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SUPUESTO DE HECHO

En mayo de 2006, Don Adridan Gémez, Don Alejandro Herndndez, D* Teresa

Medina, Don Daniel Lopez y D* Inmaculada Fernandez deciden unir sus voluntades
para constituir una Sociedad Limitada bajo la denominacion de “Tu Piel, S.L.”,
dedicada a la fabricacion y comercializacion de articulos de piel y marroquineria. El
capital social de esta mercantil reflejado en la escritura de constitucion ascendio a
50.000 euros, y se encontraba dividido en 5.000 acciones de 10 euros de valor nominal
cada una de ellas, fruto de las siguientes aportaciones sociales:

Daniel Loépez e Inmaculada Fernandez aportaron, cada uno, 10.000 euros en
efectivo.

Adrian Gémez aporto a la sociedad un crédito a su favor documentado en un pagaré
del cual era tenedor, en el que se sefialaba como fecha de vencimiento el dia 19 de
diciembre de 2006, siendo el importe establecido en el mismo de 10.000 euros. En
el pagaré figuraba como emisora la entidad “Construcciones Manolo, S.L.”.

Alejandro Hernandez aportd en el acto de otorgamiento de la escritura de
constitucion una finca de su propiedad de 1.000 m’ de superficie valorada en
10.000 euros, en la cual habia realizado la construccion de una nave en octubre de
1995, que los socios pretendian emplear como almacén.

Teresa Medina aporté a la sociedad un pequefio negocio de arreglos textiles
valorado en 10.000 euros, del cual era titular desde agosto del 2004. Dicha
titularidad habia sido adquirida como consecuencia de una compraventa efectuada a
D?* Soledad Garcia, planteandose tras la misma diferentes controversias entre las
partes.

Por un lado, D® Teresa se negd a hacer frente al pago tanto de una factura a
nombre del establecimiento, presentada al cobro el 23 de diciembre de 2004, como
al importe de 8.500 euros correspondientes a las indemnizaciones por despido y
salarios de tramitacion de dos trabajadoras que habian sido despedidas en agosto de
2004. D* Teresa argumenta que la factura se corresponde con el importe pendiente
de satisfacer por unas obras en el establecimiento realizadas entre mayo y junio, las
cuales no pensaba pagar ella, al igual que el importe exigido por los despidos,
alegando que en el contrato de compraventa se firmo una clausula que establecia
que “en caso de que se exija el abono de indemnizaciones a cualquier empleado,
las mismas correran a cargo del transmitente”.

Pero ademas, D* Teresa se quejaba de que el negocid habia experimentado un
fuerte descenso en la afluencia de clientes a partir de noviembre de ese afo,
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coincidiendo con la apertura de un nuevo establecimiento en el mismo municipio
dedicado a la confeccion textil, cuya titular era D* Soledad.

Finalmente, la sociedad “Tu Piel, S.L.” es inscrita en el Registro Mercantil el 9 de
agosto de 2006, estableciendo los estatutos que el organo de administracion se
estructura como Consejo de Administracion, y el mismo se encuentra integrado por 3
miembros: Don Gonzalo de Ulloa, que ostenta el cargo de Presidente, Don Daniel
Lopez y D* Teresa Medina. Entre las facultades atribuidas por los estatutos a este
organo, se encuentran las de convocatoria de Junta General, y la direccion,
administracion y representacion social.

El dia 15 de junio de 2015 se celebra Junta General Ordinaria, previa convocatoria
llevada a cabo por Don Gonzalo de Ulloa dentro del plazo legalmente previsto. Los
socios Alejandro e Inmaculada, ante las sospechas de que se ha alquilado la mitad del
almacén de la sociedad a un primo de Don Gonzalo por la nimia cantidad de 100 euros
mensuales, y visto el anuncio de la convocatoria, deciden solicitar por escrito el 9 de
junio a la sociedad el detalle de las partidas de ingresos que figuran en la cuenta de
pérdidas y ganancias del ejercicio 2014, la cual forma parte de las cuentas anuales del
ejercicio que deben ser aprobadas en la Junta. Ambos reciben respuesta por escrito el 11
de junio, en la que el Presidente deniega tal informacidon argumentando que la misma es
confidencial y su publicidad podria ocasionar perjuicios para la sociedad.

A la Junta General acuden todos los socios, aprobandose todos los acuerdos
(relativos a la aprobacion de las Cuentas Anuales, informe de gestion y aplicacion del
resultado, y aprobacion de la gestion del Consejo de Administracion), habiendo votado
en contra D. Alejandro y D* Inmaculada, pidiendo ésta ultima que se haga constar en
acta su oposicion.

Tras la pérdida de confianza, y debido a las desavenencias existentes entre los
socios, D* Inmaculada, D. Alejandro y D. Adridn deciden marcharse de la sociedad,
comprando sus acciones por mitad D. Daniel y D* Teresa, convirtiéndose D. Daniel en
administrador Unico, tras la correspondiente modificacion de los estatutos. Sin embargo,
tras unos meses, los problemas financieros de la empresa comienzan a ser muy
acuciantes, provocando el impago de facturas de distintas proveedores y deudores, por
lo ambos socios deciden interrumpir la actividad de la empresa, sin llevar a cabo ningtin
tramite.

Semanas mas tarde, ambos deciden constituir una nueva sociedad, “A tu medida,
S.L.”, con la esperanza de tener mayor fortuna, en la cual D* Teresa es administradora
unica y percibe una retribucion de 2.000 euros mensuales en concepto de la llevanza de
la gestion de la politica general de la empresa. A través de esta nueva sociedad llevan a
cabo la misma actividad que ya venian desarrollando en “Tu piel, S.L”, y para ello
contratan a los 10 empleados con los que ya habian contado en esa sociedad.
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CUESTIONES

1.- Llegado el dia del vencimiento del pagaré aportado por Adrian Gomez,
“Construcciones Manolo, S.L.” no atiende el mismo y manifiesta no haber expedido
dicho pagaré ni reconoce la existencia de la deuda por no derivar de ninguna operacion
mercantil con el sefior Gomez.

Si resultase probado que este ultimo falsificé la firma del titulo-valor, asi como que
el sello no corresponde con el de la empresa emisora del mismo, ;qué consecuencias
juridicas podrian derivarse de esta conducta?

2.- En marzo de 2016 se descubre que, al realizar la construccion de la finca, Don
Alejandro invadié 75 m* pertenecientes a la finca colindante.

Argumente juridicamente si la sociedad “7u Piel, S.L.” habria adquirido o no la
propiedad de dicha franja de terreno y sobre las acciones que el propietario de la finca
colindante podria ejercitar. En caso de que la sociedad no hubiese adquirido la
propiedad, ;qué consecuencias se derivarian para Don Alejandro?

3.- En relacion a las controversias suscitadas entre D* Teresa y D* Soledad, razone
juridicamente la solucion que deberia darse a las mismas.

4.- Senale las posibilidades que podrian existir para que los acuerdos sociales
fuesen declarados nulos, asi como los medios de que dispondrian los socios
disconformes para actuar contra los administradores.

5.- Determine qué posibilidades tendria un acreedor de “A tu medida, S.L.” para
cobrar su crédito y contra quién podria dirigirse.

6.- Teniendo en cuenta que los estatutos de “A tu medida, S.L.” no contemplan
disposicion alguna respecto a la retribucion de los administradores, ;puede percibir D?
Teresa los 2.000 euros mensuales? ;Qué podria hacer D. Daniel en caso de que dejase
de estar de acuerdo con esa retribucion?
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1. Falsificacion de la firma y del sello del pagaré.
Aportacion a la sociedad “Tu Piel S.L.”

1.1 Antecedentes de Hecho

En mayo de 2006, se constituye la sociedad “Tu Piel, S.L.” con un capital social
que ascendia a la cifra de 50.000 euros. El socio Don Adrian Gémez aport6 para su
constitucion un crédito a su favor documentado en una letra de cambio con vencimiento
en diciembre de ese mismo afo por importe de 10.000 euros.

Llegado el dia del vencimiento del pagaré, la entidad emisora del mismo,
“Construcciones Manolo S.L.”, no atiende a su pago alegando no haber expedido el
citado instrumento de cambio ni haber operaciéon mercantil alguna realizada con Don
Adrian Goémez.

1.2 Fundamentos juridicos

La aportacion realizada a la sociedad “Tu Piel S.L.” por el socio D. Adrian se
enmarca en el apartado de las aportaciones no dinerarias.

Para comenzar, las aportaciones no dinerarias, conforme a lo establecido en el
articulo 58.1 LSC, necesariamente han de consistir en bienes o derecho patrimoniales
susceptibles de valoracion econdmica, sin que quepa en ningin caso la aportacion del
trabajo o de los servicios. Asimismo, siguiendo los principios generales del Derecho de
Obligaciones, el objeto de la aportacion tiene que ser licito, posible y determinado.

En los supuestos de constitucion de sociedades con aportaciones no dinerarias, éstas
tienen que quedar perfectamente descritas en la escritura de constitucion de la misma,
indicando su valoracion en euros, la numeracion de las participaciones que recibe su
aportante, asi como los datos registrales en el caso de existir (art. 63 LSC).

En concreto, en el presente caso nos encontramos ante la aportacion de un derecho
de crédito, el pagaré, por lo que a continuacion se analizan, de manera mas detallada, las
caracteristicas del mismo.
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1.2.1 Falsificacion de la firma y del sello del pagaré

Partiendo de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, el pagaré se
configura como instrumento de cambio, en virtud del cual, la persona que lo emite, es
decir, el firmante, realiza una promesa incondicionada de pagar una cantidad
determinada a otra persona, el tenedor, cuyo nombre figura en el propio titulo.'

Por lo tanto, en el pagaré figuran normalmente dos sujetos, el tenedor, es decir, la
persona a la cual se le debe de hacer el pago, y el firmante, sujeto que emite el titulo-
valor y el cual queda obligado al pago del mismo®. Por su parte, el tenedor del pagaré
tiene la facultad de dar la orden al banco para el cobro de los pagarés y también la
posibilidad de pactar con ellos operaciones de descuento, con objeto de cobrar, de
manera anticipada, el importe del mismo, haciendo frente al pago de los
correspondientes gastos relativos al descuento.

Conforme al articulo 94 de La Ley Cambiaria y del Cheque, el pagaré tiene que
contener una serie de requisitos formales esenciales, los cuales se detallan a

continuacion:

“Primero.- La denominacion de pagaré inserta en el texto mismo del titulo y
expresada en el idioma empleado para la redaccion de dicho titulo.

Segundo.- La promesa pura y simple de pagar una cantidad determinada en
pesetas o moneda extranjera convertible admitida a cotizacion oficial.

Tercero.- La indicacion del vencimiento.
Cuarto.- El lugar en que el pago haya de efectuarse.

Quinto.- El nombre de la persona a quien haya de hacerse el pago o a cuya
orden se haya de efectuar.

Sexto.- La fecha y el lugar en que se firme el pagareé.
Séptimo.- La firma del que emite el titulo, denominado firmante.”

Asimismo, a tenor del articulo 95 de la citada ley: “El titulo que carezca de alguno
de los requisitos que se indican en el articulo precedente no se considerara pagaré”.

De esta manera, en el presente caso, nos encontramos ante una falsificaciéon de un
elemento esencial del pagaré’, en concreto de la firma del emisor del mismo,

! Gimeno-Bayon Cobos, R, Garrido Espa, L. (2003). Derecho Cambiario. Valencia, Tirant Lo
Blanch; pp. 206.

% Articulo 97.1 LCCH: “El firmante de un pagaré queda obligado de igual manera que el aceptante
de una letra de cambio”.

3 Sentencia Audiencia Provincial de Madrid (Sala de lo Civil, Seccion 20%) nim. 495/2014 de 31 de
octubre [AC 2014/2075].
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“Construcciones Manolo S.L.”. Estos hechos serian constitutivos de un delito de
falsedad de documento mercantil, el cual aparece regulado en el articulo 392 CP*, en
relacion con los articulos 390.1.1° y 3° CP, debido a que el pagaré fue objeto de
manipulacion tanto en la firma como en el sello del mismo. Sin embargo, ello no es
todo, puesto que en este supuesto nos encontramos ante un concurso medial del delito
de falsificacion de documento mercantil con el delito de estafa regulado en los articulos
248,249 y 250 del CP.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2015°
ha establecido lo siguiente: “el tipo objetivo del delito de estafa exige la existencia de
un engario por parte del sujeto activo que provoque en otro un error esencial que le
induzca a realizar un acto de disposicion patrimonial que produzca un perjuicio, propio
o de un tercero”. Asimismo, el articulo 248 CP califica al engafio constitutivo del delito
de estafa como bastante’, en el sentido de que tiene que provenir de una planificacion
del autor para generar el error constitutivo del desplazamiento patrimonial,
configurandose como causa del mismo.

En consonancia con lo comentado, la falsificacion de la firma y sello del pagaré
son constitutivos de un delito de estafa puesto que existio6 dolo falsario en el agente, D.
Adrian, al actuar con la conciencia y voluntad de alterar la realidad. Ello es asi puesto
que su conducta estaba orientada a inducir a error a la sociedad “Tu Piel S.L.”, en el
sentido de considerar valida una aportacion social que no lo era, con el objeto de
obtener un beneficio econdmico ilicito.

