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1. Preliminar

La STS (Sala 12) de 16 de enero de 2019 (Rec.
81/2016; ponente: Pedro José Vela Torres) resuel-
ve sobre los criterios de estimaciéon como causas
de impugnaciéon de la validez de los acuerdos de
la junta general de socios relativas a: (i) la con-
vocatoria de la junta general por acuerdo de un
consejo de administracion de tres miembros pero
constituido solamente por dos consejeros a causa
de la previa dimisién del ex-consejero y también
socio impugnante, y (ii) la lesidon del derecho de
informacion del mismo socio y ex-administrador
antes y durante la celebracion de la junta general.
Nos ocupamos aqui del primero de los problemas
relativo a la convocatoria de la junta general por
consejo de administraciéon incompleto como cau-
sa de impugnacién de la junta general y de sus
acuerdos.

El supuesto de hecho objeto de resoluciéon es
relativo a un consejo de administraciéon que, se-
gln los estatutos sociales, ha de estar formado
por tres consejeros pero que, al tiempo de ser
adoptado el acuerdo de convocatoria de la jun-
ta general de socios, habia quedado reducido a
dos consejeros a causa de la previa dimision del
ex-consejero y socio impugnante. Este alega la
nulidad de la junta y sus acuerdos a causa de la
nulidad del acto de convocatoria de la junta ge-
neral por proceder ésta de un consejo de admi-
nistraciéon formado solamente por dos consejeros
que, segln el recurrente, careceria, por ello, de la
capacidad de adoptar acuerdos validos.

El recurrente formula tal alegacién sobre la
base del art. 242.1 LSC -segln el cual “El consejo
de administracién estara formado por un minimo
de tres miembros”- presuponiendo que si, como
es el caso del supuesto, el consejo de administra-
cién ya no responde a tal exigencia de “nimero
minimo de tres miembros” al haber quedado con

s6lo dos a causa de la previa dimisién del propio

recurrente, el consejo queda como “bloqueado”
o desprovisto de su capacidad para ejercer las
competencias que le son propias hasta tanto no
sea regularizada su composicién. Implicitamente,
tal razonamiento conduce a la afirmaciéon segin
la cual la Unica solucién posible a tal situacion
consiste en que los administradores que per-
manecen en su cargo convocasen la junta o, en
su caso, algln socio instase la convocatoria de
la junta general por parte del Letrado de la Ad-
ministracion de Justicia o bien por parte del Re-
gistrador mercantil, como Unica via para lograr el
supuesto “desbloqueo” del consejo mediante el
nombramiento de un consejero sustituto (cf. art.
171 LSC; ello a salvo el caso de que hubiera sido
nombrado algln consejero suplente, cf. arts. 216
LSC y 147.2 RRM). Segun esta posicion, tratan-
dose de una SA (como es el caso del supuesto),
ni tan siquiera podria acudirse al nombramiento
del sustituto del consejero dimisionario por el sis-
tema de cooptacién (cf. art. 244 LSC) ya que el
consejo quedaria igualmente “bloqueado” a tal
efecto. En conclusion, seglin esta interpretacion
rigida del art. 242.1 LSC -rigida por estar basa-
da exclusivamente en la literalidad del precepto
(cf. art. 3° CC)- defendida por el recurrente como
causa de nulidad de la convocatoria de la junta ge-
neral, se sequiria la siguiente situacién juridica in-
tolerable por absurda: la actividad de la sociedad
podria quedar practicamente paralizada (a salvo la
posibilidad de actuacién de posibles consejeros
delegados o apoderados mas o menos genera-
les) hasta tanto la junta general que convocase
el Letrado de la Administracién de Justicia o bien
el Registrador mercantil, no decidiese sobre la
recomposicién del consejo de administracién do-

tandolo de, al menos, tres miembros.
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2. Consejo de administracion
deficitario vs. consejo de
administracion meramente
incompleto

La Sala resuelve esta parte de la litis mediante
el recurso a la interpretacién sistematica de los
arts. 171, 242 y 2472 LSC y mediante adopcién
como propia de la doctrina de la DGRN formu-
lada al respecto en Resolucién de 14 de marzo
de 2016 (BOE de 6 de abril de 2016). El nicleo
de esta doctrina reside en la distincion entre dos
supuestos de consejo de administracion “anéma-
lo” bien diferenciados y de muy diferente trascen-
dencia juridica cada uno: el consejo de adminis-
tracion deficitario y el consejo de administracion
meramente incompleto.

(i) Un consejo de administracion es deficitario
cuando, por las circunstancias que sean (muerte,
dimisién, destitucién de administradores, caduci-
dad del cargo, entre otras), el consejo ha quedado
desprovisto de miembros suficientes para poder
constituirse regularmente, esto es, para alcanzar
el quérum de constitucién exigido por la Ley (cf.
art. 247 LSC) o, en su caso, por los estatutos so-
ciales. Si atendemos al criterio legal presente en
el art. 247 LSC, un consejo de administracion se-
ria deficitario cuando haya perdido la mitad o mas
de sus miembros. Un consejo de administraciéon
en tales circunstancias no podra constituirse vali-
damente ya que resulta imposible la reunién de
la mayoria de sus miembros segin exige el art.
247 LSC.

(i) Supuesto distinto es el del consejo mera-
mente incompleto. Este supuesto tiene lugar en
los casos en que el consejo de administracion ha
perdido a alguno o algunos de sus miembros pero
sin que tal pérdida impida que el consejo pueda
ser validamente constituido ya que el nimero de
miembros que conserva representa la mayoria de

su total.

