=

diario

Afo XXX « Numero 7100 - Lunes, 26 de enero de 2009

1A LEY

www.diariolaley.es

Comentario a la
Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de
octubre de 2008

8

l DOCTRINA

LA LEY 130/2009

El derecho de informacion
de los administradores, antes
y después de la ley de transparencia

Pablo RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA

Responsable del Departamento de Derecho Procesal. Manubens & Asociados Abogados

A pesar de ser una cuestion tradicionalmente
controvertida, el reconocimiento del derecho
de informacion en favor del administrador no
ha merecido la atencién que cabia esperar de
parte de nuestros autores. En las siguientes
lineas se intenta analizar la evolucion de la
jurisprudencia sobre la materia,
particularmente para destacar las diferencias
entre la linea mantenida antes y después de la
aprobacién de la Ley de Transparencia.

|. FINALIDAD DEL ARTICULO

Este articulo persigue someter a revisién la afirmacion que,
todavia a dia de hoy, mantiene buena parte de nuestra doc-
trina sobre esta materia, consistente en que el socio que tam-
bién es administrador y que, a pesar de su cargo, ignora la
marcha de la sociedad, (i) puede ejercitar el derecho de infor-
macion legalmente reconocido en favor de los socios (articu-
los 112 de la Ley de Sociedades Anénimas —LSA—, y 51 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada —LSL—),
y (i) si ese derecho no le es satisfecho, aquél esta legitima-
do para impugnar la Junta General respecto de la que la in-
formacion le ha sido denegada.

Como necesaria consecuencia de lo anterior, en este trabajo
se llevara a cabo un examen de los supuestos en los que ese
derecho de informacion ha venido siendo admitido por nues-
tros Tribunales.

Con caracter previo, deben consignarse algunas consideracio-
nes generales, asi como exponer el marco en el que, histori-
cay actualmente, deben resolverse estas controversias:

a) Como es conocido, la infraccion del derecho de informa-
cién, dado su caracter imperativo y vinculado con el orden
publico, determina la nulidad radical de la totalidad de los
acuerdos adoptados por la Junta. Esta sancion ha sido tradi-
cionalmente justificada en el entendimiento de que aquella
violacion determina que el socio asista a dicha Junta sin po-
der llevar a cabo un responsable y consciente ejercicio del de-
recho de voto (1).

b) De otro lado, con base en el articulo 7 del Codigo Civil
(CC), nuestros Tribunales tienen también sentado que debe
rechazarse todo ejercicio abusivo del derecho de informacion,
que, lejos de dirigirse al mencionado ejercicio responsable del
voto, tiene como finalidad dificultar el normal desarrollo de
la vida societaria (2). Dice, por todas, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de mayo de 2003: «el derecho de informa-
cién (...) no se puede llevar a un extremo tal que produzca un
imposible funcionamiento correcto y normal de la sociedad,
sobre todo enclavando la alegacidn de tal derecho en el area
del abuso del derecho,; y —se afiade ahora— no se puede des-
vincular el derecho de los socios a obtener informacién de su
propia finalidad, cual es el ejercicio adecuado y responsable de
su derecho de votox.

c) Especificamente en relacion con el derecho de informa-
cion del administrador, debe partirse de la siguiente dualidad:
por una parte, la presuncion de que aquél conoce la marcha,
contabilidad y evolucién de la sociedad; por otra parte, la
constatacion de una realidad tan innegable como lamenta-
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OPINION

[ reconocimiento del dere-
E cho de informacidn a favor

del administrador y, por
tanto, se halla en principio obli-
gado a suministrar aquélla, pue-
de parecer una cuestion sorpren-
dente.

No obstante, es obvio que el pri-
mer requisito para facilitar infor-
macion es disponer de ella, y la
realidad constantemente nos en-
sefia que muchos administrado-
res (especialmente, de socieda-
des de gran tamario y cotizadas)
no disponen del mas elemental
conocimiento que les permita in-
formar a quienes se lo solicitan.
Tal es la razon de que el derecho
de informacién analizado haya
sido reconocido.

Sin embargo, sucede que en nu-
merosas ocasiones ese reconoci-
miento ha sido otorgado con de-
masiada generosidad, en favor de
administradores cuya ignorancia
no constaba o que habian con-
tribuido en mantenerse en un co-
modo desconocimiento.

Tras la aprobacidn de la Ley de
Transparencia, que impone a ca-
da administrador el especifico de-
ber de informarse, esos recono-
cimientos no pueden seguir
manteniéndose, cuando menos
en los términos histéricamente
aceptados. Asi lo han entendido
(con algunas excepciones) los Tri-
bunales, bien supeditando la po-
sibilidad de ejercer el derecho de
informacion a que el administra-
dor haya tratado de informarse
de las cuestiones a tratar en de-
terminada Junta; bien sencilla-
mente considerando que si un ad-
ministrador es ignorante al
momento de dicha Junta, ha si-
do negligente en el cumplimien-
to de su obligacién de procurar-
se constante informacion, lo que
le impide ejercer posteriormen-
te su derecho a ella.

Desde luego, este generalizado
endurecimiento de los presupues-
tos para el ejercicio del derecho
de informacion del administra-
dor unicamente puede ser bien-
venido. No obstante, en este ar-
ticulo se lamenta que haya sido
necesaria una reforma legislati-
va para que ese cambio de ten-
dencia haya tenido lugar, cuan-
do ya antes disponiamos de
instrumentos suficientes para po-
ner coto a los comportamientos
abusivos de los administradores.
Se concluye, pues, con la triste
constatacion de que la practica
otorga razén al inacabable afén
regulatorio del legislador.
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ble: como ya se denunciaba en el docu-
mento «Reflexiones sobre la reforma de
los Consejos de Administracion» (3), bue-
na parte de los administradores de nues-
tro pais son perfectos desconocedores
de los extremos antes mencionados.

Una de las denuncias mas graficas ver-
tidas sobre este fenémeno ha sido des-
crita por JOSE LUIS DE URQUIJO y AN-
TONIO CRESPO: «Si atendemos a las
principales manifestaciones de esta fal-
ta de informacion —segun los resulta-
dos obtenidos en las encuestas realiza-
das entre varios consejeros de distintas
empresas nacionales de gran dimen-
sion— resulta curioso destacar cémo,
en bastantes ocasiones, la prensa y los
medios de comunicacién en general ad-
quieren informacién relevante con an-
terioridad a que ésta se facilite al con-
sejo de la empresa interesada. Asi,
numerosos consejeros se quejan de que
en ocasiones la documentacion no es re-
cibida con la debida antelacidn, siendo
muchas veces insuficiente y poco homo-
génea —en cuanto a su amplitud— en-
tre los miembros del consejo. Estos acce-
den a través de la prensa a informaciones
que debieran conocer por su condicion
de consejeros, dado que los asuntos de
importancia se resuelven frecuentemen-
te al margen del consejo» (4).

Ante esta situacion (en gran medida, to-
davia predicable a dia de hoy), a conti-
nuacioén expondremos la improcedencia
de reconocer el derecho de informacién
del administrador en los términos des-
critos por nuestra doctrina, que puede
formularse como sigue: de acuerdo con
el principio de que no cabe responsabi-
lidad derivada de aquello que no se do-
mina (keine Haftung ohne Herrschaft),
aquel derecho debe corresponder a to-
do administrador ignorante, sin mas dis-
tinciones.

En efecto: si fuera licito operar sobre se-
mejante légica, quedaria abierta una
enorme puerta al abuso de derecho,
pues, por motivos en muchas ocasiones
espurios, al administrador le puede con-
venir mantenerse en el mas absoluto y
cémodo de los desconocimientos. Se
impone, pues, afiadir un requisito adi-
cional para ese reconocimiento del de-
recho de informacion: determinar si la
ignorancia del administrador proviene
de una actuacién obstruccionista de par-
te de los demas administradores o si,
por el contrario, deriva del simple desin-
terés de aquél.

