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. LAVOLATILIDAD DE LA NULIDAD COMO
CATEGORIA JURIDICA

En el Derecho espanol, la nulidad es una cate-
goria vanable y tornadiza, que carece como tal
de un significado homogéneao y unitario.

La regla general es que, en ausencia de previ-
sion expresa, “los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de
pleno derecho” (articulo 6.3 del Codigo Civil),
entendiendo por tal la nulidad automatica
que se produce ipso iure por obra del propio
ordenamiento. Pero el extremado y a menudo
indeseable rigor juridico de los efectos tradi-
cionalmente asociados a esta nulidad (caracter
automatico, originario, estructural, absoluto e
insanable) hace gue el ordenamiento se culde a
menudo de predisponer un régimen particular
y singularizado de ineficacia para determinados
actos llicitos o antijuridicos, en el que se precisan
las concretas condiciones en que opera, las per-
sonas capacitadas para hacerla valer y la medida
exacta de los efectos suprimidos, Al ocuparse de
los actos Irregulares o defectuosos, [as leyes no
estan constrenidas por ninguna categoria previa
y pueden prever -como recuerda el articulo 6.3
del Cédigo Civil- un “efecto distinto” de la nuli-
dad de pleno derecho, graduando o modulando
las caracteristicas propias de ésta en funcion
del tipo de norma en cuestion y de los bienes
juridicos que se vean afectados. No existe -como
destaco DE CASTRO'-"una dogmatica a prioride
la ineficacia’ que como tal se imponga o vincule
ontoldgicamente al legislador. Se verifica asi
una diversificacion o gradacion normativa de
los mecanismos de reaccion frente a los actos
contra legem, que responde esencialmente a cri-
terios funcionales relacionados con la particular
naturaleza y finalidad de los intereses afectados

por lanorma de que se trate y con las exigencias
practicas del trafico juridico. Y ello supone que
la ineficacia o la nulidad pierdan cualquier rasgo
congénito o inmaterial para erigirse en simples
categorias generales, que engloban un hetero-
géneo conjunto de medidas predispuestas por
el ordenamiento al abordar los vicios o Irregu-
laridades que afectan a determinados actos o
negocio juridicos’.

Pero ademas, lo que resulta mas significativo,
principios similares rigen incluso en aquellos ca-
505 en que, por haber omitido el legislador cual-
quier régimen especifico de ineficacia, la nulidad
de pleno derecho deberia reputarse aplicable.
La jurisprudencia, en concreto, es constante al
descartar que la nulidad sea una sancion rigida
con unos caracteres fijos y predeterminados
que como tal deba aplicarse de forma meca-
nica en cualquier supuesto de disconformidad
con una ley, sino que antes bien es un remedio
flexible cuya aplicacion exige atender en todo
caso a las circunstancias del acto o negocio en
cuestion y a los intereses juridicos que resulten
afectados. Como declara -entre otras muchas
que podrian citarse- la sentencia del Tribunal
Supremo (*STS") de 10 de abril de 2007, “en los
casos en que se establece especificamente la
nulidad del acto contrario a la disposicion legal,
o esta consecuencia es inherente a su naturaleza
y contenido, los efectos de esta sancion legal
tampoco revisten caracter absoluto, sine que,
mediante la adecuada interpretacion de la ley,
deben modularse, si resulta procedente, en
funcion de la finalidad prevista en el precepto
contrariado y, especificamente, de los derechos
0 intereses que se trata de garantizar™.

El caracter mudable e impreciso que de por si
distingue a las nociones de ineficacia, nulidad,

1.  DECASTRO, Federico. El negocio juridico, Madrid: 1985 Reedician, p.461.

2. Por todos DEEZ-PICAZO, Luis Fundamentes def Derecho civil patritnonial, Volumen | Introduccion. Teoria del
contrato. Sexta Edicidn, Madrid: Editorial Civitas, 2007, pp. 564 y 575,

3. Pam una exposician méas complets v detallada de esta jurisprudencia, puede consultarse ASUA GONZALEZ
comentario del articulo 6, en AAVV. (directores: CANIZARES LASO / DE PABLO CONTRERAS / ORDUNA MORENO /
VALPUESTA FERNANDEZ), Cddigo Civil Comentado, Volumen | Madrid; 2011, pp. 83 y sx, quien destaca en atencidn
a la misma que *la nubidad se ha convertido sdlo en una posibilidad frente a la contravencion”.
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anulabilidad o invalidez y semejantes se ve
ademas acrecentado por la inconcrecién con
que éstas tienden a manejarse por el legisla-
dor y en la practica juridica, lo que dificulta
también cualquier intento de asignarles un
contenido rigido y obliga a analizar con detalle
las concretas caracteristicas del régimen de
que se trate,

En atencidn a estos principios, la cuestion que se
suscita es la relativa a los efectos que han de atri-
buirse a la declaracion de nulidad de un acuerdo
social, como consecuencia de la estimacion de
una acclén de impugnacion.

Il. LOS EFECTOS PROCESALES

Nuestro ordenamiento societario carece de
cualquier regla especifica sobre los efectos
materiales 0 sustantivos de las sentencias esti-
matorlas de acciones de impugnacion. La Ley
de Sociedades de Capital ("LSC") sélo se ocupa
de éstas desde una perspectiva registral, al
disponer que “1a sentencia firme que declare
la nulidad de un acuerdo inscribible habra de
inscribirse en el Registro Mercantil” (articulo
208.1), publicandose un extracto en el BORME
(Boletin Oficial del Registro Mercantil); y si el
acuerdo impugnado hubiera sido objeto de
inscripcion, la sentencia determinara ademas la
cancelacion de ésta y de los “asientos posterio-
res que resulten contradictorios” con Ia misma
(articulo 208.2)*.

Las sentencias estimatorias de acciones de
impugnacion producen ademas los efectos
de cosa juzgada que son propios de cualquier
resolucién judicial firme. En concreto, en los
términos del articulo 222.3.1ll de la Ley de En-
Juiclamiento Civil ("LEC"), "las sentencias que se
dicten sobre impugnacion de acuerdos sociales
afectaran a todos los soclos, aunque no hubie-
ren litigado™. Pero esta regla tampoco prejuzga
la naturaleza y alcance de la sancion juridica
asoclada a la declaracion de nulidad. £l hecho
de que las sentencias "afecten” a todos los soclos
es una simple concrecion del principio de cosa
Juzgada material, destinado a evitar, no solo que
un acuerdo social pueda ser impugnado por
otro socio y por la misma causa en un proceso
postenor’, sino también y esencialmente que
aquél pueda seguir desplegando sus efectos
en relacion con los socios que no hayan sido
parte del proceso’. Si todos los socios, “incluso
los disidentes y los que no hayan participado en
la reunion, quedan sometidos a los acuerdos de
la junta general” (articulo 129.2 LSC), la eventual
anulacion de éstos debe también afectar a todos

por igual.

LA NULIDAD Y EL REGIMEN
TRADICIONAL DE INEFICACIA NEGOCIAL

A pesar de esta parquedad normativa, y de la
imposibilidad de inferir unas consecuencias
juridicas uniformes de la sancion de nulidad,
existe una generalizada disposiciéon natural a

4, Al respecto, v. dhimamente la ST5 de 23 de febrero de 2012, cifiendo sla cancelecion de asientos registrales

posteniones a aquelios en los que exista “contradiccion” entre fa sentencia y los asientos posterioress, Ofrece
tambiéén gran interés la reciente Resolucion de la DGRN de 18 de mayo de 2013, exigiendo a este respecto,
“tuando menos, un pronunciamiento judiclal gendrico de cancelacion de los asientos posteriores contradictorios”
{en contra de lo afrmado en las anteniores Resoluciones de 26 de febrere de 2001 y de 4 de febrero de 2011),
aungue no s identifcacion precisa de dichos asientos, y que entiende que las Inscripciones a cancelar serian “las
relativas a actos posteriores que ejecuten ol acuerdo anulado o que partan de &a situacion por & creada”,

La misma regla se formulaba antes de Ia promulgacion de la LEC por of articulo 122.1 de I3 Ley de Socledades
Anonimas, que anadia —y schre ello volveremos- que |2 sentencia estimatoria “no afectara 2 ks derechos
adquiridos por terceros de buena fe a consecuencia del acuerdo impugnady”.

Como destaca A. RDJO, en Camentario de lo Ley de Sociedades de Capital (directores ROJO ! BELTRAN), Tamo |,
Madrid: 2011, p. 1474 ("con esta formudacion se recoge por la Ley ol principio de cosa jJuzgada material excluyendo
I2 posibilidad de un proceso posterior en el que cualquier socio impugne el mismo acwerdo por la misma causa®).

Asl, DE LA OLIVA SANTOS, A.“Cosa juzgada material {articulo 222)° En: AAVV. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Madirid: 2001, pp. 401 y 5=
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reconducir la nulidad de los acuerdos sociales
judicialmente declarada a la nocion tradicional
de la nulidad absoluta y de pleno derecho, en
el sentido de negar efecto alguno al acuerdo
invalidado y de extender la nulidad a todos los
actos o acuerdos posteriores que de cualquier
forma tengan su origen mediato en aquél,

Resulta ilustrativa a este respecto -entre otras
muchas sentencias que cabria referir- la STS
de 27 de diciembre de 1993, que declara que
la nulidad de dos juntas irregularmente convo-
cadas tendria:

‘un caracter radical {...), al resultar apli-
cable al derecho societario, con todas sus
consecuencias, el pdrrafo 3° del articulo 6
del Cadigo Civil, nulidad que, por supuesto,
afectaba y se extendia a cuantos acuerdos
fueron adoptados en los juntas de referencio,
despajdndoles de toda eficacia actual y pos-
terior, o sea, como si no existiesen (... ). Dado
que la nulidad originaria (...) proyecta su
influencia hacia el futuro, estd fuera de duda
que invalidd, también de raiz, las convoca-
torias de las posteriores y los acuerdos todos
que se tomaron en las mismas {...)"

Mas recientemente, la STS de 23 de febrero de
2012 atribuye “naturaleza declarativa®a la sen-
tencia estimatoria de una accion de impugna-
cion, “en la medida en que declara con eficacia
de cosa juzgada una situacion preexistente,
una vez firme produce sus efectos ex tunc o, lo
que es lo mismo, se retrotrae al momento de

la aprobacion del acuerdo y se proyecta sobre
los acuerdos posteriores que se sustentan en
el anulado”. Y es también paradigmatica la
Sentencia de la Audiencia Provincial (*SAP") de
Malaga de 5 de mayo de 2006, que anula una
junta universal celebrada en el afio 1989 en la
que se nombro a un administrador unico, por
entender que “la inexistencia de una junta no
puede sino equipararse a su nulidad radical
(articulo 6.3 del Codigo civil)’ y que extiende la
declaracion de nulidad a todas las juntas gene-
rales de accionistas celebradas por la sociedad
con posterioridad a dicha fecha y a todos los
acuerdos adoptados en el seno de las mismas,
por tener su origen en la convocatoria inicial
realizada por el referido administrador; estas
consecuencias tan radicales encontranan fun-
damento en la tradicional regla 0 maxima “quod
nullum est nullum producit efectum™,

También la doctrina tiende a asumir, habitual-
mente de forma refleja y sin mayor consideracion,
que la sancion aplicable a los acuerdos sociales
irregulares serla la nulidad radical y absoluta, El
régimen de impugnacion de los acuerdos so-
ciales compartiria, no sélo origen, sino también
fundamento tedrico y conceptual con el sistema
general de nulidades de los actos y negocios
juridicos, que se trasladaria sin mayores ajustes
ni particularidades al mundo de las sociedades
mercantiles. La nocion de nulidad manejada por
el legislador societario careceria por ello de cual-
quier especialidad sustantiva en relacion con la
categoria ordinaria, que con caracter general se
localiza en el articulo 6.3 del Codigo Civil®, Incluso

8. Enla misma linea s 2anmarca |a SAP de Madrid de 20 de junio de 2006, que atribuye a la sentencia estimatoria de
una accion de Impuagnacidn “un efecto ex tune, es decir que se retrotrae al momento de ls aprobacion del acuerdo.
Ademas la declaracion de nubdad del acverdo producind sus efectos erga omnes, de tal manera que &l acuerda
es nulo frente a todos y el pronunciamiento judical conlleva la desapanicion del mundo juridico del acuerdo
anulado, lo que conlleva la extincion de los derechos, expectativas y obligaciones que el acuerdo generaba. Se
restablece |3 situacion amterior al acuerdo que ha sido declarado nulo, Y todo ello se produce de una forma radical
y automdtica con 3 sofa firmeza de |a sentencia estimatoria (..)"

