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En Madrid, a 16 de enero de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacidn interpuesto por D. Higinio , representado por el procurador D.
Victorio Venturini Medina, bajo la direccion letrada de D. John-Ralp Gustafson Gémez, contra la sentencia ndim.
309/2015, de 5 de noviembre, dictada por la seccion 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso
de apelacién nim. 583/2013 sentencia nim. 309/2015, de 5 de noviembre, dictada por la seccion 28.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacién nim. 583/2013, dimanante de las actuaciones de
juicio ordinario nim. 50/2012 del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, sobre impugnacién de acuerdos
sociales. Ha sido parte recurrida Pronorte Uno S.A,, representada por la procuradora D.2 Maria Dolores Girén
Arjonilla y bajo la direccion letrada de D.2 Luisa Romano Davila-Ponce de Ledn.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Victorio Venturini Medina, en nombre y representacion de D. Higinio, interpuso demanda
de juicio ordinario contra Pronorte Uno S.A,, en la que solicitaba se dictara sentencia:

“en la que estimando la demanda en su integridad, se contengan los siguientes pronunciamientos:
"1. Se declaren nulos los acuerdos adoptados en la Junta General de 21 de diciembre de 2011.

"2. Se acuerde la inscripcion en el Registro Mercantil de la sentencia que recaiga en el presente procedimiento,
y su publicacién en extracto en el BORME, asi como la cancelacion de inscripcién de dichos acuerdos en el
Registro Mercantil, si esta se hubiere producido, y de cuantos asientos posteriores al acuerdo impugnado
resulten contradictorios con la sentencia.

"3. Se condene a la mercantil demandada al pago de las costas."

2.- Lademanda fue presentada el 31 de enero de 2012 y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid y
fue registrada con el nium. 50/2012. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte
demandada.

3.- La procuradora D.? Maria Dolores Girén Arjonilla, en representacion de Pronorte Uno S.A., contesté a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion de las pretensiones del actor y la imposicién
de costas.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid
dicto6 sentencia n.° 17/2013, de 6 de febrero, con la siguiente parte dispositiva:

"Que DEBO DESESTIMAR Y DESESTIMO la demanda interpuesta por el procurador D. Victorio Venturini Medina,
en nombre y representacion de D. Higinio contra PRONORTE UNO SA, representada por la procuradora D?
M2 Dolores Girén Arjonilla, ABSOLVIENDO a la demandada de los pedimentos formulados en su contra, con
expresa condena en costas al demandante”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de D. Higinio .

2.- La resolucion de este recurso correspondio a la seccidon 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramité con el nimero de rollo 583/2013 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
5 de noviembre de 2015, cuya parte dispositiva dice:

"1.- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el procurador don Victorio Venturini Medina en nombre
y representacion de DON Higinio contra la sentencia dictada con fecha 6 de febrero de 2013 por el Juzgado
de lo Mercantil n® 5 de Madrid, en el juicio ordinario n® 50/2012 del que este rollo dimana.

"2.- Confirmar integramente la resolucidn recurrida.

"3.- Imponer a la apelante las costas derivadas del su recurso”.

TERCERO .- Interposicion y tramitacidn del recurso de casacion

1.- El procurador D. Victorio Venturini Medina, en representacién de D. Higinio, interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:
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"Primero.- Infraccion de los articulos 171 y 242 de la Ley de Sociedades de Capital y jurisprudencia que los
interpreta.

"Segundo.- Infraccién del articulo 197 y 272 de la Ley de Sociedades de Capital y jurisprudencia que los
interpreta.

"Tercero.- Infraccion del articulo 7 del Codigo Civil en sus apartados 1y 2y jurisprudencia que los interpreta”.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 18 de julio de 2018, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Higinio , contra la sentencia
dictada con fecha 5 de noviembre de 2015 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 20.2), en el rollo de
apelacién n® 583/2013, dimanante del juicio ordinario n.° 50/2012 del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 3 de diciembre de 2018 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 9 de enero de 2019, en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El capital social de la compafia mercantil Pronorte Uno S.A. estaba dividido en partes iguales entre D.
Higinio, D. Victorino y D. Jose Angel, quienes, a su vez, integraban el consejo de administracion trimembre
previsto en los estatutos sociales.

Hasta el 15 de septiembre de 2011, en que ces6 voluntariamente, D. Higinio era, ademas, el presidente del
consejo de administracién.

