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. Es necesario reconocer personalidad
juridica a las comunidades de
propietarios organizadas en régimen
de propiedad horizontal?!

It is necessary to recognize legal
personality of the condominium?

por

MARIA TERESA ALONSO PEREZ
Catedrdtica de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

RESUMEN: En Derecho espaiiol, ninguna norma reconoce personalidad ju-
ridica a las comunidades de propietarios constituidas en régimen de propiedad ho-
rizontal. Sin embargo, se plantea si tal reconocimiento facilitaria la gestion de este
tipo de comunidades y su actuacion en el trafico juridico. Los supuestos concretos
que pueden ser problematicos han sido regulados especificamente: la actuacion
de estas comunidades en procedimientos judiciales, las inscripciones de derechos
reales a su favor en el Registro de la Propiedad, la celebracion de contratos que
guardan relacién con la comunidad. Sin embargo, esta cuestion se plantea mas
rotundamente en relacion al acceso de estas comunidades a la financiacion para la
realizacion de obras de conservacion, rehabilitacion y mejora de la accesibilidad de
los edificios, cuestion que, junto a las anteriormente referidas, es abordada en este
trabajo. Se trata, en definitiva, de argumentar y discurrir acerca de si es conveniente
o necesario el reconocimiento de personalidad juridica a favor de las comunidades
de propietarios constituidas en régimen de propiedad horizontal.

ABSTRACT: In Spanish Law, no rule recognizes legal personality to the
condominum. However, it is raised whether such recognition would facilitate the
management of this type of communities. The specific cases that may be problematic
have been specifically regulated. the performance of these communities in judicial
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procedures, registrations in the Property Registry, the execution of contracts that
are related to the community. However, this issue arises again in relation to the
access of these communities to financing to carry out works of conservation,
rehabilitation and improvement of the accessibility of buildings, an issue that,
together with those previously referred to, is addressed in this study. In short, it is
about arguing and discussing whether it is convenient or necessary to recognize
legal personality to communities of owners.

PALABRAS CLAVE: Propiedad horizontal, comunidad de propietarios.
Personalidad juridica. Financiacion. Consumidores. Capacidad procesal.

KEYWORDS: Condominium. Legal entity. Financing. Consumers. Procedural
capacity.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO—2. CONJUNTO NORMATIVO DE
REFERENCIA.—3. SUPUESTOS EN TORNO A LOS QUE SE PLANTEA LA
NECESIDAD DE RECONOCIMIENTO DE PERSONALIDAD JURIDICA.
3.1. ACTUACIONES PROCESALES DE LA COMUNIDAD. 3.2. PRACTICA DE ASIENTOS EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD A FAVOR DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS. 3.2.1. Vin-
culados a las actuaciones procesales de la comunidad. 3.2.2. Sin vinculacion a
ninguna actuacion procesal: dacion en pago por impago de cuotas y gastos de
comunidad. 3.3. LA LEGITIMACION PARA CELEBRAR CONTRATOS (Y LA CONSIDERACION
DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS COMO CONSUMIDORA). 3.3.1. El reconocimiento
de las comunidades de propietarios como consumidoras. 3.4. LA RESPONSABILI-
DAD POR DEUDAS DE LA COMUNIDAD FRENTE A TERCEROS: ART 22 LPH. 3.5. EL FonDO
DE RESERVA DE LA COMUNIDAD. 3.6. LLAS OBRAS DE CONSERVACION, REHABILITACION,
ACCESIBILIDAD Y OTRAS DE LOS EDIFICIOS Y EL ACCESO A FUENTES PARA SU FINANCIA-
CION. 3.6.1. Planteamiento. 3.6.2. La regulacion de las obras de conservacion,
reparacion, rehabilitacion y mejora, asi como su financiacion en la LPH. 3.6.3.
La regulacion de actuaciones edificatorias y en las obras de transformacion ur-
banistica en el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre (TRLSRU).
4. REFLEXIONES SOBRE LA CONVENIENCIA DE RECONOCER PER-
SONALIDAD JURIDICA A LAS COMUNIDADES DE PROPIETARIOS.—S5.
CONCLUSIONES.—6. DOCUMENTACION.—7. BIBLIOGRAFIA.

1. PLANTEAMIENTO?

La posibilidad de reconocer personalidad juridica a las comunidades de pro-
pietarios ya se valoro en la tramitacion parlamentaria de la Ley 49/1960, de 21 de
julio, sobre propiedad horizontal (en adelante, LPH), de modo que el debate que
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se aborda en este articulo es de los que podemos denominar clasicos, pero no por
ello de menor importancia o relevancia. Y es que no solo esa renuencia inicial del
legislador a efectuar tal reconocimiento se ha mantenido en el tiempo hasta el dia
de hoy, sino que tal circunstancia contrasta con el hecho de que hay numerosos
autores que se manifiestan favorables al mencionado reconocimiento®.

Incide en el debate una significativa jurisprudencia que evidencia la tras-
cendencia practica de la cuestion, al igual que lo hacen una serie de interesantes
resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado (en ade-
lante RDGRN) —hoy denominada Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica (en adelante, DGSJFP)— que han debido abordar esta cuestion para
solventar algiin problema de articulacion de relaciones juridicas en el seno de
comunidades en régimen de propiedad horizontal (en adelante PH).

El analisis de esta jurisprudencia y de las resoluciones de la DGRN/DGSJFP
referidas permite precisar con respecto a qué problemas se plantea esta cuestion
en la practica: actuaciones procesales de las comunidades de propietarios, ce-
lebracion de contratos relacionados con la comunidad (seguridad, conserjeria,
limpieza, mantenimiento de ascensores etc.), responsabilidad frente a terceros
de las deudas contraidas para atender las necesidades del bien que se detenta
en comunidad. Mas recientemente, las modificaciones operadas en el articulo 9
de Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, aprobado por
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre (en adelante, TRLSRU)* han
llevado a plantear la conveniencia de reconocer personalidad juridica a las co-
munidades de propietarios para permitirles el acceso a la financiacion destinada
a favorecer la rehabilitacion de los edificios.

Se ha considerado que las dificultades que en la practica se suscitan en los
ambitos mencionados podrian superarse si se reconociera personalidad juridica
a las comunidades de propietarios constituidas en régimen de propiedad hori-
zontal. Al estudiar esta posibilidad, deben tenerse en cuenta una serie de ideas
que, no por su caracter dogmatico, son menos relevantes. Asi, en el fondo de
este planteamiento parece darse una cierta confusion entre los conceptos de so-
ciedad y de comunidad de bienes; también debe revisarse en qué medida dicho
reconocimiento de personalidad juridica afecta al derecho de propiedad de cada
comunero, lo cual aparece ligado a la cuestion de si existe un interés general
superior de la comunidad y si, por éste, debe quedar relegado a un segundo plano
el interés individual de cada copropietario’.

En este trabajo voy a analizar si efectivamente es necesario o conveniente re-
conocer personalidad juridica a las comunidades de propietarios constituidas en
régimen de propiedad horizontal. Adelanto mi postura inicial, que adopto como
hipotesis de trabajo, sosteniendo que no es necesario ni conveniente reconocer
personalidad juridica a las comunidades de propietarios. Esta es la idea que sirve
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de linea argumentativa al discurso que pretendo desarrollar. Y, precisamente, esa
hipotesis es la que justifica mi trabajo en cuanto que el tratamiento doctrinal es
bastante uniforme afirmando la conveniencia de que la ley reconozca persona-
lidad juridica a las comunidades de propietarios constituidas en régimen de PH,
siendo necesario un estudio que confirme que la forma de operar del legislador,
resistiéndose a dicho reconocimiento, es correcta y que debe mantenerse en el
futuro, pese a las mas recientes reformas legislativas en la materia en normas del
ambito administrativo.

El discurso argumentativo para llegar a las conclusiones pertinentes es el
siguiente: tras exponer el conjunto normativo de referencia (2), pasaré a analizar
aquellos supuestos en torno a los que se plantea si es conveniente reconocer per-
sonalidad juridica a estas entidades (3). En este punto me centraré, primeramen-
te, en el estudio de las actuaciones procesales y, vinculada a estas actuaciones,
la posibilidad de practicar, a favor de las comunidades, asientos en el Registro
de la Propiedad (3.2). Otros aspectos importantes del trabajo son el analisis de
como se regula la celebracion de contratos (3.3), la responsabilidad que pue-
dan tener las comunidades por deudas frente a terceros (3.4) y la naturaleza y
finalidad del fondo de reserva (3.5). El analisis de estas dos tltimas cuestiones
—responsabilidad y fondo de reserva— permite abordar el estudio de la cuestion
mas controvertida que es la realizacion de obras en el edificio y su financiacion
(3.6). Acabaré elaborando unas reflexiones finales sobre la oportunidad de este
reconocimiento (4), para sintetizar el estudio en una serie de conclusiones que
nos permitiran confirmar o no la hipdtesis de partida (5).

2. CONJUNTO NORMATIVO DE REFERENCIA

De manera explicita, en Derecho espafiol, ninguna norma reconoce perso-
nalidad juridica a las comunidades de propietarios organizadas en régimen de
propiedad horizontal®. La posibilidad de tal reconocimiento ya se debatid, como
he dicho, en el tramite parlamentario de la LPH, pero se descartd en base a las
siguientes consideraciones:

“Y en cuanto a la propuesta de atribuir personalidad juridica a las Juntas
de Propietarios, parecié un principio demasiado radical. La ley reconoce a los
individuos, y no al grupo, el goce y disposicion de las cosas, y que el Presidente
represente al conjunto de propietarios para ejercitar los derechos o cumplir las
obligaciones comunes, no es afirmar la existencia de una persona juridica; los
actos de Presidente, en la esfera de su poder, afectan a todos y cada uno de los
propietarios, pero subrayamos que no hay derechos atribuidos a un organismo
superior e independiente.” ’
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En efecto, ni el articulo 396 del Codigo civil, ni ningtn precepto de la LPH
reconoce abierta y taxativamente que la comunidad de propietarios en régimen
de PH tenga personalidad juridica y, en consecuencia, sea sujeto de derechos y
de obligaciones.