9, Parauna formulacion reciente de estas ideas, v. por ejemplo MA. ALCALA DIAZ, “Junta general impugnacion de
acuerdos)’, en AAVY, {director ALONSO LEDESMA). Dicclonario de Derecho de sociedades. Madrid: 2006, pp, 735
¥ $4: “puede afiemarse que 1a nocion de nulldad utilizada en el Derecho de socledades anonimas constituye la
traslacidn del supuesto general de nulidad de los actos y negocios juridicos tal y como se define con cardcter
general en & articulo 6.3 CC [...). Esta conceptuacion del término legal parmite concluir que 13 definicion del
articulo 1152 LSA no estara consagrando una especialidad normativa en relacién con los acuerdes sociales

respecto de la definicion general de mulidad del CC”

Javier Garcla ¢e Entarria



quienes modernamente propugnan la conve-
niencia de reduciry concretar las posibles causas
de impugnacion de los acuerdos sociales con
vistas a una eventual reforma de este régimen,
lo hacen por el declarado propésito de convertir
la anulabilidad en regla general y de circunscribir
los radicales efectos que se atribuyen a la sancion
de nulidad a ciertos supuestos tasados de espe-
cial gravedad, que como tales serlan los unicos
merecedores del mayor reproche juridico™.

Pero esta propension a extraer las consecuen-
cias mas extremas y severas asociadas al arti-
culo 6.3 del Codigo Civil de la declaracion de
nulidad de los acuerdos soclales incurre -a mi
modo de ver- en un equivoco o malentendido,
consistente en vincular la“nulidad”a un deter-
minado régimen preconcebido y dogmatico
de ineficacia contractual'’, En nuestro orde-
namiento ~lo hemos visto-la nulidad no es
una sancion rigida e inflexible que acompane
indefectiblemente a cualquier contravencion
legal, sino que por el contrano es un remedio
que debe aplicarse de modo singularizado
atendiendo a los fines institucionales de la
norma en cuestion y a los derechos e intereses
a los que afecte, No existe ninguna categoria
previa o dogmitica de nulidad que se imponga
al legislador o al intérprete. Y ello comporta
que los efectos de las sentencias que declaren
la nulidad de un acuerdo social deben regirse,
no por las reglas y principios generales de los
contratos, sino por los que son propios del

Derecho de sociedades y, en particular, por el
significado que éste atribuye a la sancion de
nulidad en relacion con los vicios o irregula-
ridades que pueden afectar a las sociedades
mercantiles. Porque aun careciendo de una
disciplina completa y organica sobre la nuli-
dad, el sistema societario incluye numerosas
manifestaciones de ésta en relacion con figuras
e Instituciones concretas que permiten inferir
una categoria general, que como tal resultaria
de aplicacion debida al conjunto de actos y
relaciones generados por la actuacion de las
sociedades mercantiles.

Esta circunstancia se refuerza, en el ambito
societario, considerando el enfoque que en
términos generales debe presidir cualquier
aproximacion a la cuestidn de la invalidez de los
negocios juridicos, en el sentido de disociar dos
cuestiones o problemas distintos: el diagnostico
o determinacion de los vicios o irregularidades
susceptibles de afectar a los actos de que se
trate, por un lado, y el tratamiento juridico que
el ordenamiento dispone para eses vicios ©
irreqularidades, por otro, al tratarse de aspectos
que no siempre se ofrecen de manera uniforme
y que el legislador puede abordar con las mas
variadas soluciones, La necesidad de distin-
guir estos dos planos se fundamenta, como
destacéd BETTI, en que “no siempre el Derecho
puede considerarse satisfecho con atribuir a
la anormalidad del negocio la invalidez como
consecuencia constante y exclusiva™™,

10.  Asi, QUUANO GONZALEZ, J, "El sistema de impugnacion de acuerdos sociales: necesidad de una reforma’; En:
AAVV, La junta general de Jos sociedades de capital. Cuestiones octuales. Madrid, 2009, p, 82, y en *Bases para una
revision del derecho de impugnacion de los acuerdos soclales”, Enc AAVV. (directores LEDESMA, Alonso, UREBA,
Alonso y VELASCO, Esteban). Lo modernizackin del Derecho de sociedades de copital en Espadia, Tome |, Pamplona,
2011, p, 280, En esta finea se enmarca también ka Propuesta de Codigo Mercantd elabaorads por la Seccion de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion de 2013, que basicamente se cuida de concretar los
distintos tipos de acuerdos que merecerian la considerackon de "acuardos nulos® (articulo 214-125,

11, En la misma lnea s¢ ha manifestado CARRASCO PERERA, “Contra |a nulldad de ks negocios prohibidos de
adquisicidn de participaciones soclales en autocartera. Comentario a la STS de 1 marzo 20127 RdS, 39, 2012,
p.347, a quien ssorprende & éxito que generalmente acompafia a articulo 6.3 CC cuando act(a extramuros del
estricto Derecho avil (...). Me asombra como iusprivatista que soluciones de nubidad, que debian haber atendido
exclusivamente a una panderacion de los imereses privados en juego, se anclen finalmente en un sectarlsmo
dogmitico (,,,)" También la reclente Resolucion de fa DGRN de 30 de mayo de 2013 ha entendido que el problema
radica "en un extendido y a veces mal formulado asi como equivocado entendimiento de la supuesta eficacia
radical ¥ retroactiva o ex tunc de la declarachon judicial de nulidad de los acuerdos sociales impugnados”

12 BETTI, Emilio. Taovia general del negocio juridico, Granada: Comares, 2000, p. 404,
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IV. LA SINGULARIDAD DE LA NULIDAD DE
LOS ACUERDOS SOCIETARIOS

La inconcrecion y ductilidad de la nulidad como
categoria juridica, y su idoneidad para albergar
toda clase de regimenes singulares sobre las
consecuencias asociadas a determinados vicios
o incumplimientos legales, encuentra precisa-
mente una de sus manifestaciones mas cabales
en materia de impugnacion de los acuerdos
sociales {articulo 204 y siguientes de la LSC).

La LSC -de todos es sabido- distingue los
acuerdos impugnables en “nulos’, entendiendo
por tales los contrarios a la ley, y en "anulables”,
que son los que se opongan a los estatutos o
lesionen el interés social en beneficio de uno
0 varios socios o terceros (articulo 204). En una
aproximacion preliminar, la utilizacion por el
legislador societario de unos términos tan se-
halados como los de nulidad y anulabilidad a los
efectos de delimitar los acuerdos impugnables
podria interpretarse al modo de una remision a
ambas categorias de ineficacia negocial, con el
contenido y significado que tradicionalmente
las distinguen'’. Pero una consideracion mas

atenta a la realidad revela de inmediato que am-
bas nociones carecen de toda correspondencia
con dichas categorias'! y que, antes bien, persi-
guen un fin antagonico, consistente en erigir un
régimen especifico de ineficacia de los acuerdos
soclales que evite |a traslacion invasiva de las
reglas ordinarias de los contratos.

La impugnacion de los acuerdos nulos, en
concreto, esta sometida a un plazo general de
caducidad de un ano(articulo 205.1 LSC), trans-
currido el cual los acuerdos, pese a adolecer
de una infraccién legal, quedan juridicamente
convalidados y devienen inatacables', Side una
nulidad radical o de pleno derecho se tratara, el
acuerdo nulo o contra legem seria indisponible
para las partes, la nulidad podria declararse
por iniciativa de cualquier persona con interés
legitimo (en el limite, de oficio por los tribuna-
les), la accion para declararla no prescribiria ni
caducariay, en general, el acuerdo seria incapaz
de producir ninguno de los efectos juridicos
perseguidos por las partes'®, Pero nada de esto
ocurre con los acuerdos soclales nulos, que se
benefician de una eficacia juridica plena como
consecuencia de la simple inactividad de los
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Como ultimamente parece asumir VINUELAS SANZ, M., "El derecho de impugnacidn de los acuerdos sociales.
Impugnacidn de los acuerdos deld consejo de administracion® En: AAVV,, & accionista minaritario en la sociedad
cotizada (Libva blanco del accionista minortario). Madrid: 2012, p. 316, que daclara que "mientras |a infraccion de
la Ley s& sanciona con ka nulidad del acuerdo, la Infraccion de los estatutos y el interés de |a sociedad en beneficio
de uno o varios acclonistas o teeceros solo determina I3 anulabilidad del mismo®

Asi, expresamente, URIA R, MENENDEZ, A, y GARCIA DE ENTERRIA, J.*La sociedad andnima drganos sociales. La
junta general de accionistas” En: AAVV. (directores: URIA, Ry MENENDEZ, A), Curso de Derecho Mescantit, Toma,
|, Segunda Edicion, Madrick 2006, p. 946 {“se trata en togdo case de un criterio distintivo que no se corresponde en
absoluto con las categorias comunes de la nudidad y de la anulabilidad ),

Este plazo de caduadad ha sido reducido a quince dias en melacion con las decisiones y acuerdos que pueda
adoptar ef Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria [FROB) en gjercicio de las facultades correspondientes
al 6rgano de administracion o a Ia junts o asambles general de las entidades de crécdito sometidas a procesos
de reestrocturacion o resolucion, siendo asi que aquélios solo pueden impugnarse “de acuerdo con las normas
y los procedimientos previstos para b impugnacidn de acuerdos soclales de las sociedades de capital que sean
contrarios a la ley” farticulo 71.) de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito). Se trata agui de otra manifestacion muy reveladora de la libertad soberana del legigdlador
para disenar regimenes de nulidad especificos y a medida, en funcion del sector del ordenamiento de que se trate
y de los imtereses juridicos protegidos.

Sobre los perfiles tradicionales de la nulidad y sus diferencias con la anulabiidad, que tampoco es una cuestion
que se presente de forma pacifica e indiscutida, v., por todos, GORDILLO CANAS, A, voz "nulidad’; en Enciclopedia
Juridica Basica, Vollll, Madrid: 1995, pp. 4459 y s¢; CLAVERIA GOSALBEZ, "Notas para una revision general de
la denominada Ineficacia del contrate” En: AAVV. (coordinador DELGADO ECHEVARRIA), Las nulidades de fos
contratos: un sistema en evoiucitn. Pamplana: 2007, pp. 61 y ss.; GRIMALT SERVERA, P, Ensayo sobre lo nulided def
contrato en el Codigo Civil. Revision critica de la categoria de lo anwabilidad, Granada, 2008, pp. 9y 55,
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sujetos a los que se reconoce legitimacion para
impugnar durante el breve plazo de caducidad
previsto al efecto.

Como ha destacado el Tribunal Supremo, el
plazo de caducidad de un ano para laimpug-
nacion de los acuerdos nulos tiene el “caracter
de norma especifica” en relacién con el arti-
culo 6.3 del Codigo Civil, plazo “cuya razén
legislativa, que impone, por regla general, Ia
sancién o convalldacién de los acuerdos nulos
por el transcurso del plazo de impugnacion,
descansa en la conveniencia de facilitar la
certeza de las relaciones juridicas para evitar
la perturbacidn tardia del trafico juridico®
(STS de 15 de noviembre de 2004). La con-
secuencia es que dicho plazo determina "la
convalidacion legal de los acuerdos nulos por
el transcurso del tiempo cuando la accion no
se haya ejercitado” (STS de 26 septiembre de
2006)".Y también la Direccion General de los
Registros y del Notariado ("DGRN") ha admiti-
do pacificamente la inscripcion en el Registro
Mercantil de acuerdos que en origen debian
considerarse nulos una vez transcurrido el
plazo legal de impugnacion, toda vez que “en

el sistema legal se admite que la sanacion de
acuerdos nulos sea efectiva no sdlo mediante
el correspondiente acuerdo social de conva-
lidacion, sino también por la pasividad de los
legitimados para el ejercicio de la accién de
impugnacion, caducidad que en el presente
caso ha operado por el transcurso de mas
de un ano desde la publicacion en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil de los acuerdos”
(Resolucion de 30 de julio de 2001).