2.- Tras esa dimision, el consejo de administracion convocd junta general de la sociedad para el dia 21 de
diciembre de 2011, en que tuvo lugar.

3.- En la mencionada junta general se adoptaron los siguientes acuerdos:
a) Aprobacion de las cuentas anuales e informe de gestién de la sociedad, correspondientes al ejercicio 2010.
b) Aprobacién de la propuesta de aplicacién del resultado de la sociedad correspondiente al ejercicio 2010.

c) Aprobacion de la gestion social llevada a cabo por el consejo de administracion de la sociedad durante el
ejercicio 2010.

d) Aprobacién de las cuentas anuales consolidadas e informe de gestién consolidado de la sociedad y su
grupo de sociedades correspondiente al ejercicio cerrado a 31 de diciembre de 2010.

e) Toma de razén de la dimisién del consejero D. Higinio y provisién de la vacante existente mediante el
nombramiento como consejero de Dfia. Jacinta .

f) Reeleccion de la entidad Ad Hoc Auditores S.L. como auditor encargado de verificar las cuentas anuales de
la sociedad para el ejercicio 2011.

g) Otorgamiento de facultades al presidente y al secretario del consejo de administracién para la formalizacion
y ejecucion de los anteriores acuerdos.

4.- D. Higinio interpuso una demanda contra la sociedad Pronorte Uno S.A., en la que impugné los acuerdos
adoptados en la mencionada junta general y solicité su nulidad, por: (i) vulneracién de las normas relativas a
la convocatoria, al haberse realizado por un consejo de administracién invalidamente constituido por falta de
quorum; (ii) infraccion del derecho de informacién del socio, tanto antes como durante la propia junta general.

5.- Tras la oposicion de la sociedad, la sentencia de primera instancia desestimé la demanda, por considerar,
resumidamente, que la impugnacién de los acuerdos por convocatoria defectuosa de la junta general era
contraria a la buena fe e implicaba abuso de derecho, puesto que el demandante ya habia solicitado al 6rgano
de administracion la convocatoria de una junta con contenido del orden del dia practicamente idéntico al de
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la celebrada. En cuanto a la impugnacion por infraccidn del derecho de informacion, la desestimo por abusiva
y de mala fe, dado que el impugnante habia sido consejero y tenia pleno acceso a la informacién.

6.- El demandante recurrié en apelacion, cuyo recurso fue desestimado por la Audiencia Provincial. La
sentencia de segunda instancia considera que, pese a que el consejo no podia convocar la junta, la
impugnacién es manifiestamente contraria a las reglas de la buena fe e incurre en abuso de derecho, porque:
(i) la inoperatividad del érgano de administracion fue provocada por la dimision del demandante; (ii) aunque
la decision de convocar la junta fue tomada por el 6rgano de administracion incompleto, el demandante
habia requerido notarialmente a los otros dos consejeros para que convocaran la junta con un orden del dia
practicamente idéntico, ya que Unicamente diferia en la reeleccién del auditor; (iii) el actor concurrio a la junta
general, en la que estuvo presente la totalidad del capital; (iv) también resulta abusivo alegar infraccién del
derecho de informacion cuando el demandante recabd datos y planted cuestiones correspondientes al periodo
en que era administrador de la sociedad y conocia su estado; aparte de que se le entregaron datos de las
cuentas anuales, pero no de los informes de auditoria, que se entregaron en la propia junta con caracter previo
a la deliberacién y votacion de los acuerdos.

SEGUNDO.- Primer motivo del recurso de casacidn. Convocatoria de junta general por consejo de administracion
incompleto pero mayoritario

Planteamiento:

1.- En el primer motivo de casacién se alega la infraccion de los arts. 171 y 242 de la Ley de Sociedades de
Capital (en adelante, LSC) y la jurisprudencia que los interpreta.

2.- En el desarrollo del motivo se mantiene, resumidamente, que las normas de convocatoria de la junta son de
derecho necesario y suinfraccion conlleva la invalidez de los acuerdos adoptados en la junta defectuosamente
convocada. Considera infringida la doctrina contenida en las sentencias de esta sala de 4 de diciembre de
2002, 14 de marzo de 2005 y 9 de diciembre de 2010.

Aduce, ademads, que en casos iguales la misma seccién de la Audiencia Provincial ha fallado en sentido
contrario al ahora recurrido.

Decision de la Sala:

1.- Como hemos dicho en la sentencia 510/2017, de 20 de septiembre, cuando la junta general no se constituye
como junta universal, su convocatoria habra de realizarse en la forma prevista por la Ley o los estatutos para
que su celebracién sea valida.

