Dra. Rosmarie Cammany Dorr,
Doctora en Sociologia de la Salut: “Salut: mitja o finalitar?”, Excm. Sr.
Dr. Angel Aguirre Baztdn, Doctor en Filosofia i Lletres: “Globalizacion
Econdmico-Cultural y Repliegue Identitario”, Excm. Sr. Dr. Jaime Gil Aluyja,
Doctor en Econdmiques: “La ciencia ante el desafio de un futuro progreso
social sostenible” i Excm. Sr. Dr. Eugenio Ofate Ibanez de Navarra, Doctor
en Enginyeria de Camins, Canals i Ports: “E/ reto de la transferencia de los
resultados de la investigacion a la industria”), publicacié en format digital
www.reialacademiadoctors.cat, 2012.

La quantificacié del risc: avantatges i limitacions de les assegurances (Discurs
d’ingrés de I'académica numeraria Excma. Sra. Dra. Montserrat Guillén
i Estany, Doctora en Ciéncies Econdomiques i Empresarials, i contestacié
per 'académica de nimero Excma. Sra. Dra. M. Teresa Anguera i Argilaga,
Doctora en Filosofia i Lletres-Psicologia) 2013.

Elprocés de la visid: de la llum a la consciéncia (Discurs d’ingrés de 'académic
numerari Excm. Sr. Dr. Rafael Ignasi Barraquer i Compte, Doctor en Me-
dicina i Cirurgia, i contestacién per 'academic de nimero Excm. Sr. Dr.
José Daniel Barquero Cabrero, Doctor en Ciencies Humanes, Socials i
Juridiques) 2013.

Formacion e investigacion: creacion de empleo estable (Discurs d’ingrés de
'académic numerari Excm. Sr. Dr. Mario Barquero Cabrero, Doctor en
Economia, i contestaci6 per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. José Luis
Salido Bants, Doctor en Dret) 2013.

El sagrament de U'Eucaristia: de I'Ultim Sopar a la litirgia cristiana antiga
(Discurs d’ingrés de I'académic numerari Excm. Sr. Dr. Armand Puig i
Tarrech, Doctor en Sagrada Escriptura, i contestaci6 per 'académic de nu-
mero Excm. Sr. Dr. Jaume Vallcorba Plana, Doctor en Filosofia i Lletres)
2013.
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Al hilo de la razén. Un ensayo sobre los foros de debate (Discurso de ingreso
del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Enrique Tierno Pérez-Relano,
Doctor en Fisica Nuclear, y contestacién por la académica de nimero Exc-
ma. Sra. Dra. Ana Marfa Gil Lafuente, Doctora en Ciencias Econdémicas
y Empresariales) 2014.

Coleccién Real Academia Europea de Doctores
Fundacién Universitaria Eserp

1. La participacid del Sistema Nervids en la produccié de la sang i en el procés
cancerds (Discurs d’'ingrés de I'academic numerari Excm. Sr. Dr. Pere
Gascén i Vilaplana, Doctor en Medicina i Cirurgia, i contestacié per
'académica de nimero Excma. Sra. Dra. Montserrat Guillén i Estany,
Doctora en Cieéncies Econdomiques i Empresarials) 2014.

ISBN: 978-84-616-8659-9, Diposit Legal: B-5605-2014

2. Informacion financiera: luces y sombras (Discurso de ingreso del acadé-
mico numerario Excmo. St. Dr. Emili Gironella Masgrau, Doctor en
Ciencias Econémicas y Empresariales y contestacién por el académico
de niimero Excmo. Sr. Dr. José Luis Salido Bants, Doctor en Derecho)
2014.

ISBN: 978-84-616-8830-2, Depésito Legal: B-6286-2014

3. Crisis, déficit y endeudamiento (Discurso de ingreso del académico nu-
merario Excmo. Sr. Dr. José Maria Gay de Liébana Saludas, Doctor
en Ciencias Econémicas y Doctor en Derecho y contestacién por el
académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Juan Francisco Corona Ramén,
Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales) 2014.

ISBN: 978-84-616-8848-7, Depésito Legal: B-6413-2014

4. Les empreses dalt creixement: factors que expliquen el seu éxit i la seva
sostenibilitat a llarg termini (Discurs d’ingrés de I'académic numerari
Exem. Sr. Dr. Oriol Amat i Salas, Doctor en Ciencies Economiques
i Empresarials, i contestacié per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr.
Santiago Dexeus i Trias de Bes, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2014.
ISBN: 978-84-616-9042-8, Diposit Legal: B-6415-2014
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10.
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Estructuras metdlicas (Discurso de ingreso del académico numerario
Excmo. Sr. Dr. Joan Olivé Zaforteza, Doctor en Ingenieria Industrial y
contestacion por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Xabier Afio-
veros Trias de Bes, Doctor en Derecho) 2014.

ISBN: 978-84-616-9671-0, Depésito Legal: B-7421-2014

La accion exterior de las comunidades auténomas (Discurso de ingreso
del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Josep Maria Bové Montero,
Doctor en Administracién y Direccién de Empresas y contestacién por
el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. José Marfa Gay de Liébana
Saludas, Doctor en Ciencias Econémicas y Doctor en Derecho) 2014.
ISBN: 978-84-616-9672-7, Depésito Legal: B-10952-201

El eco de la miisica de las esferas. Las matemiticas de las consonancias
(Discurso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Vicen-
te Liern Carrién, Doctor en Ciencias Matemadticas (Fisica Teérica) y
contestacién por la académica de nimero Excma. Sra. Dra. Pilar Bayer
Isant, Doctora en Matemdticas) 2014.

ISBN: 978-84-616-9929-2, Depésito Legal: B-11468-2014

. La media ponderada ordenada probabilistica: Teoria y aplicaciones (Dis-

curso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. José Maria
Merigé Lindahl, Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales y
contestacién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Josep Pla i
Carrera, Doctor en Ciencias Matemdticas) 2014.

ISBN: 978-84-617-0137-7, Depésito Legal: B-12322-2014

La abogacia de la empresa y de los negocios en el siglo de la calidad (Dis-
curso de ingreso de la académica numeraria Excma. Sra. Dra. Marfa
José Esteban Ferrer, Doctora en Economia y Empresa y contestacion
por el académico de niimero Excmo. Sr. Dr. Carlos Dante Heredia
Garcia, Doctor en Medicina y Cirugfa) 2014.

ISBN: 978-84-617-0174-2, Depésito Legal: B-12850-2014

La ciutat, els ciutadans i els tributs (Discurs d’ingrés de 'académic nu-
merari Excm. Sr. Dr. Joan-Francesc Pont Clemente, Doctor en Dret,
i contestacié per 'academic de nimero Excm. Sr. Dr. Enrique Tierno
Pérez-Relafno, Doctor en Fisica Nuclear) 2014.

ISBN: 978-84-617-0354-8, Diposit Legal: B-13403-2014
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11.Organizacién de la produccion: una perspectiva histérica (Discurso de

ingreso de los académicos numerarios Excmo. Sr. Dr. Joaquin Bautista
Valhondo, Doctor en Ingenieria Industrial y del Excmo. Sr. Dr. Fran-
cisco Javier Llovera Sdez, Doctor en Derecho y contestacion por el aca-
démico de ndmero Excmo. Sr. Dr. José Luis Salido Bands, Doctor en
Derecho) 2014.

ISBN: 978-84-617-0359-3, Dep6sito Legal: B 13610-2014

12. Correlacion entre las estrategias de expansion de las cadenas hoteleras Inter-

nacionales y sus rentabilidades (Discurso de ingreso del académico nu-
merario Excmo. Sr. Dr. Onofre Martorell Cunill, Doctor en Economia
y contestacion por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Josep Gil i
Ribas, Doctor en Teologia) 2014.

ISBN: 978-84-617-0546-7, Depésito Legal: B 15010-2014

13.La tecnologia, detonante de un nuevo panorama en la educacion superior

(Discurso de ingreso del académico numerario Excmo. St. Dr. Lluis
Vicent Safont, Doctor en Ciencias de la Informacién y contestacién
por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. José Daniel Barquero Ca-
brero, Doctor en Ciencias Humanas, Sociales y Juridicas y Doctor en
Administracién y Alta Direccién de Empresas) 2014.

ISBN: 978-84-617-0886-4, Dep6sito Legal: B 16474-2014

14.Globalizacién y crisis de valores (Discurso de ingreso del académico de

Honor Excmo. Sr. Dr. Lorenzo Gascén, Doctor en Ciencias Econémi-
cas y contestacién por la académica de nimero Excma. Sra. Dra. Ana
Maria Gil Lafuente, Doctora en Ciencias Econdmicas y Empresariales)
2014.