De hecho, es notorio que el plazo de cadudi-
dad de un ano para el ejercicio de las acciones
de impugnacion de los acuerdos nulos fue
Introducido al tlempo de aprobarse |a Ley de
Sociedades Andnimas ("LSA") de 1989, con el
deliberado propésito de excluir en este ambito
la aplicacion del régimen general sobre nulidad
de los actos y negocios juridicos™, El abandono
de la categoria clasica de la nulidad, en concre-
to, respondio al afan normativo de favorecer la
consolidacion y certidumbre de las situaciones
juridicas, evitando que la actividad regular de
las sociedades se viera perturbada con impug-
naciones tardias e intempestivas que pudiesen
afectar negativamente a relaciones y actos ya

17.  De confermidad con estos principios, ¢f Tribunal Supremo ha entendido que no podian ser iImpugnados una vez
transcurrido el plazo de caducidad de un ano -y por tanto que debian entenderse juridicamente convalidados-
acuwerdos que adolecian de viclos o iregulandades como el defecto de constitucion de una junta que aprobd un
aumento de capital (STS de 18 de mayo de 2000), un acuerdo de nombramiento de nuevos administradores y
de modifcacian de la estructura ded Grgano de administracion (STS de 4 de marzo de 2002), el Incurnplimiento
del quorum de constitucion de una junta (STS de 11 de abeil de 2003}, el acuerdo de reeleccion de un consejero
(STS de 29 de septiembre de 2003), el acuerdo de una junta de exigir responsabilidades a un administrador (STS
de 21 de febrero de 2006), una reduccitn de capital con restitucian de aportaciones que fue impugnada por un
acreedor social [STS de 26 de septiembre de 2006, un aumento de capital aprobado en una junta universal (STS
de 29 da octubre de 2008), el cambio de objeto estatutario aprobado por |a asamblea de una cooperativa [STS de
27 de julio de 2010) 0 un acuerdo de aumento de caplial aprobado por &l acreedor pignoraticio de las acciones

(STS de 10 de noviembre de 2011),

18, Lavieja Ley de Socledades Andnimas de 17 de jullo da 1951, en efecto, partia del principio de que los acuerdos
nulos no quedaban sometidos a plazo de caducidad alguno, a diferencia de Jos anulables. En concreto, mientras
que estos ultimos detvan ser impugnados en un plazo de cuarenta dias, la Ley disponia expresamente “que no
quedan sometidas a estos plazos de caducidad las acciones de nulidad de los acuerdos contrarios a la ley, que
podrin ejercitarse pasados esos plazos par el procedimiento del juicko declarativo ordinario® (articulo 68.1). ¥ la
propia exposicion de motivos de fa Ley afirmaba partie de “la distingion entre los acuerdos sociales que por su
indole deben reputarse radicalmente nulos, y respecto de los cuales ln acclon impugnativa no debe estar sujeta
a caducidad, y aquellos otros simplemente anulables cuya impugnacidn queda sometida a un plazo corto de
caducidad, transcurndo el cual ef acuerdo se hace inatacable” Esta diferencia de régimen, y en particutar el casdcrer
Imprescriptible de los acuerdos mulos, se fundamentaba en el prndipio general del articulo 6.3 del Codigo Civil, Al
respecta, entre otros, v. URIA, R, MENENDEZ, A, y MUROZ PLANAS, )M, La junta generol de accionistas, Comentario
al régimen legal de kas socledades mercantites, Tomo V, Madrid, 1992, p.318; SANCHEZ CALERO, F. La junta general

en las sociedades de capital. Madrid: 2007, pp. 352y ss.

Los efectos de |a declaracion de nulldad de laoy acuerdos soclales
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perfecclonados y, de esta forma, a la propla
seguridad del trafico juridico™.

Principios similares, que traslucen por igual la
resuelta voluntad del legislador de sujetar a las
socledades de capital a un régimen singular y
ad hoc de nulidad distinto del comun, se evi-
dencian también -y de forma mas visible- en
materia de impugnacion de los acuerdos del
cansejo de administracién (articulo 251 LSC),
como revelan las mayores restricciones en
materia de plazo y de legitimacion para com-
batir aquellos que sea nulos o contra legem, La
apremiante necesidad de preservar la seguridad
Juridica de los acuerdos y decisiones del 6rgano
de gestidn de la sociedad y de evitar que ésta se
vea negativamente afectada en su operatividad
y funcionamiento por impugnaciones lejanas
en el tiempo son también los motivos que dan
cuenta de esta opcion normativa®,

V. LOS REGIMENES DE LA NULIDAD
SOCIETARIA

La inequivoca voluntad del legislador de sus-
traer a las sociedades de capital del tradicional
régimen de nulidad y anulabilidad de los nego-
cios juridicos y, en consecuencia, de prever un
“efecto distinto" -en los términos del articulo
6.3 del Cadigo Civil- para los actos o acuerdos
socletarios contrarios a la ley encuentra su ma-
nifestacién mas acabada en el singular régimen

sobre “la nulidad de la sociedad’, contenido
en el capitulo V del titulo Il de la LSC (articulos
56 y 57). En lo que aqui interesa, este régimen
se singulariza, no sélo por enumerar de forma
taxativa los supuestos en que podré ejercitarse
la "accién de nulidad” contra una sociedad ins-
crita {articulo 56 L5C), sino también por confi-
gurar la nulidad judicialmente declarada como
una simple causa de disolucion de la sociedad
que “abre su liquidacidn, que se seguira por el
procedimiento previsto (...) para los casos de
disolucion® (articulo 57.1 LSC) y que “no afectara
a la validez de las obligaciones o de los créditos
de la socledad frente a terceros, ni a la de los
contraidos por éstos frente a la sociedad, so-
metiéndose unas y otros al régimen propio de
la liquidacion” {articulo 57.3 LSC).

La nulidad de la sociedad, pues, se concibe
como una nulidad especial o sui generis, com-
pletamente desvinculada de los principlos y
categorias tradicionales del Derecho de obli-
gaciones?', que se asienta en el firme propésito
de garantizar -como afirma la primera Directiva
comunitaria en materia de sociedades*- *la
seguridad juridica en las relaciones entre 13 so-
ciedad y los terceros, asi como entre los socios”
{considerando 6°). Como deciaralaSTSde 10de
octubre de 2002:

‘el régimen de la nulidad societaria en
nuestra LSA responde a la Directiva 68/151/

19.  Asi entre otros, URIA, R, MENENDEZ, A y GARCIA DE ENTERRIA, J, "La sociedad anonima (...)" Op. dir, p. 950;
BERCOVITZ A “Impugnacion de acuerdos sociales [Acuerdos impugnables)” En: AAVV. (coordinador BERCOVITZ,
A, La socledad de responsabidad limitada. Pamplona: 1998, pp. 282 y ss,

20, Asi, por todos, SANCHEZ CALERO, F, Los edministradores en las sociedades de capitel Sequnda Edicldn, Madrid:
2007, pp. 723 y 55, y ALCALA DIAZ, M. A, Lg impugnacidn de acuerdos del consejo de administracion de socledades

andnimay, Madrid: 1998, pp.174-175,

21, La absoluta falta de coincidencia entre este singular régimen de “nulidad™ y la tradickonal nulidad de los actos
y contratos juridicos ha sdo destacada de forma unanime por la doctring; asl, sin &nimo exhaustivo, v. R, URIA,
R, MENENDEZ, A. y GARCIA DE ENTERRIA, 1, “La sociedad antnima: fundacion” En: AAVV, (directores URIA, R. y
MENENDEZ, A) Curso (...), Op. cit., p. B43; FERNANDEZ RUIZ, J.L, La nulided de ia sockedad andnime en & Dergcho
comunitario y en el Derecho esponal, Madrid, 1991, pp. 21 y ss,; FERNANDEZ DE LA GANDARA, voz "Nulidad de las
socledades de capital’, En; Enciclopedia Juridica Bdsico, Volumen 1|, Madrid, 1995, p. 4465; JIMENEZ SANCHEZ, G.1,
y DIAZ MORENO, A. Nulidad de lo sociedad, Volumen Il dei Tomo 1ll, Fundacidn de la sociedod, del Comentario ol
régimen legal de las sociedades mercantiles, Madind: 1995, p.164 y 4.

22. Codificada ahora en la Diractiva 2009/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009,
tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros 3 las sociedades
definidas en el articulo 48, parrafo sequndo, del Tratado, para proteger fos intereses de s0cios y terceros

Javier Garcis de Enterria



CEE, que en gran medida lo desvincula de o
nulidad contractual para, prescindiendo de
efectos retroactivos, asimilario o aproximar-
lo a un supuesto de disolucion con posterior
liguidacién, beneficiando asi la sequridad
del trdfico y la proteccion de los terceros
por haberse manifestado ya una sociedad
en el trdfico bajo apariencia de reqularidad
formal sujeta a su vez a control notarial y
registral {,..)™.

En dlara analogia con esta disciplina, la inapli-
cabilidad del régimen general de la ineficacia
negocial a las sociedades mercantiles encuentra
otra ejemplo paladino en materia de impug-
nacién de las operaciones de modificacién
estructural, La Ley 3/2009 sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles
("LME") excluye la posibilidad general de im-
pugnar una fusion -y por extension una escision
(articulo 73) o una cesion global de activo y
pasivo (articulo 90)- “tras su inscripcion, siem-
pre que se haya realizado de conformidad con
las previsiones de esta Ley” (articulo 47.1); v,

para el caso excepcional de que la nulidad se
declare por sentencia firme, prevé también que
ésta “no afectard por si sola a la validez de las
obligaciones nacidas después de la inscripcion
de la fusion, a faver o a cargo de la socledad
absorbente o de la nueva sociedad surgidade |a
fusion®(articulo 47.3), debiendo estarse ademas
al régimen de nulidad de la sociedad cuando
la fusion haya sido por creacion de una nueva
sociedad (articulo 47 4).

Este especial régimen de nulidad se fundamenta
también, es clarg, en insoslayables exigencias de
seguridad juridica, relacionadas con la imposi-
bilidad de desconocer de forma sobrevenida
el complejo entramado de actos y relaciones
generados internamente y frente a terceros por
la actuacion de cualquier sociedad en el trafico™.
La relevancia de esta singular disciplina se ve
ademas reforzada por su procedencia comu-
nitaria®, considerando que el régimen general
de impugnacion de los acuerdos sociales y de
su eventual anulacion no ha sido objeto de
armonizacion en Ia Unién Europea.

23, Resulta también reveladora fa STS de 17 de enero de 2012, que no duda en extender 103 principios de la Primera
Directiva CEE a la constitucion de una socledad anterlor a la LSA de 1989, para conclulr que 1a simulacién de
1as aportaciones y de |a obligacion de desemboiso da varios acckonistas no es causa de nulidad de la sociedad,
entre otras razones porque ‘no oaste imperativo legal que exija proyectar en el tiempo, de forma absoluta e
insanable, la nulidad concurrente en el momento fundacional aplicando de forma automitica b categoria
dogmatica de la nulidad de los contratas - quod nulium est nullo fapso temporis convolescere potest- inadecuada
para las socledades inscritas (...)" También |a STS de 5 de julio de 2012 ha entendido, en atencion al principio de
‘protaccion de terceros” que subyace al singular régimen de nulidad de las socledades de capital, que |a rescision
de las aportaciones reafizadas para la constitucidn de una sociedad limitada ha de operar como causa, no de

nulidad sobrevenida, sino de disolucian.
24,

Por todos, FERNANDEZ DEL POZO, L. “La fase de efecuidn lescritura publica e inscripcidn en el Registro,

Impugnacion}’ En: ANV, Modificaciones estructurales de fas sociedades mercontifes, Tomo |, Pamplona: 2009, pp. 675
y 701. Ofrece gran interes a este respecto ka reciente SAP de Zaragoza de 19 de abril de 2013, que deniega la accidn
revocatoria o pauliana ejercitada por ke admenistracion concursal de una sociedad concursada instando la secision
de una operacion de esclsion parcial. por entender que las normas de la LME, al descansar scbee ef “principio de
conservacion de b operacion societarla inscoria’, desplazan a las normas generales de proteccion de credito.

