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Capítulo I Antecedentes normativos, evolución histórica y modelos de Derecho comparado


 1.  Antecedentes normativos sobre la distribución de competencias orgánicas en las sociedades de capital

La normativa sobre sociedades anónimas anterior al Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de sociedades de capital, no contenía una enumeración de las competencias de la junta general de forma que las mismas se encontraban en diversos preceptos legales. Por el contrario, el órgano de administración contaba con una referencia legal explícita sobre sus competencias legales, con una mención concreta a las competencias de representación.

Así se preveía en la Ley de sociedades anónimas de 1951 en cuya regulación se establecía que a la junta general le correspondían las competencias generales sobre modificación de estatutos, aumento y reducción de capital, modificaciones estructurales, aprobación de cuentas anuales, censura de la gestión social y aplicación del resultado, control de los administradores, incluyendo su nombramiento y cese y el ejercicio de la acción social de responsabilidad y la disolución de la sociedad. Al órgano de administración correspondía la gestión, administración y representación de la sociedad (1) . Según la Ley de sociedades de responsabilidad limitada de 1953 estas mismas competencias le correspondían a la junta general por remisión expresa a lo dispuesto en la normativa sobre sociedades anónimas.

La LSA de 1951 fue sustancialmente modificada por la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las Directivas de la Comunidad Económica Europea (CEE) en materia de Sociedades que, en su disposición final primera, primer y cuarto apartados contenía un mandato de refundición de la normativa sobre sociedades anónimas y sobre sociedades de responsabilidad limitada, respectivamente.

En cumplimiento de dicho mandado, se promulgó el Real Decreto legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de sociedades anónimas (TRLSA). En dicha Ley tampoco se preveía una enumeración tasada de las competencias de la junta general por lo que, como en la Ley derogada, las competencias de la junta general se incluían en diversos preceptos que, en sus líneas generales coincidían con las de la legislación precedente (2) .

En relación con el órgano de administración se mantienen igualmente las competencias relativas a la gestión y administración social y se delimitan de forma especial las facultades de representación. Respecto a esta última, los arts. 128 y 129, respectivamente, reiteraban dichas competencias del órgano de administración y lo extendían a todos los actos comprendidos en el objeto social (3) .

En relación con las sociedades de responsabilidad limitada, la modernización de su régimen jurídico se realizó mediante la promulgación de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad limitada (LSRL). Por primera vez en la legislación española se enumeran en un precepto las competencias de la junta general, en particular, el art. 44 especificaba que correspondía a dicho órgano social las siguientes: a) La censura de la gestión social, la aprobación de las cuentas anuales y la aplicación del resultado; b) El nombramiento y separación de los administradores, liquidadores y, en su caso, de los auditores de cuentas, así como el ejercicio de la acción social de responsabilidad contra cualquiera de ellos; c) La autorización a los administradores para el ejercicio, por cuenta propia o ajena, del mismo, análogo o complementario género de actividad que constituya el objeto social; d) La modificación de los estatutos sociales; e) El aumento y la reducción del capital social; f) La transformación, fusión y escisión de la sociedad; g) La disolución de la sociedad; h) Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los estatutos.

Reviste una especial importancia el apartado segundo de dicho precepto en el que se preveía que además de las competencias señaladas en el párrafo primero y salvo disposición contraria de los estatutos, la junta general podía impartir instrucciones al órgano de administración o someter a autorización del órgano de los socios las decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestión, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 63, el cual reproducía literalmente lo que establecía el art. 129 del TRLSA.

La disposición final séptima de la Ley 2/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales (LME) habilitó al gobierno para que en el plazo de doce meses procediera a refundir en un único texto y bajo la denominación de Ley de sociedades de capital, las leyes reguladoras de ambas tipologías societarias, especificando como normas objeto de refundición o reforma, la sección 4.ª del Título I, Libro II, del Código de Comercio, el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de sociedades anónimas, La Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad limitada y el Título X de la Ley 24/1988, de 28 de julio, de Mercado de valores.

En cumplimiento de esta habilitación legal se promulgó el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC). En su redacción original, el art. 160 reprodujo la enumeración de competencias de la junta general que preveía el art. 44 de la derogada LSRL de 1995, excepto su párrafo segundo que dio contenido al art. 161 de la LSC. Debe recordarse que, si bien la enumeración de competencias de la junta general del art. 160 se refiere a todas las sociedades de capital, la previsión contenida en el art. 161 en su redacción original sólo era aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada. En concreto dicho precepto establecía que (S)alvo disposición contraria en los estatutos, la junta general de la sociedad de responsabilidad limitada podrá impartir instrucciones al órgano de administración o someter a autorización la adopción por dicho órgano de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestión, sin perjuicio de lo establecido en el art. 234.

La Exposición de Motivos en su apartado II de la LSC justificó estas previsiones normativas con base en la …generalización o extensión normativa de soluciones originariamente establecidas para una sola de las sociedades de capital, evitando no sólo remisiones, sino también tener que acudir a razonamiento en búsqueda de identidad de razón. Esta armonización era particularmente necesaria en lo referente a la determinación de la competencia de la junta general…. No obstante, esta intención del legislador, se mantuvo la diferencia competencial derivada de la redacción original del art. 161 de la LSC ya que la facultad de dar instrucciones o de someter a autorización de la junta general determinados asuntos de gestión, sólo se preveía expresamente para las sociedades de responsabilidad limitada.

En relación con el órgano de administración, se mantuvo en el art. 209 de la LSC la delimitación tradicional de sus competencias en la gestión y representación de la sociedad. Respecto a estas últimas el art. 233.1 insiste en que, en la sociedad de capital, la representación de la sociedad, en juicio y fuera de él corresponde a los administradores, en la forma determinada en los estatutos, sin perjuicio del sistema de atribución del poder de representación en función de la modalidad de órgano de administración prevista en los estatutos sociales. Igualmente, el art. 234 de la LSC reprodujo el ámbito de poder de representación que preveía el art. 129 del TRLSA, extendiéndose a todos los actos comprendidos en el objeto social. Cualquier limitación a las facultades representativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, será ineficaz frente a terceros. No obstante, se añade en el párrafo segundo del art. 234 de la LSC que la sociedad quedará obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos en Registro Mercantil que el acto no está comprendido en el objeto social.

Como puede apreciarse, en materia de distribución de competencias orgánicas, la evolución histórico-jurídica de la legislación en materia de sociedades de capital muestra que hasta la LSRL de 1995 no se contenía una enumeración de las competencias de la junta general. La incorporación de una distribución competencial a una norma legal de carácter imperativo no alteró sustancialmente su contenido que con anterioridad se encontraba disperso en distintos preceptos legales. Destaca igualmente que la posibilidad de injerencia de la junta general en asuntos de gestión, más allá de la enumeración legal, sólo se preveía para las sociedades de responsabilidad limitada, aunque tal facultad podía excluirse, limitarse o regularse en los estatutos sociales. En las sociedades anónimas, la normativa no reconocía al órgano de los socios esta facultad de intervención en asuntos de gestión lo que generó interpretaciones divergentes entre la doctrina sobre su posible previsión por vía estatutaria.

En relación con el órgano de administración, la principal intervención normativa ha residido tradicionalmente en la regulación de las competencias de representación y, dentro de éstas, en la delimitación del ámbito de poder de representación, insistiendo en el límite que impone el objeto social definido en los estatutos sociales. Junto a dicha normativa se incluye un régimen especial orientado a la protección de terceros de buena fe en los casos de actuación con extralimitación de los límites legales y estatutarios a dicho poder de representación (art. 129 del TRLSA y 234 de la LSC).

En un plano jurídico-dogmático, hasta mediados de los años 90, se observa una evolución de la distribución de competencias entre los órganos sociales desde la consideración de la junta como órgano soberano de la sociedad (4)  y, por tanto, dotado de competencias generales, hasta el extremo contrario en el que el órgano de los socios, siguiendo las tendencias de otros países de nuestro entorno, ostenta las competencias expresamente atribuidas por la normativa legal, asumiendo el órgano de administración todas las competencias residuales (5) . En este ámbito, además, se señala una diferencia sustancial entre la sociedad anónima y la sociedad de responsabilidad limitada en la medida en que en la primera la junta general ostenta las competencias expresamente atribuidas por la Ley y los estatutos, partiendo de la independencia básica del órgano de administración, mientras que en la segunda, los socios tienen la posibilidad de intervenir en asuntos de gestión con base en las facultades de la junta general de dar instrucciones o someter a autorización determinadas operaciones en este ámbito (6) .

Sin embargo, a partir de este esquema normativo se producen dos circunstancias que inciden de manera fundamental en la distribución de competencias orgánicas en las sociedades de capital y propician reformas legales. Se trata, por un lado, de la expansión de las competencias del órgano de los socios más allá de la expresa atribución legal por la vía de la interpretación jurisprudencial, conformando la denominada doctrina de las competencias implícitas de la junta general; por otro, en el debate sobre el gobierno de las sociedades de capital (Corporate Governance) en el quepartiendo de la ineficacia de los sistemas legales de control sobre el órgano de gestión, se impulsa, entre otras medidas, la revitalización de la junta general y en este contexto se defiende el incremento de sus competencias sobre materias de especial trascendencia para la sociedad y los socios (7) .

Con este doble marco de referencia se han ido ampliando las competencias de la junta general con el reconocimiento de un amplio margen de intervención en materias de gestión lo que se ha articulado mediante la consolidación de la interpretación jurisprudencial en ese sentido en unos casos o a través de reformas legales, en otros.

En Derecho español, como se ha hecho referencia, la promulgación de la LSC no alteró el régimen jurídico precedente ni el distinto tratamiento jurídico sobre esta materia entre las sociedades anónimas y las de responsabilidad limitada, sin embargo, el panorama normativo se alteró de forma significativa con la entrada en vigor de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de reforma de la Ley de sociedades de capital para la mejora del gobierno corporativo. En esta reforma se han ampliado las competencias de la junta general incluyendo las operaciones sobre activos esenciales y extendiendo las facultades de injerencia de dicho órgano social en materia de gestión a las sociedades anónimas. Con ello el legislador ha optado por la vía de la regulación legal, frente al modelo basado en la interpretación jurisprudencial incorporando a normas legales la denominada doctrina de las competencias implícitas de la junta general.

2.  La doctrina de las competencias implícitas de la junta general

La formulación y consolidación de la interpretación jurisprudencial sobre las competencias implícitas de la junta general ha ido adquiriendo en las últimas décadas progresiva importancia en los ordenamientos jurídicos en Europa. Esta doctrina sostiene que, aunque la Ley y los estatutos no lo prevean, la junta general es el órgano competente para adoptar aquellas decisiones que afecten de manera sustancial a la estructura patrimonial y empresarial de la sociedad.

La doctrina tiene su origen en la jurisprudencia alemana y, aunque el debate sobre esta materia contaba con cierta tradición normativa y doctrinal (8) , su formulación definitiva fue realizada por el Tribunal Supremo (Bundesgerichtshof) en una resolución de febrero de 1982, la conocida sentencia Holzmüller (9) . La sentencia resuelve la demanda interpuesta por un socio frente a la actuación del órgano de dirección de una sociedad por el que se aportaba a una sociedad filial, creada a tal fin, la actividad más valiosa de aquélla. El Tribunal entendió que, pese a que actos estrictamente de gestión como sería el caso enjuiciado, se integran en el ámbito de actuación propio de la dirección (Vorstand), cuando dichas operaciones alteren las bases estructurales y patrimoniales de la sociedad, la decisión debe ser adoptada por la junta general (10) . En actos de gestión de tal trascendencia la dirección (Vorstand) no sólo debe tener la posibilidad de consultar a la junta general con base en el §119.2 AktG, sino que está obligado a hacerlo, aunque la normativa legal no imponga dicha obligación (11) .