No obstante, se intenta ver tal reconocimiento implicitamente en algunas
normas, como el articulo 7.2, ¢l 17.3.2, 21 y 22, todos ellos de la LPH. El articulo
7.2 regula la accion de cesacion frente a actividades prohibidas en los estatutos,
que resulten dariosas para la finca o que contravengan las disposiciones gene-
rales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas; el
articulo 17.3.2 LPH contempla el arrendamiento de elementos comunes; por su
parte, el articulo 21 de la LPH alude a las posibilidades de actuacion frente a la
morosidad en el seno de la comunidad de propietarios y el articulo 22 se refiere a
la responsabilidad por deudas de la comunidad frente a terceros.

Fuera de la LPH, se ha dado trascendencia en relacion a este asunto a lo
previsto en el articulo 9. 4 y 5 y articulo 10 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana (en adelante, TRLS)?, en el que se reconoce a las comu-
nidades de propietarios como sujetos activos en actuaciones de transformacion
urbanistica y en las edificatorias.

Pese a todos estos preceptos —a los que se ira haciendo referencia a lo largo
del estudio— en los que se ha querido ver que la ley considera o regula ciertos
aspectos del funcionamiento de las comunidades en PH como si se tratara de en-
tes con personalidad juridica, puede afirmarse que normativamente no hay reco-
nocimiento explicito de personalidad juridica a las comunidades de propietarios
organizadas en régimen de propiedad horizontal.

3. SUPUESTOS EN TORNO A LOS QUE SE PLANTEA LA NECESIDAD
DE RECONOCIMIENTO DE PERSONALIDAD JURIDICA

Para empezar a discurrir, lo mas conveniente sera delimitar los supuestos
practicos en torno a los que se suele plantear si efectivamente estas comunidades
tienen —o deberian tener— personalidad juridica. Son numerosos los pronuncia-
mientos judiciales y resoluciones de la DGRN que abordan este tema, los cuales,
como no puede ser de otro modo, puesto que se basan en el Derecho positivo,
niegan tal posibilidad. Tras su analisis, podrd comprobarse que, si bien en mu-
chos casos se alega en beneficio de los intereses de alguno de los litigantes que
la ley reconoce personalidad juridica a las comunidades en régimen de PH, los
problemas se acaban solventando de manera adecuada sin necesidad de hacer tal
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reconocimiento y afirmando expresamente y de manera rotunda que la ley no lo
hace.

3.1. ACTUACIONES PROCESALES DE LA COMUNIDAD

Una de las principales dificultades que suscita la existencia de comunidades
de propietarios es la de la litigacion por asuntos que guardan relacion con la
comunidad’. Consciente de las incomodidades y problemas que plantea el hecho
de que cada copropietario deberia ser parte activa o pasiva —segln el caso— del
proceso, el legislador solventa la cuestion, con alcance general y de manera ade-
cuada, mediante el articulo 13.3 LPH que atribuye al presidente la representacion
de la comunidad, en juicio y fuera de él. Dicho precepto se pronuncia en los
siguientes términos:

El presidente ostentara legalmente la representacion de la comunidad, en
Jjuicio y fuera de él, en todos los asuntos que la afecten.

Ademas, pueden citarse otros preceptos que siguen esta misma directriz: el
articulo 6.5 Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) reconoce capacidad
para ser parte en el proceso a las entidades sin personalidad juridica a quien la ley
otorgue esta legitimacion; el art 7 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (en adelante, LOPJ) extiende la legitimacion para defender sus intereses
a las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén
legalmente habilitados para su defensa y promocion.

Con base en este conjunto de normas, puede afirmarse que el presidente pue-
de interponer una demanda por asuntos que guarden relacion con la comunidad.
Ahora bien, es necesario que su actuacion procesal se apoye en un acuerdo de
la Junta de Propietarios que le habilite a ello'® porque la voluntad del conjunto
de copropietarios se adopta en dicho 6rgano que gestiona y dirige la comunidad.
Como norma general, el presidente no puede actuar procesalmente motu proprio;
mas bien, al contrario: las actuaciones en que represente procesalmente a la co-
munidad deben estar refrendadas por un acuerdo adoptado por el drgano gestor
de la comunidad —la Junta de Propietarios— por la mayoria que corresponda y
que le habilite para intervenir.

Tal consideracion queda refrendada por la regulacion de un caso concreto
en el que la comunidad puede verse obligada a actuar contra algiin copropietario
que esté llevando a cabo actividades dafiosas para la finca o que contravengan
las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, pe-
ligrosas o ilicitas y que esta regulado en el articulo 7.2 LPH. Dicho precepto
dispone que, si bien el requerimiento de paralizacion de dichas actividades puede
efectuarlo el presidente por su propia iniciativa, para entablar las correspondien-
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tes actuaciones judiciales, precisa de autorizacion de la Junta de Propietarios, la
cual, ademas, debe acompaifiar la demanda de cesacion obligatoriamente.

La regulacion de este supuesto es bastante significativa en la medida en que
el presidente es siempre un copropietario —art 13.2 LPH— y, en consecuencia,
podria, en cuanto tal y del mismo modo que el resto de copropietarios, actuar
procesalmente en beneficio de los intereses de la comunidad sin necesidad de
contar con el refrendo previo de un acuerdo adoptado por el 6rgano gestor. Esta
posibilidad de actuar por parte de los copropietarios individualmente en defensa
de los intereses comunes la han reconocido los tribunales tanto si se actiia frente
a sujetos ajenos a la comunidad como si se actiia frente a otros copropietarios.
Este principio rige para cualquier comunidad de bienes'!, incluida la que se or-
ganiza en régimen de propiedad horizontal, como puede comprobarse en la STS
(Sala de lo Civil) Sentencia nim. 46/1995 de 31 enero (RJ 1995\292) o en la SAP
Zaragoza (Seccion 4%) Sentencia num. 403/2004 de 30 junio (JUR 2004\203058).

También debe entenderse que el articulo 13.3 LPH legitima pasivamente al
presidente cuando se interponen acciones que se dirigen contra el conjunto de
copropietarios. Esta cuestion es analizada en la STC de 19 de octubre de 1989
(173/1989) (recurso de amparo n° 1326/1987)"? en la que se afirma que una ac-
cion dirigida contra el presidente de la comunidad no supone una vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva del conjunto de copropietarios recogido en el
articulo 24 de la Constitucion espafiola.

Estrechamente relacionado con las posibilidades de actuacion procesal de la
comunidad de propietarios, se encuentra el articulo 21 LPH referido a las posi-
bilidades de actuacion de la comunidad ante los impagos de los copropietarios
por gastos comunes. En este precepto se puede intentar ver implicitamente un
supuesto de reconocimiento normativo de personalidad juridica a la comunidad
de propietarios. Sin embargo, la literalidad del precepto reconoce explicitamente
a la “Junta de Propietarios” legitimacion para adoptar medidas contra la mo-
rosidad, estableciendo que el secretario administrador profesional podra exigir
judicialmente la obligacion de pago a través del proceso monitorio, siempre y
cuando asi lo acordaré la junta de propietarios. No puede derivarse de dicho
precepto un reconocimiento implicito de personalidad juridica a las comunidades
de propietarios sino, mas bien, todo lo contrario.

Por lo dicho hasta aqui, puede advertirse que no es necesario el recono-
cimiento de personalidad juridica para solventar los problemas procesales que
puede suscitar la litigacion de una comunidad de propietarios en régimen de
propiedad horizontal porque la ley ha resuelto esta dificultad permitiendo al pre-
sidente intervenir procesalmente, tanto activa como pasivamente, en su calidad
de representante de la comunidad y siempre y cuando esté habilitado por la Junta
de Propictarios para cada caso concreto y con la mayoria pertinente, 0 como
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copropietario sin necesidad de habilitacion y en la misma medida que puedan
hacerlo el resto de comuneros®.

3.2. PRACTICA DE ASIENTOS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD A FAVOR DE LA
COMUNIDAD DE PROPIETARIOS

3.2.1. Vinculados a las actuaciones procesales de la comunidad
3.2.1.1. Anotaciones preventivas de demanda y de embargo

En el curso de los procedimientos judiciales en que las comunidades de pro-
pietarios pueden verse inmersas, en ocasiones puede requerirse la practica a su
favor de anotaciones preventivas de demanda y de embargo. En pura dogmatica,
como la comunidad de bienes no tiene reconocida personalidad juridica, no pue-
de ser titular de derechos y deberes y, en consecuencia, ningiin asiento deberia
poder practicarse a su favor en el Registro de la Propiedad. Este inconveniente
ha sido resuelto por el articulo 9.¢) de la Ley Hipotecaria (en adelante LH) en los
siguientes términos':

También podran practicarse anotaciones preventivas de demanda y embargo
a favor de las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal.

Este precepto ofrece un instrumento complementario a la capacidad y legi-
timacion procesal, pero, como afirma la RDGRN de 12 de febrero de 2016, no
implica que se les otorgue personalidad juridica. Es mas, puede decirse que dicho
precepto precisamente confirmaria que no se les reconoce tal personalidad juridi-
ca porque, si la tuvieran reconocida, seria superfluo y no hubiera sido necesario
incorporarlo a la Ley Hipotecaria por Ley 13/2015, de 24 de junio.

3.2.1.2. Inscripcion del derecho de propiedad

Yendo mas lejos, cabe indicar que la necesidad de practicar asientos a favor
de las comunidades de propictarios se manifiesta también en relacion a la inscrip-
cién a su favor de titularidades de derechos reales, concretamente del derecho
de propiedad. En este sentido, la necesidad de practicar alguna inscripcién a su
favor puede venir dada como consecuencia de una ejecucion en el marco de un
procedimiento judicial, en cuyo caso, la posibilidad de practicar una inscripcion
de propiedad a favor de una comunidad de propietarios estd vinculada —al igual
que las anotaciones preventivas de embargo y de demanda— a su posibilidad de
actuacion procesal. En efecto, parece logico que, si se ha permitido anotar pre-
ventivamente una demanda o un embargo a favor de la comunidad y ésta gana
el pleito, se le puedan adjudicar en propiedad los bienes inmuebles que han sido
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objeto de dichos asientos y, en consecuencia, que su titularidad pueda inscribirse
a su favor en el Registro de la Propiedad.