En lo que a las consecuencias juridicas se refiere, la sociedad “Construcciones
Manolo S.L.”, dispone de una accion real en contra del tenedor del mismo, la sociedad
“Tu Piel S.L.” y, ademas, tiene la facultad de promover las excepciones personales que
la victima tenga frente a D. Adrian, como tenedor anterior, puesto que éste actud a
sabiendas de que la firma no se correspondia con la del representante legal de la citada
sociedad. Asimismo, en este supuesto la mercantil “Construcciones Manolo S.L.” tiene
la facultad de oponer la excepcidn relativa a la inexistencia o falta de validez de su
propia declaracidon cambiaria, como consecuencia de la falsificacion de la firma. Dichas
excepciones aparecen reguladas en el articulo 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque®,

* Articulo 392 CP: “El particular que cometiere en documento publico, oficial o mercantil, alguna
de las falsedades descritas en los tres primeros numeros del apartado 1 del articulo 390, sera castigado
con las penas de prision de seis meses a tres aiios y multa de seis a doce meses”.

® Articulo 248 CP: “Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engario bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno”.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nim. 531/2015 de 23 de septiembre
[RJ 2015/4023]

7 A estos efectos no hay que obviar los deberes de minima diligencia que tiene que desplegar el
sujeto inducido a error, puesto que si la conducta fuese facilmente evitable, el error seria consecuencia del
comportamiento negligente de la victima.

% Articulo 67 LCCH: “El deudor cambiario podra oponer al tenedor de la letra las excepciones
basadas en sus relaciones personales con él. También podra oponer aquellas excepciones personales que
él tenga frente a los tenedores anteriorves si al adquirir la letra el tenedor procedio a sabiendas en
perjuicio del deudor”.
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siendo requisito indispensable que se haya acreditado la falta de autenticidad de la
firma, sin que quepa duda alguna.’

Finalmente, cabe mencionar que, como resulta obvio, la sociedad “Construcciones
Manolo S.L.” queda exonerada del cumplimiento de la obligacion de pago como
consecuencia de la inexistencia del pagaré. Si bien, incluso en el supuesto de que el
pagaré no fuese declarado falso, la mercantil tampoco seria responsable del pago de la
deuda puesto que el mismo no contiene el sello o estampilla de la sociedad ni se hace
constar en ¢l la representaciéon. A estos efectos, siguiendo la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de junio de 2010, el firmante del pagaré quedaria obligado en nombre
propio al no hacer constar la representacion o, al menos, sello o estampilla.

1.2.2 Aportacion a la sociedad de pagaré falso. Consecuencias juridicas.

En lo que respecta a las acciones de las que disponen los socios de la sociedad “Tu
Piel S.L.”, en primer lugar, resulta conveniente mencionar que al tratarse el pagaré¢ de
un derecho de crédito, conforme a las pronunciaciones de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado asi como de reiterada jurisprudencia, tenemos que entenderla
como una aportacion de caracter no dinerario y no lo contrario. En esta linea se enmarca
la Ley de Sociedades de Capital al dividir las aportaciones a las sociedades en dinerarias
y no dinerarias.

Continuando lo anterior, la respuesta la encontramos en el articulo 65 LSC, en
virtud del cual: “Si la aportacion consistiere en un derecho de crédito, el aportante
respondera de la legitimidad de éste y de la solvencia del deudor.” Por lo tanto, el
aportante, D. Adrian, responde tanto de la existencia y exigibilidad del crédito como del
pago del mismo. Sin embargo, establece el articulo 73 LSC'' que la responsabilidad de
los socios derivada de realidad y valoracion de la aportacion no dineraria es solidaria,
por lo que frente a terceros acreedores responderian todos ellos, sin perjuicio de la
posterior accidon de repeticion que podrian ejercer frente a D. Adridn.

A estos, efectos, se encuentran facultados para el ejercicio de la accion de
responsabilidad los administradores o liquidadores de la sociedad, asi como cualquier
socio que hubiese votado en contra del acuerdo en el que se aprobase la aportacion y
que represente al menos un 5% del capital social, asi como los acreedores de la entidad

’ Tampoco podria prosperar la accion en el supuesto de que la firma estuviese legitimada
notarialmente.

1% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) nim. 1530/2006, de 29 de junio
[JUR 2006/195023]

" Articulo 73 LSC: “Los fundadores, las personas que ostentaran la condicién de socio en el

momento de acordarse el aumento de capital y quienes adquieran alguna participacion desembolsada
mediante aportaciones no dinerarias, responderan solidariamente frente a la sociedad y frente a los
acreedores sociales de la realidad de dichas aportaciones y del valor que se les haya atribuido en la
escritura’.
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en supuestos de insolvencia de la misma. Dicha accidon de responsabilidad es ejercida en
nombre de la sociedad y las indemnizaciones resultantes la de falta de realidad o
valoracion de la aportacion no dineraria iran destinadas al patrimonio de la misma'?.

La norma anterior viene a constituir una excepcion a la regla general relativa a la
cesion de créditos, en virtud de la cual el aportante no responde de la solvencia del
deudor, la cual aparece regulada en los articulos 347 y 348 del Codigo de Comercio.
Ello constituye también una garantia para la sociedad puesto que permite proteger a los
intereses de terceros acreedores de la misma. Si bien, al encontrarnos ante una sociedad
limitada, conforme al articulo 73 LSC, la responsabilidad de los socios es solidaria, por
lo que frente a terceros acreedores responderian todos ellos de manera solidaria, sin
perjuicio de la posterior accion de repeticion que podrian ejercer frente a D. Adrian.

Tal y como se ha comentado en el apartado anterior, nos encontramos ante la
aportacion de un derecho de crédito falso. Por ello, tras la falsificacion de la firma del
mismo y la falta de la estampilla o sello de la entidad emisora, ambos requisitos
indispensables para que el documento sea considerado como pagaré, la aportacion
realizada por el socio carece de realidad o efectividad.

La principal consecuencia derivada de la falta de realidad de una aportacion es que
el desembolso del capital de la sociedad “Tu Piel S.L.” no se haya realizado
integramente, de lo cual se generan importantes consecuencias juridicas'.

En este sentido, en la Ley de Sociedades de Capital se establece el régimen de
caracter imperativo que regula la responsabilidad derivada de la realizaciéon de
aportaciones no dinerarias a la sociedad. De este modo, tal y como se menciond
anteriormente, en el articulo 73 LSC, se establece que son responsables frente a la
sociedad y frente a los acreedores sociales, los fundadores, los socios que ostentasen
esta condicion en el momento de constitucion de la sociedad, asi como los que hubiesen
adquirido alguna participacion social mediante aportaciones no dinerarias.

Para finalizar, es necesario hacer referencia a que ante la falta de realidad de la
aportacion realizada por D. Adridn, se estaria incurriendo en un supuesto de nulidad de
la sociedad (articulo 56 LSC) como consecuencia del no desembolso integro del capital
social. Para evitarlo, el socio tendria que proceder al pago de las cantidades
correspondientes a la participacion que ostenta en la sociedad. Si no fuese éste el
proceder, la declaracion de nulidad de la sociedad abriria la fase de liquidacion de la
misma, sin perjuicio de las obligaciones o créditos que hubiese contraido la sociedad
con terceros.

12 Boldé Roda C. (2013). Aportaciones sociales. Prestaciones accesorias. En Embid Irujo J.M.
(2016) Derecho de Sociedades de Capital. Estudio de la Ley de Sociedades de Capital y legislacion
complementaria. Madrid: Marcial Pons; pp. 93.

3 Garcia , R. L. C. (2008). Responsabilidad y aportaciones no dinerarias en la sociedad limitada.
Madrid: Marcial Pons; pp. 91.
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1.3 Analisis del caso concreto

En el presente caso nos encontramos ante la falsificacion de dos elementos
esenciales del pagaré¢, la firma y el sello o estampilla que, conforme a lo establecido en
el articulo 95 de la Ley Cambiaria y del Cheque, la falta de los mismos determina su
inexistencia.

En este sentido, los hechos son constitutivos de un concurso medial entre el delito
de falsedad documental y el delito de estafa, puesto que, por una parte, el pagaré fue
objeto de manipulacion por parte del socio D. Adridn y, por otra, dicha manipulacion
estaba orientada a provocar un error a la sociedad “Tu Piel S.L.”, en el sentido de
considerar valida una aportacion social que no lo era, con el objeto de obtener un
enriquecimiento ilicito.

Por lo anterior, la sociedad “Construcciones Manolo S.L.”, en virtud del articulo
67 de la Ley Cambiaria y del Cheque, dispone de las excepciones personales que tenga
con la tenedora actual del pagaré, la sociedad “Tu Piel S.L”, asi como con el tenedor
anterior, D. Adrian, puesto que actué aportando el pagaré a sabiendas de que la firma
del mismo no se correspondia con la del representante legal de la citada sociedad.
Asimismo, dispone también de la facultad de oponer la excepcion relativa a la
inexistencia o falta de validez de su propia declaracion cambiaria, como consecuencia
de la falsificacion de la firma.

Finalmente, en lo que respecta a la responsabilidad de D. Adridn con respecto a la
sociedad, conforme a articulo 65 de la Ley de Sociedades de Capital, responde frente a
la sociedad de la legitimidad del pagaré asi como de la solvencia del deudor. Si bien, es
necesario tener en cuenta que la falta de realidad del pagaré implica la falta de
desembolso del capital social, por lo que de no satisfacerse la aportacion, la sociedad
incurriria en una causa de nulidad que generaria posteriormente la apertura de la fase de
liquidacién de la misma, sin perjuicio de las obligaciones o créditos que hubiese
contraido la sociedad con terceros.
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2. Adquisicion de la propiedad. Supuesto especial de
construccion extralimitada

2.1 Antecedentes de Hecho

En mayo de 2006 los socios D. Adrian Gémez, D. Alejandro Herndndez, D* Teresa
Medina, D. Daniel Lopez y D* Inmaculada Fernandez deciden constituir la sociedad “Tu
Piel S.L.”. En la escritura de constitucion, el socio D. Alejandro Herndndez opt6d por
que su aportacion consistiera en una finca de 1.000 m2 de superficie que formaba parte
de su patrimonio a titulo de propiedad.

La citada finca se encontraba valorada en 10.000€ y contaba en su superficie con
una nave que habia sido construida en octubre de 1995 y que iba a estar destinada al
servicio de la sociedad como almacén.

Afos mas tarde, en marzo de 2016, se descubre que la nave construida en la finca
aportada invadia 75 m2 de la finca colindante. Ante esta situacion, la sociedad se
encuentra en un contexto de incertidumbre acerca de la propiedad de la franja de terreno
invadida y de las acciones que se pueden ejercitar.

2.2 Fundamentos juridicos

2.2.1 Régimen general de la accesion como modo de adquisicion de la
propiedad

En el articulo 361 del Cédigo Civil se regula la regla general de la accesion
aplicable a las construcciones realizadas en suelo ajeno. De este modo, en virtud del
citado articulo: “El duerio del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de buena
fe, tendra derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacion, previa la indemnizacion
establecida en los articulos 453 y 454 o a obligar al que fabrico o planto a pagarle el
precio del terreno, y al que sembro, la renta correspondiente”.
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Esta regla parte del principio “superficie solo cedit” cuya traduccion literal es “la
superficie cede ante el suelo” y que ha servido de inspiracion para la regulacion de la
materia en el CC. En este sentido, conforme a lo establecido en el articulo 361 CC, el
suelo adquiere la consideracion de bien principal, por lo que se le ha de ceder al
propietario del mismo todo lo que a su superficie se incorporase. Dicho principio tiene
su justificacion en el mayor valor econdmico-social que tiene el suelo con respecto a lo
plantado, sembrado o edificado sobre €l.

El elemento esencial en este tipo de casos lo constituye la existencia de buena fe
por parte del duefio de los materiales. En este sentido, por buena fe se entiende que el
que lleve a cabo la construccion en suelo ajeno se considere que se encuentra legitimado
para ello, bien por considerar que el terreno era suyo o bien por creer que poseia titulo
suficiente para ello. Por lo tanto, es necesario diferenciar dos situaciones distintas:

» En el supuesto de que el duefio de los materiales hubiese actuado de buena fe en
el momento en el que procedid a la construccion invadiendo suelo ajeno, el
propietario del predio colindante tendria dos opciones: puede hacer suya la
construccion indemnizando al propietario de los materiales el valor de los
mismos o puede obligar a dicho propietario a adquirir la propiedad del suelo,
teniendo que pagar para ello, el precio de mercado del mismo.

= Por el contrario, si el propietario de los materiales hubiese actuado de mala fe
cuando realiz6 la construccion, es decir, era consciente de que estaba invadiendo
terreno ajeno y a pesar de ello continué adelante, el propietario del predio
colindante adquiriria la propiedad de la construccion sin tener que hacer frente a
ningun tipo de indemnizacién. Asimismo, dicho propietario tendria también la
facultad de exigir que se procediese a la demolicion de la nave, reponiendo el
predio a su estado primitivo, teniendo que hacerse cargo el propietario de los
materiales de los gastos asociados a la misma.

2.2.2. Supuesto especial. La construccion extralimitada o accesion invertida

A pesar de lo mencionado en el apartado anterior, en el presente caso, nos
encontramos ante un supuesto especial al asentarse la nave en parte en propiedad del
edificante y en parte en propiedad ajena. Esto es lo que actualmente se conoce con el
nombre de “construccion extralimitada” o “accesion invertida” y que constituye una
excepcion a la regla general en materia de accesion (art. 361 CC), al considerarse como
bien principal la edificacién y no el suelo.

Ante la laguna legal existente en esta materia, puesto que el CC no se ocupa de su
regulacion, han sido numerosas las propuestas de la doctrina, entre las cuales la
mayoritaria es la de la accesion invertida. De este modo, esta figura constituye una
construccion jurisprudencial aplicable a aquellos casos en los que se ha construido una
edificacion en suelo propio, sobrepasando los limites del mismo e invadiendo parte del
suelo ajeno. Su justificacion se encuentra en el hecho de que si resultase aplicable la
regla general de la accesion, el propietario del suelo ajeno tendria la facultad de
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apropiarse de la construccion o de demolerla. Por lo tanto, esta solucidon seria
antiecondmica puesto que generaria importantes perjuicios econdmicos al sujeto que
procedio a la construccion de la edificacion, teniendo en cuenta que éste actud de buena
fe.