La referida sentencia fue objeto de críticas de los operadores económicos y un sector de la doctrina, en especial respecto a la indefinición de los supuestos que debían someterse a la junta general, razón por la cual se consideró que daba lugar a inseguridad jurídica. Desde una perspectiva material la legislación posterior contribuyó a reducir la incertidumbre sobre la competencia de la junta en materia de transmisión de activos (12)  y, en un plano formal, la jurisprudencia (Sentencias Gelatine del Tribunal Supremo alemán de 26 de abril de 2004) acotó parcialmente los requisitos de las mencionadas operaciones para incluirse en el ámbito competencial de la junta general, señalando, en esencia, que la doctrina de las competencias implícitas de la junta general debía ser interpretada de forma restrictiva y sólo con una aplicación excepcional. En relación con este último aspecto se concluyó que las operaciones que debían someterse a la junta general tenían que afectar a la esfera patrimonial de la sociedad y de los socios de manera tal que de facto pudieran asimilarse a una modificación estatutaria o estructural (13) .

La doctrina de las competencias implícitas de la junta general tuvo una notable influencia en otros ordenamientos jurídicos, destacando singularmente el Derecho italiano en el que mayoritariamente se ha defendido su aplicación en aquellas operaciones que inciden sustancialmente en la estructura de la sociedad y en los derechos patrimoniales de los socios. Se defiende en este sentido que, pese a la reserva de competencia en materia de gestión de la empresa social al órgano de administración, resulta conveniente que por la vía de la aplicación analógica se reconozca la existencia de competencias implícitas de la junta general, como resultado del sistema competencial diseñado por el legislador (14) . En atención a este principio y en coordinación con lo dispuesto en el art. 2380.bis del Codice Civile (CCi) en virtud del cual se atribuye competencia exclusiva en materia de gestión societaria al órgano de administración, se considera que las competencias implícitas de la junta general deben reconocerse excepcionalmente y en función de su relevancia económica o por su capacidad para incidir en la estructura organizativa de la empresa o en los derechos de socio, así como por su semejanza con otras operaciones que, según la normativa legal son de su competencia (15) . Se acepta que dicha doctrina supone de facto una reducción de las facultades de los administradores propias de su condición de gestores de intereses ajenos, pero se justifica la traslación de competencias a la junta general por tratarse de un instrumento de protección de intereses primarios de los titulares del capital, razón por la que se exige que las operaciones afecten a las bases de su inversión (16) .

Esta doctrina, sin embargo, no ha estado exenta de críticas en especial por entender que contradice la atribución legal al órgano de administración de las competencias generales de gestión y representación, dentro de las cuales no puede apreciarse laguna legal alguna que requiera de una interpretación analógica. Además, su aplicación práctica genera una evidente inseguridad jurídica en materia tan sensible como la distribución competencial entre órganos sociales y, en especial, sobre la actuación representativa de la sociedad (17) .

La jurisprudencia española ha acogido la doctrina de las competencias implícitas de la junta general en diversas sentencias a partir de la STS de 28 de septiembre de 2006, considerada como primer antecedente de su formulación. En esta sentencia se declaró que el órgano competente para decidir operaciones cuyo efecto fuera la reducción drástica del objeto social es la junta general. Con base en estos criterios, la STS de 8 de febrero de 2007 insistió en esta atribución competencial en un supuesto de transmisión de la totalidad o la mayor parte de los activos de la sociedad cuyo efecto patrimonial abocaba a su liquidación.

Sin embargo, la primera resolución judicial que formula con un sentido general la doctrina de las competencias implícitas de la junta general es la STS de 17 de abril de 2008. Esta sentencia resuelve la acción declarativa de nulidad instada por la sociedad de un contrato formalizado por sus administradores por el que se transmitían a otra sociedad las concesiones administrativas que constituía la totalidad de sus activos sociales. En su fundamento jurídico segundo se declara que, aun contando los representantes orgánicos de la sociedad de poder de representación suficiente para la formalización del contrato, la trascendencia de la operación en relación con el objeto social y para los intereses de los socios implica que la competencia corresponde a la junta general. En particular se afirma que, (L)o atendible es, por tanto, la suficiencia de los poderes de los Consejeros-Delegados para llevar a cabo el otorgamiento de la escritura pública que se impugna. Estimamos que excede del tráfico normal de la empresa dejarla sin sus activos, sin autorización de la Junta General para este negocio de gestión extraordinario. El que el objeto social fuera más amplio no es argumento que lo justifique. En primer lugar, porque nada se ha demostrado en el pleito fuera de que la sociedad actora se dedicaba a la explotación del negocio de transportes, en otras palabras, de que lo fuesen otros de los enumerados en los estatutos dentro del objeto social. En segundo lugar, porque la cesión impugnada seccionaba una parte del objeto social estatutario, desde el punto de vista literal, lo que debía de ser autorizado por la Junta de Accionistas, lo mismo que estatutariamente tenía que hacerlo si la sociedad se dedicaba a otro objeto social. No tiene sentido que se exija la autorización para la ampliación y no para su mutilación práctica, precisamente el que de hecho constituía su única actividad. En tercer lugar, porque no justifica la actuación de los Consejeros-Delegados la necesidad de allegar financiación para pago de elevada deuda tributaria. Ello no es impedimento para que se expusiese a la Junta de la situación social y la medida extrema que ellos proponían.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2009 se mantiene el mismo criterio en relación con un supuesto consistente, en esencia, en la transmisión de la actividad principal de la sociedad y de sus activos fundamentales respecto de la cual se concluye que la decisión corresponde a la junta general por lo que declara que los consejeros que actuaron en nombre de la sociedad carecían de poder de representación en relación con dicho negocio. No obstante, mantiene que, pese a lo indicado, la sociedad debía quedar vinculada con el tercero con base en la presunción de buena fe que no fue destruida en el procedimiento.

Junto a esta interpretación jurisprudencial, la doctrina española ha señalado que no ofrecen dudas las competencias orgánicas según la previsión legal o la normativa interna, pero el problema reside en la no previstas es decir, las que presentan una «difícil y discutible adscripción competencial», como sucede con importantes operaciones con incidencia en la actividad/estructura de la empresa y los derechos participativos e intereses patrimoniales de los socios respecto de las que no se cuenta con una normativa legal clara (18) . Partiendo de este contexto normativo, se defiende la competencia de la junta general sobre materias que, aun sin una atribución legal o estatutaria expresa, afectan a los derechos de socio, a las bases de constitución de la sociedad o, incluso al carácter de la junta como órgano supremo de la sociedad (19) . Se asume con este criterio la virtualidad en Derecho español de la doctrina de las competencias implícitas de la junta general tal y como se ha definido. No obstante, también se advierte de los riesgos que la misma genera, en especial, la inseguridad jurídica y la indefinición del marco competencial entre los órganos sociales (20) , razón por la que se formulan criterios orientados a delimitar el ámbito de aplicación de dichas competencias implícitas con base en la naturaleza excepcional de las operaciones u actos o en referencia a la similitud de sus efectos con operaciones, modificaciones estructurales o patrimoniales que la normativa legal incluye expresamente dentro de la competencia exclusiva de la junta general (21) .

3.  La atribución a la junta general de competencias en materia de gestión en el marco del Corporate Governance

Como es conocido a lo largo de los años 90 del pasado siglo se desarrolló un intenso debate sobre el gobierno de las sociedades cotizadas en el que, entre otros aspectos se abordó el problema del control de la gestión societaria ante la ineficacia demostrada por la junta general en décadas anteriores en el cumplimiento de tal cometido (22) . En una primera etapa de los debates se propusieron diversas recomendaciones sobre la materia y la necesidad de Códigos de buen gobierno, bajo el principio de cumplir o explicar cuyo ámbito subjetivo de aplicación eran exclusivamente las sociedades cotizadas. Con posterioridad algunas de las recomendaciones y propuestas se convirtieron en normas legales de naturaleza imperativa mediante la promulgación de reformas legales sobre el Derecho de las sociedades de capital en unos casos con un ámbito de aplicación general y en otros sólo en relación a las sociedades anónimas cotizadas.

Desde la perspectiva de su contenido, los primeros trabajos sobre esta materia asumieron el carácter inevitable de la ineficacia de la junta para un efectivo control de la gestión societaria por lo que las propuestas y reformas se centraron en la regulación de los mercados de valores con el incremento de las normas de transparencia y de información a los inversores. Posteriormente, se produjo un cambio de tendencia en el que las recomendaciones y, en su caso, las normas legales introducidas tras las correspondientes reformas, incorporaron medidas de revitalización de la junta general con el objetivo de favorecer la participación de los socios y su implicación con la marcha de la sociedad (23) . Finalmente, en algunas legislaciones, además de estas medidas, se previeron normas específicas que incrementaron las competencias de la junta general, abarcando materias de especial relevancia en la estructura patrimonial de la sociedad.

A este esquema general responden los debates desarrollados en España. Así el primer informe sobre esta materia fue elaborado por la denominada «Comisión especial para el estudio de un Código Ético de los Consejos de Administración de las sociedades: el gobierno de las sociedades cotizadas» presidida por el profesor Olivencia (publicado el 26 de febrero de 1998). En dicho informe se parte de las dudas sobre la efectividad de la junta general como órgano de control sobre la gestión societaria (24)  y se incluyen algunas medidas con las que se pretende reforzar los controles sobre el consejo de administración, aunque sólo excepcionalmente se contempla para tales fines la reactivación del órgano de los socios. En todo caso, no se incluyen recomendaciones que alteren la distribución legal de competencias entre los órganos sociales (25) .

El segundo de dichos informes fue elaborado por la denominada «Comisión especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas», presidida por el profesor Aldama y se hizo público el 8 de enero de 2003. En dicho informe se aprecia un significativo cambio de tendencia ya que, siguiendo el mandato recibido, se plantea entre sus objetivos fundamentales la reactivación de la junta general como vía para mejorar el control sobre el consejo de administración y favorecer la participación de los accionistas (26) . Las medidas propuestas inciden especialmente en el fomento de la transparencia del gobierno de las sociedades cotizadas y el incremento de los cauces de participación de los inversores (institucionales e individuales). Sin embargo, en dicho informe tampoco se propone un incremento de las competencias de la junta general.

El 19 de mayo de 2006 se publicó un nuevo informe elaborado por «Grupo especial de trabajo sobre buen gobierno de las sociedades cotizadas» en el que se actualizan y modernizan las recomendaciones de los informes anteriores. Con base en dicho informe el 22 de mayo de 2006, la CNMV acuerda la aprobación del documento único de recomendaciones de gobierno corporativo, con la denominación de «Código unificado de buen gobierno corporativo» (CUBG 2006). El CUBG no contiene normas jurídicas sino recomendaciones que se aplicarán por las sociedades cotizadas bajo el principio de voluntariedad según el axioma de cumplir o explicar (comply or explain). Junto a otros aspectos de la organización y estructura del consejo de administración de las sociedades cotizadas, así como la previsión de obligaciones adicionales de información a los mercados e inversores, se incluye por primera vez la recomendación de someter a la junta general determinadas operaciones que incidan de manera sustancial en aspectos estructurales y patrimoniales de la sociedad, con clara inspiración en la doctrina de las competencias implícitas de la junta general.

En particular, en la recomendación tercera se prevé que, aunque no lo exijan de forma expresa las leyes mercantiles, se sometan al acuerdo de la junta general de accionistas las operaciones que entrañen una modificación estructural de la sociedad y, en particular: i) la transformación de las sociedades cotizadas en compañías holding, mediante «filialización» o incorporación a sociedades dependientes de actividades esenciales, desarrolladas hasta ese momento por la propia sociedad, incluso aunque ésta mantenga el pleno dominio de aquellas; ii) la adquisición o enajenación de activos operativos esenciales cuando entrañe una modificación efectiva del objeto social; iii) las operaciones cuyo efecto sea equivalente al de la liquidación de la sociedad.