En este caso se plantea la validez de la convocatoria de junta general de una sociedad andnima realizada por un
consejo de administracion incompleto, puesto que de uno de sus tres miembros habia dimitido previamente.

2.- La interpretacion y aplicaciéon de los arts. 171, 242 y 247.2 LSC ha de permitir que la sociedad esté
dotada, como regla general y salvo supuestos excepcionales, de un érgano de administracion con capacidad
de actuacion. Para ello, la propia ley ofrece mecanismos para que asi sea, incluso cuando se dan situaciones
especiales.

De igual manera, en la medida de lo posible también debe preservarse la capacidad de funcionamiento del
consejo de administracion, incluso en circunstancias excepcionales, para evitar situaciones de bloqueo que,
en los supuestos mas graves, puedan dar lugar a la concurrencia de una causa de disolucidn de la sociedad.

Conforme al art. 247.2 LSC, para la valida constitucién del consejo de administracién de una sociedad anénima
es preciso que "concurran a la reunion, presentes o representados, la mayoria de los vocales", y esta mayoria
sélo puede estar referida, como resulta del precepto, al nimero previsto en los estatutos o determinado por el
acuerdo de nombramiento (art. 242 del propio texto legal).

Interpretacidon que, como resalta la RDGRN de 14 de marzo de 2016, queda confirmada por el art. 171 LSC
que, para el caso de "cese de la mayoria de los miembros del consejo de administracién’, habilita a cualquier
socio para instar la convocatoria judicial de junta, lo que confirma que, en caso de cese de la mayoria, el
consejo no puede constituirse validamente (como demuestra la equiparacién que hace el propio precepto a la
imposibilidad de funcionamiento de las otras formas de organizar la administracién). Lo que no sucede si el
cese no ha afectado a la mayoria de los consejeros.

3.- La habilitacién que el art. 171 LSC confiere a cualquiera de los administradores que permanecen en el
cargo para convocar la junta general cuando se produce alguno de los cuatro supuestos especiales que prevé
(muerte o de cese del administrador Gnico; muerte o de cese de todos los administradores solidarios; muerte o
de cese de alguno de los administradores mancomunados; y muerte o de cese de la mayoria de los miembros
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del consejo de administracion) implica que, en el resto de casos, el consejo puede constituirse validamente
y adoptar todo tipo de acuerdos.

Es decir, al no tratarse de un consejo deficitario, que queda paralizado por el cese de la mayoria de sus vocales,
sino mayoritario, por aplicacion de la regla de la mayoria consagrada en el citado art. 247.2 LSC, puede seguir
en funcionamiento mientras se provee a la cobertura de la vacante.

4.- En consecuencia, si como es el caso, el consejo de administracién se compone de tres miembros y puede
quedar validamente constituido con el acuerdo de dos de ellos, no se da el supuesto de hecho previsto en el
art. 171 LSC. Por lo que el consejo asi constituido tiene competencia plena para convocar la junta general y
para fijar el orden del dia.

Estainterpretacion de la DGRN, que refrendamos, también tiene apoyo en el art. 141 RRM, del que se desprende
que, en caso de nombramiento de un consejo de administracion, basta que acepten la mayoria de los
componentes designados para que el 6rgano quede validamente constituido.

5.- Por lo demas, que en otros casos la misma seccion de la Audiencia Provincial haya fallado en sentido
contrario no implica per se la incorreccién de su resolucién, ni puede erigirse en motivo de nulidad con
trascendencia casacional, maxime cuando se desconoce si las circunstancias facticas podian ser diferentes.

6.- Como consecuencia de lo cual, este primer motivo de casacion debe ser desestimado.
TERCERO.- Segundo motivo de casacion. Derecho de informacidn del socio
Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccién de los arts. 197 y 272 LSC, en relacién con el derecho
de informacioén de socio en las sociedades anénimas.

2.- En el desarrollo del motivo, el recurrente alega, resumidamente, que no se le dio traslado del informe de
auditoria, ni tampoco se le proporciond otra informacién relevante solicitada en la junta general, que finalmente
le fue denegada en un escrito posterior.

Ademas, no cabe aducir que la informacién perjudique el interés social, porque el socio que la solicité
representa el 33,33% del capital social.

