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Prólogo


 El proceso de impugnación de los acuerdos de las sociedades de capital es, más que una obra práctica, una publicación técnica. Como nos enseña Jaime Guasp, si la teoría constituye el «saber» y la práctica el «hacer», la lectura de este trabajo nos ofrece el «saber hacer», esto es, la técnica jurídica apropiada para impugnar con éxito un acuerdo adoptado en una sociedad de capital –o para oponernos con éxito a tal impugnación–.

Nos encontramos ante un proceso declarativo ordinario con importantes especialidades, todas y cada una de las cuales son sistematizadas y explicadas en sus más mínimos detalles en este libro.

El proceso de impugnación de acuerdos sociales se tramita como un juicio ordinario –en la expresión escogida por la LEC para denominar al proceso declarativo ordinario de tramitación más compleja– pero que encuentra especialidades procesales y procedimentales en cada una de sus fases y en casi cada uno de los más importantes actos procesales que lo integran. Desde el objeto de este proceso, y, en consecuencia, desde las pretensiones que pueden ejercitarse, incluyendo los problemas de legitimación (cuestiones que son estudiadas ahora teniendo en cuenta las importantes novedades que la reciente Ley 31/2014 introduce en la Ley de Sociedades de Capital), hasta la sentencia, ocupándose también de los posibles medios alternativos para la resolución de los conflictos derivados de la aprobación de acuerdos sociales, a los cuales –ya sin ningún género de dudas– puede acudirse desde la modificación de la Ley de Arbitraje en 2011.

Es cierto que estas peculiaridades no convierten al proceso de impugnación de acuerdos adoptados por las sociedades de capital en un proceso declarativo especial. El legislador escoge el juicio ordinario como procedimiento adecuado para su tramitación, pero este proceso de impugnación de naturaleza ordinaria posee numerosas e importantes especialidades, todas ellas analizadas en este trabajo.

Desde las singularidades procesales ya señaladas de su objeto y de los problemas de legitimación de este proceso, se estudian todas las complicaciones que pueda generar la falta de cumplimiento de los presupuestos procesales, comenzando con la atribución de competencia, o las normas que prevén la capacidad procesal de las sociedades como parte demandada, hasta la caducidad de la acción de impugnación, ahora con un nuevo régimen jurídico según la Ley 31/2014. También se analiza la diligencia preliminar de exhibición de documentos o cuentas de las sociedades del artículo 256.1.4º LEC. No escapa a los autores la interpretación de las normas que regulan la posible acumulación de objetos procesales, más en concreto la especial acumulación obligatoria de procesos del artículo 76.2.2º LEC.

Otra singularidad de este proceso de impugnación de acuerdos sociales se encuentra también en la norma que regula la carga de la prueba ex artículo 217.2 LEC, con la especialidad que se contiene ahora en el artículo 190.3 LSC, introducida por la Ley 31/2014. Especial atención se presta a la tutela cautelar y a los modos posibles de terminación sin sentencia contradictoria del proceso de impugnación. De este afán de buscar, encontrar, analizar y proponer soluciones jurídicas técnicas no escapa la posible ejecución provisional.

Terminan las especialidades con el análisis detallado de los límites subjetivos de la cosa juzgada de la sentencia firme que decida el proceso de impugnación de acuerdos sociales.

Los autores han analizado el proceso de impugnación de acuerdos de las sociedades de capital de manera exhaustiva y con una técnica procesal que consigue formular soluciones para todo problema que en la práctica pueda surgir en su aplicación, fundando tales soluciones en sólidas bases teóricas y en la interpretación que en la realidad diaria en la aplicación del derecho encuentran en la jurisprudencia.

Es clara la mano de mi buen amigo José Garberí en el sistema y en el método de esta monografía. A su perspicacia se debe también el hacerse acompañar de las profesoras Alicia González Navarro y Lourdes Melero Bosch. Pepe Garberí no necesita presentación, ni en el mundo académico ni en el del foro. Quizás nos encontremos con el procesalista con una mayor producción científica en nuestro país en los últimos años, y ello con seguridad si al número de sus publicaciones se le relaciona la calidad de su trabajo. Alicia González ya lo ha acompañado en anteriores colaboraciones, y de ella y de su rigor en el trabajo investigador, y en su deseo de investigar problemas jurídicos que se presentan en la realidad de los juicios que se tramitan día a día en las salas de justicia, puedo dar fe sin temor a equivocarme. A ellos se une ahora, por primera vez, Lourdes Melero, joven doctora en Derecho procesal, y en la actualidad profesora de Derecho Mercantil en la Universidad de La Laguna, que heredó su integridad profesional y su honestidad, su dedicación y su buen hacer en la docencia y en la investigación, de su maestro universitario, el que fuera Decano de la Facultad de Derecho de dicha universidad canaria. Queridísimo amigo de los cuatro; de los tres autores de este magnífico estudio jurídico y de quien escribe este sencillo prólogo, a quienes nos une para siempre su recuerdo, razón que justifica este prólogo: rendir un sincero homenaje a Benito Reverón Palenzuela.

Tomás López-Fragoso Álvarez

Catedrático de Derecho Procesal (ULL)
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Introducción

Lourdes Melero Bosch 



 La junta general es un órgano necesario en toda sociedad de capital. Es el órgano en el que se conforma la voluntad social, al que son llamados los socios para deliberar y decidir sobre los asuntos de su competencia. Al margen de la realidad de las sociedades cotizadas, puede afirmarse la soberanía de la junta general, entre otras razones, porque es quien tiene atribuida la competencia de cesar y nombrar a los miembros del órgano de administración y porque puede impartir instrucciones al mismo, interviniendo así en asuntos de gestión, posibilidad ésta última que se amplió a todas las sociedades de capital con la Ley 31/2004, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo –en adelante, LMGC– (BOE nº 293 de 4 de diciembre).

La conformación de la voluntad social requiere de un escrupuloso respeto a las exigencias legales y estatutarias en torno a la convocatoria del órgano y su válida constitución, así como la adopción de los acuerdos por las mayorías legal o estatutariamente establecidas. Sólo cuando la voluntad social (el acuerdo social) se ha adoptado respetando dichas exigencias podrá ser impuesta sin reservas a socios y terceros. De ahí la importancia de la previsión legal de un régimen de impugnación de acuerdos, esto es, de una vía de protección judicial –o incluso arbitral– frente a los acuerdos sociales que no han sido válidamente adoptados y que, en definitiva, pueden considerarse acuerdos no legítimos.

Estas ideas son las recogidas en el art. 159 LSC cuando señala que «los socios, reunidos en junta general, decidirán por la mayoría legal o estatutariamente establecida, en los asuntos propios de la competencia de la junta. Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado en la reunión, quedan sometidos a los acuerdos de la junta general». Según lo expuesto, el sometimiento de todos los socios a la voluntad social, esto es, a la voluntad manifestada en el seno de la junta general, sólo puede entenderse legítima en la medida en que el acuerdo haya sido válidamente adoptado. De esta forma, el carácter soberano de la junta y el postulado de la sumisión de los socios al voto de la mayoría no es incompatible con la posibilidad de impugnar los acuerdos sociales, al garantizarse así un control judicial de éstos desde la perspectiva de su adecuación al régimen legal y estatutario y de su conformidad con el interés social (SAP Cádiz 5ª 14.11.13).

La impugnación de acuerdos sociales se erige, así, como el medio de tutela frente a los acuerdos que sean contrarios a la ley, a los estatutos sociales o al interés social. Medio de tutela mayoritariamente utilizado por las minorías frente a los abusos de la mayoría, pero también como medio de presión, razón que ha justificado la modificación del régimen de impugnación de acuerdos sociales para evitar el abuso de la minoría en el ejercicio de su derecho de impugnación de acuerdos. Esta realidad se reproduce también cuando nos referimos a la impugnación de acuerdos adoptados en el seno del consejo de administración o de otros órganos colegiados de administración y más aún si pensamos en la realidad de las sociedades cotizadas en las que las decisiones de mayor trascendencia se adoptan en ellos y se sustraen de la junta general.

La LSC incorpora dentro del listado de derechos del socio el de impugnar los acuerdos sociales [letra c) del art. 93 LSC]. Junto a los derechos de carácter económico (v. gr., a participar en el reparto de ganancias sociales) al socio le asisten una serie de derechos políticos entre los que se encuentra el de la impugnación de los acuerdos (junto a éste, el de asistir a la junta y el derecho al voto). No obstante, el reconocimiento legal de los mismos no tiene carácter absoluto, al contrario, se trata de derechos de configuración legal que el socio podrá ejercitar en los términos reconocidos legalmente. El derecho a la impugnación de acuerdos, por tanto, tampoco tiene carácter absoluto y caben restricciones al mismo, v. gr., cuando se restringe la legitimación para impugnar exigiendo la titularidad o concurrencia de un mínimo de capital social (art. 206.1 LSC), o cuando se impone la exigencia de haber denunciado el defecto de forma con carácter previo a la impugnación (art. 206.5 LSC).

La LSC instauró de forma generalizada el proceso de impugnación de acuerdos sociales para todas las sociedades de capital, pues, como es sabido, la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 contenía una remisión en bloque para la impugnación de acuerdos adoptados en sus juntas generales a las normas contenidas en la Ley de Sociedades Anónimas de 1989. La LSC recoge el régimen contenido en la LSA sin introducir novedades relevantes.

En este sentido, la Comisión de Expertos de Gobierno Corporativo, en su Informe de 14 de octubre de 2013 –antecedente de las modificaciones incorporadas por la LMGC–, reconoce que el régimen de impugnación de acuerdos sociales no ha variado sustancialmente desde la Ley de Sociedades Anónimas de 1951, adoleciendo de notables insuficiencias, que la hacen pecar tanto por defecto (en la protección material de las minorías) como por exceso (en las oportunidades que brinda para el abuso del derecho de impugnación y la consiguiente puesta en peligro de la necesaria seguridad del tráfico). El régimen de impugnación de los acuerdos de la junta general es esencial para la correcta configuración del gobierno de las sociedades. Su regulación es, por un lado, instrumento básico para preservar el interés social y la protección de las minorías y, por otro, aspecto esencial para la seguridad del tráfico jurídico y la eficiencia empresarial (p. 28 del Informe).

Tal y como se reconoce en la Exposición de Motivos de la LMGC, las modificaciones operadas en aquel momento sobre la LSC podían agruparse en dos categorías: las que se refieren a la junta general de accionistas y las que tenían que ver con el consejo de administración. Aunque nos va a interesar, fundamentalmente, el estudio de la junta general y, más en particular, lo que se refiere al régimen de impugnación de acuerdos sociales, en el tratamiento de estas cuestiones nos referimos también a la impugnación de los acuerdos adoptados en el seno de órganos colegiados de administración. Por lo demás, aunque la Exposición de Motivos de la LMGC se refería a la junta general de accionistas, las modificaciones que afectaron a este órgano se extendieron a todas las sociedades de capital y no sólo a las sociedades anónimas. Ello se manifiesta de forma especial cuando hablamos del régimen de impugnación de acuerdos, régimen que es general a todas las sociedades de capital.

Las modificaciones introducidas en aquel momento por la LMGC perseguían el objetivo de revitalizar el funcionamiento de las juntas generales y la participación de los accionistas. Con esta finalidad, se efectuaba una completa revisión de sus competencias, de la delimitación de sus funciones con las de los restantes órganos sociales, de su régimen de funcionamiento y de la impugnación de sus acuerdos.

Por lo que se refiere a la impugnación de acuerdos, la preocupación fundamental ha sido la lucha contra el uso abusivo del derecho de impugnación. Para ello se han seguido dos líneas de actuación: i) ampliar la tutela del interés social y de la protección de los derechos de las minorías, y ii) restringir aquellos aspectos formales o procesales que se prestan al abuso del derecho de impugnación en detrimento de la seguridad del tráfico y la eficiencia de la organización societaria. Todo ello, sobre la base de una interpretación restrictiva de las causas de impugnación, a favor del mantenimiento de los acuerdos sociales, como demuestra la redacción del art. 204 LSC con el catálogo de acuerdos sociales de impugnación improcedente.

Por lo que se refiere a la tutela del interés social y a la protección de los derechos de las minorías, se introdujo el abuso de la mayoría como supuesto específico de acuerdo contrario al interés social, así como una presunción de lesividad de aquellos acuerdos sociales en los que hubiera sido determinante el voto de un socio que se encuentre en una situación de conflicto de interés. Y por otro lado, se rebajó el umbral necesario para que los accionistas en las sociedades cotizadas puedan ejercer sus derechos hasta el tres por ciento del capital social y se establece en mil el número máximo de acciones que los estatutos podrán exigir para asistir a la junta general.

Paralelamente, para contrarrestar los abusos en el ejercicio del derecho de impugnación de acuerdos, se restringió la legitimación de los socios, requiriéndose a partir de aquel momento un porcentaje mínimo de capital social para poder impugnar (1%). Asimismo, se estableció un catálogo de acuerdos de impugnación improcedente por la escasa relevancia de la infracción cometida.

Junto con estas medidas, como novedad importante, se eliminó la distinción entre acuerdos nulos y anulables, reconduciendo todos los vicios a un sistema general de anulabilidad que determina la unificación del régimen de legitimación y caducidad, excepción hecha de los acuerdos contrarios al orden público. A la misma vez, se introdujeron nuevos motivos de impugnación: que el acuerdo fuera contrario al reglamento de la junta general o del consejo de administración. Como modificación que no ha pasado desaperciba en la práctica, cabe destacar que la LMGC, apartándose de la doctrina jurisprudencial mayoritaria, introdujo la posibilidad de que la revocación o sustitución del acuerdo impugnado una vez interpuesta la demanda de impugnación provoque la terminación anticipada del proceso por desaparición sobrevenida de objeto.

Por último, el legislador ha entendido que la regulación de los aspectos sustantivos que tienen que ver con la impugnación de acuerdos sociales debe estar íntimamente relacionada con los aspectos procesales, esto es, con el correcto desarrollo legal del proceso de impugnación de acuerdos. Ello se advierte, tanto en la terminación anticipada por desaparición sobrevenida de objeto como en la cuestión incidental de previo pronunciamiento para tratar la cuestión del carácter esencial o determinante de los motivos de impugnación ante el listado de motivos que no permitirán sustentar la acción de impugnación (art. 204.3 LSC).

Tras casi diez años desde la entrada en vigor de tan importantes modificaciones en el régimen de impugnación de los acuerdos sociales de las sociedades de capital, la segunda edición de esta obra incorpora una importante actualización jurisprudencial, justificada por la aplicación judicial de las previsiones legales incorporadas por la LMGC. Entre ellas, quizás las de mayor significación han sido las que tienen que ver con la limitación del derecho a impugnar, v. gr., en relación con la plasmación legal de la doctrina de la relevancia y del test de resistencia con el fin de evitar la impugnación de acuerdos que adolezcan de vicios poco relevantes o con las limitaciones en relación con la vulneración del derecho de información como motivo de impugnación.








Primera parte Los presupuestos procesales







I Presupuestos procesales relativos al órgano judicial

José Garberí Llobregat



 1.  Jurisdicción

1.1.  La «jurisdicción» como presupuesto procesal

a) El primero de los presupuestos procesales que, en el ámbito de los órganos judiciales que ejercitan la potestad jurisdiccional, debe concurrir en todo proceso para que la demanda pueda ser admitida a trámite y, llegado el momento, la cuestión litigiosa pueda ser enjuiciada sobre el fondo mediante una resolución en forma de sentencia, es el presupuesto de la jurisdicción.

Como es bien sabido, el término «jurisdicción» es multívoco, es decir, ostenta diversos significados en el área del Derecho Procesal, lo que en la práctica forense, todo hay que decirlo, origina no pocas confusiones y equívocos, en la mayor parte de los casos inducidos por el propio legislador.

Así, por ejemplo, se habla de «jurisdicción» empleando el término con un significado equivalente al de Poder Judicial (y por ello se habla comúnmente de jurisdicción ordinaria, de jurisdicción militar...), o de «jurisdicción» como término con un significado equivalente al de orden jurisdiccional (y por eso se habla de jurisdicción civil, de jurisdicción penal, etc... –vgr. art. 37.1 LEC–), o de «jurisdicción», en fin, como término con un significado equivalente al de potestad jurisdiccional (y de ahí que sea usual afirmar que los tribunales ejercen la jurisdicción –vgr. art. 9.1 LOPJ–).

Pero cuando se hace referencia a la «jurisdicción» como presupuesto procesal, se está haciendo alusión al conjunto de atribuciones que corresponden a los órganos judiciales que integran cada uno de los órdenes jurisdiccionales, o, dicho en otros términos, al conjunto de litigios que cada tribunal del orden civil, del penal, del contencioso-administrativo o del orden social, puede enjuiciar válidamente, por ostentar jurisdicción para hacerlo.

En consecuencia, cuando ante un tribunal del orden civil se plantea una pretensión cuyo enjuiciamiento corresponda legalmente a dicho orden jurisdiccional, puede entonces decirse que en dicho tribunal concurre el presupuesto procesal de la jurisdicción necesario para poder admitir a trámite aquélla. Mientras que si ante el mismo se plantea una pretensión cuyo enjuiciamiento corresponde a otro diferente orden jurisdiccional (penal, contencioso-administrativo o social), entonces dicho tribunal carecerá de jurisdicción para acometer tal enjuiciamiento, y no podrá admitir a trámite aquella pretensión.

b) Puesto que existen cuatro órdenes jurisdiccionales delimitados en función de la materia sobre la que versa el conflicto que haya de enjuiciarse (art. 9 LOPJ), se hace necesario que el legislador, en un primer paso, establezca reglas que permitan distribuir entre cada uno de ellos el global de la litigiosidad (es decir, los miles y miles de conflictos que pueden ser potencialmente trasladados a los tribunales).

Reglas que, en definitiva, nos ilustren acerca de cuáles son los conflictos de cuyo enjuiciamiento se ocuparán los órganos judiciales del orden civil, de cuáles de ellos los del orden penal, etc.

Dichas reglas conforman lo que el legislador denomina la «jurisdicción», pues el art. 9.6 LOPJ utiliza precisamente este término para referirse al conjunto de litigios (de «casos» habla la norma) que las leyes atribuyen a los órganos judiciales de un concreto orden jurisdiccional.

De modo que, cuando ante un órgano de un determinado orden jurisdiccional se plantee un asunto que corresponda legalmente a otro distinto orden, el legislador considera que, como «la jurisdicción es improrrogable» según el último precepto citado, aquél no podrá enjuiciarlo porque adolecerá de «falta de jurisdicción».

1.2.  La «jurisdicción» para el enjuiciamiento de la impugnación de acuerdos sociales

1.2.1.  Delimitación por razón de la materia

A la hora de determinar a qué orden jurisdiccional corresponde el enjuiciamiento de los conflictos relativos a la impugnación de los acuerdos adoptados por las sociedades de capital, ha de acudirse, naturalmente, a lo establecido con carácter general en el ya citado art. 9 LOPJ, en cuyos apartados segundo (civil), tercero (penal), cuarto (contencioso-administrativo) y quinto (social), se predispone el respectivo ámbito de atribuciones de cada uno de los órdenes jurisdiccionales que componen el Poder Judicial en nuestro país.

En este sentido, lo primero que llama la atención al jurista es que, mientras que la delimitación material del marco de atribuciones de los órdenes penal, contencioso-administrativo y social se formula en la norma de manera positiva, el del orden jurisdiccional civil, por el contrario, se formula de manera negativa o residual, pues, como reza literalmente el art. 9.2 LOPJ, los órganos judiciales de dicho orden civil «conocerán, además de las materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional».

Está muy claro, por consiguiente, que, desde un punto de vista negativo, los órganos del orden civil no podrán enjuiciar los asuntos que correspondan a los restantes órdenes jurisdiccionales (ni tampoco los que correspondan a la Jurisdicción militar, a la Administración pública, al Tribunal de Cuentas, ni los asuntos que hayan sido sometidos a mediación o al arbitraje) (arts. 9 LOPJ y 36 a 39 LEC). Pero, por el contrario, desde un punto de vista positivo no está nada claro de qué clases de asuntos habrán de conocer los tribunales civiles por versar aquéllos sobre las «materias que les son propias» (art. 9.1 LOPJ).

Pues bien, con estos solos mimbres puede concluirse que, con carácter general, y sin perjuicio de examinar más adelante las eventuales zonas de penumbra que puedan advertirse en este ámbito, la impugnación de los acuerdos adoptados por las sociedades de capital, a los efectos de lograr su anulación por parte de un tribunal, tras la tramitación del correspondiente proceso, constituye una materia litigiosa que ha de reputarse propia del orden civil.

Y ello porque el conflicto que entraña la impugnación de un acuerdo social del que se pretende su anulación no constituye, con carácter general, insistimos, un conflicto derivado de la comisión de un delito o falta (para cuyo enjuiciamiento sólo tienen jurisdicción los tribunales del orden penal), ni un conflicto relativo a la actuación de una Administración pública (para cuyo enjuiciamiento sólo tienen jurisdicción los tribunales del orden contencioso-administrativo), ni un conflicto, en fin, que se promueva en la rama social del Derecho (para cuyo enjuiciamiento sólo tienen jurisdicción los tribunales del orden social o laboral).

Pero es que, además, la presente obra se encamina únicamente al análisis de la regulación que de la impugnación de los acuerdos societarios llevan a cabo la LSC y la LEC, y en este estricto ámbito es del todo punto evidente que, para el enjuiciamiento de esta concreta clase de conflictos, únicamente pueden ostentar jurisdicción los tribunales del orden jurisdiccional civil.

En conclusión, pues, podemos afirmar sin temor al equívoco que para el enjuiciamiento de los conflictos derivados de la impugnación de acuerdos adoptados conforme a la LSC, la «jurisdicción» (como presupuesto procesal) la ostentan, en la generalidad de los casos, los juzgados y tribunales integrantes del orden civil.

1.2.2.  Delimitación desde el punto de vista internacional

a) Sin embargo, de la totalidad de conflictos que en materia de impugnación de acuerdos de las sociedades de capital pueden potencialmente tener lugar, los tribunales españoles integrantes del orden jurisdiccional civil únicamente ostentarán la necesaria «jurisdicción» sobre aquellos que les correspondan conforme a las reglas de competencia judicial internacional que al efecto se establecen en los arts. 21 y 22 a 22 nonies LOPJ.

Junto a la anterior delimitación material, pues, opera un segundo límite de índole internacional, que nos indica qué conflictos civiles, de entre todos cuantos puedan producirse en el mundo, podrán ser enjuiciados por los órganos judiciales civiles de la Nación Española (art. 2 CE).

b) A tal efecto, los arts. 21 y 22 LOPJ establecen una regla general genérica (art. 21 LOPJ), y una serie de reglas específicas que atribuyen la competencia internacional a los tribunales españoles, bien con carácter exclusivo (art. 22 LOPJ), o bien con carácter no exclusivo (art. 22 bis a 22 nonies LOPJ).

Pues bien:

1º) En primer lugar, la impugnación de acuerdos sociales constituye una atribución del conocimiento exclusivo de los tribunales españoles (al margen, pues, de cualquier otro órgano judicial extranjero) cuando, en los términos del art. 22 b) LOPJ, dichas impugnaciones recaigan sobre acuerdos adoptados por «sociedades o personas jurídicas que tengan su domicilio en territorio español».