El propio CUBG de 2006 explica las razones de la recomendación afirmando que (L)a Ley de Sociedades de Capital reserva expresamente a la Junta General la aprobación de ciertos acuerdos —tales como fusión, escisión, transformación, cambio de objeto social, disolución o cesión global de activo y pasivo— que afectan de forma sustancial a la naturaleza y estructura de la sociedad. Son las denominadas «modificaciones estructurales». Existen, sin embargo, otras operaciones societarias que producen efectos similares y que, sin embargo, en ocasiones son adoptadas por el Consejo de Administración, al no existir una atribución legal específica y formal de competencia a favor de la Junta General. Así ocurre, por ejemplo, cuando una sociedad acuerda «filializar» sus activos y convertirse en mera sociedad holding, lo que en la práctica puede privar a su Junta General de la facultad de decidir sobre la política de capital o la política de reparto de beneficios y transferir dichas competencias al Consejo. Por ello, el Código estima que en estos casos y, en general, en todas las modificaciones estructurales de la sociedad, la decisión ha de corresponder a la Junta General de accionistas. Naturalmente, este principio ha de administrarse con la debida prudencia, sin extender de forma exagerada las competencias de la Junta, ni mermar las facultades naturales del Consejo para definir y poner en práctica la estrategia de la compañía. Así, por ejemplo, resultaría inapropiado someter a la decisión de la Junta la aprobación de operaciones de venta de inmuebles con reserva de arrendamiento (sale and lease-back), e incluso la venta de instalaciones de su propiedad cuando la sociedad opte por subcontratar externamente una actividad que hasta entonces desarrollaba directamente.

El contenido de la recomendación tercera y de su justificación se mantuvo inalterada en la revisión y actualización del CUBG de 2006 aprobada por la CNMV en 2013. La incorporación de las previsiones contenidas en dicha recomendación a la LSC mediante la reforma introducida por la Ley 31/2014, explica la supresión de su contenido en el CUBG aprobado por la CNMV en febrero de 2015.

4.  La atribución a la junta general de competencias en materia de gestión en otros ordenamientos jurídicos

El Derecho alemán contiene una regulación específica y separada para la sociedad anónima y la sociedad limitada con la posibilidad en éste último subtipo de sociedad, de injerencia de la junta general en asuntos de gestión. Así en la regulación de las sociedades de responsabilidad limitada el §46 de la GmbHG (27)  enumera las competencias de la junta general de socios, concretándolas en las siguientes: la aprobación de las cuentas anuales y aplicación del resultado; la aprobación de los estados financieros y de su divulgación en el marco de cumplimiento de las normas internacionales sobre contabilidad; la aprobación de los estados financieros consolidados; fusión, escisión, modificación de estatutos; el pago de dividendos; adquisición de participaciones propias; nombramiento y cese de los administradores y de los auditores; nombramiento de apoderados generales para el desarrollo de la actividad empresarial y; la decisión sobre las acciones de responsabilidad sobre los administradores.

Por otro lado, de la regulación de las facultades representativas del órgano de administración y, en particular, en el ámbito del poder de representación, se deduce la posibilidad de limitación de dichas facultades y su atribución en supuestos concretos a la junta general. En particular, el §35 de la GmbHG (28)  atribuyen en exclusiva las competencias en materia de representación al órgano de dirección, aunque dichas facultades pueden ser limitadas en función de lo dispuesto en el §37 de la GmbHG (29) , según el cual dichas limitaciones pueden preverse en los estatutos sociales o, en caso de que éstos no lo impidan, en un acuerdo expreso de la junta general (30) . No obstante, el párrafo segundo de dicho precepto establece que tales limitaciones a las facultades de representación no serán oponibles frente a terceros. La ineficacia frente a terceros de los límites a las facultades representativas del órgano de administración será especialmente relevante cuando tales limitaciones se refieran a negocios concretos, a aquellos que sean de una determinada naturaleza o cuantía, aludan a la concurrencia de determinadas circunstancias, a un ámbito territorial o temporal concretos o consistan en la aprobación previa de dichos negocios por la junta general.

En relación con las sociedades anónimas, el §76.1 de la AktG (31)  atribuye las competencias de gestión al órgano de dirección (Vorstand), el §77 de la AktG, por su parte prevé que las facultades de gestión societaria se ejercerán conjuntamente por los miembros del Vorstand, en caso de que tuviera una composición pluripersonal, aunque los estatutos de la sociedad y su propio reglamento interno podrán establecer normas de funcionamiento de dicho órgano social. Según el §78 de la AktG (32)  la representación de la sociedad en juicio y fuera de él corresponde al Vorstand (33) , salvo que por vacantes o por alguna otra circunstancia que impida su funcionamiento corresponda excepcionalmente al Aufsichtsrats (consejo de vigilancia), previsión que se reitera en el §112 de la AktG respecto a la regulación de éste último órgano social. Junto a otras previsiones normativas, el §82.1 de la AktG (34)  declara que las facultades de representación del órgano de dirección no podrán ser limitadas.

Las competencias de la junta general (Hauptversammlung) se contienen en el §119 de la AktG (35)  en el que, expresamente se prevé que a dicho órgano social le corresponden las competencias definidas en los estatutos sociales y en su reglamento interno y en todo caso, las siguientes: el nombramiento de los miembros del Aufsichtsrats; aprobación de las cuentas anuales y de la aplicación del resultado; aprobación de la gestión social y censura de los miembros del Vorstand y del Aufsichtsrats; el nombramiento de auditores de la sociedad; el aumento y reducción de capital; la modificación de los estatutos sociales; el nombramiento de expertos independientes en la valoración de aportaciones y transmisión y; la disolución. Por último, el párrafo segundo del mencionado precepto prevé que la junta general también adoptará acuerdos sobre las materias que someta a su aprobación el órgano de dirección.

Como puede apreciarse, el Derecho alemán no atribuye expresamente a la junta general competencias en asuntos de gestión, aunque prevé un régimen distinto para las sociedades de responsabilidad limitada y sociedades anónimas sobre esta materia toda vez que para las primeras se admite la previsión estatutaria o por acuerdo del órgano de los socios, de límites a las facultades de representación del órgano de administración, mientras que tal posibilidad no se admite en las segundas.

En relación con las sociedades de responsabilidad limitada, se admiten legalmente las limitaciones a las facultades representativas de los administradores lo que implica la posibilidad de someter determinadas decisiones en materia de gestión y representación social a la junta general, pero en ningún caso dichas limitaciones serán oponibles frente a terceros, teniendo, por tanto, efecto meramente interno.

En las sociedades anónimas se mantiene la posibilidad de que la Dirección (Vorstand) someta a la junta general las decisiones que estime convenientes en aplicación de lo dispuesto en el §119.2 de la AktG. Con base en dicho precepto, la jurisprudencia ha interpretado que aquellas decisiones relativas a la transmisión de activos y aportación a otra sociedad a través de la filialización cuyos efectos sean los propios de una modificación estructural, impliquen la sustitución o imposibilidad del objeto social o alteren las bases de la integración de los socios en la sociedad, el órgano de dirección no sólo tiene la facultad sino también la obligación de someter tal decisión a la junta general. En la jurisprudencia dictada en aplicación de este criterio se entiende que tiene los efectos descritos cuando la operación afecte al 80% de los activos de la sociedad (36) .

En el marco de las sociedades anónimas cotizadas (37)  el Deutscher Corporate Governance Kodex de 2017 (38)  alude en su punto 2.2. a las competencias de la junta general, reiterando con carácter general lo dispuesto en la normativa legal. En particular se alude a las competencias relativas a la aprobación de las cuentas anuales, el informe de gestión y aplicación del resultado, así como el nombramiento y cese de los miembros del consejo de vigilancia y la retribución de éstos y de los miembros del Vorstand. Igualmente incluye entre sus competencias la modificación de los estatutos con una mención especial a la alteración del fin social y del objeto social, así como las modificaciones estructurales o los acuerdos entre empresas, la emisión de nuevas acciones, bonos convertibles y bonos con warrants, así como la autorización para comprar acciones propias.

Como puede apreciarse el Código no incluye recomendaciones específicas que atribuyan a la junta general competencias adicionales en materia de gestión ni la ampliación de sus facultades respecto de las atribuidas legalmente (39) . Resulta interesante resaltar que, en correspondencia con el modelo dualista del Derecho alemán, el Código amplía las competencias legales no respecto de la junta general, como se ha indicado, sino en relación con el órgano de vigilancia (Aufsichtsrats). Así en el punto 5.1 se sugiere que el consejo de vigilancia además de las funciones específicas de control, participe en todas las decisiones de importancia fundamental para la empresa, sin especificar concretamente el tipo y el contenido de las decisiones afectadas.

En definitiva, el Derecho alemán muestra que la posibilidad de injerencia de la junta general sólo se prevé legalmente para las sociedades de responsabilidad limitada, mientras que para la sociedad anónima se permite que en función del criterio del órgano de dirección se someta a la junta general determinadas decisiones. La ampliación de las competencias de la junta general en operaciones de especial importancia estructural o patrimonial para la sociedad y los socios se produce por la vía jurisprudencial y con base en la doctrina de las competencias implícitas de la junta general. Este panorama normativo se mantiene para las sociedades cotizadas, sin que el Deutscher Corporate Governance Kodex amplíe dichas competencias por la vía de las recomendaciones.

El Codice civile italiano tras las sucesivas reformas no ha modificado esencialmente la distribución de competencias entre los órganos sociales por lo que no se prevé la atribución de facultades de gestión a la junta general. En relación con las sociedades de responsabilidad limitada, el art. 2475.bis del CCi (40)  establece que la representación de la sociedad corresponde a los administradores, aunque se admite la previsión de limitaciones a dichas facultades a través de los estatutos o en el propio acuerdo de nombramiento. No obstante, dichas limitaciones no serán eficaces frente a terceros, salvo que se logre probar que actuaron intencionadamente con daño a la sociedad.

En relación con las competencias de la junta general, el art. 2479 del CCi (41)  establece que sólo podrá deliberar y adoptar acuerdos en materias de su competencia, salvo que uno o varios administradores o socios que representen un tercio del capital social soliciten su aprobación en relación con determinadas materias. En todo caso son competencias de la junta general las siguientes: aprobación de las cuentas anuales y aplicación del resultado; el nombramiento de los administradores; el nombramiento de los síndicos, del presidente del colegio sindical y de los auditores de cuentas; las operaciones que comportan una modificación sustancial del objeto social o afectan a los derechos de los socios (42) .

Respecto a las sociedades anónimas, el art. 2380.bis.1. del CCi (43)  declara que las competencias de gestión corresponden en exclusiva a los administradores y las mismas comprenden todas las operaciones necesarias para el desarrollo del objeto social. A tenor de lo dispuesto en el art. 2384 del CCi (44) , el poder de representación atribuido a los administradores por los estatutos o por acuerdos de nombramiento será general. Añade, no obstante, que los límites al poder de los administradores previstos por los estatutos o por acuerdos de otros órganos competentes no son oponibles a terceros, incluso si están publicados, salvo que se pruebe que éstos habían actuado intencionadamente con daño a la sociedad.

En aquellas sociedades en las que se prevea el modelo dualista y cuenten con un consejo de gestión, a éste corresponden en exclusiva las competencias de gestión, comprendiendo todas las operaciones necesarias para el desarrollo del objeto social, aplicando en todo caso los apartados tercero, cuarto y quinto del art. 2381 (art. 2409-nonies). En aquellas sociedades que optan por un modelo monista la gestión corresponde en exclusiva al consejo de administración (art. 2409-septiesdecies).