ISBN: 978-84-617-0654-9, Depésito Legal: B 20074-2014

15. Paradojas médicas (Discurso de ingreso del Académico Correspon-

diente para Venezuela Excmo. Sr. Dr. Francisco Kerdel-Vegas, Doctor
en Medicina y Cirugia y contestacién por el académico de ndmero
Excmo. Sr. Dr. José Llort Brull, Doctor en Ciencias Econdémicas y
Doctor en Derecho) 2014.

ISBN: 978-84-617-1759-0, Depésito Legal: B 20401-2014

16. La formacién del directivo. Evolucion del entorno econdmico y la

comunicacion empresarial (Discurso de ingreso de los académicos
numerarios Excmo. Sr. Dr. Juan Alfonso Cebridn Diaz, Doctor
en Ciencias Econémicas y Empresariales y del Excmo Sr. Dr. Juan Ma-
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17.

18.

rfa Soriano Llobera, Doctor en Administracién y Direccién de Em-
presas y Doctor en Ciencias Juridicas y contestacién por el académico
de nimero Excmo. Sr. Dr. Fernando Casado Juan, Doctor en Ciencias
Econdémicas y Empresariales) 2014.

ISBN:978-84-617-2813-8, Depésito Legal: B 24424-2014

La filosofia com a cura de lanima i cura del mén (Discurs d’ingrés
de 'académic numerari Excm. Sr. Dr. Francesc Torralba Rosell4, Doc-
tor en Filosofia i Doctor en Teologia, i contestacié per 'academic de
ntimero Excm. Sr. Dr. David Jou i Mirabent, Doctor en Fisica) 2014.
ISBN: 978-84-617-2459-8, Diposit Legal: B 24425-2014

Hacia una Teoria General de la Seguridad Maritima (Discurso de in-
greso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Jaime Rodrigo de
Larrucea, Doctor en Derecho y Doctor en Ingenieria Ndutica y con-
testacién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Juan Francisco
Corona Ramén, Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales)
2015.

ISBN: 978-84-617-3623-2, Dep6sito Legal: B 27975-2014

Coleccién Real Academia Europea de Doctores

19.

20.
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Pensamiento Hipocrdtico, Biominimalismo y Nuevas Tecnologias. La Inno-
vacion en Nuevas Formas de Tratamiento Ortodéncico y Optimizacion del
Icono Facial (Discurso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr.
Dr. Luis Carriere Lluch, Doctor en Odontologia y contestacién por el
académico de niimero Excmo. Sr. Dr. Antoni Tercefio Gémez, Doctor
en Ciencias Econémicas y Empresariales) 2015.

ISBN: 978-84-606-5615-9, Depésito Legal: B 3966-2015

Determinantes de las Escuelas de Pensamiento Estratégico de Oriente
y Occidente y su contribucion para el Management en las Organizaci-
ones del Siglo XXI. (Discurso de ingreso del académico Correspon-
diente para Chile Excmo. Sr. Dr. Francisco Javier Garrido Morales,
Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales y contestacién por
el académico de niimero Excmo. Sr. Dr. José Daniel Barquero Ca-
brero, Doctor en Ciencias Humanas, Sociales y Juridicas y Doctor
en Administracién y Alta Direccién de Empresas) 2015.
ISBN:978-84-606-6176-4, Depésito Legal: B 5867-2015
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21. Nuevos tiempos, nuevos vientos: La identidad mexicana, cultura y ética en
los tiempos de la globalizacion. (Discurso de ingreso del académico Cor-
respondiente para México Excmo. Sr. Dr. Manuel Medina Elizondo,
Doctor en Ciencias de la Administracién, y contestacién por el acadé-
mico de nimero Excmo. Sr. Dr. José Daniel Barquero Cabrero, Doctor
en Ciencias Humanas, Sociales y Juridicas y Doctor en Administracién
y Alta Direccién de Empresas) 2015.

ISBN: 78-84-606-6183-2, Depésito Legal: B 5868-2015

22 Implante coclear. El oido biénico. (Discurso del ingreso del académico
numerario Excmo. Sr. Dr. Pedro Clarés Blanch, Doctor en Medicina
y Cirugfa y contestacién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr.
Joaquin Barraquer Moner, Doctor en Medicina y Cirugfa) 2015.
ISBN: 978-84-606-6620-2, Depésito Legal: B 7832-2015

23.La innovacion y el tamano de la empresa. (Discurso del ingreso del aca-
démico numerario Excmo. Sr. Dr. Carlos Mallo Rodriguez, Doctor en
Ciencias Econémicas y contestacién por el académico de nimero Exc-
mo. Sr. Dr. José Marfa Gay de Liébana Saludas, Doctor en Ciencias
Econdmicas y Doctor en Derecho) 2015.
ISBN: 978-84-606-6621-9, Depésito Legal: B 7833- 2015

24. Geologia i clima: una aproximacié a la reconstruccid dels climes antics des
del registre geologic (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr.
Dr. Ramon Salas Roig, Doctor en Geologia, i contestacié per I'acade-
mic de nimero Excm. Sr. Dr. Enrique Tierno Pérez-Relano, Doctor en
Fisica Nuclear) 2015.

ISBN: 978-84-606-6912-8, Diposit Legal: B 9017-2015

25. Belleza, imagen corporal y cirugia estética (Discurso del ingreso del aca-
démico numerario Excmo. Sr. Dr. Josep Maria Serra i Renom, Doctor
en Medicina y Cirugia y contestacién por el académico de ntimero
Excmo. Sr. Dr. José Marfa Gay de Liébana Saludas, Doctor en Ciencias
Econdmicas y Doctor en Derecho) 2015.

ISBN: 978-84-606-7402-3, Depésito Legal: B 10757-2015

26. El poder y su semiologia (Discurso del ingreso del académico numera-
rio Excmo. Sr. Dr. Michael Metzeltin, Doctor en Filologia Romdnica
y contestacion por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Joaquim
Gironella i Coll, Doctor en Medicina y Cirugia) 2015.
ISBN: 978-84-606-7992-9, Depésito Legal: B 13171-2015
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27. Atentados a la privacidad de las personas (Discurso de ingreso del acadé-
mico de honor Excmo. St. Dr. Enrique Lecumberri Marti, Doctor en
Derecho y contestacién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr.
Joan-Francesc Pont Clemente, Doctor en Derecho) 2015.

ISBN: 978-84-606-9163-1, Depésito Legal: B 17700-2015

28. Panacea encadenada: La farmacologia alemana bajo el yugo de la esvdstica
(Discurso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Francisco
Lépez Muioz, Doctor en Medicina y Cirugia y Doctor en Lengua Es-
panola y Literatura y contestacién por el académico de nimero Excmo.
Sr. Dr. Joan-Francesc Pont Clemente, Doctor en Derecho) 2015.
ISBN: 978-84-606-9641-4, Depésito Legal: B 17701-2015

29. Las politicas monetarias no convencionales: El Quantitative Easing ” (Dis-
curso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Juan Pedro
Aznar Alarcén, Doctor en Economia y Administracién de Empresas
y contestacidén por el académico de niimero Excmo. Sr. Dr. José Luis
Salido Bands, Doctor en Derecho) 2015.

ISBN: 978-84-608-299-1, Depésito Legal: B 25530-2015

30. La utopia garantista del Derecho Penal en la nueva “Edad Media” (Dis-
curso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Fermin Mo-
rales Prats, Doctor en Derecho y contestacién por el académico de nu-
mero Excmo. Sr. Dr. José Maria Gay de Liébana Saludas, Doctor en
Ciencias Econdémicas y Doctor en Derecho) 2015.

ISBN- 978-84-608-3380-2, Depésito Legal: B 26395-2015

31. Reflexions entorn el Barroc (Discurs d’ingrés de I'académic numerari
Excm. Sr. Dr. Salvador de Broca Tella, Doctor en Filosofia i lletres, i
contestacié per I'académic de ndmero Excm. Sr. Dr. Josep Gil Ribas,
Doctor en Teologia) 2016.

ISBN- 978-84-608-4991-9, Depésito Legal: B 30143-2015

32. Filosofia i Teologia a Incerta Gloria. Joan Sales repensa mig segle de cul-
tura catalana (Discurs d’ingrés de 'académic numerari Excm. Sr. Dr.
Josep-Ignasi Saranyana i Closa, Doctor en teologia i doctor en filosofia,
i contestaci6 per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Francesc Torralba
i Rosell6, Doctor en teologia i doctor en filosofia) 2016.

ISBN- 978- 84- 608-5239-1, Depésito Legal: B 1473-2016
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33. Empresa familiar: ;Sucesion? ;Convivencia generacional? (Discurso de

ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Miguel Angel Gallo
Laguna de Rins, Doctor en Ingenieria y contestacién por el académico
de nimero Excmo. Sr. Dr. Pedro Clarés Blanch, Doctor en Medicina y
Cirugfa) 2016.

ISBN- 978 84 6085663-4, Depésito Legal: B 3910-2016

34. Reflexiones y alternativas en torno a un modelo fiscal agotado. (Discurso

35.