El origen de esta doctrina, pese a la existencia de antecedentes en sentencias
previas, se encuentra en la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1949'*, Ia
cual ha servido de argumentacion para numerosas sentencias posteriores. En ella se
regula por primera vez en profundidad la regla de la accesion invertida, al resolver el
caso considerando como bien principal lo edificado y como bien accesorio la porcion de
terreno invadida. En esta linea, se puede senalar su Considerando 7° al establecer lo
siguiente: “y asi hay que acudir como a raiz de los derechos que se derivan de la
accesion y de las normas que positivamente la regulan al principio -ya antes
considerado- de que lo accesorio cede a lo principal, y atribuir esta calidad al edificio
unido al suelo del edificante, cuando su importancia y valor excedan a los del suelo
invadido de buena fe”.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la accesion invertida constituye una
excepcion de un principio general del Derecho es necesario llevar a cabo una
interpretacion restrictiva del mismo. Por ello, para la aplicacion de la regla de la
construccion extralimitada, doctrina y jurisprudencia han fijado una serie de requisitos
necesarios, los cuales se detallan a continuacion:

* En primer lugar, es necesaria la existencia de buena fe por parte del sujeto que
procede a la construccion de la edificacion. Esto quiere decir que resulta
necesario que el constructor creyese que construia en suelo totalmente propio o
bien que tenia el derecho a construir en toda su superficie. Asimismo, se
requiere de un minimo de diligencia y prudencia.

La jurisprudencia ha estimado que la concurrencia de mala fe en el
constructor, incluso en los casos en los que su suelo y la construccién sean
considerados como bien principal, lleva consigo la obligacion de demolicién de
lo edificado. En este sentido se han pronunciado numerosas sentencias como la
reciente de la Audiencia Provincial de Murcia de 16 de julio de 2015' en la cual
se desestima la demanda por falta de concurrencia del requisito de la buena fe al
conocer la parte demandante que su construccion se extralimitaba de sus
linderos.

En este sentido, en virtud del articulo 434 CC16, se presume la existencia de
buena fe por parte de D. Alejandro puesto que hasta transcurridos 20 afios desde
la construccién de la nave no se conoce que la construccion invadia superficie
del predio colindante, ni hubo requerimiento previo alguno por parte del

' Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 31 de mayo de 1949, [RJ 1949/721]

'S Sentencia de la AP de Murcia (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nam. 271/2015 de 16 de julio [AC
2015/1279]

16 Articulo 434 CC: “La buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fe de un poseedor
corresponde la prueba”
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propietario de dicho predio. Asimismo, en relacion con lo anterior, la
jurisprudencia del TS ha considerado en numerosas ocasiones que el simple
requerimiento por parte del propietario del suelo invadido no es suficiente para
destruir la presuncion de buena fe, si no que seria necesaria la aportacion de
datos objetivos indicativos de la existencia de mala fe a la hora de proceder a la
construccion de la nave.

* En segundo lugar, es necesario que se produzca una invasion parcial del suelo
ajeno. De esta manera, si la construccion se realizase integramente en suelo
ajeno, resultaria aplicable la regla general de la accesion del articulo 361 CC.

* Se requiere asimismo, la indivisibilidad de la construccion.

* Finalmente, resulta imprescindible que la importancia y valor del edificio unido
al suelo ajeno sea superior al valor a dicho suelo invadido. Sin embargo, en este
punto existen diversos criterios de interpretacion. La tendencia jurisprudencial
mayoritaria se inclina por considerar que cuando el valor de la edificacion es
desproporcionalmente superior al del suelo invadido, la identificacién pasa a
tener la consideracion de bien principal'’.

Una tesis minorataria se decanta por considerar el valor conjunto de la
edificacion en su totalidad junto con el valor del suelo propio para llevar a cabo
la valoracion del caracter principal o accesiorio de los bienes. Esta postura
incrementa las posibilidades del sujeto que realiza la construccion
extralimitada'®.

En este sentido, en el supuesto de que el valor de ambos suelos fuese el
mismo, se atenderia a la superficie de cada uno de ellos, considerandose
principal aquel con mayor superficie'’. De esta manera, pese a desconocer el
valor del suelo invadido en el presente caso, resulta evidente considerar como
bien principal la construccion extralimitada puesto que la porcion de terreno
invadida tan solo abarca 75m2 frente a los 1.000€ del terreno de propiedad de la
sociedad.

Las consecuencias juridicas derivadas de la accesion invertida consisten en la
facultad del constructor de la nave de adquirir la propiedad del suelo invadido, en virtud
de la aplicacion de la regla de que lo accesorio sigue a lo principal. En lo que respecta al
propietario del suelo invadido, éste tiene derecho a recibir una compensacion econdémica
como consecuencia del perjuicio causado con la intromision en su propiedad. De esta

"7 La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?), nim. 1019/2006, de 16 de
octubre [RJ 2006/9342] al mencionar los requisitos para la aplicacion de la accesion invertida establece: “
y que con la edificacion resulten un todo indivisible el terreno ocupado y lo edificado sobre él, por el
valor desproporcionadamente superior de lo construido en contraste con el terreno ocupado o invadido”.

'® En esta linea se pronuncia la Sentencia pionera del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 31 de
mayo de 1949, [R]J 1949/721]: “lo accesorio cede a lo principal, y atribuir esta calidad al edificio unido
al suelo del edificante, cuando su importancia y valor excedan a los del suelo invadido de buena fe”.

9 Cerdeira Bravo de G. (2009). La accesion invertida: su génesis y evolucion en la
Jurisprudencia. Revista de derecho patrimonial n® 23; pp. 62.
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manera, la sociedad “Tu Piel S.L.”, en virtud de la aplicacion de la citada doctrina, es la
propietaria de la franja de terreno invadida, sin embargo, tiene la obligacion de proceder
a la indemnizacion al propietario de la finca colindante. Dicha indemnizacion tiene que
determinarse oscilando entre el enriquecimiento injusto del constructor de la nave al
venir sirviéndose de la porcion de terreno que no es de su propiedad durante el
transcurso de mas de 20 afios y la posible avidez del propietario del suelo de retrasar su
reclamacion ante la espera de una revalorizacion del mismo?’.

La determinacion pecuniaria de la indemnizacion no solo tiene que comprender el
valor del suelo invadido si no que ha de incluir el perjuicio patrimonial que repercuta
sobre el resto de la superficie del terreno ocupado como consecuencia de la segregacion
del mismo?'. Por lo tanto, podemos diferenciar dos tipos de deudas a las que tiene que
hacer frente la sociedad: una deuda restitutoria y una deuda indemnizatoria.

En lo que respecta a la deuda restitutoria, el objeto de la misma es el valor del suelo
invadido, entendiendo como tal su precio de mercado. Sin embargo, en este punto
conviene destacar las consecuencias derivadas de la existencia en el frente invasor de la
nave de ventanas con vision directa hacia el terreno colindante, puesto que ésta
situacion tendria que ser tenida en cuenta a la hora de determinaciéon de la
indemnizacion. En este sentido, en un principio, el citado supuesto llevaria aparejado
que en la valoracidon del suelo no solo se incluyese la franja de terreno ocupado si no
que entraria también la franja que bordease dos metros en todo ese perimétro si la vision
desde las ventanas es directa o de 60 cm si la vision es oblicua.

En este caso, teniendo en cuenta que la construccion de la nave se ha llevado a
cabo en el afo 1995 y el conocimiento de la invasion no se produjo hasta el afio 2016,
han transcurrido mas de 20 afios, por lo que la sociedad “Tu Piel S.L.” podria alegar la
adquisicion de una servidumbre de luces y vistas a través de usucapion extraordinaria.
De esta manera, la sociedad no se encontraria en la obligacion de indemnizar al
propietario de la finca colindante y ademas, éste tendria que respetar la distancia de 3
metros desde la nave para proceder a la construccién de cualquier edificacion. Sin
embargo, para la adquisién por usucapion extraordinaria de la servidumbre de luces y
vistas no basta con el transcurso de 20 afios si no que es necesario que se produzca
previamente un acto obstativo a partir del cual comience el computo del plazo, es decir,
un requerimiento fehaciente por parte del propietario del fundo dominante al propietario
del fundo sirviente de que se abstenga de realizar un comportamiento que de no existir
la servidumbre, se le estaria permitiendo®>.

20 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 8 de noviembre de 1989 [RJ 1989/9890]

! En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sala de lo Civil, Seccién 14%) nam.
316/2015 de 2 de noviembre [JUR 2015/305381] se establece: "Solo en el supuesto en que opere la
accesion invertida, que supone una invasion parcial del terreno ajeno por la construccion y de buena fe,
obliga al que construyo no solo al pago del valor del terreno ocupado sino también a la
indemnizacion reparadora de los darios y perjuicios”.

2 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%)
nam. 317/2016 de 13 de mayo [RJ 2016/2041]: “la exigencia de titulo contenida en los articulos
537 y 539 CC no condiciona el nacimiento de la servidumbre de una manera absoluta, pues se
considera titulo constitutivo cualquier negocio o acto juridico creador de la misma, oneroso o gratuito,
inter vivos o mortis causa, en virtud del cual se establezca la limitacion del derecho de propiedad, sin
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Por otro lado, en lo que se refiere a la deuda indemnizatoria, ésta incluye todos los
dafios y perjuicios causados al propietario del suelo invadido, por lo que en la practica
suela alcanzar cifras bastante elevadas™.

Finalmente, cabe mencionar el supuesto de que se produjese el incumplimiento de
alguno de los requisitos para la aplicacion de la citada doctrina, resultaria de aplicacion
la regla general de la accesion, de manera que el propietario del suelo invadido haria
propia la nave de la sociedad “Tu Piel S.L.”, sin tener derecho esta ultima a ningtn tipo
de indemnizacion. Este seria el caso en el que tras la valoracion de los bienes, el suelo
invadido fuese declarado como bien principal o el supuesto en el que se probase que D.
Adrian actu6 con mala en la construccion de la nave, siendo consciente de la
extralimitacion de sus linderos. Asimismo, en el supuesto en el que el propitario del
suelo invadido optase por la demolicion de la nave y la reposicidon de su predio a su
estado primitivo (art. 363 CC), tendria que ser la sociedad “Tu Piel S.L.” la que tendria
que hacerse cargo de los gastos relativos a la demolicion.

2.3 Analisis del caso concreto

Nos encontramos ante un supuesto especial de construccion extralimitada o
accesion inversa que rompe con la regla general en materia de accesion regulada en el
articulo 361 CC. Esto es asi puesto que la nave de la sociedad esta construida
sobrepasando los linderos del terreno propiedad de la misma.

En este caso, se cumplen todos los presupuestos necesarios para la aplicacion de la
regla de la accesion invertida puesto que ha existido buena fe por parte de D. Alejandro
Hernandez al desconocer la extralimitacion de la construccion, se ha construido parte en
terreno propio y parte en terreno ajeno, la nave se configura como un bien indivisible y,
por ultimo, se presume que el valor de la edificacion sobrepasa el valor del terreno

necesidad de que aquel negocio o acto quede plasmado documentalmente; pero la voluntad constitutiva
ha de ser expresa: se requiere, cuando se trata de la creacion inter vivos del derecho real, del
indispensable concierto de voluntades dirigido a ese fin”.

» En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 247/2015 de 5 de mayo
[RJ 2015/1725] se identifica en qué consiste la deuda indemnizatoria de la accesion invertida, al enunciar
lo siguiente: “La entidad del resarcimiento abarca todo el menoscabo economico sufrido por el
acreedor, consistente en la diferencia que existe entre la actual situacion del patrimonio y la que tendria
de no haberse realizado el hecho darioso, bien por la disminucion efectiva del activo, ya por la ganancia
o frustrada, pero siempre comprendiendo en su plenitud las consecuencias del acto lesivo, por cuanto el
resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicion en que se encontraria de
no haber mediado el incumplimiento o acto ilicito, lo que se conoce como restitutio in integrum”.
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invadido puesto que éste solo ocupa la superficie de 75 m2 frente a los 1.000 m2 del
otro terreno.

El cumplimiento de los requisitos mencionados implica que la nave adquiera la
consideracion de bien principal y el suelo invadido de bien accesorio. Ante ello, en
contraposicion al principio “superficie solo cedit”, 1o accesorio sigue a lo principal, por
lo que el suelo invadido pasaria a formar parte del titular del bien principal. De esta
manera, la sociedad “Tu Piel S.L.” seria la propietaria de la porcion de terreno ocupado,
teniendo que indemnizar por ello al titular del predio colindante.

En lo que respecta a la indemnizacién, ésta ha de consistir en el valor de mercado
del suelo invadido junto con el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados como
consecuencia de la invasion, con objeto de reponer el patrimonio del perjudicado a su
estado primitivo. A este respecto, en el supuesto de presencia de ventanas en el frente
invasor de la nave abre la posibilidad de existencia de una servidumbre de luces y vistas
cuyo titular seria la sociedad “Tu Piel S.L.”, tras su adquisicion por usucapion
extraordinaria por el transcurso de 20 afios desde su construccion. Sin embargo, para
que ello se produzca es necesario que se realice un acto obstativo previo a partir del cual
comience el computo del plazo de prescripcion.