Respecto de las competencias de la junta general, se distingue entre las sociedades que optan por el modelo dualista o monista de administración (45) . En aquellas que no cuentan con un órgano de vigilancia, según el art. 2364 del CCi (46)  la junta general será competente para adoptar acuerdos relativos a: aprobación de las cuentas anuales; nombramiento y cese de los administradores, nombramiento de los síndicos, del presidente del colegio sindical y de los auditores de cuentas; remuneración de los administradores y de los síndicos, si no se hubiera establecido en los estatutos de la sociedad; todas aquellas atribuidas por la Ley o por los estatutos. En este último supuesto, el art. 2364.4 del CCi establece que en relación con acuerdos sobre materias atribuidas por la Ley o por vía estatutaria a la junta general se exija su autorización con carácter previo para su ejecución por los administradores, éstos serán responsables por los actos de ejecución de los mismos. En aquellas sociedades que opten por el modelo dualista de administración y, por tanto, cuenten con un órgano de vigilancia, el art. 2364.bis del CCi (47)  atribuye a la junta general ordinaria las competencias relativas a: nombramiento y cese de los miembros del consejo de vigilancia; determinar la remuneración de los miembros del consejo de vigilancia que no se hubiera determinado en los estatutos; responsabilidad del consejo de vigilancia; distribución de beneficios y; nombramiento de los auditores.

Con independencia del modelo de administración, la junta extraordinaria es competente para adoptar acuerdos sobre modificación de estatutos, nombramiento, sustitución y poderes de los liquidadores y sobre cualquier otra materia atribuida por la Ley o los estatutos de la sociedad (art. 2365 CCi (48) ). Según el último inciso del art. 2365 CCi, en concordancia con los arts. 2420.ter y 2443 del CCi, los estatutos podrán atribuir al órgano de administración, al consejo de vigilancia o al consejo de gestión, los acuerdos concernientes a la fusión, aunque sólo en los casos previstos en los arts. 2505 y 2505.bis, la creación o supresión de sucursales, los requisitos de los administradores que ostenten la representación de la sociedad, la reducción de capital en caso de separación del socio, la adecuación de los estatutos sociales a las disposiciones normativas y el traslado del domicilio social dentro del territorio nacional. En tales casos, se aplicará el art. 2436 del CCi. Se entiende en estos supuestos que en ausencia de una previsión estatutaria en el sentido indicado, la competencia corresponde a la junta general.

En el ámbito de las sociedades cotizadas, el denominado Codice di Autodisciplina hoy vigente fue aprobado en julio de 2015 pero, siguiendo las previsiones de las versiones anteriores (desde 1999), no recomienda expresamente para este subtipo de sociedad de capital la aprobación por la junta general de materias específicas de gestión, distintas o adicionales a las reguladas en el Codice civile (49) .

En Derecho portugués el Código de sociedades comerciales (CSC) prevé en el art. 246 en relación con las sociedades de responsabilidad limitada que, además de otras que puedan prever la Ley o los estatutos, corresponde a la junta general las competencias relativas a: la creación y restitución de prestaciones accesorias; la amortización de participaciones, así como la adquisición y enajenación de participaciones propias o el consentimiento para la división o cesión de participaciones; la exclusión de socios; el cese de los administradores y de los miembros del órgano de fiscalización; la aprobación de la gestión social, de las cuentas anuales y la aplicación del resultado; el ejercicio de las acciones de responsabilidad, transacción o exoneración de responsabilidad de los gerentes y de los miembros del órgano de fiscalización; la modificación de estatutos y la fusión, escisión, transformación, disolución y reactivación de la sociedad disuelta. El mencionado precepto prevé igualmente, que salvo que los estatutos prevean una disposición en contra, será competencia de la junta general: la designación de los gerentes y de los miembros del órgano de fiscalización; la compra o venta de bienes inmuebles, la transmisión o traslado de la sede social, así como la adquisición, suscripción, enajenación o gravamen de participaciones en otras sociedades (50) .

En relación con el órgano de administración, el art. 259 CSC (51)  establece que será competente para realizar todos actos que fueran necesarios y convenientes para el desarrollo del objeto social, con respeto a los acuerdos de la junta general. El art. 260 CSC (52)  declara que los actos de representación realizados por el órgano de administración dentro de los poderes que la Ley le confiere, vincularán a la sociedad, aunque las limitaciones constaran en los estatutos o se derivaran de los acuerdos de la junta general. No obstante, la sociedad podrá oponer a los terceros la extralimitación de los poderes de los administradores si lograra probar que éstos conocían o no podían ignorar esta circunstancia, siempre que la sociedad no hubiera ratificado dicho acto de forma expresa o tácita. La prueba de la mala fe de tercero no puede sustentarse en la inscripción de la limitación.

Respecto de las sociedades anónimas el art. 373 del CSC (53)  establece que la junta general podrá adoptar acuerdos sobre materias expresamente atribuidas por la Ley o los estatutos y sobre aquellas que no estén comprendidas en las competencias de otros órganos sociales. Sobre materias de gestión la junta general sólo podrá adoptar acuerdos a petición del órgano de administración (art. 373.3 CSC).

Igualmente, en este tipo societario se establece que el consejo de administración tiene las competencias generales de gestión de la sociedad debiendo quedar subordinados a los acuerdos de la junta general, del consejo fiscal o de la comisión de auditoría en los casos en los que así lo prevea la Ley o los estatutos (art. 405.1 CSC). El consejo de administración en todo caso tiene atribuida en exclusiva y con plenos poderes la representación de la sociedad (art. 405.2 CSC). El contenido completo del art. 405 del CSC (54)  portugués incorpora literalmente como competencias del consejo de administración cualquier asunto de gestión de la sociedad y, en todo caso las siguientes: elección de su presidente, sin perjuicio del supuesto contemplado en el art. 395; la cooptación de administradores; el acuerdo de convocatoria de la junta general; elaboración de las cuentas anuales; adquisición, enajenación o gravamen de bienes inmuebles; la prestación de caución y garantías personales o reales por la sociedad; la apertura y cierre de establecimientos o de partes importantes de éstos; la extensión o reducción de las actividades de la sociedad; modificaciones significativas de la organización de la empresa; establecimiento o cese de relaciones contractuales duraderas e importantes con otras empresas; cambio de sede social y aumento de capital en los términos previstos en los estatutos sociales.

Por otro lado el art. 406 del CSC (55)  enumera los poderes de gestión que corresponden al consejo de administración, entre los que incluye expresamente, la adquisición, enajenación o gravamen de bienes inmuebles [art. 406.e)], la extensión o reducción importante de la actividad de la sociedad [art. 406.h)], cambio de domicilio y aumentos de capital en los términos previstos en los estatutos sociales [art. 406.l)], el proyecto de fusión, escisión y transformación de la sociedad [art. 406.m)] y cualquier otro asunto sobre el cual uno o varios administradores requieran el acuerdo de la junta general [art. 406.n) del CSC].

En relación con las facultades de representación el art. 408 del CSC (56)  regula su ejercicio y extensión en caso de que el órgano de administración sea un consejo y la vinculación de la sociedad cuando el ejercicio del poder se ajuste a lo preceptuado en dicho precepto y, en su caso, en las previsiones de los estatutos sociales. En correspondencia con dicho precepto, el art. 409 del CSC (57)  establece la vinculación de la sociedad por los actos o contratos realizados por los administradores en nombre de la sociedad no sólo cuando se incluyan en la atribución de las facultades de representación según la norma legal o estatutaria, sino también cuando se extralimiten de dichos poderes o actúen sin poder de representación, aunque en estos casos la sociedad podrá desvincularse si lograra probar que el tercero conocía o no podía ignorar la falta de poder por no integrarse el acto en el objeto social, la vulneración de los estatutos o los límites acordados por la junta general.

En relación con las sociedades cotizadas, el 1 de enero de 2018 entró en vigor un nuevo Código de Governo das sociedades redactado por el Instituto Portugués de Corporate Governance que unifica y supera la tradicional separación de recomendaciones e instrumentos de autorregulación de las sociedades cotizadas (58) . En el capítulo II del Código con la rúbrica de «accionistas y junta general» se insiste en la necesidad de procurar mecanismos que faciliten la participación del socio en la junta general y se recomiendan medidas que hagan posible dichos fines, incluyendo todas las que impliquen el abaratamiento de los costes de asistencia o el uso de medios electrónicos. No se recomienda, sin embargo, la ampliación de competencias de la junta general en materia de gestión o respecto de operaciones o actuaciones concretas.

En Derecho francés por su parte, los poderes de los órganos sociales en las sociedades mercantiles se regulan en diferentes preceptos del Code de Commerce (CCo). Así, el artículo 225-35 del CCo (59) , establece que el consejo de administración determinará la estrategia de la actividad y su ejecución. Con la salvedad de los poderes expresamente atribuidos a la junta general y dentro de los límites del objeto social, el consejo será el órgano competente para todos los asuntos que afecten a la buena marcha de la sociedad y adoptarán las decisiones pertinentes en los asuntos que le conciernen. Por su parte, el art. 225-56 del CCo (60)  atribuye al director general los poderes necesarios para actuar en toda circunstancia en nombre de la sociedad. El ejercicio de sus poderes de representación tiene como límite el objeto social y las competencias atribuidas por la Ley a la junta general y al consejo de administración. Por su parte el art. 225-96 del CCo (61)  establece que la junta general extraordinaria es la única facultada para la modificación de estatutos en todas sus disposiciones (62) .

En el marco de la normativa sobre sociedades cotizadas se incluyen obligaciones específicas de información en relación con operaciones de gestión singularmente relevantes para la sociedad y los socios. Así el art. 236-6 (63)  del Reglamento de la Autorité du Marche Financiers (AMF) obliga a informar a dicho órgano de las decisiones adoptadas por toda persona física o jurídica que controle a otra sociedad, de las propuestas que se someta a la junta general relativas a la modificación significativas de los estatutos sociales, las relativas a la forma de la sociedad, las condiciones de cesión o transmisión de sus títulos, la fusión con otra sociedad que controle, la cesión de parte o la totalidad de sus activos, la reordenación de la actividad social o la supresión durante varios ejercicios del derecho al dividendo. La AMF valorará la operación proyectada y los efectos sobre los inversores y en su caso, podrá imponer la formulación de una OPA sobre las acciones de la sociedad controlada.

Igualmente, también respecto de las sociedades cotizadas y en el marco de las recomendaciones de buen gobierno corporativo, el Code AFEP-MEDEF sur le gouvernement d’entreprise cuya última versión revisada es de noviembre de 2016 (64) , establece un procedimiento especial relativo a operaciones que afecten a partes sustanciales de los activos de la sociedad (65) . Así se establece expresamente que el consejo de administración deberá respetar las competencias de la junta general, en especial aquellas que modifiquen los derechos de socio o el objeto social, conceptuado como causa del contrato social. En ese marco se establece que en aquellas operaciones que supongan la cesión que afecte a más de la mitad de los activos de la sociedad reflejados en los dos últimos ejercicios económicos, el consejo de administración y la dirección deberán valorar el interés estratégico de la operación y asegurarse que respeta el interés social, apreciando igualmente si concurren conflicto de interés. En tal caso, en su decisión deberán justificar la adecuación al interés social, su valoración y la modalidad de negocio en que se formalizará la cesión. Se recomienda igualmente que el consejo cree un comité especial compuesto por al menos dos tercios de sus miembros, por consejeros independientes encargado de la valoración de dichas operaciones. Con carácter previo a la ejecución del negocio de cesión, el consejo de administración deberá presentar a la junta general un informe sobre el contexto y contenido de la operación que se someterá a la votación consultiva de dicho órgano que deberá contar con el quórum y mayorías de la junta general ordinaria. Si la junta general rechazara la operación, se reunirá el consejo de administración y hará público en la página web de la sociedad su decisión sobre la operación (66) .