Al hilo de esta cuestion, puede citarse la RDGRN de 12 de febrero de 20163,
que trae causa del recurso interpuesto contra la negativa de la registradora de la
propiedad a practicar la inscripciéon de un decreto de adjudicacion de la propie-
dad de un inmueble a favor de una comunidad de propietarios. En esta resolucion
y aunque por razones de temporalidad no era de aplicacion al caso el articulo 9
e) de la Ley Hipotecaria —que se incorporo6 por Ley 13/2015, de 24 de junio—,
la DGRN entiende, desautorizando a la registradora —que denegb la practica del
asiento— que debe practicarse la inscripcion argumentando que, en ocasiones
anteriores, se habian permitido dichas inscripciones con caracter excepcional y
transitorio, de mero puente en favor de colectividades imperfectamente identifi-
cadas en su composicion, pero plenamente articuladas para su funcionamiento y
sin que por ello se resintieran los principios bdsicos de nuestro sistema registral,
como fue el caso de inscripcion de una adjudicacion a favor de una comision
de acreedores de una entidad suspensa (Resolucion 28 de enero de 1987) y la
anotacion de un convenio de ejecucion de sentencia a favor de la masa de una
quiebra (Resolucion 30 de enero de 2003).

Esta doctrina de la DGRN/DGSJFP se ha completado posteriormente en el
sentido de que este tipo de inscripciones, derivadas de adjudicaciones de la pro-
piedad de un inmueble a favor de las comunidades de propietarios en régimen
de PH, no sdlo son factibles cuando la deuda se deriva del impago de las cuotas
de comunidad por un copropietario, sino que puede darse cuando se trate de un
crédito a favor de la comunidad por cualquier otro concepto. No es, por tanto,
necesario que el deudor sea copropietario, siendo esencial, sin embargo, que se
trate de una adjudicacion judicial derivada de la reclamacion de una deuda de la
que es acreedora la comunidad'®.

Se sigue matizando esta linea de interpretacion en el sentido de que no es ne-
cesario que los bienes objeto de la adjudicacion sean parte integrante del edificio
cuya comunidad reclamaba el pago de la deuda en cuestion. En la RDGRN nu-
mero 9721/2017, de 26 julio 2017, se analiza un caso en el que, después de haber
recaido sentencia en un procedimiento ordinario, se insta la correspondiente eje-
cucion trabandose embargo sobre determinados bienes del deudor y se adjudican
a la ejecutante, que era una comunidad de propietarios en régimen de PH, tres
fincas registrales, las cuales no se ubicaban en el edificio cuya comunidad insto
el procedimiento. Se habia efectuado anotacion preventiva de embargo sobre
las fincas (una finca rustica y una cuota de un local destinado a garaje), pero el
registrador deniega la practica de la inscripcion de la titularidad de dichas fincas
a favor de la comunidad de propietarios porque carece de personalidad juridica
y no es susceptible de ser titular de derechos. En esta Resolucion de 26 de julio

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 639 a 672 Ao 2024 647



¢Es necesario reconocer personalidad juridica a las comunidades de propietarios...

de 2017, la DGRN, rectificando la decision del registrador, considerd que, si no
se permite dicha inscripcion, se estaria afirmando la existencia de una restric-
cion a la legitimacion activa de la comunidad de propietarios que no resulta de
precepto alguno.

Por lo tanto, se permite la inscripcion sin variar el hecho de que el régimen
en propiedad horizontal carece de personalidad juridica ni la afirmacion de que
la inscripcion practicada a su favor haya de considerarse una excepcion, en
palabras de la propia Resolucion.

Por ultimo, debe resefiarse que en esta RDGRN de 26 de julio de 2017, al
igual que en las RRDGRN de 12 de febrero de 2016 y de 16 de enero de 2017,
se reconoce la posibilidad de practicar esta inscripcion s6lo con caracter transi-
torio y de manera excepcional, es decir, la inscripcion a favor de la comunidad
de propietarios debe reputarse como una situacion de transito a su posterior
transmision, a su atribucion a los copropietarios en proporcion a sus cuotas o a
su conversion en elemento comun.

Recapitulando lo dicho en este epigrafe, puede afirmarse que, del conjunto
de las RRDGRN/RRDSJFP referidas, cabe derivar que las comunidades de pro-
pietarios en régimen de propiedad horizontal carecen de personalidad juridica,
lo que determina que no puedan ser titulares de derechos, tampoco del derecho
de propiedad sobre un bien, de modo que, en principio, no podria inscribirse a su
favor dicha titularidad en el Registro de la Propiedad.

Pese a esa regla general y como extension de la posibilidad de actuacion
procesal que se reconoce a las comunidades de propietarios en régimen de PH, se
admiten las anotaciones preventivas de demanda y embargo (articulo 9.¢) LH).
Excepcionalmente, también se admite la inscripcion del derecho de propiedad
cuando igualmente es una extension de la legitimacion procesal que la ley otor-
ga a estas comunidades de propietarios; se entiende que negar tal posibilidad
supondria una restriccion de su capacidad procesal que no estd amparada legal-
mente. La inscripcion del derecho de propiedad que pueda resultar a favor de la
comunidad como consecuencia de procedimientos judiciales en que ha sido parte
se concibe como un estadio excepcional y transitorio hacia la situacion registral
definitiva que debe traducirse en la atribucion por cuotas a los copropietarios o
en su conversion en elemento comun, segun el caso.

Lo antedicho tiene pleno sentido porque, cuando a la “comunidad” se le atri-
buye, como consecuencia de un procedimiento judicial del que ha sido parte, la
titularidad de un derecho de propiedad, el uso del término “comunidad” no hace
referencia a un ente abstracto al que se le atribuye personalidad juridica, como
ocurre con las personas juridicas. Cuando se utiliza ese término, se esta aludien-
do precisamente a la “comunidad” en sentido técnico-juridico propio y nada mas;
se estd, en definitiva, respetando su naturaleza. Esto implica que aquello que se
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atribuye a la comunidad, se esta otorgando a todos y cada uno de sus miembros
en el porcentaje sefialado en el negocio juridico en cuestion y, en su defecto, en
proporcion a la cuota de participacion que en la comunidad detente cada comu-
nero. Por ello, la inscripcion del derecho de propiedad a favor de la “comunidad”
solo puede ser transitoria, hasta que se complete el negocio juridico indicando
qué porcentaje del bien corresponde a cada copropietario.

3.2.2. Sinvinculacion a ninguna actuacion procesal: dacion en pago por impago
de cuotas y gastos de comunidad

Ahora bien, la necesidad de practicar la inscripcion de la titularidad de un
derecho en el Registro de la Propiedad a favor de una comunidad de propietarios
se ha planteado también al margen de la posibilidad de actuacion procesal que
el Ordenamiento les reconoce. Concretamente, se suscita a raiz de un contrato
de dacion en pago por el que un copropietario salda su deuda con la comunidad
transmitiéndole la titularidad del derecho de propiedad sobre un bien inmueble.
Este supuesto ha sido analizado, entre otras, por la RDGSJFP 9675\2021, de 27
mayo'’, que confirm¢ la calificacion del registrador denegando la inscripcion
del derecho de propiedad sobre el bien a favor de la comunidad de propietarios.

En esta misma linea se pronuncia la Sentencia nimero 291/2020, de 5 de
noviembre de 2.020, de la Audiencia Provincial —Seccion 2— de Leon, que se
apoya en la doctrina de la DGRN/DGSJFP para denegar la inscripcion a favor de
una comunidad de propietarios de la propiedad de unas fincas que le habian sido
otorgadas a través de una dacion en pago pro soluto de deudas que la Sociedad
que las transmite tenia por cuotas ordinarias, extraordinarias y gastos de comu-
nidad impagados.

Segtin lo dicho, la inscripcion a favor de dicha comunidad del derecho de
propiedad sobre un bien inmueble derivado de un contrato no puede practicarse
precisamente porque carece de personalidad juridica. Siendo éste, por lo tanto,
uno de los supuestos problematicos, en torno al cual debe estudiarse si el Dere-
cho vigente proporciona alguna solucioén adecuada; en caso de que no sea asi,
cabe plantear si el reconocimiento de personalidad juridica a la comunidad seria
la mejor forma de solventar tal problema.

Si se obstaculiza el que la comunidad pueda hacer constar a su favor en
el Registro la propiedad de un inmueble que le ceden para saldar una serie de
deudas de las que es acreedora, puede traerse a colacion la reflexion contenida
en la RDGRN num. 9721/2017, de 26 julio 2017, conforme a la cual se estaria
restringiendo el principio de responsabilidad patrimonial del deudor cuando el
acreedor es una comunidad de propietarios. No obstante, dicha Resolucion rea-
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liza tal afirmacion para aludir a la inscripcion de un derecho de propiedad sobre
un inmueble que habia sido adjudicado en un procedimiento de reclamacion de
deuda, es decir, en un supuesto que estaba vinculado al ejercicio de la capacidad
procesal que a estas comunidades reconoce el Ordenamiento (art. 13.3 LPH, art
6.5 LEC y art 7 LOPJ).

Sin embargo, aunque dicha afirmacioén parece plena de sentido, el principio
de responsabilidad patrimonial universal no debe predicarse de la comunidad
que es, en este caso, la acreedora. Dicho principio, recogido en el articulo 1911
del Caédigo civil, debe predicarse del deudor. Evidentemente, la comunidad —
acreedora— va a poder cobrar si el deudor tiene patrimonio suficiente al estar
éste sometido al principio de responsabilidad patrimonial universal. El hecho
de que se entienda que no puede inscribirse el derecho de propiedad sobre un
inmueble que se transmite en pago de una deuda en favor de la comunidad, no
supone una vulneracién o restriccion del principio de responsabilidad patrimo-
nial universal porque ese derecho de propiedad corresponde a la “comunidad” en
el plano sustantivo o material, al margen de los problemas que se planteen con
la inscripcion registral del mismo, la cual, dicho sea de paso, no tiene por qué
determinar sustantivamente a quién corresponde la titularidad de un derecho.

Ahora bien, el cobro de las deudas por la comunidad debe producirse por
los cauces juridicamente previstos y adecuados. En este punto, conviene leer
con detenimiento el articulo 21 LPH que regula la posibilidad de actuacion de la
comunidad frente a la morosidad; este articulo estd pensando en que las deudas
de las que la comunidad es acreedora se van a satisfacer con “cantidades”, es
decir, con dinero; de ese modo, todo es mas sencillo desde el punto de vista de la
articulacion juridica de la relacion de pago.