Finalmente, en el supuesto de incumplimiento de alguno de los requisitos
necesarios para la aplicacion de la regla de la construccion extralimitada, la sociedad no
seria la propietaria de la franja de terreno ocupado y el titular del mismo, tendria la
posibilidad de hacer propia la nave de la sociedad o optar por su demolicioén, en cuyo
caso los gastos correrian a cargo de “Tu Piel S.L.”.
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3. Transmision de deudas con la sociedad y obligacion
de no competencia

3.1 Antecedentes de Hecho

En mayo de 2006 para la constitucion de la sociedad “Tu Piel S.L.”, D* Teresa Medina
aportd un pequefio negocio de arreglos textiles valorado en 10.000€. Dicho negocio
habia sido adquirido a D* Soledad Garcia a través de un contrato de compraventa
mercantil en agosto del afio 2004.

Tras la adquisicion, D* Teresa y D* Soledad iniciaron varias controversias derivadas de
deudas de la entidad adquirida. En este sentido, D* Teresa se negé a hacer frente al pago
de una factura de reforma del establecimiento que fue presentada al cobro el 23 de
diciembre de 2004. La adquirente alegd por ello que dicha reforma se habia realizado
entre mayo y junio del mismo afio, momento en el que ella todavia no era la propietaria
del negocio.

Asimismo, D* Teresa se neg6d también a hacer frente al pago de unas indemnizaciones
por despido de trabajadores realizados en agosto de 2004. Para cllo, alegd que en el
contrato de compraventa firmado con D* Soledad se habia establecido una clausula en
virtud de la cual seria la transmitente la que tendria que hacerse cargo de los mismos.
Dicha clausula establecia lo siguiente: “ en caso de que se exija el abono de
indemnizaciones a cualquier empleado, las mismas correran a cargo del transmitente”.

Finalmente, en noviembre de 2004 D* Soledad llevo a cabo la apertura de un nuevo
establecimiento en la misma localidad destinado a la misma actividad que el negocio
transmitido, la confeccion textil. Ante ello, D* Teresa se quejaba de que el negocio
habia experimentado un importante descenso de la afluencia de clientes como
consecuencia de la apertura del nuevo negocio por D?* Soledad.
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3.2 Fundamentos Juridicos

3.2.1 Transmision de deudas con la sociedad

En materia de transmision de deudas en los contratos de compraventa de empresas,
rige el principio de responsabilidad solidaria de transmitente y adquirente con respecto a
las deudas relativas a la organizacion de la empresa y al desarrollo de la actividad
empresarial contraidas con cardcter previo al momento de transmision de la empresa. En
estos supuestos, cabe la posibilidad de que las partes concreten un pacto de asuncion de
deudas, de manera que, en virtud del articulo 1205 CC el adquirente quedaria subrogado
en la posicion del transmitente con respecto al acreedor. Si bien, para que se produzca la
transmision de deudas con la empresa es necesario un doble acuerdo, uno entre
adquirente y transmitente y otro entre adquirente y cada uno de los acreedores. La
justificacion del acuerdo con los acreedores radica en la posibilidad de que el nuevo
propietario tenga una menor solvencia y responsabilidad que el propietario primitivo,
por lo se configura como una medida de proteccion del crédito del acreedor™.

Sin embargo, en el presente caso no existe pacto de asuncion de deudas, por lo que
es necesario analizar la deuda en cuestion. En este sentido, es necesario tener en cuenta
si la citada deuda constaba en la documentacion contable y empresarial entregada por el
transmitente para proceder a la venta de la sociedad. En el caso de contar en la
documentacion, D? Teresa tendria la obligacion de hacer frente al pago de la misma. Sin
embargo, teniendo en cuenta de que nos encontramos ante una deuda como
consecuencia de una reparacion del local del negocio, éste entraria dentro de las deudas
que forman parte de la organizacion de la sociedad, por lo que ambas partes serian
responsables solidarias del cumplimiento de la obligacion.

En lo que respecta a las indemnizaciones por despido de los trabajadores, en virtud
del articulo 44.1 del Estatuto de Trabajadores: “El cambio de titularidad de una
empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autonoma no extinguira
por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en
general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere
adquirido el cedente”. Sin embargo, al tratarse en este caso del cese de relaciones
laborales, en materia de responsabilidad rige el apartado 3° del citado articulo, a tenor
del cual: “Sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad Social, el
cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por actos intervivos,
responderan solidariamente durante tres anios de las obligaciones laborales nacidas
con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas”.

De esta manera, tras la transmision del negocio, los contratos laborales que estaban
en vigor continian en las mismas condiciones, situandose D* Teresa en la misma

2% Tapia Sanchez M. R. (2011). Transmisién de créditos y deudas en la compraventa de empresa en
el marco de la crisis. Departamento de Derecho Mercantil, Universidad Complutense, Madrid, pp. 26.
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posicidon contractual que la anterior propietaria, D* Soledad. En este sentido, la
adquirente tiene la obligacion de reconocer tanto la categoria com la antigliedad de los
trabajadores contratados a los efectos de la determinacion del salario asi como las
indemnizaciones que les correspondiesen.

Teniendo en cuenta lo mencionado, D* Teresa y D* Soledad, al igual que en la
deuda anterior, serian responsables solidarias del pago de los 8.500 euros
correspondientes a las indemnizaciones por despido de los trabajadores. Pese a ello, en
virtud del principio de autonomia de la voluntad regulado en el articulo 1255 CC?,
ambas acordaron una cléusula en el contrato de compraventa en virtud de la cual el pago
de cualquier indemnizacion a trabajadores de la sociedad correrian integramente a cargo
de D?* Soledad. De esta manera, una vez perfeccionado el contrato, éste vincula a las
partes contratantes al cumplimiento de las obligaciones estipuladas en el mismo (art.
1091 CC). Por lo mencionado, es D* Soledad responsable del pago de las
indemnizaciones a los trabajadores despedidos tras la transmision de la entidad,
quedando D* Teresa exonerada en virtud del pacto establecido por las partes en el
contrato de compraventa.

3.2.2 Obligacion de no competencia

De acuerdo con el articulo 38 CE: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y
la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificacion.

De esta manera, la libertad de competencia constituye uno de los principios basicos
de nuestro ordenamiento juridico, apareciendo regulada en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia. En este sentido, en virtud del articulo 1 de la
citada Ley: “Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional”. Sin embargo, en el marco de la competencia, el trafico mercantil
obliga en muchas ocasiones al establecimiento de determinadas limitaciones con el
objeto de que la economia se enmarque en un contexto caracterizado por la lealtad y
evitar situaciones de competencia desleal’.

2 Articulo 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

% La Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala de lo Civil) num 437/2002 de 13 de mayo [RJ
2002/5594] cita lo siguiente: “La legislacion interna en aplicacion de la normativa comunitaria,
(Reglamento 1983/83 [LCEur 1983, 294] de la Comision), establece una serie de excepciones al
principio general de libre competencia en virtud de las cuales determinadas relaciones juridicas gozan
de un privilegio de exencion al mismo. Pero, como todas las excepciones, por definicion, han de ser
interpretadas de forma restrictiva, «ex» art. 4.2 CC (LEG 1889, 27). Fuera de dichos supuestos tasados,
todos los comportamientos que tengan por objeto, produzcan o puedan producir restricciones a la
libertad concurrencial han de sancionados con la nulidad de pleno derecho”.

Estefania Bravo Castro 23



La constitucion de una sociedad mercantil dedicada a la peleteria

En los supuestos de transmision de una empresa o negocio a través de un contrato
de compraventa mercantil, la justificacion de la limitacion del principio de libertad de
empresa se encuentra en la existencia de un perjuicio para el comprador en la esfera
juridica protegida por ese Derecho®’

existe una obligacion del vendedor de transmitir al adquirente el conjunto de bienes
que componen la empresa, incluidos la clientela y las expectativas empresariales. De
esta manera, se deriva una obligacién de no competencia® por parte del transmitente,
absteniéndose de llevar a cabo actividades que coincidan o puedan coincidir con las
actividades y/o productos de la empresa, ni por cuenta propia ni por cuenta ajena. Por
ello, debido a la falta de control de la transmision tanto de la clientela como de las
expectativas gananciales, en un contexto como en el que nos encontramos parece que
pueda estar justificado el establecimiento de una restriccion a la competencia.

En este sentido, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, las partes
pueden pactar expresamente en el contrato las cldusulas que estimen convenientes con
el objeto de restringir temporalmente los futuros negocios del transmitente y evitar asi,
que disminuyan a corto plazo las expectativas gananciales del adquirente como
consecuencia de una actividad de competencia. Sin embargo, este tipo de clausulas no
pueden plantear un plazo ni un espacio geografico demasiado extenso puesto que, de lo
contrario, seria calificada como clausula abusiva al contravenir lo establecido en el
articulo 1 LDC y el 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.*’

Para que sean consideradas licitas, es necesario que estas clausulas cumplan una
serie de requisitos:

* Que sean accesorias, es decir, que se incorporen a un contrato principal que
no tenga por objeto la restriccion o impedimento de la competencia.*

* Que exista necesidad de su incorporacion al contrato o que sean utiles o
convenientes para garantizar que el valor de la empresa no se hubiese

" Garcia Alcorta, J. (2008) La limitacion de la libertad de empresa en la competencia. Barcelona:
Atelier; pp. 93.

2 Mercadal Vidal, F. (2015) EI contrato de compraventa de empresa. Estudios sobre el futuro
Cédigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Universidad Carlos III de Madrid,
pp-477.

* La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1?) nim. 634/2014 de 9 de enero
[RJ 2015/745] declara la nulidad de una clausula de competencia de duracion indefinida: “una
prohibicion de competencia como la que propugna AVS, de duracion indefinida, seria radicalmente nula,
por contraria a los principios del orden publico economico que salvaguardan la libre concurrencia’.

3% En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?)
nam. 301/2012 de 18 de mayo al establecer [RJ 2012/6360] al declarar la nulidad de una clausula de no
competencia al no formar parte de las prestaciones de la compraventa: “En su desarrollo la recurrente
afirma la nulidad de la clausula porque el pacto de no competir no estaba retribuido y, por ello, hay falta

de causa, al no formar parte de las prestaciones de la compraventa”.
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deteriorado como consecuencia de una actuacion por parte del transmitente.
31

Sin embargo, en el presente caso, las partes no han pactado ninguna clausula
restrictiva de la competencia, por lo que resulta necesario analizar la necesidad que que
la clausula conste expresamente en el contrato de compraventa o si puede ser exigida
diretamente por D* Teresa.

En relacion con ello, ante el silencio legal, es neceario partir de la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia del TS, los cuales encuentran la solucién al supuesto en
los articulos 1258 CC* y 57 Ccom, en virtud de los cuales no resulta imprescindible
que estas clausulas figuren de forma expresa en el contrato de compraventa puesto que,
de acuerdo con el principio de buena fe, deben de considerarse implicitas en los
contratos. De este modo, no se estaria solo dando cumplimiento al principio de la buena
fe contractual, si no también al de la extracontractual puesto que un comportamiento del
transmitente dirigido a hacerle competencia al comprador de la empresa se enmarcaria
en un3£narco de competencia contrario a las exigencias de la buena fe (articulo 4
LCD).

En la linea anterior se pronuncia en la Sentencia de 18 de mayo de 2012°* al
declarar lo siguiente: “Incluso, de no estar expresamente pactadas, pueden llegar a
entenderse exigibles al amparo de lo que disponen los articulos 1258 del Codigo Civil y
57 del Codigo de Comercio -asi se establece, por ejemplo, en el articulo 2557 del
Codigo Civil italiano segun el que...quién enajena la empresa tiene que abstenerse, por
el periodo de cinco anos de la transmision, de iniciar una nueva empresa que por el
objeto, la ubicacion u otras circunstancias sea idonea para desviar a la clientela de la
empresa cedida”. Ello se deriva de la necesidad de proteccion del comprador de una
empresa puesto que al no poder procederse a la entrega material de la clientela resulta
imprescindible imponer al transmitente una obligacion de no desviar la misma durante
un tiempo determinado y en el territorio en el que se desarrollaba la citada actividad.

3! Cita la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1¢) nim. 102/2012 de 7 de
marzo [RJ 2012/5437]: “Los pactos de prohibicién de competencia entre empresas incurren en ilicitud
y, por tanto, son nulos, salvo que excepcionalmente haya de admitirse su validez por la concurrencia de
determinadas razones que asi lo justifiquen.”

32 Articulo 1258 CC: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.

3 Sin embargo, en la jurisprudencia menor se encuentran sentencias que contradicen el
incumplimiento de este articulo. Asi, la Sentencia de la AP de Madrid (Sala de lo Civil, Seccién 28?)
nam. 75/2013 de 8 de marzo [AC 2013/1414] y la nim 237/ 2011 de 14 julio [AC 2011/1536] declaran lo
siguiente: “La infraccion en si misma de un compromiso de no concurrencia de origen contractual por
parte del contratante sobre el que gravita esa obligacion negativa no es (...), conducta constitutiva del
ilicito concurrencial alguno de cuantos contempla la Ley de Competencia Desleal: se trata, simple y
llanamente, de una conducta incumplidora de un contrato que solamente puede ser enervada, corregida
o reprimida mediante el ejercicio de su accion natural, a saber, la accion personal emanada del propio
contrato”.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1?) num. 301/2012 de 18 de mayo [RJ
2012/6360]
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Por lo tanto, teniendo en cuenta todo lo mencionado, pese a la inexistencia de una
clausula de no competencia firmado por las partes en el contrato de compraventa, ésta
tiene que ser considerada como implicita en el mismo. De esta manera, D* Soledad, tras
la apertura de un establecimiento de naturaleza analoga al que fue objeto de transmision,
estaria llevando a cabo una conducta ilicita al proceder a la vulneracion de la
prohibicion de no competencia, reduciendo, de este modo, el valor de la empresa
transmitida al provocar un descenso dela clientela y de las expectativas gananciales.
Ante esta circunstancia, en lo que a las consecuencias juridicas se refiere, por una parte,
la vulneracion del principio de la buena fe contractual (arts. 1258 CC y 57 CCom)
faculta a D* Teresa a exigir la resolucion del contrato de compraventa con la
correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios causados. Por otra parte, la
vulneracion del principio de la buena fe extracontractual (art. 4 LCD) le facultaria para
emprender la accion procesal de cesacion orientada a conseguir el cese del acto desleal
y los efectos del mismo, asi como la accidon indemnizatoria

3.3 Analisis del caso concreto

En materia de responsabilidad de deudas en los contratos de compraventa de
empresas, rige el principio de responsabilidad solidaria del adquirente y transmitente
con respecto a las deudas contraidas para la organizaciéon de la sociedad y el
funcionamiento de la misma con caracter previo al momento de transmision. De esta
manera, a falta de un pacto de asuncion de deudas entre las partes, ambas son
responsables del pago de la factura correspondiente a la reparacion del local entre los
meses de mayo y junio de 2004.