36.

37.

38.

de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Antoni Durdn-Sin-
dreu Buxadé, Doctor en Derecho y contestacién por el académico
de ndmero Excmo. Sr. Dr. Joan-Francesc Pont Clemente, Doctor en
Derecho) 2016.

ISBN- 978-84-608-5834-8, Deposito Legal: B 4684-2016

La figura del emprendedor y el concepto del emprendimiento. (Discurso
de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Antonio Pulido
Gutiérrez, Doctor en Economia y contestacién por el académico de
nimero Excmo. Sr. Dr. José Daniel Barquero Cabrero, Doctor en Ci-
encias Humanas, Sociales y Juridicas y Doctor en Alta Administracién
de Empresas) 2016.

ISBN- 978-84-608-5926-0, Depésito Legal: B 4685-2016

La Cirugia digestiva del siglo XXI (Discurso de ingreso del académico
numerario Excmo. Sr. Dr. Juan Carlos Garcia-Valdecasas Salgado,
Doctor en Medicina y Cirugfa y contestacién por el académico de
ndmero Excmo. Sr. Dr. Xabier Afoveros Trias de Bes, Doctor en
Derecho) 2016.

ISBN: 978-84-6086034-1, Depdsito Legal: B 5802-2016

Derecho civil, persona y democracia (Discurso de ingreso del académico
numerario Excmo. Sr. Dr. Alfonso Herndndez-Moreno, Doctor en
Derecho y contestacion por el académico de niumero Excmo. Sr. Dr.
Joan-Francesc Pont Clemente, Doctor en Derecho) 2016.

ISBN: 978-84-608-6838-5, Depésito Legal: B 7644-2016

Entendiendo a Beethoven (Discurso de ingreso del académico numerario
Excmo. Sr. Dr. Francisco Javier Tapia Garcia, Doctor en Medicina y
Cirugia y contestacién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr.
Pedro Clarés Blanch, Doctor en Medicina y Cirugfa) 2016.
ISBN: 978-84-608-7507-9, Depésito Legal: B 10567-2016
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39. Fitbol y lesiones de los meniscos (Discurso de ingreso del académico
numerario Excmo. Sr. Dr. Ramon Cugat Bertomeu, Doctor en
Medicina y Cirugia y contestacién por el académico de nimero
Excmo. Sr. Dr. Pedro Clarés Blanch, Doctor en Medicina y Cirugia)
2016.

ISBN: 978-84-608-8578-8, Depésito Legal: B 12876-2016

40. ;Hacia un nuevo derecho de gentes? El principio de dignidad de la persona
como precursor de un nuevo derecho internacional (Discurso de ingreso
del académico numerario Excmo. Sr. Dr. Santiago J. Castella Surribas,
Doctor en Derecho y contestacién por el académico de nimero
Excmo. Sr. Dr. Joan-Francesc Pont Clemente, Doctor en Derecho)
2016.

ISBN: 978-84-608-8579-5, Depésito Legal: B 14877-2016

41. Lempresa més enlla de lobra estética (Discurs d’ingrés de I'académic
numerari Excm. Sr. Dr. Jordi Mart{ Pidelaserra, Doctor en Ciéncies
Economiques i Empresarials, i contestacié per I'académic de niimero
Excm. Sr. Dr. José Luis Salido Banus, Doctor en Dret) 2016.

ISBN: 978-84-608-9360-8, Depésito Legal: B 15757-2016

42. El reto de mejorar la calidad de la auditoria (Discurso de ingreso del
académico correspondiente Excmo. Sr. Dr. Frederic Borras Pamies,
Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales y contestacién por el
académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Emili Gironella Masgrau, Doctor
en Ciencias Econémicas y Empresariales) 2016.

ISBN: 978-84-608-9688-3, Depésito Legal: B 16347-2016

43. Geografia, diffusione e organizzazione cristiana nei primi secoli del cris-
tianesimo (Discurso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr.
Dr. Angelo Di Berardino, Doctor en Teologia - Doctor en Historia y
Filosofia y contestacién por el académico de nimero Excmo. y Mgfco.
Sr. Rector Armand Puig i Tarrech, Doctor en Sagrada Escritura) 2016.
ISBN: 978-84-617-5090-0, Depésito Legal: B 21706-2016

44. Los consules de Ultramar y Barcelona (Discurso de ingreso del académico
correspondiente Excmo. Sr. Dr. Dr. Albert Estrada-Rius, Doctor en
Derecho y Doctor en Historia y contestacién por el académico de
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ndmero Excmo. Sr. Dr. Carlos Dante Heredia Garcia, Doctor en
Medicina y Cirugfa) 2016.
ISBN: 978-84-617-5337-6, Depésito Legal: B 21707-2016

El implante dental y la Osteointegracion (Discurso de ingreso del
académico correspondiente Excmo. Sr. Dr. Carlos Aparicio Magallén,
Doctor en Medicina y Cirugia y contestacion por el académico de
numero Excmo. Sr. Dr. Pedro Clarés, Doctor en Medicina y Cirugfa)
2016.

ISBN: 978-84-617-5598-1, Depésito Legal: B-22187-2016

La empresa social compitiendo en el mercado: principios de buen gobierno
(Discurso de ingreso del académico de nimero Excmo. Sr. Dr. José
Antonio Segarra Torres, Doctor en Direccién de Empresas y contesta-
cién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Miguel Angel Gallo
Laguna de Rins, Doctor en Ingenieria Industrial) 2016.

ISBN: 978-84-617-5971-2, Depésito Legal: B-23123-2016

Incertidumbre y neurociencias: pilares en la adopcion de decisiones (Discur-
so de ingreso del académico correspondiente Excmo. Sr. Dr. Jorge
Bachs Ferrer, Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales y con-
testacién por el académico de niimero Excmo. Sr. Dr. Jaime Gil Aluja,
Doctor en Ciencias Politicas y Econdmicas) 2016.

ISBN: 978-84-617-6138-8, Depésito Legal: B-23124-2016

;Puede el marketing salvar al mundo? Expectativas para la era de la escasez
(Discurso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr. Dr. José
Luis Nueno Iniesta, Doctor of Business Administration y contestacién
por el académico de nimero Excmo. St. Dr. Miguel Angel Gallo
Laguna de Rins, Doctor en Ingenieria Industrial) 2016.

ISBN: 978-84-617-6499-0, Depésito Legal: B 24060-2016

Calidad de vida de los pacientes afectos de cancer de prostata segiin el trata-
miento realizado (Discurso de ingreso del académico numerario Exc-
mo. Sr. Dr. Ferran Guedea Edo, Doctor en Medicina y Cirugia y con-
testacién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Albert Biete
Sola, Doctor en Medicina y Cirugfa) 2016.

ISBN: 978-84-617-7041-0, Depésito Legal: B 26030-2016
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53.
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Relazioni conflittuali nelle aziende familiari: determinanti, tipologie, evo-
luzione, esiti (Discurso de ingreso del académico numerario Excmo. Sr.
Dr. Salvatore Tomaselli, Doctor en Ciencias Econédmicas y Empresari-
ales, Direccién de Empresa y contestacién por el académico de nime-
ro Excmo. St. Dr. Miguel Angel Gallo Laguna de Rins, Doctor en
Ingenieria Industrial) 2017.

ISBN: 978-84-617-7820-1, Depésito Legal: B 1712 -2017

Sobre el coleccionismo. Introduccion a la historia (Discurso de ingreso del
académico correspondiente Excmo. Sr. Dr. Manuel Puig Costa, Doctor
en Medicina y Cirugia y contestacién por el académico de niimero Exc-
mo. Sr. Dr. Pedro Clarés, Doctor en Medicina y Cirugia) 2017.

ISBN: 978-84-617-7854-6, Depésito Legal: B 1713-2017

Teoria de la semblanga i govern universitari (Discurs d’ingrés de I'acade-
mic numerari Excm. Sr. Dr. Jaume Armengou Orus, Doctor en Engi-
nyeria de Camins, Canals i Ports, i contestacié per 'académic de nd-
mero Excm. Sr. Dr. Eugenio Onate Ibdfiez de Navarra, Doctor en
Enginyeria de Camins, Canals i Ports) 2017.

ISBN: 978-84-617-8115-7, Depdsito Legal: B 2853- 2017

Historia de la malaltia i de la investigacid oncologica. Retorn als origens
(Discurs d’ingrés de I'academic numerari Excm. Sr. Dr. Mariano
Monzé Planella, Doctor en Medicina i Cirurgia, i contestacié per
I'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Joaquim Gironella Coll, Doctor
en Medicina i Cirurgia) 2017.

ISBN: 978-84-617-8179-9, Depésito Legal: B 2854-2017

Diagnéstico precoz del Cincer de Pulmén: El Cribado, una herramien-
ta para avanzar en su curacion (Discurso de ingreso del académico de
nimero Excmo. Sr. Dr. Laureano Molins Lépez-Rod6, Doctor en
Medicina y Cirugfa y contestacién por el académico de nimero Excmo.
St. Dr. Pedro Clarés, Doctor en Medicina y Cirugfa) 2017.