Pese a las referencias que la norma hace a cantidades de dinero, entiendo
que nada debe impedir que las deudas se salden transmitiendo a la comunidad
derechos de propiedad sobre inmuebles. Cuando la comunidad pretenda inscribir
en el Registro la propiedad del inmueble que le ceden en pago, debe hacerse co-
rrectamente. Esto es: dicha titularidad debe estar distribuida entre los copropie-
tarios en proporcion a su participacion en los elementos comunes. El problema
es que, si en la escritura ptblica no aparece tal distribucion, no puede procederse
a su inscripcion, salvo que pudiera extraerse la informacion de otros asientos
del Registro. En cualquier caso, no parece necesario para inscribir la propiedad
del inmueble en el Registro “generar” un nuevo sujeto de derechos otorgando
personalidad juridica a la comunidad. De ahi que las RRDGRN que permitian
la inscripcion del derecho de propiedad a favor de la comunidad lo toleren tran-
sitoriamente, esto es, hasta que la distribucion en cuotas de participacion en los
elementos comunes se plasme en la propia escritura.
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En definitiva, nada obsta a que la comunidad, a través de su presidente, pue-
da adquirir por contrato un inmueble que pase a pertenecer a la comunidad. Pero
esto no significa que ésta sea sujeto de derechos y obligaciones, sino que lo que
ocurre es que la propiedad del inmueble cedido pertenece a la “comunidad”, es
decir, la titularidad sobre el bien esta distribuida por cuotas entre los copropieta-
rios y si, en la escritura publica en que se procede a la cesion, no se hace constar
esta distribucion por cuotas, no puede inscribirse, salvo que, como digo, pueda
completarse la informacion derivandola de otros asientos del registro como es la
inmatriculacién de la finca en régimen de propiedad horizontal.

Esta solucion que se sugiere entiendo que no es complicada si el inmueble
que se cede a la comunidad forma parte del edificio en régimen de propiedad
horizontal, en cuyo caso se puede inscribir, sin necesidad de ninguna otra ope-
racion o negocio juridico, como elemento comun de la finca, debiendo aparecer
en la escritura publica la conversion de elemento privativo en elemento comun.

Cuando el inmueble cuya propiedad se transmite a la copropiedad no esta
integrado en el edificio, el supuesto plantea mayor dificultad. La inscripcion de
dicho inmueble debe efectuarse como una nueva comunidad de la que forman
parte los copropietarios del edificio en torno al que se generd la deuda. Y esto
plantea el problema de que, cuando la comunidad quiera enajenar el inmueble
adquirido para incorporar su valor econémico al fondo de reserva, puede haber
algiin comunero disidente que dé al traste con la operacion. Por ello seria con-
veniente que, en la escritura publica del contrato a través del cual la comunidad
adquiere el inmueble, se haga constar, la distribucién en cuotas para que pueda
procederse a su inscripcion sin dificultad. Por otro lado, seria conveniente que, en
el mismo acuerdo de la Junta de Propietarios en que se contiene la autorizacion
para que el presidente firme el contrato, constara, ademas de la distribucion en
cuotas ya mencionada, el acuerdo que habilite al presidente a vender el inmueble,
de manera que la enajenacion se pueda efectuar e ingresar la cantidad obtenida en
el fondo de reserva de la comunidad. Esta autorizacion anticipada de la venta y la
decision sobre la incorporacion del activo liquido en el fondo de reserva evitaria
votos disidentes a la operacion una vez iniciada.

Por ello, considero que tampoco para la adquisicién por dacion en pago de
inmuebles a favor de la comunidad es necesario atribuirles personalidad juridica.
Para superar lo que puede verse como una dificultad de la gestion de la comu-
nidad de propietarios, el Ordenamiento ofrece la posibilidad de superar tal difi-
cultad: en el acuerdo de la Junta de Propietarios que autoriza la operacion, debe
reflejarse la distribucion en cuotas del inmueble que, después, aparecera en la es-
critura publica en que se documente el contrato de adquisicion del inmueble por
la comunidad; de este modo no hay obstaculo a la inscripcion registral a favor
de la comunidad. Ademas, en dicho acuerdo de la Junta de propietarios deberia
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autorizarse, en su caso, la venta del inmueble por parte del presidente y el ingreso
del montante obtenido en el fondo de reserva de la comunidad.

3.3. LA LEGITIMACION PARA CELEBRAR CONTRATOS (Y LA CONSIDERACION DE LA
COMUNIDAD DE PROPIETARIOS COMO CONSUMIDORA )

Otra cuestion en torno a la que suele plantearse la necesidad de reconocer
personalidad juridica a la comunidad de propietarios en régimen de PH es la
relativa a la celebracion de contratos que guarden relacion con los intereses de
la comunidad. Y es que la gestion de la comunidad requiere que constantemente
se estén celebrando contratos que afectan a los intereses comunes, como contra-
tos de mantenimiento de ascensores, de limpieza, de conserjeria, de vigilancia,
entre otros. La cuestion que debe analizarse es si su concertacion, ejecucion y
extincion seria mas agil o plantearia menos problemas juridicos si se reconociera
personalidad juridica a la comunidad de propietarios.

En base a la normativa vigente, los contratos que se conciertan para atender
las necesidades de la comunidad de propietarios no los celebra ésta en sentido es-
tricto porque no tiene capacidad juridica y no puede ser sujeto de derechos ni de
obligaciones; lo que ocurre juridicamente hablando es que, cuando se contrata,
por ejemplo, un servicio de limpieza, lo conciertan todos y cada uno de los co-
propietarios, representados por su presidente que dispone de la habilitacion para
celebrar ese contrato como consecuencia del acuerdo correspondiente adoptado
por la Junta de Propietarios. Para no entorpecer la gestion de la comunidad no es
necesario que todos los copropietarios consientan unanimemente cada decision
relativa a un contrato que debe concertarse, sino que la LPH establece diferentes
mayorias, mas o menos exigentes en funcion de la trascendencia de la materia
sobre la que verse el contrato, de modo que, cuando un acuerdo es adoptado vali-
damente, obliga a todos los copropietarios en la medida en que establezca la ley.

Este régimen protege los intereses de los copropietarios de cada uno de los
lotes de copropiedad cuando se celebra un contrato que afecta a la comunidad.
Si en el curso de la ejecucion del contrato hay algin inconveniente u obstaculo,
debe ser también la Junta de Propietarios la que adopte los acuerdos que permi-
tiran al presidente llevar a cabo las actuaciones pertinentes, incluida la extincion
del contrato si es que dichas eventualidades no estan ya previstas en el primer
acuerdo.

Si analizamos el articulo 17 de la LPH donde se regulan las mayorias por
las que deben adoptarse los distintos acuerdos sobre asuntos que competen a la
comunidad, puede apreciarse que todos van a desembocar en la concertacion
de contratos. De este modo y seglin el parrafo 1, para la instalacion de infraes-
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tructuras comunes para el acceso a los servicios de telecomunicacion, energias
renovables, o bien de las infraestructuras necesarias para acceder a nuevos sumi-
nistros energéticos colectivos, sera necesario realizar los contratos que permitan
la instalacion y, obviamente, el acuerdo al que se refiere el art 17.1 LPH es la
habilitacion para su celebracion por el presidente en los términos en que se le au-
torice (puede marcarse un presupuesto, o la necesidad de solicitar unos cuantos
presupuestos y otorgarlo al mas barato etc., o puede marcarse un plazo para la
realizacion de la instalacion, entre otros condicionantes).

Lo mismo cabe afirmar en relacion al supuesto recogido en el apartado 2
del articulo 17, referido a la realizaciéon de obras para supresion de barreras ar-
quitectonicas, la instalacion de ascensor o la realizacion de obras de eficiencia
energética. En el parrafo 3 se alude al establecimiento o supresion de servicios
de interés general de la comunidad (porteria, vigilancia).

De especial interés en este sentido es la posibilidad de celebrar contratos de
arrendamiento de partes del edificio que quepa calificar de elementos comunes
(art 17.3.2 LPH) para el que se requiere el voto favorable de las tres quintas par-
tes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes
de las cuotas de participacion.

Entiendo, por lo dicho, que la posibilidad de celebrar contratos relativos a la
comunidad de propietarios no requiere que se le reconozca personalidad juridica
porque, sin tenerla reconocida, dichos contratos se celebran ordinariamente. Ese
reconocimiento no implicaria un gran cambio en la operatividad de la comuni-
dad porque, en tal caso, habria que ver como se conformaba la voluntad de la
comunidad en orden a la celebracion del contrato, siendo necesarios también los
acuerdos adoptados por la Junta de Propietarios para que los contratos se pudie-
ran concertar validamente; aunque se reconociera personalidad juridica a la co-
munidad, su presidente no tendria capacidad de decision, sino que la voluntad de
la comunidad deberia conformarse en el érgano correspondiente que habilitaria
al presidente. Es cierto que podria generarse un 6rgano gestor mas reducido que
la Junta de Propietarios y las decisiones serian tomadas por un numero menor de
copropietarios, pero, como explicaré mas adelante, tal posibilidad reduce la ca-
pacidad de decision de cada copropietario limitando asi el conjunto de facultades
que integran el contenido del derecho de propiedad sobre cada lote.

Teniendo en cuenta el statfu quo normativo actual, la celebraciéon de cual-
quier contrato que tome en consideracion los intereses de la comunidad requiere
un acuerdo favorable de la Junta de Propietarios por la mayoria correspondiente.

Y entiendo que nada aporta a la gestion, operatividad e intereses de la comu-
nidad o de sus copropietarios el reconocimiento de personalidad juridica. Idea
que desarrollaré mas adelante (cfr. epigrafe 4).
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3.3.1. Elreconocimiento de las comunidades de propietarios como consumidores

Otra de las cuestiones problematicas que se ha relacionado con la falta de
personalidad juridica de estas comunidades es que ha dificultado la catalogacion
de los contratos que celebran para atender sus necesidades como contratos de
consumo'®, lo que supondria un inconveniente para que las mismas se prevalie-
ran de los derechos que el Ordenamiento juridico reconoce a los consumidores,
siendo que, en realidad, sus integrantes normalmente usan sus lotes de copropie-
dad como viviendas y, por tanto, en un ambito ajeno a su actividad profesional,
comercial o empresarial. Sin embargo, no parece que el que las comunidades de
propietarios puedan acogerse a los derechos tuitivos de los consumidores depen-
da en modo alguno de que se les otorgue personalidad juridica.