Sin embargo, en el caso de las indemnizaciones por despido de los trabajadores, la
situacion es distinta. En este supuesto, las partes pactaron en el contrato de compraventa
una clausula de asuncion de deuda por parte de la transmitente, D* Soledad. Por lo
expuesto, en virtud del articulo 1091 CC, las partes quedan obligadas al cumplimiento
de las obligaciones pactadas en el contrato. De esta manera, D* Soledad es la tnica
responsable del cumplimiento de la obligacion de pago de las indemnizaciones.

En lo que respecta a la defensa de la competencia, nos encontramos ante la
vulneracion de la obligacion de la transmitente, D* Soledad, de llevar a cabo cualquier
actividad que esté relacionada con la de la entidad trasmitida.

En este sentido, pese a la inexistencia de un pacto de no competencia de manera
expresa en el contrato de compraventa firmado por las partes, teniendo en cuenta la
jurisprudencia del TS y en virtud de los articulo 1258 CC y 57 Ccom, la clausula de no
competencia debe de considerarse implicita en el contrato. Esto es asi puesto que las
exigencias de buena fe, tanto contractual como extracontractual, implican la
imposibilidad de realizacion de una conducta como la realizada por D* Soledad.
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En cuanto a las consecuencias juridicas derivadas de la citada conducta, por el
cumplimiento del ilicito contractual, D* Teresa tiene la facultad de exigir la resolucion
del contrato de compraventa asi como la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados. Por otro lado, el incumplimiento del ilicito extracontractual le confiere la
facultad de ejercer una accion de cesacion del comportamiento desleal, sin perjuicio de
la accion indemnizatoria que le corresponderia.
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4. Derecho de informacion e impugnacion de los
acuerdos sociales

4.1 Antecedentes de Hecho

El dia 15 de junio de 2015 se celebra Junta General Ordinaria, previa convocatoria
llevada a cabo por Don Gonzalo de Ulloa dentro del plazo legalmente previsto. Los
socios Alejandro e Inmaculada, ante las sospechas de que se ha alquilado la mitad del
almacén de la sociedad a un primo de Don Gonzalo por la nimia cantidad de 100 euros
mensuales, y visto el anuncio de la convocatoria, deciden solicitar por escrito el 9 de
junio a la sociedad el detalle de las partidas de ingresos que figuran en la cuenta de
pérdidas y ganancias del ejercicio 2014, la cual forma parte de las cuentas anuales del
ejercicio que deben ser aprobadas en la Junta. Ambos reciben respuesta por escrito el 11
de junio, en la que el Presidente deniega tal informacion argumentando que la misma es
confidencial y su publicidad podria ocasionar perjuicios para la sociedad.

A la Junta General acuden todos los socios, aprobandose todos los acuerdos
(relativos a la aprobacion de las Cuentas Anuales, informe de gestion y aplicacion del
resultado, y aprobacion de la gestion del Consejo de Administracion), habiendo votado
en contra D. Alejandro y D* Inmaculada, pidiendo ésta ultima que se haga constar en
acta su oposicion.

4.2 Fundamentos Juridicos

4.2.1 Derecho de informacion

En las Sociedades de Responsabilidad Limitada el capital social se encuentra
formado por participaciones sociales, las cuales proporcionan a los socios titulares los
derechos y obligaciones que las integran, siempre y cuando respetando los limites
establecidos tanto por la Ley como por los Estatutos Sociales (art. 91 LSC).
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En relacion con lo anterior, siguiendo el articulo 94.1 LSC, “las participaciones
sociales y acciones atribuyen a los socios los mismos derechos, con las excepciones
establecidas al amparo de la Ley”. De este modo, la Ley de Sociedades de Capital
recoge en su articulo 93 una enumeracion de derechos que le corresponde como minimo
a un socio, entre los cuales se encuentra el derecho de informacion. Dicho derecho
abarca la informacion relacionada con los puntos del orden del dia con el objetivo de
que los socios puedan alcanzar un juicio fundado para emitir su voto y para poder tener
el conocimiento del funcionamiento y la marcha de la sociedad. *

El derecho de informacién constituye un derecho fundamental que le corresponde a
cada socio, tanto en la Sociedad de Responsabilidad Limitada como en la Sociedad
Anonima. Actualmente, se encuentra regulado en los articulos 196 y 197 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (RCL 2010, 1792 y 2400), por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en adelante LSC. En
especial, destaca la Ley 31/2014, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital, para la mejora del gobierno corporativo, puesto que con su entrada en vigor se
han introducido importantes modificaciones relacionadas con el derecho de informacion
de los socios, principalmente en su conexion con la impugnacion de los acuerdos
sociales y las consecuencias de la infraccion del mismo. En este sentido, dicha
modificacién ha sido prevista con el objetivo de poder agilizar la intensa carga que
tienen los tribunales en la actualidad. Esto es asi ya que en numerosas ocasiones el
derecho de informacion es utilizado por los socios como un instrumento de presion, mas
que para formarse una conviccion acerca del ejercicio del derecho de voto™.

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, actualmente el derecho de
informacion es concebido como un derecho con autonomia y sustantividad propias y no
solo como un derecho instrumental y vinculado al derecho de voto®’. Por lo tanto, se
configura como un derecho para quien invirtiendo su capital en una sociedad tiene la
necesidad de conocer la gestion y administracion de la misma y poder tomar asi las
decisiones oportunas.

En la Ley de Sociedades de Capital, el derecho de informacion en las Sociedades
de Responsabilidad Limitada aparece regulado en el articulo 196 LSC: “los socios de la
sociedad de responsabilidad limitada podran solicitar por escrito, con anterioridad a la
reunion de la junta general o verbalmente durante la misma, los informes o

3 Segun la Sentencia de la AP de Barcelona (Sala de lo Civil, Seccion 15%) nam. 191/2014 de 29
mayo, [AC 2014/1130]: “El derecho de informacion cumple una funcion comun — con independencia del
tipo de sociedad de capital ante la que nos encontremos — y no es otra que permitir a su titular, socio o
accionista, adquirir un conocimiento de lo sucedido en la sociedad, indispensable tanto para ejercitar el
resto de derechos que le son propios, como para evaluar la conducta y la gestion del organo de
administracion de la misma”.

3% Lapuente A.G. (2010). Las cuentas anuales y el derecho de informacion y su ejercicio por los
accionistas que titulan al menos el 25% del capital social. RDS n?35; pp. 268.

¥ Garcia- Villarrubia, M. (2015). El derecho de informacion del socio como fundamento de la
impugnacion de los acuerdos sociales. Cuestiones sustantivas y procesales. Revista de Derecho Mercantil
n°29; pp. 1. Visto en:
http://'www.uria.com/es/abogados/MGV ?iniciales=MGV &seccion=publicaciones&id=4550&pub=Publi
cacion. [Ultima consulta: 17/06/2016]
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aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el orden del
dia”. *® En este sentido, una de las causas mas comunes de conflicto en las sociedades,
en la actual practica jurisprudencial, esta relacionada con la vulneracion del derecho de
informacion del socio y la consecuente nulidad de los acuerdos sociales. Esto es asi
puesto que la infraccion del derecho de informacion faculta a los socios a poder exigir
que se proceda al cumplimiento de su derecho, asi como a que se le resarzan los dafios y
perjuicios causados por parte de los administradores de la sociedad. Sin embargo,
aunque la vulneracion del derecho constituya una causa de nulidad de los acuerdos
sociales, ello no implica que sea causa de impugnacion de la junta general.

Por lo tanto, de lo anterior se desprende que el ejercicio del derecho de informacion
esta sujeto a una serie de limitaciones:

» En primer lugar, es necesario que la informaciéon demandada por los socios
guarde relacion con los puntos comprendidos en el orden del dia. *° Para ello, es
necesario que el anuncio de convocatoria de la Junta General exprese
detalladamente todos los puntos a tratar en la misma con el objeto de que los
socios puedan solicitar toda la informacion necesaria para que puedan emitir de
manera fundada su voto.

= Tras la entrada en vigor de la Ley 31/2014 con la restriccion de las condiciones
para el ejercicio del derecho de informacion, doctrina y jurisprudencia coinciden
en la consideracion de la necesidad de que la informacidon sea “esencial”, no
bastando, de este modo, con que sea relevante. El caracter esencial de la
informacion, ha sido objeto de numerosas interpretaciones, siendo la mayoritaria
la que considera que implica que sea determinante para la toma de la decision de
voto por parte del socio.

= Otro de los limites al ejercicio del citado derecho lo constituye el interés de la
sociedad, puesto que, conforme al articulo 196 LSC, si los administradores de la
sociedad, a su propio juicio, consideran que la informacién puede perjudicar
dicho interés social, tienen la facultad de denegar la informacién. *°Si bien, ello

3% A tenor de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1), nim. 500/2014, de 6
de octubre de 2014 [RJ 2014/5779] "a partir de esta convocatoria cualquier socio podra obtener de la
sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos que han de ser sometidos a la aprobacion de la

"o

misma" "asi como en su caso el informe de gestion y el informe del auditor de cuentas". De no hacerse
asi, usando referencias al art. 272.2 LSC o empleando otras formulas, se infringe dicho articulo y se
perjudica el derecho de informacién del socio.

3% Siguiendo lo establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim.
204/2011, de 21 de marzo de 2011 [RJ 2011, 2890], no es necesario que dicha relacion sea directa o
estrecha, si no que habria que analizar cada caso concreto para determinar la pertinencia de dicha
informacion: “Es necesario que la informacion que se demande se refiera a asuntos que estén
comprendidos en el orden del dia de una junta convocada, sin que sea precisa una relacion "directa y
estrecha", debiendo estarse para determinar la suficiencia de su conexion entre la informacion
demandada y el orden del dia al juicio de pertinencia en el caso concreto”.

% Martinez Martinez M. (2012) Nuevas tendencias sobre el alcance del derecho de informacion.
RDS n° 38; pp. 386.
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no puede confundirse con el interés que puedan tener los administradores en no
proporcionar determinado tipo de informacidn para ocultar detalles de su gestion
(Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2012)*'. Sin embargo, en el
presente caso, esta limitacion no puede prosperar ya que ambos socios
representan conjuntamente mas del 25 % del capital social, por lo que en estas
circunstancias, los administradores tienen la obligacion de proporcionar la
informacion solicitada ya que en ese caso prevalece el derecho de la minoria
sobre el interés social (art. 196 LSC).

= Asimismo, operan los limites generales al ejercicio de los derechos por parte de
los socios, los cuales constituyen la buena fe y el ejercicio del derecho de forma
no abusiva. Ello tiene que ser examinado de manera casuistica teniendo en
cuenta factores como las caracteristicas de la sociedad o el volumen de la
informacion solicitada, de manera que los socios ejerzan el derecho de forma
razonable. Sin embargo, en el presente caso, no existen motivos para alegar el
caracter abusivo de la informacion solicitada puesto que ni se ha demandado un
gran volumen de informacion nivel de detalle es elevado. Ademas, dicha
informacion esté relacionada con los puntos del orden del dia y est4 orientada al
control de la gestion realizada por el administrador de la sociedad, Don Gonzalo
de Ulloa. De esta manera, la informacion demandada por los socios se configura
como clave para la determinacion de si el administrador esta llevando a cabo una
administracion diligente, fiel y leal y poder, en caso contrario, exigir las
responsabilidades oportunas.

En este caso, nos encontramos ante la negativa del presidente del Consejo de
Administracion, Don Gonzalo de Ulloa, a proporcionar los datos solicitados, los cuales
estan dirigidos a conocer con detalle las cuentas de la sociedad. De este modo, ello
viene a facilitar la ocultacion del modo de gestion que ha estado desarrollando el
Consejo de Administracion de la sociedad, pudiendo ocultar asi el hecho de que se esté
alquilando un local de la misma a un familiar y a un precio muy inferior al del mercado.

Teniendo en cuenta las limitaciones mencionadas, es necesario analizar la
procedencia de la impugnacion de los acuerdos sociales en el presente caso.