Dejamos a continuacién constancia de
algunas consideraciones relativas a ca-
da una de las ignorancias apuntadas; la
impuesta, derivada de la infraccién del
derecho de informacion que correspon-
de a todo administrador; la buscada o
tolerada, consecuencia de la violacion
del deber de aquél de informarse:

a) Laignorancia impuesta, especifica-
mente en el seno de las sociedades co-
tizadas, aparece ya denunciada en el
Cédigo Etico de los Consejos de Adminis-
tracién de las Sociedades de 1998 (in-

forme Olivencia), que recomendo el es-
tablecimiento de mecanismos tenden-
tes a satisfacer el derecho de informa-
cién que cualquier consejero puede
ejercitar respecto de los demas (5).

Asimismo, merece la pena citar el Infor-
me sobre Buen Gobierno de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de 22
de mayo de 2006, del que, como expli-
ca, entre otros, MATEU DE ROS (6), des-
taca el reflejo del derecho de todo con-
sejero a recibir, con suficiente antelacién
y claridad (de acuerdo con la expresion
anglosajona accurately, timely and clair),
el orden del dia definitivo de la reunion,
asi como toda informacion previa rela-
tiva a los puntos a tratar en aquélla.

b) En relacién con la ignorancia queri-
da o tolerada —la predominante en las
grandes sociedades, especialmente, en
las cotizadas—, resulta especialmente
relevante recordar que el deber de in-
formacion era undnimemente conside-
rado por nuestra doctrina como una par-
ticular manifestacion del general deber
de diligencia (articulos 127.1 LSA y 61.1
LSL) (7). Especialmente enfatico se ha
venido manifestando, en este punto,
SANCHEZ CALERO, al sefialar que la ig-
norancia es la mejor prueba de la negli-
gencia del administrador en el ejercicio
de su cargo: «(...) sobre los [administra-
dores] no ejecutivos permanece igual-
mente el deber de desarrollar la labor
precisa para que el consejo cumpla sus
funciones, de programar la estrategia de
la sociedad, cuidar la marcha de la mis-
ma, defender el patrimonio social, etc.
La pasividad de los miembros no ejecuti-
vos es una manifestacion del incumpli-
miento de su deber de diligencia, cuya in-
tensidad dependera ciertamente de la
composicion del consejo, la actividad de
la sociedad, el caracter presidencialista
o no del propio consejo, que se trate de
una sociedad abierta o cerrada, y de otros
factores. En este sentido, se ha dicho que
la circunstancia de que unos administra-
dores afirmen que han estado por com-
pleto ignorantes de la gestion de la so-
ciedad por su confianza en el presidente
en el consejo o de los consejeros ejecu-
tivos, lejos de constituir una causa de exo-
neracion de su responsabilidad, constitu-
ye una confesion del incumplimiento del
deber de diligencia que corresponde a to-
do miembro de la administracién» (8).

La gravedad y extension de esta moda-
lidad de ignorancia determiné que el In-
forme para el Fomento de la Transparen-
ciay Sequridad en los mercados y en las
sociedades cotizadas (el conocido como
informe Aldama) recomendara el aban-
dono de concepciones pasivas del cargo
de administrador, asi como dedicar con
continuidad el tiempo y esfuerzo nece-
sarios para sequir de forma regular las
cuestiones que plantea la administracion
de la sociedad, recabando la informacién
suficiente para ello y la colaboracién y
asistencia que considere oportuna (9).

Este informe, paralelo en el ambito de
la Unidn Europea al titulado A modern
regulatory framework for Company Law

in Europa (informe Winter), desembocé
en la aprobacién de la Ley 26/2003, de
17 de julio —generalmente conocida
como Ley de Transparencia—, por la que
el deber de informacion de todo admi-
nistrador adquirié especifica consagra-
cion legal. Lo hizo mediante la introduc-
cion de un segundo parrafo en el
articulo 127 LSA, con el siguiente con-
tenido: cada uno de los administradores
debera informarse diligentemente sobre
la marcha de la sociedad.

Finalmente, de nuevo en relacién con
las sociedades cotizadas, el ya mencio-
nado el Informe sobre Buen Gobierno
de la Comision Nacional del Mercado de
Valores de 22 de mayo de 2006 da bue-
na cuenta del escepticismo del organis-
mo rector acerca de la posibilidad de
ejercer diligentemente el cargo de ad-
ministrador en diversas sociedades, y
acerca de que dicho cargo sea facilmen-
te compatible con otras actividades pro-
fesionales (10). Especificamente, puede
leerse en la recomendacién 26: Que las
sociedades exijan que los consejeros de-
diquen a su funcién el tiempo y esfuerzo
necesarios para desempenarla con efi-
caciay, en consecuencia: a) que los con-
sejeros informen a la Comisién de Nom-
bramientos de sus restantes obligaciones
profesionales, por si pudieran interferir
con la dedicacion requerida; b) que las
sociedades establezcan reglas sobre el
numero de consejos de los que puedan
formar parte sus consejeros.

Volviendo al deber de informacion re-
cogido en el articulo 127.2 LSA, nuestra
doctrina y Tribunales (por ejemplo, sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Va-
lencia de 24 de octubre de 2006, y de
21 de noviembre de 2005, y sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de
27 de abril de 2006) tienen pacificamen-
te sentado lo siguiente:

a) A pesar de que el articulo 61 LSL no
ha sido modificado, el deber analizado
es también predicable en el seno de las
sociedades de responsabilidad limitada,
pues, como se ha dicho, nos hallamos
ante una norma de simple desarrollo del
deber de diligencia.

b) Se trata de un deber estrictamente
individual, no atribuido al érgano de
administracion en su conjunto (lo que
seria absurdo: si debe partirse de que al
menos algin administrador esta debi-
damente informado, no cabe imponer
aquel deber a quienes, por hipdtesis y
en su conjunto, conocen la marcha de
la sociedad), sino a cada uno de los ad-
ministradores, que debe hacerlo valer
frente al resto.

c) Es un deber independiente del mo-
do en el que la administracion aparez-
ca configurada (salvo, claro esta, que se
trate de un administrador Gnico); parti-
cularmente, es también aplicable a los
casos en que haya mediado delegacion
de funciones.

Es mas: en este ultimo supuesto —que
da naturalmente lugar a que los conse-
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jeros delegados tengan mejor conoci-
miento de la situacion de la socie-
dad—, es cuando el ejercicio del deber
de informacién debe ser mas insisten-
te, de modo que cabe considerar que nos
hallamos ante el supuesto de hecho pre-
ferentemente contemplado por la norma.

d) Eldeber de informacion debe hacer-
se valer tanto respecto de la marcha ge-
neral de la sociedad, como en relacién
con los especificos asuntos a tratar en
cada reunién del Consejo de adminis-
tracién (11). Esto es: al margen de que
el administrador deba pedir regularmen-
te informacion sobre la evolucion de la
sociedad, debe hacerlo, con especial in-
tensidad, en relacion con las cuestiones
que van a ser analizadas en cada reu-
nién de dicho Consejo.

En cualquier caso, en la convocatoria de
esas reuniones, las principales obliga-
ciones se imponen al presidente del Con-
sejo, que debe poner en conocimiento
de todos los consejeros los puntos a tra-
tar, justificandolos con detalle y remi-
tiendo la documentacién necesaria pa-
ra su adecuado estudio. No obstante, si
un consejero considera que la informa-
cion recibida no es suficiente, debe so-
licitar los detalles que considere opor-
tunos; caso de que su peticion no sea
atendida, esta facultado pedir un apla-
zamiento de la deliberacion.

