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Planteamiento

La reforma de la Ley de Sociedades de Capital
contempla la ampliacién del listado de com-
petencias expresas de la junta general para
incluir algunas de las decisiones tradicional-
mente encuadradas en el ambito de las de-
nominadas competencias implicitas o no es-
critas de la junta en materia de gestion. Se
trata de decisiones que, aun encuadrables
funcionalmente en el ambito de la actividad
gestora, afectan de modo sensible a la posi-
cion juridico — econdmica de los socios y por
eso requieren que estos manifiesten su con-
sentimiento.

En todas las sociedades de capital la junta de-
bera decidir sobre la adquisicion, la enajena-
cién o la aportacion a otra sociedad de activos
esenciales, norma que se acompafia de una
presuncion sobre el caracter esencial del acti-
vo cuando el importe de la operacion supere el
veinticinco por ciento del valor de los activos
que figuren en el ultimo balance aprobado (le-
tra f del nuevo articulo 161).

En el ambito de las sociedades cotizadas se
ha optado por seguir al pie de la letra la Re-
comendacion 3 del Informe del Grupo Especial
de Trabajo sobre Buen Gobierno de las Socie-
dades Cotizadas (de 19 de mayo de 2006).
Segun el texto proyectado, el listado del ar-
ticulo 161 se complementa para este tipo de
sociedades en el sentido de incluir las opera-
ciones que supongan la transferencia a enti-
dades dependientes de actividades esenciales
desarrolladas hasta ese momento por la pro-
pia sociedad, aunque esta mantenga el pleno

II.

dominio de aquellas o cuyo efecto sea equiva-
lente al de la liquidacién de la sociedad (apar-
tado 1 letras a y b del nuevo articulo 511 bis).

En las lineas que siguen analizaremos la efi-
cacia que ha de tener esta reforma desde una
doble perspectiva. En la relacién administra-
dores - socios plantea cuestiones relativas a
la impugnacion y responsabilidad de los admi-
nistradores que incumplan el deber de recabar
el consentimiento de los socios. En las relacio-
nes externas afecta a la valida vinculacion de
la sociedad frente a terceros. Como se vera, la
interpretacion y aplicacion de estas normas no
puede ser univoca, sino que ha de matizarse
en funcién de los intereses en juego en uno y
otro caso.

La cuestién de las competencias de la jun-
ta en materia de remuneracion de los ad-
ministradores (letra ¢ del articulo 511 bis y
articulo 217.2 LSC) queda remitida al trabajo
en el que daremos cuenta de este importanti-
simo aspecto de la nueva regulacion.

La distribucion de funciones y competen-
cias entre 6rganos (eficacia interna).

2.1. Las competencias expresas e implicitas
de la junta general.

La nueva enunciacién de las competen-
cias expresas de la junta general (adi-
cion de la letra f) en el 160 y creacion
del 511 bis) no altera su caracterizacion
como listado minimo y abierto que sdlo
enuncia las facultades mas emblema-
ticas de la junta general. El listado de
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competencias expresas sera ahora mas
completo, pero los preceptos no varian en
cuanto a su naturaleza ni funcion dentro
del sistema. Esta no consiste en delimitar
de forma tasada las competencias de la
junta general, sino ofrecer sélo un marco
de referencia general de la competencia
del 6rgano de los socios.

El dltimo inciso del articulo 160 LSC todavia
reconoce que es competencia de la junta
general resolver cualesquiera otros asuntos
que determinen la ley o los estatutos y el
articulo 161 LSC extiende ahora a todas las
sociedades de capital la facultad de impartir
instrucciones o someter a su autorizacion
determinados asuntos de gestion.

Los administradores contindan obligados
a convocar la junta general para que re-
suelva sobre asuntos que, funcionalmente
encuadrables en lo que podria denominar-
se la actividad de gestion de la empre-
sa, puedan considerarse extraordinarios
e incidir en los derechos o intereses de
los socios por razones cualitativas (v.gr.
modificaciones estructurales no tipifica-
das, modificacién de hecho del objeto por
el abandono de una actividad, cesion del
control mediante la ampliacion de capital
en una filial, etc.) o cuantitativas (v.gr.
gravamen masivo de activos esenciales).