ISBN: 978-84-617-8457-8 , Depésito Legal: B 3937-2017

Honor, crédito en el mercado y la exceptio veritatis (Discurso de ingreso
del académico de ndmero Excmo. Sr. Dr. Felio Vilarrubias Guillamet,
Doctor en Derecho y contestacién por el académico de nimero Excmo.
St. Dr. Pedro Clarés, Doctor en Medicina y Cirugfa) 2017.

ISBN: 978-84-617-8867-5 , Depdsito Legal: B 6307-2017
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56. La vida és una llarga oxidacié (Discurs d’ingrés de 'académica nume-

57.

58.

59.

60.

6l.

raria Excma. Sra. Dra. Nicole Mahy Géhenne, Doctora en Farmacia,
i contestacié per 'acadéemic de nimero Excm Sr. Dr. Rafael Blesa
Gonzélez, Doctor en Medicina i Cirurgia) 2017.

ISBN: 978-84-617-9179-8, Depésito Legal: B 6308-2017

Salud periodontal y salud general: la alianza necesaria (Discurso de
ingreso de la académica numeraria Excma. Sra. Dra. Nuria Vallcorba
Plana, Doctora en Odontologia y contestacién por el académico de ni-
mero Excmo. Sr. Dr. Jaime Rodrigo de Larrucea, Doctor en Derecho y
Doctor en Ingenierfa Ndutica) 2017.

ISBN: 978-84-617-9253-5, Depésito Legal: B 8541-2017

Gobierno y administracion en la empresa familiar (Discurso de ingreso
del académico de ntiimero Excmo. Sr. Dr. José Manuel Calavia Moline-
ro, Doctor en Derecho y contestacién por el académico de niimero Exc-
mo. St. Dr. Joan-Francesc Pont Clemente, Doctor en Derecho) 2017.
ISBN: 978-84-697-2296-1, Depésito Legal: B 10562-2017

Darwin, Wallace y la biologia del desarrollo evolutiva (Discurso de in-
greso del académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Daniel Turbén Borrega,
Doctor en Filosofia y Letras y contestacion por el académico de nimero
Excmo. Sr. Dr. Felio Vilarrubias Guillamet, Doctor en Derecho) 2017.
ISBN: 978-84-697-2678-5, Depésito Legal: B 11574-2017

EL asesoramiento financiero, la figura del Asesor Financiero y de las
E.A.ELs (Discurso de ingreso de la académica de nimero Excma. Sra.
Dra. Montserrat Casanovas Ramon, Doctora en Ciencias Econdmicas
y Empresariales y contestacién por el académico de niimero Excmo. Sr.
Dr. José Maria Gay de Liébana Saludas, Doctor en Ciencias Econémi-
cas y Doctor en Derecho) 2017.

ISBN: 978-84-697-3635-7, Depésito Legal: B 15061-2017

Dieta Mediterrinea: una vision global / La nutricion comunitaria en
el siglo XXI (Discursos de ingreso de los académicos de niimero Exc-
mo. Sr. Dr. Lluis Serra Majem, Doctor en Medicina y Excmo. Sr.
Dr. Javier Aranceta Bartrina, Doctor en Medicina y Cirugfa, con-
testacion por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. José Ramén
Calvo Ferndndez, Doctor en Medicina y Cirugia, y la Excma. Sra.
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Dra. Maria dels Angels Calvo Torras, Doctora en Veterinaria y Doc-
tora en Farmacia ) 2017.

ISBN: 978-84-697-4524-3, Depésito Legal: B 17729-2017

La conquista del fondo del ojo (Discurso de ingreso del académico de
nimero Excmo. Sr. Dr. Borja Corcéstegui, Doctor en Medicina y Ci-
rugfa y contestacién por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Pedro
Clarés, Doctor en Medicina y Cirugfa) 2017.

ISBN: 978-84-697-4905-0, Depésito Legal: B 22088-2017

Barcelona, Galeria Urbana (Discurso de ingreso del académico de nd-
mero Excmo. Sr. Dr. Juan Trias de Bes, Doctor en Arquitectura y con-
testacion por el académico de nimero Excmo. Sr. Dr. Jaime Rodrigo de
Larrucea, Doctor en Derecho y Doctor en Ingenieria Ndutica) 2017.

ISBN: 978-84-697-4906-7, Depésito Legal: B 24507-2017

La influencia del derecho espanol en México (Discurso de ingreso del
académico Correspondiente para México Excmo. Sr. Dr. Jests Gerardo
Sotomayor Garza, Doctor en Derecho y contestacion por el académico
de nimero Excmo. Sr. Dr. Jordi Marti Pidelaserra, Doctor en Ciencias
Econémicas y Empresariales) 2017.

ISBN: 978-84-697-5210-4 , Depésito Legal: B 25165-2017

Delito fiscal y proceso penal: crénica de un desencuentro (Discurso de
ingreso del académico Correspondiente Excmo. Sr. Dr. Joan Iglesias
Capellas, Doctor en Derecho y contestacién por el académico de nime-
ro Excmo. Sr. Dr. Emili Gironella Masgrau, Doctor en Ciencias Econé-
micas y Empresariales) 2017.

ISBN: 978-84-697-6524-1, Depésito Legal: B 25318-2017

Laicitat i laicisme en loccident europeu (Discurs d’ingrés de 'Emm. i
Rvdm. Dr. Lluis Martinez Sistach, Doctor en Dret Canonic i Civil, i
contestaci6 per 'académic de nimero Excm. Sr. Dr. Francesc Torralba
Rosell, Doctor en Filosofia i Doctor en Teologia) 2017.

ISBN: 978-84-697-6525-8, Dep6sito Legal: B 28921-2017

Lo disruptivo y el futuro: tecnologia y sociedad en el siglo XXI (Dis-
curso de ingreso del académico Correspondiente Excmo. Sr. Dr. Luis
Pons Puiggrés, Doctor en Administracién y Direccién de Empresas, y
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contestacién del Académico de Nimero Excmo. Sr. Dr. José Ramén
Calvo Ferndndez, Doctor en Medicina) 2017.
ISBN: 978-84-697-8211-8, Depdsito Legal: B 29804-2017

Avances Tecnoldgicos en Implantologia Oral: hacia los implantes dentales
inteligentes (Discurso de ingreso del académico de Nimero Excmo.
Sr. Dr. Xavier Gil Mur, Doctor en Ingenieria Quimica y Materiales,
Rector de la Universidad de Catalunya y contestacion del Académico
de Numero Excmo. Sr. Dr. Jaime Rodrigo de Larrucea, Doctor en
Derecho y Ingenierfa Nautica) 2018.

ISBN: 978-84-697-9148-6, Depdsito Legal: B 1862-2018.

La funcion del marketing en la empresa y en la economia (Discurso de in-
greso del académico de Nimero Excmo. Sr. Dr. Carlo Maria Gallucci
Calabrese, Doctor en Ciencias Econémicas y Empresariales y contes-
tacién del Académico de Numero Excmo. Sr. Dr. Jaime Rodrigo de
Larrucea, Doctor en Derecho y Ingenierfa Nattica) 2018.

ISBN: 978-84-697-9161-5, Depésito Legal: B 1863-2018

El nuevo materialismo del siglo XXI: Luces y sombras (Discurso de ingre-
so de | académica de Nimero Excma. Sra. Dra. Mar Alonso Almeida,
Dra. en Ciencias Econémicas y Empresariales y contestacion del Aca-
démico de Ntmero Excm. Sr. Dr. Pedro Aznar Alarcén, Doctor en

Econdémicas y Administracién de empresas) 2018.
ISBN: 978-84-09-00047-0 , Depésito Legal: B 5533-2018

La dindmica mayoria — minoria en las sociedades de capital (Discur-
so de ingreso del académico Correspondiente Excmo. Sr. Dr. Rodolfo
Ferndndez-Cuellas, Doctor en Derecho y contestacién por el académico
de nimero Excmo. St. Dr. Emili Gironella Masgrau, Doctor en Cienci-

as Econémicas y Empresariales) 2018.
ISBN: , Depésito Legal:
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RAD Tribuna Plural. La revista cientifica

REvISTA 1 - Neimero 1/2014

Globalizacién y repliegue identitario, Angel Aguirre Baztdn El pensa-
ment cristid, Josep Gil Ribas. El teorema de Godel: recursivitat i in-
decidibilitat, Josep Pla i Carrera. De Konigsberg a Gottingen: Hilbert
i l'axiomatitzacié de les matematiques, Joan Rosellé Moya. Computerized
monitoring and control system for ecopyrogenesis technological complex,
Yuriy P Kondratenko, Oleksiy V.Kozlov. Quelques réflexions sur les proble-
mes de 'Europe de I'avenir, Michael Metzeltin. Europa: la realidad de sus
raices, Xabier Anoveros Trias de Bes. Discurs Centenari 1914-2014, Alfredo
Rocafort Nicolau. Economia-Sociedad—Derecho, José Juan Pinté Ruiz. En-
trevista, Jaime Gil Aluja.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica: ISSN: 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014, Pégs. 404.