Constatada la gran amplitud del deber
de informacion, se ha llegado a afirmar
que el administrador debe, con caracter
general y sin distincion alguna, infor-
marse de cualquier decision que pueda
afectar a la sociedad (12).

e) Por ultimo, suele afadirse que la re-
lacién de la administracion respecto de
la informacion constituye, juridicamen-
te, una funcién, que contiene tanto un
deber como de un derecho [este dltimo,
ademads, no susceptible de limitacion:
resolucion de la Direccién General de
los Registros y Notariado de 4 de mayo
de 2005: (13)].

No obstante, en relacion con la mate-
ria especificamente analizada en este
trabajo (la informacion en relacién con
la convocatoria de determinada Junta
General), puede afirmarse que nos ha-
llamos, como regla general, ante un de-
ber, que Ginicamente muta en derecho
cuando, tras haberse ejercido frente al
resto de administradores, ha sido desa-
tendido. Se trata, pues, de un derecho
condicionado a la concurrencia de un
especialisimo supuesto —la previa de-
negacion de la informacién—, que im-
pide que pueda afirmarse que el admi-
nistrador tiene, como regla general y
ante determinada Junta, derecho a la in-
formacion. Como veremos, asi lo vienen
entendiendo buena parte de las resolu-
ciones judiciales que actualmente vie-
nen recayendo sobre esta materia.

Es mas: en ocasiones, nuestros Tribuna-
les van mas alld y afirman que, conside-
rando que el deber de informarse no con-
siste s6lo en requerir informacion con
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motivo de la inminente celebracion de
una Junta, sino, de modo categérico, en
la obligacién de tener continuado co-
nocimiento de la marcha de la sociedad
—asi también, por ejemplo, DIAZ ECHE-
GARAY (14)—, la funcién de informa-
cién jamas mostraria su cara configura-
da como derecho. De acuerdo con esta
tesis, convocada determinada Junta, el
administrador debiera haber anterior-
mente conseguido, mediante su general
seguimiento de la marcha de la socie-
dad, toda la informacion necesaria para
estar en condiciones de, a su vez, infor-
mar a cualquier socio que asi se lo pida.

A continuacién pasamos a analizar la pos-
tura de nuestros autores acerca de este
derecho de informacién, para mas ade-
lante examinar la evolucion (que, ya avan-
zamos: existe) de nuestros Tribunales.

[l. LATESIS DOCTRINAL

Con caracter previo, debemos apuntar el
principal error en que incurren nuestros
autores: afirmar que nuestros Tribunales
no han llevado a cabo evolucion alguna
sobre esta materia, sino que siempre han
mantenido el mismo principio, si bien
matizado en funcién de las circunstan-
cias concurrentes en cada caso.

Como constataremos en los apartados
siguientes, no es asi. A pesar de que la
evolucion jurisprudencial se presenta en
buena parte errdtica, con caracter ge-
neral puede afirmarse que, hasta deter-
minado momento, nuestros Tribunales
reconocieron con notable facilidad el
derecho de informacion del administra-
dor ignorante, postura que ha ido evo-
lucionado hasta la actualidad, en la que
se viene exigiendo —si bien tampoco
de forma univoca— una clara consta-
tacion de que el administrador intento
obtener la informacion, y que ésta le fue
injustificadamente denegada por los ad-
ministradores si informados de la mar-
cha de la sociedad.

Partiendo de lo elemental, es innegable
que algunas de las sentencias recaidas
sobre esta materia han reconocido el
derecho de informacion en favor del so-
cio administrador, mientras que otras lo
han rechazado. Ante semejante diversi-
dad, y como se ha anticipado, nuestros
autores inducen la siguiente regla ge-
neral: puede ejercer el derecho de infor-
macién quien es socio y administrador
y, a pesar de ello, carece de informacién
sobre la marcha de la sociedad. En con-
secuencia, se concluye que no puede ha-
blarse de contradiccion en el tratamien-
to que esta materia ha merecido de
parte de nuestros Tribunales, pues éstos
siempre han resuelto previa constata-
cion de un presupuesto: si el adminis-
trador es o no ignorante.

En esta linea se pronuncia, por ejemplo,
AVILA NAVARRO, que afiade que quie-
nes dudan de la existencia de una pos-
tura univoca de nuestros Tribunales no
han entendido que la resolucién siem-
pre ha dependido de la constatacion o

no del presupuesto mencionado. Dice
este autor que: «(...) se plantea con re-
lativa frecuencia el caso del socio admi-
nistrador que trata de impugnar los acuer-
dos por falta de informacién, y se discute
si tal socio tiene también ese derecho co-
mo cualquier otro socio; el caso esta su-
ficientemente resuelto y si sigue cuestio-
nandose es por un mal entendimiento de
la jurisprudencia, que se tacha errénea-
mente de contradictoria (...). En defini-
tiva, no existe la contradiccion: el socio
administrador tiene derecho de informa-
cién, pero es absurdo que alegue falta de
este derecho cuando tiene en su podery
es él la persona llamada a atender las pe-
ticiones de los socios; si podria alegarla
sies un administrador honorifico, sin ac-
ceso a la documentacion social o si, por
mal entendimiento con los demés admi-
nistradores, se le niega ese acceso» (15).

Practicamente en los mismos términos,
MARTINEZ MARTINEZ, que insiste en
que la denuncia de contradiccion es con-
secuencia de un examen simplista de la
jurisprudencia, que siempre ha mante-
nido un mismo criterio, légicamente
conducente a diferentes soluciones en
funcion de si la ignorancia del adminis-
trador habia quedado o no constatada.
Como resolucién paradigmatica en la
explicitacion de la inexistencia de con-
tradiccidn, invoca la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de junio de 1997,
que sera objeto de posterior examen.
Dice esta autora: «Esta presuncién [de
que el administrador conoce la marcha
social] no puede pasar por alto la reali-
dad de las frecuentes disensiones de los
6rganos de administracién de composi-
cion plural, y el hecho que no siempre la
designacion como administrador corres-
ponde una efectiva incidencia y partici-
pacién en la toma de decisiones. Aqui ca-
ben multiplicidad de supuestos juridicos
yfacticos: desde la delegacion regular de
funciones en el seno del Consejo, al sim-
ple reparto de tareas administrativas sin
delegacion formal; desde el desinterés
por asistir a las reuniones e informarse de
ellas, hasta la privacion factica de un con-
sejero incémodo de la posibilidad de re-
cabar informacién, como medio, entre
otros, de impedir su incidencia efectiva
en las decisiones confiadas al Consejo y
la vigilancia de la actividad de los dele-
gados. En todo caso, de lo que se trata en
lajurisprudencia a que venimos refirién-
donos, es de afirmar la posibilidad, siquie-
ra excepcional, de que el administrador
pueda ejercitar eficazmente el derecho
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que la Ley le reconoce como accionista,
con los presupuestos y los limites de és-
te, y no un derecho fundado en otro titu-
lo»(16). En el mismo sentido se mani-
fiesta LLINAS ALVAREZ (17).

Pues bien, anticipando lo que mas ade-
lante se ira desgranando, no puede evi-
tarse manifestar lo siguiente:

(i) Es radicalmente falso que no haya
existido evolucién jurisprudencial (y con-
tradicciones) en esta materia: como ve-
remos, se ha pasado de reconocer el de-
recho de informacion a favor del
administrador que se negd a asistir a un
Consejo de administracion, o a firmar
los documentos contables, a —especial-
mente, tras los informes Olivencia y Al-
damay la Ley de Transparencia— supe-
ditar el reconocimiento de ese derecho
a que el administrador haya llevado a
cabo todo lo que estaba en su mano pa-
ra disponer de esa informacion.

Es mas; en ocasiones, nuestros Tribuna-
les han afirmado que es perfectamente
irrelevante la causa de la ignorancia del
administrador: dado que tiene obliga-
cion de estar continuadamente (no s6-
lo con motivo de determinada Junta) in-
formado, su ignorancia constituye la
mejor prueba de que ha ejercitado ne-
gligentemente su cargo.

