— ABOGCADOS ———

El derecho de representacion proporcional del socio minoritario en el consejo de

adminsitracion de una sociedad anénima

El articulo 243 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) reconoce al socio minoritario de una
sociedad andénima el derecho de representacién proporcional por el que podra nombrar a uno
de los miembros del consejo de administracion de la sociedad. Este derecho se ha configurado
como una garantia de la presencia de los socios minoritarios del consejo de administracién, asi
como con la finalidad de actuar como contrapeso, obtener mayor informacién y controlar y
supervisar la actividad de los demas miembros del consejo con respecto a la gestion de la
sociedad.

Para ejercitar este derecho deben cumplirse los requisitos establecidos en el propio art. 243 LSC,
y los definidos en el Real Decreto 821/1991, de 17 de mayo, por el que se desarrolla el articulo
137 del texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas en materia de nombramientos de
miembros del consejo de administracion por el sistema proporcional (RD 821/1991)

El principal requisito para poder ejercitar este derecho es que el accionista o la agrupacién de
acciones que este o varios de los accionistas posean, constituyan “una cifra del capital social
igual o superior a la que resulte de dividir este ultimo por el numero de componentes del consejo”
(art. 243.1 LSC). En este sentido entendemos pues, que, por ejemplo, en una sociedad con un
consejo de administracidn constituido por cuatro miembros, el accionista que posea como
minimo el 25% de las acciones podrd ejercitar este derecho, y asi nombrar a uno de los
miembros del érgano de administracidn, sin que pueda votar a los restantes componentes del
consejo, que seran nombrados por la mayoria.

El art. 1 RD 821/1991 establece que “el derecho de nombramiento de miembros del consejo de
administracion por el sistema de representacion proporcional serd ejercitable para la provision
de las vacantes del consejo”. Debemos entender pues, que no se trata de un derecho ejercitable
de forma libre, sino que el socio minoritario podrd nombrar a un miembro del consejo siempre
y cuando previamente se hubiera producido una vacante en el mismo. A pesar de esto, se
reconoce que la agrupacién de acciones pueda realizarse cautelarmente en un momento
anterior, “en prevision de que se produzcan antes de la celebracion de la proxima Junta general
o en el transcurso de la misma, para el ejercicio de dicho derecho en el seno de la Junta general”
(art. 3 RD 821/1991). Asi, el derecho de nombramiento solo podra ejercitarse efectivamente en
el momento de la celebracién de la Junta General, si existen vacantes en el érgano de
administracion.
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El derecho de representacion proporcional otorgado al socio minoritario puede suscitar
controversias en la practica, por contraponerse, de forma general al interés mayoritario, pues
el acceso de un miembro designado por el socio o socios minoritarios puede poner en duda la
politica de gestion realizada por los demas miembros del consejo, e incluso en ocasiones
dificultar el funcionamiento del érgano de administracién. Sin embargo, dicho sistema es
necesario para preservar el derecho del socio minoritario a la representacién proporcional,
siempre que no se vaya en contra del interés social.

La Audiencia Provincial de Madrid resolvid el litigio suscitado entre un accionista con un 26,67%
de participacion en el capital de una sociedad anénima (SAP Madrid n? 498/2019, 25 de
octubre). De acuerdo con los hechos, la sociedad contaba con un consejo de administracion
compuesto por cuatro miembros, lo que daba la oportunidad al accionista con el 26,67% de las
acciones a poder ejercitar su derecho de representacién proporcional, y designar a uno de los
consejeros. El dia de la celebracién de la Junta General, sin embargo, se acordd reducir el
numero de consejeros que conformaban el 6rgano de administracion, dado que asi se cumplia
igualmente con lo dispuesto en los estatutos de la empresa, que establecian que el consejo de
administracién podria estar formado de tres a seis miembros.

A estos efectos debe determinarse si la decision de reducir el nimero de miembros que
componian el consejo de administracién fue tomada en detrimento del derecho del accionista
minoritario.

Los socios mayoritarios se ampararon en que el socio minoritario tenia intereses contrapuestos
a los de la sociedad. Ante esta alegacidn la sentencia determina que el hecho de tener intereses
contrapuestos a los de la sociedad “no es obstdculo para que en su condicion de socio de ésta
con una participacion minoritaria, pero relevante en ella, tenga derecho a proponer a
determinada persona, que ni tan siquiera es él mismo, como miembro del consejo por el cupo de
representacion proporcional. Serd, luego, la persona designada la que tenga que abstenerse de
todas las obligaciones que le impone el deber de lealtad propio del administrador social (articulo
227 a 232 del TR de la LSC) y abstenerse o pedir dispensa cuando procesa si sus vinculaciones lo
exigieran. Pero no estamos ante una razon de peso para impedirle [al socio minoritario] la
designacion del consejero, que ademds solo ocuparia una de las cuatro plazas del consejo y, por
lo tanto, no controlaria ese 6rgano social” (F) 52, SAP Madrid 498/2019, 25 de octubre).
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En este sentido cabe entender que la decision se tomd en detrimento del derecho del socio
minoritario a nombrar uno de los miembros del consejo, tal y como establece la sentencia
“resulta claro que el acuerdo social que implicaba la reduccion del niumero de consejeros no tuvo
otro objeto que despojar al [socio minoritario] de su derecho a que el cuarto consejero [...] fuera
designado a su instancia por el sistema de representacion proporcional” (FJ 62, SAP Madrid
498/2019, 25 de octubre).

Con todo esto también debemos contemplar la posibilidad de que una vez hubiera sido
nombrado un consejero del érgano de administracién a través del sistema de representacién
proporcional, fuera destituido por haber entrado en un conflicto de intereses con la sociedad.

La jurisprudencia ha establecido que, a pesar de que uno de los miembros fuera designado por
el socio minoritario “no excluye que puedan ser separados mediando causa justa [...]. De este
modo el derecho de la minoria no impide la facultad de la Junta General manifestada por la
mayoria de cesar a los administradores asi nombrados si concurre alguno de los presupuestos
del citado precepto, en particular, tener, bajo cualquier forma, intereses opuestos a los de la
sociedad” (FJ 52, SAP Barcelona 522/2005, de 14 de diciembre). Ello es asi porque “la facultad
de cesarlos se atribuye a la “mayoria de la sociedad”, no a la “mayoria de la minoria” (FJ 62, STS

I “u

761/2012, 11 de diciembre), ya que corresponde a la Junta General “cesar aquellos
administradores que mantengan un conflicto de intereses opuestos a los de la sociedad (art. 224
LSC), por el riesgo de incumplimiento del deber de lealtad (art. 228 LSC) y del deber de evitar las
situaciones de conflictos de intereses (art. 229 LSC), que corresponden a todo administrador” (F)

29, Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Bilbao n2 523/2020, de 19 de noviembre).

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 11 de noviembre de 2014 — caso Iberdrola -, analiza y
confirma un nuevo supuesto de cese de un administrador nombrado por sistema proporcional
con conflicto de interés probado y constatado judicialmente.

No obstante, cualquier cese de un consejero nombrado por la minoria por el sistema
proporcional no puede ser arbitrario ni inmotivado dejando sin efecto el derecho de
representacién proporcional, sino que debera acreditar la concurrencia de justa causa. En caso
contrario, el acuerdo de cese podrd ser impugnado como un acto perjudicial para la sociedad
(Sentencia del Tribunal Supremo de diciembre de 2012).
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