Menos aun cuando la ley actualmente les reconoce la cualidad de consumi-
dores. Concretamente, la Ley 3/2014, de 27 de marzo'’, modifica el Real Decreto
legislativo 1/2007 (en adelante, TRLGDCU) introduciendo un segundo precepto
en el articulo 3 TRLGDCU conforme al cual:

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas
v las entidades sin personalidad juridica que actuen sin animo de lucro en un
dambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

Se incluyen, por tanto, los contratos que celebran las comunidades de pro-
pietarios dentro del ambito de aplicacion del Real Decreto legislativo 1/2007 y
empiezan a ser consideradas en el trafico como consumidores tal y como con-
firma la STS de 13 de abril de 2021%°. Pero conviene sefialar que, antes de dicha
modificacion normativa, ya existia una linea de doctrina del Tribunal Supremo
que consideraba a estas comunidades como consumidores a algunos efectos y
pueden citarse sentencias que aplicaban la regulacion de las clausulas abusivas
a contratos de mantenimiento de ascensores de comunidades de propietarios,
como la clausula que fija una duracion excesiva de estos contratos (STS nimero
469/2019, de 17 septiembre), o las que establecian una pena convencional para
el ejercicio unilateral de desistimiento del contrato de servicios (STS ntmero
152/2014, de 11 de marzo).

Es muy relevante también en este orden de cosas la STJUE de 2 de abril de
2020, asunto C-329/19 (Condominio di Milano) en la que se reconoce la posibili-
dad de aplicar la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas a sectores no incluidos
en su ambito de aplicacion siempre y cuando tal interpretacion por parte de los
organos jurisdiccionales nacionales garantice un nivel de proteccion mas elevado
a los consumidores y no contravenga las disposiciones de los Tratados. En par-
ticular, dicha sentencia resolvid una cuestion prejudicial planteada en un litigio
en el que se pretendia la aplicacion de la mencionada Directiva a una comunidad
de propietarios.
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Como puede comprobarse, la aplicacion de las normas tuitivas de los con-
sumidores a las comunidades de propietarios ha sido resuelta por el legislador
si bien, antes de dicha reforma, los Tribunales ya habian aplicado normas sobre
clausulas abusivas a los contratos de servicios celebrados para atender las nece-
sidades de las comunidades.

Ninguna de las sentencias referidas establece conexion alguna entre la aplica-
bilidad de las normas sobre consumidores a las comunidades en régimen de propie-
dad horizontal y la necesidad de reconocerles personalidad juridica, de modo que
tal reconocimiento no es menester para protegerlas como consumidores.

3.4. LA RESPONSABILIDAD POR DEUDAS DE LA COMUNIDAD FRENTE A TERCEROS: ART 22 LPH

El articulo 22 de la LPH regula como debe afrontarse el pago a terceros de
las deudas generadas por la comunidad en los siguientes términos:

1. La comunidad de propietarios responderd de sus deudas frente a terceros
con todos los fondos y créditos a su favor. Subsidiariamente y previo reque-
rimiento de pago al propietario respectivo, el acreedor podra dirigirse contra
cada propietario que hubiese sido parte en el correspondiente proceso por la
cuota que le corresponda en el importe insatisfecho.

2. Cualquier propietario podra oponerse a la ejecucion si acredita que se
encuentra al corriente en el pago de la totalidad de las deudas vencidas con
la comunidad en el momento de formularse el requerimiento a que se refiere el
apartado anterior.

Si el deudor pagase en el acto de requerimiento, seran de su cargo las costas
causadas hasta ese momento en la parte proporcional que le corresponda.

Se podria entender que este régimen de responsabilidad supone un recono-
cimiento de la comunidad como un sujeto de derechos y obligaciones porque el
precepto dice literalmente que ésta responde con todos los fondos y créditos a
su favor, lo que en principio pareceria dar por sentado que la misma es titular de
un patrimonio separado, el cual podria asumir deudas; de existir tal patrimonio
podria decirse que la comunidad, efectivamente, esta operando como si tuviera
personalidad juridica. Sin embargo, una cosa es que la comunidad esté regulada
juridicamente de modo que su funcionamiento se asimile al de un sujeto con
personalidad juridica y otra cosa es que la tenga.

Si se analiza este precepto conjuntamente con el articulo 9.1.f) donde se re-
gula el fondo de reserva, se percibe claramente como el legislador ha conseguido
superar una de las principales dificultades de gestion y actuacién juridica que
pueden darse en el seno de una Propiedad Horizontal, como es la de la responsa-
bilidad por deudas frente a terceros, sin atribuirle personalidad juridica. En efec-
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to, normalmente el reconocimiento de capacidad juridica a un ente que no sea
persona fisica se justifica en atencion a su posible responsabilidad frente a una
serie de deudas y a la necesidad de disponer de un patrimonio separado del de las
personas fisicas que lo integran para atender dichas obligaciones. En este caso,
cuando el precepto alude a que las deudas de la comunidad frente a terceros se
atenderan con todos los fondos y créditos a su favor, estd haciendo referencia al
fondo de reserva que aparece regulado en el articulo 9.1.f) LPH y que se asimila
a un patrimonio, aunque no separado de la comunidad, sino integrado en ella.

3.5. EL FONDO DE RESERVA DE LA COMUNIDAD

El fondo de reserva esta regulado en el articulo 9.1.f) LPH que establece la
obligacion para cada copropietario de ayudar a conformarlo en proporcion a su
cuota de participacion en los elementos comunes. Como digo, este precepto, junto
al régimen de responsabilidad establecido en el articulo 22 LPH, se alega a favor
del reconocimiento de personalidad juridica a las comunidades en régimen de PH.

El precepto, en este punto, mantiene la misma redaccion desde que se incor-
poré a la LPH a través del articulo 5 de la Ley 8/1999, de 6 de abril y hasta la
actualidad: E/ fondo de reserva, cuya titularidad corresponde a todos los efectos
a la comunidad. Esta mencion a la titularidad de la comunidad no implica un
reconocimiento de la misma como sujeto de derechos, sino que, precisamente,
se esta constatando la realidad juridica de la propia comunidad de bienes: el que
la titularidad del fondo corresponda a la “comunidad” no significa que la misma
tenga personalidad juridica y constituya un ente abstracto distinto de los miem-
bros que la conforman, sino que el uso de ese término expresa que cada copropie-
tario es titular de dicho fondo de manera proporcional a su cuota de participacion
en los elementos comunes. ;De qué otro modo va a referirse la ley a la realidad
que es la comunidad de bienes, sino aludiendo explicitamente a la “comunidad’?
Se trata de fondos detentados en comunidad, al igual que el edificio, pero esto no
implica reconocimiento de personalidad juridica. Del mismo modo que cuando
se regula responsabilidad de la comunidad de gananciales se imputan deudas a la
“sociedad de gananciales” —vid. art 1362 Ccivil— y no se plantea, aun existien-
do un patrimonio separado, que la misma tenga personalidad juridica.

Y dicho fondo de reserva puede servir para hacer frente a las deudas gene-
radas en la comunidad sin que su existencia implique que se le atribuya perso-
nalidad juridica.

Puede apreciarse claramente, por lo expuesto, como el legislador ha regula-
do el funcionamiento de la responsabilidad por deudas frente a terceros como si
la PH fuera un ente con personalidad juridica, pero sin atribuirsela.
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3.6. LAS OBRAS DE CONSERVACION, REHABILITACION, ACCESIBILIDAD Y OTRAS DE LOS
EDIFICIOS Y AL ACCESO A FUENTES PARA SU FINANCIACION

3.6.1. Planteamiento

Al margen de la LPH y en orden al reconocimiento de personalidad juri-
dica a este tipo de comunidades, se ha dado trascendencia a lo previsto en el
articulo 9. 4 y 5 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
(en adelante, TRLSRU)?!. En dicho precepto se reconoce a las comunidades de
propietarios como sujetos activos en actuaciones de transformacion urbanistica
y en las edificatorias, reconociéndoles capacidad para actuar en el mercado
inmobiliario con el objetivo de conservar, rehabilitar y mejorar los edificios.
Se les reconoce, por tanto, la posibilidad de realizar cualquier actuaciéon en
este sentido, mencionando expresamente las crediticias, es decir, la posibili-
dad de obtener financiacion para este tipo de actuaciones, que abiertamente
se contempla en la letra h) de dicho articulo 9.5 TRLS, introducida por la Ley
10/2022, de 14 de junio, de medidas urgentes para impulsar la actividad de
rehabilitacion edificatoria en el contexto del Plan de Recuperacion, Transfor-
macion y Resiliencia.

El precepto alude expresamente a que todos los sujetos mencionados en el
articulo 9.4 podran realizar las actuaciones que se mencionan, de acuerdo con su
naturaleza, 1o que implica que la ley, en principio, no pretende alterar en modo
alguno la estructura juridica de ninguna de las entidades mencionadas, tampoco
la de las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal. Sin
embargo, puede constatarse que el articulo 9. 1. b) les permite constituirse en
asociaciones administrativas, a las que el articulo 10 otorga personalidad juridica
propia.

Esta regulacion contenida en el TRLSRU 2015 lleva a plantear si, efec-
tivamente, para las operaciones de rehabilitacion, conservacion, mejora, ac-
cesibilidad de los edificios y el acceso a la financiacion para su realizacion,
es conveniente o necesario reconocer personalidad juridica a las comunidades
de propietarios constituidas en régimen de PH??. Para efectuar este analisis y
llegar a conclusiones mas o menos fundadas, primero expondré como la LPH
regula las obras necesarias para la conservacion, mejora, rehabilitacion y acce-
sibilidad del edificio, para pasar después a abordar el estudio de la regulacion
del TRLSRU Yy precisar en qué medida esta normativa permite a las comuni-
dades de propietarios constituir asociaciones administrativas con personalidad
juridica propia y participar en “actuaciones de transformacidn urbanistica y
edificatorias™?.
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3.6.2. La regulacion de las obras de conservacion, reparacion, rehabilitacion y
mejora, asi como su financiacion en la LPH

El articulo 9.5 TRLS introducido por Ley 10/2022, de 14 de junio, no supone
la primera ocasion en la que el legislador se preocupa de atender el problema de
la necesaria reparacion, rehabilitacion y mejora de los edificios constituidos en
régimen de propiedad horizontal, sino que la propia LPH organiza un conjunto
de normas reguladoras de dichas obras, en el que la pieza central viene a ser el
fondo de reserva al que ya he hecho referencia en el epigrafe anterior.

El fondo de reserva se introduce en la LPH, a través del articulo 5 de la
Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
Propiedad Horizontal y cabe decir que es una de las partes del precepto que ha
sido sometida a mayores modificaciones. Aunque ya lo haya mencionado en el
epigrafe anterior, quiero insistir en que la idea de que la titularidad del fondo
corresponde a la comunidad aparece reflejada en una de las frases del precepto
que ha permanecido inalterable pese a sus numerosas reformas:

El fondo de reserva, cuya titularidad corresponde a todos los efectos a la
comunidad.