(ii) Al margen de lo resuelto por la juris-
prudencia, el mas elemental sentido co-
mun imponia, desde siempre, rechazar
de plano que algunos de los supuestos
citados por los autores (por ejemplo, la
existencia de un administrador honori-
fico o desinteresado, o de una delega-
cion o reparto de funciones), pudieran
legitimar la concesion del derecho de
informacion.

En relacién con el administrador hono-
rifico o desinteresado, porque implica-
ria premiar a quien esta incumpliendo
sus deberes mas elementales. Tampoco
la delegacion o reparto de funciones
pueden bastar para que los administra-
dores obtengan el derecho de informa-
cion: de aceptarse esta posibilidad, po-
drian ejercerlo la inmensa mayoria de
ellos. Como se ha anticipado, parece mas
adecuado considerar que la delegacion
de funciones debe elevar la diligencia
en el ejercicio del deber de informacion.

Analicemos a continuacién la evolucién
jurisprudencial sobre esta materia.
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1. LOS PRIMEROS
RECONOCIMIENTOS
JURISPRUDENCIALES
DEL DERECHO DE
INFORMACION

DEL ADMINISTRADOR

En este apartado examinaremos las pri-
meras sentencias en las que nuestro Tri-
bunal Supremo reconocio el menciona-
do derecho, que son las de 13 de abril
de 1962, 10 de octubre de 1962y 23 de
junio de 1973.

La primera de estas sentencias declaré
la nulidad de una Junta General por in-
fraccion del articulo 110, en relacion con
el 108, de la Ley de Sociedades Anéni-
mas de 1951. No obstante, contraria-
mente a lo que pudiera pensarse, esta
resolucion no se centra en si el admi-
nistrador puede ejercer el derecho de
informacion; de modo bien distinto, s6-
lo trata esta cuestion tangencialmente,
rechazando, sin mas explicacién, que
constituya obstaculo para la impugna-
cioén de una Junta por infraccion del de-
recho de informacion el hecho de que
el demandante tenga la condicion de
consejero.Y, por supuesto, nada dice es-
ta sentencia acerca de en qué casos el
administrador puede ejercitar ese dere-
cho: seglin se conduce, podia perfecta-
mente tratarse de un consejero que co-
nocia con todo detalle la marcha de la
sociedad o, al menos, la ignoraba por su
propia desidia o desinterés (18).

La sentencia de 10 de octubre de 1962
si concede datos suficientes para cono-
cer las caracteristicas del impugnante:
se trata de un antiguo administrador de
la sociedad, cesado poco antes de la ce-
lebracion de la Junta General (concre-
tamente, con dos meses de antelacion),
a pesar de lo cual se habia mantenido
perfectamente informado. Estas circuns-
tancias, conjuntamente con otras, de-
terminan que la impugnacion de la Jun-
ta sea integramente desestimada (19).

Por ultimo, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de junio de 1973 manifies-
ta que el hecho de que el impugnante
tuviera, a la celebracion de la Junta, la
condicién de consejero, implicaba su co-
nocimiento de la documentacion con-
table de la compafiia (20). Sin embargo,
de modo radicalmente distinto a lo que
sucede en la primera de las sentencias
citadas, en este caso bien pudiéramos
hallarnos un administrador por comple-
to ignorante de la documentacion que
solicitaba (por causa a él imputable, o
incluso por la negativa de los demas ad-
ministradores a facilitarle aquélla).

Por tanto, estas sentencias no permi-
ten extraer una conclusion nitida, ni
norma general alguna: recuérdese que
la primera reconoce el derecho de in-
formacion a quien es administrador (se-
gun parece, independientemente de que
pudiera conocer); en el otro extremo, la
ultima de las sentencias comentadas
deniega ese derecho al consejero que
bien podia desconocer absolutamente
la documentacion solicitada.
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Al margen de ello, todas estas resolu-
ciones merecen el mismo reproche; no
despliegan el méas minimo esfuerzo en
analizar el elemento que, incluso antes
del actual marco normativo, debia con-
siderarse esencial para resolver estas
controversias: si la ignorancia del admi-
nistrador le era o no imputable.

[V. LAS SENTENCIAS
INTERMEDIAS

Analizamos aqui otras sentencias tam-
bién invocadas por la doctrina como su-
puesto apoyo de la regla general consis-
tente en que el administrador ignorante
tiene derecho de informacion, y que, por
ser posteriores a los primeros reconoci-
mientos de ese derecho, y anteriores a
la sentencia habitualmente invocada co-
mo definitiva en esta materia, califica-
mos, con mas o0 menos acierto, de inter-
medias.

En primer lugar, citamos la sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de marzo de
1984, que, a pesar de que el impugnan-
te habia sido consejero hasta s6lo un
mes antes de la celebracién de la Junta,
concluye que esta circunstancia no per-
mite colegir su conocimiento de la do-
cumentacion solicitada, que no estuvo
a su disposicion en la forma legalmen-
te prevista (21).

Nos encontramos con una sentencia
que, de nuevo, concede el derecho de
informacion con demasiada ligereza,
pues no exige acreditacion alguna de
que el administrador efectivamente ig-
norase; mucho menos, que esa eventual
ignorancia no le fuera imputable. Espe-
cificamente, de la lectura de la senten-
cia no queda claro si la documentacién
de la que el impugnante carece es aqué-
lla que debié conocer mientras fue ad-
ministrador, o se trata de informacion
posterior a su cese, Unica hipétesis que,
a nuestro juicio, le permitiria ejercer le-
gitimamente el derecho de informacion.

Debe también hacerse referencia a la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 1986, que analiza un supues-
to en que uno de los administradores
habia ejercido primordialmente la ges-
tion social, mientras que el otro se ha-
bia limitado a llevar a cabo determina-
dos actos: concretamente, la emision de
ciertas letras de cambio y talones, y la
firma de un contrato de arrendamien-
to. En esta ocasion, la sentencia conce-
de al segundo administrador el derecho
a la informacion, si bien no con base en
los articulos 65 y 110 de la Ley de So-
ciedades Andnimas de 1951, sino en la
figura de la rendicién de cuentas (22).

La sentencia resulta en buena parte ade-
cuada a la posterior doctrina de nues-
tros Tribunales, pues, adelantandose a
los informes Olivencia y Aldama, reco-
noce el derecho de todo administrador
a solicitar, en cualquier momento y no
Unicamente con motivo de la celebra-
cién de una Junta, la informacion que
ignore sobre la marcha de la sociedad

(consagrando asi un nuevo caso de ren-
dicidn de cuentas, a afadir a los tradi-
cionalmente reconocidos: entre otros,
articulos 168, 279,908 y 1720 CC). No
obstante, contradictoriamente con lo
expuesto, la sentencia permite la im-
pugnacion por parte de quien volunta-
riamente se ha mantenido al margen de
la gestion social.

Destaca la Sentencia

del Tribunal Supremo de 7
de octubre de 1985, en la que
el impugnante denuncia
que la informacion le esta

siendo sistematicamente
ocultada. A pesar de ello, el

Tribunal resuelve aplicando, sin
mayor esfuerzo, la presuncion
de que el administrador conocia

la marcha de la sociedad

Llegados a este punto, procede hacer
mencion a una de las sentencias mas
habitualmente invocadas en esta ma-
teria, concretamente la del Tribunal Su-
premo de 15 de octubre de 1992 que,
constatada la existencia de graves
desencuentros en el seno del Consejo,
otorga al administrador ignorante el
derecho de informacioén, asi como legi-
timacion para la posterior impugnacién
de la Junta. Puede leerse: «(...) aunque
en términos generales, conforme a Sen-
tencias de esta Sala de 23-6-1973 y 7-
10-1985, los socios, si son consejeros,
salvo prueba en contrario, no pueden ale-
gar la falta de informacion del art. 65,
puesto que ha de entenderse que tienen
conocimiento de los libros de cuentas y
documentos de la sociedad, esta infor-
macion no excusa la especial del art. 110
que, en el caso de autos, debe respetar-
se escrupulosamente, atendidas las dis-
crepancias entre los consejeros-adminis-
tradores y la inasistencia de los socios
consejeros y demandantes al Consejo de
Administracién en el que se aprobaron el
balance, cuenta de resultados y memo-
ria de 1987 que debia proponerse a la
Junta de Accionistas de 29 del mismo mes,
declarandose probado por la sentencia
recurrida, que el verdadero objeto de im-
pugnacion y no la de primera instancia,
segun notoria doctrina jurisprudencial,
que los demandantes no tuvieron cono-
cimiento de esos documentos antes de la
Juntax.