Téngase en cuenta que, a los efectos de la determinación de la nacionalidad de la sociedad de capital, se ha de estar a lo establecido en el art. 8 LSC, a cuyo tenor:

«Serán españolas y se regirán por la presente ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio español, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido».


Y téngase en cuenta también que, a los efectos de la determinación de su domicilio social, se ha de estar a lo dispuesto en el art. 9 LSC, conforme al cual:


«1. Las sociedades de capital fijarán su domicilio dentro del territorio español en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administración y dirección, o en el que radique su principal establecimiento o explotación.

2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotación radique dentro del territorio español deberán tener su domicilio en España».



2º) Y, en segundo lugar, también conocerán los tribunales españoles del orden civil, aunque ya no con carácter exclusivo, de la impugnación de acuerdos adoptados por sociedades que no tengan su domicilio en territorio español, siempre que las partes enfrentadas se hayan sometido expresa o tácitamente a los Juzgados o Tribunales españoles (art. 22 bis LOPJ).

c) La anterior regulación ha de ser complementada, ahora desde una óptica negativa, por lo dispuesto en el art. 36 LEC, precepto que, no sin antes llevar a cabo una remisión general a lo establecido en la LOPJ y en los tratados y convenios internacionales en los que España sea parte, dispone que los tribunales civiles españoles se abstendrán de conocer de los asuntos que se les sometan cuando concurra en ellos alguna de las circunstancias siguientes:


«1ª Cuando se haya formulado demanda o solicitado ejecución respecto de sujetos o bienes que gocen de inmunidad de jurisdicción o de ejecución conforme a las normas del Derecho Internacional Público.

2ª Cuando, en virtud de un tratado o convenio internacional en el que España sea parte, el asunto se encuentre atribuido con carácter exclusivo a la jurisdicción de otro Estado.

3ª Cuando no comparezca el demandado emplazado en debida forma, en los casos en que la competencia internacional de los tribunales españoles únicamente pudiera fundarse en la sumisión tácita de las partes».



1.3.  Tratamiento procesal de la «jurisdicción»

Puesto que el conocimiento por los tribunales civiles de asuntos que no les son propios supone la vulneración de normas jurídicas imperativas (art. 9.2 a 5 LOPJ) y, asimismo, de la prohibición de extender (o prorrogar) su «jurisdicción» (art. 9.6 LOPJ), es evidente que los procesos que pudiesen llegar a tramitarse por un órgano carente de «jurisdicción» serán jurídicamente inválidos, porque las leyes disponen la nulidad de pleno derecho de los actos procesales que «se produzcan... con falta de jurisdicción o de competencia objetiva o funcional» (arts. 238.1º LOPJ y 225.1º LEC).

Y ello, naturalmente, porque la «jurisdicción» constituye un elemento determinante de la validez del proceso (como lo son, por ejemplo, la capacidad de las partes o la postulación, o la competencia judicial), o sea, un auténtico presupuesto procesal.

Esta asignación ontológica determina, como es bien sabido, que (1º) el presupuesto de la «jurisdicción» se encuentre regulado por normas de ius cogens, que (2º) el examen judicial sobre su concurrencia o su ausencia revista un carácter objetivo o no valorativo, que (3º) la declaración judicial sobre la «falta de jurisdicción» no genere los efectos propios de la cosa juzgada material (por lo que su ausencia puede ser subsanada acudiendo al órgano judicial que ostente la necesaria «jurisdicción»), o que, finalmente (4º) el control acerca de si se tiene o se carece de ella puedan llevarlo a cabo los órganos judiciales tanto de oficio como a instancia de parte (nota esta última sobre la que, por su relevante repercusión práctica, nos detendremos a continuación).

1.3.1.  Control de oficio de la falta de «jurisdicción»

Con carácter general, los «órganos judiciales apreciarán de oficio la falta de jurisdicción y resolverán sobre la misma con audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal», mediante una resolución en forma de auto que «será fundada y se efectuará indicando siempre el orden jurisdiccional que se estime competente» (art. 9.6 LOPJ).

Para el concreto orden civil, el art. 38 LEC dispone que cuando los órganos judiciales, en el curso de un proceso civil, adviertan su «falta de jurisdicción» por cualquiera de los motivos previstos en los arts. 36 (es decir, por corresponder el asunto a un tribunal extranjero) y 37 (es decir, por corresponder el asunto a la jurisdicción militar, a la Administración pública, al Tribunal de Cuentas, o a otro diferente orden jurisdiccional) de la LEC, se abstendrán de conocer del asunto en cuestión; abstención que «se acordará de oficio, con audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal, tan pronto como sea advertida la falta de competencia internacional o la falta de jurisdicción por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional».

Aunque dicho art. 38 LEC permite a los tribunales civiles declarar su «falta de jurisdicción» en cualquier momento del proceso, una vez advertida dicha carencia, lo normal es que tal declaración judicial tenga lugar al inicio mismo del proceso y, en concreto, en el trámite de admisión de la demanda (así lo prevé el art. 404.2 LEC para el juicio ordinario), lo que ahora llevarán a cabo a instancias del LAJ (que es quien tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva oficina judicial, asume la tarea de admitir las demandas civiles).

1.3.2.  Control a instancia de parte de la falta de «jurisdicción»

Junto al examen de oficio del presupuesto de la «jurisdicción», también se admite su denuncia a instancia de la sociedad demandada, la cual, si al ser emplazada al proceso por vez primera advierte que el tribunal que ha admitido a trámite la demanda carece de «jurisdicción», deberá denunciarlo mediante el ejercicio de la «declinatoria» (arts. 39, 63 a 65 LEC).

Con todo, sin embargo, a tenor del citado art. 39 LEC a la sociedad demandada sólo le es dado denunciar mediante la declinatoria, bien la «falta de competencia internacional» por no corresponder el enjuiciamiento del asunto en cuestión a los órganos judiciales españoles, o bien la falta de jurisdicción «por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional» o «por haberse sometido a arbitraje o mediación la controversia».

En consecuencia:

1º) La «falta de jurisdicción» por carencia de competencia internacional o por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional podrá ser controlada tanto de oficio (arts. 9.6 LOPJ y 38 LEC) cuanto a instancia de parte (art. 39 LEC).

2º) La «falta de jurisdicción» por corresponder el asunto a la jurisdicción militar, a una Administración pública o al Tribunal de Cuentas podrá ser controlada únicamente de oficio (arts. 9.6 LOPJ y 38 LEC), y no mediante el ejercicio de la declinatoria a instancia de parte (al no contemplarse el supuesto en los arts. 39 y 63.1 LEC).

3º) Y, por último, la «falta de jurisdicción» por haberse sometido a arbitraje o mediación la controversia podrá ser únicamente a instancia de parte (art. 39 LEC), y no de oficio (al no contemplar el supuesto los arts. 9.6 LOPJ y 38 LEC).

1.3.3.  Efectos de la falta de «jurisdicción»

Los actos procesales que se produzcan por o ante un tribunal carente de jurisdicción son, conforme a lo establecido en el art. 238.1º LOPJ, nulos de pleno derecho. Por tanto, el sujeto afecto podrá promover su anulación por las vías establecidas en los arts. 240 y 241 LOPJ.

Por otro lado, la resolución judicial que archive las actuaciones procesales por falta de jurisdicción no producirá los efectos de la cosa juzgada material, razón por la cual el sujeto afectado podrá plantear de nuevo su pretensión ante el órgano judicial que efectivamente ostente jurisdicción para enjuiciarla.

A este respecto, sin embargo, y como un efecto específico de la falta de competencia objetiva (que, en principio, sería también interpolable a la falta de jurisdicción que ahora nos ocupa), la jurisprudencia (v. STS 1ª 11.04.05, SAP Alicante 8ª 10.06.13), ha podido declarar que la presentación de la demanda de impugnación de un acuerdo social ante un tribunal carente de dicha competencia objetiva no llegará a interrumpir el plazo de caducidad legalmente establecido en el art. 205 LSC.

Por tal motivo, si la demanda de impugnación se interpusiese ante el tribunal objetivamente competente (o que ostente la debida jurisdicción), sí, pero una vez vencido ya el plazo de caducidad dispuesto al efecto (lo que, al menos en el caso de la impugnación de acuerdos anulables, donde dicho plazo es de tan sólo cuarenta días, será lo más normal), la misma, con base en aquella línea jurisprudencial, resultará inadmisible por extemporánea.

1.4.  En particular, el problema de la prejudicialidad penal del enjuiciamiento de los acuerdos societarios constitutivos de delito o falta

1.4.1.  Los términos del problema

De la exposición anterior cabe concluir, como ya se reseñado, que el enjuiciamiento de la impugnación de acuerdos sociales, al constituir un típico exponente de conflicto integrado en el ámbito del derecho privado, corresponde a los órganos judiciales que componen el orden jurisdiccional civil.

Sin embargo, el lector habrá reparado en que, al realizar semejante afirmación en páginas precedentes, siempre hemos intentado cuidarnos de señalar que la misma lo es con carácter general, porque, como se dirá a continuación, no puede afirmarse de manera tajante que los conflictos derivados de la aprobación de un acuerdo societario vayan a ser siempre, en el cien por cien de las ocasiones, y sin excepción alguna, conflictos inmersos en el ámbito de atribuciones los órganos del orden jurisdiccional civil.

Y ello porque, en verdad, en algunas ocasiones puede ocurrir que la aprobación de un acuerdo en el seno de las sociedades de capital sea capaz de constituir la acción típica de alguno de los «delitos societarios» que se contemplan en los arts. 290 a 297 del vigente CP.

1.4.2.  Regulación legal de los «delitos societarios»

En efecto, en los citados preceptos el legislador ha tipificado una serie de conductas, en otros tiempos pretéritos consideradas como meros ilícitos civiles, que se producen en el marco de la actuación de las sociedades mercantiles (y de otros distintas personas jurídicas –v. art. 297 CP–), y que bien pueden cometerse a través de la adopción de acuerdos sociales por parte de administradores y de socios.

Acuerdos tales como, por ejemplo, el de la aprobación de cuentas anuales falseadas, cualesquier clases de acuerdos «abusivos, con ánimo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demás socios», acuerdos «lesivos» adoptados por una «mayoría ficticia», etc...

Para comodidad del lector, reproducimos a continuación los preceptos concretos que tipifican estos delitos societarios.


Artículo 290. Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formación, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situación jurídica o económica de la entidad, de forma idónea para causar un perjuicio económico a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero, serán castigados con la pena de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses.

Si se llegare a causar el perjuicio económico se impondrán las penas en su mitad superior.

Artículo 291. Los que, prevaliéndose de su situación mayoritaria en la Junta de accionistas o el órgano de administración de cualquier sociedad constituida o en formación, impusieren acuerdos abusivos, con ánimo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demás socios, y sin que reporten beneficios a la misma, serán castigados con la pena de prisión de seis meses a tres años o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Artículo 292. La misma pena del artículo anterior se impondrá a los que impusieren o se aprovecharen para sí o para un tercero, en perjuicio de la sociedad o de alguno de sus socios, de un acuerdo lesivo adoptado por una mayoría ficticia, obtenida por abuso de firma en blanco, por atribución indebida del derecho de voto a quienes legalmente carezcan del mismo, por negación ilícita del ejercicio de este derecho a quienes lo tengan reconocido por la Ley, o por cualquier otro medio o procedimiento semejante, y sin perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese otro delito.

Artículo 293. Los administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en formación, que sin causa legal negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de información, participación en la gestión o control de la actividad social, o suscripción preferente de acciones reconocidos por las Leyes, serán castigados con la pena de multa de seis a doce meses.

Artículo 294. Los que, como administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en formación, sometida o que actúe en mercados sujetos a supervisión administrativa, negaren o impidieren la actuación de las personas, órganos o entidades inspectoras o supervisoras, serán castigados con la pena de prisión de seis meses a tres años o multa de doce a veinticuatro meses.

Además de las penas previstas en el párrafo anterior, la autoridad judicial podrá decretar algunas de las medidas previstas en el artículo 129 de este Código.

Artículo 295. Suprimido.

Artículo 296. 1. Los hechos descritos en el presente capítulo, sólo serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial protección o una persona desvalida, también podrá denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No será precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comisión del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

Artículo 297. A los efectos de este capítulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundación, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de análoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado.



1.4.3.  Vías procesales para el enjuiciamiento de acuerdos sociales que se reputen constitutivos de un delito societario

Pues bien, es evidente que cuando con la aprobación de un acuerdo social se produzca la comisión de algunos de los delitos societarios tipificados en el CP, el enjuiciamiento de los mismos, incluida, en su caso, la anulación del acuerdo societario de que se trate (la cual puede entrar dentro del ámbito de la reparación –art. 112 CP– a título de responsabilidad civil derivada del delito), no corresponde, en línea de principio, a los tribunales del orden civil sino, como es obvio, a los tribunales del orden jurisdiccional penal (art.9.3 LOPJ), los cuales tienen legalmente atribuido «el conocimiento de las causas y juicios criminales».

De este modo, los sujetos que se consideren afectados o agraviados por un acuerdo societario que reputen constitutivo de delito, podrán:

1.4.3.1.  La vía del proceso penal

Bien acudir directamente a la vía penal (interponiendo una denuncia o la correspondiente querella por la comisión de un delito societario) ante los tribunales competentes de ese orden jurisdiccional, lo que dará lugar a un proceso penal en el que, si se estima la acusación, se condenará penalmente a los responsables y, al mismo tiempo, en la misma sentencia y a título de responsabilidad civil derivada del delito (dado que el actor no habrá reservado la acción civil en el proceso penal –art. 112 LECrim–), se procederá a la anulación del acuerdo social objeto del delito.

Es cierto que la cuestión relativa a determinar si el juez penal, una vez constatada en la sentencia la comisión de un delito societario perpetrado mediante la adopción de un acuerdo social puede, amén de imponer la oportuna condena penal, declarar civilmente la nulidad del acuerdo de que se trate, es materia controvertida en la doctrina y en la jurisprudencia.

Pero, por nuestra parte, nos inclinamos decididamente por suscribir la respuesta positiva, en la línea, por ejemplo, de algunos pronunciamientos jurisprudenciales (vgr. la SAP Madrid 3ª 23.12.04, rec. 402/2004) y de autorizadas opiniones doctrinales (vgr. Soto Nieto, Delitos societarios. Ámbito de la responsabilidad civil inherente a los mismos. Nulidad de los acuerdos sociales, en LA LEY nº 6/1988).

Porque la negativa, que obliga al interesado a tener que acudir simultáneamente a la vía penal (por el delito societario) y a la vía civil (para lograr la nulidad del acuerdo social), no sólo no cuenta con respaldo legal alguno, sino que, además, se revela absurda por contravenir la regla secular conforme a la cual en el proceso penal también puede enjuiciarse acumuladamente la responsabilidad civil derivada del delito (arts. 100 y 108 LECrim).

1.4.3.2.  La vía del proceso civil (el tratamiento procesal de la prejudicialidad penal)

O bien acudir a la vía civil (interponiendo la correspondiente demanda de juicio ordinario donde se inste la anulación del acuerdo societario, por ser el mismo nulo o anulable conforme al art. 204.1 y 2 LSC), en cuyo caso, en dicho juicio ordinario podrían sucederse las siguientes situaciones:

1ª) Que, a lo largo de la tramitación de dicho proceso, el juez, ni de oficio ni a instancia de parte, considere que los hechos que fundamentan la pretensión impugnatoria del acuerdo social pueden ser constitutivos de algún delito societario, en cuyo caso la cuestión se resolverá, sin más, en dicho proceso civil y por un tribunal del orden civil.

2ª) Que, a lo largo de la tramitación de dicho proceso, el juez, de oficio o a instancia de parte, considere, en cambio, que los hechos objeto que fundamentan la pretensión impugnatoria del acuerdo social pueden ser constitutivos de algún delito societario (para cuyo enjuiciamiento carece de «jurisdicción»), surgiendo así una cuestión prejudicial penal.

A este respecto, y teniendo en cuenta que los delitos societarios son perseguibles únicamente a instancia de parte (excepto en los casos en que la comisión de delito «afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas» –art. 296 CP–), y teniendo en cuenta también que las cuestiones prejudiciales penales surgidas en el proceso civil son en todo caso de índole devolutiva (arts. 10.2 LOPJ y 40 LEC), la referida cuestión prejudicial podrá resolverse de alguna de las dos siguientes maneras.

En primer lugar, si se apreciase la posible comisión de un delito societario de los que únicamente son perseguibles a instancia de parte, el juez no deberá adoptar decisión alguna al respecto, prosiguiendo, pues, con normalidad la tramitación del proceso civil de impugnación del acuerdo social. Y ello porque, si el agraviado no ha interpuesto la denuncia que exige en estos casos el art. 296 CP, se entiende que el mismo ha renunciado tácitamente a la acción penal, en cuyo caso ni el Juez ni el Ministerio Fiscal podrán hacer nada al respecto.

En segundo término, si se apreciase, en cambio, la posible comisión de un delito societario de los que pueden ser perseguibles de oficio conforme al art. 296 CP, entonces el juez deberá obrar con arreglo a lo establecido en el art. 40 LEC, es decir, dictará providencia poniendo los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere lugar al ejercicio de la acción penal, y ordenará la suspensión del proceso cuando concurran las circunstancia a que se refiere el apartado segundo de dicho art. 40 LEC, suspensión que se mantendrá hasta que se acredite que el juicio criminal ha terminado o que se encuentra paralizado por motivo que haya impedido su normal continuación.

En este caso, si en el proceso penal el querellante ha acumulado a la acción penal la acción civil derivada del delito, una vez finalizado aquél el juez civil habrá de estar a lo resuelto por el penal, ordenando el sobreseimiento o archivo del proceso. Si, por el contrario, no se hubiere acumulado dicha acción civil a la penal, el juez civil deberá alzar la suspensión y continuar con la tramitación del proceso de impugnación hasta llegar a la sentencia, estando, eso sí, vinculado por los hechos que en la vía penal se hayan declarado probados.

1.5.  En particular, la sumisión al arbitraje en materia de impugnación de acuerdos sociales: remisión

Los órganos jurisdiccionales civiles y penales, y el proceso civil y penal, no son los únicos cauces a través de los cuales el ordenamiento posibilita la impugnación y ulterior anulación de acuerdos sociales contrarios a Derecho. También las partes pueden acudir al arbitraje a tal efecto, tal y como se expondrá en el capítulo XVII de la presente obra, a cuya lectura remitimos al amable lector.

2.  Competencia

2.1.  Objetiva

2.1.1.  Los Juzgados de lo Mercantil como órganos judiciales objetivamente competentes para el enjuiciamiento de la impugnación de acuerdos sociales

a) A través de las normas legales reguladoras de la competencia judicial el legislador reparte el global de la litigiosidad que corresponde al orden jurisdiccional civil entre los diferentes órganos que lo componen, sean juzgados o sean tribunales.

Es sabido que en el reparto de la litigiosidad existen unas reglas primarias (las que delimitan la «jurisdicción» de cada uno de los diferentes órdenes jurisdiccionales en su conjunto, teniendo en cuenta el global de la litigiosidad) y unas reglas secundarias (las que delimitan la «competencia» de cada uno de los tribunales integrantes de cada uno de los diferentes órdenes jurisdiccionales, teniendo en cuenta ya la cuota parte de litigiosidad que las reglas primarias han atribuido a cada orden jurisdiccional en su conjunto).

Dichas reglas secundarias, como decimos, son las que determinan la competencia de los órganos judiciales, es decir, el mecanismo jurídico por medio del cual se asigna a cada Juzgado o Tribunal de cada orden jurisdiccional el conocimiento de un determinado grupo de asuntos. Reglas que, naturalmente, no existirían, o se harían prescindibles, si de todos y cada uno de los litigios civiles conociese un único órgano judicial.

La propia Constitución constata este extremo al afirmar que la potestad jurisdiccional se ejercitará exclusivamente por los Juzgados y Tribunales según las normas de competencia y procedimiento que las Leyes establezcan (art. 117.3 CE).

Dicha cláusula determina la existencia de una reserva legal de las normas sobre competencia judicial, de la que también se hace eco el art. 44 LEC («Para que los tribunales civiles tengan competencia en cada caso se requiere que el conocimiento del pleito les esté atribuido por normas con rango de ley y anteriores a la incoación de las actuaciones de que se trate»), precepto con el que se desarrolla uno de los contenidos del derecho fundamental al Juez-órgano predeterminado por la ley (art. 24.2 CE).

b) En particular, a través de las normas reguladoras de la competencia objetiva, el legislador determina qué órgano u órganos judiciales van a ser los competentes para enjuiciar por vez primera un conflicto de índole civil, de forma tal que, cuando con anterioridad al nacimiento del proceso surja un conflicto en el marco de las relaciones jurídicas de esa índole o naturaleza, acudiendo a las normas de competencia objetiva los sujetos afectados podrán conocer a qué órgano judicial han de acudir para plantear (por vez primera, insistimos) su pretensión.

En definitiva, lo primero que han de determinar las normas reguladoras de la competencia es cuál ha de ser la clase de órgano judicial al que va a corresponder conocer de un asunto en su primera instancia, es decir, a qué Juzgado o a qué Tribunal civil debe acudir a plantear su reclamación, ejercitando su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, quien considere vulnerados sus derechos o intereses legítimos.

c) Hasta hace dos décadas, la competencia objetiva en el orden civil la ostentaba un solo tipo de órgano judicial, del cual podía afirmarse que era el órgano de primera instancia por excelencia, a saber: el Juzgado de Primera Instancia (arts. 85 LOPJ y 45 LEC).

Estos Juzgados absorbían el conocimiento de la práctica totalidad de los conflictos civiles en su primera instancia, con excepción de los (muy insignificantes, cuantitativamente hablando) conflictos que correspondían a los Juzgados de Paz (arts. 100 LOPJ y 47 LEC) o a las Salas de lo Civil del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia en asuntos donde el demandado tuviese la condición de aforado (arts. 56 y 73.2 LOPJ).

Pero en las últimas dos décadas tal panorama ha variado sustancialmente, pues a los Juzgados de Primera Instancia han venido a sumarse, también ostentado competencia para enjuiciar los conflictos civiles por vez primera, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (arts. 87 bis y ter LOPJ) y, sobre todo, los Juzgados de lo Mercantil (arts. 86 bis y ter LOPJ), estos últimos introducidos por la L.O. 8/2003, de 9 de julio, al hilo de la promulgación de la nueva normativa española en materia concursal.

d) Pues bien, de entre los órganos del orden jurisdiccional civil potencialmente competentes para enjuiciar los litigios de esta naturaleza en su primera instancia, el legislador ha decidido que, al menos desde la entrada en vigor de la ley orgánica anteriormente citada, el proceso de impugnación de acuerdos sociales sea atribuido a los Juzgados de lo Mercantil.

Así se desprende de manera inequívoca de lo dispuesto en el apartado 1 del art. 86 bis LOPJ, según el cual estos juzgados conocerán de todas aquellas cuestiones que dentro del orden jurisdiccional civil se promuevan en materia de «sociedades mercantiles» y «sociedades cooperativas».