Por tanto, un consejo de administracién de-
ficitario no puede funcionar ni adoptar acuerdos
validos ya que no puede reunirse validamente al
no poder cumplir con el requisito de reunién del
quérum de constitucion legal o estatutariamente
establecido. En cambio, un consejo de adminis-
tracibn meramente incompleto si puede reunirse
y adoptar acuerdos validos ya que su mero carac-
ter incompleto no le impide alcanzar la reunién
del quérum de constitucién establecido por la Ley.

Pues bien, si trasladamos esta distincidn entre
consejo deficitario y consejo incompleto al caso
del supuesto de hecho de la litis objeto de la STS
de 16 de enero de 2019 -consistente en un conse-
jo de administracion formado por tres miembros
que ha perdido a uno de ellos por dimisién- re-
sulta que nos hallamos ante el supuesto de con-
sejo meramente incompleto porque conserva la
mayoria de sus miembros -los dos restantes con-
sejeros de los tres que lo forman- de forma que
ambos consejeros pueden reunirse validamente
-pueden constituirse como consejo- y adoptar
acuerdos como consejo de administracion, si bien
en este singular supuesto del consejo compues-
to por sbélo tres miembros, deben, obviamente,
adoptarlos por unanimidad de ambos en el caso
de la SA (cf. art. 248.1 LSC) o bien mediante la
abstencién de uno y el voto a favor del otro con-
sejero en el caso de la SRL (salvo que los estatu-
tos sociales de la SRL exijan mayoria absoluta de
concurrentes u otra mayoria mas cualificada, cf.
art. 245.1 LSC).

3. Los arts. 171 LSC y 141 RRM
como criterios de interpretacion
sistematica

Como hemos observado, la Sala también trae
a colaciéon el art. 171 LSC para fundamentar el fa-
llo. Se trata de un precepto cuya consideraciéon

permite reforzar la fundamentacion juridica ya
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expuesta aunque su objeto carezca de relacion
directa con el problema objeto de la litis. El art.
171 LSC contiene dos medidas anti-paralisis de la
actividad social ante los supuestos de érgano de
administracion deficitario, esto es, ante los casos
de “muerte o de cese del administrador Gnico, de
todos los administradores solidarios, de alguno
de los administradores mancomunados, o de la
mayoria de los miembros del consejo de adminis-
tracion, sin que existan suplentes”:

(i) En primer lugar, se atribuye a favor de cual-
quier socio la facultad de solicitar del Letrado de
la Administracion de Justicia o del Registrador
mercantil del domicilio social la convocatoria de
junta general al exclusivo objeto de que la misma
acuerde, en su caso, el nombramiento de los ad-
ministradores necesarios en funciéon de regulari-
zar el 6rgano deficitario. (i) En segundo lugar, se
atribuye a favor de cualquiera de los administra-
dores que permanezcan en el ejercicio del cargo
la facultad de convocar por si mismos y de for
ma directa la junta general, también con el unico
objeto de regularizar el 6rgano de administracion
deficitario mediante el acuerdo de nombramiento
de los administradores necesarios segin la mo-
dalidad 6rgano de administraciéon de que se trate.

En este sentido, la Sala refrenda la referida
doctrina de la DGRN sobre el significado del art.
171 LSC (R. 14 de marzo de 2016, BOE 6 de abril)
en el aspecto relativo al supuesto de “cese de la
mayoria de los miembros del consejo de adminis-
traciéon” (sin que existan suplentes). La facultad
reconocida a favor de cualquier socio para solicitar
la convocatoria de la junta general por el Letra-
do de la Administracién de Justicia o bien por el
Registrador mercantil, o bien la atribuida a favor
de cualquier administrador que permanezca en
el ejercicio del cargo para convocarla motu pro-
prio y de forma directa, confirma, segin la Sala,
“que, en caso de cese de la mayoria, el consejo no

puede constituirse validamente (como demuestra

la equiparacién que hace el propio precepto a la
imposibilidad de funcionamiento de las otras for-
mas de organizar la administracién). Lo que no
sucede si el cese no ha afectado a la mayoria de
los consejeros... La habilitacién que el art. 171 LSC
confiere a cualquiera de los administradores que
permanecen en el cargo para convocar la junta
general cuando se produce alguno de los cuatro
supuestos especiales que prevé... implica que, en
el resto de casos, el consejo puede constituirse
validamente y adoptar todo tipo de acuerdos. Es
decir, al no tratarse de un consejo deficitario, que
queda paralizado por el cese de la mayoria de sus
vocales, sino mayoritario, por aplicacién de la regla
de la mayoria consagrada en el citado art. 247.2
LSC, puede seguir en funcionamiento mientras se
provee a la cobertura de la vacante”

Aplicada tal doctrina al caso del consejo de
administracibn compuesto por tres consejeros,
la conclusién es que tal consejo puede quedar
vélidamente constituido con el acuerdo de dos de
ellos [pues] no se da el supuesto de hecho pre-
visto en el art. 171 LSC. Por lo que el consejo asfi
constituido tiene competencia plena para convo-
car la junta general y para fijar el orden del dia.

La Sala trae también a colacién el art. 141
RRM segln el cual, en caso de consejo de ad-
ministracién, basta que acepten la mayoria de
los componentes designados para que el érgano
quede vdlidamente constituido, sobre cuya base
termina de apostillar la doctrina que sustenta el

fallo (ver fundamentos juridicos nimeros 3y 4).
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