A nuestro entender, la sentencia parte
de un presupuesto perfectamente ap-
to para legitimar el ejercicio del dere-
cho de informacién del administrador:
la concurrencia de graves discrepancias
en el érgano de gestion. No obstante,
ese conflicto (general, no especifica-
mente referida a las cuestiones refle-
jadas en el orden del dia de la Junta a
celebrar) constituye unicamente el pun-
to de partida para el reconocimiento
de aquel derecho, que requiere ademas
que en relacion con la Junta, los admi-
nistradores ignorantes lleven a cabo to-

do lo que estd en sus manos para ob-
tener la informacion, actividad de la
que ningun rastro existe en esta sen-
tencia. Mas bien al contrario: por lo que
parece, los impugnantes no se moles-
taron en acudir al Consejo que aprobo
las cuentas.

No cabe considerar, pues, que los de-
mandantes cumplieran con el deber de
diligencia que su cargo les im-
ponia (desde luego, también an-
tes de la aprobacion de la Ley
de Transparencia), consistente
en tratar por todos los medios
de obtener previamente la in-
formacidn, aun cuando tuvie-
ran la intima conviccién de que
su peticion no iba a recibir res-
puesta satisfactoria.

Por otro lado, de entre las sen-
tencias que rechazan el dere-
cho de informacion, destaca la
del Tribunal Supremo de 7 de
octubre de 1985, que resuelve
un caso en el que el impugnan-
te denuncia que la informacién socie-
taria le esta siendo sistematicamente
ocultada. A pesar de ello, el Tribunal re-
suelve aplicando, sin mayor esfuerzo, la
presuncion de que el administrador co-
nocia la marcha de la sociedad (23). Se
trata, por tanto, de una sentencia con-
tradictoria con algunas de las anterior-
mente analizadas, en las que —como
hemos comprobado— se reconoce el
derecho de informacién con base en el
hecho de que el administrador desco-
nocia, sin entrar a analizar —al menos,
con la exigencia que consideramos pro-
cedente— su comportamiento anterior.

V. LA ALEGADA
RESOLUCION |

DE LA CUESTION: LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 12 DE JUNIO
DE 1997

Procede ya analizar la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de junio de 1997,
generalmente invocada por nuestra doc-
trina, no ya como aquella que puso fin
a la contradiccién entre anteriores re-
soluciones judiciales, sino como la que
detalla por qué dicha discrepancia ja-
mas se ha producido, al manifestar que
nuestros Tribunales siempre han resuel-
to estas controversias atendiendo al mis-
mo principio: el administrador ignoran-
te dispone del derecho de informacion,
posibilidad que se niega a quien ya dis-
pone de aquélla.

Esta sentencia (a raiz del analisis de si
los administradores deben ser excluidos
del cémputo del 25% prevenido en el
articulo 112.2 LSA) examina un supues-
to en que los administradores impug-
nantes alegan no haber firmado los do-
cumentos contables a analizar en la
Junta. Pues bien, el Tribunal Supremo,
aplicando a fortiori la argumentacion
contenida en la citada sentencia de 15
de octubre de 1992, reconoce el dere-
cho de informacion en favor de aqué-
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llos. Puede leerse en su Fundamento de
Derecho Sexto: «(...) la irrelevancia que
confiere la sentencia recurrida al hecho
acreditado de faltar las firmas de las dos
Consejeras antes mencionadas en los do-
cumentos contables sometidos a la apro-
bacion de la Junta. Ahora bien, resulta in-
dudable que semejante ausencia de esas
firmas representa un factor de primordial
importancia en orden a desvirtuar la pre-
suncién del previo conocimiento a que se
hizo alusién [la ya reiterada presuncion
de que los administradores conocen la
documentacion social]» (24).

Como se ha anticipado, mas alla de la
resolucion de un caso particular, la re-
levancia de esta resolucion radica, muy
principalmente, en su pretension de es-
tablecer una regla uniforme en esta ma-
teria, tanto en relacién con lo aconte-
cido en el pasado, como en lo que debia
entenderse para lo futuro. Asi, denuncia
que las sentencias dictadas hasta la fe-
cha a menudo habian sido erréneamen-
te calificadas de contradictorias, cuan-
do (prosigue) siempre han respondido
al mismo principio: constatado que el
administrador ya conoce la informacion,
carece de legitimacion para solicitarla
al amparo del articulo 112 LSA; a la in-
versa, si el administrador efectivamen-
te desconoce, puede solicitar aquéllay,
en su caso, impugnar la Junta.

Deben hacerse constar los siguientes co-
mentarios:

a) La sentencia estrepitosamente fraca-
sa en su (por lo demas, encomiable) ani-
mo de establecer una regla acerca de c6-
mo habia venido siendo resuelta esta
cuestion. Basta, para ello, con recordar
que la sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de abril de 1962 —expresamente
citada en la ahora analizada— se limito
a manifestar, con la maxima generalidad
y sin constatar si el administrador era ig-
norante, que aquella condicién no le im-
pedia ejercer el derecho de informacion.

En el otro extremo, la también analiza-
da sentencia de 23 de junio de 1973 (de
nuevo citada en la sentencia ahora tra-
tada) se limit6 a manifestar, para privar
al consejero del derecho de informacién,
que debia conocer la documentacion
contable, sin molestarse en constatar si,
a pesar de su cargo, la desconocia. En
términos muy similares, la sentencia de
7 de octubre de 1985.

b) No corre mejor suerte el segundo
proposito de la sentencia: la definitiva
clarificacion de la cuestién. Como com-
probaremos, actualmente la mayoria de
las resoluciones judiciales restringen a
casos excepcionales el otorgamiento del
derecho de informacién al adminis-
trador, reconociéndolo Unicamente
cuando aquél ha desplegado toda la di-
ligencia que le es exigible para estar al
corriente de la marcha social y, a pesar
de ello, sus comparieros le han negado
la informacion.

Es mas: en determinados casos, se re-
chaza cualquier derecho de informacién
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por parte de quien es administrador, ba-
jo la consideracién de que no mante-
nerse informado es, por si mismo, so-
brado indicador de su negligencia.

c)Por ultimo, debe denunciarse que el
criterio sentado por esta sentencia re-
sulta inadmisible, pues (como se ha in-
dicado ya en diversas ocasiones) no
cabe Unicamente atender a si el admi-
nistrador es o no ignorante; mucho mas
alla, se impone adentrarse en el analisis
de las causas del desconocimiento. No
parece que sea protegible el comporta-
miento del administrador que, sin cum-
plir las obligaciones propias de su car-
go, rechaza acudir al Consejo que debian
aprobar las cuentas (salvo, obviamente,
que desconociera la convocatoria, lo que
no parece ser el caso).

A pesar de algunas sentencias
que todavia conceden con
excesiva facilidad el derecho
de informacion, nuestros
Tribunales vienen imponiendo

mayores exigencias

para reconocer ese derecho,

e incluso tajantemente

lo rechazan con abstraccion

del comportamiento del
administrador

Tampoco cabe justificar esta sentencia
manifestando que en 1997 todavia no
estaba legalmente consagrado el deber
de informacion: éste deriva tan elemen-
talmente del general deber de diligen-
cia que la Ley de Transparencia resulta-
ba, en cuanto a la cuestién aqui tratada,
perfectamente superflua.