La reciente Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a las

fusiones de las socledades andnimas, que codifica la Tercera Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de actubwe
de 1978, como consecuencia de las distintas modificaciones de que ha sido objeto, declara que “es preciso, con
miras a garantizar |a sequridad juridica en las refaciones tanto entre las sociedades interesadas como entre éstas y
Jos terceros, asl como entre los accionistas, limitar los casos de nulidad y estableces, por una parte, el principio de
k2 reqularizacion cada vez que sea posible y, por otra, un plazo breve para invacar ka nulidad” (107 considerando),
En atencion a este principio, la Directiva obliga a los Estados miembros a “organizar el régimen de nulidades
de la fusion” bajo un conjunto de condiciones, entre las cuales se Incluye que Ta re<olucion que pranuncie &
nulidad de la fusidn no afectara por sl misma a la validez de las obligaciones nacidas a cargo o en beneficio de
la sociedad absorbente, con anterioridad 2 |a resolucion y con posterioridad a Ia fecha en |a que sura efecto la

fusion” {articulo 22.1.g).

Los efectos de |a declaracion de nulidad de 105 acuerdos soclales
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VI. OTRAS SANCIONES ESPECIFICAS

Al margen de los regimenes anterlores, que
evidencian el peculiar significado que los mas
recientes criterios de politica juridica asignan
a la nulidad en el ambito de las sociedades
mercantiles, la regulacion de éstas ofrece otros
muchos ejemplos en que la realizacion de un
acto en contravencion de una norma impera-
tiva se aborda mediante sanciones especificas,
que desactivan los tradicionales efectos de la
nulidad negocial en favor de medidas menos
drasticas e intrusivas bajo el siempre recurrente
propoésito de resguardar la actuacion en el trafi-
co de los entes societarios.

Este es el caso de la sociedad irregular o, por
utilizar el término de la LSC {articulo 39), de la
“sociedad devenida irregular”, Historicamente,
a las sociedades en situacion de irregularidad
se les negaba personalidad juridica y de ello se
colegia lanulidad o inexistencia de los contratos
que celebraran, con la consiguiente habilitacion
de los terceros para reclamar a los gestores o
administradores que hubieran contratado in-
debidamente por cuenta de aquéllas (articulo
120 del Codigo de Comercio). Pero la moderna
legislacion societaria, aun preservando el cardc-
ter constitutivo de la inscripcion (articulos 20 y
33 LSC), concibe a la sociedad irregular como
una sociedad plenamente capacitada para
Intervenir en el trafico y mantener sus propias
relaciones juridicas, con la evidente finalidad
de tutelar a los terceros que se relacionan con
ella confiando en la apariencia derivada de su
actuacion externa’™. Al igual que la nulidad, la
falta de inscripcion opera esencialmente como

una simple causa de disolucion (articulo 40
LSC), que en ningun caso afecta a la validez de
los actos y negocios celebrados por la sociedad
durante la situacion de irregularidad,

Otro ejemplo puede encontrarse en la suscrip-
cion o adquisician irregular por una sociedad
anonima de sus propias acciones, que en el
orden civil se sanciona, no con la nulidad del
negocio, sino con la obligacion de enajenar
las acciones indebidamente adquiridas en
un determinado plazo (articulos 139.1 y 147
LSC)”. También en este caso la sancién prevista
para las adquisiciones contra legem trata de
evitar lainsoportable inseguridad juridica que
sobre la circulacion de las acclones y el trafico
mobiliario supondria la tradicional nulidad de
pleno derecho™.

Y principios similares dan cuenta también del
singular regimen de convalidacion de los divi-
dendos distribuidos con infraccién legal, toda
vez que la restitucion de éstos se impone solo
en relacion con los socios que conocieran o que
hubieran debido conocer la irregularidad de la
distribucion (articulo 278 LSC).

Vil. NULIDAD Y VERTIENTE INSTITUCIONAL
DE LA SOCIEDAD

Las anteriores manifestaciones normativas
acreditan la terminante opcion del legislador
societarlo de abordar las consecuencias de los
actos irrequlares a traves de remedios ad hoc
menos graves y extremos que los asociados a
Ia nulidad de pleno derecho, destinados siem-
pre a preservar el extenso y variado elenco de

26. Portodos, v, URIA, R, MENENDEZ, A. y GARCIA DE ENTERRIA, L. "La sociedad andnima: fundacion [,..)" En: AAVV
[directores URIA, B, y MENENDEZ, A, Curso (., Op. cit. p. 838.

27. La nulidad de la adquisicion sélo se impane en 1os supuestos previstos en el articulo 146.4 LSC {acciones
parcialmente desembolsadas, salvo que se adquieran a titulo gratuito, y las que lleven aparejada la obligacion de
realizar peestaciones accesorias), pues en estos casos la mera obligacion de reventa no evitaria que se produjera
o efecio juridico que el legislador pretende evitar, que es la extincion de |a correspandiente obligacin; asl, por
todos, IGLESIAS PRADA, J L. y GARCIA DE ENTERRIA, J."Las sociedades de capital Las acclones y las participaciones
sociales. Las obligaciones (M) En: AAVV. Lecciones de Derecho Mercantif, Décima Edicidn, Vol. |, 2012, p. 442,

28, Asi, por todos, URIA, R, MENENDEZ, A. y GARCIA DE ENTERRIA, J.*La socledad andnirma: la accion como objeto de
negocios juridicos (.. )% En: AAVV. (directores URIA, R,y MENENDEZ, A), Curso (...). Op. cit., pp. 900-901, asi como

1a STS de 21 de abril de 2001
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relaciones juridicas que produce la actuacion de
cualquier sociedad en el trafico.

Sin duda, estos regimenes proceden de épo-
cas distintas, no siempre responden a unos
criterios unitarios de politica juridica y, al ir
referidos a concretas figuras o instituciones
socletarias, adolecen de un cierto caracter
parcial y fragmentario. Pero aun asi, ponen de
manifiesto la deliberada voluntad del legisla-
dor de sustraer a las sociedades de las reglas
tradicionales de la ineficacia negocial. Y desde
esta perspectiva, permiten Inferir también
un principio general sobre el significado que
ha de revestir |a nulidad dentro del conjunto
del ordenamiento societario, en particular en
aquellos ambitos que no han merecido una
atencion legislativa expresa, sobre |a base de
las imperiosas necesidades de proteccion del
trafico y de las especiales caracteristicas que
distinguen al contrato de sociedad.

En efecto, en el origen de cualquier sociedad
fundada por dos 0 mas socios se encuentra
un contrato. De contrato de sociedad habla el
Codigo Civil (articulo 1,665 y siguientes) y de
“contrato de compania”el Codigo de Comercio
(articulo 116 y siguientes). La propia LSC desta-
ca que las sociedades de capital “se constituyen
por contrato entre dos 0 mas personas”o, en el
caso de las sociedades unipersonales, por acto
o negocio unilateral {articulo 19.1). Como todo
contrato, @ de sociedad tiene un componente
obligatorio, al generar un haz de derechos y
obligaciones para las partes que conforman la
condicion de socio, Pero el contrato de socie-
dad se distingue sobre todo por su vertiente
institucional u organizativa, al dar vida a un
nuevo ente o sujeto dotado de personalidad
juridica y, por tanto, con plena capacidad para
actuar en el trafico y para generar su propio

conjunto de relaciones, tanto internamente
como frente a terceros®™.

Esta nota estructural del contrato de socledad,
consistente en engendrar una organizacion
personificada que opera como centro de
imputacion juridica, comporta numerosas
excepciones 0 modulaciones a la aplicacion
de las reglas generales de los contratos™. En la
sociedad, cuestiones como los efectos del in-
cumplimiento de una de las partes, la novacion
del contrato, su resolucion o las consecuencias
de la mora de un socio, por poner algunos
ejemplos, se someten, no a las normas ordi-
narias del Derecho de los contratos, sino a las
reglas especificas del Derecho de sociedades, Y
lo mismo ocurre con el régimen de la nulidad,
ya sea del propio negocio constitutivo de la
sociedad, de las operaciones de modificacion
estructural o -~como en nuestro caso- de los
simples acuerdos sociales. En los contratos de
cambio o sinalagmaticos, que canalizan un
intercambio reciproco de prestaciones, la nu-
lidad se condensa por lo general en la obliga-
cion de restitucion de éstas (articulo 1.303 CC),
como forma natural de restablecer la situacion
de hecho previa a la celebracion del contrato.
Pero en un contrato asoclativo como el de so-
ciedad, que trasciende del plano obligacional
para crear un ente personificado que unifica al
grupo y genera su propia esfera de relaciones
al margen de los socios, Ia eventual comision
de una infraccidn legal no puede ser reme-
diada desconociendo dogmiéticamente este
complejo entramado de relaciones. Asi ocurre
antes que nada en el plano material y objeti-
vo, por la imposibilidad de decretar de forma
taumaturgica la inexistencia del conjunto de
efectos y consecuencias juridicas que pueda
haber generado el acuerdo social, como si no
hubiera existido ni conformado ya -a menudo

29.  Alrespacto, ampiamente, PAZ-ARES, C."La saciedad en general: caracterizacion del contrato de sockedad’, en AA VY.
{directores URIA, R. y MENENDEZ, A). Ciwso (...). Op. cit, p. 4BDy ss; DE EIZAGUIRRE, Derecho de sociedades, Madrid:
2001, p. 58y s5; FEANANDEZ DE LA GANDARA, Derecho de sociedades, Volumen |, Valencia: 2010, p. 51 y ss.

Como afirma FERNANDEZ DE LA GANDARA, Op.cit, p. 52, "la dificultad de aplicar a los fenomenos societancs

principlos y conceptos procedentes de la teoria general del contrato justifica una tendencla cada vez mas acusada
# desplazar la problemitica, caracteristica del acto constitutivo de socedad, fuera de la esfera estrictamente

contractual”

Los efectos de la declasracidn de nulidad de |los acuerdos sociales
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de forma irreversible- la realidad juridica® . Pero
lo mismo sucede y @ mayor abundamiento en
el orden juridico, considerando que la restitu-
cion de esta realidad al estado de partida -que
s lo unico alo que obliga la nulidad- no puede
hacerse ignorando los variados circulos de in-
rereses que invariablemente se ven afectados
por la actuacion de cualquier ente societario a
través de una medida tan desproporcionada e
innecesaria como seria la nulidad absoluta de
todos los actos y relaciones que de una u otra
forma dimanen del acuerdo impugnado.

En las sociedades internas, que se limitan a
establecer vinculos obligatorios entre los so-
cios pero sin dar lugar a un ente personificado
ni manifestarse hacla el exterior, los viclos de
invalidez pueden ser adecuadamente resueltos
aplicando las reglas ordinarias de ineficacia de
los contratos. Pero tratandose de sociedades
externas, que disfrutan de personalidad juri-
dica y se relacionan de multiples formas con
socios y terceros, la sancion por las eventuales
Infracciones legales no puede llevar a descono-
cer los distintos actos y negocios con trascen-
dencia juridica generados por su actuacion en
el tréfico, En este caso, como ha sido afirmado
en relacion con las sociedades de hecho o de-
fectuosas, la aplicacién mecdnica de las reglas
generales “encuentra en la realidad del trafico

una resistencia practicamente invencible, El
ordenamiento no puede hacer tabla rasa de los
hechos producidos y de los intereses creados
al amparo de una sociedad {...) que ha venido
funcionando en la realidad del trafico (...)"™.Y
aunque sea en relacion especificamente con
la nulidad de la sociedad, la jurisprudencia
también ha enfatizado la necesidad de aten-
der a "las particularidades que se derivan de
la naturaleza plurisubjetiva e institucional del
negocio juridico fundacional® de una sociedad
y al efecto de ésta en cuanto a “la generacion
de una organizacién societaria destinada a
operar en el trafico juridico y a relacionarse con
terceros” (STS de 26 de marzo de 2009).

Esta circunstancia explica, precisamente, la
creciente tendencia del legislador a sustituir
los tradicionales remedios anulatorios de
caracter real contra los acuerdos irregulares
por otros de caracter resarcitorio o indemni-
zatorio, que se manifiesta con intensidad en
algunos ordenamientos comparados® y que
cuenta también con significativos ejemplos
en nuestra mas reciente normativa socletaria
(como el articulo 47,1 de la LME, que excluye la
impugnacién de la fusion una vez inscrita, pero
dejando a salvo "los derechos de los socios y
de los terceros al resarcimiento de los dafos y
perjuicios causados”).