De este modo, y siendo la LSC uno de los más destacados exponentes de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles, cabe concluir en que la competencia objetiva para conocer de la totalidad de las demandas en que se promueva la impugnación de acuerdos adoptados por las sociedades de capital la tienen los Juzgados de lo Mercantil.

La elección legislativa de los Juzgados de lo Mercantil como los órganos con competencia objetiva para llevar a cabo el enjuiciamiento acerca de la legalidad de los acuerdos sociales (y, en general, para cualquier conflicto que surja en el ámbito de actuación de las sociedades mercantiles), debe reputarse enteramente acertada, tanto desde la óptica de la especialización material de estos Juzgados (que asumen prácticamente todas las competencias propias del área mercantil del ordenamiento), cuanto desde la rapidez en la resolución de esta clase de conflictos (pues cabe pensar, al menos al nivel teórico, que sobre dichos Juzgados, dado su delimitado ámbito de competencias, no debiera pesar tanta carga de trabajo como la que incide sobre los Juzgados de Primera Instancia).

No se olvide, además, que como dispone el art. 2 LSC, «las sociedades de capital, cualquiera que sea su objeto, tendrán carácter mercantil».

2.1.2.  Tratamiento procesal de la competencia objetiva

Como ocurre con la totalidad de los presupuestos procesales, la competencia objetiva puede ser examinada tanto de oficio cuanto a instancia de parte.

2.1.2.1.  Control de oficio de la falta de competencia objetiva

Así, en primer lugar y como regla general, «la falta de competencia objetiva se apreciará de oficio, tan pronto como se advierta, por el tribunal que esté conociendo del asunto» (art. 48.1 LEC).

En consecuencia:

1º) El órgano judicial deberá examinar su competencia objetiva, de oficio, en el inicial trámite de admisión de la demanda, decretando su inadmisión si se considera objetivamente incompetente (arts. 404 y 440.1 LEC), mediante un auto donde, previa audiencia del Fiscal y del propio demandante (a los que el LAJ dará vista de las actuaciones conforme al art. 48.3 LEC), se indicará a este último «la clase de tribunal al que corresponde el conocimiento del asunto» (art. 48.3 y 4 LEC).

2º) Si el tribunal advirtiese, de oficio, de su falta de competencia objetiva una vez admitida la demanda, deberá entonces prestar audiencia a todas las partes personadas (no ya únicamente al demandante) y al Ministerio Fiscal, a todos los cuales el LAJ dará vista de las actuaciones (art. 48.3 LEC), dictando a continuación un auto en el que igualmente indicará a las partes «la clase de tribunal al que corresponde el conocimiento del asunto» (art. 48.4 LEC).

3º) Por último, deberá hacer lo propio aquel tribunal que, en vía de recurso, advierta de oficio que el órgano de primera instancia carecía de competencia objetiva, decretando entonces «la nulidad de todo lo actuado» y «dejando a salvo el derecho de las partes a ejercitar sus acciones ante la clase de tribunal que corresponda» (art. 48.2 LEC).

En conclusión, pues, si una demanda de impugnación de acuerdos sociales se plantease ante un Juzgado de Primera Instancia o de Paz, o ante cualquier otro órgano judicial distinto a un Juzgado de lo Mercantil, ya desde el mismo trámite de admisión de la demanda, deberá apreciar y declarar su falta de competencia objetiva.

2.1.2.2.  Control a instancia de parte de la falta de competencia objetiva

Y, en segundo término, la apreciación de la incompetencia objetiva también podrá hacerse a instancia del demandado, tras la interposición por éste de la correspondiente declinatoria (arts. 49, 63 a 65 LEC).

2.1.2.3.  ¿Cómo se resuelven los conflictos de competencia objetiva entre Juzgados de Primera Instancia y Juzgados de lo Mercantil, a propósito del conocimiento de un proceso de impugnación de acuerdos sociales?

Como ya se ha dicho, el tribunal que declare su incompetencia objetiva habrá de indicar cuál es el órgano judicial que considera objetivamente competente para conocer del asunto de que se trate (arts. 48.4 y 65.3 LEC), al cual podrá acudir la parte demandante para plantear su pretensión.

Pues bien, si este órgano, a su vez, se considera también incompetente, se origina entonces una «cuestión de competencia» objetiva.

Las cuestiones de competencia son controversias competenciales que se producen entre Juzgados y Tribunales de un mismo orden jurisdiccional que sean del mismo grado jerárquico (pues, de no ser del mismo grado, la posible controversia la solventará unilateralmente el órgano superior jerárquico –art. 52.1 LOPJ–), y que han de ser resueltas por «el órgano inmediato superior común» (art. 51 LOPJ).

Así, cuando se produzca una controversia de competencia objetiva entre Juzgados de Primera Instancia y Juzgados de lo Mercantil, de circunscripción territorial coincidente en la misma provincia (porque, de no ser así, el conflicto lo sería sobre la competencia territorial), y como quiera que ni la LOPJ ni la LEC se refieren a semejante eventualidad, habrá de aplicarse la solución prevista en el art. 46 LEC para el caso en que la controversia se suceda entre Juzgados de Primera Instancia especializados y no especializados.

Es decir, la petición de inhibición del uno por parte del otro y, en caso de negativa a desprenderse del conocimiento del asunto, el planteamiento de un conflicto que se sustanciará como una cuestión de competencia con arreglo al art. 51 LOPJ (en este sentido, vgr. AAAP Madrid 28ª 13.9.07, 28ª 11.10.07, 28ª 18.10.07).

Naturalmente, el demandado en el proceso civil ante el Juzgado de Primera Instancia que haya admitido indebidamente la pretensión de impugnación de acuerdos sociales también podrá plantear ante el mismo el oportuno escrito de declinatoria (arts. 63 y ss. LEC), donde se denuncie dicha falta de competencia objetiva, declinatoria que, si es estimada, evitará que se origine la controversia competencial entre Juzgados a la que antes nos hemos referido.

2.1.2.4.  Efectos de la falta de competencia objetiva

Tal y como ya se dijo a propósito de la falta de jurisdicción, los actos procesales que se produzcan por o ante un tribunal carente de competencia objetiva son también, como aquéllos, nulos de pleno derecho (art. 238.1º LOPJ). Por tanto, el sujeto afecto podrá promover su anulación por las vías establecidas en los arts. 240 y 241 LOPJ.

De la misma manera, cabe señalar aquí también que la resolución judicial que archive las actuaciones procesales por falta de jurisdicción no producirá los efectos de la cosa juzgada material, razón por la cual el sujeto afectado podrá plantear de nuevo su pretensión ante el órgano judicial que efectivamente ostente jurisdicción para enjuiciarla.

A este respecto, sin embargo, y como un efecto específico de la falta de competencia objetiva (que, en principio, sería también interpolable a la falta de jurisdicción y, como se dirá más adelante, a la falta de competencia territorial, por estar la misma regulada en normas de carácter imperativo), la jurisprudencia (v. vgr. STS 1ª 11.04.05, SAP Alicante 8ª 10.06.13), ha podido declarar que la presentación de la demanda de impugnación de un acuerdo social ante un tribunal carente de dicha competencia objetiva, no llegará a interrumpir el plazo de caducidad legalmente establecido en el art. 205 LSC.

Por tal motivo, si la demanda de impugnación se interpusiese ante el tribunal objetivamente competente, sí, pero una vez vencido ya el plazo de caducidad dispuesto al efecto, la misma, con base en aquella línea jurisprudencial, resultará inadmisible por extemporánea.

2.1.3.  ¿Pueden los Juzgados de Primera Instancia conocer de pretensiones de impugnación de acuerdos sociales acumuladas a otras pretensiones que sí sean de la competencia objetiva de los mismos?

En relación con la extensión y los límites de la competencia objetiva que ostentan los Juzgados de lo Mercantil para conocer de los procesos de impugnación de acuerdos sociales, cabe plantearse si, por la vía de la acumulación de acciones (arts. 71 a 73 LEC), podría darse el caso de que un Juzgado de Primera Instancia llegase a conocer de una pretensión de impugnación de acuerdos sociales, que haya sido planteada de manera acumulada a otra u otras pretensiones que sí entren inequívocamente en el ámbito de la competencia objetiva de dichos Juzgados de Primera Instancia.

Pues bien, la respuesta a tal cuestión ha de ser forzosamente negativa desde el momento en que el art. 73.1.1º LEC exige que el tribunal que haya de conocer de las pretensiones acumuladas ostente, no sólo jurisdicción, sino también competencia objetiva para conocer de todas ellas. Y en nuestro caso, como los Juzgados de Primera Instancia tienen jurisdicción para conocer de la impugnación de acuerdos sociales, sí, pero carecen de competencia objetiva para ello, forzoso es concluir que tal hipótesis nunca podrá sucederse con éxito en la práctica.

En consecuencia, si ante un Juzgado de Primera Instancia se plantease, por la vía de la acumulación, una impugnación de acuerdos sociales, el LAJ requerirá al actor, antes de proceder a admitir a trámite la demanda, para que subsane el defecto en el plazo de cinco días, manteniendo las acciones cuya acumulación sea admisible (art. 73.3 LEC) o, lo que es lo mismo, desacumulando de las restantes la acción de impugnación de acuerdos sociales, que, en su caso, habrá de ejercitar por separado ante el Juzgado de lo Mercantil que corresponda.

Transcurrido el plazo sin que se produzca tal subsanación o desacumulación, o si se mantuviera la circunstancia de no acumulabilidad entre las acciones que se pretendieran mantener por el actor, el LAJ dará cuenta al tribunal para que por el mismo se resuelva sobre la admisión de la demanda (art. 73.3 LEC).

De la misma forma, pero a la inversa, los Juzgados de lo Mercantil tampoco podrán conocer de aquellas pretensiones que, por quedar extramuros del ámbito específico previsto en los arts. 86 bis y 86 ter LOPJ, corresponda enjuiciar a los Juzgados de Primera Instancia, ni siquiera en estos casos en que las mismas se ejerciten acumuladamente a otra u otras que sí entren de lleno dentro de la competencia objetiva de los primeros (véase, por ejemplo, lo declarado al respecto por los AAP Las Palmas 4ª 15.1.07, AAP Madrid 28ª 14.6.07, AAP Castellón 3ª 31.7.07).

2.2.  Territorial

2.2.1.  La determinación de la competencia territorial en función del domicilio social

a) Como quiera que los Juzgados de lo Mercantil, que son los objetivamente competentes para conocer de las demandas de impugnación de acuerdos sociales, no son órganos únicos en todo el territorial nacional, sino que al menos hay uno de ellos en cada una de las provincias españolas (v. art. 86 bis 1 LOPJ), es necesario determinar a cuál de entre todos corresponderá enjuiciar cada concreta demanda de esa naturaleza.

Se hace necesario, en suma, una vez determinados los tribunales que ostentan la competencia objetiva, determinar también los órganos judiciales que tendrán la competencia territorial para llevar a cabo tal enjuiciamiento.

b) Sabido es que la competencia territorial puede quedar delimitada normativamente (a través de la regulación de fueros) de tres diferentes maneras. La primera, mediante fueros imperativos, de obligada observancia por las partes y que se erigen en auténticos presupuestos procesales (arts. 52 y 53 LEC). La segunda, mediante la sumisión expresa o tácita, que posibilita a los sujetos enfrenados la elección, dentro de los órganos objetivamente competente, de aquel ante el que plantear la pretensión (arts. 55 a 57 LEC). Y la tercera mediante fueros dispositivos, que las partes pueden observar, si así lo desean, o disponer de ellos (arts. 50 y 51 LEC).

Pues bien, de entre estas tres posibilidades, el legislador ha dispuesto que la competencia territorial de los Juzgados de lo Mercantil que han de enjuiciar las demandas de impugnación de acuerdos sociales se sujete a un fuero imperativo, es decir, a una norma de ius cogens que obliga a las partes enfrentadas a acudir necesariamente al órgano que resulte de la aplicación de dicho fuero al caso concreto, sin posibilidad de que las mismas puedan formular (válidamente, claro) pacto alguno de sumisión expresa, articular exponente alguno de sumisión tácita, ni, en fin, utilizar los fueros dispositivos previstos por las leyes.

Dicho fuero imperativo es el establecido en el art. 52.1.10º LEC, conforme al cual, en materia de impugnación de acuerdos sociales «será tribunal competente el del lugar del domicilio social».

c) Para la determinación, pues, de la competencia territorial se habrá de tomar en cuenta el domicilio social, correspondiendo conocer de la pretensión de anulación de un acuerdo societario al Juzgado de lo Mercantil en cuya circunscripción territorial (que, como ya se ha dicho, es la provincia) tenga su domicilio la sociedad demandada.

Para ello ha de tenerse bien presente:

1º) Que las sociedades de capital fijarán su domicilio dentro del territorio español en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administración y dirección, o en el que radique su principal establecimiento o explotación (art. 9.1 LSC).

2º) Que las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotación radique dentro del territorio español deberán tener su domicilio en España (art. 9.2 LSC).

3º) Que, en caso de discordancia entre el domicilio registral y el domicilio social, los terceros podrán considerar como domicilio cualquiera de ellos (art. 10 LSC).

4º) Y que, por último, en los estatutos que han de regir el funcionamiento de las sociedades de capital se hará constar, necesariamente, el domicilio social [art. 23.c) LSC].

d) Para la sociedad anónima europea, los arts. 458 y 459 LSC establecen, de un lado, que la misma «deberá fijar su domicilio en España cuando su administración central se halle dentro del territorio español», y, de otro lado, que cuando una sociedad anónima europea domiciliada en España deje de tener su administración central en nuestro país, deberá regularizar su situación en el plazo de un año, bien volviendo a implantar su administración central en España, bien trasladando su domicilio social al Estado miembro en el que tenga su administración central.

2.2.2.  Tratamiento procesal de la competencia territorial

El conocimiento por los tribunales civiles de asuntos que no sean de su «jurisdicción» o de su competencia objetiva, como ya se conoce, supone la vulneración de normas imperativas (arts. 9 LOPJ, 46 y 47 LEC, entre otros), por lo que los procesos que pudiesen llegar a tramitarse por ellos serán jurídicamente inválidos, dado que las leyes disponen la nulidad de pleno derecho de los actos procesales que «se produzcan... con falta de jurisdicción o de competencia objetiva o funcional» (arts. 238.1º LOPJ y 225.1º LEC). Por eso la jurisdicción y la competencia objetiva son presupuestos procesales.

Las normas reguladoras de la competencia territorial, sin embargo, conforman tanto fueros de carácter imperativo cuanto fueros de carácter dispositivo. De ahí que la competencia territorial, con carácter general, no constituya un presupuesto procesal excepto en aquellos casos en que resulten de aplicación reglas o fueros de naturaleza imperativa (art. 54.1 LEC), como ocurre en el caso que ahora nos ocupa.

2.2.2.1.  Control de oficio de la falta de competencia territorial

Cuando son aplicables los fueros legales imperativos, el control acerca de su concurrencia o no en el caso concreto se producirá en primer término a cargo del LAJ, quien, como quiera que tras la entrada en vigor de la LRLPOJ le corresponde la tarea de admitir las demandas civiles (v. arts. 404 y 440 LEC), habrá de comprobar, inmediatamente después de presentada la misma, si la demanda ha sido presentada ante el tribunal territorialmente competente.

De este modo, si el LAJ estimara que el tribunal es incompetente por no haberse respetado algún fuero legal imperativo de índole territorial, promoverá la audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, tras la cual «dará cuenta al Juez para que resuelva lo que proceda mediante auto, remitiendo, en su caso, las actuaciones al tribunal que considere territorialmente competente» (art. 58 LEC).

Este examen de la competencia basada en fueros imperativos, por tanto, deberá hacerla el LAJ, y subsidiariamente el tribunal, «inmediatamente después de presentada la demanda», lo que contrasta con el examen de oficio de la jurisdicción y la competencia objetiva, que puede llevarse a cabo en cualquier momento del proceso (arts. 38.1 y 48.1 LEC).

Se genera, así, una discordancia difícilmente justificable si se repara en que los fueros legales imperativos hacen que la competencia territorial adquiera la naturaleza de presupuesto procesal, es decir, exactamente la misma que ostentan la jurisdicción y la competencia objetiva, razón por la cual su control de oficio debiera poder ser llevado a cabo, como sucede con los dos presupuestos que se acaban de citar, en cualquier momento a lo largo del proceso.

Con todo, quizás la permisividad legislativa que hace posible que un tribunal territorialmente incompetente por contravenir un fuero imperativo pueda seguir conociendo válidamente del proceso, siempre que no advierta dicha carencia después de presentada la demanda y el demandado tampoco oponga la declinatoria por este motivo, se fundamente, acaso, en el hecho de que los tales actos procesales no son nulos de pleno derecho conforme al art. 238.1º LOPJ (el cual, como es sabido, tan sólo sanciona con la nulidad radical a los actos procesales que se produzcan por o ante un tribunal carente de jurisdicción o de competencia objetiva o funcional), sino simplemente anulables.

2.2.2.2.  Control a instancia de parte de la falta de competencia territorial

La falta de competencia territorial fijada por reglas imperativas también podrá ser denunciada a instancia de parte, «cuando el demandado o quienes puedan ser parte legítima en el juicio propusieren en tiempo y forma la declinatoria» (art. 59 LEC).

En la declinatoria, pues, los interesados podrán evidenciar el incumplimiento del fuero imperativo no advertido de oficio por el órgano judicial conforme al art. 58 LEC.

2.2.2.3.  Las cuestiones de competencia territorial

Cabe añadir, finalmente, que en toda resolución por la que se declare la incompetencia territorial, el tribunal habrá de indicar cuál es el órgano judicial que considera territorialmente competente para conocer del asunto de que se trate, al cual podrá acudir a continuación la parte demandante para plantearle su pretensión (arts. 58 y 65.3 LEC).

Pues bien, en relación con la posible negativa de este último órgano a reconocerse territorialmente competente, el art. 60 LEC contempla dos distintas situaciones:

1ª) Si la decisión de inhibición de un tribunal por falta de competencia territorial se hubiere adoptado en virtud de declinatoria o con audiencia de todas las partes, entonces el tribunal al que se remitieren las actuaciones estará a lo decidido y no podrá declarar de oficio su falta de competencia territorial (art. 60.1 LEC).

2ª) Pero si dicha decisión de inhibición no se hubiese adoptado con audiencia de todas las partes, el tribunal a quien se remitieran las actuaciones podrá declarar de oficio su falta de competencia territorial cuando ésta deba determinarse en virtud de reglas imperativas (art. 60.2 LEC).

En tal caso, y por haberse generado una «cuestión de competencia» (v. arts. 51 y 52 LOPJ), la resolución que declare la falta de competencia mandará remitir todos los antecedentes al tribunal inmediato superior común, que decidirá por medio de auto, sin ulterior recurso, el tribunal al que corresponda definitivamente conocer del asunto (art. 60.3 LEC).

Jurisprudencia

1.  Falta de jurisdicción

SAP Pontevedra 1ª 21.12.06 (rec. 680/2005):

TERCERO.- Declinatoria de jurisdicción por falta de competencia judicial internacional.

Por lo que se refiere a la supuesta falta de competencia judicial internacional, la demandada argumenta que, a falta de una cláusula atributiva de la competencia o sumisión expresa, y no encontrándonos ante un supuesto de competencia exclusiva, el art. 2 del Reglamento (CE) 44/01, de 22 de diciembre de 2000, atribuye la competencia a los tribunales del Estado del domicilio del demandado, que en el presente caso es Francia, por lo que los tribunales españoles carecen de competencia para conocer del pleito, sin que el hecho de haber promovido un expediente de jurisdicción voluntaria de depósito judicial de efectos transportados pueda interpretarse como una sumisión tácita a los tribunales españoles, ni sea tampoco de aplicación el fuero alternativo del lugar de cumplimiento de la obligación establecido en el art. 5 del Reglamento, puesto que, primero, dicho precepto no ha sido citado por la demandante ni invocado como fundamento de la competencia de los tribunales españoles, y, segundo, en todo caso, la discusión no versa sobre la entrega de la mercancía transportada, sino sobre el pago del precio, en relación al cual fletante y fletador pactaron en la póliza de fletamento que abonaría mediante ingreso en la cuenta corriente bancaria designada por el fletante en Francia.

La revisión de la documentación aportada (póliza de fletamento y conocimientos de embarque) evidencia que nos hallamos ante un litigio con elementos de extranjería vinculados con Estados miembros de la Unión Europea, ya que se trata de un contrato de transporte marítimo de mercancías a entregar en España, por una entidad, la demandada, que está domiciliada en Francia, a otra, la demandante, radicada en Portugal; asimismo, la materia sobre la que versa el litigio es de índole mercantil, sin que nos encontremos ante ninguna de las materias civiles expresamente excluidas (art. 1.2 Reglamento), por lo que concurren las condiciones que determinan la aplicación el Reglamento 44/01, de 22 de diciembre, sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

De conformidad con esta norma, una persona domiciliada en un Estado miembro, sólo podrá ser demandada en otro Estado miembro en virtud de las reglas establecidas en los arts. 5 a 24 del propio Reglamento (art. 3.1), lo que implica que, para analizar si los tribunales españoles son competentes para conocer del litigio, habrá que examinar si su competencia viene atribuida, por este orden, por una regla de competencia exclusiva (art. 22); en su defecto, por alguno de los foros especiales previstos en materia de seguros y de contratos celebrados por los consumidores (arts. 8 y ss. y 15 y ss.); subsidiariamente, por una cláusula de atribución expresa de la competencia (art. 23); en cuarto lugar, por la sumisión tácita de las partes (art. 24), y, finalmente, a falta de los foros anteriores, por la regla general del domicilio del demandado (art. 2) o por alguno de los foros alternativos contenidos en los arts. 5 (naturaleza de la materia litigiosa), 6 y 7 del Reglamento (razones procesales).

En el caso enjuiciado, no se trata de un supuesto de competencia exclusiva, ni de un contrato de seguro ni celebrado por los consumidores; tampoco existe ninguna cláusula de sumisión expresa a favor de tribunales extranjeros; en consecuencia, el debate se reconduce a dilucidar si concurre alguno de los últimos foros, es decir, si cabe hablar de sumisión tácita a favor de los tribunales españoles o, en todo caso, dichos tribunales son competentes en aplicación de las reglas de los arts. 2, 5, 6 y 7 del Reglamento.

La demandante sostiene que la actuación de la hoy demandada, al promover un expediente de jurisdicción voluntaria de depósito judicial de efectos ante el Juzgado de lo Mercantil, supone una sumisión tácita a la jurisdicción española.

Sin perjuicio de reconocer la complejidad de la cuestión, la Sala no comparte esta solución por los siguientes motivos.

En primer lugar, el art. 24 del Reglamento atribuye la competencia al tribunal ante el que compareciere el demandado, salvo que dicha comparecencia tuviera por objeto impugnar la competencia o existiera otra jurisdicción exclusivamente competente. Con más claridad, el 56 LEC dispone que se entenderán sometidos tácitamente, el demandante, por el mero hecho de acudir a los tribunales de una determinada circunscripción, y el demandado, por el hecho de hacer, después de personado en el juicio tras la incoación de la demanda, cualquier gestión que no sea la de proponer en forma la declinatoria.

De estos preceptos se infiere que la sumisión tácita deriva de la presentación de una demanda en la que se impetra una decisión jurisdiccional o de la comparecencia en un procedimiento contencioso ya iniciado, esto es, supone el ejercicio de una acción, un proceso y la intervención de un órgano judicial en el desempeño de su función jurisdiccional.