VI. EVOLUCION POSTERIOR

En este epigrafe analizaremos lo que pue-
de denominarse estado actual de la cues-
tion, del que destaca una constatacion
y dos consideraciones de ella derivadas:
la constatacion, consistente en que, a
pesar de algunas sentencias que todavia
conceden con excesiva facilidad el de-
recho de informacion, nuestros Tribuna-
les vienen imponiendo mayores exigen-
cias para reconocer ese derecho, e incluso
tajantemente lo rechazan con abstrac-
cién del comportamiento del adminis-
trador; respecto de las consideraciones,
debe dejarse constancia de la critica que
merece que este cambio de tendencia
haya tenido tinicamente lugar tras la re-
forma introducida por la Ley de Transpa-
rencia, asi como que nuestra doctrina si-
ga anclada en interpretaciones pretéritas
acerca cuando viene concediéndose ese
derecho de informacion.

Estudiemos cada uno de los puntos
anunciados:

1) Ciertamente, en la actualidad con-
tindan recayendo sentencias demasia-
do benévolas en el reconocimiento de

la posibilidad de que los administrado-
res soliciten informacion. Por ejemplo,
la sentencia de la Audiencia Provincial
de Sevilla de 30 de noviembre de 2005
reitera un defecto ya antes denunciado:
parte de un presupuesto idéneo para el
posterior reconocimiento del derecho
(la existencia de conflicto en el Conse-
jo), pero lo concede sin exigir prueba al-
guna de que, en el caso particular, el im-
pugnante ha desplegado toda la
diligencia que le incumbe en la obten-
cion de la informacion (25). Es mas: la
propia sentencia da cuenta de que no
consta que el administrador habia ac-
tuado diligentemente, pues sencillamen-
te parte de la concurrencia del mencio-
nado conflicto para, sin mas (y, por
tanto, sobre el vacio), concluir que la in-
formacion le venia siendo negada.

A pesar de sentencias como la
expuesta, resulta innegable que
en la actualidad nuestros Tribu-
nales vienen endureciendo las
condiciones para que el admi-
nistrador pueda ejercer el dere-
cho de informacion. Esta limita-
cién puede agruparse en la
forma que sigue:

a) Laadmision de esa peticion
Unica y exclusivamente cuando
se ha constatado que, en rela-
cion con la Junta convocada, el
administrador ignorante ha he-
cho todo lo posible para obte-
ner la informacioén, a pesar de
lo cual sus compafieros se han negado
a proporcionarsela. De este modo, que-
dan privados de toda cobertura judicial
las conductas por las que el adminis-
trador ha colaborado, en mayor o me-
nor medida, a mantenerse en la igno-
rancia.

En esta linea, destaca la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de septiembre
de 2005, que reconoce el derecho de in-
formacién al administrador, pero Unica-
mente tras una rigurosa constatacion
de que ha sido constantemente priva-
do de aquélla, a pesar de haber ejerci-
tado con reiteracion su deber de infor-
marse (26).

Asimismo, debe citarse la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 9
de marzo de 2006, que sefala que el ad-
ministrador sélo puede impugnar la Jun-
ta —«al menos en teoria», aiade crip-
ticamente— cuando, con anterioridad,
su derecho a obtener informacion del
resto de administradores ha sido infrin-
gido (27).

b) Yendo mas allg, algunas resolucio-
nes argumentan que, dado que el admi-
nistrador estd obligado a mantenerse
informado en todo momento, necesa-
riamente actia de modo negligente si
solicita la informacion, subita y unica-
mente, al momento de la convocatoria
de la Junta.

Obviamente, esta uUltima corriente es
la que otorga mayor vigor al deber de
informacion, en detrimento del dere-

cho a ella: si el administrador tiene el
deber general y continuado de recabar
toda la informacidn relevante, necesa-
riamente debe carecer de ese derecho
si, de modo apresurado, pretende ejer-
cerlo al convocarse una Junta General.
El fundamento de ello es simple: si hu-
biera ejercido convenientemente su de-
ber de informarse, a ese momento es-
taria ya, por hipotesis, perfectamente
documentado.

La sentencia mas significativa de esta
linea es la del Tribunal Supremo de 1 de
febrero de 2001. A pesar de su menor
rango, especialmente expresiva resulta
la sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia de 20 de septiembre de
2006, que contundentemente afirma
que el desconocimiento de un adminis-
trador, lejos de legitimarle para ejercer
el derecho de informacion, es la mejor
razon para negarselo, pues revela que
viene incumpliendo su deber de infor-
marse de la marcha de la sociedad. Se
dice, literalmente: «Que la demandante
no ejerza las obligaciones que le son pro-
pias del cargo para el que fue nombrado
yaceptado, no debe implicar premiar tal
pasividad, porque su obligacion es ges-
tionar la sociedad pues el articulo 67 en
relacién con el articulo 69 de la Ley 2/95
leimpone ser diligente y el articulo 127.2
de la Ley de Andnimas les atribuye el de-
ber de informarse diligentemente sobre
la marcha de la sociedad, mas cuando tie-
ne acceso directo a la documentacion de
la sociedad administrada. Por consiguien-
te, no puede sostenerse que un adminis-
trador social esté desinformado y por en-
de exigir esa informacién a la propia
administracion social sobre la gestion de
la sociedad, pues ello implicitamente sig-
nifica la falta de diligencia en el ejercicio
del cargo».

Asimismo, debe citarse la sentencia de
la Audiencia Provincial de Valencia de
21 de noviembre de 2005, que tam-
bién rechaza el derecho de informa-
cion, con ocasidn de una Junta Gene-
ral, a quien anteriormente se habia
desentendido de su continuado deber
de informarse (28).

También en el mismo sentido se pro-
nuncian resoluciones recaidas en casos
en que el impugnante habia sido admi-
nistrador hasta poco antes a su solici-
tud de informacién.

Por ejemplo, la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 2 de
enero de 2007 resuelve la controver-
sia, no ya aplicando la presuncion de
que quien habia sido administrador
conocia la informacion, sino afirman-
do, lisa y llanamente, que debia co-
nocerla (29).

Citamos asimismo la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 16
de diciembre de 2005, que concluye que
no puede hablarse de infraccion del de-
recho de informacién cuando, con an-
terioridad, el administrador no habia
llevado a cabo esfuerzo alguno en re-
cabarla (30).

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Otros casos en los que se rechaza el de-
recho de informacidn al anterior admi-
nistrador vienen reflejados en las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de La
Corufia de 24 de mayo de 2007 (31), la
de la Audiencia Provincial de Asturias de
24 de julio de 2006 (32), la de la Audien-
cia Provincial de Valencia de 24 de oc-
tubre de 2006 (33), y la de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 21 de fe-
brero de 2008.

2) Constatada esa notable modifica-
cion de la postura de nuestros Tribuna-
les, no puede dejar de criticarse que se
haya producido con tanta tardanza; es-
pecificamente, que haya sido necesario
esperar a la Ley de Transparencia para
que el deber de informarse (como he-
mos visto, desde siempre incluido en el
deber de diligencia) haya determinado
el rechazo de las peticiones de informa-
cion cursadas cuando con anterioridad
no se habia cumplido con aquel deber.

Como es sabido, la aprobacién de la Ley
de Transparencia respondié al estallido
de determinados escandalos financieros
de gran repercusion publica. No obstan-
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GAUDENCIO ESTEBAN VELASCO, Madrid,
1999, paginas 305 y siguientes.

( 8) FERNANDO SANCHEZ CALERO, Los
administradores en las sociedades de
capital, editorial Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2005, pagina 172.

