Revista de Derecho Civil
http://nreg.es/ojs/index.php/RDC
ISSN 2341-2216

vol. Il, num. 1 (enero-marzo, 2015)
Ensayos, pp. 165-173

evista

de  erecho

ivil

NUEVAS FACULTADES DE LA JUNTA GENERAL.
JUICIO DE SUFICIENCIA NOTARIAL

José Ignacio Sudrez Pinilla

Notario de Armilla

RESUMEN: La nueva facultad de la Junta General, esto es, el poder decidir sobre «la adquisicion, la
enajenacion o la aportacion a otra sociedad de activos esenciales», introduce un elemento perturbador
de la seguridad juridica preventiva, pues obliga a distinguir en los negocios juridicos realizados por el
organo de administracion (generalmente adquisicidn/enajenacién de activos), si se trata de activos
«esenciales» (competencia de la Junta General) o no (competencia del érgano de administracion), sin
que el legislador precise de forma tasada qué es un «activo esencial» —solo establece una presuncion—,
ni aclare de quien es la competencia para decidir sobre el caracter de «esencial» del activo, ni tampoco si
la posible falta de acuerdo afecta a terceros.

ABSTRACT: This paper tries to answer the question posed by article 160 f) of the Business Companies Law,
concerning what must be understood by «active essential» of a company, because their acquisition,
alienation or contribution to another company is a faculty of the general meeting and not of the company
directors.
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ACTIVOS ESENCIALES. 4. EFICACIA FRENTE A TERCEROS. 5. JUICIO DE SUFICIENCIA NOTARIAL. 6. CONCLUSION.

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital (LSC) para la mejora del gobierno corporativo, ha introducido en el articulo 160
de la LSC, la letra f) con la siguiente redaccién:

«Es competencia de la junta general deliberar y acordar sobre los siguientes asuntos:
[..] f) La adquisicién, la enajenacién o la aportacion a otra sociedad de activos
esenciales. Se presume el caracter esencial del activo cuando el importe de la
operacion supere el veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el
ultimo balance aprobado.»

Antes de esta reforma, las facultades atribuidas «por ley» a la junta general no
presentaban especial problema para la seguridad juridica y para el juicio de suficiencia
notarial, pues se trataba de actos concretos y objetivos, que no dejaban margen a la
interpretacion: aprobacion de cuentas anuales, nombramiento y cese de
administradores, liquidadores y auditores de cuentas; ejercicio de la accion social de
responsabilidad; modificacion de estatutos sociales; aumento y reduccién de capital;
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limitacidn o supresidn del derecho de suscripcién preferente y asuncidn preferente; la
transformacién, fusién, escisién o cesién global del activo y pasivo; traslado del
domicilio social al extranjero; disolucién de la sociedad; aprobacidn del balance final de
liquidacion; todos ellos contenidos en el citado articulo 160 LSC. A estas facultades hay
gue anadir otras dispersas por la citada LSC, como la emision de obligaciones (art. 406)
y la dispensa en situaciones de conflicto de intereses (arts. 190, 227 y ss.).

La nueva facultad de la junta general, esto es, el poder decidir sobre «la adquisicién, la
enajenacion o la aportacién a otra sociedad de activos esenciales», introduce sin
embargo un elemento perturbador de la seguridad juridica preventiva, pues obliga a
distinguir en los negocios juridicos realizados por el érgano de administracion
(generalmente adquisicion/enajenacion de activos), si se trata de activos «esenciales»
—competencia de la junta general— o no —competencia del drgano de
administracion—, sin que el legislador precise de forma tasada qué es un «activo
esencial» —solo establece, como veremos, una presuncién—, ni aclare de quién es la
competencia para decidir sobre el caracter «esencial» del activo, ni tampoco si la
posible falta de acuerdo afecta a terceros.

1. OPERACIONES QUE COMPRENDE

La primera duda que pudiera plantearnos la simple lectura del citado parrafo, es saber
a qué operaciones se refiere, especialmente en los supuestos de adquisiciéon vy
enajenacion de activos.

Una lectura rapida del precepto pudiera darnos a entender que afecta a cualquier
operacién de adquisicion/enajenacion de activos esenciales, independientemente de
quien sea el transmitente/adquirente (sociedad o no).