Sin embargo, estos requisitos no aparecen cuando de actos de jurisdicción voluntaria se trata. Con carácter general, como recoge la doctrina y refrenda la jurisprudencia, los actos de jurisdicción voluntaria no entrañan propiamente el ejercicio de jurisdicción, ni suponen la existencia de una demanda o pretensión ni conllevan el ejercicio de una acción, o, en palabras del art. 1811 LEC 1881, son actos en los que es «necesaria o se solicite la intervención del juez sin estar empeñada ni promoverse cuestión alguna entre partes conocidas y determinadas», lo que viene a corroborar el Proyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria, actualmente en trámite y cuyo art. 1.2 proclama que «se consideran expedientes de jurisdicción voluntaria todos aquellos en los que se solicita la intervención de un Juez, Secretario judicial, Notario, Registrador u otro funcionario designado para la administración o tutela de cuestiones de derecho civil y mercantil en las que no exista contraposición entre los interesados», añadiendo el art. 13.2 del mismo Proyecto, al regular la competencia objetiva para conocer de los expedientes de jurisdicción voluntaria, que «corresponderá la administración de los expedientes de jurisdicción voluntaria regulados en la presente Ley en materia de derechos reales, obligaciones, sucesiones y en materia mercantil y de derecho marítimo, a los Secretarios judiciales que asuman su administración en el ámbito territorial correspondiente, sin perjuicio de su administración por Notarios, Registradores u otro funcionario en los casos en que la Ley expresamente lo prevea» (obsérvese que se habla de «administración», no de jurisdicción).

En otras palabras, si lo que se busca una decisión inmediata y provisional, carente de fuerza de cosa juzgada, en un asunto en el que, por esencia, no existe contraposición de intereses ni se ejerce la jurisdicción (como se colige del hecho de que la competencia para su tramitación y decisión se atribuya a un Secretario judicial o, incluso, a un Notario), cabe fundadamente concluir que la presentación de la solicitud de incoación del expediente en absoluto puede interpretarse como una sumisión tácita ni atraer la competencia porque ni se ejercita una acción ni el órgano que la conoce ejerce función jurisdiccional alguna.

En segundo lugar, centrándonos en el expediente de jurisdicción voluntaria de depósito judicial de efectos transportados, la presentación de la solicitud ante el Juzgado de lo Mercantil de Pontevedra venía impuesta por el art. 2161 LEC 1881, que atribuye imperativamente la competencia al Juzgado del lugar donde se produce la descarga y el depósito, sin que quepa sumisión tácita alguna.

Conclusión que se refuerza a la vista del art. 14.1 del Proyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria, que prohíbe en esta materia la sumisión expresa o tácita, y más concretamente, cuando se trata expedientes de depósito de mercancías o equipajes, el art. 14.2 regla 16ª se previene que «en los expedientes que versen sobre derecho marítimo, será competente el Juzgado de lo Mercantil del puerto de arribada o destino. No obstante, en el expediente relativo al depósito y venta de mercancías y equipajes, será competente el Juzgado del lugar donde termine el transporte». En consecuencia, si estamos ante fueros imperativos o exclusivos, las actuaciones no pueden entrañar una sumisión tácita que atraiga la competencia para conocer del pleito posterior.

A mayor abundamiento, la STS 19 de abril de 2006, en la que se abordó si la petición de una media cautelar, y en concreto, un embargo preventivo al amparo de la Ley 2/1967, de 8 de abril, sobre embargo preventivo de buques, significaba una sumisión tácita, resolvió negativamente la cuestión razonando: «La regla VII del Convenio de 1952, ratificado por España, determina que, en el caso de que el buque sea extranjero, como ocurre en el caso examinado, independientemente de que el peticionario tenga o no residencia habitual o establecimiento principal en España, serán aplicables las normas del citado Convenio, con las especialidades previstas en la Ley 2/1967, y, subsidiariamente, según entiende la doctrina, la LEC. El expresado Convenio contiene normas específicas para el caso de que el tribunal que haya decretado la medida cautelar no tenga competencia para conocer del asunto principal. El artículo VII establece que en este caso la autoridad judicial del lugar del embargo fijará un plazo para que el embargado ejercite su acción ante el órgano competente (apartado 2) y añade (apartado 3) que si el tribunal que conoce la cuestión de fondo aprecia la falta de jurisdicción por estar sometida la cuestión litigiosa a arbitraje "podrá fijar un plazo dentro del cual el embargado deberá entablar su acción sobre el fondo", y en parecidos términos se pronuncia el artículo 7.3) del Convenio de 1999. El apartado 4 establece que si la acción no se entabla del plazo señalado "el demandado podrá pedir el levantamiento del embargo o la liberación de la caución prestada"».

Y la misma sentencia continúa: «Como establece la STS de 2 de diciembre de 1996, la medida cautelar de embargo preventivo no determina por sí misma la competencia del órgano que ha de conocer y decidir el fondo del asunto, pues ni el Convenio ni la Ley española así lo contemplan ni se infiere de lo dispuesto en el artículo 7 del Convenio de 1952 y de 1999. Según esta sentencia, "basta que se dé el presupuesto de la sumisión arbitral, para que los tribunales podrá fijar el plazo del Convenio internacional sin sujetarse a ningún otro requisito el ejercicio de la facultad otorgada por la Ley, que no supone ningún abuso ni conculcación de la norma" (...) Como ya se ha señalado, en el caso de que la cuestión principal esté sometida a arbitraje extranjero, la medida cautelar conservará su eficacia por el plazo que libremente considere oportuno el juzgador, y el inicio del arbitraje durante dicho plazo, debidamente justificado, permitirá entender ratificado el embargo. No es obstáculo a esta conclusión que, como ocurre en el supuesto planteado, la existencia del convenio arbitral no haya sido puesto de relieve en sede cautelar, pues el momento del embargo no es el idóneo para oponerse al fondo del asunto ni para formular excepciones que están reservadas a la contestación a la demanda. En consecuencia, la petición de una medida cautelar, en este caso el embargo preventivo de buque, existiendo un convenio arbitral, no implica renunciar al arbitraje pactado, como tampoco el hecho de hacer valer la cláusula arbitral en el proceso principal posteriormente entablado».

Nos encontramos, pues, ante actuaciones autónomas, en el sentido de que no vinculan la competencia para conocer del posterior pleito principal.

Siguiendo el orden anteriormente apuntado, si no es posible hablar de sumisión tácita, habrá que analizar si concurre el fuero general del art. 2 del Reglamento (domicilio del demandado) o alguno de los fueros alternativos (arts. 5 a 7).

En la medida que la sociedad demandada tiene su domicilio social en Francia, es obvio que la regla general deviene inaplicable, lo que obliga a analizar los foros alternativos, en particular, los previstos en el art. 5 en relación con la materia litigiosa (los foros de los arts. 6 y 7 obedecen a razones procesales, ajenas al supuesto enjuiciado).

El art. 5 del Reglamento establece que las personas domiciliadas en un Estado miembro «podrán ser demandadas en otro Estado miembro: 1) a) en materia contractual, ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligación que sirviere de base a la demanda"; b) a efectos de la presente disposición, y salvo pacto en contrario, dicho lugar será (...) cuando se tratare de una prestación de servicios, el lugar del estado miembro en el que, según el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios».

La demandada afirma que este precepto no es aplicable porque no fue invocado por la demandante en su demanda, ni, en todo caso, el lugar de cumplimiento del contrato es España, puesto que, versando el litigio sobre el pago del flete, las partes en el contrato de fletamento pactaron que el abono se realizaría en la cuenta bancaria designada por la demandada en Francia.

El argumento no se comparte. Por una parte, la circunstancia de que el precepto fuera o no citado por la demandante en su escrito de demanda carece de relevancia porque los Juzgados y Tribunales deben revisar de oficio su propia jurisdicción con arreglo a los arts. 21 y ss. LOPJ (arts. 36 y 38 LEC) y, en el marco de un proceso comunitario, conforme al Reglamento 44/01, de 22 de diciembre; ello al margen de que el principio iura novit curia permite al tribunal aplicar la norma o razonamiento jurídico que considere pertinente al caso, siempre que no altere la causa de pedir (art. 218 LEC).

De otro lado, nos hallamos ante un contrato de fletamento, y, por ende, de prestación de servicios, que, a falta de pacto en contrario, debe cumplirse en el lugar «en el que, según el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios», a saber, según la póliza de fletamento y el conocimiento de embarque, el puerto de Vigo.

Alega la demandada que lo que se discute no es el transporte y entrega de la mercancía, sino el pago del precio, con relación al cual las partes fijaron como lugar de cumplimiento, por designación de la cuenta bancaria en la que debía pagarse el flete, el Estado del domicilio de la demandada (Francia).

Esta afirmación tropieza con un obstáculo insalvable: la lectura de la demanda pone de relieve que el núcleo del debate radica en determinar si hubo o no demora en las operaciones de carga y, en caso afirmativo, si dicha demora es imputable al fletante o al fletador; dicho de otra manera, el litigio versa sobre el cumplimiento por el fletante y el fletador de las obligaciones respectivamente asumidas en el contrato de fletamento, por lo que la aplicación del art. 5.1 b) del Reglamento no suscita dudas. Ello al margen de que en la póliza de fletamento se indica simplemente que el pago se realizará en la cuenta bancaria que designe el fletante, más nada se expresa sobre dicha cuenta, que debió especificarse a posteriori sin que conste nada sobre este extremo en las actuaciones (la demandada alude a un documento que, según alega, obra incorporado en el expediente de jurisdicción voluntaria, pero ni figura aportado como prueba en el procedimiento que nos ocupa, ni de la descripción que se hace del mismo, se desprende la eficacia suasoria que se pretende deducir).

De lo expuesto resulta que los tribunales españoles son competentes para conocer de la demanda planteada, lo que comporta el rechazo de la declinatoria suscitada por la demandada.

2.  Prejudicialidad penal

SAP Madrid 3ª 23.12.04 (rec. 402/2004):

PRIMERO.- Procede comenzar por la impugnación formulada por los condenados, Esteban, Araceli y Jesús, con relación a la condena impuesta por un delito de acuerdos abusivos, pues si bien el primero formalizo su recurso de forma independiente, pese a actuar bajo una misma representación y defensa todos ellos, la remisión de los otros dos a la apelación formulada por el primero en determinados extremos justifica el examen conjunto.

SEGUNDO.- Principia el recurso de Esteban denunciando la violación del artículo 9.3 de la Constitución Española en relación con el artículo 24.2 de igual texto legal al haberse pronunciado la sentencia objeto del recurso en términos absolutamente contradictorios con lo resuelto para los mismos por sentencias del orden civil. Se aduce que la defensa de los acusados no propuso una cuestión prejudicial devolutiva para, quedando imprejuzgada la cuestión planteada y que como consecuencia de la infracción de los artículos 9.3 y 24.1 de la Constitución Española la sentencia de instancia debe ser revocada en su integridad, dictándose nueva sentencia en la que se aprecie la necesidad de acudir al expediente procesal del artículo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con suspensión del pronunciamiento de los órganos jurisdiccionales penales hasta que se dicte por el Tribunal Supremo sentencia firme, o bien que se declare la improcedencia de que por los órganos de la jurisdicción penal se someta a consideración lo que ya está siendo enjuiciado en sentencias de segunda instancia por el orden jurisdiccional civil, dictándose en consecuencia una sentencia absolutoria.

El Tribunal no entiende el planteamiento del recurso, al margen de la queja de no haberse resuelto la cuestión previa planeada, supuesto que sería propio de nulidad de actuaciones por incongruencia omisiva con reposición de la causa al momento del defecto para su subsanación, sin entrar a examinar el fondo del recurso.

En su escrito de conclusiones provisionales la defensa de los acusados planteaba como cuestión previa la existencia de una cuestión prejudicial civil al amparo de lo dispuesto en el artículo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y la cita de dicho precepto se reitera en el recurso de apelación, por la que no se comprende que ahora se nos diga que no se planteó una cuestión prejudicial de devolutiva que en el recurso se califica de pura, expresión que el Tribunal entiende propia de las cuestiones prejudiciales absoluta en las que necesariamente, artículo 5 de la LECrim, hay que diferir la resolución al Juez o Tribunal no penal y lo resuelto por el mismo servir de base a la decisión del Tribunal penal. Por el contrario las cuestiones prejudiciales del artículo 4 de la Ley procesal todo lo más pueden calificarse de relativas, pues basta que las partes no acudan a la jurisdicción civil o Contencioso-Administrativa para que la penal recobre su plena competencia.

Lo expuesto y los acertados razonamientos de la sentencia de instancia expresamente se dice en el recurso de Esteban que son compartidas, revelan lo infundado de la pretendida vulneración de los hechos fundamentales.

A ello cabe añadir que no constituye ninguna cuestión previa la simple alegación de resoluciones de otro orden jurisdiccional sobre los mismos hechos en el orden civil sobre las juntas celebradas, y descartando que se pretenda la necesidad de un pronunciamiento civil que declara la no conformidad a derecho de los acuerdos para poder acudir a la vía penal, a modo de condición objetiva de procedibilidad y de punibilidad, la existencia de sentencias civiles rechazando la impugnación de los acuerdos de las Juntas de 30 de septiembre y 1 de diciembre es irrelevante, máxime cuando las resoluciones no son firmes, y así la sentencia del Tribunal Supremo 2ª 9-2-2004, con cita de las de 15-2-2002, 16-10-1991, 14-2-1989, 4-11-1987 entre otras, reitera que los datos fácticos de resoluciones procedentes, incluso de la jurisdicción penal, carecen de virtualidad suficiente como para que, en proceso distinto y por jueces diferentes, se haya de estar o pasar por los hechos antes declarados probados, no pudiendo sobreponerse estos a las apreciaciones de los jueces posteriores, a menos que se diera entre las dos resoluciones la identidad de la cosa juzgada, las sentencias son documentos en su aspecto formal, pero carecen de tal consideración desde el punto de vista material dada la independencia existente en el enjuiciamiento de supuestos distintos; los testimonios de resoluciones judiciales ajenas acreditan que se han dictado, pero de ninguna manera hacen fe del acierto de lo resuelto ni de la veracidad de lo en ellas contenido; lo resuelto por un Tribunal, con la salvedad de la cosa juzgada material, no vincula ni condiciona a otro, el cual con soberano criterio y plena libertad de decisión puede aceptar como definitivo lo ya resuelto, o llegar a conclusiones distintas.

Igualmente el Tribunal Constitucional tiene establecido que como regla general carece de valoración el que puedan alcanzarse resultados contradictorios entre decisiones proveniente de órganos judiciales integrados en distintos órdenes jurisdiccionales, cuando tal contradicción tiene como soporte el haber abordado bajo ópticas distintas unos mismos hechos, SSTC 62/1984, 158/1985, 30/1996, entre otras.

(...) DUODÉCIMO.- Resta por último examinar los recursos en los extremos relativos a la responsabilidad civil:

Tanto el Ministerio Fiscal como la acusación particular solicitan la nulidad de los acuerdos de las Juntas Generales de Prouniversidad de 30 de septiembre y 1 de diciembre de 1997, petición que dada la confirmación de la sentencia de instancia, condenando por el artículo 291 del Código Penal (absolviendo por las restantes infracciones imputadas) con relación a dos acuerdos concretos debe limitarse a los mismos; el de la Junta General de 30 de septiembre por el que se fija la retribución del Administrador Único en la cantidad mensual de 6.250.000 pesetas y el de 1 de diciembre estableciendo la retribución fija del Administrador Único en 136.427.500 pesetas.

Dado el contenido de dichos acuerdos su nulidad consecuencia de ser contrarios al orden público por ser constitutivos de delito, no supone condena u obligación alguna parra Pruniverdidad, SA y por ende es irrelevante que la misma no haya sido traída al proceso, máxime cuando a lo largo de la instrucción ha estado presente, como acusador o como acusado, la totalidad del capital social, dado que Esteban era administrador de la entidad Iniciativa Culturales de España, SA.

El alcance de la estimación de los recursos se constriñe a la nulidad de los acuerdos, sin afectar a los derechos adquiridos por terceros de buena fe a consecuencia de los acuerdos que se anulan, y para el caso de figurar inscritos en el Registro Mercantil deberá darse cumplimento en ejecución de sentencia a lo dispuesto en el artículo 122 de la Ley de Sociedades Anónimas.

3.  Falta de competencia objetiva

3.1.  En general

AAP Madrid 28ª 14.06.07 (rec. 626/2006):

PRIMERO.- (...) Es evidente que los Juzgados de lo Mercantil no tienen atribuida competencia por razón de la materia para el conocimiento de los contratos de distribución. Esto excluye cualquier acción de nulidad que pudiera derivar de los mismos amparada en el Código civil, y lo mismo cabe decir de las acciones resolutorias. El conocimiento de dichos Juzgados se limita a la nulidad fundada en la aplicación del artículo 81 TCE y de su derecho derivado. Otra cuestión es si las acciones conexas a las previstas en el art. 86 ter LOPJ son competencia de los Juzgados de lo Mercantil. Sin embargo, la conexión nunca puede constituir un criterio de atribución de competencia objetiva, y no solo porque la atribución de competencia queda sujeta a reserva de ley, sino también atendiendo: 1) a la LEC, 2) a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 3) a los antecedentes legislativos de la Ley Orgánica 8/2003. De la propia LEC se desprende que la conexión no puede constituir un criterio de atribución de competencia objetiva, sino únicamente un criterio de acumulación de acciones. De este modo, la acumulación de acciones requiere inexcusablemente la concurrencia de previa competencia objetiva: «Que el tribunal que deba entender de la acción principal posea jurisdicción y competencia por razón de la materia y por razón de la cuantía para conocer de la acumulada o acumuladas». Este mismo requisito se contempla en otros supuestos de acumulación, como los que se derivan de la reconvención y así el art. 406.2 LEC dispone: «No se admitirá la reconvención cuando el Juzgado carezca de competencia objetiva por razón de la materia o de la cuantía» (art. 73.1.1ª de la LEC). La conexión únicamente se ha utilizado como criterio para facilitar la acumulación de acciones, pero siempre cumpliéndose el presupuesto previo de la concurrencia de competencia objetiva para conocer de las acciones acumuladas. Por ello, concurriendo previa competencia objetiva se ha justificado la acumulación en la necesidad de evitar la ruptura de la unidad del procedimiento (STS de 14 de octubre de 1993), evitar el cercenamiento de la defensa (STS de 24 de julio de 1991), la división de la continencia de la causa (STS de 24 de julio de 1996) o el evitar decisiones discrepantes (STS de 16 de octubre de 1990).

En ningún caso se ha admitido una acumulación de acciones en la que no concurriese previa competencia objetiva. La conexión, en suma, es un criterio de acumulación, pero no de atribución de competencia objetiva.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo, al referirse a los órganos especializados dentro de la jurisdicción civil, ha venido declarando que sus atribuciones no pueden comprender otras cuestiones que las explicitadas (entre otras, STS de 8 de marzo de 1993). También ha declarado que un órgano jurisdiccional no puede conocer por razón de la acumulación aquello que no podría conocer nunca por razón de la materia si se hubiese ejercitado por separado la acción (STS de 20 de febrero de 1986). Esto es lo que aquí sucede, puesto que en ningún caso una acción de nulidad al amparo del Código civil o de resolución de un contrato de distribución está atribuida a los Juzgados de lo Mercantil.

En tercer lugar, a lo largo del trámite parlamentario de la reforma de la LOPJ por la que se determinaron las competencias de los Juzgados de lo Mercantil se rechazaron las enmiendas que proponían que dichos Juzgados conocieran de las demás acciones que se acumulen a las comprendidas en las expresamente señaladas (Enmienda nº 22 del Congreso y enmiendas nº 9 y 13 del Senado). En consecuencia, ha sido voluntad del legislador delimitar las competencias atribuidas a los Juzgados de lo Mercantil, que se concretan en las expresas del art. 86 ter LOPJ. La cuestión que se suscita afecta a la competencia objetiva como requisito previo e inexcusable para la procedencia de cualquier acumulación de acciones.

Con arreglo a lo expuesto ya podemos apreciar que la expresión «exclusiva y excluyente» utilizada en el art. 86.1 para referirse a la jurisdicción del Juez del concurso sobre las materias que se relacionan en dicho apartado obedece más a razones de técnica legislativa (no muy afortunada) y organización judicial que a una atribución competencial sobre acciones conexas en absoluto explicitada (más bien claramente rechazada) por el propio legislador. Debemos también advertir que tal atribución no puede sostenerse en la cita del derecho a la tutela judicial efectiva o a un proceso sin dilaciones indebidas, al margen de que difícilmente puede entenderse vulnerado derecho alguno por la observancia de las normas de competencia o alterarse éstas por evitar la duplicidad de procedimientos. Por último, la admisión voluntarista de la acumulación pretendida tampoco puede matizarse advirtiendo que debe ser «cautelosa», porque se crearía una auténtica confusión e inseguridad jurídica en la aplicación de las normas, más cuando el problema planteado es de competencia, que simplemente se ostenta o no se ostenta.

AAP Castellón 3ª 31.07.07 (rec. 281/2007):

PRIMERO.- Se alza la actora, doña Olga, contra el Auto dictado en fecha 27 de abril de 2007 por el Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Castellón, impugnando el pronunciamiento que contiene su parte dispositiva consistente en el archivo de su demanda por estimar indebida la acumulación de acciones pretendida.

En la demanda de juicio ordinario presentada en fecha 3 de abril de 2007 por doña Olga contra la sociedad Promociones y Construcciones Franch-Nebot, S.L y la administradora única de dicha mercantil, doña Isabel, se ejercitaba por la actora ahora apelante contra la mercantil una acción de resolución del contrato privado de compraventa de una vivienda fecha 17 de diciembre de 2003 en virtud del incumplimiento de las obligaciones de la mercantil, solicitando se acordara la resolución del contrato y la devolución de 6.600 euros entregados a cuenta y la condena a abonarle en concepto de daños y perjuicios la suma de 46.509,32 euros, y de forma acumulada, acciones de responsabilidad contra su administradora, doña Isabel, la individual por el desempeño del cargo sin la diligencia exigible al amparo de los artículos 69.1 de la L.S.R.L en relación con los articulo 133 y 135 de la L.S.A y la de responsabilidad por no disolución al amparo de los artículos 104.1.c) d) e) y f) ya artículo 105.5 de la L.S.R.L.. Y además solicitaba medida cautelar de embargo preventivo de bienes de la codemandada doña Isabel.

La decisión de rechazar la acumulación de acciones ejercitadas en la demanda se adopta por Auto dictado en fecha 27 de abril de 2007, tras requerir el Juzgado de lo Mercantil a la actora a fin de que subsanara el defecto apreciado de oficio de indebida acumulación de acciones de resolución contractual, indemnización de daños y perjuicios y responsabilidad de administrador societario, mediante Providencia de fecha 19 de abril de 2007 y presentar la parte actora recurso de reposición, que es desestimado por la resolución objeto del recurso de apelación.

Conforme a lo razonado en el Fundamento de Derecho Segundo de la resolución judicial apelada vemos que se afirma por el juzgador de instancia que se ha seguido el criterio favorable a la acumulación sentado por esta Sección Tercera de la Audiencia Provincial en otros supuestos, pero se entiende que no es aplicable a este caso.