31. De’encantamiento” ha hablade FLUME, en Ef negocio juridico, Madrid: 1998, p. 135, nota 14, al aludir a aquellos
que asocian las nociones de contrato “nule” y de contrato “inexistente” y “que consideran la nulidad del contrato
como Inexistencla en el sentido de las dencias naturales, St por el contrario la nulidad se entiende como no
vigencia, para quien no plense doctrinarilamente, no existe dificultad en limitarla de modo adecuado’ Ejemplos
de este ‘encantamiento” pueden encontrarse en La ya referida SAP de Madrid de 20 junio de 2006, declarando
que el prenunciamiento de nulidad “conlleva la desaparicién del mundo juridico del acuerdo anulado’ o en la
antigua Resolucidn de la DGRAN de 26 de febrero de 2001, reproducida por la mas reciente de 4 de febrero de 2011,
en & santido de que los efectos de |a sentencia que declare la nulidad de un acuerdo habeian de retrotraerse al
momento de su adopcion, ‘cual sk el mismo nunca hubiera existido” Pero s& separa abiertamente de esta doctring
I3 mas reclente Resolucion de la DGRN de 30 de mayo de 2013, que entiende que “frente a lo que algunos
presuponen, la sentencia declarativa de nulidad no produce de manera automatica u ope legis una especie de
radical restituto in integrum societaria o automatico regreso al estado de cosas anterior al acuerdo anulado ni 1an

siquiera a efectos internos”

32. PAZ-ARES, C."La sockedad (...)" Op cit, p. 518; en el mismo sentido, OE EIZAGUIRRE, Derecho |...), Op. cir, p,121.

33 Como el Derecho italiano, en ¢ que la tutela resarcitoria we preve expresamente para determinados acuerdos
como los de fusidn, escisidn o ranstormadion, y para los acverdos de aumento o reduccion de capital y de emision
de obligadiones de las socedades que se financian en los mercados de capitales; al respecto, v. ENRIQUES, E. y
ZORZL A, “Spemnti in tema di rimed risarcitor contro ) invalidita detle deliberaziont assembleari’ Riv. Dir. Comm., 2008,

p.lyss
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Viil, LA NULIDAD COMO CATEGORIA
ESPECIAL

El singular tratamiento dispensado por el legis-
lador a los vicios e irregularidades que pueden
afectar a la vida de las sociedades (incluyendo
algunos tan esenciales como los relativos al
propio contrato o negocio constitutivo de éstas)
evidencian que en el ordenamiento societario
la nulidad alude a una "particular disciplina
normativa™ que se integra con estos remedios
especificos, y no tanto a una categoria previa y
dogmatica trasplantada del Derecho general de
los contratos. Es mas, si el legislador continua
pese a todo sirviéndose del término de nulidad
para referirse a estos regimenes especiales
(en materia de causas de impugnacion, de
constitucion de la sociedad, de modificaciones
estructurales, etc.), que es algo que podria
prestarse a confusién, es precisamente por la
deliberada voluntad de excluir la aplicacion de
las reglas tradicionales del Derecho de los con-
tratos, evitando que la nulidad pueda aplicarse
o extenderse a vicios o anormalidades distintos
de los expresamente previstos y con unas con-
secuencias mas drasticas y severas™.

Se trata de una especialidad del significado de la
nulidad que tampoco es exclusiva del Derecho
de sociedades, al verificarse por igual en otros
sectores juridicos en los que el legisiador abor-
da las posibles irregularidades con un régimen
distinto al de la tradicional ineficacia, como seria
el caso —entre otros- del Derecho de familia o
del Derecho publico. En todos estos casos, lo
habitual es que el ordenamiento reconozca
eficacia juridica a "supuestos gravemente vicia-
dos e irregulares™, por la ineludible exigencia
de anteponer elementales consideraciones de

35. Opot. pp. 26-29.
En los términos de E, BETTL, Op.clt, p. 409.
37,

38,

DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos (... ). Op. ait, pp. 572-573,
Una regla similar se contiene en el articulo 2377 del Codice civile taliano, que dispone en relacidn con la anutacion

certeza y seguridad juridica. De esta forma, la
consolidacién o preservacion de los efectos
producidos en la realidad social por un contrato
ineficaz puede obedecer -se ha destacado-"a
razones de proteccion de intereses que se juz-
gan legitimos’, como "medida de proteccion de
la confianza creada en personas que de buena fe
han creido en |a eficacia del contrato aparente,
bien sean las mismas partes del negocio o al-
gunas de ellas o bien sean terceras personas™’,

Y como es facilmente entendible, este peculiar
significado estructural de 1 nulidad en el am-
bito socletario no puede dejar de determinar
y condicionar los efectos de |a declaracion de
nulidad de los acuerdos sociales por las senten-
clas estimatorias de acciones de impugnacion.

IX. LOS EFECTOS FRENTE A TERCEROS

Con caracter general, la validez juridica de los
efectos producidos por los acuerdos sociales que
sean objeto de una declaracion judicial de nuli-
dad ha sido plenamente reconocida en el ambito
de las relaciones de la sociedad con los terceros.

Asi lo proclamaba de modo expreso el articulo
122.1 de la antigua LSA de 1989, antes de su
derogacion por la LEC, al disponer que “la sen-
tencia que estime la acclon de impugnacion
(...) no afectara a los derechos adquiridos por
terceros de buena fe a consecuencia del acuerdo
impugnado™®. Y la misma regla de proteccion
de los terceros fue afirmada por la doctrina
bajo la LSA de 1951 en relacion con todos los
acuerdos y, en particular, con los nulos, que por
entonces se correspondian -segun vimos- con
la categoria tradicional de la nulidad absoluta
o de pleno derecho. En concreto, se entendid

Como destacan JIMENEZ SANCHEZ, G.J. y DIAZ MORENO, A. Op.dit,, p. 28,

de los acuerdos que “en todo caso quedan a salvo los derechos adquindos de buena fe por los terceros con base

€N ac1os realizados en epEcucion del acuerdo”.

Los efactos de la decfaracion de nulldad de 10s acuserdos sociales
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que la oponibilidad erga omnes de la nulidad
“debe sufrir una excepcion cuando se trate de
acuerdos de las juntas generales en relacion
con los terceros de buena fe’, considerando “la
tendencia de la ley hacia una mayor proteccién
de los intereses de los terceros que hayan con-
tratado con la sociedad ™.

Pese a la ausencia de cualquier precepto simi-
lar en la vigente normativa societaria, parece
incuestionable que la eventual declaracion de
nulidad de un acuerdo ha de carecer de efectos
sobre los actos y contratos que la socledad haya
celebrado al amparo o en ejecucion del mismo
con terceros de buena fe, de tal modo que la
situacion juridica de éstos no puede verse dana-
da ni menoscabada aunque se fundamente de
formadirecta o indirecta en el acuerdo anulado,
Se trata de un principio que merece un acuerdo
practicamente unanime* y que debe afirmarse
en términos absolutos e inderogables, sin otra
excepcion que los supuestos de actuacion frau-
dulenta o de mala fe,

El legislador societario, cuando se ocupa de las
consecuencias de determinados vicios o irregu-
laridades, se cuida siempre ~lo hemos visto- de
proteger incondicionalmente a los terceros que
resulten afectados por el acto anulado, con el
fin de preservar la seguridad del trifico y de no
comprometer negativamente las posibilidades
de actuacion externa de las sociedades. El mis-

mo principio viene consagrado en el Derecho
comunitario, en relacion concretamente con
los actos y contratos celebrados por los admi-
nistradores cuyo nombramiento sea posterior-
mente anulado. La Directiva 2009/101/CE", que
codifica la Primera Directiva CEE en materia de
sociedades, declara que ‘el cumplimiento de las
formalidades de publicidad relativas a las perso-
nas que, en calidad de organo, tengan el poder
de obligar a la sociedad, hara que cualquier
irregularidad en su nombramiento no pueda
oponerse a terceros a menos que la sociedad
demuestre que estos terceros ya tenian cono-
cimiento de la misma“ (articulo 9). Aunque no
haya sido objeto de trasposicion expresa, esta
regla disfruta de una indudable vigencia en
nuestro ordenamiento, siquiera sea por el valor
interpretativo del que disfrutan las Directivas®,
La misma se colige ademas sin dificultad de los
principios generales de nuestro Derecho socie-
tario en relacion con las facultades de repre-
sentacion de los administradores (articulo 234
LSC), de los que resulta sin duda que la nulidad
de sunombramiento no puede extenderse alos
actos de gestion y de representacion realizados
ni 8s una circunstancia, pues, susceptible de ser
opuesta a los terceros de buena fe que contraten
con la sociedad®.

Aunque no siempre con la debida articulacién,
pero también los tribunales han solido adherirse
a este principio. Este es el caso de la SAP de Se-

39

41

42

43,

GARRIGUES,; 1.y URIA, R, Comentario a ko Ley de Sociedades Andrmimas. Toma |, Tercera Edicidn., Madrid: 1976, p. 770.

AODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, V.D. Impugnackin de acuerdos de las umtos de accionistas. Pamplona: 1992, pp, 260y ss,,
con amplias referenclas,

Directiva 2009/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, tendente & coardinar,
para hacerlas equivalentes, [as garantias exigidas en los Estados miembros a las socledades definidas en el articulo
48, parrafo sequndo, ded Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros.

Se ha ontendido asi que la falta de trasposicion de edta prevision se explicana porque el legislador espanol no
se habria sentido obligado a ello, por tratarse de una regls plenamente vigente en nuestro ordenamiento: J,
MASSAGUER, "Algunas consideraciones acerca de los efectos de la anotackdn preventiva de una demanda de
impugnacion de acuerdos scaales’ ACOYL N° 638, 1997, p 112

En este sentido, v. URIA, R, MENENDEZ, A. y GARCIA DE ENTERRIA, J."La sociedad andnima: drganos (... Op. ait,,
p. 950 ["...al objeto de garantizar que la impugnacidn de un acuerdo no afecte al normal desenvolvimiento de la
sociedad en ¢ tafico y a sus relaciones con terceros, debe tutelarse a éstos en razdn al estado de confianza que
despierta el acuerdo cuando no revela externamente el vicio de que adolece, @s decir, en razén a la apanencia
juridica de acuerdo valido (piénsese, por ), en &l tercero que contrata con un administrador, debidamente
inscrito en el Registro Mercantil, pero cuyo nombramiento es posteriormente anulado’l],

Javier Garcla de Enterris



villade 17 de octubre de 1995 que, tras declarar
la nulidad del acuerdo de nombramiento de
un administrador unico, rechaza 1a nulidad de
varios actos de disposicion realizados por éste;
y es que “no puede decretarse como el Juez a
quo ha hecho la nulidad con caracter general
de todos los actos de disposicion, pues habra
de pedirse y obtenerse tal declaracion concreta
de nulidad, demandando caso a caso la nuli-
dad de cada acto, actuando pues la sentencia
estimatoria de la accion de impugnacidon como
prueba documental preconstituida a favor del
tercero accionante que pretenda la declaracion
de nulidad de los actos sociales que le afecten.
No siendo pues juridicamente posibie decretar
la nulidad de los actos de disposicion, de modo
general y para todos los casos, como el juez ha
hecho (....)" Este principio ha sido afirmado
por igual en otros paises de tradicion juridica
préxima a la nuestra®,

Pero el mismo criterio ha de operar por idénticos
motivos en relacion con cualquier otro acto o
acuerdo societario, aunque sea ajeno a la acti-
vidad de gestion y representacion desplegada
por los administradores, del que se deriven
derechos para los terceros, La proteccion de
éstos frente a las consecuencias juridicas de
cualquier irregularidad que pueda haber afec-
tado a la formacion o contenido de la voluntad
soclal tiene caracter absoluto, en el sentido de
imponerse en todo caso y sin consideracion a la
concreta naturaleza del acto o negocio de que

se trate. Asi lo entiende |a opinion dominante,
en el sentido de que la declaracion de nulidad
de un acuerdo social no comporta la ineficacia
de los actos de ejecucion de ese acuerdo reali-
zados frente a terceros de buena fe, "concepto
que incluye a quienes no tuvieran la condicion
de socios ni de administradores en el momento
de la adopcion del acuerdo aunque la hubieran
adquirido durante la tramitacion del proceso
de impugnacion™®, como seria el caso en par-
ticular de quienes hubieran suscrito acciones o
participaciones en un aumento de capital pos-
teriormente anulado. El mismo criterio ha sido
acogido recientemente por la DGRN, que no ha
dudado en vincular la tutela de la posicion de los
terceros de buena fe con el valor constitucional
de la seguridad juridica™.