Sin necesidad de acudir a una analogia
imposible, los administradores de una so-
ciedad cerrada deberan todavia recabar el
acuerdo de la junta general para realizar
operaciones que tengan una eficacia equi-
valente a la liquidacion o que supongan
de cualquiera manera una mediatizacion
de la posicion de socios, aunque no exis-
ta aportaciéon de activos esenciales a una
filial ni se hayan hecho constar esas com-
petencias en el articulo 160, sino sdélo en
el nuevo articulo 511 bis. Otra cosa es la
eficacia frente a terceros como veremos
en el apartado siguiente.

La infracciéon de los deberes de los ad-
ministradores sobre convocatoria de la
junta general en caso de adopcidon de
decisiones sobre materias reservadas
a la competencia de la junta general se
resuelve mediante la aplicacion de las
normas generales sobre responsabilidad
(cfr. SAP Pontevedra de 24 de enero
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de 2008 sobre un acto con eficacia liqui-
datoria que motivé una accién individual
de responsabilidad). Desde este punto de
vista puede afirmarse, con caracter muy
general, que la realizacidn de estas ope-
raciones sin el consentimiento de los so-
cios puede suponer un incremento inde-
bido del riesgo empresarial, de modo que
el dafio indemnizable pueda identificarse
con la pérdida sufrida por la sociedad. En
caso de competencia expresa la antijuri-
dicidad de la conducta de los administra-
dores podra basarse en la infraccién de
esa norma legal.

En lo que se refiere a la tutela real o im-
pugnatoria es preciso distinguir, pues la
solucién varia en funcién de si las com-
petencias de la junta estadn expresamente
reconocidas o no. No sera necesario im-
pugnar un contrato que exceda el ambi-
to de las competencias expresas porque,
como veremos seguidamente, es ineficaz
sin el concurso del 6rgano de los socios.
Esto no ocurre en el ambito de las compe-
tencias implicitas, donde sera preciso re-
accionar a tiempo y obtener medidas cau-
telares para evitar que surja un tercero de
buena fe cuya posicion resulte inatacable.
La viabilidad de este tipo de acciones to-
davia plantea algunas cuestiones de in-
terés como la aplicabilidad de los plazos
para impugnar las decisiones del consejo
de administracion o la necesidad de re-
unir determinados porcentajes de parti-
cipacion en el capital social para ejercer
acciones de esta naturaleza.

Contenido de la regulacién

El contenido de la regulacién no plantea
a nuestro juicio grandes problemas de in-
terpretacion.

Los administradores de todas las socieda-
des de capital deberan obtener la apro-
bacion de los socios para la adquisicion,
enajenacion o aportacion a otra sociedad
de activos esenciales, 1o que se presume
por su importancia econdmica en térmi-
nos cuantitativos (nuevo articulo 161 le-
tra f LSC). Se trata de una presuncion,
luego también habréd que recabar el
acuerdo cuando un activo pueda conside-
rarse esencial por otras razones (v.gr. por
la rentabilidad que genera).



En cuanto a las sociedades cotizadas
se requiere acuerdo de la junta gene-
ral para decidir sobre la transferencia a
entidades dependientes de actividades
esenciales desarrolladas hasta ese mo-
mento por la propia sociedad, aunque
esta mantenga el pleno dominio de aque-
llas (apartado 1 a del articulo 511 bis).

La norma comprende todas las opera-
ciones que consistan en llevar una parte
esencial del negocio de la matriz a una fi-
lial o a subfiliales en un grupo con estruc-
tura vertical. Estas operaciones requieren
acuerdo de la junta general de la matriz
porque afectan a la posicidn de control de
los socios respecto de la gestion de los
activos realizada por los administradores,
que se mediatiza y se convierte en indi-
recto o doblemente indirecto (v.gr. el tras-
lado de la actividad desarrollada por la fi-
lial a una subfiilial implica que ya no sera
controlada por los administradores de la
matriz, sino que habra un intermediario
que es el administrador de la subfilial).