Se funda el criterio del Juez a quo en que no se pretende un cumplimiento sino una resolución contractual de un contrato bilateral con obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes aún pendientes, a diferencia de los supuestos típicos que llevan a justificar la procedencia de la acumulación de suministros de mercaderías o prestación de servicios a una mercantil cuyo precio no ha satisfecho, en los que se afirma la existencia de una deuda dineraria derivada de un incumplimiento sin que haya lugar al efecto retroactivo alguno, a diferencia del presente caso en que es necesaria la correspondiente declaración judicial de resolución para que surjan las correspondientes obligaciones dinerarias, algunas fruto de la irretroactividad de aquella.

Estima en suma que conforme al artículo 73 de la LEC estamos ante acciones que deben ventilarse por separado y que en caso contrario conllevaría la quiebra de la improrrogabilidad de la jurisdicción.

Se invocaba en el escrito de demanda para fundar la procedencia de la acumulación los Autos de esta Sección Tercera números 613 y 606 de fecha 5 y 4 de diciembre de 2006y se reproduce en el recurso de apelación sustancialmente para fundar la postura de la actora sobre la posibilidad de la acumulación de las acciones ejercitadas en su demanda lo alegado en el recurso de reposición, que en síntesis consiste en que ante el incumplimiento contractual el perjudicado puede escoger entre exigir su cumplimiento o la resolución del mismo, y en cualquiera de los dos casos, sea cual sea su elección, tendrá derecho al resarcimiento del daño causado, que se plasma en una reclamación de cantidad, que en este caso está ligada a la resolución del contrato y a la responsabilidad de los administradores, siendo la mercantil y su administradora deudores solidarios, no siendo lógico que dos deudores solidarios por disposición legal a los que se reclama una misma deuda tengan que ser demandados ante dos órganos judiciales distintos, en los que pueden recaer resoluciones contradictorias, incompatibles o excluyentes, debiendo también tener en cuenta el corto plazo de prescripción de las acciones de responsabilidad contra los administradores, y que se trata de acciones que están íntimamente ligadas entre sí que difícilmente pueden escindirse.

SEGUNDO.- La cuestión que se plantea en este recurso relativa a la posibilidad de acumulación en los supuestos en que se ejercitan acumuladamente acciones por incumplimiento contractual frente a una sociedad y la de responsabilidad de sus administradores ya ha sido analizada por esta misma Sala en resoluciones en las que se decide la admisión de la acumulación y la competencia del Juzgado de lo Mercantil.

Decíamos en nuestro Auto número 606 de 4 de diciembre de 2006:

Pasando al examen de la cuestión planteada de la admisibilidad de la acumulación de las acciones que se ejercitan en la demanda por el actor y ahora apelante, debemos señalar que estamos ante un problema que se suscita a partir del nacimiento de los Juzgados de lo Mercantil, ya que se discute la posibilidad de la acumulación en base a la falta de competencia objetiva del Juzgado de lo Mercantil para conocer de la pretensión de reclamación de cantidad contra la sociedad que se ejercita en la demanda acumulada a la acción de responsabilidad de su administrador, lo que se entiende que impediría la acumulación pretendida, por aplicación del artículo 73. 1. 1º de la LEC, que exige como requisito para la admisibilidad de la acumulación de acciones que el Tribunal que deba entender de la acción principal posea jurisdicción y competencia por razón de la materia o por razón de la cuantía para conocer de la acumulada o acumuladas.

Como señala el Juez de lo Mercantil, se han dictado resoluciones en las Audiencias Provinciales siguiendo distintos criterios en relación con esta cuestión. Y en la actualidad vemos que aún se mantienen varias posturas no existiendo una doctrina jurisprudencial que podamos considerar mayoritaria.

Así, en algunas resoluciones recientes se entiende posible la acumulación y se atribuye la competencia objetiva a los Juzgados de Primera Instancia (en este sentido el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas Sección 4, de fecha 20 de enero de 2006) en otras se sigue el criterio de admitir la acumulación y se atribuye la competencia objetiva para el conocimiento acumulado de las acciones a los Juzgados de lo Mercantil (en este sentido el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona Sección 15, de fecha 13 de febrero de 2006 y el Auto de la Audiencia Provincial de Murcia, de fecha 14 de septiembre de 2006) y en otras se rechaza la posibilidad de la acumulación (en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Sección 8ª, de fecha 20 de octubre de 2005, el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección 1ª, de fecha 31 de marzo de 2006 y el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla, Sección 5ª, de fecha 20 de febrero de 2006).

Nuestro criterio es favorable a la admisión de la acumulación de acciones en el presente caso tanto por razones de economía procesal, ya que entendemos que sería contrario a este principio obligar a la parte a acudir a dos procesos distintos y tener que esperar a que termine el seguido por la reclamación de cantidad contra la sociedad para entablar el otro por la responsabilidad del administrador, como por razones de seguridad jurídica, a fin de evitar que en caso de no examinarse las pretensiones acumuladas en un solo litigio pudieran dictarse resoluciones discrepantes, dado que el Juzgado de primera instancia conocería exclusivamente de la acción de reclamación de cantidad por incumplimiento contractual de la sociedad, pero el fundamento fáctico de dicha acción de reclamación de cantidad debería necesariamente ser también examinado por el Juez de lo Mercantil al analizar las acciones de responsabilidad del administrador ejercitadas por la parte actora, puesto que la existencia de la deuda social es uno de los presupuestos fácticos para apreciar la responsabilidad del administrador.

Y consideramos que la competencia objetiva para conocer de las acciones acumuladas corresponde al Juzgado de lo Mercantil, ya que conforme al artículo 86 ter 2. letra a) de la L.O.P.J conocerán de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil que se promuevan al amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas, por lo que siendo el fundamento de la acción de responsabilidad de los administradores la legislación societaria les está expresamente atribuida esta materia a los órganos judiciales especializados y nuestro criterio es que una interpretación flexible de esta norma permite atribuirles a los Juzgados de lo Mercantil el conocimiento respecto de la acción acumulada de reclamación de cantidad contra la sociedad, en atención básicamente a la conexidad y fuerte vinculación existente entre las mismas, al ser la existencia de la deuda uno de los requisitos de la responsabilidad del administrador.

Pues bien, estimamos que estos mismos argumentos son de aplicación también al presente supuesto, no existiendo en nuestra opinión ningún obstáculo para la acumulación pretendida derivado de que ante un supuesto de incumplimiento por parte de una mercantil de sus obligaciones contractuales derivadas de un contrato de compraventa en lugar de pretenderse por la actora el cumplimiento se solicite la resolución contractual, reclamándose además la devolución de lo entregado y la indemnización de daños y perjuicios, pues lo importante a nuestro juicio es que si se estima esta pretensión frente a la sociedad existirá una deuda dineraria social, que es uno de los requisitos de la responsabilidad del administrador, existiendo conexidad entre la acciones ejercitadas, por lo que los principios jurídicos invocados en nuestra anterior resolución y otras que se han dictado siguiendo el mismo criterio favorable a la acumulación de acciones son de aplicación también a este caso.

AAP Madrid 28ª 13.09.07 (rec. 704/2006):

PRIMERO.- El conflicto de competencias que ha de resolver este tribunal lo genera, por un lado, la decisión del Juzgado de Primera Instancia nº 15 de Madrid de rechazar por falta de competencia objetiva, a favor de los Juzgados de lo Mercantil, el conocimiento de la demanda presentada por D. Darío contra la entidad ESFINGE 10, S.A. en la que reclama el pago de una determinada cantidad tanto por el retraso en la entrega de la vivienda, garaje y trasteros objeto de la compraventa celebrada entre ambos, como por los gastos de cancelación de la hipoteca en la que se subrogó en el contrato de compraventa por venir así previsto en una cláusula del contrato que reputa nula; y, por otro, la del Juzgado de lo Mercantil nº 5 de Madrid que, disconforme con aquella decisión, no aceptó que le incumbiese la competencia para conocer de ese litigio, reclamando éste que la Audiencia Provincial sea la que dirima la contienda competencial. Ésta, como órgano inmediato superior común, debe dar respuesta al problema, conforme a lo previsto en el artículo 51 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, estimado admisible que, a falta de previsión específica para el caso de competencia objetiva, se haya acudido a la aplicación analógica del procedimiento previsto en el artículo 60.2º y 3º de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ya que la atribución competencial a los Juzgados de lo Mercantil que se contempla en el artículo 86.ter.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial lo es por razón de las demandas, acciones o pretensiones ejercitadas, el primer paso para resolver el conflicto es determinar cuál es la acción o pretensión ejercitada por el demandante. Verificada esa calificación podrá ser encauzada ante el órgano judicial competente para su enjuiciamiento, según la asignación legal preestablecida.

SEGUNDO.- La pretensión de la parte demandante, al menos tal como se planteó ante el Juzgado de lo Mercantil, que fue el receptor de la segunda de las demandas, con lo que aquélla tuvo oportunidad de aquilatar su petición en lo que hubiere resultado preciso, lo es de una reclamación de cantidad por parte de un comprador de un inmueble a la promotora inmobiliaria tanto por el retraso en la entrega de la vivienda, garaje y trasteros objeto de la compraventa celebrada entre ambos, como por los gastos de cancelación de la hipoteca en la que se subrogó en el contrato de compraventa por venir así previsto en una cláusula del contrato que reputa nula.

Es evidente que la primera de las pretensiones acumuladas es completamente ajena a la competencia objetiva del Juzgado de lo Mercantil. Pero también lo es la segunda. Se trata de una reclamación de índole contractual, en la que el comprador no acepta lo que considera un abuso por parte de la entidad promotora, y reclama la cantidad que hubo de abonar como consecuencia de tal conducta abusiva de la demandada en la redacción del contenido contractual. Planteada así la pretensión de la parte actora no encaja en el catálogo concreto de materias específicas que, conforme al artículo 86 ter de la Ley Orgánica del Poder Judicial, compete conocer al Juzgado de lo Mercantil.

TERCERO.- No cabe justificar la atribución competencial al Juzgado de lo Mercantil porque sea necesario, para poder fundar la condena que se interesa en la demanda, plantearse previamente si debiera ser considerada nula una determinada estipulación del contrato de compraventa firmado por los demandantes.

En primer lugar, porque si la parte actora apunta, dentro de la fundamentación de su demanda, a que no debería darse validez a esa cláusula, lo hace invocando en su favor las previsiones de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios. Y el conocimiento genérico de las demandas en materia de vulneración de derechos de los consumidores no se encuentra entre las competencias atribuidas por el artículo 86.ter.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial al Juzgado de lo Mercantil, sino que es preciso que además puedan ser subsumidas en alguna de las materias que contempla este precepto legal.

En segundo lugar, porque lo que determina la competencia objetiva de los Juzgados de Primera Instancia o los Juzgados de lo Mercantil sobre un determinado asunto propio de la jurisdicción civil, en la que ambos están integrados, no es la naturaleza de las cuestiones sobre las que el órgano judicial tiene que conocer con carácter prejudicial para resolver la pretensión formulada, que pueden ser incluso de naturaleza laboral o administrativa(art. 42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), sino la naturaleza de la acción o pretensión formulada, que es el criterio utilizado por el art. 86.ter.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. De tal modo, es posible que para resolver una pretensión relativa a un juicio de desahucio, a un juicio que verse sobre exigencia de responsabilidad civil extracontractual derivada de un accidente de tráfico o a un juicio cambiario, el Juzgado de Primera Instancia tenga que decidir cuestiones regidas por el Derecho societario (si quien otorgó el poder al Procurador ostenta la representación legal de una sociedad litigante conforme a las normas reguladoras del órgano de administración social, la trascendencia de que la sociedad acreedora haya sido absorbida en un proceso de fusión societaria por una sociedad deudora de la demandada que plantea la compensación de créditos, o la trascendencia de que un pagaré esté firmado por un solo administrador social cuando estatutariamente se ha previsto la existencia de administradores mancomunados, por poner sólo algunos ejemplos), pero ello no quita la competencia del Juzgado de Primera Instancia para conocer del litigio, otorgándosela al Juzgado de lo Mercantil, puesto que, como se ha dicho, lo determinante para la atribución de la competencia es la naturaleza de la pretensión o acción ejercitada. En caso contrario, todo litigio en el que existiera algún componente societario, lo que es frecuente en el tráfico económico en el que suelen intervenir sociedades mercantiles, o de alguna otras de las materias a las que hace referencia el art. 86.ter de la Ley Orgánica del Poder Judicial pasaría sólo por ese motivo a ser competencia de los Juzgados de lo Mercantil, lo que no se ajusta a lo previsto en la Ley Orgánica del Poder Judicial.

CUARTO.- Ha de descartarse que en la demanda objeto de este conflicto se ejercitasen acciones relativas a condiciones generales de contratación, que para que incumbiesen al Juzgado de lo Mercantil, según el nº 2 del artículo 86.ter.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, habrían de ser las previstas en la legislación sobre la materia. Lo que exigiría, para justificar la atribución al Juez de lo Mercantil, que se hubiesen ejercitado, conforme a lo previsto en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de contratación, bien las acciones individuales de no incorporación o de nulidad de condicionados generales (artículos 7 y 8), que exigen una pretensión de declaración de no incorporación o nulidad instada de modo expreso por el adherente (artículo 9 de LCGC) y que, por tanto, a falta de ella, no puede entenderse que fueran las ejercitadas en la demanda, donde tan solo se promovió una reclamación de cantidad, bien las acciones colectivas de cesación, retractación o declaración (artículo 12 de LCGC), a cuyo ámbito es obviamente ajena la pretensión de los actores.

QUINTO.- El Juzgado de lo Mercantil, como órgano especializado, carece de competencia objetiva para enjuiciar lo que no le viene expresamente atribuido, por razón de la materia sobre la que versa la pretensión o acción ejercitada, en dicho precepto legal. De modo que el resto de pretensiones formuladas sobre las materias civiles no comprendidas en ese catálogo competencial incumben al Juez de Primera Instancia (art. 85.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial). Las atribuciones de los órganos especializados, como ha declarado la sala 1ª del Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de marzo de 1993, no pueden comprender otras cuestiones que las explicitadas en las leyes que regulan su competencia. De manera que no estando comprendida la pretensión de la actora en la relación de competencias del Juez de lo Mercantil el conflicto debe ser resuelto atribuyendo al Juez de Primera Instancia el conocimiento del asunto.

En este sentido, y sobre una cuestión muy similar, se pronunció ya esta Sala en el auto de trece de julio de 2006, dictado en el rollo nº 280/2006.

SEXTO.- Dado que los autos han sido remitidos por el Juzgado de lo Mercantil, y habían sido iniciados por una solicitud dirigida a dicho tipo de Juzgado, con argumentos dirigidos «ex profeso» al mismo, ha de realizarse la devolución de los mismos al órgano del que proceden, comunicando esta resolución al Juzgado de Primera Instancia nº 15 y será la parte actora la que habrá de instar ante este último Juzgado lo que estime pertinente en cuanto a la continuación de la tramitación de la demanda.

AAP Madrid 28ª 11.10.07 (rec. 6/2007):

PRIMERO.- Este tribunal procede a resolver el presente recurso con el mismo criterio que fue ya expuesto en los precedentes autos de esta sección 28ª de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 20 de septiembre de 2007 (rollos de apelación nº 151/2007 y 360/2007), puesto que el problema planteado en dichas resoluciones era análogo al que ahora es objeto de recurso.

Conforme al art. 51 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la cuestión de competencia entre el Juzgado de lo Mercantil y el Juzgado de Primera Instancia, que pertenecen al mismo orden jurisdiccional, ha de ser resuelta por el órgano inmediato superior común (en este caso, la Audiencia Provincial de Madrid). Aunque, como pone de relieve el auto en el que se plantea el conflicto positivo de competencia, que más bien debería calificarse como cuestión positiva de competencia a la vista de la terminología empleada por el art. 51 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, tanto la Ley Orgánica del Poder Judicial como la Ley de Enjuiciamiento Civil carecen de regulación expresa sobre la materia, parece razonable el trámite que se ha seguido en el presente caso, en el que tras negarse el Juzgado de Primera Instancia a atender el requerimiento del Juzgado de lo Mercantil, éste ha acordado plantear la cuestión a órgano superior.

Que los arts. 45 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al regular la competencia objetiva, sólo regulen de un modo detallado, directamente (art. 48 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) o por remisión (art. 49 en relación al 63 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil) la apreciación por el órgano judicial, de oficio o a instancia de parte, mediante la declinatoria, de su falta de competencia objetiva no excluye, como afirma el Juzgado de Primera Instancia, que puedan plantearse cuestiones de competencia, positivas o negativas, entre dos órganos de la jurisdicción civil con distinta competencia objetiva, como es el caso de los Juzgados de Primera Instancia y de los Juzgados Mercantiles. La ausencia de una regulación específica de estas cuestiones de competencia positivas y negativas (la Ley de Enjuiciamiento Civil sólo regula el conflicto negativo de competencia territorial, art. 60 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y la previsión del art. 51 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de que tales cuestiones de competencia (sin limitarlas a las negativas) han de ser resueltas por el órgano inmediato superior común, llevan a esta Sala a considerar posible la cuestión positiva de competencia.

Lo escueto del testimonio remitido por el Juzgado de lo Mercantil y de los antecedentes de hecho de los autos dictados por el mismo impide saber si la cuestión ha sido promovida a instancia de parte o de oficio, pero entiende la Sala que a la vista de las peculiaridades del proceso concursal, que no responde al esquema del clásico proceso contradictorio sometido de modo rígido al principio de rogación, y de la iniciativa que la regulación procesal del mismo otorga al juez del concurso, el planteamiento de oficio es posible.

SEGUNDO.- El auto por el que se suscitaba la cuestión de competencia expresaba que mediante el planteamiento de la misma esta Sala, como órgano superior común a los Juzgados en conflicto, debía delimitar el ámbito de actuación de cada órgano jurisdiccional.

No corresponde, pues, a esta Sala pronunciarse sobre cuestiones de fondo (por ejemplo, si los inmuebles objeto de la ejecución hipotecaria eran bienes afectos a la actividad profesional o empresarial de la concursada o a una unidad productiva de su titularidad y, consecuentemente, si procedía o no suspender la subasta convocada por el Juzgado de Primera Instancia). El objeto de esta resolución es resolver la cuestión positiva de competencia planteada entre el Juzgado de lo Mercantil y el Juzgado de Primera Instancia, pues ambos se irrogan la competencia para resolver sobre estas cuestiones.

TERCERO.- De acuerdo con lo dispuesto en el art. 86.ter.1.3º de la Ley Orgánica del Poder Judicial, «los juzgados de lo mercantil conocerán de cuantas cuestiones se susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley reguladora. En todo caso, la jurisdicción del juez del concurso será exclusiva y excluyente en las siguientes materias: (...) Toda ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el órgano que la hubiera ordenado».

La Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, que introdujo en la Ley Orgánica del Poder Judicial el precepto antes citado, justifica esta previsión normativa del siguiente modo: «El carácter universal del concurso justifica la concentración en un sólo órgano judicial de las materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor, lo que lleva a atribuir al juez del concurso jurisdicción exclusiva y excluyente en materias como todas las ejecuciones y medidas cautelares que puedan adoptarse en relación con el patrimonio del concursado por cualesquiera órganos jurisdiccionales o administrativos, así como determinados asuntos que, en principio, son de la competencia de los juzgados y tribunales del orden social, pero que por incidir en la situación patrimonial del concursado y en aras de la unidad del procedimiento no deben resolverse por separado. Mediante la correspondiente modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial (nuevo artículo 86 ter), esta atribución de jurisdicción exclusiva y excluyente se incorpora ahora expresamente a las competencias de los juzgados de lo mercantil».

CUARTO.- Uno de los principios del proceso concursal regulado en la Ley Concursal es el de la universalidad del concurso, tanto en cuanto a la masa activa, es decir, que la declaración de concurso produce una afectación de todos los bienes y derechos de contenido patrimonial de deudor, tanto los presentes como los futuros, que constituyen la masa activa del concurso (art. 76.1 de la Ley Concursal, como a la masa pasiva, esto es, que declarado el concurso, todos los acreedores del deudor, ordinarios o no, cualesquiera que sean su nacionalidad y domicilio, quedarán de derecho integrados en la masa pasiva del concurso (art. 49 de la Ley Concursal).

Este principio de universalidad no es absoluto. El propio art. 76, en los siguientes apartados, prevé algunas excepciones, y el art. 49 contiene un inciso final en tal sentido, al afirmar que esa integración de todos los acreedores en la masa pasiva del concurso se producirá «sin más excepciones que las establecidas en las leyes». Por tanto, excepcionalmente, determinados acreedores pueden ejecutar sus créditos contra determinados bienes del concursado separadamente al proceso concursal, como es el caso, por ejemplo, de lo previsto en el art. 76.3 de la Ley Concursal y de algunos de los supuestos previstos en los arts. 55 y 56 de la Ley Concursal.

QUINTO.- Lo dicho en el anterior fundamento ha de ser enlazado con lo expuesto en el que le precede. El principio de universalidad del procedimiento concursal determina la unidad del órgano judicial competente y la universalidad de su jurisdicción previstas en el art. 86.ter.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, evitando, según ha entendido la mejor doctrina, uno de los defectos más graves del Derecho concursal anterior, que «centrifugaba» entre diversos órganos judiciales las competencias sobre el patrimonio del deudor y permitía actuaciones separadas del procedimiento concursal, rompiendo la unidad de éste e impidiendo un tratamiento homogéneo, coherente y lógico el estado de insolvencia. Por ello, al juez del concurso se le atribuye el conocimiento de cuantas cuestiones se susciten en materia concursal en los términos previstos en su Ley reguladora, y en todo caso de las previstas en los apartados 1º a 6º del art. 86.ter.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

SEXTO.- Los principios antes expuestos justifican que la intervención del juez del concurso sea importante también en aquellas cuestiones que suponen una excepción o restricción del citado principio de universalidad, como son los supuestos de reducción de la masa activa.

La reducción de la masa activa del concurso, respecto de la que como dijimos el art. 76.1 de la Ley Concursal establece un principio general de universalidad, puede producirse por varias razones. En primer lugar, porque existan bienes que, aun siendo propiedad del concursado y aun teniendo carácter patrimonial, sean legalmente inembargables (art. 76.2 de la Ley Concursal). En segundo lugar, porque en poder del concursado se encuentren bienes de dominio ajeno, que son reclamados por sus dueños (separatio ex iure dominii). Finalmente, la reducción puede producirse porque determinados bienes del quebrado estén afectos con carácter preferente a la satisfacción de ciertos créditos que gozan del derecho de ejecución separada, al margen del concurso (separatio ex iure crediti).

Respecto del primer apartado, será el juez del concurso quien haya de decidir las impugnaciones que, por el trámite del incidente concursal, puedan haberse formulado por cualquier interesado respecto del inventario de la masa activa realizado por los administradores concursales y acompañado al informe del art. 75 de la Ley Concursal (art. 96 de la Ley Concursal), bien por entender que éstos han incluido bienes del concursado de carácter inembargable, bien por entender que éstos han excluido bienes por el motivo previsto en el art. 76.2 de la Ley Concursal cuando no concurren en ellos el carácter de inembargable.