Ademas, siendo la proteccion de los derechos de
los terceros una regla material o sustantiva basa-
da en la proteccion del trafico y en la necesidad
de garantizar el normal desenvolvimiento de la
sociedad en su actuacion externa, resulta for-
zos0 entender que la misma ni siquiera puede
verse comprometida por la eventual anotacion
preventiva de la demanda de impugnacion enel
Registro Mercantil {articulo 727,52 LEC). A pesar
del criterio opuesto apuntado en ocasiones por
la DGRN, dicha anotacion carece de entidad
para debilitar tan gravemente la posicion juri-
dica de quienes se relacionen con la sociedad al
amparo de algun acuerdo que termine siendo
anulado, considerando que dicha proteccion no

Como en Francia, donde la Corte de Casaclon nego mediante sentencla de 27 de enero de 2009 que la anulacion

del nombramiento del presidente de una socledad andnima determine automaticamente la nulidad de los actos,
contratos y declaraciones por ¢l celebrados o firmados, por la necesidad de valorarlos caso por caso; al respecto,
v. CHARVERIAT, A. “De quefques difficultds relatives ¢ ka nullité d ' une decisidn sociale irméguliéne’ Revue del sociétés,

2010,N"4, p, 218,
A5,

ROJO, A. “Sentencia estimatoria de la impugnacion larticulo 208)° en AAVV, (directores ROJO, Ay BELTRAN. E).

Comentario (..} Op. i, p. 1474, En & mismo sentido, v. también JIMENEZ DE PARGA, R “La impugnacion de
los acuerdos sociales en la ey regquladora de 1a sociedad andnima®, en AAVV, Estudios de Derecho mercantid en
homengfe ol prof M. Broseta Pont, Tomo ||, Valencla: 1995, p.1823, destacando que «a tutela de Jos terceros &5 otro
de los principios medutares del sistema de impugnacion. La Ley ha querdo proteges los derechos adquiridos de
buena fe que traigan su causa en el acuerdo y/o acuerdos impugnados (...). La proteccidn del 1ercero alcanza
tanto S se trata de acuerdos nulos como si e trata de acuerdos anulabless.

Resolucian de 18 de mayo de 2013, que denlega la cancelacion de ka inscripeidn de un sumento de capital

posterior a otro declarado nulo, entre otras razones porque la posiclon juridica de los 1erceros acreedores de
la sociedad se veria "menoscabada % se entendiere que la cancelacion de los aumentos de capétal produce una
rebaja ex lege de la cifra de retencion (...)% seguida a este respecto por la Resolucion de 30 de mayo de 2013,

Los efectos de la decliaracidn de nulidad de |os scuerdos sociales
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descansa en la simple apariencia registral y que
lo contrario supondria condenar a las socieda-
des a la mas absoluta parélisis e inactividad"’. En
el Derecho Espanol, la eficacia vinculante de la
actuacion desplegada por los administradores
y la consiguiente proteccién de los terceros que
contraten con la sociedad prevalece Incluso
sobre la propia realidad registral (articulo 234
LSC). Asi lo ha entendido también la STS de 26
de septiembre de 2002, que mantiene |a validez
del contrato suscrito por un administrador con-
tra cuyo nombramiento se dirigio una accion de
impugnacion que fue objeto de anotacion pre-
ventiva, pues “si el contrato se declara vélido, por
estar facultado para su conclusion en su fecha
el administrador de la sociedad demandada, no
puede limitarse su vigencia al cese del Ultimo,
pues frente a terceros la sociedad que represen-
taba queda obligada en todos sus extremaos”.

En definitiva, la declaracion judicial de nulidad
de cualquier acuerdo social carece por principio
de efecto alguno sobre los terceros que hayan
adquirido derechos o contraido obligaciones
frente a la socledad, ya sea en ejecucion directa
de aquél o a través de actos o negocios que se
deriven del mismo de forma mediata e indirecta,
como seria el caso ~tipicamente- de los actos
de gestion y representacion realizados por un
administrador cuyo nombramiento es poste-
riormente anulado. Asi lo exige el principio de
seguridad del trafico y de inoponibilidad de la
nulidad frente a los terceros que se relacionan
con la sociedad, que el legislador societario
impone en términos absolutos.

En su caso, la eventual nulidad de cualquiera
de estas transacciones u operaciones deberia
instarse a través de un procedimiento especifico,
Y la nulidad habria de fundamentarse ademas,
no en el vicio o irregularidad que pueda haber
afectado a la designacion de los administra-
dores, sino en la contravencion por e acto en
cuestion de cualquier otra norma o principio
de caracter imperativo.

X. LOSEFECTOS INTERNOS

A diferencia de los terceros, los efectos de la
declaracion de nulidad del acuerdo en relacion a
los socios es una cuestion que tradicionalmente
ha solido presentarse de forma mds incierta y
controvertida.

Asl ha ocurrido en parte por la proclamacion del
antiguo articulo 122.1 LSA, que recoge ahora el
articulo 222311l de la LEC, en el sentido de que
“las sentencias que se dicten sobre impugnacién
de acuerdos sociales afectaran a rodos los socios,
aunque no hubieren litigado” Pero sucede que
esta regla -como vimos-no es mas que una
concrecion o excepcion del principio de cosa
juzgada material, destinada a garantizar que
las sentencias sobre impugnacion de acuerdos
afecten a todos los socios y no sélo ~como en
principio resultaria de aquél- a los que hubieren
litigado. De ahi que el legislador no prejuzgue
en ningun caso los términos sustantivos en que
debe producirse esta “afectacion” ni, en parti-
cular, las concretas sanciones o consecuencias
Juridicas que han de derivarse de la declaracion
de nulidad de un acuerdo.

Aun asi, por las distintas razones que se han
ido apuntando, deberia advertirse ya que estas
consecuencias no pueden consistir en ningun
caso en las asociadas a la tradicional invalidez
o ineficacia de los contratos. La nulidad de los
acuerdos sociales debe regirse en cuanto a sus
efectos por las reglas propias del Derecho de so-
ciedades y, mas en particular, por el significado
que éste atribuye a la nulidad en relacién con
los vicios e irregularidades que afecten al propio
contrato de sociedad, del que aquéllos no dejan
de ser una simple concrecion o desarrollo. Al
margen de otras consideraciones, resulta una
inconsistencia inasumible que el legislador
societario aborde la nulidad de |a sociedad -de
5U Negocio constitutivo- como una causa de
disolucion, carente de todo efecto retroactivo
sobre el conjunto de relaciones entabladas en

47. Asi, MASSAGUER, J. "Algunas consideraciones (...)% Op cit, pp. 99 y ss; URIA. R, MENENDEZ, A. y GARCIA DE
ENTERRIA. J. "La socledad andnima: organos [...)% Op. ¢it,, p. 951.

Javier Garcia da Enterria



el ejercicio de su actividad (con terceros, pero
también con socios y administradores), y que al
propio tiempo la nulidad de un simple acuerdo
social pueda concebirse al modo de una nulidad
radical y erga omnes, que se propagaria ademas
en cadena y de forma indefinida a todos los ac-
tos y acuerdos que de forma directa o indirecta
emanen de aquél. La misma incongruencia se
manifiesta en relacion con el propio régimen
de impugnacién de los acuerdos sociales,
considerando que éste reviste a la nulidad de
un caracter fugaz y claudicante al imponer la
convalidacién Juridica de los acuerdos nulos
o contra legem que no sean impugnados en el
plazo de un ano.

Desde esta perspectiva, que [a sentencia esti-
matoria de una accion de impugnacion deba
“afectar” a todos los socios no implica que los
actos de ejecucion del acuerdo anulado o de
cualquier forma derivados de éste hayan de
reputarse nulos de pleno de derecho, en el
sentido de tenerse por inexistentes y de verse
privados retroactivamente de cualquier efecto
0 consecuencia.

Con caracter general. la equiparacion refleja
entre nulidad e inexistencia o invalidez abso-
luta denota un equivoco conceptual, basado
en un simple prejuicio dogmatico. En el campo
especifico del Derecho societario, ademas, esa
asociacion pugna con el explicito afan del legis-
lador de desterrar las reglas tradicionales de los
contratos en favor de sanciones menos graves
y disruptivas, carentes de eficacia retroactiva y
que sélo exigen de la sociedad la adopcién de
ciertas actuaciones correctoras. Y se suma aello
que la inexistencia o invalidez, aunque pretenda
anudarse taumaturgicamente al pronuncia-
miento de nulidad de un acuerdo, resulta una
entelequia cuando se trata de actos ya ejecu-
tados que han producido una multiplicidad de
efectos y de relaciones tanto en el orden interno
como en el externo, que a su vez -siendo las so-
ciedades organismos vivos- se proyectan sobre
otros muchos actos posteriores que en conjunto

van tejiendo e imbricando una situacion juridica
que con el tiempo se hace indisoluble {piénsese
en un aumento de capital, en el gue las nuevas
acciones reciben dividendos, participan en
juntas generales y en la adopcion de acuerdos,
son objeto de transmision, ejercitan el derecho
de preferencia en aumentos posteriores, etc.).
La situacion generada por la actuacion de la
sociedad no sélo es imposible de ignorar de
manera sobrevenida, como si el acuerdo nunca
se hubiera adoptado, 5ino que incluso merece
una proteccion juridica absoluta e incondicional
del legislador societario en supuestos cualitati-
vamente mas graves.

Estos principios evidencian que la nulidad de
los acuerdos soclales tampoco puede configu-
rarse al modo de una nulidad parcial o relativa
que, sin afectar a las relaciones entabladas por
la sociedad con terceros de buena fe, recaeria
exclusivamente sobre los accionistas, quienes
por el contrario estarian condenados a padecer
las consecuencias mas extremas de la nulidad
radical y de pleno derecho.

Al margen de lo ya indicado, y de las propias
dificultades para deslindar con precision las
relaciones juridicas externas e internas de una
sociedad* , es posible -y nada extrafio- que
un acuerdo societario afecte tanto a accionistas
como a terceros. Y se hace dificil aceptar que un
mismo acto pueda sancionarse con la nulidad
radical en relacion con un grupo de sujetos (los
socios) y al tiempo desplegar una eficacia plena
en relacion con otros (los terceros). La aplicacion
de dos remedios distintos -y tan extremos- en
funcién de las condiciones subjetivas de los su-
jetos afectados resulta arbitraria e injustificada,
al no haber ningun motivo juridico por el que
los accionistas deban soportar en exclusiva las
consecuencias de una infraccion legal cometi-
da, no por ellos, sino por la sociedad en la que
participan. Y es también una solucion artificiosa,
que por lo general equivaldra a trastocar gra-
vemente las circunstancias o presupuestos del
acuerdo anulado y a subvertir la voluntad social

43, Al respecto, v. GIRON TENA, Derecho de sockedades. Tomo |, Madrid: 1976, pp. 272 y ss.
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que motivo su aprobacian, obligando a la socie-
dad a estar y pasar por un “acuerdo” distinto al
pretendido (piénsese en el tradicional ejemplo
del aumento de capital, en el que se anulase la
parte suscrita por quienes ya eran socios pero
no por los terceros que pasaron asi a serlo),

Existen también numerosos actos de gestion
0 representacion que una sociedad puede
realizar indistintamente con terceros o con sus
50¢ios {un contrato, un préstamo, una venta de
acciones, etc.) y en los que éstos, de participar,
no lo haran propiamente en su condicion de
tales. Y no parece, nuevamente, que la sancion
juridica aplicable pueda hacerse depender de
una circunstancia puramente accesoria y cir-
cunstancial, como seria la identidad con que
actua quien se relacione con la sociedad.

Asi puede inferirse también de la propia norma-
tiva societaria, que excluye la sancion de nulidad
en relaclén con distintos actos contra legem rea-
lizados por la sociedad con sus accionistas, bajo
el siempre recurrente proposito de preservar la
seguridad juridica y de no comprometer ia ac-
tuacion regular de aquélla. Este es el caso ~-como
vimos- de las adquisiciones de acciones propias
con infraccion del régimen legal, que en el or-
den civil solo se sancionan por regla exigiendo
que la sociedad proceda a su enajenacion (ar-
ticulo 147 LSC), o de los dividendos repartidos
irregularmente, que los accionistas solo estan
obligados a restituir cuando la sociedad pruebe
que conocian la irregularidad de la distribucion
o que no podian ignorarla (articulo 278 LSC).