Se confirma, por tanto, que, efectivamente, cada copropietario es titular del
mismo en proporcion a su cuota de participacion en los elementos comunes.

Dejando al margen esta cuestion de la titularidad, me centro ahora en la fi-
nalidad para la que la ley arbitra este fondo de reserva. En este punto se aprecian
sucesivas alteraciones en la redaccion del precepto que sistematizo en el cuadro
siguiente:

Ley 8/1999 Conservacion y mejora

Ley 8/2013 Conservacion, mejora, rehabilitacion

Real Decreto-ley 21/2018 Conservacion, reparacion, obras de acce-
sibilidad

Resolucién de 22 de enero de 2019 Conservacioén, mejora, rehabilitacion

(Anula RD-ley 21/2018)

Real Decreto-ley 7/2019 Conservacion, reparacion, rehabilitacion,
obras de accesibilidad

Ley 10/2022 Conservacion, reparacion, rehabilitacion,
accesibilidad del articulo 10.1 b) LPH y
accesibilidad y eficiencia energética de
art 17.2 LPH.
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Dicho fondo se prevé, como se deduce del actual tenor del articulo 9.1.f
LPH, para atender las obras de conservacion, de reparacion y de rehabilitacion
de la finca, la realizacion de las obras de accesibilidad recogidas en el articulo
diez.1.b) de esta ley, asi como la realizacion de las obras de accesibilidad y
eficiencia energética recogidas en el articulo diecisiete.2 de esta ley. Asi mismo
se contempla que, con cargo al fondo de reserva, la comunidad podra suscribir
un contrato de seguro que cubra los darios causados en la finca o bien concluir
un contrato de mantenimiento permanente del inmueble y sus instalaciones ge-
nerales®.

Asi pues, el fondo de reserva se va generando en el seno de la comunidad
de propietarios precisamente para atender la necesidad de realizar obras de con-
servacion, reparacion, rehabilitacion y accesibilidad; ademas, se entiende que
dicho fondo s6lo puede emplearse para los fines mencionados en la ley y no para
sufragar otro tipo de gastos?.

De modo que la LPH no sélo contempla la necesidad de realizar este tipo de
obras, sino que, ademas, organiza su financiacion a través del fondo de reserva
que van constituyendo los copropietarios con sus respectivas cuotas de contri-
bucion a los gastos generales del inmueble (articulo 9.1.e LPH). Este fondo de
reserva actualmente debe ascender a un minimo del 10% del presupuesto del afio
anterior, si bien nada impide que su cuantia sea mas elevada.

La comunidad puede, ademas de recurrir al fondo de reserva, solicitar un
préstamo para financiar algunas de estas obras, como aparece reflejado en el
articulo 17.2 LPH, en cuyo caso la decision debera acordarse en la Junta de
Propietarios por la mayoria correspondiente. Puede considerarse que el acuerdo
para concertar un préstamo debera aprobarse por la misma mayoria que deben
aprobarse las obras a financiar. La formacion de la voluntad de la comunidad de
propietarios en orden a la solicitud de un préstamo que financie la realizacion de
las obras no supone, por tanto, un inconveniente insalvable pues se debe adoptar
por la misma mayoria que las obras a efectuar.

Por lo expuesto parece claro que la LPH regula la realizacion de estas obras
y su financiacion a través del fondo de reserva, siendo viable también la con-
certacion de un préstamo con una entidad bancaria sin necesidad de reconocer
personalidad juridica a la comunidad constituida en régimen de PH.

Debe llamarse la atencion sobre el hecho de que la regulacion de la PH
articula un sistema de financiacion de las obras apoyado en la contribucion eco-
nomica de los copropietarios. Esta ley no atiende especificamente la necesidad
de buisqueda de financiacion externa; podria decirse que no la fomenta, aunque
no la impide porque expresamente menciona esta posibilidad en el articulo 17.2
al regular las actuaciones que contribuyan a la mejora de la eficiencia energética.
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Todas estas posibilidades expuestas se derivan de la LPH sin reconocer per-
sonalidad juridica a las comunidades constituidas en régimen de PH.

3.6.3. Laregulacionde actuaciones edificatoriasy en las obras de transformacion
urbanistica en el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre
(TRLSRU)

La perspectiva desde la que el TRLSRU regula cuestiones que guardan o pue-
den guardar relacion con las obras a las que hemos aludido en el epigrafe preceden-
te es diferente a la de la LPH. En este sentido, se atiende a que el reconocimiento
de personalidad juridica a las comunidades de propietarios podria favorecer las
actuaciones de transformacion urbanistica y edificatorias; también se toma en con-
sideracion que tal reconocimiento podria suponer un incentivo al flujo de crédito a
las mismas, lo que les permitiria abordar mas frecuentemente este tipo de operacio-
nes. Y, precisamente se regula en esta linea como explico a continuacion.

El articulo 9.4 del TRLSRU reconoce la posibilidad de que las comunidades
de propietarios participen activamente en la ejecucion de actuaciones sobre el me-
dio urbano, para pasar a contemplar, en el parrafo 5, qué actuaciones concretas
pueden desarrollar. Se les reconoce expresamente (letra a) la posibilidad —aunque
lo configuran como deber— de conservar, rehabilitar, mejorar los edificios; asi
mismo (letra a) se hace referencia a su posible participacion en las actuaciones
de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas. En la letra b) se les permi-
te convertirse en asociaciones administrativas para participar en concursos publi-
cos en orden a la ejecucion de obras como fiduciarias con plena disposicion sobre
los elementos comunes y las fincas pertenecientes a los miembros de aquellas sin
mas limitaciones que sus estatutos. Pueden asumir la gestion de las obras (letra
c¢). Llama la atencion que, en la letra d), se hace referencia a la constitucion de
un fondo de conservacion y rehabilitacion, sin aludir a que dicho fondo ya existe
obligatoriamente en cada PH y que es el fondo de reserva. Se les otorga también
posibilidad para alterar las escrituras publicas de constitucion de la PH, con poder
dispositivo sobre elementos comunes y privativos para adecuarlas a la rehabilita-
cion edificatoria y de regeneracion y renovacion urbanas. Pueden ser beneficiarias
de la expropiacion de pisos y locales para la instalacion de servicios comunes que
haya podido prever la Administracion. Por tltimo, podran solicitar créditos con el
objeto de obtener financiacion para las obras de conservacion, rehabilitacion y
mejora de los edificios y las actuaciones reguladas por esta ley.

En este precepto se esta convirtiendo a las comunidades en régimen de PH
en posibles actores de ciertas actuaciones urbanisticas, lo que tiene sentido por-
que aquellas pueden resultar afectadas por estas y lo que se intenta es arbitrar un
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sistema que favorezca dichas intervenciones. A tal efecto, este precepto permite
a las comunidades de propietarios acometer este tipo de obras, enumerando el
elenco de actuaciones mencionadas que pueden ser necesarias. Y, una vez mas,
los preceptos de orden administrativo se adoptan de espaldas a la regulacion
juridico-privada de estas comunidades, entrando en dicha regulaciéon como un
elefante en una cacharreria —si se me permite la expresion—. Muestra de lo que
digo es la alusion a la creacion de un fondo de conservacion y rehabilitacion que
no es otra cosa que el fondo de reserva del articulo 9.1 f) de la LPH y también
la posibilidad de disponer de elementos comunes o privativos del inmueble por
parte de la asociacion administrativa, lo que habria que ver si es efectivamente
posible desde el punto de vista juridico.

Esta normativa toma en consideracion la idea de que la atribucion de persona-
lidad juridica a las comunidades de propietarios favoreceria este tipo de operacio-
nes inmobiliarias. Y, apuntando en esa direccion, el articulo 9.5. b) del TRLSRU,
reconoce que las comunidades de propietarios, podran:

Constituirse en asociaciones administrativas para participar en los concur-
sos publicos que la Administracion convoque a los efectos de adjudicar la ejecu-
cion de las obras correspondientes, como fiduciarias con pleno poder dispositivo
sobre los elementos comunes del correspondiente edificio o complejo inmobilia-
rio y las fincas pertenecientes a los propietarios miembros de aquéllas, sin mas
limitaciones que las establecidas en sus correspondientes estatutos.

Estas asociaciones administrativas se regulan en el articulo 10 de ese mismo
cuerpo legal, conforme a cuyo parrafo primero, tendrdan personalidad juridica
propia y naturaleza administrativa®®.

Obsérvese que no se reconoce personalidad juridica a las comunidades de
propietarios, sino que se les permite generar una asociacion administrativa que
ni sustituye a la comunidad ni la suplanta. Dicha asociacion permitiria, en el seno
de la comunidad, operar una serie de actuaciones de caracter urbanistico al pare-
cer con mayor fluidez que si se acometieran como comunidad de propietarios. Se
les reconoce incluso facultad dispositiva sobre elementos comunes y privativos
del inmueble, lo que dudo, como ya he dicho, que sea posible.

Pero, como se explica a continuacion, el intento de otorgar personalidad ju-
ridica a las comunidades para favorecer este tipo de operaciones inmobiliarias es
un intento frustrado por dos razones que desarrollo a continuacion. La primera es
que la mayoria por la que deben adoptarse los acuerdos en el seno de esas aso-
ciaciones no sufre ninguna alteracién, de modo que la formacion de la voluntad
encaminada a la realizacion de dichas obras debe seguir lo previsto en la LPH.
Por otro lado, la atribucion de personalidad juridica no supone un cambio de las
circunstancias que dificultan el acceso al crédito de este tipo de entidades.
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3.6.3.1. Las mayorias por las que deben adoptarse los acuerdos en las
asociaciones administrativas

El hecho de que las comunidades de propietarios puedan configurarse en aso-
ciaciones administrativas a efectos de operaciones edificatorias y urbanisticas no
supondra una ventaja sobre la regulacion de la LPH —que no les reconoce perso-
nalidad juridica— si la adopcion de acuerdos a través de las mismas no es menos
rigurosa, en lo atinente a la formacion de mayorias, que en el seno de la comunidad
de propietarios. Es decir, si la formacion de la voluntad de las asociaciones requiere
mayorias similares a las que deben adoptarse en el seno de la comunidad de propie-
tarios, la atribucion de personalidad juridica carece de fundamento.