REVISTA 2 - Niimero 2/2014  Monogrdfico Niim. 1

I Acto Internacional: Global Decision Making,.

2014: a la recherche d’'un Humanisme renouvelé de El Greco a Nikos Ka-
zantzakis, Stavroula-Ina Piperaki. The descent of the audit profession, Ste-
phen Zeff. Making global lawyers: Legal Practice, Legal Education and the
Paradox of Professional Distinctiveness, David B. Wilkins. La tecnologia,
detonante de un nuevo panorama universitario, Liuis Vicent Safont. La sa-
lida de la crisis: sinergias y aspectos positivos. Moderador: Alfredo Rocafort
Nicolau. Ponentes: Burbujas, cracs y el comportamiento irracional de los
inversores, Oriol Amat Salas. La economia espafola ante el hundimiento
del sector generador de empleo, Manuel Flores Caballero. Tomando el pul-
so a la economia espafiola: 2014, ano de encrucijada, José Maria Gay de
Liébana Saludas. Crisis econémicas e indicadores: diagnosticar, prevenir y
curar, Montserrat Guillén i Estany. Salidas a la crisis, Jordi Marti Pidelaserra.
Superacidn de la crisis econdmica y mercado de trabajo: elementos dinami-
zadores, José Luis Salido Baniis.

Indicadores de financiacién para la gestion del transporte urbano: El fondo
de comercio, El cuadro de mando integral: Una aplicacién prictica para los
servicios de atencién domiciliaria, Competencias de los titulados en ADE:
la opinién de los empleadores respecto a la contabilidad financiera y la con-
tabilidad de costes. Teoria de conjuntos cldsica versus teoria de subconjun-
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tos borrosos. Un ejemplo elemental comparativo. Un modelo unificado
entre la media ponderada ordenada y la media ponderada. Predicting
Credit Ratings Using a Robust Multi-criteria Approach.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica: ISSN: 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014, P4gs. 588.

REVISTA 3 - Niimero 3/2014

Taula rodona: Microorganismes i patrimoni. Predimbulo, Joaguim Gi-
ronella Coll. Uarxiu Nacional de Catalunya i la conservacié i restauracié
del patrimoni documental, Josep Maria Sans Travé, Gemma Goikoechea
i Foz. El Centre de Restauracié Béns Mobles de Catalunya (CRBMC)
i les especialitats en conservacio i restauracio, Angels Solé i Gili. La con-
servacié del patrimoni historic davant I'agressié per causes biologiques,
Pere Rovira i Pons. Problemadtica general de los microorganismos en el
patrimonio y posibles efectos sobre la salud, Maria dels Angels Calvo
Torras. Beyond fiscal harmonisation, a common budgetary and taxa-
tion area in order to construct a European republic, foan- Francesc Pont
Clemente. El microcrédito. La financiacién modesta, Xabier Aroveros
Trias de Bes. Extracto de Stevia Rebaudiana. Pere Costa Batllori. Sin-
drome traumdtico del segmento posterior ocular, Carlos Dante Heredia
Garcia. Calculadora clinica del tiempo de doblaje del PSA de présta-
ta, Joaquim Gironella Coll, Montserrat Guillén i Estany. Miguel Servet
(1511-1553). Una indignacié coherent, Marius Petit i Guinovart. Liq-
uidez y cotizacion respecto el Valor Actual Neto de los REITs Espanoles
(Las SOCIM)), Juan Maria Soriano Llobera, Jaume Roig Hernando. 1
Acte Internacional: Global decision making. Resum. Entrevista, Profes-
sor Joaquim Barraquer Moner.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica: ISSN: 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014, P4gs. 376

REVISTA 4 - Nitmmero 4/2014
Sessié Académica: La simetria en la ciéncia i en 'univers. Introduccié,
evocacié del Dr. Jaume Vallcorba Plana, David Jou Mirabent i Pilar
Bayer i Isant. La matemdtica de les simetries, Pilar Bayer i Isant,'Univers
i les simetries trencades de la fisica, David Jou Mirabent. Sessié Acadé-
mica: La financiacién de las grandes empresas: el crédito sindicado y
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el crédito documentario. Los créditos sindicados, Francisco Tusquets
Trias de Bes. El crédito documentario. Una operacion financiera que
sustituye a la confianza en la compraventa internacional, Xabier Ario-
veros Trias de Bes. Sessié Académica: Vida i obra d’Arnau de Vilanova.
Introduccid, Josep Gil i Ribas. Arnau de Vilanova i la medicina medie-
val, Sebastia Giralt. El Gladius Tugulans Thomatistas d Arnau de Vilanova:
context i tesis escatologiques, Jaume Mensa i Valls. La calidad como
estrategia para posicionamiento empresarial, £ Gonzdilez Santoyo, B.
Flores Romero y A.M. Gil Lafuente. Etnografia de la cultura de una
empresa, /fngel Aguirre Bazgtdn. Linconscient, femeni i la ciencia,
Miquel Bassols Puig. Organizacién de la produccién: una perspectiva
histérica, Joaguim Bautista Valhondo y Francisco Javier Llovera Sdez. La
quinoa (Chenopodium quinoa) i la importancia del seu valor nutricio-
nal, Pere Costa Batllori.

El Séptimo Arte, Enrique Lecumberri Marti. “Consolatio” pel Dr. Josep
Casajuana i Gibert, Rosmarie Cammany Dorr, Jaume Gil Aluja i Josep
Joan Pint6 Ruiz. The development of double entry: An example of the
International transfer of accounting technology, Christopher Nobes. En-

trevista, Dr. Josep Gil Ribas.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica: ISSN: 2385-345X
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REVISTA 5 - Nitmero 1/2015
Sessié Académica: Salut, economia i societat. Presentacié, M.dels Angels
Calvo Torras. Descripcién y valoracién critica de los diferentes sistemas
sanitarios en Europa, Joaquim Gironella Coll. Efectos econémicos en el
sistema publico de salud del diagndstico precoz de las enfermedades,
Ana Maria Gil Lafuente. Estar sano y encontrarse bien: El reto, Ros-
marie Cammany Dorr. What is the greatest obstacle to development?
Alba Rocafort Marco. Aceleradores globales de la RSE: Una visién desde
Espana, Aldo Olcese Santoja. Zoonosis transmitidas por mascotas. Im-
portancia sanitaria y prevencién, M. dels Angels Calvo Torras y Esteban
Leonardo Arosemena Angulo. Seguretat alimentaria dels aliments d’ori-
gen animal. Legislacié de la Unié Europea sobre la fabricacié de pin-
sos, Pere Costa Batllori. Panacea encadenada: La farmacologia alemana
bajo el III Reich y el resurgir de la Bioética, Francisco Lopez Musioz.
Laicidad, religiones y paz en el espacio publico. Hacia una conciencia
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global, Francesc Torralba Rosells. Inauguracién del Ciclo Academia y
Sociedad en el Reial Cercle Artistic de Barcelona. Entrevista, Dr. José
Juan Pinté Ruiz.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electronica: ISSN: 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014, Pags. 356

REevisTA 6 - Nutmero 2/2015

Sessié Academica: Subrogacién forzosa del acreedor. Presentacién, José
Juan Pintd. La subrogacién Forzosa del acreedor: Concepto, Natura-
leza, Finalidad y Efectos, Alfonso Herndndez Moreno. La utilizacién de
la subrogacién forzosa en la préctica: Aspectos relevantes y controver-
tidos, Francisco Echevarria Summers. Methods of Modeling, Identifi-
cation and Prediction of Random Sequences Base on the Nonlinear
Canonical Decomposition, Igor P Atamanyuk, Yuriy P Kondratenko.
Rien n'est pardoné!. Stravroula-Ina Piperaki. Seguretat alimentaria dels
aliments d’origen animal. Legislacié de la Unié Europea sobre la fa-
bricacié de pinsos II. Pinsos ecologics, Pere Costa Batllori. The rela-
tionship between gut microbiota and obesity, Carlos Gonzdlez Niisiez,
M. de los Angeles Torras. Avidesa i fulgor dels ulls de Picasso, David Jou
Mirabent. Problemidtica de la subcontratacién en el sector de la edifi-
cacién, Francisco Javier Llovera Sdez, Francisco Benjamin Cobo Quesada
y Miguel Llovera Ciriza. Jornada Cambio Social y Reforma Constitu-
cional, Alfredo Rocafort Nicolau, Teresa Freixes Sanjudn, Marco Olivetti,
Eva Maria Poptcheva, Josep Maria Castellir y José Juan Pinté Ruiz. Inau-
guracion del ciclo “Academia y Sociedad” en el Reial Cercle Artistic de
Barcelona: Nuevas amenazas. El Yihadismo, Jestis Alberto Garcia Riesco.
Presentacidn libro “Eva en el Jardin de la Ciencia”, Trinidad Casas, San-
tiago Dexeus y Lola Ojeda. “Consolatio” pel Dr. Jaume Vallcorba Plana,
Xabier Arioveros Trias de Bes, Ignasi Moreta, Armand Puig i Tarrech.
Entrevista, Dr. David Jou Mirabent.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica: ISSN: 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014, Pdgs. 400