Por ultimo, siempre que el legislador establece
un régimen especifico de nulidad en relacion

45, PAZ-ARES, C."Lasocedad {...)" Op.cit, p. 515

con ciertos actos u operaciones societarias,
como en el caso del negodio constitutivo o de
las modificaciones estructurales, se encarga
también -lo hemos visto- de proclamar la plena
validez juridica de todas las relaciones juridicas
entabladas por la sociedad, sin distinguir ni
discriminar entre las externas y las internas,
Si asi sucede incluso en caso de “incapacidad
de todos los socios fundadores” o de tener la
sociedad un objeto social “Wicito o contrario al
orden publico” (articulo 56 LSC), por citar algu-
nos supuestos legales, resulta forzoso extender
el mismo criterio a la nulidad de un simple
acuerdo social, en atencion a un elemental
criterio de congruencia y equilibrio normativo,
La preservacion de los efectos generados por
el acuerdo se fundamenta, no tanto en la mera
apariencia y confianza generada por éste frente
2 quienes ~socios © terceros- se relacionan con
la sociedad, sino en la efectiva existencia del
mismo dentro de |a realidad del trafico y en
la consiguiente imposibilidad ~como ha sido
destacado en relacion con la sociedad de he-
cho-de"juzgar separadamente el orden interno
y &l orden externo, puesto que los desajustes
que se producen quiebran la razonabilidad de
cualquier solucion™".

Aunque de forma aislada, estos principios han
encontrado también el refrendo de alguna
jurisprudencia, que niega la propagacion au-
tomatica de la nulidad a los actos posteriores
y que enfatiza la necesidad insoslayable de
preservar los derechos adquiridos tanto por
$0Ci0s como por terceros, sin distincién algu-
na*”. Y mas contundente ha sido ultimamente
la DGRN, que no ha dudado en vincular con el
principio constitucional de seguridad juridica la

50. Como la SAP de Madrid de 14 de febrero de 2008, a tenor de la cual "gue un acuedo social resulte declarado nuko
frente a todos desde e mismo momento en que se adopto como consecuencia de una sentencia estimatoria de
una accidon impugnatoria no significa que también lo pasen a ser automaticamente todos y cada uno de los efectos
desplegados por los actos de ejecucion del acuerdo llevados a cabo antes de la sentencia, debiendo ser respetados
los posibles derechos adquiridos por socios o por tercerns de buena fe que obraron hados de la apadencia juridica
creada por los acuerdos impuanados. Es por ello que el pedimento [de declaracion de nulidad de los scuerdos
sociales y de las actuaciones del consejo de administracion que traigan causa de los acuerdos impugnados o sean
postediores a éstos| no puede ser atendido en los indiscriminados términos en que se formula, Tal peticion se ha
planteada con un caracter tan genérico e indeterminado que resulta dudosamente compatible con las exigencias
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proteccitn de los adquirentes o subadquirentes
de acciones y participaciones de un aumento de
capital posterior a otro declarado nulo®'.

XI. LA SUSPENSION CAUTELAR DEL
ACUERDO

Que el efecto natural de las sentencias estima-
torlas de las acciones de impugnacién no puede
ser la nulidad radical y absoluta de los actos
realizados en ejecucion del acuerdo es algo que
también se advierte considerando las medidas
cautelares especificamente predispuestas por
el ordenamiento para estos procedimientos,

En concreto, al ejercitar la accion el demandante
puede solicitar la suspension de los acuerdos
sociales impugnados, siempre que sea titular
del 1% o del 5% del capital social segun que la

sociedad demandada sea o no cotizada (articulo
727.10* LEC)". Como cualquier otra medida cau-
telar, 1a concesion de la medida de suspension
exige —entre otras condiciones- que la eventual
sentencia estimatoria “no pueda verse impedida
o dificultada por situaciones producidas durante
la pendencia del proceso correspondiente” (arti-
culo 726.1.17 LEC). Y ello denota que la privacion
de cualquier eficacia juridica a los acuerdos so-
ciales impugnados es un efecto ineludiblemente
asociado a la previa suspension cautelar de los
mismos, que por el contrario no puede pretender
aplicarse de forma retroactiva una vez que en su
caso se estime la demanda de iImpugnacion. De
no acordarse la suspension cautelar del acuerdo,
la situacion juridica por €l generada durante la
pendencia del proceso no podra ser desconocida
y deberd restablecerse, en consecuencia, a través
de remedios alternativos®.

del principio de seguridad juridica y no se atiene a los efectos que para la sentencia en matenia de impugnacion
de acuerdos sociales prevé el articulo 122 del TD de la LSA ni a bos que razonablemente pudieran deducirse de él
Es por ello que la demanda no serd acoglda en aste punto, sin parjuicio de que el demandante pueda plantear
la extension de kes efectos de la nulidad de los acuerdos alll donde y ante quien corresponda segun el trato
Individualizado y comespondientes consecsencias legales que merezca cada caso” Algunas manifestaciones
especificas de esta doctrina pueden encontrarse en otros dmbitos, como en la jurisprudencia que niega que ks
convocatorin defectunsa de una junta general tenga que determinas imemediablemente su nulidad Seria este el
caso de la STS de S de julio de 2007, que niega la nulidad de una junta general convocada por un administrador
que habla dimitido y por otro que se hizo cargo de facto de |a presidenca del consejo, entre otras razones por “la
protecclon de terceros de buena fe* y porque *la nulidad pretendida Introduciria una parturbacion en la situacion
Juridica de la sociedad"; de la 5TS de 9 de diciembre de 2010, que niega la nulidad de una junta general convocada
porun cons=jo en ¢l que la mitad de sus miembros tenian ef cargo caducado, “en aras al principio de conservacion
de la empresa y estabilidad de la sociedad y de los mercados {...); pues “la nulidad pretendida introduciria una
perturbacidn en la situacion juridica de la socledad”; o de la STS de 23 de febrero de 2012, que niega también
la nulidad de una junta convocada por un administrador cuyo nombramiento fue anulado, considerando “los
principios de conservacion de la empresa y de estabilidad de los mercados” asi como “la finalidad de evitar la

paralizacion de los organos sociakes”
51

Resoluclones de 18 de mayo de 2013, que considera Incompatible con ef referido principio "que se sigan de fa

santencia estimatonia de la nulldad de un acuerdo de aumento de capital efectos devastadores de la posicion de
socios de buena fe en su condicidn de adquirentes o subadguirentes, sobre todo tratindose de los suscriptores
de acciones o pecticipaciones emitidas en los aumentos de capital posteriores al declarado nulo’ y de 30 de mayo
de 2013, que declara también que 10% “nuevos socios’ entendiendo por tales a los suscriptores y adquirentes de
acciones y participaciones, “tienen deracho a ser mantenidos en su posicion juridica’

52

Sobre la suspension cautelar de los acuerdos, v. Glitimamente SUSO VIDAL, JM."La suspension ante demanda de

acuerdos sociales” En: AA VY. Estudios de Derecho Mercantil en mernavia del Prof A, Sdnchez Andrés Madrid: 2010, p.

495 y w5, con amplias referencias.
53

En aste sentido, v. 1a ya referida STS de 23 de febrero de 2012, que reconoce la validez de |a corvocatoria de una

junta general reakzada por un administrador cuyo nombramiento habia sido anulado por sentencia no firme, “ya
que, al no haberse adoptado judicialmente le medida cautelor de suspension -al extrerno de que mcluso resultaria
irrefevante la anotacion de demanda- y no haber ganado firmeza la anulacion, no existe contradiccion alguna
entre la posterior declaracion de nubdad y ¢l acuerds adoptado en Junta convocada mientras su cargo estaba

vigente (...)"
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XIl. LA OBLIGACION DE RESTABLECIMIENTO
DE LA SITUACION QUEBRANTADA

De lo hasta ahora afirmado se infiere que jurl-
dicamente no cabe atribuir a |la sentencia que
estime |a accion de impugnacion y que declare
la nulidad de un acuerdo societario unos efeclos
declarativos ex tunc™, en el sentido de privar a
éste, y a tados los actos o acuerdos que de él
deriven, de cualquier eficacia juridica, como es
propio de la nulidad radical o ipso iure.

La nulidad como categoria dogmitica es extrana
al ordenamiento societario, no solo porque éste
se sostenga sobre principios de politica juridica
radicalmente distintos. Es que ademas, los efectos
caracteristicos de la nulidad, consistentes en la
restitucion de las prestaciones realizadas como
forma de restablecer la situacion juridica de
partida, son generalmente inviables -lo hemos
visto- en relacion con un contrato asociativo e
institucional como el de socikedad, que da vida
a un ente personificado que genera sus propias
relaciones internas y con terceros. El intercambio
de las prestaciones realizadas sobre la base de
una obligacion nula es una medida que no solo
se revela inadecuada en el ambito societario,
por los insoportables problemas de inseguridad
juridica que comporta, sino que en la mayoria de
las ocasiones resulta derechamente inaplicable.
En estos cascs, las “prestaciones” de las partes no
suelen tener un cardcter material nise agotan una
vez ejecutadas. Por el contrario, contribuyen de
ordinario a crear y modular complejas situaciones
juridicas que afectan a la propia identidad y actua-
cionde la sociedad en el trafico, que comotales no
pueden serignoradas o desconocidas -siquieraen
el orden factico y material- de forma retroactiva™.

Todo ello confirma gue lo Unico a lo que puede
obligar la sentencia estimatoria de una accion
de impugnacion es a recuperar la situacion ju-
ridica quebrantada por la infraccion legal, por
la via de deshacer y neutralizar a través de los
oportunos cauces y procedimientos societarios
las consecuencias derivadas del acuerdo vicia-
do. Cuando se trate de acuerdos*simples’, cuyos
efectos se agoten con su ejecucion, la seciedad
podra sin mas tenerlos por inexistentes, adop-
tando en su caso las actuaciones necesarias para
regularizar la situacion en el orden formal. Pero
cuando se trate de acuerdos “complejos’, que
produzcan efectos prolongados en el tiempo y
que incidan directa o Indirectamente sobre la
situacion juridica de socios o terceros (el nom-
bramiento de un administrador, un aumento o
reduccion de capital, etc), la nulidad no puede
lievar a Ignorar el entramado de relaciones
generado o a decretar de forma dogmatica su
invalidez o inexistencia. En estos casos, el efecto
corriente y natural de 13s sentencias estimatorias
serd el de condenar a la sociedad a restablecer
la situacion juridica que se vio alterada por el
acuerdo anulado. Y este efecto debera lograrse
sin eludir ni rehuir las consecuencias juridicas
que hayan podido consumarse en ejecucion del
acuerdo, sino simplemente adoptando los actos
y operaciones societanos de signo inverso que
resulten precisos a tal fin,

Asl, en el orden puramente Interno, la res-
tauracion de la situacion juridica que se vio
indebidamente vulnerada o alterada por los
acuerdos anulados exigira que la socledad ~a
Iniciativa en particular de sus administrado-
res- promueva y adopte todas las medidas
necesarias™, incluyendo en su caso 1a aproba-

54.  Unapunte en esta sentido en ALCALA DIAZ, MA La impugnacion |,..), Op. ¢it, pp. 468-469.

55, Asiha sido destacado en refacion con los probilernas de nulidad de la sociedad, Como afirma FLUME (Bl negocko (.. ),
Op. cit,, p. 652), *la regulacion del enriquecimiento injustificado es en general justa para el caso de intercambio de
préstaciones matesiales con base en un contrato obligaterio nula Sin embargo, se ha mastrado inadecuada para
el caso de epecucion de un contrato de socledad nulo {...). Enrealidad (. ), el negocio juridico nolo no es algo que
no existe juridecamente, sino que la nulidad sélo es la no vigencia en consideracidn a & causa de nulidad. De esta
tesis se deriva la bmitacon de la nulidad, en la medida en que esta sea contrasia al sentido del no reconocimiento
de |a reglamentacion negocial por ol ordenamiento juridica”