En este sentido, el parrafo segundo del articulo 10 TRLSRU establece que:
Los acuerdos de estas asociaciones se adoptaran por mayoria simple de cuotas
de participacion, salvo que en los estatutos o en otras normas se establezca un
quorum especial para determinados supuestos.

El objetivo, por tanto, parece facilitar la adopcién de acuerdos que favorez-
can actuaciones urbanisticas y edificatorias cuando se ven implicados edificios
en régimen de PH. Sin embargo, no se consigue arbitrar una via satisfactoria
porque, expresamente, el propio articulo 10 excepciona la mayoria que establece
(mayoria simple de cuotas de participacion) cuando otra norma disponga otro
quorum. Hay que entender referida la excepcion a las normas que regulan las
mayorias por las que deben adoptarse los acuerdos en el seno de la PH, concre-
tamente al articulo 17 de la misma, que establece mayorias mas cualificadas en
algunos casos que la reflejada en el articulo 10 TRLSRU?. De modo que lo que
se ha pretendido que salga por la puerta, ha entrado por la ventana.

3.6.3.2. Dificultades para el acceso a la financiacion por parte de las comunidades
de propietarios

Por otro lado, el reconocimiento de personalidad juridica a las comunidades
de propietarios tampoco es la panacea para conseguir que el crédito fluya hacia
ellas porque no cambia las circunstancias que dificultan su acceso al mismo?®.

El acceso a la financiacion externa por parte de este tipo de comunidades se
ve obstaculizado, mas bien, por el funcionamiento del mercado crediticio, mas
concretamente se puede deber a la dudosa seguridad de cobro por parte de la
entidad prestamista debido a la regulacion de la responsabilidad por deudas de
la comunidad contemplada en el articulo 22 LPH, asi como al hecho de que este
tipo de comunidades no dispongan normalmente de un patrimonio inmobiliario
con el que garantizar la devolucion de los préstamos mediante la constitucion de
una hipoteca®. Podria ofrecerse en garantia un elemento comun del inmueble
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que, en caso de ejecucion, requeriria la desafeccion y su configuracion como
elemento privativo cuya titularidad corresponderia al adjudicatario, pero la ma-
yoria de comunidades de este tipo no disponen de elementos que permitan tal
alteracion de la estructura juridica del edificio en tal sentido.

Ademas, si es necesario recurrir a financiacion externa es porque el fondo de
reserva no es lo suficientemente amplio para hacer frente al coste de las obras y,
ademas, los copropietarios tienen dificultades para incrementar su cuantia.

Junto a la dificultad de ofrecer garantias, se encuentra el inconveniente que
supone el régimen de responsabilidad por deudas de la comunidad del articulo
22 LPH, el cual va a ser considerado por el potencial prestamista para valorar los
riesgos que conlleva financiar la operacion constructiva a realizar en el edificio.
Dicho régimen también es un elemento disuasorio para el potencial prestamista.
Segun el articulo 22 LPH, el prestamista puede dirigirse contra los fondos y
créditos en comunidad, y, en caso de ser insuficientes y con caracter subsidiario,
puede dirigirse contra cada copropietario obligado a contribuir, lo cual enfrenta
al prestamista, en caso de impago, ante un proceso complejo y de incierto resul-
tado, porque los lotes de copropiedad pueden estar ya gravados con hipotecas
que garantizan otras deudas de su propietario, ademas de que no todos los copro-
pietarios van a tener el mismo nivel de solvencia. ;Deberia hacerse el analisis de
solvencia previsto en el articulo 11 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario sobre cada uno de los copropietarios?

En definitiva, una operacion de este tipo enfrenta a la entidad prestamista a
una pluralidad de deudores con diferente nivel de solvencia, lo que dificulta el
calculo del riesgo de la operacion para el prestamista.

Este tipo de inconvenientes que se han puesto de relieve no se sortean otor-
gando personalidad juridica a las comunidades de propietarios en régimen de PH.

4. REFLEXIONES SOBRE LA CONVENIENCIA DE RECONOCER PERSO-
NALIDAD JURIDICA A LAS COMUNIDADES DE PROPIETARIOS

Llegados a este punto y tras la argumentacion efectuada puede valorarse si
es necesario o conveniente reconocer personalidad juridica a las comunidades de
propietarios constituidas en régimen de propiedad horizontal.

Empezaré diciendo que el reconocimiento de dicha personalidad juridica
guardaria relacion con tres aspectos de la dindmica y operatividad de estas co-
munidades: formacion de su voluntad, generacion de un patrimonio separado v,
finalmente, el acceso a la financiacion externa.

En cuanto al primer punto, el otorgamiento de personalidad juridica iria vincu-
lado a la idea de hacer mas fluida la toma de decisiones dentro de este tipo de co-
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munidades, de manera que el reconocimiento de personalidad juridica podria llevar
aparejada la creacion de un 6rgano de decision distinto a la Junta de Propietarios,
mas reducido y en el que no tuvieran facultad de intervencion todos y cada uno de
los copropietarios y en el que, acaso, se pretendiera dar entrada a sujetos ajenos a
la copropiedad pero relacionados profesionalmente con ella —Administradores de
Fincas—. A mi modo de ver esta posibilidad, que se abriria al reconocer persona-
lidad juridica a las comunidades de propietarios, supone un riesgo de reduccion de
las facultades del contenido del derecho de propiedad que sobre cada lote —cle-
mento privativo y cuota en elementos comunes— detenta cada copropietario, ya
que podria ocurrir que su participacion tuviera menos peso —o ninguno— en el
organo de toma de decisiones, si el reconocimiento de personalidad fuera paralelo
a la creacion de un 6rgano mas reducido de gestion de la comunidad.

En la base de esta reflexion se encuentra la necesidad de distinguir clara-
mente entre comunidad y sociedad, ademas de la idea de que de la regulacion se
desprende que en el seno de esta copropiedad no hay prioridad del interés general
de la comunidad sobre el particular de cada condueiio. Méas bien al contrario,
los elementos comunes y la comunidad en general se encuentran en funcion y al
servicio de la titularidad de cada copropietario. Si debe priorizarse algun interés
es precisamente el de cada copropietario, mas ain cuando el elemento privativo
se usa como vivienda.

En cuanto al segundo punto, referido a la oportunidad que representaria el
reconocimiento de personalidad juridica para que las comunidades fueran gene-
rando un patrimonio separado, supone obviar que existe el fondo de reserva que
los copropietarios pueden nutrir con las aportaciones que estimen pertinente y
que puede alcanzar la cuantia que consideren adecuada. Tal pensamiento, a mi
modo de ver, esta inspirado en la vision de las comunidades de propietarios como
potenciales operadores econdmicos en el mercado, capaces de generar patrimo-
nios importantes, lo cual presenta ciertos riesgos y obvia la realidad de que la
institucion de la PH estd pensada para permitir vivir en los elementos privativos
a los copropietarios y no esta pensando en generar entes que inviertan y sean
capaces de generar patrimonios importantes, lo que supondria alterar el objetivo
y la finalidad de la institucion y de su regulacion.

El tercer aspecto es el acceso al crédito por parte de estas entidades y es el
que recientemente ha vuelto a sacar a la palestra el debate acerca de la convenien-
cia de reconocer personalidad juridica a las comunidades constituidas en propie-
dad horizontal. Para valorarlo, debe tenerse en cuenta que, si es problematico el
acceso al crédito de dichas comunidades para financiar la mejora, rehabilitacion
o reparacion de los edificios, no se debe a que no tengan reconocida personalidad
juridica sino a que les resulta muy dificil ofrecer garantias del cumplimiento de
las obligaciones que se asumen con tal financiacidn, sumado al régimen de res-
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ponsabilidad de la comunidad por deudas asumidas frente a terceros. Esos son
los verdaderos problemas de las comunidades para acceder a la financiacion y no
los va a solventar el reconocimiento de personalidad juridica. Amén de que, en
el régimen juridico aplicable a la propiedad horizontal, se encuentra regulado el
fondo de reserva que puede incrementarse con aportaciones de los copropietarios
y que sirve a estos fines.

Es cierto que el articulo 9.5. b) del TRLSRU es un intento normativo de
permitirles, a ciertos efectos, convertirse en asociaciones con personalidad ju-
ridica, pero, como ya he explicado es un intento frustrado y hay que verlo como
una nueva incursion inapropiada y desajustada de la normativa administrativa
en asuntos de particulares sin calibrar convenientemente las consecuencias ju-
ridico-privadas de la misma y, ademas, en este caso podriamos decir que sin
efectos relevantes al mantener las mayorias de la LPH para la adopcion de
decisiones.

5. CONCLUSIONES

I. Ninguna norma de Derecho positivo reconoce personalidad juridica a las
comunidades de propietarios constituidas en régimen de propiedad horizontal.

II. Las dificultades que puede presentar la circunstancia de que no tengan
personalidad juridica han sido convenientemente solventadas por el legislador,
ofreciendo un conjunto de normas que permiten a este tipo de comunidades ope-
rar en el trafico juridico y gestionar convenientemente los asuntos que pueden
afectarles.

En esta linea, se ha atribuido a estas comunidades capacidad procesal para
intervenir activa o pasivamente en litigios a través del presidente que les repre-
senta (art 13.3 LPH, art. 6.5 LEC y art 17 LOPJ). Vinculada a las actuaciones
procesales en que pueden verse inmersas, se les reconoce la posibilidad de que
se practiquen a su favor anotaciones preventivas de demanda y embargo en el
Registro de la Propiedad (art 9.e LH), asi como inscripciones de derechos de pro-
piedad cuando su atribucion a la comunidad trae causa de su actuacion procesal.

III. Elunico supuesto no regulado expresamente que puede plantear algun pro-
blema es el de la inscripcion registral de un derecho de propiedad sobre un inmue-
ble cuando su adquisicion es consecuencia de la celebracion de contratos de dacion
pro soluto en pago de deudas a la comunidad. Tal inconveniente puede superarse
haciendo constar en el acuerdo de la Junta de Propietarios en que se autoriza la ad-
quisicion del inmueble, la atribucion de la propiedad del inmueble a la comunidad,
distribuyéndolo entre todos los copropietarios proporcionalmente a su cuota de
participacion en los elementos comunes. Ademas, ese acuerdo de la Junta deberia
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contener la autorizacion para que el presidente, en representacion de la comunidad,
pueda vender dicho inmueble e incorporar el montante obtenido al fondo de reser-
va o proceder a su distribucion entre todos los copropietarios. De este modo en la
escritura del contrato de dacion en pago podrian hacerse constar la distribucion en
cuotas del inmueble entre todos los copropietarios y no habria ningtn obstaculo a
la inscripcion registral. Es cierto que esta forma de operar no es tan comoda como
si tuviera reconocida personalidad juridica, pero las dificultades entiendo que son
facilmente salvables y que, por otro lado, no es frecuente que las comunidades de
propietarios adquieran la propiedad de otro inmueble en comunidad. Por otro lado,
el hecho de que no pueda procederse a la inscripcion no significa que la copropie-
dad no sea titular del inmueble, si bien es cierto que seria una titularidad mas débil
por no poder acceder al Registro de la Propiedad.