(9) En la pégina 26 del informe se destaca la
importancia de que todos los miembros del
Consejo de Administracion, sean o no
ejecutivos, desemperien su cargo de buena
fey con la diligencia necesaria para la
consecucion de los intereses sociales;
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te, no todo hecho nuevo requiere una re-
forma legislativa: ya anteriormente, la Ley
otorgaba mecanismos suficientes para
atajar la pasividad con la que muchos ad-
ministradores se venian conduciendo;
bastaba con partir de la anterior redac-
cion del articulo 127 LSA e interpretarlo
tomando particularmente en cuenta uno
de los criterios contemplados en el ar-
ticulo 3.1 CC: la realidad social a la que
la norma debia ser aplicada.

3) Por dltimo, procede preguntarse c6-
mo es posible que la doctrina no se ha-
ya hecho todavia eco del cambio habi-
do en esta materia, de modo que —cual
si nada hubiera acontecido— sigue in-
vocando la mas que caduca sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de junio de
1997 como aquella que resolvio defini-
tivamente esta controversia.

Este estancamiento doctrinal resulta es-
pecialmente llamativo teniendo en con-
sideracion que fueron los mismos auto-
res quienes, en el pasado, entendieron
que el deber de informacion se hallaba
integrado en el general deber de diligen-
cia de los administradores.

actuacion que debe estar orientada hacia la
participacion efectiva del administrador en
las reuniones del Consejo.

(70) Es conveniente que las sociedades
cotizadas se aseguren de que las restantes
obligaciones profesionales de sus consejeros
y, de modo especial, su participacion en
otros Consejos no van en detrimento del
buen desemperio de sus funciones en la
sociedad.

(11) Ya el informe Olivencia (punto 4.2)
hablaba de una adecuada preparacion por
parte de los consejeros de las sesiones
convocadas tiene dos presupuestos
indispensables: informacion y tiempo. Sin
ellos dificilmente el Consejo podra haber
una contribucion importante al gobierno de
la compaiiia.

(72)jOSE' ORIOL LLEBOT MAJO, Deberes y
responsabilidad de los administradores, en
La responsabilidad de los administradores,
coord. EMILIO M. BELTRAN SANCHEZ y
ANGEL JOSE ROJO FERNANDEZ-RIO,
editorial Tirant lo Blanch, 2005, paginas 23
y siguientes.

(13) Se plantea a propésito de la supresién
del derecho de acceso a la documentacién
social, directamente o a través de la
obtencidn de copia certificada de la
misma, por parte de los administradores en
el caso de actuar colegiadamente si asi lo
acuerda por mayoria cualificada el 6rgano
de administracion del que formen parte
(...) Aparte de la representacién,
corresponden al érgano de administracién
las facultades de gestion o administracion,
que tienen diversas manifestaciones, en la
mayoria de las cuales la consulta de la
documentacion social ha de considerarse
como esencial a la hora de adoptar las
oportunas decisiones o de ejecutar las ya
adoptadas.

(74) JOSE LUIS DIAZ ECHEGARAY, Deberes y
responsabilidades de los administradores de
las sociedades de capital, editorial Aranzadi,
Cizur Menor, 2006, paginas 127 y
siguientes.

( 15) PEDRO AVILA NAVARRO, La sociedad
limitada, tomo |, editorial Bosch, Barcelona,
2008, paginas 402 y 403.

(76) MARIA TERESA MARTINEZ MARTINEZ,
«Consideraciones sobre el derecho de

VII. LA CONSTATACION
DE UNA ADICCION

Como hemos comprobado, es falso que
la posicion del administrador en rela-
cion con el derecho de informacion ha-
ya merecido un tratamiento unitario de
parte de los Tribunales, por mucho que
en ocasiones, para justificar las diver-
gencias, se haya afadido el siguiente
matiz: que es una doctrina unica, pero
flexible.

Se impone entonces cuestionarse cuan
flexible puede ser una doctrina sin pa-
sar a ser, lisa y llanamente, contradic-
toria. A nuestro juicio, existe flexibilidad
si un mismo criterio tiene siempre apli-
cacién, pero acarrea diferente resolu-
cion en atencion a los hechos probados.
En la materia que nos ocupa, pudiera ha-
blarse de flexibilidad si, constatado que
el administrador era ignorante, siempre
se le hubiera concedido el derecho de
informacién, y a la inversa.

Pero la invocacion de flexibilidad no pue-
de llevar a la ruptura de lo que se cali-
fica como principio general; en esos ca-

informacién del administradory en
particular, del consejero», Revista de
Derecho de Sociedades, editorial Aranzadi,
1999, n.° 12, paginas 177 a 180.

(17) LUIS M. LLINAS ALVAREZ, «;Hacia el
reconocimiento de un derecho de
informacién de los administradores?»,
Revista de Derecho de Sociedades, editorial
Aranzadi, 1999, n.° 11, paginas 382 a 388.

(18) Considerando 3.°: Que resulta evidente
que el accionista recurrente no puede tener
conocimiento por falta de publicidad de los
documentos a que alude el articulo 108 de
la Ley especial de Sociedades anénimas con
la antelacion prevista, y como tal
conocimiento es decisivo para formar juicio
sobre la exactitud del balance, memoria
etcétera es indudable que se incurrié en
violacién del articulo invocado en el motivo
(...), sin que el dato recogido en el fallo
recurrido en que el sefior P., accionista,
resultaba también consejero, le prive del
ejercicio de sus derechos a la publicidad
como tal accionista.

(19) Considerando 4.°: (...) inexistencia de
tal negativa o innecesario de la
informacion solicitada, no sélo porque
fueron contestadas al recurrente todas sus
preguntas, que en mayor parte respondian
a intereses privados de tercera persona
ajena a la Sociedad, sino también porque a
dicho actor y recurrente le era conocido
perfectamente el estado de la Sociedad,
puesto que desde 5 de febrero de 1958
hasta 1.° de agosto de 1959 desemperid el
cargo de Secretario general con poderes de
administracion y gestion, y fue asesor
técnico de la Compafiia, suscribio todos los
contratos que se celebraron con
sociedades ajenas y desde 12 de
septiembre, fecha de convocatoria de la
Junta, hasta su celebracion tuvo a su
disposicion todos los libros y documentos
sociales.

(20) Considerando 3.°: «(...) debe
destacarse que el recurrente ostentaba en el
momento de celebracion de la Junta
cuestionada el cargo de Secretario y el de
Consejero de la sociedad, y ello implica,
salvo prueba en contrario, el conocimiento
de los libros, cuentas y documentos de la
misma, sin que la sentencia contenga
afirmacion alguna contraria a dicho
conocimiento».

sos, existen divergencias, contradiccio-
nes, oposiciones.Y esto es, sin duda, lo
que ha sucedido en esta materia.

Reconocer la existencia de evolucion y
contradicciones (se desconoce evolu-
cion que no requiera de éstas), no pare-
ce que sea algo que, sobre ser vergon-
zante, deba ser amagado.