Sin embargo entendemos, que ha de tratarse de:

e adquisicion de activos esenciales, siempre que el transmitente sea una
sociedad,
e enajenacién de activos esenciales, siempre que el adquirente sea otra sociedad,

y
e aportacion de activos esenciales a otra sociedad.

Asi resulta de la lectura literal de la norma, tal y como estd redactada, y de la finalidad
de la reforma: la Exposicion de motivos, apartado IV, de la Ley 31/2014, justifica la
reforma diciendo:

«[...] se amplian las competencias de la junta general en las sociedades para reservar a
su aprobacién aquellas operaciones societarias que por su relevancia tienen efectos
similares a las modificaciones estructurales».
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La ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, determina su dmbito objetivo y subjetivo (arts. 1 y 2), considerando
modificaciones estructurales a la transformacidn, fusidn, escisién o cesién global de
activo y pasivo, incluido el traslado internacional del domicilio social, realizado por
sociedades que tengan la consideraciéon de mercantiles, excepto las sociedades
cooperativas, que se regirdn por su especifico régimen legal.

Esto nos hace concluir que el precepto se refiere sélo a operaciones realizadas entre
sociedades mercantiles, que excedan del trafico ordinario de la gestidén social y que
sean similares a una modificacién estructural, bien sea porque implique una alteracién
del objeto social o una liquidacion total o parcial de la sociedad.

2. OPERACIONES ENTRE SOCIEDADES MERCANTILES

Tratandose de operaciones societarias entre entidades mercantiles, nos planteamos si
han de ser operaciones entre sociedades dependientes u operaciones entre sociedades
extrafas entre si.

La duda surge porque el nuevo articulo 511 bis de la LSC, introducido también por la ley
31/2014, al referirse a las competencias de la junta general en las sociedades cotizadas,
afiade a las reconocidas en el articulo 160, «la transferencia a entidades dependientes
de actividades esenciales desarrolladas hasta ese momento por la propia sociedad»,
presumiendo igualmente el caracter esencial de las actividades y de los activos
operativos cuando el «volumen de la operacién supere el veinticinco por ciento del
total de activos del balance.»

Al no especificar el articulo 160 f), como lo hace el 511 bis, entendemos que aquél no
excluye las operaciones de adquisicidn, enajenacién o aportacidn de activos esenciales
a otra sociedad NO dependiente y que, en consecuencia, requieren la aprobacién de la
junta general también en estos casos.

3. PRESUNCION DE ACTIVOS ESENCIALES

La norma comentada no define los activos esenciales, sdlo establece una presuncion
sobre el caracter esencial del activo atendiendo a su valor econémico:

«Se presume el caracter esencial del activo cuando el importe de la operacidn supere el
veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el altimo balance
aprobado».
Se trata de una presuncion ijuris tantum, de modo que puede haber activos que
superen el 25% y no sean esenciales, y viceversa, activos de valor inferior al 25% y que

sin embargo sean esenciales.

La presuncidn significa, que:
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e Si el activo enajenado o adquirido supera el 25 %, correspondera al
administrador probar, en caso de reclamacién, que NO se trata de un activo
esencial (p. ej.: sociedad que enajena un inmueble cuyo valor supera el 25% del
valor de los activos, pero cuyo objeto social sea precisamente la venta de los
inmuebles que forman parte de su activo, tratdndose por tanto de una
operacion del trafico normal de la sociedad, de competencia del érgano de
administracion).

e Por el contrario, si el activo enajenado no supera el 25%, pero se considera por
los socios o acreedores, que es un activo esencial para la sociedad, deberan ser
ellos, al reclamar responsabilidad al 6rgano de administracién, quienes prueben
el caracter esencial de dicho activo (p. ej.: sociedad que enajena una patente o
una concesién administrativa, cuyo valor no supere el 25% de los activos, pero
sin la cual no puede desarrollar el objeto social).

4. EFICACIA FRENTE A TERCEROS

4.1. En primer lugar, debemos referirnos a la extralimitacién del dérgano de
administracidn a las obligaciones, que en materia de gestion, le puede imponer la junta
general.