Respecto del segundo apartado, es también el juez del concurso quien habrá de resolver, por los trámites del incidente concursal, la impugnación de la decisión denegatoria de la administración concursal a entregar los bienes en poder del concursado reclamados por quienes se consideran sus propietarios (art. 80 de la Ley Concursal).

En el tercer apartado (separatio ex iure crediti) se incluyen diversos supuestos, entre los que pueden citarse los del art. 76.3 de la Ley Concursal, 55 y 56 de la Ley Concursal.

En estos últimos preceptos se observa que determinados créditos (por ejemplo, algunos de los que son objeto de procedimientos administrativos de ejecución o de ejecuciones laborales, créditos con garantía real, derivados de ventas con reserva de dominio o de arrendamientos financieros, etc.) son susceptibles de ejecución separada respecto del concurso dependiendo de determinadas circunstancias.

Respecto de alguno de los supuestos del párrafo 2º del art. 55.1 de la Ley Concursal, que establece como criterio relevante para que no pueda seguirse de modo separado la ejecución administrativa el hecho de que los bienes objeto de embargo resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, el Tribunal de Conflictos de Jurisdicción, en el caso de un conflicto planteado entre un Juzgado de lo Mercantil y la Administración Tributaria, resolvió en la Sentencia de 22 de diciembre de 2006 a favor de la competencia del Juzgado de lo Mercantil, al entender que «producida la declaración concursal la Administración debió dirigirse al Juez del Concurso a fin de que este decidiese sobre si los bienes integrantes del "patrimonio" del deudor, sujetos al procedimiento de apremio en curso, eran o no necesarios para la continuidad de la actividad del deudor».

SÉPTIMO.- El art. 55.4 de la Ley Concursal exceptúa de la prohibición de iniciar ejecuciones singulares contra el patrimonio del deudor y de la prescripción de que las ejecuciones en curso queden en suspenso desde la declaración de concurso sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos, a los acreedores con garantía real. Respecto de los créditos con garantía real, el régimen que resulta de la Ley Concursal es que los mismos pueden ser ejecutados, iniciándose los procedimientos de ejecución hipotecaria o continuándose los ya iniciados, con posterioridad a la declaración de concurso, con las especialidades contenidas en el art. 56 y 57 de la Ley Concursal.

Sobre esta cuestión, afirma la Exposición de Motivos de la ley: «Una de las novedades más importantes de la Ley es el especial tratamiento que dedica a las acciones de ejecución de garantías reales sobre bienes del concursado. Se respeta la naturaleza propia del derecho real sobre cosa ajena, que impone una regulación diferente de la aplicable a los derechos de crédito integrados en la masa pasiva del concurso, pero al mismo tiempo se procura que la ejecución separada de las garantías no perturbe el mejor desarrollo del procedimiento concursal ni impida soluciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa pasiva. La fórmula que combina estos propósitos es la de paralización temporal de las ejecuciones, en tanto se negocie un convenio o se abra la liquidación, con el máximo de un año a partir de la declaración de concurso. Salvo que al tiempo de la declaración de concurso ya estuviese anunciada la subasta, las actuaciones de ejecución iniciadas con anterioridad se suspenderán y no se reanudarán, ni podrán iniciarse otras, hasta que transcurran los plazos señalados. Este efecto de obligatoria y limitada espera para los titulares de garantías reales se considera justo en el tratamiento de todos los intereses implicados en el concurso, que han de sufrir un sacrificio en aras de la solución definitiva y más beneficiosa del estado de insolvencia».

Pues bien, en lo que aquí interesa, el art. 56 de la Ley Concursal prevé, respecto de los procedimientos de ejecución hipotecaria ya iniciados con anterioridad a la declaración de concurso, que se suspenderán desde que la declaración de concurso conste en el correspondiente procedimiento cuando la garantía real esté constituida sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva de su titularidad, pudiendo reanudarse una vez que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o transcurra un año desde la declaración de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidación, aunque si al tiempo de la declaración de concurso ya estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o derecho afecto, la previsión de suspensión del procedimiento de ejecución se restringe pues sólo se suspenderá cuando recaiga sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

Como se ha expresado, la posibilidad de ejecución separada de las garantías reales supone una excepción al principio de universalidad del concurso, que resulta matizado por las previsiones del art. 56 de la Ley Concursal a que se ha hecho referencia para que la ejecución separada de las garantías no perturbe el mejor desarrollo del procedimiento concursal ni impida soluciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa pasiva, como decía la Exposición de Motivos en referencia a otros principios que informan la regulación del concurso y se recogen en diversas normas de la Ley Concursal, como son los de favorecimiento de la continuación de la actividad del concursado empresa o profesional y de conservación de la empresa.

OCTAVO.- Entiende la Sala que la apreciación y valoración de los datos y circunstancias que justifican la aplicación de estos principios para restringir las excepciones al principio de universalidad del concurso que supone la ejecución separada de las garantías hipotecarias es competencia del juez del concurso. Es este juez, ante quien puede presentarse propuesta de convenio, anticipado u ordinario, así como el plan de viabilidad, que tiene una visión de conjunto sobre la situación patrimonial del concursado, que cuenta en el proceso concursal con un órgano técnico e imparcial en el conflicto entre el concursado y el acreedor hipotecario, como es la administración concursal, quien tiene la competencia para pronunciarse sobre si el bien sobre el que recae la garantía real está o no afecto a la actividad profesional o empresarial del concursado o a una unidad productiva de su titularidad o resulta o no necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. De hecho, si se trata de ejecuciones hipotecarias que se promuevan con posterioridad a que se dicte el auto de declaración del concurso, será competente para conocer de las mismas, y para decidir si procede su inicio o han de quedar en suspenso en los términos antes indicados, el propio juez del concurso (art. 57.1 de la Ley Concursal; en este sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15ª, nº 195/2007, de 28 de junio).

Además, como se ha expresado, es el juez del concurso el competente para decidir sobre las cuestiones atinentes a la formación de la masa activa, y en concreto para decidir sobre qué bienes han de ser separados de la misma ex iure domini, y cuándo los bienes integrantes del patrimonio del deudor, sujetos a un procedimiento de apremio administrativo en curso, son o no necesarios para la continuidad de la actividad del deudor, a efectos de suspender tal procedimiento en base a lo previsto en el art. 55 de la Ley Concursal, por lo que es dicho juez quien aparece investido por el ordenamiento jurídico para resolver las cuestiones que justifican la suspensión de la ejecución separada de garantías hipotecarias sobre bienes del concursado en base a circunstancias directamente enlazadas con algunos de los principios rectores del concurso, como son los de facilitación de la continuidad de la actividad de la empresa concursada y conservación de la empresa. En este sentido, el referido Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15ª, nº 195/2007, de 28 de junio sostiene que «...parece más razonable, y más ajustado a la voluntad del legislador, mantener que es el Juez del concurso quien debe decidir si la garantía real que recae sobre el patrimonio de la concursada tiene o no como objeto un bien afecto a su actividad».

Optar por la solución que parece propugnar el Juzgado de Primera Instancia especializado en ejecuciones hipotecarias, como es que cada Juzgado que conozca de una ejecución hipotecaria sobre bienes del concursado es competente para decidir sobre este extremo, supondría «centrifugar» entre una pluralidad de órganos judiciales, distintos del juez del concurso, la competencia para decidir sobre este extremo. Estos otros órganos judiciales carecen de la visión de conjunto del juez del concurso sobre la situación patrimonial del concursado y sobre las circunstancias que permiten aplicar los preceptos legales en los que se recogen los referidos principios de conservación de la empresa y continuación de su actividad, y carecen asimismo del auxilio de la administración concursal. Además, el simple hecho de no ser un órgano único, pues pueden ser varios los juzgados que estén conociendo de ejecuciones hipotecarias o de otras garantías reales contra bienes del concursado, impide que se dé a la cuestión un tratamiento homogéneo y posibilita la existencia de resoluciones contradictorias, de modo que sobre distintos bienes del concursado que tengan una función similar o incluso idéntica y sean objeto de distintas ejecuciones hipotecarias puedan recaer resoluciones de signo contrario, unas entendiendo que se trata de un bien afecto o incluso necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, y otras entendiendo justamente lo contrario, suspendiéndose en un caso la ejecución hipotecaria y siguiendo adelante en el otro.

Por consiguiente, la competencia para pronunciarse sobre este extremo corresponde en exclusiva al juez del concurso, tanto más cuando en caso de decidir que la ejecución hipotecaria se está siguiendo contra un bien afecto o incluso necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, y de suspenderse por esa causa el proceso de ejecución singular, cuando se reanude tal proceso «se someterá a la jurisdicción del juez de éste» (del concurso, art. 57.1 de la Ley Concursal).

NOVENO.- Sentado que es al juez del concurso a quien corresponde decidir si el bien contra el que se sigue la ejecución hipotecaria está afecto o es incluso necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, el juez ante el que se sigue dicha ejecución hipotecaria es quien habrá de pronunciarse sobre si procede la suspensión de dicha ejecución, puesto que para decidir sobre tal suspensión es preciso apreciar otros extremos que resultan directamente del proceso de ejecución hipotecaria que ante él se sigue, como son: 1º) si al tiempo de la declaración de concurso ya estuvieran publicados los anuncios de subasta, no será suficiente que el bien esté afecto a la actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva del concursado, y el juez de la ejecución hipotecaria habrá de comprobar en tal caso que el juez del concurso ha declarado que el bien no sólo está afecto a la actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva del concursado, sino que es necesario para la continuidad de tal actividad profesional o empresarial; 2º) el juez de la ejecución hipotecaria podrá denegar la suspensión si cuando ha de decidirse sobre la suspensión del proceso de ejecución hipotecaria el bien había sido ya adjudicado en el seno del proceso de ejecución hipotecaria ya sea al acreedor, ya sea a un tercero como consecuencia de la subasta, puesto que se habría producido en tal caso la salida del bien del patrimonio del concursado para ingresar en el patrimonio de ese acreedor o tercero. Estas son las cuestiones atinentes directamente al proceso de ejecución hipotecaria que lleva el Juzgado de Primera Instancia sobre las que es éste quien ha de pronunciarse, sin que pueda extenderse, como ha hecho en este caso, a cuestiones cuyo conocimiento y resolución corresponden al juez del concurso.

En el caso de autos, la denegación de la suspensión de la subasta no se ha basado en la apreciación de estos extremos, competencia del Juzgado de Primera Instancia, sino en la apreciación por el Juzgado de Primera Instancia de que el bien no estaba afecto a la actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva del concursado, cuestión ésta que, como se ha dicho, corresponde a la competencia objetiva del juez del concurso. Que el Juzgado de Primera Instancia se hubiera pronunciado ya sobre este extremo en un auto firme no es justificación suficiente para haber negado la competencia al juez del concurso, puesto que como prevé el art. 238.1º de la Ley Orgánica del Poder Judicial son nulos de pleno derecho las actuaciones llevadas a cabo por un tribunal carente de competencia objetiva, sin que el hecho, expresado por el Juzgado de Primera Instancia en su providencia denegando la suspensión, de que las partes comparecidas en el procedimiento hipotecario, incluida la sociedad deudora, hubiera aceptado la competencia del Juzgado de Primera Instancia para decidir si procede o no la paralización del procedimiento de ejecución hipotecaria por aplicación del art. 56 de la Ley Concursal otorgue a este Juzgado la competencia objetiva para decidir sobre si el bien objeto de la ejecución hipotecaria está afecto a la actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva del concursado, puesto que la competencia objetiva es improrrogable.

DÉCIMO.- Como conclusión, si bien la competencia para decidir sobre si procede suspender el proceso de ejecución hipotecaria correspondía al Juzgado de Primera Instancia, tal decisión había de ser adoptada sobre la base de lo decidido por el juez del concurso sobre su carácter de afecto a la actividad profesional o empresarial del concursado o a una unidad productiva de su titularidad. Entiende la Sala que con este criterio se respeta la exigencia de equilibrio entre el principio de universalidad del concurso, que se funda en razones de economía procesal y sirve a la eficacia del proceso universal abierto, y el principio de improrrogabilidad de la jurisdicción (art. 9.6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial), al que el citado principio de universalidad supone una excepción, en cuanto que dicho principio supone atribuir al juez del concurso el conocimiento de cuestiones que de no existir el concurso habrían de ser conocidas y decididas por otros órganos, jurisdiccionales o administrativos, con desplazamiento, pues, del órgano competente primariamente, en línea de lo afirmado por el Tribunal de Conflictos de Jurisdicción en su Sentencia 5/2007, de 25 de junio.

Dado que el Juzgado de Primera Instancia se ha irrogado la competencia para decidir sobre estos últimos extremos (carácter de afecto a la actividad profesional o empresarial del concursado o a una unidad productiva de su titularidad), ignorando lo que sobre los mismos había decidido el Juzgado de lo Mercantil, ha de resolverse a favor de éste la cuestión positiva de competencia planteada, en los términos expresados en este fundamento.

AAP Madrid 28ª 18.10.07 (rec. 429/2007):

PRIMERO.- Ante la negativa del Juzgado de Primera Instancia y del Juzgado de lo Mercantil a conocer de la demanda planteada por la actora, por entender ambos que carecían de competencia objetiva, se ha planteado una cuestión negativa de competencia, que conforme al art. 51 de la Ley Orgánica del Poder Judicial ha de ser resuelta por el órgano inmediato superior común (en este caso, la Audiencia Provincial de Madrid) y dada la falta de una previsión específica para el caso de competencia objetiva, por aplicación analógica de lo previsto en el art. 60.2º y 3º de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que regulan las cuestiones de competencia territorial, el trámite seguido se entiende correcto, en el sentido de haber sido remitidos los autos a la Audiencia Provincial con emplazamiento de la parte personada.

SEGUNDO.- La previsión contenida en la letra b del nº 2 del artículo 86 ter 2 de la LOPJ atribuye los Juzgados de lo Mercantil la competencia para conocer de cuantas cuestiones se susciten en el orden jurisdiccional civil respecto de las pretensiones que se promuevan al amparo de la normativa en materia de transportes, nacional o internacional.

TERCERO.- El problema consistirá, por lo tanto, en comprobar que la pretensión ejercitada en la demanda tenga su sustento en la normativa en materia de transportes, en sus modalidades aérea, por carretera, por ferrocarril, marítimo o multimodal, la cual consiste en una compleja y muy diversa regulación tanto nacional (Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegación Aérea, Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenación de los transportes terrestres y su Reglamento, Código de Comercio) como internacional (el Convenio de Varsovia para la unificación de ciertas reglas relativas el transporte aéreo internacional, de 12 de octubre de 1929 –que ha sido sucesivamente modificado por diversos protocolos–, el Convenio de Montreal para la unificación de ciertas reglas relativas el transporte aéreo internacional, de 28 de mayo de 1999, los Reglamentos Comunitarios relativos al transporte aéreo, el Convenio de 19 de mayo de 1956, hecho en Ginebra, relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancías por Carretera –CMR–, el Convenio internacional relativo a los transportes internacionales por ferrocarril –COTIF–, el Convenio internacional para la unificación en de ciertas reglas en materia de conocimiento de embarque firmado en Bruselas (25 de agosto de 1924 y su Protocolo de 21 de diciembre de 1979, etc.).

En el presente caso la acción ejercitada tiene como fundamento los derechos que la parte actora, el Comité Español de Representantes de las Personas con Discapacidad (CERMI) y la Confederación Estatal de Personas Sordas, entiende que se reconocen a las personas con discapacidad tanto en la Constitución Española, la Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea, el Convenio Europeo para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea respecto de la igualdad y no discriminación por discapacidad, como más concretamente en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social del minusválido y la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, en base a los cuales ejercitan pretensiones declarativas de la existencia de vulneración de tales derechos, cesatorias de su vulneración e indemnización, en la cantidad simbólica de un euro, por trato discriminatorio y vejatorio.

Parece evidente que aunque tales pretensiones relativas a los derechos a la igualdad y no discriminación por discapacidad se ejercitan en relación a incidencias surgidas en un transporte aéreo, se trata de pretensiones que no se promueven al amparo de la normativa legal en materia de transportes, nacional o internacional, ninguno de cuyos preceptos han sido invocados como fundamento de la pretensión, sino al amparo de las leyes infra constitucionales invocadas en la demanda, sin perjuicio de que se invoquen asimismo normas constitucionales o internacionales reguladoras de derechos fundamentales en las que encuentran su entronque y desarrollo las leyes infra constitucionales invocadas como fundamento de la pretensión.

La razón argüida por IBERIA al plantear la declinatoria ante el Juzgado de Primera Instancia, consistente en que «la acción que se esgrime tiene su origen en la suscripción de un contrato de transporte aéreo» no es acogible, por cuanto que lo relevante para determinar la competencia objetiva no es el «origen» de la acción en los términos que expone la demandada al plantear la declinatoria, sino la normativa legal a cuyo amparo se ejercita la pretensión. No se considera tampoco acertada la alegación del Juzgado de Primera Instancia de que «invocándose en la misma demanda como causa de los hechos la incorrecta aplicación de la normativa de transportes» la declinatoria debía prosperar, puesto que en la demanda no se invoca una incorrecta aplicación de tal normativa (no se cita siquiera en la demanda una sola norma reguladora del transporte, en este caso aéreo), sino la infracción de la legislación sobre no discriminación de personas con discapacidad, a cuyo amparo, y esto es lo determinante, se ejercita la acción. Tanto más cuando las acciones ni siquiera se ejercitan por las personas físicas titulares del título de transporte y perjudicadas por la actuación de las compañías de transporte aéreo demandadas, sino por personas jurídicas legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legítimos colectivos de las personas con discapacidad, cuya legitimación les viene conferida por el art. 19 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, que tienen legitimación para actuar en el proceso con la finalidad de hacer efectivo el derecho de igualdad de oportunidades, defendiendo sus derechos individuales y recayendo en dichas personas los efectos de aquella actuación, pretensiones estas completamente ajenas a las que conforme al art. 86.ter de la Ley Orgánica del Poder Judicial son competencia de los Juzgados de lo Mercantil.

Por lo expuesto, la competencia para conocer de la pretensión ejercitada no corresponde al Juzgado de lo Mercantil sino al Juzgado de Primera Instancia.

3.2.  La demanda presentada ante un tribunal objetivamente incompetente no interrumpe los plazos de caducidad

STS 1ª 11.04.05 (rec. 12/2204):

PRIMERO.- El artículo 293.1.a) de la Ley Orgánica del Poder Judicial dispone que la acción judicial para el reconocimiento del error deberá instarse inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del día en que pudo ejercitarse. Cuyo plazo tiene naturaleza civil y no procesal y es un plazo de caducidad y no de prescripción: así, sentencias de 22 de diciembre de 1989, 14 de septiembre de 1993, 11 de mayo de 2001 y 26 de marzo de 2002, entre otras muchas. Lo cual implica que si en este breve plazo se ha ejercitado una acción no procedente o ante Tribunal incompetente, la acción de error judicial caduca: lo cual ha tenido ocasión de reiterar esta Sala con motivo de ejercitar la acción de revisión ante un Tribunal Superior y no ante este Tribunal Supremo; así, la sentencia antes citada, de 11 de mayo de 2001 dice: «La presentación del recurso ante un Tribunal incompetente, como fue la acontecida en el caso (Tribunal Superior de Justicia de Cataluña), no interrumpe el plazo de caducidad que es apreciable de oficio. Por tanto, la fecha de conocimiento de la sentencia objeto de impugnación que determina el dies a quo del cómputo del plazo, no puede verse alterada por circunstancias ajenas como el mayor o menor conocimiento de la legislación aplicable»; lo cual lo había dicho la sentencia anterior de 10 de septiembre de 1996 y lo reiteró la de 4 de noviembre de 2002.

SAP Alicante 8ª 10.06.13 (rec. 133/2013):

PRIMERO.- La sentencia recurrida, dicho sea muy en síntesis, estima caducada la acción de impugnación de los acuerdos adoptados por Junta General de la sociedad demandada el día 30 de junio del 2010, al considerar que el plazo de caducidad para el ejercicio de esa acción es el de un año a contar desde la fecha de adopción de los mismos (art. 205 TRLSC), sin que dicha impugnación se produjera dentro de ese plazo, habida cuenta que la caducidad, a diferencia de la prescripción, no admite interrupción y que la presentación de una demanda ante juez que carece de competencia para conocer del asunto no tiene incidencia alguna para impedir que la caducidad se produzca.

Los otrora demandantes discuten esta decisión, que será confirmada, como se dirá, por este Tribunal.

La demanda de impugnación de los acuerdos sociales se presentó en Decanato, pero dirigida al Juzgado de Primera Instancia el día 20 de junio del 2011, dictándose auto de 15 de diciembre del 2011 en que se declaró la falta de competencia objetiva para conocer del asunto, por corresponder al Juzgado de lo Mercantil. Se presentó nueva demanda en Decanato, ya dirigida al Juzgado de lo Mercantil, el día 24 de mayo del 2012, que fue repartida al Juzgado de lo Mercantil, en el que tuvo entrada el 28 de mayo de ese año.

Claro es, por tanto, que ha transcurrido el plazo de un año para el ejercicio de la acción, así como que ello no se debe a «errores» del Decanato, sino de la dirección letrada de la parte actora, que dirigió la demanda a un órgano judicial carente, de modo evidente a la vista del reparto competencial establecido en la LOPJ, de competencia objetiva para conocer de la acción ejercitada.

Es reiterada la jurisprudencia que establece que la presentación de una demanda ante un juez que carece de competencia objetiva para conocer del asunto no tiene incidencia alguna en materia de caducidad. El Tribunal Supremo viene estableciendo que la caducidad no admite interrupción alguna y que la demanda efectuada ante Juez que carece de jurisdicción para el conocimiento del proceso, no puede surtir efectos de clase alguna (SS. 21-2-1953; 4-5-1956; 8-6-1979, etc.). La sentencia TS de 10 de julio de 1999 que afirma cómo «la Jurisprudencia más moderna se pronuncia en el sentido de que la caducidad no admite interrupción de ninguna clase (Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1992 y 20 de julio de 1993)» en consonancia con la naturaleza de los derechos para cuyo ejercicio se establece que, siendo de carácter potestativo, nacen y se extinguen con el propio plazo de caducidad al contrario de lo que ocurre con la prescripción que únicamente afecta al ejercicio del derecho y no a su existencia.

Distintas resoluciones judiciales inciden en la falta de relevancia, en sede de caducidad, de demandas presentadas ante órganos que carecen de jurisdicción o competencia para conocer del asunto:

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2005 dispone: «Lo cual implica que si en este breve plazo se ha ejercitado una acción no procedente o ante Tribunal incompetente, la acción de error judicial caduca: lo cual ha tenido ocasión de reiterar esta Sala con motivo de ejercitar la acción de revisión ante un Tribunal Superior y no ante este Tribunal Supremo».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2001: «Esta Sala ha reiterado en multitud de ocasiones que el plazo para la interposición del recurso de revisión tiene naturaleza civil y no procesal; que es el plazo de caducidad y no de prescripción; y que no cabe interrupción del mismo (sentencias de 22 de diciembre de 1989 y 14 de septiembre de 1993, y las en ellas citadas). La presentación del recurso ante un Tribunal incompetente no interrumpe el plazo de caducidad que es apreciable de oficio».