En el Reino Unido, la Companies Act de 2006 en su apartado 39 (67)  prevé la capacidad general de las sociedades mercantiles y la validez de los actos realizados por la sociedad, sin limitaciones que puedan derivarse del acto constitutivo. El apartado 40 de la CA (68)  establece que la actuación de buena fe en nombre de la sociedad realizada por los directores y apoderados designados por éstos, vinculará a la sociedad frente a terceros, sin que sean oponibles las limitaciones que se hubieran establecido en el contrato de sociedad. En el punto 2.b.1 de dicho precepto se establece que los terceros no estarán obligados a indagar sobre si la actuación de los directores en nombre de la sociedad se extralimita o no de las previsiones del contrato de sociedad. Se presume la buena fe del tercero salvo que se pruebe lo contrario, sin que pueda entenderse que concurre mala fe por el hecho de que el tercero conozca la extralimitación de los directores de los poderes señalados en el contrato de constitución de la sociedad. Las limitaciones a los poderes de los administradores pueden derivarse del contrato de sociedad o de un acuerdo de la junta general o de una clase especial de acciones, en relación con decisiones de gestión que les afecten.

El apartado 41 de la CA (69)  regula las transacciones de la sociedad con sus consejeros o personas vinculadas con estos. En estos supuestos, aun estando la operación dentro de los poderes de representación de los administradores, la operación podrá ser anulada a instancia de la sociedad, sin perjuicio de la obligación del administrador de rendir cuentas a la sociedad y de indemnizar los daños y perjuicios que ello le hubiera ocasionado. No procederá a la anulación del negocio si la sociedad hubiera sido debidamente indemnizada de los daños y perjuicios causados. En ningún caso la anulación del negocio afectará a los derechos adquiridos de buena fe por personas ajenas a la sociedad y a sus administradores.

En relación con las sociedades anónimas, el apartado 161 (70)  de la Companies Act declara expresamente que serán válidos los actos realizados por los consejeros, incluso si con posterioridad se declarara la nulidad de su nombramiento, se produjera su inhabilitación posterior o hubiera votado en el consejo pese a carecer de derecho de voto en relación con la decisión concreta. El apartado 190 de la CA (71)  establece que cualquier transacción sobre activos esenciales no dinerarios entre la sociedad y uno de sus consejeros o personas vinculadas a éstos deberá ser aprobada por la junta general. Se exceptúa de la aprobación de los socios, aquellas transacciones que se realicen con sociedades no domiciliadas en Reino Unido o participadas en un 100% por una sociedad con la que no concurra vinculación con el consejero. Tampoco será preceptiva dicha autorización cuando la transacción se incluya en las competencias y poderes del consejero o cuando se acuerde como medio de compensación por el cese o revocación del nombramiento. A los efectos de la aplicación de este precepto, el apartado 191 de la CA (72)  define como activo esencial no monetario aquel cuya cuantía supere el 10% de los activos de la sociedad y siempre que su importe sea superior a 5000£; el que su importe sea superior a 100.000£. La valoración del activo se efectuará en el momento de acordar la transacción. Igualmente se exceptúan de la autorización las transacciones entre la matriz y la filial íntegramente participada y entre dos filiales del mismo grupo; en caso de liquidación voluntaria o concursal de la sociedad (apartado 193) (73) ; cuando la transacción de bienes se realice con intermediación de un tercero independiente o en mercado de valores (apartado 194) (74) . Respecto a las consecuencias de la contravención del apartado 190 de la CA, es decir la realización de transacciones sobre activos esenciales sin el preceptivo acuerdo de la junta general, el apartado 195 de la CA (75)  establece que el negocio será anulable a instancias de la sociedad, salvo que no fuera posible la devolución de prestaciones, la sociedad hubiera sido indemnizada por los daños y perjuicios sufridos o el adquirente o transmitente fuera un tercero de buena fe. En todo caso, los directores y administradores de la sociedad o de personas o sociedades vinculadas estarán obligadas a comunicar a la sociedad las circunstancias de la transacción y a procurar el cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 190 de la CA, siendo responsables de los daños y perjuicios que su incumplimiento pudiera causar a la sociedad, salvo que lograran probar que tomaron todas las medidas oportunas para evitar dicho incumplimiento o que desconocían que la transacción debía ser aprobada por la junta general de socios.

La concesión de créditos y préstamos a los administradores también se someterá al acuerdo de la junta general, siempre que se cumplan los requisitos previstos en los apartados 197 a 214 de la Companies Act. En virtud de lo dispuesto en el apartado 223 de dicho cuerpo legal, todas las disposiciones legales sobre transacciones entre administradores y la sociedad referidas, serán aplicables a los administradores y directores de hecho.

The UK Corporate Governance Code (actualización de abril de 2016) no prevé específicamente una normativa sobre intervención de la junta general en materia de gestión ni con carácter general ni en relación con operaciones de especial trascendencia para la sociedad. Se incluye la necesidad de autorización de ciertas operaciones del órgano de los socios en las sociedades cotizadas en la Listing Rules de la Financial Conduct Authority (FCA), de la que depende la UK Listing Authority. En particular, respecto de las operaciones que deben ser aprobadas por la junta general, además de proporcionar al mercado e inversores determinada información, según la Regla 10, se exige que los socios autoricen operaciones de adquisición o venta de activos cuya cuantía supere determinados porcentajes, teniendo en cuenta los activos de la sociedad y su actividad. En operaciones de esta naturaleza, las Reglas 10.1, 10.2, 10.3 y 10.4 obligan a que los administradores clasifiquen la operación a fin de valorar su implicación respecto a la situación patrimonial y actividad de la sociedad (76) . Las operaciones se clasifican en tres grupos y en todos los casos se imponen obligaciones de comunicación a los mercados y los inversores (77) . Junto con tales obligaciones de información y comunicación exigidas para cualquier operación de transmisión, cuando la operación afecta a un porcentaje igual o superior al 25% de los activos (operación clase 1), la sociedad está obligada a proporcionar información adicional y a someter la operación a la aprobación previa de la junta general. La eficacia del negocio de transmisión o adquisición queda condicionada a dicho acuerdo de aprobación (78) .

En el Derecho estadounidense el art. 12.02 de la Model Business Corporation Act en su versión aprobada en 2010 establece que la venta, alquiler, intercambio u otra disposición de los bienes, con excepción de los supuestos descritos en el art. 12.1 requiere la aprobación de la junta general si el acto de disposición dejara a la empresa de forma significativa y continuada sin actividad. La norma utiliza igualmente el umbral del 25%, aunque formulado a sensu contrario, entendiendo que no concurren las circunstancias que exigen la aprobación de la junta general en caso de que, pese a la transacción, la sociedad mantiene dicho porcentaje de activos, individualmente considerada o en sus cuentas consolidadas (79) . El mencionado precepto establece el procedimiento que debe seguir el consejo de administración para la formalización de las operaciones para las que se requiere la aprobación de la junta general (80) .

En el ámbito de la legislación estatal en materia de sociedades debe reseñarse la Sección 271 del Delaware Code que bajo el título de Sale, Lease or Exchange of Assets exige el acuerdo de los socios de aquellas operaciones en las que se cede la totalidad o los activos más importantes de la sociedad. La norma ha sido interpretada en un sentido cuantitativo, con independencia de que el activo cedido a terceros tenga o no carácter estratégico, fijando su relevancia societaria en una modificación completa o casi completa de la actividad de la sociedad (81) .

5.  Las competencias de la junta general en asuntos de gestión tras la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de reforma de la Ley de sociedades de capital para la mejora del gobierno corporativo

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de reforma de la Ley de sociedades de capital para la mejora del gobierno corporativo, ha introducido novedades en relación con las competencias de la junta general, incrementando significativamente aquellas relativas a la gestión societaria.

Se introduce, por un lado, un nuevo apartado en el art. 160 de la LSC, relativo a las competencias de la junta general ya que, junto a las tradicionales, se ha añadido el apartado f) en el que se atribuye a dicho órgano la competencia para decidir sobre la adquisición, enajenación y aportación a otra sociedad de activos esenciales. Se presume que los activos tienen tal condición cuando el importe de la operación supere el 25% de los activos que figuren en el último balance aprobado. En relación con las sociedades cotizadas, el art. 511.bis de la LSC con el epígrafe relativo a competencias adicionales incluye tres nuevas facultades que se unen a las enumeradas en el art. 160 LSC: a) la transferencia a entidades dependientes de actividades esenciales desarrolladas hasta ese momento por la propia sociedad, aunque ésta mantenga el pleno dominio de aquéllas; b) las operaciones cuyo efecto sea equivalente al de la liquidación de la sociedad y; c) la política de remuneraciones de los consejeros en los términos establecidos en esta Ley. En su párrafo segundo se prevé la presunción del carácter esencial de las actividades y de los activos operativos cuando el volumen de la operación supere el 25% del total de activos del balance.

Aunque las normas mencionadas cuentan con antecedentes jurisprudenciales (82)  y parcialmente se incluyeron en el Código Unificado de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas redactado por la CNMV en 2006 (83) , pueden considerarse una novedad legislativa ya que es la primera vez que se incorporan a una norma legal de carácter imperativo.

Por otro lado, la Ley 31/2014 también incluye una reforma, aunque de menor calado, en relación con la facultad de la junta general para decidir sobre materias de gestión ya que atribuye a dicho órgano social la posibilidad de dar instrucciones a los administradores en el desarrollo de sus funciones o someter a autorización determinadas operaciones, según la nueva redacción dada al art. 161 de la LSC (84) . La novedad en este caso afecta exclusivamente a las sociedades anónimas al extender el ámbito de aplicación de dicha previsión legal a todas las sociedades de capital toda vez que la misma ya se preveía para la sociedad de responsabilidad limitada en la redacción original de dicho precepto que, a su vez, reprodujo lo establecido en el art. 44.2 de la LSRL de 1995.

Junto a esta regulación, la autorización previa de la junta general de operaciones o negocios jurídicos y, por tanto, en el ámbito de las facultades representativas del órgano de administración, se prevé en supuestos especiales en otros ámbitos de la normativa societaria. Así pueden mencionarse las previsiones contenidas en los arts. 72, 146, 162, 220, 230 y 406 de la LSC (85) . Igualmente, en este ámbito se sitúa la competencia de la junta general en la compra de acciones propias cotizadas en un mercado organizado de capitales, así como en relación con operaciones que puedan afectar al éxito o desarrollo de una OPA, según prevén, respectivamente, los arts. 134 y 135 del TRLMV (86) . Estas competencias de la junta general en relación con supuestos concretos que implican la actuación representativa de la sociedad presentan fines tuitivos muy distintos a los pretendidos con la reforma introducida por la Ley 31/2014 que, como se ha indicado, amplía sus facultades en materia de gestión y representación social con un carácter general (87) .

Las reformas introducidas en los arts. 160, 161 y 511.bis de la LSC suponen incrementar las competencias de la junta general lo que la mayoría de la doctrina ha considerado como un elemento más dentro de los debates y reformas legislativas orientados a la «revitalización de la junta», expresivos de una mejora del gobierno de las sociedades de capital y de los mecanismos de protección de los derechos económicos y de participación de los socios (88) .

El análisis del Derecho español tras la reforma de 2014 de la LSC muestra una visión extensiva de las competencias de la junta general, con una ampliación legal para decisiones de gestión de especial importancia y, desde una perspectiva subjetiva para todas las sociedades de capital. La reforma presenta en este sentido perfiles propios y diferenciados respecto de la regulación de esta materia en otros ordenamientos jurídicos. A este respecto, tanto en aquellos casos en los que se atribuye legalmente la competencia a la junta general como si se efectúa por la vía de la previsión estatutaria, con los consiguientes límites al poder de representación de los administradores, todas las legislaciones analizadas dejan a salvo los derechos de los terceros, en general o particularmente de los terceros de buena fe y que hubieran actuado sin culpa grave (89) . Por otro lado, debe destacarse que las competencias de la junta general en materia de gestión se mantienen en muchos ordenamientos jurídicos como una cuestión tipológica. Así en unos casos se reconoce en la sociedad de responsabilidad limitada mayores posibilidades de intervención de la junta general frente a la independencia operativa del órgano de representación social en la sociedad anónima (§37 en relación con el §35 de la GmbHG alemana, frente a la proscripción de limitaciones estatutarias al poder de representación del Vorstand del §82.1 de la AktG en Derecho alemán); en otros, se permite legalmente que mediante la correspondiente previsión estatutaria, se amplíen dichas facultades de intervención de la junta general en todos los subtipos de sociedad de capital (arts. 2364, 2364.bis, 2365, 2475.bis y 2479 en relación con los arts. 2380.1.bis, 2384, entre otros, del CCi italiano y arts. 246, 259, 260 373, 405 y 406 del CSC portugués) y; por último, en otros casos, la necesidad de acuerdo de la junta general en operaciones de especial relevancia para la sociedad y los socios se impone para las sociedades cotizadas o se incluye en las recomendaciones de buen gobierno en relación con este subtipo de sociedad de capital (arts. 236-6 del Reglamento AMF, Code AFEP-MEDEF en Francia).