56. Un apunte en ALCALA DIAZ. MA. La impugnacion (...). Op. ¢it,, pp. 468-469, quien defiende la “obligacion de
los administradores de realizar todas aquellas medidas 1endentes a hacer cumplir los téminos de & sentencia
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cion de los acuerdos que sean exigibles para
revertir los efectos producidos por aquéllos
(reducciones de capital, modificacion de es-
tatutos, designacion de nuevos consejeros,
erc.). Aunque estas actuaciones dependeran
l6gicamente del concreto acuerdo de que
se trate y de su grado de cumplimiento, en
términos generales cabe entender que la so-
ciedad debera hacer lo necesario para dejarlo
sin efecto o, eventualmente, sustituirlo por un
acuerdo distinto, que eluda o evite el vicio o
irregularidad apreciado por los tribunales.
Estas son, de hecho, las medidas de convalida-
cion o de subsanacion que prevé la propia LSC
a los efectos de evitar la posible Impugnacion
de los acuerdos sociales (articulos 204.3), bajo
el persistente proposito de dotar a éstos de
la mayor certidumbre en cuanto a su vigencia
y eficacia™. ¥ de ahi que estas medidas sean
también las que por regla habra de adoptar
la sociedad cuando se declare la nulidad de
un acuerdo social, al objeto de restaurar la
situacion juridica anterior. Si el ordenamien-
to contempla expresamente estos posibles
acuerdos de convalidacion o subsanacion con
el fin de limitar de forma preventiva las posi-
bilidades de impugnacion y de salvaguardar
asi la estabilidad de las relaciones societarias,
no existe razon alguna para aplicar principios
distintos y para sacrificar estos mismos bienes
juridicos en los supuestos en que la accion de
impugnacion termine siendo estimada,

Al margen de que asi lo imponen las reglas y
principios que han quedado expuestos, esta
solucion es también la unica que desde una
perspectiva formal permite garantizar que las
sentencias estimatorias puedan ejecutarse pre-
servando el debido tracto o continuidad juridica
de las actuaciones de la sociedad y sin lesionar
innecesariamente, por simples cuestiones dog-
maticas, los intereses de socios y terceros™, Se
trata de una solucion que ha encontrado algun
eco esporadico en la jurisprudencia Aunque
numerosas sentencias, inducidas sin duda por
el cardcter ambivalente de la nulidad y por la
tendencia refleja a asociarla con el tradicional
regimen de la invalidez negocial, no duden en
asociar nulidades absolutas y en cadena a los
pronunciamientos de nulidad de un acuerdo,
existen otras que se decantan por principios
coincidentes con los que han quedado senta-
dos. Cabria aludir en este sentido a la yareferida
STSde 10de octubre de 2002, que, tras declarar
la nulidad de las aportaciones realizadas por un
socio, y amparandose en el singular régimen
de “nulidad de |la sociedad"” previsto en la nor-
mativa societaria, concluye que “incumbe a los
administradores de esta bajo su responsabilidad
adoptar todas las medidas precisas, a iniciativa
propia o de los accionistas, para regularizar
la situacion, bien de un modo que permita la
continuidad la sociedad, bien con vistas a su
disolucion™”. ¥ mas explicita ha sido la DGRN,
que recientemente ha enfatizado la necesidad

judicial, como establece expresamente & articulo 2377 CC nallano”,

57,

Por todos, DE CASTRO, J L. “La reafirmacion de ka voluntad social (delimitacion del supuesto de hecho del articulo

1153 LSAY En: AAVV. Estudios furidicos en hormenafe ol Prof. A, Menénder. Tome |, Madrid: 1996, p. 1599, asicomao la
STS de 18 de octubre de 2012, que redaciona esta prevision con la necesidad de garantizar ka inatacabilidad® de los
acuerdos Como consecuencia de “la grave distorsion que en la vida de las sociedades mercantibes puede provocar
la dectaracion de nulidad de los acuerdos adoptados por sus organcs soclales” Reclentemente, y con ultenores
referencias. puede consultarse BONARDELL LENZANO. R “Aproimacion 3l regimen juridico de |a subsanacion de
acuerdos sociales” En: AA V. Orientaciones actuales del Derecho mercantil (IV Fovo de magistrados y profesores de

Derecho mercantil). Madrid, 2013, p. 93y s
S8.

Como ha afirmado CARRASCO PERERA. “Contra la nulidad (.. ), Op. . p. 352, "no procede la sancion de nulidad

ded contrato cuando su declaracion produciria muy probablemente incentivos oportunistas, si ol efecto de
nulidad sobresatura la necesidad de tutela del Interés protegido por la peohibicion, y aquélla puede ser defendida

mediante remedios menos agresivos”
59.

Afirmaciones smilares se contiensn en la SAP de Granada de 11 de noviemnbire de 2005 que, con cita de la anterlor

STS de 10 de octubre de 2002, entende igualmente que, una vez declarada 13 nulidad de unas aportaciones
soclales, e incumbe a los administradores. bajo su responsabilidad, adoptar las medidas precisas para regularizar

la situacion (...)°

Los efectos de |a declaracion de nulidad da los acuerdas sociales

ALJTOR
FRTHANIEND

iversidad de Lima

de la Facultad de Derecho de Ia Un

evista editada por alumnos

2]

ADVOCATUS |20

i

BBETRIN



Revists editade por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |29

172

de la sociedad de adoptar los acuerdos adecua-
dos para regularizar su situacion y adecuarla a
lo previsto en el contenido de la sentencia®™.

Ademds, el fundamento de este criterio se advierte
también considerandolas inasumibles consecuen-
cias juridicas que arroja la interpretacion contraria,
Un ejemplo paradigmatico puede encontrarse
en la ya aludida SAP de Malaga de 5 de mayo de
2006. Al decretar la nulidad de una junta general
del ano 1989 en la que se nombré a un nuevo
administrador unico, asi como de todas las juntas
posteriores -por proceder todas de una primera
convocatoria realizada por un administrador
irregularmente designado- y de los acuerdos en
ellas adoptados, la semencia no duda en declarar
ni mas ni menocs que la nulidad de todos los actos
realizados por la sociedad en un plazo superior a
20 afnos"'. Si se hubiera decretado la nulidad de la
propla sociedad, Ia sentencia habria obligado a
ésta aliquidarse, sin poner en cuestion ninguna de
las relaciones internas y externas por ella concer-
tadas. No es posible, pues, que la invalidez radical
de todas estas relaciones pueda asoclarse a un
supuesto cualitativamente mucho menos grave,
como seriala nulidad de un simple acuerdo social,

Xl LOS ACUERDOS CONTRARIOS AL ORDEN
PUBLICO

Las reglas anteriores deben entenderse apli-
cables por igual a los pronunclamientos de
nulidad de los "acuerdos que por su causa o
contenido resultaren contrarios al orden publi-
co” (articulo 205.1 LSC),

Como en estos casos la facultad de impugna-
¢ion no queda temporalmente limitada por el
plazo de caducidad de un afo, la doctrina ha
entendido en ocasiones que la categoria de los
acuerdos contrarios al orden pablico seria una
categoria distinta a las de los acuerdos nulos y
de los acuerdos anulables, que se correspon-
deria por ese caracter imprescriptible con la
nulidad radical, absoluta y de pleno derecho®.
Pero esta conclusion no puade compartirse.

Al permitir la impugnacion tardia de los acuer-
dos contrarios al orden publico, el legisiador
solo pretende evitar que puedan adquirir firme-
za y quedar convalidados por el transcurso del
tiempo acuerdos sociales que atenten grave-
mente, por la forma en que fueron adoptados o
por su contenido, contra algun principio basico
e irrenunciable del ordenamiento juridico, Se
trata, simplemente, de una excepcion al plazo
de caducidad de un ano que con caracter ge-
neral rige para la impugnacion de los acuerdos
nulos, destinado a evitar que del transcurso de

60. Resolucidn de 30 de mayo de 2013, que declara que ‘los administradores deberdn convocar a los socios a una
Junta que resuslva adoptar las medidas sdecuadas para regulanzar la situacidn en que se encuentra Ly sociedad
y 3l objeto de adecuar su situacion a lo previsto en el contenido de la sentencia recaida (,..). Al tratarse de actos
uridicos debidos, los administradares son responsables tanto de adoptar las previsiones que Convengan como
de convocar ka junta. En caso de que la sockedad no adoptarse los scuerdos oportuncs, &l interesado o ¢ propio
administrador podran solicitar del juez la adopcion forzosa de los correspondientes acuerdos sociales”

61, Entre los que se incluyen numerasas operaciones de aumento y reduccion de capital (en el afio 1989 el capital era
de 3 millones de pesetas y se dividia en 300 acciones, mientras que en 2006 ascendia a 360,000 euros y estaba
formado por 6,000 acciones), cambios de accionistas (por adquisicidn y venta de acciones, por fallecimiento, etc.),
maodificaciones de estatutos, camblos de domicilio, etc, La historia de este caso y las comphejas vicisitudes a que
dio lugar k3 ejecucion de |a referida sentencla puaden encontrarse en la Resolucion de ka DGRN de 30 de mayo
de 2013, anterlormente referida, que a pesar del tenor literal de la sentencia niega que ln nulidad del acuerdo de
nombramiento de un administrador permita “negar todo efecto a los acuerdos posteriores aun cuando éstos no
sean dependientes o cansecuencia de aqueél inicialmente viciado ni estén afectados de una nulidad intrinseca’ y
que recanoce |a valdez y correccidn de los distintos acuerdos de ragularizacion adoptados por |a junta general
de la socedad afectada, revocando la calificacion negatlva del registrador mercantil,

62, Asl, condistintas formulaciones, DE CASTRO, JL."La reafirmacién(., )" Op. dit, p. 1607; BERCOVITZ, A, “Impaignacion
(...) Op.cit, p. 293; MARTINEZ-CALCERRADA, L “La junta general y la impugnacion de sus acuerdos en la sociedad
de responsabilidad limitada™ En: AAVV, Estudios juridicos en homenaoje al Prof. A. Menéndez, Tomo I, Madrid: 1996,
P. 2108; SANCHEZ ALVAREZ, M.M. "Nulidad de los acuerdos sociales, arden publico y principios configuradores de
la sociedad andnima (STS de 30 de mayo de 2007)" RdS, N* 30, 2008, p 553,
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aquél se beneficien acuerdos que contravengan
algun principio o bien juridico que se considere
prevalente o de mayor rango juridico en rela-
cion con los motivos de seguridad del trafico
y de certidumbre de las relaciones societarias
que justifican dicha restriccion temporal®. Pero
los efectos de una eventual sentencia estima-
torla, como es obvio, son los mismos en todo
caso, con independencia de que se trate de un
acuerdo nulo ordinario o de un acuerdo que,
por resultar contrario al orden pdblico, haya
sido impugnado una vez transcurrido el plazo
general de caducidad, El legislador ~lo hemos
visto- puede regular y graduar a su antojo la
reaccion juridica contra determinados vicios o
irregularidades, en funcion de criterios funcio-
nales y sin estar condicionado por categorias
previas. Y asi ocurre con los acuerdos contra-
rlos al orden pablico, que no conforman una
categoria especifica y separada de acuerdos
impugnables, sino una simple excepcion al pla-

zo de caducidad de un ano, que en nada afecta
a los restantes elementos del régimen legal de
impugnacion de acuerdos. Asi lo denota tam-
bién el propio significado normativo del orden
publico en tanto que instrumento excepcional
de naturaleza casuistica y de aplicacion exclu-
sivamente Judicial, que como tal no puede ser
reducido de antemano ~pues si no perderia su
utilidad como valvula de escape del sistema- a
una categoria cerrada con un contenido y unos
limites predeterminados.

En consecuencia, afectando esta excepcion
solamente al plazo de impugnacion pero no a
las restantes notas que definen a la nulidad de
los acuerdos, también en este caso la senten-
cia tendra como efecto natural el de obligar a
la sociedad a restablecer la situacion juridica
que se via indebidamente alterada por causa
del acuerdo anulado, en los términos que han
quedado expuestos.

63. En este orden de ideas, v. FARRANDO MIGUEL, “La excepcion de orden piblico a la caducidad de la accdn de
impugnackon de acuerdos sociales” En: AAWV. Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje ol Prof. JM. Iudioz Planas.
Madrid. 2011, p. 189 (el reconocimiento de un plazo de caducidad para impugner los acuerdas societarios nulos
{...2 Incito al legislador a salvar expresamonte de esa nueva regls 105 sSupuestos mas graves, mas intolerables, de
violacidn legal e imponiendo, por tanto, la no caducidad de la accion destinada a combatie los ataques a agquellos

valores y principios ordenadoresT).

Los afectos de I declaracidn de nulidad do los sacuerdos sociales
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