REVISTA 7 - Niimero 3/2015  Monogrifico Nvim.2
IT Acto Internacional: Congreso Internacional de investigacién “Inno-
vacién y Desarrollo Regional”. Conferencia Inaugural: Lecciones de la
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crisis financiera para la politica econémica: austeridad, crecimiento y
retos de futuro, Aznar Alarcén, B, Gay de Liébana Saludas, ].M., y Ro-
cafort Nicolau, A., Eje Temdtico 1. Gestién estratégica de las organi-
zaciones: Disefio, operacién y gestién de un modelo de negocio inno-
vador, Medina Elizondo, M. y Molina Morején, M. Matriz insumo pro-
ducto como elemento de estrategia empresarial, Towns Mufioz, J.A.,y
Tuda Rivas, R. Valoracién sobre la responsabilidad social de las empre-
sas en la comarca lagunera, De la Tejera Thomas, Y.E., Gutiérrez Casti-
llo, O.W., Medina Elizondo, E., Martinez Cabrera, H., y Rodriguez Trejo,
R.J. Factores de competitividad relacionados con la internacionaliza-
cién. Estudio en el estado de Coahuila, Gonzdlez Flores. O., Armenteros
Acosta, M del C., Canibe Cruz, E, Del Rio Ramirez, B. La contextuali-
zacién de los modelos gerenciales y la vinculacién estratégica empresa-
entorno, Medina Elizondo, M., Gutiérrez Castillo, O., Jaramillo Rosales,
M., Parres Frausto, A., Garcia Rodriguez, G.A. Gestién estratégica de las
organizaciones. Los Estados Unidos de Europa, Barquero Cabrero, ].D.
El andlisis de la empresa a partir del Valor Afadido, Marti Pidelaserra,
J. Factors influencing the decision to set up a REIT, Roig Hernando,
J.» Soriano Llobera, ].M., Garcia Cueto, J.I. Eje Temdtico 2: Gestién
de la Innovacién y desarrollo regional: Propuesta metodoldgica para
la evaluacién de ambientes de innovacién empresariales. Aplicaciones
en el estado de Hidalgo, México, Gutiérrez Castillo, O.W., Guerrero
Ramos, LA, Ldpez Chavarria, S., y Parres Frausto, A. Estrategias para
el desarrollo de la competitividad del cultivo del melén en la comarca
lagunera. Espinoza Arellano, | de J., Ramirez Menchaca, A., Guerrero
Ramos, L.A. y Lépez Chavarria, S. Redes de Innovacién Cooperativa
en la regién lagunera. Valdés Garza, M., Campos Lpez, E., y Herndn-
dez Corichi, A. Ley general de contabilidad gubernamental. Solucién
informdtica para municipios menores de veinticinco mil habitantes,
Leija Rodriguez, L. La innovacién en la empresa como estrategia para
el desarrollo regional, Gonzdlez Santoyo, E, Flores Romero, B., y Gil
Lafuente, A.M. Aplicacién de la Gestidn del conocimiento a la cadena
de suministro de la construccién. La calidad un reto necesario, Llovera
Sdez, EJ., y Llovera Ciriza, M. Eje Temdtico 3. Gestién del capital
humano y cultura organizacional: Influencia del capital humano y
la cultura emprendedora en la innovacién como factor de competiti-
vidad de las pyme industriales, Canibe Cruz, F, Ayala Ortiz, 1., Garcia
Licea, G., Jaramillo Rosales, M., y Martinez Cabrera, H. Retos de la
formacién de empresarios competitivos de la regién lagunera, México.
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Competencias estratégicas gerenciales y su relacién con el desempefio
econémico en el sector automotriz de Saltillo. Herndndez Barreras, D.,
Villanueva Armenteros, Y., Armenteros Acosta, M. del C., Montalvo Mo-
rales, J.A.Facio Licera, PM., Gutiérrez Castillo, O.W.,, Aguilar Sdnchez,
S.J., Parres Frausto, A., del Valle Cuevas, V. Competencias estratégicas
gerenciales y su relacién con el desempefio econédmico en el sector au-
tomotriz de Saltillo, Herndndez Barreras, D., Villanueva Armenteros, Y.,
Armenteros Acosta, M. del C., Montalvo Morales, ].A. 1dentificacién y
disefio de competencias laborales en las dreas técnicas de la industria
textil en México. Vaquera Herndndez, J., Molina Morejon, V.M., Espi-
noza Arellano, J. de J. Self-Perception of Ethical Behaviour. The case of
listed Spanish companies, Garcia Lopez, M.J., Amat Salas, O., y Rocafort
Nicolau, A. Descripcién y valoracién Econdémico-Sanitaria de los dife-
rentes sistemas sanitarios en el espacio europeo, y de las unidades de
hospitalizacién domiciliaria en las comunidades auténomas de Espaiia,
Gironella Coll, ]. El derecho publico en el Quijote. Derecho de gentes
y derecho politico, Asioveros Trias de Bes, X.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica: ISSN: 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014, Pdgs. 558

REvISTA 8 - Niimero 4/2015
Sessié Academica: 'Aigua, una visié interdisciplinaria. Presentacid,
M. dels Angels Calvo Torres. Bl agua: Caracteristicas diferenciales y su
relacién con los ecosistemas, M. dels Angels Calvo Torres. LAigua en
lorigen i en el manteniment de la vida, Pere Costa Batllori. Planeta
océano, pasado, presente y futuro desde una visién particular. Proyecto
AQVAM. Aportacién sobre el debate del agua. Fausto Garcia Hegardt.
Sesién Académica: Ingenierfa y musica. Presentacién, Eugenio Orate
Lbdriez de Navarra. Las comunicaciones mdviles. Presente y futuro, Ra-
mon Agusti. Sessié Académica: Debat sobre la religié civil. Presentacio,
Francesc Torralba Rosellé. La religié vertadera, Josep Gil Ribas. La reli-
gién civil, Angel Aguirre Baztdn, La religién en la que todos los hom-
bres estdn de acuerdo, Joan-Francesc Pont Clemente. Aportacié al debat
sobre la religid, Josep Gil Ribas. El camino hacia la libertad: el legado
napolednico en la independencia de México, Enrique Sada Sandoval.
Los ungiientos de brujas y filtros de amor en las novelas cervantinas
y el papel de Dioscérides de Andrés Laguna, Francisco Lépez Muiioz y
Francisco Pérez Ferndndez. La lingiiistica como economia de la lengua.
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Michael Metzeltin. Situacién de la radioterapia entre las ciencias, San-
tiago Ripol Girona. Conferencia “Las Fuerzas Armadas y el Ejército de
Tierra en la Espafia de hoy”, Teniente General Ricardo-Alvarez-Espejo
Garcia. Entrevista, Dr. Eugenio Ofiate Ibdiiez de Navarra.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicidn electrénica: ISSN: 2385-345X
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REvISTA 9 - Niimero 1/2016

Sessié6 Academica: Unitats canines d’odorologia. Usos actuals i noves
perspectives, M. dels Angels Calvo i Lluis Pons Anglada. La odisea de la
voz. La voz y la épera. Aspectos médico-artisticos. Pedro Clards, Mar-
cel Gorgori. Sessié Académica: La bioeconomia, nou paradigma de la
ciéncia. Presentacén, M. dels Angels Calvo, liEconomia ecoldgica: per
una economia que faci les paus amb el planeta, Jordi Roca. Capital na-
tural versus desarrollo sostenible, Miquel Ventura, Sesién Académicas
Multidisciplinaria: Accidente nuclear de Cherndbil. El accidente de la
central nuclear de Chernébil. Controversias sobre los efectos sobre la
salud 30 afios después, Albert Biete. Los efectos sobre el medio animal,
vegetal y microbiano, M. dels Angels Calvo, El cost econdmic de I'ac-
cident de Txernobil: una aproximacid, Oriol Amat.La visién del inge-
niero en el accidente y actuaciones reparativas posteriores, Joan Olivé.
Chernébil y Fukushima: La construccién diferencial medidtica de una
misma realidad, Rosmarie Cammany. El virreinato de la Nueva Espafia
y la Bancarrota del Imperio Espanol, Enrigue Sada Sandoval. Mistakes
and dysfuncstions of “IRR” an alternative instrument “FYR”, Alfonso
M. Rodriguez. El derecho y la justicia en la obra de Cervantes, Xabier
Afioveros Trias de Bes. Arquitectura motivacional para hacer empresa
familiar multigeneracional, Miguel Angel Gallo. La vida de Juan II de
Aragén (1398-1479) tras la operacién de sus cataratas, Josep M. Simon.
PV Solar Investors Versus the kingdom of Spain: First state victory, at
least 27 more rounds to go, Juan M. Soriano y José Ignacio Cueto. En-
trevista, Dra. M. dels Angels Calvo Torras.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica ISSN 2385-345X
Depésito legal: B 12510-2014 Pdgs.418
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RevisTA 10 - Niimero 2/2016  Homenajes Niim. 1