La opción legislativa seguida por el legislador español respecto a las sociedades de capital, más allá de la posible previsión estatutaria, cuenta con un tratamiento legal relativo a las competencias de la junta general sobre operaciones de especial transcendencia para la sociedad y los socios que muestra semejanzas significativas con los ordenamientos anglonorteamericanos. En este sentido con cierto alineamiento legislativo con el Derecho español se prevé la competencia de la junta respecto de transacciones que afecten a activos esenciales (arts. 190 y 191 de la Companies Act en Reino Unido y en Estados Unidos con la previsión contenida en el art. 12.02 Model Business Corporation Act) concretándose y ampliándose dichas competencias en las sociedades cotizadas (en Reino Unido, Regla 10 FCA).
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La Ley de sociedades anónimas de 1951 establecía en su art. 58 en relación con los requisitos de constitución de la junta general para la válida adopción de acuerdos relativos a la emisión de obligaciones, aumento o disminución del capital, fusión, escisión, transformación y disolución, de donde se concluye que tales competencias corresponden a la junta general. La competencia de la junta general en relación con las materias indicadas en el mencionado precepto, se completan con lo dispuesto en el art. 84 (modificación de estatutos), art. 87 (aumento de capital), art. 93 (creación de acciones preferentes o transformación de las ordinarias en preferentes), art. 95 (conversión de obligaciones en acciones), art. 97 (reducción de capital).

El art. 71 preveía la competencia exclusiva de la junta general para el nombramiento de administradores, la fijación de su número cuando los estatutos previeran un número mínimo y máximo y, en defecto de previsión estatutaria, la fijación de garantías para ser nombrado administrador o la liberación de dicha prestación. Igualmente, a tenor del art. 75, la junta general podía acordar la separación del cargo de los administradores en cualquier momento. El art. 80, por su parte, atribuía a la junta general, el acuerdo relativo al ejercicio de la acción social de responsabilidad de los administradores, así como acordar la transacción o la renuncia a dicha acción.

El art. 76 de dicha norma preveía que la representación de la sociedad, en juicio y fuera de él, correspondía al consejo de administración. En defecto de consejo, la representación se regirá por lo dispuesto en los estatutos sociales y en los acuerdos de la junta general. En todo caso, la representación de la sociedad se extendería a todos los asuntos pertenecientes al giro o tráfico de la empresa.

La Ley de sociedades de responsabilidad limitada de 1953 (LSRL) omitió también un precepto enumerativo de las competencias de la junta general. El último inciso del art. 15 declaraba aplicables a las sociedades de responsabilidad limitada, las normas previstas en la LSA, por lo que dicha normativa era de aplicación a este tipo social. El art. 17 de la LSRL, por su parte, en relación con las mayorías necesarias para la válida adopción del acuerdo, atribuía a la junta general la competencia para acordar la modificación de estatutos, el aumento y reducción de capital, la prórroga de la sociedad, la transformación, fusión y disolución. Respecto de las cuentas anuales, el art. 26 de la LSRL establecía la aplicación del capítulo VII de la LSA de donde se deriva la competencia de la junta general para su aprobación. Igualmente, los arts. 27 y 28, en desarrollo del art. 17, todos de la LSRL, atribuía al órgano de los socios la competencia para acordar la fusión y escisión de la sociedad que, en lo que fuera aplicable se sometía al régimen previsto para las sociedades anónimas.

En relación con las competencias del órgano de administración, el art. 11 de la LSRL establecía que (S)erá de aplicación a los administradores de la sociedad de responsabilidad limitada lo dispuesto para los administradores de la sociedad anónima, salvo lo establecido en esta Ley. Por ello al órgano de administración de las sociedades de responsabilidad limitada correspondía según dicha disposición legal, las competencias de gestión y representación social.
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	Así, de su articulado se deducen las competencias de la junta general de las sociedades anónimas como son: acordar el ejercicio de la acción social de responsabilidad (art. 134.1 TRLSA), nombramiento de administradores (art. 123 TRLSA), separación de los administradores (art. 131 TRLSA), modificación de estatutos (art. 144 TRLSA), aumento de capital (arts. 151 y ss. TRLSA), reducción de capital (163 y ss. TRLSA), nombramiento de auditor de cuentas (art. 204 TRLSA), aprobación de las cuentas anuales (art. 212 TRLSA), aplicación del resultado (art. 213 TRLSA), transformación de la sociedad (art. 224 TRLSA), fusión (art. 240 TRLSA), escisión, por remisión a la normativa de la fusión (art. 254 TRLSA), disolución (arts. 260 y 262 TRLSA), aprobación del balance final de la liquidación (art. 275 TRLSA), emisión de obligaciones (art. 283 TRLSA).
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	En el art. 128 del TRLSA se establecía literalmente (L)a representación de la Sociedad, en juicio o fuera de él, corresponde a los administradores en la forma determinada por los Estatutos (art. 128). No obstante, el art. 129, delimitaba dichas facultades al establecer, bajo el epígrafe, ámbito del poder de representación que (L)a representación se extenderá a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitada en los Estatutos. Cualquier limitación de las facultades representativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil será ineficaz frente a terceros. En su párrafo segundo se añadía que (L)a sociedad quedará 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 está comprendido en el objeto social.
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	En este sentido, ESTEBAN VELASCO, G., «Distribución de competencias entre la Junta General y el Órgano de Administración, en particular las nuevas facultades de la junta sobre activos esenciales», en AAVV, Junta General y Consejo de Administración en la sociedad cotizadas, Tomo I, Navarra, 2015, págs. 29 y ss., en particular, pág. 32 reseña en un enfoque comparado que la junta general ha gozado de una posición de influencia relevante en las sociedades anónimas, señalando como excepciones, el modelo estadounidense en el que se ha reconocido una posición de gran autonomía de los administradores (Director Primacy Modell) y en Europa, el modelo alemán, con base en la opción histórica por el modelo dualista del que se deriva el fortalecimiento de la dirección (Vorstand) y la reducción del papel de la junta. Respecto de la evolución histórica del sistema español, previo a las reformas recientes, RODRÍGUEZ ARTIGAS, F., QUIJANO GONZÁLEZ, J., «Los órganos de la sociedad anónima: junta general y administradores» en AAVV, El nuevo Derecho de las sociedades de capital (Dr. QUINTANA), Madrid, 1989, pág. 150 afirman que, frente a las tendencias en materia de órganos de otros ordenamientos jurídicos, en el TRLSA de 1989 se mantuvo la tradición española, ya consagrada en la LSA de 1951 de atribuir a la junta, competencias generales y residuales, es decir, las previstas en la Ley y las no atribuidas específicamente al órgano de administración.
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	La expresión de este principio de autonomía del órgano de administración en desarrollo de sus competencias y funciones es especialmente clara en el §119.1 en relación con el §76.1 ambos de la de la AktG alemana. Como señala SCHMIDT, K., «La junta general en la Ley alemana de sociedades anónimas», AAVV, Derecho de sociedades anónimas cotizadas (Dr. RODRÍGUEZ ARTIGAS/FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA/QUIJANO GONZÁLEZ/ALONSO UREBA/VELASCO SAN PEDRO/ESTEBAN VELASCO), Navarra, 2006, pág. 33, pese a que el primer precepto mencionado es incompleto la concepción del órgano de dirección muestra que ostenta plena libertad de acción (§76.1 AktG), siempre que la Ley expresamente no exija un acuerdo de la junta general (§119.1 AktG), aunque nada impide que voluntariamente el órgano de gestión someta o consulte determinadas decisiones a la junta general (§119.2 AktG).
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	La intervención de la junta general en asuntos de gestión como un elemento de diferenciación entre la sociedad anónima y la sociedad de responsabilidad y, por tanto, como una cuestión tipológica se abordará posteriormente. Sobre esta cuestión, vid. infra.
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	Tanto la doctrina española como extranjera, ha analizado la nueva orientación normativa hacia la revitalización de la junta general, como reacción a la pérdida de relevancia en las sociedades de capital y la consiguiente ineficacia de los sistemas de control sobre el órgano de administración y su actuación. En este contexto, se inserta la tendencia a incrementar la participación de los socios, con la correlativa adición de funciones y competencia a la junta general en algunas operaciones relevantes por su incidencia en la actividad y estructura de la empresa. Vid. por todos, ESTEBAN VELASCO, Distribución de competencias…, op. cit., pág. 32.
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	SCHMIDT, K., La junta general…, op. cit., pág. 38, señala que antes de la promulgación de la AktG de 1937 el Tribunal Supremo alemán había declarado que la enumeración legal de las competencias de la junta general no tenía carácter cerrado y que, por tanto, concurrían otras adicionales que debían ser objeto de acuerdo por dicho órgano social. El Tribunal concretó que la conclusión de un negocio jurídico «existencial» (transmisión de una parte de la empresa) también requería el acuerdo de la junta general. Este criterio jurisprudencial generó una gran inseguridad jurídica que, en apariencia, quedó zanjada tras la entrada en vigor de la mencionada AktG de 1937 en la que el órgano de dirección salió reforzado, mediante el reconocimiento de su plena independencia. Según esta posición, la dirección podía someter a la junta general operaciones de gestión si lo consideraba oportuno, pero no estaba obligado a ello. Con la AktG de 1965 la norma legal no cambió y bajo su vigencia algunos autores mantuvieron la existencia de competencias implícitas de la junta general, pero fue en 1982 cuando el Tribunal Supremo consagró está doctrina en la sentencia Holzmüller. El autor citado incluye una amplia reseña doctrinal sobre el debate anterior a la mencionada sentencia a la que nos remitimos. Sobre la construcción e influencia de la doctrina de las competencias implícitas de la junta general, FLEISCHER, H., «Ungeschriebene Hauptversammlungszuständigkeit im Aktienrecht», Neue Juristische Wochenschrift, 2004, págs. 2335 y ss.
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	Pese a que la sentencia Holzmüller es suficientemente conocida, conviene recordar que el supuesto enjuiciado es el de una sociedad anónima con sede en Hamburgo que había escindido la parte más valiosa de su actividad social, consistente en la actividad en el puerto marítimo y la misma se aportó a una sociedad filial expresamente constituida a tal fin.
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	Sobre el debate doctrinal sobre la sentencia mencionada, vid., por todos, SCHMIDT, K., La junta general…, op. cit., pág. 39, en especial, nota 47.
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	 (11) 