Dice el articulo 161 de la LSC, también redactado por la ley 31/2014, que:

«Salvo disposicién contraria de los estatutos, la junta general de las sociedades de
capital podrd impartir instrucciones al érgano de administracion o someter a su
autorizaciéon la adopcién por dicho 6rgano de decisiones o acuerdos sobre
determinados asuntos de gestidn, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 234.»

Y el articulo 234 LSC, no modificado por la citada ley, al referirse al ambito del poder de
representacion de los administradores:

«1. La representacidon se extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los estatutos.

Cualquier limitacidn de las facultades representativas de los administradores, aunque
se halle inscrita en el Registro Mercantil, serd ineficaz frente a terceros.

2. La sociedad quedard obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin
culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro
Mercantil que el acto no estd comprendido en el objeto social.»

Parece claro que, si el administrador incumple cualquier obligacién impuesta por la

Junta en asuntos de gestidn, el tercero de buena fe estard protegido y sélo podra
accionar la sociedad contra el administrador infractor.
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4.2. La nueva facultad «legal» de la junta general plantea el problema de la vinculacién
de la sociedad frente a terceros de buena fe. Cuando el administrador incumple su
obligacion de recabar la aprobacion de la junta en materias a ella reservada por
disposicion legal, especialmente en los supuestos de la letra f) del articulo 160, que es
donde puede haber terceros, ées un acto nulo por infraccion de norma imperativa y
falta de un elemento esencial de todo contrato: el consentimiento?

Tras haber visto la finalidad de la reforma (consentimiento de las juntas generales en
aquellas operaciones societarias similares a las modificaciones estructurales), junto a
una interpretacién sistematica de la ley, asi como la inteligencia de ésta en el sentido
mas adecuado para que produzcan efectos (arts. 3 y 1284 CC), a nuestro juicio, aun en
estos casos, el tercero de buena fe siempre esta protegido, porque asi lo exige la
seguridad del trafico juridico, que con toda claridad se plasma en el citado articulo 234
de la LSC:

« [...] aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que
el acto no esta comprendido en el objeto social».

Y mas claro adn en el articulo 236.1 LSC, también alterado por la Ley 31/2014, cuando
dice:

«Los administradores responderdn frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a
los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio
del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se
presumira, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los
estatutos sociales.»

Es decir, a quienes se puedan sentir perjudicados por una accién abusiva del
administrador (sociedad, socios o acreedores sociales) se les concede la accion frente al
citado administrador, pero no frente a terceros de buena fe, y ello aun cuando el acto
sea contrario a la ley o a los estatutos.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo asi parece confirmarlo, pues, aunque la norma
del articulo 160 f) de la LSC es reciente, no hace sino reflejar lo que ya venia
sosteniendo el propio tribunal. Pongamos un ejemplo:

La sentencia de 17 de abril del 2008™:

e Supuesto de hecho: demanda, por una sociedad (cuyo objeto social, entre

otros, era el transporte), de la nulidad de una escritura publica otorgada por los
consejeros delegados de venta de «las concesiones administrativas de

! sala de lo civil, recurso 689/2001, Roj 1382/2008.
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transportes, las tarjetas de transportes y los autobuses», por dejar a la sociedad
sin actividad.

e Juzgado Primera Instancia: desestima la demanda porque no existia falta de
consentimiento de la sociedad vendedora, pues intervino en la escritura a
través de sus dos consejeros-delegados, quienes, de conformidad con las
facultades que ostentaban segun los estatutos sociales, podian actuar como lo
hicieron, todo ello sin perjuicio de la accion de responsabilidad contra los
administradores. Se entabla recurso de apelacién.

e Audiencia: desestima el recurso y confirma la sentencia de primera instancia
con base en que la cesion de las concesiones administrativas, bienes y personal
laboral, relativo al transporte de viajeros, se ubica dentro del objeto social, que
era: el transporte de viajeros, mercancias y correspondencia por mar y por
tierra; la explotaciéon de negocios de hosteleria, salas de fiestas, cantinas y
cafeterias, etc.; la construccion de edificios, el uso, arrendamiento y venta de
viviendas; y cualquier objeto de comercio, industria o servicio que en el futuro
pudiera emprender, previo acuerdo de la junta general de accionistas. Por ello
la actividad de transporte no es mas que una de las comprendidas en el objeto
social, y que daba a la sociedad actora la posibilidad de continuarlas dentro de
la amplitud con que se establecid. En consecuencia, los consejeros-delegados
actuaron representando a la sociedad. Afirma también la Audiencia que, incluso
en el supuesto de actuacion ajena al objeto social, la sociedad queda obligada
frente a terceros que obran de buena fe y sin culpa grave, lo que no se ha
observado en este caso. Se interpone recurso de casacion.