Presentacién a cargo del Académico Numerario Excmo. Sr. Dr.
Joan-Francesc Pont Clemente, Discurso de ingreso de la Académica
de Honor Excma. Sra. Dra. Rosalia Arteaga Serrano. Trabajo aporta-
do por la nueva Académica de Honor: Jerdnimo y los otros Jerdnimos.
Presentacién a cargo del Académico Numerario Excmo. Sr. Dr. Pedro
Clarés Blanch. Discurso de ingreso de la Académica de Honor Excma.
Sra. Dra. Leslie C. Griffith. Trabajos aportados por la nueva Académica
de Honor: Reorganization of sleep by temperatura in Drosophila requires
light, the homeostat, and the circadian clock, A single pair of neurons links
sleep to memory consolidation in Drosophila melanogaster, Short Neuro-
peptide F Is a Sleep-Promoting Inhibitory Modulator. Presentacién a car-
go del Académico Numerario Excmo. Sr. Dr. Josep-Ignasi Saranyana
Closa. Discurso de ingreso del Académico de Honor Excmo. Sr. Dr.
Ernesto Kahan. Trabajo aportado por el nuevo Académico de Hon-
or: Genocidio. Presentacién a cargo del Académico Numerario Excmo.
St. Dr. Juan Francisco Corona Ramon. Presentacién del Académico de
Honor Excmo. Sr. Dr. Eric Maskin. Trabajos aportados por el nuevo
Académico de Honor: Nash equilibrium and welfare optimalizy, The Folk
theorem in repeated games with discounting or with incomplete informa-
tion. Credit and efficiency in centralized and descentralized economies.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica ISSN 2385-345X
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RevistA 11 - Niimero 3/2016
Sesién Académica: Medicamentos, genes y efectos terapéuticos. M. dels
Angels Calvo. Joan Sabater Tobella. Sessié Académica: Ramon Llull (Pal-
ma, 1232-Tunis, 1316). Presentacié, Josep Gil Ribas. Ramon Llull.
Vida i obra, Jordi Gaya Estelrich. Lart com a metode, Alexander Fidora.
El pensament de Ramon Llull, Joan Andren Alcina. Articles — Articulos:
Los animales mitolégicos como engendro de venenos y antidotos en la
Espana Aurea: a propésito del basilisco y el unicornio en las obras lite-
rarias de Lope de Vega, Cristina Andrade-Rosa, Francisco Lopez-Muioz.
El poder en la empresa: Potestas y Auctoritas, Miguel Angel Gallo Lagu-
na de Rins. El efecto del Brexit en la validez de las cldusulas arbitrales
existentes con Londres como sede del arbitraje y en la decisién de las
partes de pactar a futuro cldusulas arbitrales con Londres como sede del
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arbitraje, Juan Soriano Llobera, José Ignacio Garcia Cueto. Desviaciones
bajo el modelo de presupuesto flexible: un modelo alternativo, Alejan-
dro Pursals Puig. Reflexiones en torno a la economia del conocimiento,
Leandro J. Urbano, Pedro Aznar Alarcén. Lliurament del titol de Fill
Il-lustre de Reus al Dr. Josep Gil i Ribas (21.09.2016), Josep-Ignasi Sa-
ranyana Closa.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electréonica ISSN 2385-345X
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REvISTA 12 - Niimero 4/2016 ~ Homenajes Niim.2

Discurso de ingreso del Académico de Honor Excmo. Sr. Dr. Aaron
Ciechanover, presentacién a cargo del Académico Numerario Excmo.
St. Dr. Rafael Blesa Gonzdlez. Discurso de ingreso del Académico de
Honor Excmo. Sr. Dr. Josep Maria Gil-Vernet Vila, presentacién a car-
go del Académico de Nimero Excmo. Sr. Dr. Pedro Clarés Blanch.
Discurso de ingreso del Académico de Honor del Excmo. Sr. Dr. Bjorn
O. Nilsson, presentacién a cargo de la Académica de Niimero Excma.
Sra. Dra. Maria dels Angels Calvo Torres. Discurso del Académico de
Honor Excmo. Sr. Dr. Ismail Serageldin, presentacién a cargo de la Aca-
démica de Honor, Excma. Sra. Dra. Rosalfa.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X. Edicién electronica ISSN 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014 Pags 272

RevisTA 13 - Niimero 5/2016
Debate: El impacto del BREXIT en la economia espanola y en el resto
de paises de la UE. Oriol Amat Salas, Santiago José Castella Surribas,
Juan Francisco Corona Ramén y Joan-Francesc Pont Clemente. Debate:
Titanic, Cémo tomar imdgenes a 3800 metros de profundidad. El cor-
to viaje del Titanic- Seguridad maritima, antes y después del Titdnic,
Jaime Rodrigo de Larrucea. El naufragio del Titanic y sus ensefianzas,
Frederic Malagelada Benapres. ;Arqueologia subacudtico a 4000 metros
de fondo?, Pere Izquierdo i Tugas. Los limites de la imagen submarina,
Josep Maria Castellvi. Cénference sur la misién Aout 2016 Sur I'Eclira-
ge du Titanic, Christian Petron. Moderador del Debate, Andrés Clards
Blanch. Al grito de nacién: Mompox y Cartagena, precursoras en la
independencia de Colombia, Enrigue Sada Sandoval. Satistaccién de
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los alumnos con el plan de estudios de las licenciaturas en educacién
primaria y preescolar, Rocio del Carmen Lépez Muniz. Degradacién am-
biental del agua subterrdnea en el entorno de la gestién gubernamental
de los recursos Hidricos, México, José Soto Balderas. La Formazione
Generazionale nelle Aziende Familiari, Salvatore Tomaselli. La fagotera-
pia y sus principales aplicaciones en veterinaria, Diego Morgades Gras,
Francesc Josep Ribera Tarifa, Sandra Valera Marti y M. dels Angels Calvo
Torras. Aproximacié al mén d’Ausias March, Salvador de Broca Tella.
Disefio estratégico para el reemplazo de equipo en la empresa, Gon-
zélez Santoyo, E E Flores Romero y Gil Lafuente, Ana Maria. The end
of accounting. Discurso de ingreso como Académico Correspondiente
del Excmo. Sr. Dr. Baruch Lev y discurso de contestacién del Excmo.
St. Dr. Oriol Amat Salas. Entrevista, Dra. Miguel Angel Gallo Laguna
de Rins.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X. Edicién electrénica ISSN 2385-345X
Depésito Legal: B 12510-2014 Pags 316

ReviSTA 14 - Niimero 1/2017
Debate: La amenaza interna de la Unién Europea - La amenaza interna
de la Unién Europea Refundar Europa, Santiago José Castells. Rumbo
econémico en 2017, ;marcado por la brajula politica?, José Maria Gay
de Liébana. Debate: Juan Clarés cambié la historia de Catalufa en la
guerra de la Independencia 1808-1814, Pedro Clards, Leticia Darna,
Domingo Neuenschwander, Oscar Uceda. Presentacién del libro: Siste-
mas federales. Una comparacién internacional - Presentacion, Zeresa
Freixes. Introduccién, Mario Kolling. El federalismo en Alemania hoy,
Roland Sturm. La ingenieria politica del federalismo en Brasil, Celina
de Souza. La construccion federal desde la ciudad, Santiago josé Caste-
lla. Debate: Empresa familiar. Mds alld de la tercera generacién- Em-
presa familiar. Mds alld de la tercera generacion. El resto de la sucesidn,
Juan Francisco Corona. Empresa familiar, José Manuel Calavia. Debate:
La situacion hipotecaria en Espana tras las sentencias del tribunal de
justicia de la Unién Europea y del Tribunal Supremo — Presentacién,
Alfonso Herndndez-Moreno. Origen de la crisis hipotecaria y activismo
judicial, Fernando P Méndez. La evolucién legislativa y jurispruden-
cial en la calificacion registral en materia de hipotecas, Rafael Arndiz.
El consentimiento informado y el control de transparencia, Manuel
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Angel Martinez. Clausulas suelo, intereses moratorios y vencimiento
anticipado, Antonio Recio. El problema psiquico y psicolégico en Don
Quijote, Xabier Anoveros. El andlisis y la gestién del riesgo a partir de
la Evaluacién Formal de la Seguridad (EFS/FSA): un nuevo modelo
de seguridad portuaria, Jazime Rodrigo. Entrevista, José Ramdn Calvo.