*! Sentencia del TS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) num. 2275/2008, de 16 de enero de 2012, [RJ
2012, 177]: “El interés de la sociedad en no difundir ciertos datos ni siquiera en el limitado ambito
interno de los accionistas -lo que no puede identificarse con el eventual de los administradores en
esconder ciertos detalles de su gestion- también supone un limite al derecho de informacion cuando la
comunicacion de los datos solicitados, incluso dentro del referido circulo, puede perjudicar los intereses
sociales -singularmente cuando existe interés estratégico en mantener reservados los datos solicitados-,
sin perjuicio de que deba facilitarse cuando la solicitud esté apoyada por accionistas que representen sin
perjuicio de que en este caso deba facilitarse cuando la solicitud esté apoyada por accionistas que
representen, al menos, la cuarta parte del capital.”
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4.2.2 Impugnacion de los acuerdos sociales

La vulneracion del derecho de informacion de los socios, tras la entrada en vigor de
la Ley 31/2014, constituye una causa de impugnacion de los acuerdos sociales, siempre
y cuando dicha informacion sea esencial para el ejercicio del derecho de voto y haya
sido solicitada con caracter previo a la celebracion de la junta o durante el transcurso de
la misma *.

En virtud del régimen actual, regulado en el articulo 204 de la LSC, son
impugnables los acuerdos sociales contrarios a la Ley (entendiendo por Ley cualquier
clase de disposicion legal que sea imperativa o prohibitiva), asi como los contrarios a
los estatutos de la sociedad o los que lesionen el interés social a favor de uno o varios
socios o incluso de terceros®.

De esta manera, la Ley de Sociedades de Capital introduce un régimen de
impugnacion de acuerdos que rompe con el anterior sistema instaurado con la reforma
de 1989 basado en las distincion entre los acuerdos nulos y anulables pasando a un
régimen unificado sin mas especialidad de que se traten de acuerdos contrarios al orden
publico.**  Sin embargo, las consecuencias que se persiguen con la impugnacién
continuan siendo la pérdida de eficacia de los mismos.

En lo que respecta a la legitimacion para la impugnacion de los acuerdos sociales,
se encuentran legitimados cualquiera de los socios que hayan adquirido esta condicidon
con caracter previo a la adopcion de los acuerdos, asi como los administradores y los
terceros que acrediten un interés legitimo. En este sentido, la jurisprudencia mayoritaria
ha determinado que para que proceda la impugnacion es necesario que los socios hayan
votado en contra de los mismos y hayan dejado constancia de su oposicion en el acta.

Por lo tanto, tanto Don Alejandro como Dona Inmaculada se encuentran
legitimados para proceder a la impugnacién de los acuerdos sociales adoptados en la
Junta General, puesto que ante la falta de informacion necesaria para la emision de voto,
votaron en contra de los mismos e hicieron constar en acta su oposicion.

En cuanto a la legitimacidn pasiva, ésta le corresponde a la sociedad Tu Piel S.L.,
puesto los acuerdos a través de los cuales se aprobaron las Cuentas Anuales de la misma
fueron aprobados por la Junta General y €sta constituye uno de los érganos de la citada

2 Por ejemplo, conforme a la Sentencia de la AP de las Islas Baleares (Sala de lo Civil, Seccion 5%)
nam. 475/2004 de 25 de noviembre [JUR 2005/15217]: “Tales normas han sido interpretadas y aplicadas
por multiples sentencias del Tribunal Supremo, configurando el derecho de informacion del accionista
como consustancial e irrevocable, de contenido minimo, inderogable, irrenunciable, intransmisible e
inescindible de la accion, a fin de lograr el equilibrio necesario entre el interés del socio de conocer la
marcha de la sociedad y el de la propia sociedad que debe administrar la informacion, preservando sus
secretos empresariales y la no perturbacion de su marcha o gestion”.

* Boldé Roda C. (2012). Estatuto juridico del socio (I). Derechos y deberes del socio. En Embid
Irujo J.M, Derecho de Sociedades de Capital. Estudio de la Ley de Sociedades de Capital y de la
legislacion complementaria. Madrid: Marcial Pons; pp. 194-195.

* Mufioz Paredes, M. L. (2015) Los acuerdos sociales impugnables. Revista de Derecho Mercantil
n°® 296; pp. 166.

Estefania Bravo Castro 32



La constitucion de una sociedad mercantil dedicada a la peleteria

sociedad. Sin embargo, teniendo en cuenta que el objeto de desconfianza por parte de
los socios lo constituye la duda del hecho de que se haya alquilado uno de los locales de
la sociedad a un precio muy inferior al del mercado, lo anterior tiene que tenerse en
cuenta sin perjuicio de las eventuales responsabilidades que se le podrian exigir al
Presidente del Consejo de Administracion, Don Gonzalo de Ulloa. De esta manera, en
el caso de que resultasen probados los hechos por los cuales se desconfia de Don
Gonzalo, los acuerdos sociales serian también impugnables por lesionar el interés social
a favor de un tercero (articulo 204 LSC). Esto es asi porque con la aprobacion de las
Cuentas Anuales, se estarian aprobando las partidas de gastos de la Cuenta de Pérdidas
y Ganancias en las cuales se incluyen las relativas al alquiler del local mencionado
anteriormente a un familiar del Presidente del Consejo de Administracion, actuando, de
este modo, en contra de sus deberes como administrador de la sociedad.

Teniendo en cuenta que nos encontramos ante la vulneracion del derecho de
informacion de Don Alejandro y Dofia Inmaculada, unido al hecho de que el Consejo de
Administracion ha procedido a la aprobacion de unas Cuentas Anuales que atentan
contra la sociedad a favor de un tercero, los acuerdos sociales adoptados en la Junta
General celebrada el 15 de junio de 2015 serian impugnables por contrarios a la Ley y al
interés social.

Para el ejercicio de la accion de impugnacion, ambos socios disponen del plazo de
un afio * a contar desde la fecha en la que se aprobaron los acuerdos sociales.

4.3 Analisis del caso concreto

Teniendo en cuenta los hechos enunciados, nos encontramos ante una vulneracion
del derecho de informacion de los socios D. Alejandro y D* Inmaculada.

En primer lugar, la negativa del Consejo de Administracion a proporcionar la
informacion solicitada alegando el perjuicio del interés social, no resulta procedente
puesto que los socios que la han solicitado representan conjuntamente mas del 25% del
capital social.

En segundo lugar, la informacién guarda relacion con los puntos del orden del dia
dado a que los datos forman parte de la cuenta de Pérdidas y Ganancias y, en este caso,
la Junta General tiene por objeto la aprobacion de las Cuentas Anuales de la sociedad.
Asimismo, constituye informacion relevante ya que estd destinada al conocimiento por
parte de los socios de la gestion del Consejo de Administracion ante la duda de que
estén incumpliendo sus deberes al alquilar un local de la sociedad a un precio muy
inferior al de mercado.

45 . . R T . .y
Los acuerdos sociales contrarios al orden publico constituyen una excepcion a esta regla ya que
no se encuentran sometidos a plazo, es decir, son imprescriptibles.
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Por lo tanto, los socios Don Alejandro y Dofia Inmaculada estan legitimados para
proceder a la impugnacion de los acuerdos sociales puesto que ademas de votar en
contra de los mismos en la Junta General, han hecho constar en acta su oposicion. Para
ello, disponen del plazo de un afo desde la aprobacién de los mismos.

Por todo lo mencionado, los acuerdos sociales deberian ser declarados nulos de
pleno derecho por vulnerar la Ley y le interés social.
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5. Créditos de la sociedad. Supuesto de sociedad
inactiva

5.1 Antecedentes de Hecho

Como consecuencia de distintas desavenencias entre los socios integrantes de la
sociedad “Tu Piel S.L.”, los socios D. Alejandro, D* Inmaculada y D. Adrian deciden
separarse de la sociedad, comprando para ello, sus acciones a partes iguales los socios
D. Daniel y D* Teresa. En este momento, D. Daniel pasa a ser el administrador inico
de la sociedad.

Trancurridos unos meses desde la separacion de los socios, debido a la
acumulacion de problemas financieros en la sociedad como consecuencia del impago de
una cantidad importante de facturas, ambos socios deciden abandonar la actividad de la
misma sin llevar a cabo ningln tramite adicional.

A las pocas semanas de producirse el cese de la actividad, D. Daniel y D* Teresa
acuerdan la constitucion de una nueva sociedad denominada “A tu medida S.L.”, a
través de la cual, ambos desarrollaron la misma actividad que venian realizando en “Tu
Piel S.L.”. Para el desarrollo de esta actividad, vuelven a contratar a 10 trabajadores con
los que ya contaban anteriormente en la anterior sociedad.

5.2 Fundamentos Juridicos

La crisis econdmica iniciada a comienzos del afio 2008 ha generado consecuencias
muy relevantes en el marco de las sociedades espafiolas. Esto ha sido asi puesto que
como consecuencia de la mala situacion econdmica, multitud de empresas vieron la
necesidad de proceder al cierre de las mismas al no poder hacer frente al pago de sus
deudas.
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En este contexto, la via de disolucion de las sociedades con deudas es la del
concurso de acreedores, en virtud del cual se procede a la liquidacion de la sociedad.
Sin embargo, disolver una sociedad genera una importante serie de costes que muchas
empresas no tienen capacidad de asumir. Por ello, en los ultimos afios se ha
incrementado enormemente el nimero de empresas que cesa su actividad (aquella que
figura como objeto social en los Estatutos de la sociedad), limitindose a comunicar a la
Hacienda Publica la inactividad de la entidad. Son lo que se denominan las sociedades
inactivas. Si bien, dichas sociedades continuan teniendo obligaciones en tanto no se
produzca su disolucion, las cuales consisten en la presentacion de la liquidacion del
Impuesto de Sociedades y de las cuentas y libros de la sociedad, obligacion cuyo
incumplimiento acarrearia sanciones a sus propiertarios.

En el supuesto ante el que nos encontramos, se trata de una sociedad inactiva (“Tu
Piel S.L.”) que tan solo ha llevado a cabo la interrupcion de su actividad sin realizar
ningun tramite adicional, todo ello derivado de la situacion financiera que estaba
atravesando. Por ello, al tratarse de una empresa con deudas, el procedimiento que
deberia de seguir el administrador de la sociedad, seria el del concurso de acreedores,
teniendo la obligacion legal de proceder a la disolucion de la sociedad. En este sentido,
D? Teresa, como administradora tnica de la sociedad y en virtud del articulo 367 LSC46,
tiene la obligacion de convocar Junta General en el plazo de dos meses para que ésta
acuerde la disolucion de la sociedad, puesto que en caso contrario, incurriria en
responsabilidad personal en el cumplimiento de las obligaciones de la misma. Ello se
deriva del deber de los administradrores de solicitar la disolucidn judicial de la sociedad
ante la falta de acuerdo por parte de la junta general?’. Ante esta situacion, la Hacienda
Publica o cualquier otro acreedor podria reclamar, contra la sociedad o contra el
patrimonio personal de D* Teresa, el cumplimiento de las deudas contraidas por la
sociedad “Tu Piel S.L”.

En relacion con lo anterior, el computo del plazo de los dos meses de los que
dispone el administrador para la convocatoria de la Junta General debe de contarse a
partir del momento en el que la sociedad incurra en alguna de las causas de disolucion
de la misma®. En el presente supuesto, la sociedad se encontraria en una causa de
disolucion cuando las pérdidas hubiesen reducido su patrimonio neto por debajo de la
mitad de su capital social. Asimismo, conforme a lo establecido en el articulo 363.1.a),
constituye causa de disolucion el cese del ejercicio de la actividad, entendiéndose
producido cuando el periodo de inactividad fuese superior al afio.

% A tenor de este articulo: “Responderdn solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al
acaecimiento de la causa legal de disolucion los administradores que incumplan la obligacion de
convocar en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion,
asi como los administradores que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la
sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta,
cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario
a la disolucion”.

" Beltran , E., & Cusco, M. A. (2013). La responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles (5% ed.). Valencia: Tirant lo Blanch; pp. 271-272.

* Rodriguez Ruiz de Villa, D. (2012). Responsabilidad de los administradores de sociedades de
capital en crisis (1* ed.). Navarra: Ed. Aranzadi; pp. 245.
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Teniendo en cuenta lo mencionado, el presente caso presenta una peculiaridad.
Pese a que la legalidad de las sociedades inactivas, en este supuesto se lleva a cabo la
constitucion por los mismos socios de una nueva sociedad sucesora de hecho de la
primera. Por lo tanto, es necesario analizar si nos encontramos ante una sucesion de
empresas. En este sentido, el articulo 44.2 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores establece: “se considerard que existe sucesion de empresa cuando la
transmision afecte a una entidad economica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
economica, esencial o accesoria’.

En este caso, pese a que no existe una transmision en sentido extricto, debe de
considerarse que se trata de una transmision indirecta del negocio puesto que la nueva
sociedad tiene como objeto social el desarrollo de la misma actividad que venia
desarrollando la sociedad “Tu Piel S.L.”. Asimismo, existe identidad de sujetos puesto
que los socios de ambas empresas son los mismos® vy, por dltimo, se procedié al
traspaso del personal de una sociedad a otra puesto que los 10 trabajadores con los que
cuenta la5 osociedad “A tu Medida S.L.” tenian todos una relacion laboral con la sociedad
inactiva.

A estos efectos, es necesario hacer hincapi¢é en la responsabilidad de los
administradores de las sociedades puesto que en numerosas ocasiones los
administradores incurren en responsabilidad como consecuencia de mantener este cargo
en la nueva sociedad. En este sentido, el articulo 229.1.f) del Real Decreto Legislativo
1/2010 de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital, en virtud del cual: “En particular, el deber de evitar situaciones de conflicto
de interés a que se refiere la letra e) del articulo 228 anterior obliga al administrador a
abstenerse de (...) Desarrollar actividades por cuenta propia o cuenta ajena que
entrarien una competencia efectiva, sea actual o potencial, con la sociedad o que, de
cualquier otro modo, le situen en un conflicto permanente con los intereses de la
sociedad”.