e Tribunal Supremo: estima el motivo de casacion: lo atendible es, por tanto, la
suficiencia de los poderes de los consejeros-delegados para llevar a cabo el
otorgamiento de la escritura publica que se impugna. Estimamos que excede
del trafico normal de la empresa dejarla sin sus activos, sin autorizacion de la
junta general para este negocio de gestion extraordinario. El que el objeto social
fuera mas amplio no es argumento que lo justifique, porque la cesidn
impugnada seccionaba una parte del objeto social estatutario, desde el punto
de vista literal, lo que debia de ser autorizado por la junta de accionistas. No
tiene sentido que se exija la autorizacién para la ampliacién y no para su
mutilacidn practica, precisamente en el que de hecho constituia su Unica
actividad.

No obstante, falla la sentencia que la estimacién del motivo no da lugar a la casacién de
la sentencia recurrida, pues el fallo de la de la Sala debia ser también desestimatorio de
la demanda, por la proteccién de terceros de buena fe y sin culpa grave ante el abuso
de poderes de los consejeros-delegados (art. 129.2 LSA —hoy, 234 LSC—, aplicable por
una clara razon de analogia). Las sentencias de 27 de septiembre de 2002, 19 de
diciembre de 2003 y 14 de junio de 2005 asi lo han declarado.
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5. JUICIO DE SUFICIENCIA NOTARIAL
El articulo 98 de la Ley 24/2001, segun redaccion dada por la Ley 24/2005, dispone:

«En los instrumentos publicos otorgados por representantes o apoderado, el Notario
autorizante insertara una resefa identificativa del documento auténtico que se le haya
aportado para acreditar la representacién alegada y expresara que, a su juicio, son
suficientes las facultades representativas acreditadas para el acto o contrato a que el
instrumento se refiera».

Como sefialamos al principio, las facultades que tenia atribuidas «por ley» la junta
general, antes de la reforma, no presentaban especial problema para la seguridad
juridica y para el juicio de suficiencia notarial, pues se trataba de actos concretos y
objetivos y no de gestidon patrimonial, que requerian la aportacion del certificado del
acuerdo de la junta general para el otorgamiento de la escritura publica.

Sin embargo, hemos visto que la nueva facultad introducida por la Ley 31/2014 entrafia
dificultades interpretativas, especialmente porque abarca actos como los de
enajenacion/adquisicién de activos, que entran dentro del ambito objetivo del poder
de representacion del drgano de administracion.

El dmbito del poder de representaciéon orgdnica de los administradores comprende
segun el Tribunal Supremo (STS 8 febrero 2007%) «los actos de desarrollo y ejecucion
del objeto social, ya sea de forma directa o indirecta, y los complementarios o
auxiliares para ello, ademas de los neutros o polivalentes y los aparentemente no
conectados con el objeto social; y afiade la DGRN (RR 11 noviembre 1991; 17
noviembre 1998, 15 octubre 2005): «quedando excluidos exclusivamente los
denegatorios o contradictorios con el objeto social. Incluso los articulos 129 de la Ley
de Sociedades Andnimas y 63 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
[hoy, 234 LSC] mantienen la eficacia de la operacidn, que obliga a la compaiiia
representada, frente a terceros que hubiesen obrado de buena fe y sin culpa grave, aun
cuando se desprenda de los estatutos inscritos que el acto no esta comprendido en el
objeto social».

Ante este ambito del poder del érgano de administracidn, el juicio de suficiencia
notarial, en cualquier operacién de adquisicién, enajenacion o aportacién a otra
sociedad de activos, nos plantea el interrogante de si se ha de acreditar el caracter
esencial o no del activo; o si, por el contrario, basta con la manifestacion del 6rgano de
administracion sobre dicho caracter.