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 27 de noviembre de 2002: «En este sentido, los de caducidad son, pues, casos de extinción de derechos por el transcurso del tiempo, en los cuales, a causa de la naturaleza del derecho (generalmente, derechos potestativos), el plazo corre inexorablemente, sin que pueda ser detenido por actuación alguna, mientras no se ejercite la acción correspondiente, de modo que, como ha señalado nuestra más autorizada doctrina científica, en la caducidad no valen, por tanto, para interrumpir la extinción, ni la reclamación extrajudicial, ni el reconocimiento del deudor, e incluso el ejercicio de la acción no vale sino en cuanto sea victorioso. No cabe aquí propia interrupción, sino que las acciones, o se ejercitan con éxito en tiempo hábil, o caducan inevitablemente».

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de julio de 2002: «En consecuencia, al ser un plazo de caducidad se prohíbe no sólo su interrupción sino inclusive la suspensión del mismo (si bien en algunos casos, STS de 8 de noviembre de 1983) se ha admitido la interposición cuando se produzca una situación de fuerza mayor u otra causa independiente de la voluntad de los litigantes; supuestos que no acontecen en el caso de autos. Por todo ello es patente que la posibilidad de ejercicio de la acción de protección del honor por parte del demandante, ahora recurrente ha caducado, sin que pueda hablarse de interrupción de dicho plazo por la demanda entablada en Juzgado incompetente, cuyo único pronunciamiento fue el Auto declarando la incompetencia territorial».

En definitiva, por todo lo dicho, se considera debidamente aplicada por la resolución recurrida la jurisprudencia existente sobre la materia, lo cual provoca la desestimación íntegra del recurso de apelación formulado.









II Presupuestos procesales relativos a las partes

Alicia González Navarro (1) 



 El presente epígrafe tiene por objeto el estudio de la capacidad para ser parte, la capacidad procesal y la capacidad de postulación en los procesos de impugnación de acuerdos de las sociedades de capital. Se partirá de una breve introducción general sobre cada una de estas instituciones para, a continuación, centrarnos en los problemas específicos que, en relación con los citados presupuestos procesales, se plantean en el ámbito de la impugnación de acuerdos sociales.

1.  Capacidad para ser parte

El primer presupuesto procesal del que nos ocuparemos en relación con las partes de proceso –y, en concreto, del de impugnación de acuerdos sociales– es el de la capacidad para ser parte.

1.1.  Concepto

Tal y como explica López-Fragoso Álvarez, «la capacidad para ser parte es la aptitud subjetiva que han de reunir los sujetos o entidades para poder ser demandantes o demandados en un proceso. Esta capacidad nos indica quiénes pueden ser parte en cualquier proceso, con independencia de cuál sea su objeto, pues quien posea la citada aptitud la tiene reconocida con abstracción de que llegue a utilizarla o no constituyéndose en parte procesal en un concreto proceso. Si las partes del proceso son los sujetos titulares de los derechos, deberes y cargas procesales, la capacidad para ser parte no será otra cosa que la aptitud para poder ser el sujeto de tales derechos, obligaciones y cargas».

Tradicionalmente se ha partido de la equiparación entre la capacidad jurídica del derecho civil y la capacidad para ser parte, propia del derecho procesal. Ésta es también la regla general de la que parte la actual regulación de la capacidad para ser parte contenida en la LEC 2000, si bien es verdad que la misma también ha optado por atribuírsela expresamente a algunos entes sin personalidad jurídica (masas patrimoniales, grupos de consumidores y usuarios).

En las páginas siguientes se centrará la atención sobre la parte demandada del proceso de impugnación de acuerdos, que, lógicamente, será la sociedad de capital. En relación con la parte actora –que será un socio o un grupo de ellos, cualquiera de los administradores o los terceros que acrediten un interés legítimo–, no se plantean cuestiones relevantes a la hora de decidir sobre la concurrencia de la capacidad para ser parte, capacidad procesal y capacidad de postulación. Es cierto que la parte actora podría estar también integrada por una persona jurídica –una sociedad que, a su vez, sea socia de aquella otra en la que se adoptó el acuerdo que es objeto de impugnación. Sin embargo, las explicaciones que requeriría ese supuesto se contienen ya en las líneas que siguen.

1.2.  Adquisición y pérdida de la capacidad para ser parte por las sociedades de capital

1.2.1.  Adquisición de la capacidad para ser parte

Según establece el artículo 19.1 LSC, «las sociedades de capital se constituyen por contrato entre dos o más personas o, en caso de sociedades unipersonales, por acto unilateral». Se trata del primero de los dos procedimientos de fundación de sociedades de capital previstos por el legislador: el de fundación simultánea o por contrato. Por su parte, el apartado segundo del mismo artículo alude al otro procedimiento de fundación, previsto específicamente para las sociedades anónimas, estableciendo que éstas «podrán constituirse también en forma sucesiva por suscripción pública de acciones». Se trata, como indica el precepto, del procedimiento de fundación sucesiva.

Sin embargo, tales afirmaciones deben complementarse, por un lado, con el contenido del artículo 20 del mismo cuerpo legal, según el cual «la constitución de las sociedades de capital exigirá escritura pública, que deberá inscribirse en el Registro Mercantil», y, por otro lado, con lo expresado en el artículo 33 LSC, el cual, bajo el rótulo «efectos de la inscripción», determina que «con la inscripción la sociedad adquirirá la personalidad jurídica que corresponda al tipo social elegido».

Del tenor literal de los preceptos transcritos no queda claro cuál es el momento a partir del cual puede afirmarse que la sociedad de capital adquiere personalidad jurídica y, en consecuencia, capacidad para ser parte. Por un lado, parece que, al constituirse por simple contrato, éste sería suficiente para la adquisición de capacidad jurídica. Sin embargo, al añadir el artículo 20 la exigencia de escritura pública para la constitución de la sociedad, parece convertir tal otorgamiento en requisito de necesario cumplimiento. No obstante la previsión contenida en el artículo 20 LSC, no hay discusión sobre la existencia de personalidad jurídica desde el momento del perfeccionamiento del contrato social (STS 1ª Pleno, 24.05.17).

Tal y como han explicado la doctrina mercantilista mayoritaria (Paz-Ares; Menéndez y Rojo; Broseta Pont y Martínez Sanz), desde el perfeccionamiento del contrato social en el que queda patente la voluntad de que sea una sociedad externa (Paz-Ares y Girón) y antes de la inscripción en el registro mercantil de la escritura pública de constitución de la sociedad, la misma ya existe como persona jurídica de naturaleza mercantil. Sin embargo, esa persona jurídica no cumple aún con los requisitos para constituirse en uno de los tipos de sociedad de capital existentes. Para que esto último pueda suceder o –en palabras del legislador–, para que adquiera la personalidad jurídica que corresponda al tipo social elegido (artículo 33 LSC): sociedad anónima, de responsabilidad limitada o comanditaria por acciones, sí resulta imprescindible la inscripción registral. Esta circunstancia, además, se complementa con el régimen jurídico que la Ley de Sociedades de Capital –sobre todo por lo que se refiere a la no limitación de responsabilidad de los socios– atribuye a la sociedad en formación (artículos 36 a 38), así como a la sociedad devenida irregular (artículos 39 y 40).

En este mismo sentido se expresa también la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado, de 14.02.01:

«La inscripción en el Registro Mercantil sólo es necesaria para que las sociedades de capital adquieran "su" especial personalidad jurídica (artículos 7.1, párrafo primero, i. f. de la Ley de Sociedades Anónimas y 11.1 i. f. de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada) que añade la limitación de responsabilidad de los socios; y para excluir la responsabilidad solidaria de los administradores (junto a la de la propia sociedad), conforme al artículo 120 del Código de Comercio (cfr., también el artículo 7.2 de la Ley de Agrupaciones de Interés Económico: "Los administradores responderán solidariamente con la Agrupación por los actos y contratos que hubieran celebrado en nombre de ella antes de su inscripción")».


No obstante lo hasta aquí dicho, lo cierto es que el problema en la actualidad no plantea especial relevancia práctica por lo siguiente:


	
•  en primer lugar, cuando nos encontramos ante supuestos de los comprendidos en la denominada sociedad en formación (artículos 36 a 38 LSC), debido a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ámbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversión y la creación de empleo, la copia autorizada de la escritura de constitución de sociedades de responsabilidad limitada se remitirá siempre en forma telemática por el notario otorgante al registro mercantil en el mismo día de su otorgamiento, siendo el plazo de calificación e inscripción por parte del registrador mercantil de tres días hábiles a contar desde la recepción telemática de la escritura.Por lo tanto, en términos generales, el momento en el que se otorga la escritura pública por la que se constituye la sociedad no dista mucho en el tiempo de aquel otro en el que tiene lugar su inscripción. Por ello, apenas tiene relevancia práctica el hecho de que la personalidad que tenga la sociedad en formación no sea la propia de una sociedad de capital (por no haber sido aún inscrita como tal).



	
•  En segundo lugar y en relación con las sociedades devenidas irregulares, aquí el problema es distinto, puesto que, tal y como establece el artículo 39.1 LSC, se les aplicarán las normas –por lo que aquí interesa– de la sociedad colectiva, lo cual se debe a que la sociedad colectiva regulada en el Código de comercio se considera tipo societario mercantil básico, por lo tanto, aunque la ley no lo indique expresamente, desde el momento en el que se admite que existe sociedad externa mercantil debe aplicársele el régimen jurídico de las sociedades colectivas (Paz-Ares). Esto significa que, si bien esta sociedad que ha devenido irregular tiene capacidad para ser parte, puesto que tiene personalidad jurídica (conforme al artículo 6.1, 3º, por lo tanto, no al 6.2 LEC), lo cierto es que, a los efectos de este estudio, estos supuestos dejan de ser relevantes, puesto que, en el caso de que las sociedades de este tipo adopten acuerdos sociales, la eventual impugnación de los mismos no se regirá por lo previsto en los artículos 204 a 208 LSC, sino, como se ha dicho, por las normas propias de la sociedad colectiva previstas en el Código de comercio (artículos 125 a 144) y éste no prevé procedimiento alguno para la formación de la voluntad social, ni tampoco para la impugnación de los acuerdos que se pudieran alcanzar. Así lo expresa la siguiente SAP Barcelona 15ª 24.03.00, que deja claro que la remisión que realiza la –en su día– Ley de Sociedades Anónimas –hoy LSC– no lo es sólo desde el punto de vista de la responsabilidad de los socios y de la sociedad frente a terceros, sino también desde el punto de vista de las relaciones internas:



«Ello da lugar a que sean aplicables las normas de la sociedad colectiva –artículo 16.2 de la Ley de Sociedades Anónimas –, incluso en las relaciones internas, que son las que aquí importan, tanto las de los socios con la sociedad, como las de los primeros entre sí, ya que la voluntad de todos fue crear una sociedad para la explotación de una actividad mercantil, sin cumplir las formas exigidas para las de este tipo».


No obstante todo lo dicho, téngase también en cuenta que el eventual proceso que se pudiera iniciar para tal impugnación se sustanciaría por los trámites del juicio ordinario, puesto que el artículo 249.1, 3º LEC así lo establece, al aludir dicho precepto a «entidades mercantiles» sin más, quedando por lo tanto abarcadas tanto las sociedades capitalistas como las personalistas.

Por su parte, la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, establece en sus artículos 7 y 8 que el contrato de sociedad profesional deberá formalizarse en escritura pública y que esta deberá ser inscrita en el Registro Mercantil, precisando que con la inscripción adquirirá la sociedad profesional su personalidad jurídica; en cuanto a las cooperativas, el artículo 7 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, determina que «la sociedad cooperativa se constituirá mediante escritura pública, que deberá ser inscrita en el Registro de Sociedades Cooperativas previsto en esta Ley. Con la inscripción adquirirá personalidad jurídica»; finalmente, el artículo 13 de la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Jurídico de las Sociedades de Garantía Recíproca, establece que «la sociedad de garantía recíproca se constituirá mediante escritura pública, que se presentará para su inscripción en el Registro Mercantil acompañada de la correspondiente autorización del Ministerio de Economía y Hacienda. Con la inscripción adquirirá la sociedad de garantía recíproca su personalidad jurídica».

1.2.2.  Pérdida de la capacidad para ser parte

Por lo que se refiere a la pérdida de la capacidad para ser parte de las sociedades de capital, si bien hasta tiempos relativamente recientes y más allá de algunas matizaciones, la jurisprudencia del Tribunal Supremo mantenía que la misma tiene lugar en el momento de cancelación de la inscripción en el Registro Mercantil, en la actualidad, tanto la hoy Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública como el Tribunal Supremo, sobre todo desde 2017, consideran que la cancelación registral solo tiene efectos declarativos y que la verdadera extinción de la personalidad jurídica y, por lo que aquí interesa, la capacidad para ser parte, se mantienen hasta el momento en el que haya finalizado totalmente la liquidación material de los bienes. Así, la Resolución de 30 de agosto de 2017, de la entonces Dirección General de los Registros y del Notariado:

«La extinción de la personalidad jurídica [...] debe entenderse como una presunción de extinción de la sociedad, evitando así que la sociedad deudora e insolvente pueda seguir operando en el tráfico. [...] después de la cancelación persiste todavía la personalidad jurídica de la sociedad extinguida como centro residual de imputación en tanto no se agoten totalmente las relaciones jurídicas de que la sociedad titular, de forma que la cancelación de sus asientos no perjudica al acreedor, toda vez que se mantiene la aptitud de la sociedad para ser titular de derechos y obligaciones, mientras no se hayan agotado todas las relaciones jurídicas de la misma. La cancelación de los asientos registrales de una sociedad no es sino una fórmula de mecánica registral para consignar una vicisitud de la sociedad, que en el caso de liquidación es que se considere terminada la liquidación».


Por su parte, puede citarse la Sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 24 de mayo de 2017, según la cual:

«[...] aunque la inscripción de la escritura de extinción y la cancelación de todos los asientos registrales de la sociedad conlleva, en principio, la pérdida de su personalidad jurídica, en cuanto que no puede operar en el mercado como tal, conserva esta personalidad jurídica respecto de reclamaciones pendientes basadas en pasivos sobrevenidos, que deberían haber formado parte de las operaciones de liquidación. A estos efectos, relacionados con la liquidación de la sociedad, esta sigue teniendo personalidad, por ello capacidad para ser parte demandada».


1.3.  Naturaleza jurídica y tratamiento procesal de la capacidad para ser parte

Nos encontramos, como es sabido, ante un presupuesto procesal, cuya ausencia recibirá el tratamiento procesal que le es propio a tal tipo de presupuestos y que se sintetiza en las siguientes consecuencias:

1ª) La no concurrencia de la capacidad para ser parte traerá consigo la nulidad de los actos procesales que se hubieran realizado con ausencia de este presupuesto procesal, así como la imposibilidad de dictar una resolución que entre a resolver sobre el fondo del asunto, como consecuencia de no haberse constituido válidamente la relación jurídico-procesal.

2ª) Al tratarse de un presupuesto procesal y, por lo tanto, constituir una cuestión indisponible y de orden público, podrá y deberá ser revisado «de oficio por el tribunal en cualquier momento del proceso» (artículo 9 LEC).

3ª) Además, también a instancia de parte podrá denunciarse la no concurrencia de la capacidad que ahora nos ocupa. En este sentido, debido a que la tramitación de los procesos que tengan por objeto la impugnación de acuerdos sociales, tal y como se explicará más adelante, siempre se efectuará a través del juicio ordinario, lo propio será que la parte demandada lleve a cabo tal denuncia en su escrito de contestación a la demanda, oponiendo la correspondiente excepción procesal de falta de capacidad para ser parte.

En cuanto a este punto se plantean dos cuestiones:


	
•  La primera, relativa a que, en pura teoría, sería posible que fuera la parte demandante quien denunciase la falta de capacidad para ser parte de la demandada o, incluso, la propia. Sin embargo, a nadie se le escapa que tal posibilidad, con carácter general, respondería a una estrategia procesal carente de sentido, en la medida que ha sido precisamente la parte demandante quien, en el momento de la interposición de la demanda, decidió dirigir la misma contra aquella persona (jurídica, en nuestro caso) de la cual hoy predica la falta de capacidad para ser parte. Además, en caso de ser estimada la falta de capacidad denunciada, el juzgado deberá dictar auto de sobreseimiento en el que, en línea de principios, condenará a la parte actora a las costas que se hubieran generado hasta ese momento. Precisamente por todos estos motivos no está siquiera previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil un momento procesal oportuno para que la parte actora pueda denunciar tal falta de capacidad, puesto que lo propio será que sea la demandada quien denuncie la ausencia de este presupuesto procesal, sin perjuicio de la revisión de oficio por el juzgado.A pesar de la obviedad de lo afirmado, lo cierto es que nos encontramos ante un presupuesto procesal que, como tal, debe ser revisado de oficio en cualquier momento del proceso. Así, en el caso de que, por cualquier motivo, la falta de capacidad para ser parte no se hubiera advertido en un primer momento por el órgano jurisdiccional, el hecho de que cualquiera de las partes la ponga de manifiesto, deberá traer consigo la estimación por el juzgado –si es que el mismo estima concurrente tal incapacidad– de la denuncia efectuada a instancia de parte y ello a pesar de que no haya sido la demandada la que haya puesto de relieve el defecto procesal o, siéndolo, hubiera procedido extemporáneamente



	
•  Una vez descartada, conforme a lo acabado de decir en el párrafo anterior, la posibilidad real de que sea la parte demandante quien denuncie la falta de capacidad para ser parte de alguna de las personadas en el proceso, cabe plantear también si la parte demandada puede denunciar su propia falta de capacidad para ser parte. Tal sería el caso, por ejemplo, cuando la inscripción en el Registro Mercantil de la sociedad demandada no hubiera podido tener lugar como consecuencia de la concurrencia de algún defecto de forma que no se hubiera subsanado o cuando la inscripción hubiera sido cancelada –y lo que es más importante, conforme a la jurisprudencia sentada a partir de la STS de 24 de mayo de 2017 citada, hubiera finalizado totalmente la liquidación material de los bienes– con anterioridad a la interposición de la demanda. Si tal circunstancia no se advirtiera a limine litis por el letrado de la administración de justicia y, en consecuencia, el mismo admitiera a trámite la demanda, de la misma se daría traslado a la sociedad demandada, cuyo representante material (administrador/es), deberá oponer la excepción procesal de falta de capacidad para ser parte en la contestación a la demanda. Si bien se mira, tal actuación procesal por parte de la sociedad será nula de pleno derecho, puesto que aquella carece de capacidad para ser parte. No obstante, tal y como se explicó en el párrafo anterior, al tratarse de un presupuesto procesal que podrá ser revisado de oficio en cualquier momento del proceso, parece claro que si el juzgado de lo mercantil, efectivamente entiende que en la sociedad no concurre la capacidad para ser parte, deberá dictar auto de sobreseimiento. Nótese que, en rigor, no estará estimando la excepción procesal propuesta por la demandada, puesto que, como se dijo, tal actuación procesal estará viciada de nulidad.



4ª) El momento procesal oportuno para que el órgano jurisdiccional resuelva sobre esta excepción procesal opuesta por la parte demandada será el de la audiencia previa. En el caso de entender que la parte –demandante o demandada, como se ha visto– sí cumple con este presupuesto procesal, decidirá la continuación de la audiencia previa y, en su caso, del juicio. Por el contrario, si el juzgado entendiera que, efectivamente, está ante un supuesto de falta de capacidad para ser parte, deberá dictar auto de sobreseimiento, pues, como es sabido, la capacidad para ser parte se tiene o no se tiene, en la medida que la falta de tal presupuesto procesal no podrá ser objeto de subsanación.

Como se acaba de explicar, nos encontramos ante un defecto insubsanable. Esta afirmación no admite ningún tipo de excepción o matiz cuando la aplicamos a las personas físicas, ya que en estos casos está claro que si no se es persona –en el sentido previsto en los artículos 29 y 30, en relación con el 32, todos ellos del Código civil– no se podrá tener capacidad jurídica y, en consecuencia, tampoco capacidad para ser parte, sin que tal situación sea susceptible de subsanación alguna.

Sin embargo, por lo que se refiere a las personas jurídicas, debe recordarse que la postura de la personalidad jurídica latente o controlada no hace depender la capacidad para ser parte de la cancelación o no de la inscripción, sino de que se mantengan o no bienes subsistentes. Por lo tanto, si, tras la cancelación de la inscripción, se afirma la subsistencia de relaciones sin liquidar, la sociedad seguirá teniendo capacidad para ser parte (Martínez Flórez y Recalde Castells).

No obstante todo lo anterior, lo que sí es subsanable, como es lógico, es la falta de acreditación de la capacidad para ser parte.

2.  Capacidad procesal

Concluido el análisis de la capacidad para ser parte, nos ocuparemos del siguiente presupuesto procesal relativo a las partes del proceso, concretamente, la capacidad procesal.

2.1.  Concepto

La capacidad procesal es la aptitud para comparecer en el proceso y decidir válidamente sobre la realización de los actos procesales (Garberí Llobregat).

2.2.  Capacidad procesal de las sociedades de capital

Si bien la doctrina procesalista mayoritaria mantiene que no se plantea problema alguno con la capacidad procesal de las sociedades de capital –en realidad aluden, con carácter general, a las personas jurídicas–, puesto que, en realidad, las cuestiones problemáticas en relación con las personas jurídicas se suscitan en cuanto a su constitución y, por lo tanto, en cuanto a la adquisición de personalidad jurídica, pero que, una vez cumplidos los requisitos legalmente previstos para su constitución, tendrán también capacidad de obrar y, en consecuencia también capacidad procesal (Montero Aroca, De la Oliva Santos, López-Fragoso Álvarez), existe alguna jurisprudencia, como es el caso de la SAP Segovia 01.06.02, que parte de la base de la falta de capacidad procesal de una sociedad anónima, si bien en el caso particular de carecer de administradores:

«De donde la inferencia lógica concatenada resulta inexorable: la actora, sociedad anónima, carece de administradores, que son quienes deben representarla en juicio, en cuya consecuencia carece de capacidad procesal».


La cuestión no es baladí si traemos a este lugar la doctrina de la personalidad jurídica latente o controlada, pues al haber tenido lugar la cancelación de la inscripción, se plantean dudas en cuanto a quién sea el representante de la sociedad.

El artículo 7 LEC, que lleva por rótulo Comparecencia y representación, establece en su apartado cuarto que «por las personas jurídicas comparecerán quienes legalmente las representen». Así, por lo que se refiere a las sociedades de capital, con carácter general, habrá que estar a lo establecido en el artículo 233 LSC, según el cual:


«1. En la sociedad de capital la representación de la sociedad, en juicio o fuera de él, corresponde a los administradores en la forma determinada por los estatutos, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente 

2. La atribución del poder de representación se regirá por las siguientes reglas:

a) En el caso de administrador único, el poder de representación corresponderá necesariamente a éste.

b) En caso de varios administradores solidarios, el poder de representación corresponde a cada administrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la junta sobre distribución de facultades, que tendrán un alcance meramente interno.

c) En la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera más de dos administradores conjuntos, el poder de representación se ejercerá mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma determinada en los estatutos. Si la sociedad fuera anónima, el poder de representación se ejercerá mancomunadamente.

d) En el caso de consejo de administración, el poder de representación corresponde al propio consejo, que actuará colegiadamente. No obstante, los estatutos podrán atribuir el poder de representación a uno o varios miembros del consejo a título individual o conjunto.