En este caso el caracter esencial se defi-
ne también mediante una presuncion que
se basa en la importancia cuantitativa del
volumen de la operacién en relaciéon con
los activos contabilizados: “Se presumira
el caracter esencial de las actividades y
de los activos operativos cuando el volu-
men de la operacion supere el veinticinco
por ciento del total de activos del balan-
ce” (apartado 2 del articulo 511 bis). No
obstante, la eficacia de la presuncion es
idéntica a la del articulo que desarrolla:
una operacion puede ser esencial aunque
no reuna tal importancia cuantitativa si lo
resulta por otro motivo (v.gr. supone una
modificacion de hecho del objeto).

En lo demas, cabe sefalar algun error
material (el texto proyectado hace refe-
rencia todavia a los activos operativos,
que procede del Informe de Expertos) y
alguna omisidn (deberia haberse aclarado
que el balance debe haber sido aprobado
por los socios) que seguramente se corri-
jan en el trdmite parlamentario.

La junta general de las sociedades coti-
zadas debera pronunciarse también sobre
las operaciones que tengan una efica-
cia equivalente al de la liquidacién de la
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sociedad. Este tipo de actos pueden
considerarse contrarios al desarrollo
del objeto social y por tanto no inclui-
dos en el ambito de representacion le-
gal de los administradores definido en el
articulo 234 LSC. Esto nos lleva a la consi-
deracién de las relaciones externas.

Relaciones externas: el acuerdo de la
junta como requisito para la eficacia del
contrato.

3.1. Delimitacién del ambito del poder de re-
presentacion de los administradores.

La atribucion expresa de competencia
a la junta general para la adquisicién,
enajenacion o aportacién a otra sociedad
de activos esenciales afecta al ambito del
poder legal de representacion de la so-
ciedad, a diferencia de lo que ocurre con
los acuerdos de instruccién o autorizacién
(“sin perjuicio de lo establecido en el ar-
ticulo 234 LSC” dice el ultimo inciso del
articulo 161 LSC)

Efectivamente, la infraccién por los ad-
ministradores del deber de someter a la
junta general una determinada decisién
en materia de gestién porque afecta a la
posicién juridico - econdmica de los socios
(competencias implicitas o no escritas) o
porque asi lo ha requerido u ordenado la
junta (acuerdos de autorizacion o instruc-
cién) podra activar remedios a favor de los
socios (responsabilidad, impugnacion),
pero la posicion de los terceros de buena
fe resultara inatacable. Por el contrario,
la atribucion de competencia expresa a la
junta general sobre una materia afecta a
la valida vinculacion de la sociedad fren-
te a terceros porque no quedara cubierta
por el poder legal de representacion de
los administradores (articulo 234 LSC).

La doctrina se divide sobre las conse-
cuencias de la falta de acuerdo cuando
este viene legalmente exigido entre los
gue se pronuncian a favor de la nulidad
por infraccion de norma imperativa y los
gue afirman que se trata de un supuesto
de mera ineficacia. Desde este punto de
vista, el acuerdo no tiene porqué ser an-
terior al contrato de adquisicion o enaje-
nacion (autorizacion), sino que puede ser
posterior (convalidacién o ratificacion) y



el contrato quedara suspendido en cuan-
to a sus efectos en tanto no recaiga el
acuerdo validamente adoptado por la jun-
ta general.

La interpretacion de las presunciones le-
gales sobre el caracter esencial de un ac-
tivo o de una operacién debe realizarse
teniendo en cuenta la necesaria protec-
cién de terceros en lo que se refiere al
ambito del poder de representacién de los
administradores. En el apartado anterior
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hemos sefalado que el caracter esencial
de un activo (o de una actividad) no de-
pende sélo de su valor contable, sino que
puede resultar esencial por razones cua-
litativas (v.gr. por la rentabilidad a corto
gue genera). Sin embargo, en lo que se
refiere a la eficacia del contrato, debe ga-
rantizarse la proteccion de aquellos terce-
ros que (de buena fe) hayan participado
en operaciones cuyos valores segun los
balances aprobados por la sociedad no
superen los limites legales.
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