Decisidn de la Sala:

1.- Con caracter general, la informacion en las sociedades de capital puede contemplarse en dos aspectos:
(i) el que exige a las sociedades la obligacién de hacer publicos determinados documentos y hechos que son
relevantes para los socios y para los terceros, y entregar a los socios determinados documentos sin necesidad
de que estos lo soliciten; (ii) el que otorga al socio el derecho individual a pedir a los administradores cierta
informacién, como un mecanismo para adoptar decisiones relevantes en defensa de sus intereses particulares
y controlar la gestién de los administradores sociales.

Los intereses protegidos en uno y otro aspecto no son necesariamente coincidentes, y las consecuencias del
incumplimiento del régimen legal por parte de la sociedad son diferentes. Aunque también se observa una
cierta correlacion entre uno y otro aspecto de lainformacion, pues cuanto mas detallada sea la informacion que
debe publicar la sociedad y cuantos mas instrumentos de acceso a la informacién social se prevean (derecho
a la entrega de documentos, publicacién en la web de la sociedad, acceso a la informacién depositada en el
Registro mercantil o en los registros de la CNMV), el &mbito de ejercicio del derecho individual del socio se
reduce, pues carece de sentido que se extienda a datos que la sociedad haya publicado o le haya entregado.

2.- La sentencia 608/2014, de 12 de noviembre, resume la jurisprudencia en la materia, que habia rechazado la
concepcion restrictiva del derecho de informacion del socio de la sociedad anénima, pervivencia de la Ley de
Sociedades Anonimas de 17 de julio de 1951. Resalta que la LSC considera el derecho de informacién como
inherente a la condicién de accionista (art. 93.d LSC) y lo reconoce como "minimo" en el estatuto del accionista
de una sociedad anénima. Es inderogable, pues no puede ser eliminado por acuerdo de la junta o del 6rgano
de administracion, e irrenunciable, sin perjuicio de que el accionista sea libre de ejercitarlo o no en cada caso,
seguln su conveniencia.

Antes de la reforma llevada a cabo por la Ley 31/2014, la LSC configuraba el derecho de informacion
como un derecho auténomo sin perjuicio de que pudiera cumplir una finalidad instrumental del derecho de
voto. Servia también para controlar el cumplimiento por los administradores de sus deberes de diligente
administracién, fidelidad y lealtad, de ahi que pudiera considerarse también instrumental respecto de la
exigencia de responsabilidad a los administradores sociales ( sentencia 746/2012, de 13 de diciembre). Se
entendia que ello justificaba la prevision legal de que en ciertos casos la informacién pueda suministrarse por
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escrito tras la junta (art. 197.2 TRLSC), cuando ya no tiene ninguna funcién instrumental respecto del derecho
de voto, o que la tengan también socios sin derecho al voto o que no piensen ejercitarlo.

3.- Pero junto a este concepto amplio del derecho individual de informacién del socio, también hemos
declarado que no es ilimitado y, aparte de estar condicionado al cumplimiento de determinados requisitos
(relacion directa y estrecha con el orden del dia, peticion en el momento adecuado, etc.), esta sujeto al limite
genérico o inmanente de su ejercicio de forma no abusiva, objetiva y subjetivamente. Lo que debe examinarse
de forma casuistica en funcién de mdltiples pardmetros, entre otros, las caracteristicas de la sociedad y la
distribucion de su capital, volumen y forma de la informacion solicitada.

Entre tales circunstancias a tener en cuenta, destaca que el socio desempefie o haya desempefiado funciones
de administracion durante el periodo al que se contrae la solicitud de informacién, puesto que en tal caso habra
tenido mayor posibilidad y facilidad de acceso a los asuntos sociales, habida cuenta que para el administrador
social la obtencion de informacién no es un derecho, sino un deber (art. 225 LSC).

4.- Sobre esta base, la Audiencia Provincial considera probado que la sociedad entregé al recurrente con
antelacion a la junta general copia de las cuentas anuales y del informe de gestién y que el informe de auditoria
le fue entregado en la propia junta y antes de que se deliberara y votara el correspondiente punto del orden
del dia. Y precisamente porque el informe de auditoria denegaba la opinién, el demandante voté en contra de
la aprobacion de las cuentas.

Ademas, la sentencia recurrida toma en consideracion que D. Higinio fue presidente del consejo de
administracién de la sociedad recurrida hasta mediados de septiembre de 2011, por lo que habia tenido un
conocimiento mas que adecuado del estado contable de la companiia durante el ejercicio social que era objeto
de examen.