A nuestro parecer, en esta materia no
hay contradicciones que esconder; uni-
camente, decepciones sobre las que re-
flexionar: nos referimos a la ya adelan-
tada constatacion de que, para evitar
los abusos en muchas ocasiones come-
tidos por los administradores, que tra-
tan de aprovechar su ignorancia para
perturbar el desenvolvimiento de la vi-
da societaria, haya tenido que mediar
una reforma legislativa que considera-
mos perfectamente innecesaria. En de-
finitiva, parece que, para alcanzar la sen-
sata resolucion de los conflictos, hemos
desarrollado adiccion hacia un fenéme-
no tan pernicioso como es la conocida
hipertrofia legislativa denunciada por IR-
Tl (34). Unicamente con ella parecemos
capaces de avanzar. B

(21) «(...) realidad fehacientemente
acreditada de que los documentos
indispensables para que el accionista
demandante pudiese conocer la realidad
social y obtener la informacién economica
precisa no estaban a la disposicién del socio
en el domicilio de la Compaiiia,
quebrantando asi lo imperativamente
ordenado; premisas que arrastran la repulsa
del motivo tercero, que imputa a la
sentencia objeto de recurso interpretacion
errénea del repetidamente citado art. 110
de la Ley de Régimen Juridico de las
Sociedades Anénimas, pues ademas de que
la indicacion referente a que “hasta mayo
del mismo afio, o sea un mes antes
unicamente, el sefior G. fue Consejero de la
Compaiiiay como tal conocia a la
perfeccion todo lo relacionado con C.,
S.A.”, no aparece basada en dato auténtico
que se cite, ya este Tribunal sefialé en S. de
13 abril de 1962 que la circunstancia de que
el accionista sea también consejero no le
priva del ejercicio de su derecho de
informacién, protegido por la Ley».

(22) «(...) Si bien un administrador ha
ejecutado ciertos y concretos actos de
administracion, por lo que no puede atribuir
al coadministrador solidario la condicién de
administrador "de facto” exclusivo y
excluyente, ello no empece ni merma su
facultad de exigirle la rendicion de cuentas,
el acceso a la documentacién e informacién
sobre la administracion, y entrega de los
saldos liquidos a la caja de la Sociedad {...)
el ejercicio de la accién postulando la
informacién y rendicién de cuentas, no sélo
se basa en la condicion de socio del
demandante sino en su cualidad de
administrador solidario con el hoy
recurrente de la Sociedad y cuya facultad
inherente a tal condicion de
administradores, es mutua como
corresponden a la obligacion que por pasiva
de aquel derecho viene prevenido en el
articulo 79 de la Ley de 17 de julio de
1957».

(23) Esta sentencia fue objeto de estudio
especifico por parte de GERARDO MUNOZ
DE DIOS, La Ley, 86-1, 197-2003.

(24) En el Fundamento de Derecho Segundo
de la reciente Sentencia de 15 octubre
1992, se sienta la doctrina anteriormente
mencionada con las siguientes palabras: «...
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conforme a Sentencias de esta Sala de 23
Jjunio 1973y 7 octubre 1985, los socios, si
son consejeros, salvo prueba en contrario,
no pueden alegar la falta de informacion del
articulo 65, puesto que ha de entenderse
que tienen conocimiento de los libros de
cuentas y documentos de la sociedad {...).
La sentencia resefiada anuda
exclusivamente la consecuencia de una
presuncion “iuris tantum”, a saber: el
conocimiento por el accionista-
administrador de toda la informacion de la
sociedad, salvo prueba en contrario (...).
Pues bien, si la sola inasistencia al Consejo
que aprueba las cuentas en el caso de la
sentencia resefiada es una prueba en
contrario que destruye la citada presuncion,
con mucha mayor razén la falta de firma en
las cuentas anuales de las accionistas
consejeras aqui recurrentes constituye una
prueba en contrario decisiva que destruye la
mencionada presuncién de conocimiento».

(25) «En este caso, precisamente, es un
hecho acreditado la pésima relacién
existente entre el actor y sus hermanos Don
Cosme y Don Arturo, los otros dos socios y
administradores solidarios de la sociedad
(...). Y, en esas circunstancias de claro
enfrentamiento, es mas que probable que,
como afirma el demandante, le tuvieran al
margen de la marcha de la sociedad, sin
acceso a su documentacions.

(26) «El Tribunal de Instancia tuvo en
cuenta y senté como hechos probados que
doria Celestina se negé a firmar las cuentas,
en reunion del Consejo de Administracion, y
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que éste no se reunia con la periodicidad
mensual prevista en los Estatutos. A su vez
doria Celestina se ha visto privada
continuamente de informacion que por
razén de su cargo le correspondia acceder
por lo que la infraccion del articulo 127 no
aparece por ningtn lado. De esta manera el
derecho a obtener la informacién que no se
le suministré en momento oportuno, se
presenta como derecho legitimo y vélido,
dada su condicién de socio (...). Su
integracién en el Consejo de Administracion
resulta mas bien nominal que efectiva al no
poder ejercer el cargo conforme a la
normativa legal correspondientex.

(27) «Por tanto, al menos en teoria, puede
aceptarse que la infraccién del derecho de
informacion de los consejeros actores pueda
sustentar la declaracion de nulidad de los
acuerdos del consejo de administracion por
suponer una infraccién de los arts. 127.2 de
la Ley de Sociedades Anénimas y 61.1 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, seguin que se trate de una u otra
sociedad, al impedir a algunos de los
administradores sociales el cumplimiento
del deber que en tal precepto se les
impone».

(28) «Pese a la evidente ambigiiedad de la
convocatoria, ni puede hablarse de falta de
informacién ni, menos aun, decretar la
nulidad que se postula por tal circunstancia,
cuando se trata de elementos que, de no ser
conocidos, podrian haber sido objeto de
peticion y de anélisis previo precisamente en
funcién de las responsabilidades de los

propios consejeros en el desempefio de su
funcién».

(29) «(...) D. Luis Manuel, no puede
olvidarse como antes se expuso, fue
administrador, lo que implica que tenia
conocimiento de los libros, cuentas y
documentos (articulo 127 apartado 2 en la
redaccion vigente hasta la reforma operada
por Ley 26/2003, de 17 de julio)».

(30) «(...) no atenta al derecho de
informacion que pudiera interesar cualquier
administrador, siendo un hecho cierto que
no es que al Sr. Rodolfo se le negara
informacién por él solicitada a la sociedad,
sino que él ni pidio ni acudié al domicilio de
la misma a examinar la documentacién que
pudiera interesarle».

(317) «EL 20 de junio por la sociedad se da
informacion requerida sobre listado de
clientes que tienen saldo deudor,
indicando que dada la condicion de
administrador hasta el 2 de diciembre de
2005, ya te deberia constar dicha
informacion por conocimiento directo y
exclusivo que te correspondia tener de
dicha situacion».

(32) «4) No puede soslayarse que el actor
habia sido hasta el 15-X11-03
administrador tnico de la Sociedad, y que
desde el 17-VII-03 era Gerente de la
Empresa hasta el 2-2-04 en que se resolvié
su contrato por aquélla —f. 199—. (...) 6)
En todo caso se ha de recordar que como
sefiala el TS en la sentencia de 15-X-92,
citada por la parte demandada, “en

términos generales, conforme a STS de
esta Sala de 23-6-73y 7-X-85, los socios
si son consejeros, salvo prueba en
contrario, no pueden alegar la falta de
informacién del art. 65, puesto que ha de
entenderse que tienen conocimiento de
los Libros de cuentas y documentos de los
Sociedad”. 7) El art. 127 de la L.S.A.
dispone en su n.° 2 que “Cada uno de los
administradores debera informarse
diligentemente sobre las cuentas de la
Sociedad”».

(33) «El propio demandante admite que
obtenia informacion directamente (...),
esto, en suma, no viene sino a ratificar el
acceso personal e inmediato a las bases y
soportes contables, sin que tampoco se
haya acreditado que tal peticion —y
correlativa denegacion de informacion— se
hubiera producido con anterioridad,
excepcion hecha, légicamente, de la
atinente a la propia junta impugnada, razén
que refuerza la inexistencia de
reclamaciones previas ni, por tanto, de una
situacién reiteradamente denunciada de
defecto de informacion, y, por ende, ratifica
la necesidad de rechazar la falta de
informacién como determinante de nulidad,
en este supuesto, dada la posicién del socio
demandante en el 6rgano de
administracién, hasta la celebracién de la
mismay.

(34) NATALINO IRTI, L'eta de lla
decodificazione, Giuffré, 1979, traduccién
de L. Rojo Ajuria, editorial Bosch, Barcelona,
1992.
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