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Forma de la convocatoria
y abuso de derecho

La Audiencia Provincial de Madrid (Sentencia 230/2024,

de 2 dejulio), después de comprobar la regularidad de la
convocatoria de la junta general de una sociedad limitada,
advirtié que no basta para la validez de los acuerdos adoptados
el mero cumplimiento de los requisitos formales de la convocatoria
porque, si se comprobara que ésta fue realizada con vulneracién
de la buena fe o con abuso de derecho, los acuerdos adoptados
habrian de considerarse nulos (siempre que quede rigurosamente
acreditado que ése fue, efectivamente, el modo de proceder

de la compania).
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1. Antecedentes La junta se celebré con la Unica asistencia
del administrador/socio convocante y en

Uno de los dos administradores solidarios ella se adoptd el acuerdo de cese del otro

de una sociedad limitada, y socio titular de
la mitad del capital social, convocé una jun-
ta general extraordinaria para su celebra-
cién el 7 de mayo del 2021 mediante la re-
misidn, el dia 22 de abril anterior, de un
burofax al otro administrador solidario y
socio titular del restante 50 % del capital.
Aungue ese mismo dia el servicio de Correos
dejé aviso al destinatario para su recogida,
ésta no se produjo hasta el 4 de mayo.
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administrador.

El administrador no asistente impugné el
acuerdo alegando, por lo que ahora intere-
sa, que no se habia respetado el plazo mini-
mo legal de convocatoria, que en realidad
se habia llevado a cabo una modificacién
estatutaria al encomendarse la adminis-
tracién de la compania a un administrador
Unico y que la convocatoria habia incurrido
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en abuso de derecho por cuanto el precepti-
VO anuncio no se remitid, como venia siendo
habitual, mediante el correo electrénico.

En primera instancia la demanda fue estima-
da integramente. Sin embargo, la Audien-
cia Provincial de Madrid (Seccién 28.2) es-
timoé el recurso de apelacién interpuesto
por la sociedad demandada (desestiman-
do en consecuencia la demanda) en su
Sentencia 230/2024, de 2 de julio (ECLI:
ES:APM:2024:10985).

Plazo previo de la convocatoria

La Audiencia constaté que la convocato-
ria fue remitida dieciséis dias antes de la
fecha prevista para la celebracién de la jun-
ta. Se dio asi cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 176.1 de la Ley de Sociedades
de Capital (LSC), precepto que dispone que
entre la convocatoria y la fecha prevista
para la celebracién de la junta deberdn me-
diar, al menos, quince dias (regla que, por
lo demds, reproducian los estatutos sociales
de la sociedad apelante). A estos efectos,
hay que tener en cuenta que el cémputo
del plazo se debe llevar a cabo tomando
como dia inicial el de la publicacién de la
convocatoria (o el de la remisién del anun-
cio al Ultimo de los socios, si fuera el caso
—art. 176.2 LSC—), pero excluyéndose de
dicho cémputo el propio dia de la celebro-
cién de la junta.

En rigor, la diccién del sequndo apartado
del articulo 176 de la Ley de Sociedades de
Capital (ya mencionado) deberia ser sufi-
ciente en un caso como el presente, en el
que la convocatoria se efectud por un me-
dio de comunicacién individual, para —sin
entrar en ulteriores consideraciones— dar
por cerrada esta cuestion (y ello dejando

al margen las dificultades que la aplica-
cién de la norma legal puede comportar
eventualmente en relacién con el ejercicio
de sus derechos por los socios convoca-
dos). Sin embargo, la Audiencia formuld
sobre este asunto un conjunto de observa-
ciones que, en definitiva, parecen vertidas
sin tener en cuenta el contenido de dicha
norma legal.