En caso de exigirse la acreditacidn, sélo un acuerdo social de la junta general, adoptado
con la mayoria legal, podria acreditar con todas las garantias el caracter esencial o no

2 5ala de lo civil, recurso 1084/2000.
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del activo. También, haciendo uso de la presuncion legal, se podria acreditar con el
ultimo balance aprobado, que la operacion no supera el 25% de los activos que figuren
en dicho balance.

Tras lo expuesto en este estudio (finalidad de la reforma, presuncién iuris tantum del
caracter esencial del activo, proteccidon de terceros; seguridad del trafico mercantil)
entendemos, sin embargo, mas ajustado a una interpretacién sistematica de la norma,
qgue deba ser el propio representante (administrador o apoderado) de la sociedad
quien, bajo su responsabilidad, manifieste el caracter esencial o no del activo. En caso
de manifestar el caracter esencial del activo, se deberd exigir el acuerdo de la junta
para emitir un juicio de suficiencia positivo y, en los demas casos, bastara la
manifestacion del representante de no ser esencial el activo en cuestion para emitir el
juicio de suficiencia.

En cualquier caso, deberd estarse atento al caso concreto y a las circunstancias de cada
operacidn, para actuar en consecuencia. Hay que recordar a estos efectos, el alcance
del control de legalidad notarial, que, segun la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
mayo del 2008 (fundamento 62), se materializa en las correspondientes «reservas y
advertencias legales» asi como en la adecuada informacidon de la voluntad de los
intervinientes y, salvo que una norma con rango de ley asi lo establezca de forma
concreta, no puede el notario denegar la autorizacion del instrumento publico, aun en
el caso de juicio de legalidad desfavorable, entre otras razones por la trascendencia
que la denegacién puede tener para los derechos y titularidades juridicas de cardacter
patrimonial de los interesados privandoles de la forma documental publica (arts. 1278 y
1279 CC) y la correspondiente garantia y eficacia que de ello deriva (art. 1218 CC) y
posibilidades de negociacion que tal garantia facilita, asi como de la subsiguiente
proteccion registral.

6. CONCLUSION

De conformidad el articulo 160 de la LSC, letra f), introducido por la Ley 31/2014, de 3
de diciembre, se requiere acuerdo de la junta general de la sociedad mercantil, para
formalizar las operaciones en las que se den las siguientes circunstancias:

1. Se trate de una operacién societaria, entendiendo por tal las que se efectian
entre sociedades, sean dependientes o extrafias entre si.

2. La operacion sea de adquisicion de un activo a otra sociedad; de enajenacion de
un activo a otra sociedad o de aportacidn de un activo a otra sociedad.

3. La operacion sea relevante y de efectos similares a las modificaciones
estructurales de transformacion, fusidén, escisiéon o cesién global de activo y
pasivo, incluido el traslado internacional del domicilio social

4. Elactivo de la operacidn sea «esencial» para la sociedad.

3 Saladelo contencioso, recurso 63/2007.
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5. Sera el representante de la sociedad, quien bajo su responsabilidad, debera
manifestar sobre el cardcter esencial o no del activo, jugando a su favor o en su
contra, en caso de accion de responsabilidad, la presuncidn legal establecida en
el precepto atendiendo al valor del activo, estando en todo caso protegido el
tercero de buena fe.

Expresar por ultimo, que estas modificaciones legislativas no suelen tener en cuenta la
importancia de la seguridad juridica preventiva, que precisa de textos claros y con poco
margen a la interpretacion. En la sentencia del Tribunal Supremo antes referida de 17
de abril de 2008 tenemos un ejemplo claro de las consecuencias de lo mencionado: La
escritura que se impugna (venta por el 6rgano de administraciéon de la concesion
administrativa de trasportes, tarjetas y autobuses) es de 11 de junio de 1992; la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, denegando la demanda es de 31 de julio de
1998; la sentencia de la Audiencia, confirmando la de primera instancia es de 15 de
diciembre de 2000; y la sentencia del Tribunal Supremo, admitiendo el motivo de
casacién, pero no casando la sentencia, por proteccién de terceros de buena fe, es de
17 de abril de 2008. Esto es, 16 afios después del otorgamiento de la escritura
impugnada, tenemos la solucién (los autobuses seguramente descansaban ya en el
desguace).
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