Sin embargo, en los supuestos de sucesion de empresas, la jurisprudencia viene
entendiendo que deviene inutil el hecho de cese de los administradores, siendo

* Cita la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Social)
nam. 39/1997, de 3 de enero [AS 1997/235]: “En consecuencia cabe hablar de una sucesion de empresa
por cuanto existe identidad en las personas, realizacion de la misma actividad, centro de trabajo
coincidente y sin que, ademas, exista titulo juridico que justifique la cesion del inmueble propiedad de la
empresa cedente a la cesionaria”.

%% En este sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Sala de lo Civil,
Seccion 5%) num. 606/2005 de 21 junio [JUR 2005/229803] al citar: “de la prueba obrante en las
presentes actuaciones ha quedado debidamente acreditado que nos encontramos ante una sucesion de
empresas, como lo demuestra que a finales del mes de diciembre de 2001 se produjo la venta de todo el
inmovilizado material y traspaso de personal de la entidad Disfrusur, SL a la de nueva constitucion la
mercantil Mercadisfrur, SL”.
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procedente que llevasen a cabo la apertura del proceso de disolucion y liquidacion de la
sociedad.”

La justificacion de este precepto radica en el hecho de que mientras la sociedad “Tu
Piel S.L.” se encuentra inactiva, si el administrador fuese el mismo que el de la nueva
sociedad estaria desarrollando el cargo de administrador en dos sociedades analogas al
mismo tiempo, vulnerando asi su obligaciéon de no competencia. Pese a ello, en el
presente supuesto, con la constitucion de la nueva sociedad, los socios decretaron el
cambio de administrador por lo que no podemos hablar de responsabilidad por
incumplimiento del deber de no competencia.

Una vez expuesto todo lo anterior, cabe hacer referencia a la responsabilidad con
respecto a los acreedores de la sociedad “A Tu Medida S.L.”. En este sentido, si el
supuesto es enmarcable en la sucesion de empresas, los acreedores podrian dirigirse
indistintamente contra cualquiera de las dos sociedades puesto que ambas son
responsables solidarias del cumplimiento de las obligaciones. De esta manera, se
configura una excepcion al principio general de responsabilidad del deudor en el
cumplimiento de sus obligaciones consagrado en el articulo 1911 CC creada con objeto
de dar una garantia en el cumplimiento de las obligaciones con respecto a los
trabajadores de la sociedad y a sus acreedores.>

5.3 Analisis del caso concreto

El supuesto ante el que nos encontramos es constitutivo de una vulneracion del
articulo 367 de la Ley de Sociedades de Capital, en tanto que, al tratarse de una empresa
con deudas, constituye un incumplimiento del deber de disolucidon de la sociedad por
parte de la administradora tnica de la sociedad “Tu Piel S.L.”, D* Teresa. A estos
efectos, de acuerdo con el articulo 363 LSC, la sociedad se encontraria en causa de
disoluciéon cuando las pérdidas hubiesen dejado su patrimonio social por debajo de la
mitad del capital social o en el supuesto de que hubiese transcurrido un afio desde el
inicio de la inactividad.

De acuerdo con lo anterior, D* Teresa incurriria en responsabilidad personal en el
cumplimiento de las obligaciones de la sociedad “Tu Piel S.L.”. De esta manera, los
acreedores de la mercantil tendrian la posibilidad de reclamar indistintamente contra el
patrimonio de la sociedad o contra el de la administradora de la misma, exigiendo el
cumplimiento de las deudas contraidas.

> En este sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga (Seccién 5%) nim.
606/2005 de 21 junio [JUR 2005/229803]
52 Bonete, A. D. (2002). La sucesiéon de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 del Estatuto de

los Trabajadores desde la jurisprudencia. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion; pp. 249-250.
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En lo que a la sociedad “A tu Medida S.L.” se refiere, el supuesto debe ser
considerado como un caso de sucesion de empresas del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores. Ello se deriva de que nos encontramos ante una sociedad constituida tan
solo unas semanas mas tarde del cese de la actividad de la anterior y que tiene por
objeto social el desarrollo de la misma actividad que la entidad “Tu Piel S.L.”.
Asimismo, existe identidad de sujetos puesto que ambos socios son los mismos en
ambas entidades y, finalmente, todos trabajadores contratados en la sociedad
recientemente constituida tenian una relacion laboral previa con la sociedad sucedida.

Como consecuencia de lo anterior, en virtud del articulo 44.2 del ET, ambas
sociedades responden de manera solidaria de las deudas contraidas, pudiendo dirigirse
los acreedores indistintamente contra el patrimonio de cualquiera de ellas, consistiendo
¢ésta una excepcion a la regla del articulo 1911 CC en virtud del cual el deudor responde
del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros.
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6. Retribucion de los administradores de la sociedad

6.1 Antecedentes de Hecho

Una vez producida la separacion de los socios Don Alejandro y Dona Teresa de la
sociedad “Tu piel, S.L”, ambos deciden proceder a la constitucion de una nueva
sociedad, la cual tenia como objetivo desarrollar la misma actividad que la anterior y
que recibi6 el nombre de “A4 tu medida, S.L.”.

La socia Dofia Teresa paso a ser la administradora tinica de la nueva sociedad,
percibiendo una retribucion mensual de 2.000 euros en concepto de la llevanza de la
gestion politica general de la empresa. Sin embargo, el los estatutos de constitucion de
la citada sociedad no se contempld ninguna disposicion relativa a la retribucion de los
administradores.

6.2 Fundamentos Juridicos

El régimen relativo a la remuneracion de los administradores aparece regulado en
la Ley de Sociedades de Capital, concretamente en los articulos 217 a 219. El citado
régimen parte de la consideracion de que para que el cargo de administrador de una
sociedad sea retribuido es necesario que aparezca establecido en los estatutos sociales
de la sociedad. Por lo tanto, a falta de disposicion en los estatutos sociales se presume la
gratuidad del cargo de administrador.

La remuneracion del cargo de administrador de una sociedad ha sido objeto de una
profunda modificacion tras la entrada en vigor de la Ley 31/2014, para la mejora del
gobierno corporativo, por la cual se modifica la Ley de Sociedades de Capital. Aunque
los términos generales del régimen se han mantenido constantes, se han introducido
importantes novedades relativas a los diferentes sistemas de retribucion, asi como su
adecuacion a las circunstancias econdmicas de la sociedad. Todo ello ha venido
motivado como consecuencia del contexto econdmico de reciente crisis econdmica
atravesada por el pais que tuvo como consecuencia el incremento de la conflictividad
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societaria derivada del cobro de retribuciones indebidas por parte de los administradores
de las sociedades.

En el ambito de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, se parte de dos
principalmente de dos cuestiones: prevision del sistema de retribucion en los estatutos
sociales y aprobacion por parte de la junta general de la sociedad.

Asimismo, la Ley no se dedica a limitar la cantidad que puede ser percibida como
contraprestacion en el ejercicio del cargo de administrador de una sociedad, siempre y
cuando respete lo previsto en los estatutos sociales y el interés social. Dicha inexistencia
de limites se encuadra en el principio de libertad empresarial.

Una vez expuesto lo anterior es necesario analizar la jurisdiccion competente en la
materia que nos encontramos abordando, lo cual se realiza a continuacion.

6.2.1 Responsabilidad penal

En lo que se refiere a la responsabilidad penal, en materia de retribucion de
administradores, la jurisprudencia coincide en dejar un amplio margen en su
determinacion como consecuencia del respeto a la libertad de mercado. De esta manera,
se parte de que con existencia de aprobacidn por parte la junta general de la sociedad y
con la transparencia de lo acordado, se limita la intervencion de los tribunales en la
citada materia.”® En este sentido, siguiendo las disposiciones del Tribunal Supremo,
para que exista exclusion de la responsabilidad del administrador como consecuencia de
la aprobacion de los acuerdos sociales por parte de la junta general, es necesario que
¢éstos hayan sido adoptados por unanimidad.

Sin embargo, continuando con la linea anterior, ello no implica la inactividad de los
tribunales en esta materia, si no que, en los casos en los que se considera que se ha
fijado una retribucion excesiva de los administradores, ello se encauza por el delito de la
administracion desleal, regulado en el articulo 252 del Codigo Penal®.

El citado tipo delictivo tiene por objeto la proteccion de los socios de la
administracion fraudulenta llevada a cabo por parte de los administradores, entendiendo
como tal, aquella en la que se infringen los deberes de diligencia, lealtad y fidelidad
inherentes al cargo de administrador. En este sentido, uno de los casos para los que

>3 Melero Bosch, L. V. & Navarro Frias, I. (2013). Responsabilidad en la determinacion de la
retribucion de los administradores y altos cargos en las sociedades de capital.(Presupuestos de) la
responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital en la fijacion de sus
retribuciones. RDS n°40, pp. 223-224.

> A tenor del citado articulo: “Serdn punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las
del articulo 250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en
el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado”.
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estaria previsto este delito seria la fijacion desproporcionada de la retribucion del
administrador de la sociedad por el ejercicio de su cargo. Para ello, es necesario analizar
el caso en concreto y tener en cuenta las circunstancias de la sociedad™.

En el presente caso, se parte de la falta de aprobacion de la retribucion por parte de
la junta general, presupuesto de exclusion de la pronunciacion de los tribunales en esta
materia. Asimismo, en una situacion de continuas pérdidas por parte de la sociedad, el
establecimiento de una retribucion a D* Teresa que asciende al montante de 2.000€
tendria que ser valorada atendiendo al criterio de razonabilidad con las circunstancias
econdmicas de “Tu Piel S.L.”, teniendo en cuenta que existen un importante numero de
facturas impagadas a proveedores.

Teniendo en cuenta lo enunciado, en este caso no nos encontrariamos ante un delito
de administracion desleal puesto que al tratarse de una SRL, suponiendo que ha sido D?
Teresa la que ha fijado su propia retribucion fuera del marco de la junta general, ésta
estaria actuando fuera del &mbito de sus competencias y ya no podria enmarcarse en el
citado tipo delictivo.

6.2.2 Responsabilidad mercantil

En el ambito mercantil, es necesario partir del articulo 217 de la LSC, en virtud del
cual el cargo de administrador se presume gratuito, salvo que en los estatutos de la
sociedad se determine lo contrario, teniendo que establecer en ese caso el sistema de
retribucion aplicable. En esta misma linea se ha pronunciado reiteradamente la
Direccion General de los Registros y del Notariado al considerar que el caréacter
retribuido del cargo de administrador tiene que constar expresamente en los estatutos de
la sociedad.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, el régimen de retribucion queda sometido
también a la aprobacion de la junta general, puesto que de esta manera, ésta constituye
la tnica forma de poder comprobar que se ajuste en todo momento a las circunstancias
econoémicas de la sociedad™. Es por ello que en el tema que nos incumbe, guarda
especial relevancia el apartado tercero del citado articulo 217 LSC, a tenor del cual: “E/
importe maximo de la remuneracion anual del conjunto de los administradores en su
condicion de tales deberd ser aprobado por la junta general y permanecera vigente en
tanto no se apruebe su modificacion”. Esta constituye una novedad introducida con la

% Esto entra en relacién con la normativa mercantil, en concreto, con el articulo 217.4 de la LSC:
“La remuneracion de los administradores debera en todo caso guardar una proporcion razonable con la
importancia de la sociedad, la situacion economica que tuviera en cada momento y los estandares de
mercado de empresas comparables. El sistema de remuneracion establecido deberd estar orientado a
promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas
necesarias para evitar la asuncion excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables”.

%6 Cabanas Trejo, R. (2014). Cambios en el régimen de la junta general de las sociedades de capital
en la reforma del gobierno corporativo: Ley 31/2014, de 3 de diciembre. Diario La Ley n° 8436; pp. 4
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entrada en vigor de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno
corporativo, por la cual se modifica la Ley de Sociedades de Capital.

En este sentido, la remuneracion a la que hace referencia el precepto anterior es la
relativa al administrador en el ejercicio de su cargo, diferenciandose ésta de las
retribuciones que pueda percibir de la sociedad fuera del ejercicio de sus funciones’”.
Ello es una cuestion de suma importancia porque frecuentemente en litigios como ante
el que nos encontramos se intenta justificar la retribuciéon en el desempeiio de
actividades de naturaleza distinta a las del cargo de administrador, como son los
servicios de alta direccion. Por ello, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha
ocupado en numerosas ocasiones de dejar clara la distincion existente entre ambos tipos
de retribuciones.

A modo de ejemplo, se puede sefialar la STS de 24 de abril de 2007°%, en virtud de
la cual, para que se pueda eludir el régimen estatutario de retribucion de los
administradores con un contrato, resulta imprescindible que las funciones atribuidas en
el mismo sobrepasen las propias de un administrador, puesto que ‘“admitir otra cosa
significaria la burla del mandato contenido en el articulo 130, mediante el rodeo propio
del fraus legis”. De esta manera, la jurisprudencia se orienta hacia un tratamiento
unitario de las retribuciones percibidas por los administradores, de forma que si el cargo
de administrador es gratuito para que se ale

Por lo tanto, partiendo de lo anterior, no cabria una justificacion por parte de D*
Teresa basada en el desempefio de funciones que sobrepasen a las inherentes al cargo de
administrador de la sociedad, puesto que dicha retribucion tenia por objeto compensar
por el desempeio de la gestion de la sociedad y ello constituye una funcion tipica de la
administracion social. Por consiguiente, la retribucion tiene que ser calificada como
retribucidon estatutaria y, por lo tanto, requiere de la prevision de la misma en los
estatutos de la sociedad™.