	El primer fundamento jurídico de la sentencia afirma que en el supuesto de actos que afecten de forma grave los derechos e intereses de los accionistas, como sucede en el caso de la segregación de una actividad que constituye la parte más valiosa de sus activos y su incorporación a una sociedad filial, el Vorstand, no sólo está facultado para consultar a la junta general, con base en el §119.2 AktG, sino que está obligada a ello. Sobre el contenido de la Sentencia, su evolución y la influencia posterior, FELDHAUS, J., «Der Verkauf von Unternehmensteilen einer Aktiengesellschaft und die Notwendigkeit einer auserordentlicher Haupversammlung», Betriebs-Berater, 2009, págs. 562 y ss.
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	En este ámbito puede mencionarse la Umwandlunsgesetz de 28 de octubre de 1994 (UmwG) o Ley de Transformaciones que permite la transmisión a otras sociedades en concepto de aportación de elementos patrimoniales, exigiendo el acuerdo de la junta general. Sobre la influencia de la sentencia Holzmüller en diversos preceptos de la UmwG (en particular, en los §§ 123.3, 125 o 141, entre otros), SCHMIDT, K., La junta general…, op. cit., pág. 40, con la bibliografía allí citada.
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	La acotación del ámbito de las denominadas competencias implícitas de la junta general se produjo a través de dos sentencias del Tribunal Supremo alemán de 26 de abril de 2004, en el llamado caso Gelatine. En la primera de dichas sentencias se enjuicia el caso de una sociedad anónima que aportó su participación en una filial a otra filial, ya existente, a través de una ampliación de capital de ésta. Ante la impugnación de la transmisión por un grupo de accionistas, el Vorstand sometió la medida a la junta general que la aprobó con el 55% del capital social. Los demandantes impugnaron de nuevo el acuerdo por entender que el porcentaje de capital no era suficiente y que debía ser aprobado por mayoría reforzada de dos tercios del capital. En la segunda sentencia, dictada el mismo día, pero en referencia a dos sociedades filiales diferentes, operaciones ambas incluidas en el mismo proceso de reestructuración del grupo empresarial, la sociedad matriz aportaba sus participaciones en una sociedad filial a otra filial, participada íntegramente por la matriz. En este caso, la operación también se había sometido a la junta general que la aprobó con los votos favorables del 60% del capital social. La operación fue impugnada igualmente por accionistas minoritarios. El Bundesgerichtshof consideró que las competencias implícitas de la junta general sólo podían interpretarse excepcionalmente por lo que las operaciones afectadas debían generar cambios asimilables a aquellas que la normativa legal incluye en las competencias de dicho órgano social. En caso de transmisiones de activos, éstos deben tener una transcendencia tal que de facto produzcan el efecto de una modificación estatutaria o estructural. Sólo en caso de que concurran estas circunstancias será preceptiva la intervención de la junta general con la exigencia de las mayorías necesarias para la modificación de estatutos, es decir, con una mayoría reforzada. Sobre el contenido de las sentencias Gelatine y el debate doctrinal suscitado, SCHMIDT, K., La junta general…, op. cit., págs. 43-44. Destacan a este respecto las aportaciones de HOFFMANN-BECKING, M., «Holzmüller, Gelatine und die These von der Mediatisierung der Aktionärsrechte», Zeitschrift für das gesamte Handels und Wirtschaftsrecht, 172, 2008, págs. 231 y ss., quien vincula la doctrina de las competencias implícitas de la junta general con el reconocimiento de derechos de socio. Sobre la trascendencia de dicha doctrina en el funcionamiento de las sociedades anónimas y de responsabilidad limitada, BARTA, S., «Di Gelatine Entscheidung des BGH. Auswirkungen auf Beratungspraxis bei AG und GmbH», GmbH-Rundschau, 14, 2004, págs. 289 y ss.
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	Este criterio tiene amplio respaldo entre la doctrina italiana, entre la que cabe destacar, ANGELICI, C., La reforma delle societá di capital. Lezioni di diritto commerciale, Pádova, 2003, págs. 94 y ss., CALANDA BUONAURA, V., «I modeli di amministrazione e controllo nella reforma del diritto societario», Giur. comm. I, 2003, págs. 540 y ss., en particular, pág. 543, GALLETI, D., «La trasformazione dell’impresa ad opera dell’organo amministrativo», Riv. Dir. Comm., I, 2003, págs. 649 y ss., en concreto, pág. 659, PORTALE, G.B., «Rapporti fra assemblea e órgano gestorio nel sistema di amministrazioni», en AAVV, Il nuovo diritto delle societá. Liber amicorum Gian Franco Campobasso (ABBADESSA/PORTALE, Dir.), Vol. II, Torino, 2006, págs. 25 y ss., ABBADESSA, P. «La competenza assembleare in materia di gestione nella societá per azioni: dal códice alla riforma» en SARCINA, A., GARCÍA CRUCES, J.A., L’attivitá gestoría nelle societá di capital. Profili di diritto societario italiano e spagnolo a confronto, Bari, 2010, págs. 73 y ss., en particular, pág. 79.
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	En este sentido, expresamente, PORTALE, G.B., Rapporti fra assemblea…, op. cit., págs. 29-31, ABBADESSA, P., La competenza assembleare…, op. cit., pág. 79.
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	En este sentido, MAUGERI, M., «Sulle competenze implicite dell’assemblea nelle societá per azioni», Rivista di diritto societario, 2007, págs. 87 y ss., en particular, pág. 89.
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	Los problemas generados por la aplicación práctica de la doctrina de las competencias implícitas de la junta general en Derecho italiano, han sido expresadas, entre otros por PORTALE, G.B., Rapporti fra assemblea…, op. cit., pág. 33, ABBADESSA, P., La competenza assembleare…, op. cit., pág. 80.
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	En referencia a la normativa anterior a la reforma de 2014, ESTEBAN VELASCO, G., Distribución de competencias…, op. cit., págs. 33-34.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Así expresamente, SÁNCHEZ CALERO, F., La junta general de las sociedades de capital, Pamplona, 2007, pág. 55 quien sostiene que determinados actos, aun no expresamente previstos por la Ley o los estatutos deben reservarse a las competencias de la junta general, precisamente como reconocimiento de su carácter de órgano supremo y su vinculación al acto de constitución de la sociedad y cita como supuesto claro de tales competencias, la segregación de parte de los activos que inciden de manera relevante en el desarrollo de la misma.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	En este sentido, SÁNCHEZ CALERO, F., La junta general…, op. cit., pág. 56 al señalar que la existencia de competencias implícitas de la junta general puede crear inseguridad sobre los límites de la competencia de la junta y del órgano de administración.
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	Así, SÁNCHEZ CALERO, F., La junta general…, op. cit., pág. 55 al configurar las competencias implícitas de la junta general solamente como casos extraordinarios, que impliquen una reestructuración de la sociedad que pueda calificarse como esencial, lleven consigo actos similares a los que se producen en las llamadas modificaciones estructurales de la sociedad. Así también en relación con los antecedentes de la reforma RECALDE CASTELLS, A., «Artículo 160. Competencia de la junta» en AAVV, Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) (JUSTE MENCÍA, J., Dir.) Pamplona, 2015, págs. 29 y ss., en particular, págs. 37-39, quien afirma que el fundamento para reconocer esta competencia implícita de la junta se hallaba en que si es el órgano que puede decidir sobre el objeto social, las modificaciones estructurales o la subsistencia de la sociedad, los socios no deberían verse sustraídos de esas competencias en relación con negocios patrimoniales de gran significación cualitativa y cuantitativa que tienen efectos equivalentes a una operación de reestructuración societaria, que impiden realizar el objeto social para el que se constituyó la sociedad o que incluso determinan la disolución de la misma.
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	Sobre la incidencia del movimiento y debates sobre gobierno corporativo en los distintos países en sus respectivos modelos de control, AAVV, «Board Models in Europe- Recent Developments of internal Corporate Governance Structures in Germany, The United Kingdom, France and Italy», European Company and Financial Law Review, (HOPT, K. J., LEYENS, P.C., Dirs.), mayo 2005. Sobre esta materia también DENIS, D.K., McCONNELL, J.J., International Corporate Governance, abril, 2009, https://www.cambridge.org/core/journals/journal-of-financial-and-quantitative-analysis/article/international-corporate-governance/7FEFF789ED6EDC4A3-BFA28A10488FB8E.
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	En este marco debe situarse la Comunicación de la Comisión y al Consejo y al Parlamento europeo sobre modernización del Derecho de sociedades y reforzamiento del gobierno societario en la Unión Europea (Com/2003/0284). En la introducción de dicha Comunicación se define como uno de sus principales objetivos la protección de los derechos de accionistas y terceros. Este objetivo prioritario constituye el contenido del punto 2.2 de la Comunicación en el que se mantiene la conveniencia de avanzar en reformas legales orientadas a alcanzar dichos objetivos.
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	La Comisión declara a este respecto que, aunque no puede abandonarse toda intención de reforzar el control de la junta general sobre la gestión societaria éste debe articularse a través de los socios con capacidad de influir como sucede con los inversores institucionales. Con carácter general se estima más adecuado a los efectos de dicho control la atribución de funciones de vigilancia y supervisión del consejo que una actuación orientada a la revitalización de la junta general.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	En el Informe Olivencia no se propone un incremento de las competencias de la junta general como instrumento de control de la gestión societaria ni tampoco se contemplan las operaciones que puedan tener un efecto singular en la estructura patrimonial de la sociedad o de los intereses de los socios, pero sí se incide en reforzar el control sobre la gestión societaria, así como en el fomento de la participación de los accionistas. En estos aspectos puede destacarse la atribución de competencias de control al consejo de administración, las singularidades en su composición con la previsión de consejeros independientes, la regulación de su funcionamiento o el refuerzo de las obligaciones de diligencia y lealtad de los consejeros. Aunque se expresa de forma clara las deficiencias estructurales de la junta general para desplegar un control eficaz sobre el órgano de administración, no se excluye el fomento de instrumentos de información a los accionistas, de comunicación de la sociedad o de participación de los inversores institucionales.
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	En el Informe Aldama se insisten en las medidas de transparencia e información a los mercados, en el refuerzo y rigor de los deberes de los administradores y el control en el ejercicio de sus competencias, así como en relación con la composición del consejo de administración, la regulación de sus comisiones y sus obligaciones de información a los inversores, siguiendo la orientación iniciada con el Informe Olivencia. A diferencia de éste, en el Informe Aldama se incluyen recomendaciones relativas a la junta general con un refuerzo del derecho de información del socio, la regulación de su reglamento y la flexibilización y el abaratamiento de los costes de participación del socio facilitando la delegación de voto, la asistencia a distancia o la emisión de voto por medios electrónicos.
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	§46. Der Bestimmung der Gesellschafter unterliegen: 1.die Feststellung des Jahresabschlusses und die Verwendung des Ergebnisses; 1a. die Entscheidung über die Offenlegung eines Einzelabschlusses nach internationalen Rechnungslegungsstandards (§ 325 Abs. 2a des Handelsgesetzbuchs) und über die Billigung des von den Geschäftsführern aufgestellten Abschlusses; 1b. die Billigung eines von den Geschäftsführern aufgestellten Konzernabschlusses; 2. die Einforderung der Einlagen; 3. die Rückzahlung von Nachschüssen; 4.die Teilung, die Zusammenlegung sowie die Einziehung von Geschäftsanteilen; 5. die Bestellung und die Abberufung von Geschäftsführern sowie die Entlastung derselben; 6. die Maßregeln zur Prüfung und Überwachung der Geschäftsführung; 7. die Bestellung von Prokuristen und von Handlungsbevollmächtigten zum gesamten Geschäftsbetrieb; 8. die Geltendmachung von Ersatzansprüchen, welche der Gesellschaft aus der Gründung oder Geschäftsführung gegen Geschäftsführer oder Gesellschafter zustehen, sowie die Vertretung der Gesellschaft in Prozessen, welche sie gegen die Geschäftsführer zu führen hat.