Edicién impresa ISSN: 2339-997X, Edicién electrénica ISSN 2385-
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REevISTA 15 - Nitmero 2/2017

274

Debate: Lutero 500 afios después 1517-2017). Presentacién, Josep-Ig-
nasi Saranyana. Martin Luter en el seu context historic, Salvador de
Broca. Martin Lutero y los inicios de la Reforma protestante, Josep
Castanyé. Die theologische Entwicklung Martin Luthers und die
Confessio Augustana. Holger Luebs. Lutero como creador de la lengua
literaria alemana moderna, Macia Riutort. Debate: Mejora de la via-
bilidad de las empresas familiares. Empresa familiar: Incrementar su
supervivencia, Miguel Angel Gallo. De la Gobernanza y su ausencia:
Gestién publica y Alta direccién en la forja del Estado Mexicano
(1821-1840), Enrique Sada Sandoval. Los huevos téxicos o la eficacia
de una RASFE, Pere Costa. Control de Micotoxinas en la alimentacién
y salud putblica, Byron Enrique Borja Caceido y M. Angels Calvo. La
aplicacién parcial del principio de subsidiaridad es contraria al Tra-
tado de la UE, se enfrenta al principio de solidaridad y fomenta los
nacionalismos de Estado, Félix de la Fuente Pascual. Costa Brava 2020
Reserva de la Biosfera. Retos y oportunidades de innovar integrando
el uso sostenible del territorio y el mar, Miguel Ventura. 1r Encuentro
Cientifico. Convergencia de caminos: Ciencia y empresa RAED- IE-
SE-ULPGC. III Acto Internacional. Congreso Europeo de Investiga-
ciones Interdisciplinaria: La evolucién de la ciencia en el siglo XXI.
Entrevista, Pedro Clarés

EdiciénimpresalSSN:2339-997X, Ediciénelectrénical SSN2385-345X.
Depésito Legal: B 12510 — 2014. Pégs. 242.
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REvISTA 16 - Niimero 3/2017  Monogrdfico Niim.3
III Acto Internacional. Congreso Europeo de Investigaciones Interdis-
ciplinarias “La evolucién de la Ciencia en el Siglo XXI”. Conferen-
cia Inaugural: Limits to taxation, Dr. Juan Francisco Corona. Bloque
Ciencias Humanas y Sociales: La crisi della democrazia rappresenta-
tiva, Dra. Paola Bilancia. El reto de mejorar la informacién financiera
de las empresas, Dr. Frederic Borras. Financial reporting and auditing
in a global environment, Dr. José Maria Bové. La emergencia de las
ciudades en la nueva sociedad internacional: ;Hacia la ciudad estado?,
Dr. Santiago José Castella. Déficit, deuda e ilusién finaciera, Dr. Juan
Francisco Corona. Europa en la encrucijada, Dra. Teresa Freixes. Em-
presa familiar: Incrementar su supervivencia, Dr. Miguel Angel Gallo.
Algunas consideraciones criticas acerca delretracto de créditos litigiosos
y el derecho a la vivienda, Dr. Alfonso Herndndez-Moreno. El cambio
climético y su comunicacidn: factores determinantes para su compren-
sién, Dra. Cecilia Kindeldn. Comentarios sobre la empresa partiendo
de los conceptos de rentabilidad y productividad, Dr. Jordi Marti. Aca-
demic contributions in Asian tourism research: A bibliometric analysis,
Dr. Onofre Martorell, Dr. Marco Antonio Robledo, Dr. Luis Alberto Otero
Dra. Milagros Vivel. El Fondo de Comercio Interno registrado como
una innovacién en la Contabilidad, Dr. Agustin Moreno. Laicidad y
tolerancia: vigencia de Voltaire en la Europa de hoy, Dr. joan-Fran-
cesc Pont. La toma de decisiones empresariales inciertas mediante el
uso de técnicas cualitativas, Dr. Alejandro Pursals. Presente y futuro
de la Unién Europea: El papel de la educacién y la universidad, Dr.
José Regidor. El derecho y la legislacién proactiva: nuevas perspectivas
en la ciencia juridica, Dr. Jaime Rodrigo. Assess the relative advantages
and disadvantages of absorption costing and activity based costing as
alternative costing methods used to assess product costs, Alba Rocafort.
Instrumentos para la creacidén de empleo: Las cooperativas de trabajo,
Dr. José Luis Salido. Acotaciones a la cultura de la edad moderna occi-
dental, Dr. Enrique Tierno. Bloque Ciencias de la Salud: ;Cémo debe-
mos enfocar el tratamiento mediante implantes dentales?, Dr. Carlos
Aparicio. Estilos de vida y cdncer. Situacién Actual, Dr. Albert Biete. Al-
zheimer, sindrome de Down e inflamacién, Dr. Rafael Blesa, Dra. Paula
Moral Rubio. Foodborne viruses, Dr. Albert Bosch, Dra. Susana Guix i
Dra. Rosa M. Pintd. Resistencias a los antimicrobianos y alimentacién
animal, Dra. M. Angels Calvo, Dr. Esteban Leandro Arosemena. Tabaco
o Salud: Los nifios no eligen, Dr. José Ramén Calvo. La enfermedad cal-
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culosa urinaria: situacién actual de los nuevos paradigmas terapéuticos,
Dr. Joagquim Gironella. La organizacién hospitalaria, factor de eficien-
cia, Dr. Francisco Javier Llovera, Dr. Lluis Asmarats, Javier Soriano. Es-
peranza de vida, longevidad y funcién cerebral, Dr. José Regidor. Nueva
metodologia para el tratamiento del TDAH mediante el ¢jercicio fisico,
Dra. Zaira Santana, Dr. José Ramén Calvo. Conferencia de clausura:
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EMILI GIRONELLA MASGRAU

El Dr. Emili Gironella Masgrau es Profesor Mer-
cantil por la Escuela Profesional de Comercio de
Sabadell, Licenciado y Doctor en Ciencias Econo-
micas y Empresariales por la Universitat de Bar-
celona. Censor Jurado de Cuentas, Economista
Auditor y Auditor de Cuentas.

Ha dedicado su actividad profesional a la auditoria
y a la elaboracion de informes periciales. Es socio
en la sociedad de auditoria Gironella Velasco Au-
ditores, S.A. Es el auditor que lleva mas ahos en
activo en Espaiia (mas de 47 afos).

Ex presidente de la Agrupacion Territorial en Ca-
taluna del Instituto de Censores Jurados de Cuen-
tas de Espana (Colegio de Censores Jurados de
Cuentas de Catalufa en la actualidad). Fue vocal
del Comité de Normas y Procedimientos del Re-
gistro de Economistas Auditores. Fue Coordinador
de la Graduatura y Master en Auditoria de Cuentas
impartida por la Escuela Universitaria de Estudios
Empresariales de la Universitat de Barcelona.

El Colegio de Economistas de Cataluna le otorgo
en 2007 la distincion de Economista del ano, ver-
sion despacho profesional, y el Colegio de Censo-
res Jurados de Cuentas de Catalunya le concedio
la distincion de Auditor Distinguido 2015. Profesor
de las asignaturas Auditoria y Analisis de Estados
Financieros en la Universitat Pompeu Fabra (UPF)
durante 17 anos.

Ha escrito tres libros e infinidad de articulos sobre
contabilidad, auditoria y finanzas, algunos de los
cuales, por su novedad, han sido seguidos y ense-
nados a generaciones de auditores de cuentas. Ha
sido también profesor de auditoria durante mu-
chos anos en infinidad de instituciones en toda la
geografia espanola, ademas de conferenciante ac-
tivo en congresos, seminarios, colegios profesio-
nales, jornadas técnicas y camaras de comercio.



“La sociedad de capital y las relaciones entre sus socios, fuente del progreso empresarial
y del avance econémico y, a la vez, caldo de cultivo para que se produzcan abusos inde-
seables.

Es preciso regular legislativamente una solucion global que otorgue al socio minoritario
una posicion de garantia que evite situaciones de opresion y le permita una salida de la
sociedad en términos justos y agiles. De este modo sera factible que el inversor privado e
institucional invierta como socio minoritario en el desarrollo empresarial de sociedades
de alta innovacion, start up’s, y otras sociedades no cotizadas, y avanzaremos ofreciendo
canales de financiacion siempre que realmente sea justa la dinamica entre mayoria y mi-
noria. Y como resultado lograremos nuevas cotas de desarrollo empresarial.”

Rodolfo Fernandez-Cuellas
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