En lo que respecta al conocimiento del sistema de retribucion por parte de D.
Daniel, en el supuesto de que hubiese un acuerdo previo entre los socios autorizando el
mismo, ello no excluye la obligacion de que fuese objeto de aprobacion en la junta
general, por lo que no serviria de justificacion a los pagos realizados a D* Teresa. Esto
es asi porque dicho acuerdo al no ser adoptado en la junta general, como hemos visto,
vulneraria las normas societarias.

> Paisan Ruiz, P. (2015). Consideraciones en torno a la retribucion de administradores de las
sociedades de capital tras la entrada en vigor de la ley 31/2014, de 3 de diciembre. Economist & Jurist
n°187, 8pp. 52

%% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nam. 441/2007, de 24 de abril de
2007 Lg] 2007, 241.8]. . . . o

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1°) num. 412/ 2013, de 18 de junio

[RJ 2013/4632], se pronuncia en el mismo sentido al establecer que: “Si la retribucion que recibia el Sr.
Jose Pablo lo era por la prestacion de sus servicios de gestion para la sociedad, como dice la sentencia
de la Audiencia Provincial, estaba percibiendo la retribucion por su caracter de administrador social,
para lo cual es preciso la prevision estatutaria en los términos previstos en el art. 66 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (RCL 1995, 953)".
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Sin embargo, existe una jurisprudencia asentada que considera que el
consentimiento prolongado a lo largo del tiempo de la retribucion del administrador por
parte del resto de socios impide a los mismos exigir la devolucion de las cantidades
percibidas por el administrador, puesto que ello vulneraria la prohibicién de ir en contra
de los actos propios.®® Por lo tanto, suponiendo el conocimiento y aprobaciéon de D.
Daniel de la retribucion, su conducta de consentimiento es susceptible de poder haber
generado la conviccidn por parte de D* Teresa de que podia percibir tal remuneracion.
Si bien, hay que tener en cuenta con que nos encontramos ante una sociedad de reciente
creacion por lo que habria que tener en cuenta el tiempo transcurrido desde el
consentimiento por parte del socio D. Daniel hasta el momento que decide oponerse al
mismo dado a que dicho consentimiento tiene que haber sido prolongado durante un
tiempo razonable.

Por el contrario, en el caso de que D. Daniel desconociese que D* Teresa estaba
percibiendo una retribucion por el cargo de administrador, como consecuencia de su
oocultacion, podebido a que dicha retribucion es ilicita al contravenir la LSC, el socio
estaria facultado para exigir las oportunas responsabilidades ante la jurisdiccion
mercantil. En este sentido, D. Daniel tendria que interponer demanda de juicio ordinario
ante el Juzgado de lo Mercantil solicitando de la declaracion de ilicitud de la retribucion
percibida por D* Teresa, asi como la correspondiente responsabilidad de la misma por
su cobro, exigiendo la devolucion de las cantidades percibidas en base al perjuicio
econdmico causado a la sociedad “A Tu Medida S.L.”.

Por ultimo, cabe hacer referencia al periodo de prescripcion de la responsabilidad
de los administradores, puesto que, tras la entrada en vigor del articulo 241 bis LSC®',
se ha establecido un nuevo sistema de computo de plazo, en virtud del cual tanto la
accion social como la individual de responsabilidad prescriben a los cuatro afos. En lo
que respecta al inicio de computo del plazo, ésta comienza en el momento en el que
sujeto estuviera en condiciones de iniciar la accion de responsabilidad, con
independencia de si el administrador contintie o hubiese cesado en su cargo *

6.3 Analisis del caso concreto

La retribucion del cargo de administrador de la sociedad “A tu medida S.L.” debe
de ser considerada contraria a la Ley puesto que, en primer lugar, vulnera el articulo 217
de la LSC. Esto es asi puesto que en los estatutos de la sociedad no figura ninguna
prevision relativa a la remuneracion de los administradrores, por lo que el cargo debe de
presumirse gratuito, de manera que no cabria una retribucion del cargo sin una
modificacion de los mismos. Asimismo, el establecimiento del sistema de retribucioén no

5 En este sentido se han pronunciado numerosas Sentencias como la STS (Sala de lo Civil, Seccién
1*) nim. 893/2012, de 19 de diciembre de 2011 [RJ 2012/4878].

8 Articulo 241 bis LSC: “La accién de responsabilidad contra los administradores, sea social o
individual, prescribirad a los cuatro arios a contar desde el dia en que hubiera podido ejercitarse”.

62 Saldafia B. (2016) La prescripcion de la responsabilidad por deudas de los administradores.
Revista de Derecho Mercantil n° 299; pp. 149.
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ha sido aprobado en la junta general de la sociedad, condicion indispensable para la
validez del mismo.

Por otro lado, nos encontramos ante una sociedad de reciente creacion que ha
surgido de la disolucion de una sociedad previa como consecuencia de la mala situacion
econdmica en la que se encontraba inmersa. Ante esta situacion, el sistema de
retribucion del cargo de administrador tendria que ser valorado en junta general para
determinar si resulta razonable atendiendo a las circunstancias economicas de la
sociedad, con el objeto de promover asi, la rentabilidad y sostenibilidad de la empresa a
largo plazo.

En lo que respecta a las acciones que puede emprender D. Daniel, siguiendo la
linea de la jurisprudencia mayoritaria, en el supuesto de consentimiento prolongado por
el mismo de la retribucion percibida por la administradora tnica de la sociedad, éste no
podria exigir ante los tribunales la devolucion de las cantidades percibidas por D?
Teresa, puesto que con ello se estaria vulnerando la prohibion de ir contra los actos
propios. Si bien, ello no implica que el sistema retributivo sea valido puesto que vulnera
la normativa societaria, por lo que se podria atacar la ilicitud del mismo.

Finalmente, en el supuesto de desconocimiento previo por parte de D. Daniel de
que D? Teresa estaba percibiendo una remuneracion por el cargo de administradora de la
sociedad, éste tendria la facultad de emprender una demanda contra D* Teresa, como
administradora de la citada sociedad. A través de la misma, el socio tendria que solicitar
la declaracion de ilicitud del sistema de retribucion por ser contrario a la Ley, asi como
exigir la responsabilidad de la administradora a devolver todas las cantidades percibidas
por la sociedad por el perjuicio econdomico causado a “A Tu Medida S.L.”.
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7. CONCLUSIONES

En vista a lo expuesto en el presente Trabajo de Fin de grado, con respecto a los
hechos suscitados en relacion con la sociedad “Tu Piel S.L”, se exponen las siguientes
conclusiones:

-1-

La falsificacion de la firma y sello del pagaré aportado a la sociedad para su
constitucion es constitutiva de un delito de falsificacion en documento mercantil en
concurso medial con un delito de estafa, regulados en los articulos 392 y 248 CP.
Asimismo, como consecuencia de la falta del sello y de la firma del pagaré, ambos
elementos esenciales del mismo, la aportacion no dineraria carece de realidad. De esta
manera, si la situacion no es subsanada, la sociedad “Tu Piel S.L”” se enmarcaria en una
causa de nulidad derivada de la falta de desembolso integro del capital de la misma.

=11 -

Como consecuencia de la aplicacion de la regla de “lo accesorio sigue a lo
principal” derivada de la construccion jurisprudencial de la accesion invertida, la
sociedad “Tu Piel S.L.” debe ser considera propietaria de la franja de terreno invadida
con la construccion de la nave. Sin embargo, a estos efectos, la sociedad estaria
obligada a hacer frente al pago de una indemnizacién al propietario de la finca
colindante, la cual no solo consistiria en el valor de mercado del terreno ocupado, si no
también incluiria los dafios y perjuicios que se le hubiesen causado.

- 10T -

En lo que a las controversias derivadas de la adquisicion del negocio aportado a la
sociedad se refiere, rige el principio de responsabilidad solidaria de transmitente y
adquirente con respecto a las deudas relacionadas con la organizacion y el
funcionamiento de la sociedad, contraidas con caracter previo a la transmisioén de la
misma. Por ello, ante la falta de un pacto de asunciéon de deudas por la vendedora, D?
Teresa esta obligada a responder de la deuda contraida como consecuencia de la
reforma del local de la entidad. Sin embargo, en ¢l supuesto de las indemnizaciones por
despido de trabajadores responde exclusivamente del pago de las mismas D* Soledad,
puesto que en virtud del principio de autonomia de la voluntad, las partes asi lo
acordaron en el contrato de compraventa de la entidad.
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-1V -

En el presente supuesto se produce una vulneracion de la obligacion de no ejercicio
de competencia por parte de D* Soledad, como transmitente de la entidad. Esta
obligacion se considera implicita en los contratos de compraventa como consecuencia
de la aplicacion de los articulos 1258 CC y 57 Ccom. Ante ello, D* Teresa tiene la
facultad de exigirle a D* Soledad, por un lado, la resolucién del contrato, asi como la
indemnizacion de los danos y perjuicios causados como consecuencia del
incumplimiento de la responsabilidad contractual y/o, por otro, en lo que respecta a la
responsabilidad extracontractual, la de solicitar la accion de cesacion de la citada
conducta con su correspondiente indemnizacion.

-V-

Tras la negativa del Consejo de Administracion a proporcionar informacion a los
socios, se produce una la vulneracion del derecho de informacion de D. Alejandro y D*
Inmaculada. La improcedencia de la negativa se deriva del cumplimiento de los
requisitos para que los socios pudiesen hacer efectivo su derecho puesto que la
informacion requerida guardaba relacion con los puntos del orden del dia de la Junta
General y ademas la solicitud estaba apoyada por socios que representaban mas de un
25% del capital social. A estos efectos, ambos socios se encuentran legitimados para
proceder a la impugnacion de los acuerdos sociales ya que los mismos deben de ser
declarados nulos de pleno derecho por vulneracion de la Ley y el interés social.

-VI -

La declaracion de inactividad de la sociedad “Tu Piel S.L.”, conduce a la
vulneracion del articulo 367 LSC, puesto que al tratarse de una empresa con deudas, se
produce un incumplimiento del deber de disolucién de la sociedad por parte de la
administradora unica de la sociedad, D* Teresa. Ante ello, la socia incurre en
responsabilidad personal con respecto a las deudas de la citada sociedad. Con respecto a
la relacion entre ambas sociedades, el supuesto es subsumible en un caso de sucesion de
empresas, debido a que existe identidad de socios, mismo objeto social y traspaso de los
trabajadores. De esta manera, ambas sociedades responden solidariamente del
cumplimiento de las obligaciones, por lo cual, los acreedores podran dirigirse
indistintamente contra una u otra sociedad.

- VII -

La retribucion del cargo de administrador de la mercantil “A Tu Medida S.L”, es
contraria a la Ley por vulneracion del articulo 217 LSC, en tanto que la no prevision en
los estatutos de disposicion alguna relativa a la remuneracion del cargo de administrador
lleva consigo la presuncion de gratuidad del mismo. Ante esta circunstancia, D. Daniel
puede exigir la devolucion de las cantidades percibidas por D? Teresa por este concepto,
salvo en el supuesto de que conociese con anterioridad esta circunstancia y la hubiese
consentido de forma prolongada en el tiempo, en cuyo caso tan solo podria atacar la
ilicitud de la misma.
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8.2 Legislacion

* Constitucion Espanola de 1978

* Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque

* Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Codigo de
Comercio

* Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Cdédigo
Civil mandada publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo ultimo

* Ley3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

* Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

* Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

* Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

8.3 Jurisprudencia

Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 31 de mayo de 1949, [RJ
1949/721]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 8 de noviembre de 1989
[RJ 1989/9890]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) naim. 437/2002, de 13 de
mayo [RJ 2002/5594]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1*) nim. 1530/2006,
de 29 de junio [JUR 2006/195023]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 1019/2006,
de 16 de octubre [RJ 2006/9342]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 441/2007,
de 24 de abril [RJ 2007, 2418]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 204/2011,
de 21 de marzo [RJ 2011, 2890]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 893/2012,
de 19 de diciembre de 2011 [RJ 2012/4878]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccioén 1*) ntim. 2275/2008,
de 16 de enero de 2012, [RJ 2012, 177]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nim. 102/2012 de
7 de marzo [RJ 2012/5437]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nim. 301/2012 de
18 de mayo [RJ 2012/6360]

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidon 1*) nim. 412/ 2013
de 18 de junio [RJ 2013/4632]
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* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?) nim. 634/2014 de
9 de enero [R]J 2015/745]

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 500/2014,
de 6 de octubre [RJ 2014/5779]

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 247/2015 de
5 de mayo [RJ 2015/1725]

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) num. 531/2015
de 23 de septiembre [RJ 2015/4023]

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 317/2016 de
13 de mayo [RJ 2016/2041]

Tribunal Superior de Justicia

* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo
Social) num. 39/1997, de 3 de enero [AS 1997/235]

Audiencias Provinciales

* Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (Sala de lo Civil,
Seccion 5%) num. 475/2004 de 25 de noviembre [JUR 2005/15217]

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Sala de lo Civil, Seccion 5%)
nam. 606/2005 de 21 junio [JUR 2005/229803]

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sala de lo Civil, Seccion 28%)
nam. 237/ 2011 de 14 julio [AC 2011/1536]

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sala de lo Civil, Seccion 28%)
num. 75/2013 de 8 de marzo [AC 2013/1414]

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sala de lo Civil, Seccion
15%) naim. 191/2014 de 29 mayo [AC 2014/1130]

* Sentencia Audiencia Provincial de Madrid (Sala de lo Civil, Seccién 20%) num.
495/2014 de 31 de octubre [AC 2014/2075]

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Sala de lo Civil, Seccion 1%)
num. 271/2015 de 16 de julio [AC 2015/1279]

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sala de lo Civil, Seccion 14%)
num. 316/2015 de 2 de noviembre [JUR 2015/305381]
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