El demandante no era un socio cualquiera, sino que habia sido presidente del consejo de administracion en el
periodo al que se refiere la informacion solicitada, lo que implica que, entre sus obligaciones como tal y dentro
de su deber de diligencia, se encontraba la de estar informado de la situacion financiera de la sociedad.

5.- Estas consideraciones y conclusiones de la sentencia recurrida no infringen los preceptos legales
invocados, por lo que este segundo motivo de casacion también debe ser desestimado.

QUINTO.- Tercer motivo de casacion. Abuso de derecho
Planteamiento:

1.- En el tercer motivo de casacién se denuncia la infraccién del art. 7 CC, por oposicion de la sentencia
recurrida a la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo concerniente a la aplicacién del
abuso de derecho y la concurrencia de los requisitos para apreciar el mismo.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente aduce, resumidamente, que la misma Audiencia Provincial,
en tres casos idénticos, ha dictado sentencias dispares y solamente en el presente caso ha considerado que
existia mala fe y abuso de derecho.

El recurrente siempre ha actuado de buena fe y antes de la celebracion de la junta general advirtié del defecto
de la convocatoria y de la infraccion del derecho de informacion, pese a lo cual el presidente decidié celebrarla.

Decision de la Sala:

1.- La determinacién de si concurrié o no mala fe y abuso de derecho en la actuacion del recurrente, ademas
del componente juridico, tiene un componente factico inatacable en casacién. Asi lo mantuvo la sentencia de
esta sala 910/2006, de 19 de septiembre, con cita de otras muchas, al decir:

"La existencia o inexistencia de buena fe es cuestidon de hecho y, por tanto, de la libre apreciacién del juzgador
de instancia, sin perjuicio de que también se refiera a un concepto juridico que se apoya en una valoracion de
la conducta deducida de unos hechos cuya apreciacidn juridica puede ser sometida a una revision casacional
(' STS de 18 de diciembre de 2001, que cita otras muchas). Del mismo modo, la Sentencia de 28 de mayo de
2002 dejo sentado que es doctrina jurisprudencial que, para la declaracion de existencia de abuso de derecho,
resulta necesario que en las premisas de hecho establecidas por la sentencia recurrida se manifieste el abuso
en las circunstancias que lo determinan ( SS. de 26 abril 1976 y 14 julio 1992), asi como que su apreciacion
exige que la base factica ponga de manifiesto las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y las
subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo), segun la sentencia de 30 mayo 1998".

2.- Ademas de esta imposibilidad de revision factica, la sentencia recurrida analiza correctamente el
proceder del socio que, pese a conocer que el consejo de administracion estaba incompleto, puesto que
dicha circunstancia habia sido provocada por su propia dimisién, solicité de los otros administradores la
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convocatoria de una junta general con una propuesta del orden del dia que coincidia, en lo fundamental, con
el que se debatié en la junta impugnada. Es decir, no vio objecion alguna en la convocatoria de una junta
propugnada por él, pero si en la convocada por los administradores restantes, cuando el posible defecto [que,
como hemos visto, no era tal] seria el mismo en ambos casos.

Y, de igual manera, la sentencia también valora correctamente que hace un ejercicio abusivo de su derecho de
informacion quien, por su calidad de presidente del consejo de administracion durante el ejercicio al que se
refieren las cuentas cuya aprobacion se sometia a consideracion, tenia una posicion privilegiada para conocer
los datos que eran objeto de su solicitud de informacién.

Que en otros casos el mismo tribunal de segunda instancia haya considerado que el mismo recurrente no
actuo de mala fe ni con abuso de derecho no determina que lo hiciera igualmente en el que nos ocupa.

3.- Por lo que, al no haberse infringido el art. 7 CC ni la jurisprudencia que lo interpreta, este tercer motivo debe
seguir la misma suerte desestimatoria que los anteriores.

SEXTO.- Costas y depdsitos

1.- La desestimacion del recurso de casacion conlleva la imposicién a la parte recurrente de las costas
causadas por el mismo, conforme determina el articulo 398.1 LEC.

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido para dicho recurso, de conformidad con la
disposicién adicional 15.3, apartado 9, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacién interpuesto por D. Higinio contra la sentencia 309/2015, de 5 de
noviembre, dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 282, en el recurso de apelacion ndm.
583/2013, que confirmamos integramente.

2.°- Imponer al recurrente las costas del recurso de casacion.

3.°- Ordenar la pérdida del depédsito constituido para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