En efecto, la sentencia resefada indicé que
el plazo minimo de convocatoria del articu-
lo 176.1 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal «debe computarse desde que la socie-
dad hace llagar [sic] al socio la comunica-
cién de la convocatoria de junta, ya que la
finalidad de su previsién legal busca habi-
litar a favor del socio la disposicién del
tiempo indispensable para el ejercicio de
distintos derechos y facultades que le son
otorgados en referencia a la celebracién de
tal junta, como, v. gr., los de informacién,
art. 197 y 197 TRLSC; el de peticién de com-
plemento de orden del diq, art. 172 TRLSC;
el de otorgamiento de representacién para
asistir, arts. 183 y ss. TRLSC; o el de solici-
tud de levantamiento de acta notarial,
art. 203 TRLSC. Por tanto, es una carga de
la sociedad convocante el asegurarse que
el anuncio de la convocatoria esté a dispo-
sicién del socio con aquel margen temporal
legalmente exigido» (ndtese, sin embargo,
que en su Sentencia 108/2024, de 5 de abril
[ECLI:ES:APM:2024:5436], la misma seccidon
de la Audiencia no dudé en tomar como fe-
chainicial del cémputo del plazo previo de
la convocatoria la de la remisién de ésta
por burofax, dejando claro —eso si— que en
ningln caso resultaba procedente tener
en cuenta a estos efectos el dia en el que el
destinatario de la convocatoria, tras recibir
el aviso del servicio de Correos, recogié de
la oficina de Correos la comunicacién). A
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ello afiadié que la notificacién de la con-
vocatoria constituye «una comunicacién
de cardcter recepticio, lo que implica que
queda cumplida aquella carga por la so-
ciedad cuando se hace llegar a la esfera
de control del socio la comunicacidn, de
tal menara [sic] que sélo depende de una
decision voluntaria de éste el tomar cono-
cimiento efectivo de su contenido», para
concluir afirmando que no era aceptable la
tesis del impugnante basada en que reco-
gié la comunicacién a él dirigida el dia 4 de
mayo del 2021, porque en realidad estaba
a su disposicién desde el mismo dia 22 de
abril. Y es que «semejante argumento de-
jaria plenamente al arbitrio de cada socio
decidir cuanto retira la comunicacién de
la convocatoria y toma conocimiento de
su contenido, para constituir con ello una
causa de impugnacién de dicha convo-
catoria por falta de plazo».

No siempre una convocatoria
fJormalmente correcta
serd licita

En realidad, la conclusién de la Audiencia
puede compartirse sin dificultad (la convo-
catoria, efectivamente, se realizé en pla-
z0). Pero, en mi opinién, para llegar a tal
resultado no era necesario —a la vista del
contenido del ya conocido articulo 176.2 de
la Ley de Sociedades de Capital— entrar en
las consideraciones indicadas que, al menos
en parte, parecen encontrar mayor sentido
cuando lo que se discute es si la convocato-
ria fue o no recibida por los socios y las con-
secuencias de que, efectivamente remitida,
no fuera conocida por causas imputables
(o no) a los destinatarios.

Diciembre 2024

3.

4,

GA_P

El cese del administrador solidario

En el orden del dia de la junta celebrada
el 7 de mayo del 2021 no figuraba punto
alguno relativo al ejercicio del cargo por
los administradores sociales. Sin embargo,
se acordd el cese del administrador solida-
rio ausente (precisamente con los votos del
socio/administrador solidario convocan-
te). En relacién con ello, la Audiencia de
Madrid aclaré, en primer lugar, que este
modo de proceder no supone la existen-
cia de defecto alguno en la convocatoria
puesto que el articulo 223.1 de la Ley de So-
ciedades de Capital permite expresamen-
te que la junta pueda separar a los admi-
nistradores (a todos o a algunos de ellos) en
cualguier momento, esto es, aunque este
asunto no conste en el orden del dia de la
reunién.

Y, seguidamente, la sentencia descartd que
el acuerdo de cese de uno de los adminis-
tradores solidarios implicara por st mismo
un cambio en el sistema de administracién
social (de dos administradores solidarios a
un administrador Unico). En este sentido in-
dicé que la validez del acuerdo de cese de
un administrador no estd condicionada al
correlativo nombramiento de otro nuevo
para el cargo. Por ello, en el supuesto plan-
teado, lo que sucedid es simplemente que
el 6rgano de administracién incurridé «en un
defecto oirregularidad de conformacién, lo
que podrd dar lugar, en su caso, a las con-
secuencias juridicas que de ello puedan
derivar».

El abuso de derecho en la forma de la con-

vocatoria

A la vista de lo expuesto hasta ahora, resul-
taba claro para la Audiencia Provincial que
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la convocatoria de la junta no presentaba
ningUn defecto formal. Debe advertirse, de
cualquier forma, que la Audiencia no entré
a considerar la transcendencia que pudiera
tener la circunstancia de que, en lugar de
remitirse la convocatoria por correo certi-
ficado —segun exigian los estatutos socia-
les—, se enviara por burofax (en todo caso,
y a la vista del criterio seguido en otro asun-
to reciente por esta misma Seccidén de la
Audiencia —Sentencia 108/2024, de 5 de
abril [ECLI:ES:APM:2024:5436]— es pro-
bable que, de haberse abordado la cues-
tién, tal circunstancia habria sido estima-
dairrelevante).