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	§ 35 Vertretung der Gesellschaft. (1) Die Gesellschaft wird durch die Geschäftsführer gerichtlich und außergerichtlich vertreten. Hat eine Gesellschaft keinen Geschäftsführer (Führungslosigkeit), wird die Gesellschaft für den Fall, dass ihr gegenüber Willenserklärungen abgegeben oder Schriftstücke zugestellt werden, durch die Gesellschafter vertreten. (2) Sind mehrere Geschäftsführer bestellt, sind sie alle nur gemeinschaftlich zur Vertretung der Gesellschaft befugt, es sei denn, dass der Gesellschaftsvertrag etwas anderes bestimmt. Ist der Gesellschaft gegenüber eine Willenserklärung abzugeben, genügt die Abgabe gegenüber einem Vertreter der Gesellschaft nach Absatz 1. An die Vertreter der Gesellschaft nach Absatz 1 können unter der im Handelsregister eingetragenen Geschäftsanschrift Willenserklärungen abgegeben und Schriftstücke für die Gesellschaft zugestellt werden. Unabhängig hiervon können die Abgabe und die Zustellung auch unter der eingetragenen Anschrift der empfangsberechtigten Person nach § 10 Abs. 2 Satz 2 erfolgen. (3) Befinden sich alle Geschäftsanteile der Gesellschaft in der Hand eines Gesellschafters oder daneben in der Hand der Gesellschaft und ist er zugleich deren alleiniger Geschäftsführer, so ist auf seine Rechtsgeschäfte mit der Gesellschaft § 181 des Bürgerlichen Gesetzbuchs anzuwenden. Rechtsgeschäfte zwischen ihm und der von ihm vertretenen Gesellschaft sind, auch wenn er nicht alleiniger Geschäftsführer ist, unverzüglich nach ihrer Vornahme in eine Niederschrift aufzunehmen.
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	§ 37 Beschränkungen der Vertretungsbefugnis. (1) Die Geschäftsführer sind der Gesellschaft gegenüber verpflichtet, die Beschränkungen einzuhalten, welche für den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, durch den Gesellschaftsvertrag oder, soweit dieser nicht ein anderes bestimmt, durch die Beschlüsse der Gesellschafter festgesetzt sind. (2) Gegen dritte Personen hat eine Beschränkung der Befugnis der Geschäftsführer, die Gesellschaft zu vertreten, keine rechtliche Wirkung. Dies gilt insbesondere für den Fall, daß die Vertretung sich nur auf gewisse Geschäfte oder Arten von Geschäften erstrecken oder nur unter gewissen Umständen oder für eine gewisse Zeit oder an einzelnen Orten stattfinden soll, oder daß die Zustimmung der Gesellschafter oder eines Organs der Gesellschaft für einzelne Geschäfte erfordert ist.
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	Sobre la posibilidad de que con base en lo dispuesto en §37 de la GmbHG, la junta general pueda decidir sobre materias de gestión, ya sea por previsión estatutaria o por acuerdo expreso de dicho órgano social, vid., ALTMEPPEN, H., ROTH, GmbhG Kommentar, 7.ª ed. München, 2015, §§35 y 37, BAUMBACH, A., HUECK, A., GmbHG Kommentar, 21.ª ed., 2017. §§35 y 37, JAEGER, S., STEPHAN, F., THIEVES, M., Münchener Kommentar zum GmbHG, 2.ª ed., München, 2012, §§35 y 27.
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	§ 76 Leitung der Aktiengesellschaft. (1) Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu leiten.
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	§ 78 Vertretung. (1) Der Vorstand vertritt die Gesellschaft gerichtlich und außergerichtlich. Hat eine Gesellschaft keinen Vorstand (Führungslosigkeit), wird die Gesellschaft für den Fall, dass ihr gegenüber Willenserklärungen abgegeben oder Schriftstücke zugestellt werden, durch den Aufsichtsrat vertreten. (2) Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so sind, wenn die Satzung nichts anderes bestimmt, sämtliche Vorstandsmitglieder nur gemeinschaftlich zur Vertretung der Gesellschaft befugt. Ist eine Willenserklärung gegenüber der Gesellschaft abzugeben, so genügt die Abgabe gegenüber einem Vorstandsmitglied oder im Fall des Absatzes 1 Satz 2 gegenüber einem Aufsichtsratsmitglied. An die Vertreter der Gesellschaft nach Absatz 1 können unter der im Handelsregister eingetragenen Geschäftsanschrift Willenserklärungen gegenüber der Gesellschaft abgegeben und Schriftstücke für die Gesellschaft zugestellt werden. Unabhängig hiervon können die Abgabe und die Zustellung auch unter der eingetragenen Anschrift der empfangsberechtigten Person nach § 39 Abs. 1 Satz 2 erfolgen. (3) Die Satzung kann auch bestimmen, daß einzelne Vorstandsmitglieder allein oder in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind. Dasselbe kann der Aufsichtsrat bestimmen, wenn die Satzung ihn hierzu ermächtigt hat. Absatz 2 Satz 2 gilt in diesen Fällen sinngemäß. (4) Zur Gesamtvertretung befugte Vorstandsmitglieder können einzelne von ihnen zur Vornahme bestimmter Geschäfte oder bestimmter Arten von Geschäften ermächtigen. Dies gilt sinngemäß, wenn ein einzelnes Vorstandsmitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt ist.
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	Esta regulación se completa con otras menciones del §78 al establecer en su párrafo segundo que, si el Vorstand estuviera compuesto por una pluralidad de personas, a falta de una previsión estatutaria que atribuya el poder de representación a una de ellas, la representación se ejercerá conjuntamente por todos sus miembros. En su párrafo cuarto se admite que los estatutos puedan atribuir expresamente el poder de representación a un miembro singular del Vorstand. El §81 de la AktG prevé que la modificación del Vorstand y de la atribución de las facultades de representación se inscribirá en el Registro mercantil. El §82.1 de la AktG establece que las facultades de representación del Vorstand no podrán ser limitadas. Respecto a las relaciones entre los miembros del Vorstand y la sociedad, se aplicarán las limitaciones a la representación de ésta en función de lo previsto en los estatutos, su reglamento interno y las decisiones de la junta general y del Aufsichtsrat.
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	§ 82 Beschränkungen der Vertretungs- und Geschäftsführungsbefugnis. (1) Die Vertretungsbefugnis des Vorstands kann nicht beschränkt werden. (2) Im Verhältnis der Vorstandsmitglieder zur Gesellschaft sind diese verpflichtet, die Beschränkungen einzuhalten, die im Rahmen der Vorschriften über die Aktiengesellschaft die Satzung, der Aufsichtsrat, die Hauptversammlung und die Geschäftsordnungen des Vorstands und des Aufsichtsrats für die Geschäftsführungsbefugnis getroffen haben.
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	§ 119 Rechte der Hauptversammlung. (1) Die Hauptversammlung beschließt in den im Gesetz und in der Satzung ausdrücklich bestimmten Fällen, namentlich über 1. die Bestellung der Mitglieder des Aufsichtsrats, soweit sie nicht in den Aufsichtsrat zu entsenden oder als Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer nach dem Mitbestimmungsgesetz, dem Mitbestimmungsergänzungsgesetz, dem Drittelbeteiligungsgesetz oder dem Gesetz über die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenzüberschreitenden Verschmelzung zu wählen sind; 2. die Verwendung des Bilanzgewinns; 3. die Entlastung der Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats; 4. die Bestellung des Abschlußprüfers; 5. Satzungsänderungen; 6. Maßnahmen der Kapitalbeschaffung und der Kapitalherabsetzung; 7. die Bestellung von Prüfern zur Prüfung von Vorgängen bei der Gründung oder der Geschäftsführung; 8. die Auflösung der Gesellschaft. (2) Über Fragen der Geschäftsführung kann die Hauptversammlung nur entscheiden, wenn der Vorstand es verlangt.
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	Sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo alemán que conformó la denominada doctrina de las competencias implícitas de la junta general, Vid. supra. La cuantificación de las operaciones que deben someterse a la decisión de la junta general en un 80% de sus activos se incluye en la denominada sentencia Gelatine a la que se ha hecho referencia en el texto.
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	Sobre los cambios en el modelo de gobierno corporativo en Derecho alemán, entre otros, PFITZER, N., OSER, P., ORTH, CH., Deutscher Corporate Governance Kodex. Ein Handbuch. 2.ª ed. Stuttgart, 2005., CROMME, G., Corporate Governance in Germany and the German Corporate Governance Code, mayo 2005, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/j.1467-8683.2005.00430.x. En relación con el proceso de Gobierno corporativo en Derecho alemán y la incidencia de los diferentes Códigos de buen gobierno en la valoración y cotización de las empresas, GONCHAROV, I., WERNER, J.R., ZIMMERMANN, J., Does Compliance with the German Corporate Governance Code. Have an Impact on Stochk varuation? An emprical Analysis, septiembre de 2006, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/j.1467-8683.2006.00516.x. Igualmente, sobre el nivel de cumplimiento del Código de buen gobierno alemán, WERDER, A.V., TALAULICAR, T., «Code Report 2007: Acceptance of the Recomendations and Suggestions of the German Corporate Governance Code», Der Betrieb, 2007, n.o 60, págs. 867-875., WILSING, H.U. Deutscher Corporate Governance Kodez, 14.ª ed., München 2012, SHOPPEN, W., Corporate Governance, München, 2015. Sobre la incidencia del sistema de gobierno corporativo en la gestión de las sociedades cotizadas, GIETZEN, N., Unternehmensmitbestimmung, Corporate Governance und der Deutschen Corporate Governance Kodex, Heidelberg, 2014, HARTMANN, S., ZWINER, C., Praxiscommentar Public Corporante Governance Kodex des Bundes: Grundsátse guter Unternehmens-und Beteiligunsfürungs, Köln, 2015.
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	La última revisión del Deustcher Corporate Governance Kodex fue publicada por el Boletín Oficial el 19 de mayo 2017. En el texto no se hace referencia a las versiones anteriores ya que en las mismas se omitió toda referencia a las competencias de la junta general.
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	Sobre el tratamiento de las competencias de la junta general en el Deutscher Corporate Governance Kodez, KREMER, TH., «Aktionäre und Hauptversammlung» en AAVV, Deutscher Corporate Governance Kodex (KREMER, TH., BACHMANN, G., LUTTER, M., WERDER, A. Dirs.), 7.ª ed., Múnchen, 2018, págs. 102 y ss.
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	Art. 2475.bis. Rappresentanza della società. Gli amministratori hanno la rappresentanza generale della società. Le limitazioni ai poteri degli amministratori che risultano dall'atto costitutivo o dall'atto di nomina, anche se pubblicate, non sono opponibili ai terzi, salvo che si provi che questi abbiano intenzionalmente agito a danno della società.
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	Art. 2479. Decisioni dei soci. I soci decidono sulle materie riservate alla loro competenza dall'atto costitutivo, nonché sugli argomenti che uno o più amministratori o tanti soci che rappresentano almeno un terzo del capitale sociale sottopongono alla loro approvazione. In ogni caso sono riservate alla competenza dei soci: 1) l'approvazione del bilancio e la distribuzione degli utili; 2) la nomina, se prevista nell'atto costitutivo, degli amministratori; 3) la nomina nei casi previsti dall'articolo 2477 dei sindaci e del presidente del collegio sindacale o del soggetto incaricato di effettuare la revisione legale dei conti; 4) le modificazioni dell'atto costitutivo; 5) la decisione di compiere operazioni che comportano una sostanziale modificazione dell'oggetto sociale determinato nell'atto costitutivo o una o una rilevante modificazione dei diritti dei soci. L'atto costitutivo può prevedere che le decisioni dei soci siano adottate mediante consultazione scritta o sulla base del consenso espresso per iscritto. In tal caso dai documenti sottoscritti dai soci devono risultare con chiarezza l'argomento oggetto della decisione ed il consenso alla stessa. Qualora nell'atto costitutivo non vi sia la previsione di cui al terzo comma e comunque con riferimento alle materie indicate nei numeri 4) e 5) del secondo comma del presente articolo nonché nel caso previsto dal quarto comma dell'articolo 2482-bis oppure quando lo richiedono uno o più amministratori o un numero di soci che rappresentano almeno un terzo del capitale sociale, le decisioni dei soci debbono essere adottate mediante deliberazione assembleare ai sensi dell'articolo 2479-bis. Ogni socio ha diritto di partecipare alle decisioni previste dal presente articolo ed il suo voto vale in misura proporzionale alla sua partecipazione. Salvo diversa disposizione dell'atto costitutivo, le decisioni dei soci sono prese con il voto favorevole di una maggioranza che rappresenti almeno la metà del capitale sociale.
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