Cuando el consejo, mediante el acuerdo de delegación, nombre una comisión ejecutiva o uno o varios consejeros delegados, se indicará el régimen de su actuación».



En consecuencia, tanto en aquellos procesos en los que, con carácter general, sea parte (actora o demandada) una sociedad de capital, como en aquellos otros que nos ocupan en el presente trabajo y que versan sobre impugnación de acuerdos sociales, la representación de la sociedad en juicio tendrá lugar a través de su/s administrador/es. No obstante, tal y como establece el propio precepto transcrito habrá que estar en todo caso a los estatutos, los cuales, en ningún caso podrán contradecir lo establecido en el apartado segundo del artículo 233 LSC.

Debe llamarse la atención sobre una cuestión en relación con la cual suelen suscitarse confusiones. El poder al que alude este artículo 233 LSC hace referencia, como se ha destacado con frecuencia por la doctrina (Garberí Llobregat), a la representación material necesaria de la sociedad, la cual, como se ha dicho, la ostentarán los administradores, tanto en juicio, como fuera de él. Pues bien, no se puede confundir la representación material de la sociedad que los administradores llevan a cabo en juicio con la representación procesal que, en nuestro país, según determina el artículo 543.1 LOPJ, corresponde exclusivamente a los procuradores.

Por su parte, el artículo 206.3, 2º LSC, a pesar de llevar por rótulo Legitimación para impugnar, contiene una norma que, en rigor, no guarda relación con la legitimación, sino con la capacidad procesal –o, si se prefiere, con la representación– que ahora nos ocupa. Así, el citado precepto, en su redacción dada a raíz de la entrada en vigor de la Ley 31/2014, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo (LMGC), determina que «cuando el actor tuviese la representación exclusiva de la sociedad y la junta no tuviese designado a nadie a tal efecto, el juez que conozca de la impugnación nombrará la persona que ha de representarla en el proceso, entre los socios que hubieren votado a favor del acuerdo impugnado». La cursiva es mía e indicativa de la precisión añadida al precepto por medio de la LMGC.

Este precepto contenido en el artículo 206.3 LSC tiene por objeto poner solución al conflicto de intereses que se puede suscitar entre la sociedad y el representante exclusivo de la misma que se proponga impugnar un acuerdo adoptado en el seno de aquella, por coincidir en la misma persona –concretamente en la del demandante en el proceso de impugnación de acuerdo social– la figura del representante o administrador único de la sociedad, por un lado, y la de impugnante del acuerdo, por otro.

En esencia, tal previsión ya existía en el derogado artículo 117.3 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas e incluso en la legislación sobre esta materia de 1951. La novedad de la actual regulación radica en que concreta expresamente cuál será el órgano jurisdiccional competente para la designación de la persona que represente a la sociedad en juicio. Concretamente, despeja cualquier tipo de duda que pudiera surgir al respecto, atribuyendo competencia –funcional, se entiende– para la designación de la persona que represente a la sociedad en el juicio al juzgado que conozca de la impugnación del/de los acuerdo/s, el cual, según se ha explicado ya en el lugar correspondiente de esta obra, corresponderá al juzgado de lo mercantil (artículo 86 bis 1 LOPJ) del lugar del domicilio social (artículo 52.1, 10º LEC).

Para que la designación judicial pueda tener lugar es necesario que concurran las siguientes circunstancias:

1ª Que la representación de la sociedad se haya otorgado con carácter exclusivo al administrador que ha decidido presentar la demanda de impugnación de acuerdos. Por lo tanto, esta situación no se planteará en aquellos casos en los que exista una pluralidad de administradores, pero estos sean solidarios y no todos ellos hayan optado por impugnar el acuerdo. En el supuesto de pluralidad de administradores mancomunados, el poder de representación en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, se ejercerá mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma determinada en los estatutos, tal y como establece el artículo 233.2 c) LSC, mientras que si en este mismo caso nos encontramos ante una sociedad anónima, el poder de representación se ejercerá mancomunadamente.

2ª Que la junta no tenga designado a nadie para estos casos. Efectivamente, la propia junta puede haber designado –bien con carácter general, o bien específicamente para el caso concreto– a un representante para aquellos supuestos en que el demandante sea el representante exclusivo de la sociedad –o que la representación se haya otorgado mancomunadamente. Pero aún puede darse el caso de que el representante-suplente designado por la junta hubiera votado también en contra del acuerdo que es objeto de impugnación. Si así fuera, deberá procederse a la designación judicial.

La decisión acerca de sobre quién debe recaer la designación está sujeta a la discrecionalidad del juzgado de lo mercantil, el cual no estará vinculado a ningún tipo de control externo ni interno (Calaza López), si bien es cierto que no existe inconveniente en que el juez dé audiencia a los socios que han votado a favor del acuerdo (Gimeno Sendra), a los efectos de formarse un criterio para que la designación recaiga sobre la persona más adecuada.

La regla general será que la designación de representante suplente debe tener lugar a instancia de parte. Sin embargo, del tenor literal del artículo 206.3 LSC podría llegar incluso a pensarse que tal designación podría tener lugar incluso de oficio (el juez nombrará). No obstante y a pesar de que por el hecho de encontrarnos ante un presupuesto procesal, la concurrencia del mismo es revisable de oficio, estaríamos casi ante una especie de subsanación de oficio, lo cual no parece casar con los principios informadores del proceso civil, aunque el mismo tenga por objeto la impugnación de acuerdos sociales.

Por ello, la siguiente cuestión a la que debe darse respuesta es la de si debe ser la parte actora o la demandada la que inste la designación de nuevo representante material de la sociedad en juicio. Y además, en qué momento procesal habrá de plantearse tal cuestión. En este sentido, cabría barajar si sería procedente, antes incluso de iniciarse el proceso de impugnación de acuerdos sociales, la solicitud de una diligencia preliminar para la designación del representante.

Entiendo que la respuesta al interrogante planteado debe ser necesariamente negativa por los siguientes motivos: en primer lugar, porque, tal y como tiene declarado la jurisprudencia (ATS 1ª 11.11.02), las diligencias preliminares son numerus clausus. Así, como el artículo 256 LEC no alude a este supuesto de diligencia preliminar, la designación judicial de representante suplente no podrá ser instada al amparo de los números 1º, 2º ni 4º del artículo 256.1 LEC (por ser los números citados los que atienden a supuestos que, forzando la interpretación del precepto, podrían guardar relación con lo que aquí nos ocupa).

En segundo lugar, porque la lógica de las diligencias preliminares presupone que las mismas se instarán por la parte que en el futuro proceso vaya a ocupar la posición actora. Siendo esto así, en rigor, a la parte actora le es indiferente que la demandada comparezca a través de su debido representante, o no, puesto que quien deberá velar por levantar esa carga de comparecer en forma será la parte demandada. La actora podrá poner de manifiesto en su escrito de demanda el hecho de que en su persona coinciden la condición de parte actora –y por lo tanto impugnante del acuerdo– y la de representante exclusiva de la sociedad demandada. Podrá, incluso, solicitar, como petición complementaria, que se designe por el juzgado a un socio que haya votado a favor del acuerdo impugnado para que actúe como representante de la sociedad en juicio.

Desde un punto de vista material incluso, el artículo 228 de la LSC, en su redacción dada por la Ley 31/2014 (LMGC), que lleva por rótulo obligaciones básicas derivadas del deber de lealtad, determina que, «en particular, el deber de lealtad obliga al administrador a (...): e) Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus deberes para con la sociedad (...)». Por ello, podría concluirse que el demandante de impugnación del acuerdo social que, además, tenga la condición de administrador único, todo lo más tendría el deber material –no la carga procesal– de comunicar esta circunstancia desde el momento de la presentación de su escrito de demanda.

Pero incluso en el caso de que la parte actora no lo solicitara en su escrito de demanda y tampoco la demandada hiciera lo propio en el de contestación, responde al interés de la parte actora poner tal circunstancia de relieve en la audiencia previa, puesto que, incluso en el caso de que no fuera advertido y revisado de oficio por el órgano jurisdiccional, se arriesgaría a que el defecto pasase desapercibido y a que, posteriormente, se pusiera de manifiesto en la fase de juicio o a la hora de dictar sentencia, no quedando en tal caso otro remedio que dictar una sentencia meramente procesal o absolutoria en la instancia, con el perjuicio que tal resolución le irrogaría no sólo a la parte actora, sino a los socios en su conjunto. Por todo ello, el trámite para que el demandante denuncie la falta de representación material de la sociedad demandada o, en definitiva, la falta de capacidad procesal de la misma, será el previsto en el artículo 418 LEC, que será objeto de comentario en el apartado siguiente.

En este punto se plantea la cuestión de si es necesario tramitar un incidente para la designación de la persona que represente a la sociedad en el proceso de impugnación o si, como se ha mantenido en la doctrina, el nombramiento se efectúa a través de la tramitación del correspondiente expediente de jurisdicción voluntaria.

Respecto a esta cuestión, entiendo que, en rigor, no es necesario tramitar incidente, ni expediente de jurisdicción voluntaria alguno, puesto que al escrito de demanda se habrá adjuntado acta de la sesión del órgano colegiado en la que se adoptó el acuerdo, por lo que en ella figurará el nombre de los socios que votaron a favor del mismo y de entre los cuales el juez deberá designar a uno que represente a la sociedad en el concreto proceso de impugnación que se halla pendiente, pues, por mucho que esto suponga trasladar el poder de decisión desde el órgano social colegiado –que es a quien, en rigor, corresponde– al órgano jurisdiccional, se trata de una opción contemplada en la norma comentada, en la que el legislador, entre la economía procesal y otros criterios de justicia material, se inclinó por la primera (Gimeno Sendra). Cuestión distinta es que la opción elegida por el legislador, consistente en que sea el juez quien, sin dar traslado a la sociedad, designe al representante, sea la más adecuada. En contra de la misma, a mi juicio con razón, se ha manifestado la doctrina –tanto mercantilista como procesalista– más autorizada (Muñoz Planas, Díez-Picazo Giménez y De la Oliva Santos).

Por lo que se refiere a las cooperativas, el artículo 32.2 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, establece que «el Presidente del Consejo Rector y, en su caso, el Vicepresidente, que lo será también de la cooperativa, ostentarán la representación legal de la misma». En cuanto a las sociedades profesionales, la representación de las mismas estará a cargo de aquellas personas designadas a tal fin en la escritura constitutiva, según determina el artículo 7.2 d) de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, las cuales nos interesan en este trabajo solo en la medida en que hayan adoptado una forma social de las denominadas capitalistas; finalmente, en cuanto a las sociedades de garantía recíproca, el artículo 40.1 de la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Jurídico de las Sociedades de Garantía Recíproca, establece que «el Consejo de administración es el órgano de administración y representación de la sociedad».

Por último, debe atenderse a la limitación que establece el artículo 234 LSC en cuanto al ámbito del poder de representación otorgado a los administradores, puesto que el mismo solo se extenderá a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos. En cuanto a esta cuestión se ha mantenido en la doctrina, en mi opinión acertadamente, que la actuación «fuera del ámbito de sus fines no produce, en rigor, la incapacidad procesal, sino consecuencias diversas en un plano jurídico-sustantivo» (De la Oliva Santos).

2.3.  Naturaleza jurídica y tratamiento de la capacidad procesal

Como mismo se dijo en páginas anteriores al estudiar la capacidad para ser parte, también en el caso de la capacidad procesal nos encontramos ante un verdadero presupuesto procesal, por lo que, ante la falta de concurrencia del mismo, será de aplicación el tratamiento procesal ya explicitado en relación con la capacidad para ser parte.

La única distinción que debe destacarse en relación con el tratamiento procesal de la capacidad para ser parte y el correspondiente a la capacidad procesal se refiere al carácter en mayor medida subsanable –digámoslo así– de la falta de capacidad procesal, puesto que normalmente el problema que se suscitará será no ya el de la falta de la capacidad procesal en sí (ya que ésta, a su vez, se habría puesto de manifiesto como falta de capacidad para ser parte con base en la falta de personalidad jurídica), sino la falta de acreditación de la misma en la medida en que, por ejemplo, no se haya adjuntado al escrito de contestación a la demanda la correspondiente escritura de poder al administrador que tenga atribuida la representación de la sociedad.

En tales casos, el legislador ha previsto una peculiaridad destacable en relación con el tratamiento procesal de la falta de acreditación de la capacidad o representación de la parte demandada, que en el presente estudio, como se entenderá, sería la sociedad de capital. Así, a pesar de que nos encontramos ante un presupuesto procesal cuya no concurrencia determinaría, con carácter general, la necesidad de dictar un «auto que ponga fin al proceso», a tenor de lo establecido en el artículo 418.2 LEC, lo cierto es que precisamente ese mismo precepto añade a continuación la coletilla «salvo lo dispuesto en el apartado siguiente de este precepto», el cual a su vez establece que «si el defecto no subsanado afectase a la personación en forma del demandado, se le declarará en rebeldía, sin que de las actuaciones que hubiese llevado a cabo quede constancia en autos». Esta consecuencia jurídica consistente en la declaración en rebeldía de la parte demandada, parece no casar con el tratamiento procesal aplicable a la falta de un presupuesto procesal como es la capacidad procesal, pues si se aplicase tal régimen jurídico de forma rigurosa, lo procedente sería concluir que, ante la no subsanación de la falta de capacidad procesal, debería dictarse sin más auto de sobreseimiento poniendo fin al procedimiento.

Sin embargo, a nadie se le escapa que tal drástica solución supondría una clara vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva de la parte actora, pues nada más fácil para ganar el proceso –aunque sea sin efectos de cosa juzgada material, faltaría más– que no aportar el debido poder otorgado al correspondiente administrador (desde el punto de vista de la representación material) o, en términos similares, no comparecer la sociedad demandada debidamente representada por procurador y/o asistida por abogado cuando la intervención de estos profesionales sea preceptiva, como es el caso en los procesos de impugnación de acuerdos sociales que nos ocupan.

Por otra parte, se ha mantenido en la doctrina (Gimeno Sendra) que la sanción prevista por el legislador en dicho precepto es desproporcionada y podría ocasionar la indefensión material proscrita por el artículo 24 CE. Sin embargo, la consecuencia que venimos comentando deriva de la naturaleza jurídica que debe asignársele a la capacidad procesal, que es la de un auténtico presupuesto procesal.

Por último en relación con esta cuestión, se plantea la duda de si el tratamiento procesal previsto en el artículo 418.3 LEC es aplicable sólo a los eventuales defectos que se constaten en relación con la capacidad de postulación –dado que la norma habla únicamente de defectos que afecten a la «personación en forma del demandado»– o si, por el contrario, debe ser también aplicable a defectos relativos a la capacidad procesal. En definitiva, se trata sobre todo de averiguar si el defecto a subsanar puede referirse también al poder material –el que se otorgue al administrador de la sociedad de capital para representar a esta en juicio y fuera de él– o si el precepto solo alude al poder que, desde el punto de vista procesal, se otorgue al procurador.

En mi opinión no tiene sentido excluir de este trámite la posibilidad de subsanar defectos relativos al poder material. Tanto en el caso de la capacidad procesal como en el de la postulación, nos encontramos ante presupuestos procesales y no existen motivos para entender que el régimen jurídico previsto en dicho precepto no sea aplicable a los dos casos. Es más: tal y como se ha mantenido con acierto en la doctrina, tiene más sentido incluso concluir que la norma alude solamente al poder sustantivo, puesto que el momento procesal en que debe examinarse la concurrencia del poder a procurador ya tuvo lugar en un estadio anterior, concretamente, el previsto en el artículo 414.2 LEC (Gimeno Sendra).

3.  Capacidad de postulación

Por capacidad de postulación debe entenderse la aptitud de las partes para realizar por sí mismas y válidamente los diferentes actos procesales (Garberí Llobregat).

La regla general prevista en la actual Ley de Enjuiciamiento Civil en relación con la capacidad de postulación (artículos 23.1 y 31.1 LEC) parte de la necesidad de que la realización por las partes de actos procesales válidos requerirá la preceptiva intervención de dos profesionales: abogado y procurador. El primero ejercerá profesionalmente la dirección y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo jurídico (542.1 LOPJ), mientras que al segundo le corresponde exclusivamente la representación de las partes en todo tipo de procesos, salvo cuando la Ley autorice otra cosa (543.1 LOPJ).

Los procesos de impugnación de acuerdos sociales no escapan a la aplicación de la citada regla general, por lo que la válida comparecencia de las partes requerirá además de la concurrencia de los presupuestos procesales ya estudiados, la representación por procurador y la asistencia y defensa de abogado, pues al no tener las partes por sí mismas capacidad de postulación, su actuación deberá tener lugar a través de los citados profesionales, los cuales integrarán aquella falta de capacidad.

En cuanto al poder a procurador, el artículo 30.2 LEC determina, por lo que aquí nos interesa, que cuando el poder haya sido otorgado por el representante legal de una persona jurídica, los cambios en la representación o administración de dichas personas jurídicas no extinguirán el poder del procurador ni darán lugar a nueva personación. Por lo tanto, a pesar de que la persona que tuviera atribuida la representación (material) de la sociedad, cese en tal cargo de representación, el poder que en su momento otorgó a favor del procurador seguirá siendo eficaz. Siempre y cuando, claro está, no sea revocado expresa o tácitamente, como establece el propio artículo 30.1, 1º LEC.

JURISPRUDENCIA

1.  Capacidad para ser parte

STS, 1ª (Pleno), 24.05.17 (rec. 197/2015)

4. Aunque con carácter general suele afirmarse que las sociedades de capital adquieren su personalidad jurídica con la inscripción de la escritura de constitución y la pierden con la inscripción de la escritura de extinción, esto no es del todo exacto.

En el caso de las sociedades de capital, anónimas y limitadas, tanto bajo la actual Ley de Sociedades de Capital, como bajo las anteriores leyes de sociedades anónimas y de sociedades de responsabilidad limitada, la inscripción en el Registro Mercantil de la escritura de constitución es y era necesaria para adquirir la personalidad jurídica propia del tipo social elegido. En este sentido se expresa el actual art. 33 LSC, cuando regula los efectos de la inscripción, y antes lo hacía el art. 7.1 LSA.

Pero la falta de inscripción de la escritura de constitución no priva de personalidad jurídica a la sociedad, sin perjuicio de cuál sea el régimen legal aplicable en función de si se trata de una sociedad en formación o irregular. En uno y en otro caso, tienen personalidad jurídica, y consiguientemente gozan de capacidad para ser parte conforme al art. 6.1.3º LEC. Sin perjuicio, además, de los supuestos previstos en el art. 6.2 LEC en los que se reconoce capacidad para ser demandadas a «las entidades que, no habiendo cumplido con los requisitos legalmente establecidos para constituirse en personas jurídicas, estén formadas por una pluralidad de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado».

Por otra parte, aunque la inscripción de la escritura de extinción y la cancelación de todos los asientos registrales de la sociedad extinguida conlleva, en principio, la pérdida de su personalidad jurídica, en cuanto que no puede operar en el mercado como tal, conserva esta personalidad respecto de reclamaciones pendientes basadas en pasivos sobrevenidos, que deberían haber formado parte de las operaciones de liquidación. A estos efectos, relacionados con la liquidación de la sociedad, esta sigue teniendo personalidad, y por ello capacidad para ser parte demandada.

En otros términos, empleados por la Dirección General de los Registros y del Notariado, «después de la cancelación persiste todavía la personalidad jurídica de la sociedad extinguida como centro residual de imputación en tanto no se agoten totalmente las relaciones jurídicas de que la sociedad es titular» (Resolución de 14 de diciembre de 2016).

Resolución de la DGRN 30.08.17:

«La extinción de la personalidad jurídica [...] debe entenderse como una presunción de extinción de la sociedad, evitando así que la sociedad deudora e insolvente pueda seguir operando en el tráfico. [...] después de la cancelación persiste todavía la personalidad jurídica de la sociedad extinguida como centro residual de imputación en tanto no se agoten totalmente las relaciones jurídicas de que la sociedad es titular, de forma que la cancelación de sus asientos no perjudica al acreedor, toda vez que se mantiene la aptitud de la sociedad para ser titular de derechos y obligaciones, mientras no se hayan agotado todas las relaciones jurídicas de la misma. La cancelación de los asientos registrales de una sociedad no es sino una fórmula de mecánica registral para consignar una vicisitud de la sociedad, que en el caso de liquidación es que se considere terminada la liquidación».

SAP Cantabria 2ª 17.05.12 (rec. 877/2010): falta de capacidad para ser parte actora de la sociedad mercantil irregular

Ha de comenzarse esta fundamentación poniendo de relieve el cuestionamiento de la capacidad de Vélez Quijano Sociedad Civil para ser parte como demandante, cuestionamiento que viene autorizado por el Art 9 de la LEC que regula la apreciación de oficio de la falta de capacidad. Tal y como señala esta Sala en S. de esta misma fecha, la capacidad para ser parte de la entidad actora Vélez Quijano S.C., debe ser abordada teniendo en cuenta que no se trata de un problema de legitimación, pues la capacidad para ser parte de un proceso es una cuestión de orden público y su falta puede y debe ser apreciada por el tribunal en cualquier momento del proceso, incluso de oficio (art. 9 LEC tal y como se razonó), razón por la que no es disponible para las partes, ni puede ser obviada a pretexto de anterior reconocimiento por una de las partes, lo cual puede producir efectos en el plano de la legitimación, a que se refieren los arts. 10 a 11 bis LEC, pero no de la capacidad. La capacidad para ser parte ante los tribunales civiles la regula el LEC como un concepto procesal propio y diferente de la personalidad jurídica a que aluden los arts. 35 CC y ss., como evidencia que el art. 6.5º LEC reconoce capacidad para ser parte en un proceso civil incluso a entidades que carecen de personalidad jurídica si es que la ley les reconoce tal capacidad; tal es el caso, por ejemplo, de la Comunidad de Propietarios, que sin ser propiamente una persona jurídica, tiene no obstante reconocida legalmente dicha capacidad de ser parte en juicio a través de su presidente (art. 13,3 LPH). Precisamente por la autonomía de ese concepto de capacidad para ser parte el legislador ha podido hacer tal atribución, y ha podido también atribuir la capacidad para ser parte solo en el lado pasivo del proceso, tal como se desprende del art. 6.2 LEC. En éste se contemplan las entidades que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente establecidos para constituirse en personas jurídicas, están formadas por una pluralidad de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado, admitiendo que tales entidades «podrán ser demandadas», excluyendo así la posibilidad de que puedan actuar en el proceso como parte demandante. La totalidad de la doctrina científica, no consta que el Tribunal Supremo haya sentado doctrina legal sobre el precepto, considera arquetipo de esta clase de entidades a la sociedad mercantil irregular, que por definición carece de personalidad jurídica y que así, conforme a la LEC del año 2000 carece también de capacidad para actuar en juicio como demandante, aunque sí pueden ser demandadas, lo que se valora como una medida de protección de los intereses de los que contratan con esa sociedad irregular en el mercado, sin por ello permitir a ésta que eluda su propia naturaleza de ente sin personalidad.
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