En relacién con lo anterior, debe recordar-
se que no siempre una convocatoria for-
malmente correcta serd considerada licita.
Asi sucederd cuando pueda estimarse que
existe un componente de abusoy que se ha
buscado precisamente impedir o dificultar
la asistencia a la junta de determinados
socios, propdsito del que existirdn indicios,
por ejemplo, cuando la convocatoria —aun
irreprochable en el plano formal— se apar-
te de la que, hasta entonces, habia sido la
pauta general y constante seguida para
convocar las juntas —notificacién personal,
anuncio en un diario concreto...—'. En estos
Casos —como en otros que pueden estimar-
se andlogos desde la perspectiva del abuso
de derecho—, los acuerdos sociales adopta-
dos pueden llegar a considerarse invélidos
por no haberse efectuado una convocatoria
materialmente ajustada a derecho.

En esta lineq, la Audiencia observd que,
«cuando la sociedad se prevale de esa for-
ma regular de convocatoria precisamente
para eludir el conocimiento del socio sobre
ella», puede entrar en juego la doctrina
del abuso de derecho. Y afirmé que «dicha
doctrina suele operar en sociedades de
pequenia base social, donde la sociedad ha
prescindido sistemdticamente de la convo-
catoria formal de juntas, para mantener
en el tiempo una prdctica informal de con-
vocatoria o celebracién» de las reuniones,
hasta el punto de que el socio puede espe-
rar razonablemente que dicha conducta
se prolongue en las futuras convocatorias.
Por ello, «cuando inopinadamente la so-
ciedad abandona esas prdcticas y proce-
de a la convocatoria formal con el fin de
sorprender la confiada desatencién del
socio, puede observarse aquel abuso de
derecho».

Ahora bien, la Audiencia Provincial de Ma-
drid puntualizé que «la aplicacién de dicha
doctrina es excepcional, al actuar contra el
principio de validez de una actuacién for-
malmente ajustada a derecho, por lo que
deben acreditarse cumplida y rigurosamen-
te los requisitos exigidos para su aprecia-
cién».

Esta precision resultd a la postre clave para
la solucién del conflicto, puesto que la sen-
tencia resenada estimé que el demandante
no habia acreditado que en la sociedad de-
mandada existiera una prdctica mantenida

' Cfr. la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de mayo de 1984 (ECLI:ES:TS:1984:1221), la ndm. 171/2006,
deldemarzo(ECLI:ES:TS:2006:959),ylanim.510/2017,de20deseptiembre (ECLI:ES:TS:2017:3356),asicomolas
sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.2) nim. 54/2010, de 5 de marzo (ECLI:ES:
APM:2010:4733), y nUm. 203/2012, de 21 de junio (ECLI:ES:APM:2012:10484).

4 Diciembre 2024



y sistemdtica, bien de celebrar juntas uni-
versales, bien de convocar la junta median-
te el correo electrénico.

A ello se anadieron dos observaciones com-
plementarias. En primer lugar, se observd
que, a la vista de las circunstancias, no ca-
bia sostener que el socio asistente a la junta
se hubiera prevalido de la ausencia del otro
socio (que —recuérdese— habia sido con-
vocado correctamente, por lo que habia
contado con la posibilidad de asistir) para
aprobar el acuerdo de cese de administra-
dor social, ya que la presencia del segun-
do no es en modo alguno exigible para la
validez de ese cese. Y, en seqgundo lugar,
se apuntd que resultaba irrelevante a los
efectos del litigio el hecho de que pudiera
suponerse que el voto del socio impugnan-
te habria sido contrario al cese, «ya que
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el hecho de que exista un conflicto de in-
tereses entre socios, sea cual sea el reparto
entre ellos del capital social, no determina
que pueda calificarse de abusiva la adop-
cién de un acuerdo cuando uno de los socios
no asiste a la junta, siempre que se le hubie-
ra dispensado la posibilidad de hacerlo. De
otro modo, su presencia se erigiria sistemd-
ticamente en una condicién de validez de la
adopcién del acuerdo, lo que carece de co-
bertura legal».

En tales términos, concluyé la Audiencia, no
resultaba posible apreciar la concurrencia
de abuso de derecho en una convocatoria
plenamente ajustada, por lo demds, a la le-
galidad. Ello llevé —como se apuntd mds
arriba— a la estimacién del recurso de ape-
lacién con la consiguiente desestimacién
de la pretensién impugnatoria.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningdn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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