IV. Otro aspecto que es necesario revisar es si la personalidad juridica de las
comunidades de propietarios facilitaria la concertacion de contratos. Sin embar-
g0, entiendo que la LPH ha regulado este aspecto sefialando en el articulo 17 las
mayorias por las que deben adoptarse los acuerdos en la Junta de Propietarios
que conduzcan a la celebracion de diversos contratos, estableciendo una determi-
nada mayoria en funcion de si debe favorecerse dicho acuerdo o, si por el contra-
rio, debe establecerse una mayoria agravada, por ejemplo, si el acuerdo incide en
la configuracion del titulo constitutivo o de los estatutos de la comunidad.

V. El TRLSRU desde su reforma operada por el Real Decreto-ley 19/2021,
de 5 de octubre, de medidas urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacion
edificatoria en el contexto del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resilien-
cia— permite a estas comunidades constituirse en asociaciones administrativas
para que puedan intervenir en actuaciones edificatorias y en las obras de trans-
formacion urbanistica y les otorga en el articulo 10 personalidad juridica propia.
Hay que destacar que estas asociaciones administrativas no suplantan ni sustitu-
yen a las comunidades de propietarios. El hecho de que se atribuya personalidad
juridica a estas asociaciones administrativas no va acompafiado de la posibilidad
de adoptar los acuerdos por una mayoria mas reducida de copropietarios que la
que contempla la LPH porque, si bien establece este precepto la posibilidad de
adoptar acuerdos por mayoria simple de cuotas de participacion, exceptia tal
mayoria en funcion de si en otras normas se establece otro quorum; esta remision
hay que entenderla hecha al articulo 17 LPH y, en consecuencia, en lo referente
a la formacion de la voluntad de la comunidad, ninglin cambio supone este pre-
cepto porque las mayorias por las que deben adoptarse los acuerdos no sufren
ninguna variacion.

VI. El acceso a la financiacion por parte de las comunidades de propietarios
para facilitar la realizacion de obras en los edificios no se vera favorecido por el
hecho de que se les reconozca personalidad juridica porque ello no hara desapa-
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recer el inconveniente consistente en la dificultad que tienen las comunidades de
propietarios para garantizar el pago de la deuda, al no disponer normalmente de
inmuebles en propiedad que puedan gravarse con hipoteca y porque, en base al
régimen de responsabilidad por deudas del articulo 22 LPH, el prestamista de-
beria dirigirse, ante la insuficiencia de fondos y créditos de los que sea titular la
comunidad, contra cada copropietario obligado, con la incertidumbre que genera
el variado nivel de solvencia de cada uno de ellos.

VILI. Por lo dicho, cabe afirmar que la operatividad de las comunidades de pro-
pietarios no precisa del reconocimiento de personalidad juridica. Es mas, puede ser
un riesgo que debilite el derecho de propiedad que sobre cada lote de copropiedad
corresponde a cada uno de los copropietarios y, en base a tal consideracion, no es
conveniente tal reconocimiento, menos aun si se tiene en cuenta que las dificul-
tades operativas que puedan tener este tipo de comunidades ya han sido resueltas
particularmente para cada caso concreto por el Ordenamiento juridico.
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el régimen juridico de la propiedad horizontal”, en Actualidad Civil, ISSN 0213-7100, N° 1,
2017; MAGRO SERVET, Vicente, en VVAA, “Personalidad juridica y comunidades de pro-
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juridica a las comunidades de propietarios en el régimen juridico de la propiedad horizontal”,
en Actualidad Civil, ISSN 0213-7100, N° 1, 2017, Epigrafe VIII de Conclusiones, pagina 6/10.

¢ Recientemente, recoge esa afirmacion la la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
marzo de 2024 (Roj STS 1385:2024) (ECLI: ES:TS:2024:1385).
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cit. epigrafe II, pagina 2/11.

1" Para una comunidad hereditaria puede verse la STS (Sala de lo Civil, Seccionl?), sen-
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La representacion en la junta general
de las sociedades de capital familiares:
Representacion voluntaria
y representacion legal

Representation at the general meeting
of family-owned companies. Voluntary
representation and legal representation
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Catedrdtica de Derecho Civil
Universidad Rey Juan Carlos

RESUMEN: La asistencia a la junta general en las sociedades de capital
familiares es un derecho de los socios que puede ejercitarse personalmente o a
través de representante voluntario, o, cuando proceda, mediante representante
legal. En estos casos, el régimen juridico aplicable a la representacion en la junta
general de la empresa familiar es comun a cualquier otra empresa, sin perjuicio
de las implicaciones de naturaleza propiamente familiar que puedan presentarse.
Mediante el presente estudio se abordan las diversas cuestiones que en el &mbito
de la representacion voluntaria puede suscitar la aplicacion de la normativa so-
cietaria contemplada en la Ley de Sociedades de Capital en funcion de la forma
adoptada por la sociedad familiar: limitada o an6énima. Por su parte, la repre-
sentacion legal tiene sus caracteristicas propias y se regula en el Codigo Civil

! Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion PID2022-
1373300B-100 “Voluntad, autonomia y bienestar de la persona mayor: retos juridicos”, de
la convocatoria 2022 de los “Proyectos de Generacion de Conocimiento” del Ministerio de
Ciencia e Innovacion, IP Montserrat Perefia Vicente.
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espaiiol, Cuerpo legal que ha sido objeto de una importante modificacion en esta
materia tras la reforma operada por la Ley 8/2021 de 2 de junio. En particular, se
abordard la representacion legal de los menores de edad no emancipados y de las
personas con discapacidad a las que se haya provisto de la curatela representa-
tiva, medida de apoyo que, aunque prevista con caracter excepcional, va a estar
muy presente en una sociedad envejecida en la que la edad va a determinar el
aumento de las personas con discapacidad que van a precisar apoyos continuos.
Posteriormente, se analizara la especial incidencia de estos supuestos de repre-
sentacion legal en el funcionamiento de las juntas generales de las sociedades
de capital de responsabilidad limitada y anonimas, y, por tanto, de las empresas
familiares cuando adopten esas formas societarias.

ABSTRACT: Attendance at the general meeting in family-owned companies
is a right of the shareholders that can be exercised personally or through a
voluntary representative, or, where appropriate, through a legal representative.
In these cases, the legal regime applicable to the representation in the general
meeting of the family-owned companies is the same as that of any other company,
without prejudice to the implications of specifically family-related nature that may
arise. This analysis addresses the various issues that, in the area of voluntary
representation, may arise from the application of the corporate regulations
contemplated in the Spanish Corporate Entreprises Act depending on the form
adopted by the family company: limited or public limited company. In turn, legal
representation has its own characteristics and is regulated in the Spanish Civil
Code, a legal body that underwent an important reform in this topic brought by Law
8/2021, dated June 2. It will deal with the legal representation of unemancipated
minors and persons with disabilities who have been provided with a representative
curator, a support measure which, although provided for exceptionally cases by
the legislator, is going to be very present in an ageing society in which age is going
to determine the increase in the number of persons with disabilities who are going
to require continuous support. Subsequently, the special incidence of these cases
of legal representation in the functioning of the general meetings of limited and
limited liability companies, and therefore of family companies when they adopt
these corporate forms, will be analyzed.

PALABRAS CLAVE: Sociedades de capital, Sociedades Familiares, Junta
General, Representacion voluntaria, Representacion legal, Socios menores de
edad, Socios con discapacidad, Curatela representativa.

KEYWORDS: Capital Companies, Family Companies, General Meeting,
Voluntary Representation, Legal Representation, Minor Shareholders, Shareholders
with Disabilities. Representative curatorship.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. REPRESENTACION VOLUNTARIA
EN LA JUNTA GENERAL DE LAS SOCIEDADES FAMILIARES. 1. REPRESEN-
TACION VOLUNTARIA EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. A. Personas que
pueden ser nombradas representantes. a) Representacion a favor del conyuge. b)
Representacion a favor de determinados parientes. ¢) Representacion a favor de otro
socio. d) Representacion a favor de persona que retina determinados requisitos. €)
Representacion por medio de otra persona autorizada por los estatutos. B. Requisi-
tos de forma. C. Alcance de la representacion. 2. REPRESENTACION VOLUNTARIA EN LA
SOCIEDAD ANONIMA. A. Personas a cuyo favor se puede conferir la representacion.
B. Forma de conferir la representacion. C. Solicitud publica de representacion. D.
Inaplicabilidad de las restricciones anteriores. E. Alcance de la representacion. 3.
REGLAS COMUNES APLICABLES A AMBOS TIPOS DE SOCIEDADES. 4. Revocacion de la repre-
sentacion. B. El principio de buena fe y la doctrina de los actos propios en el ambito
de la representacion en juntas generales—III. REPRESENTACION LEGAL EN
LA JUNTA GENERAL DE LAS SOCIEDADES FAMILIARES. 1. CONSIDERACIO-
NES PREVIAS. 2. REPRESENTACION LEGAL DE LOS MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS. 3.
REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. 4. INTERVENCION DEL REPRE-
SENTANTE LEGAL EN LAS JUNTAS SOCIETARIAS: ACTOS QUE PRECISAN AUTORIZACION JUDICIAL.
A. Aportaciones sociales en caso de aumento de capital. B. Renuncia al derecho
suscripcion o asuncion preferente en caso de ampliacion de capital. C. Supresion o
modificacion de clausulas estatutarias que consagran un derecho de preferente ad-
quisicion en la transmision —sea inter vivos o mortis causa— de acciones o partici-
paciones. D. Concesion de préstamos. E. Interposicion de demandas en nombre del
socio sometido a curatela representativa—IV. CONCLUSIONES.—YV. INDICE
DE RESOLUCIONES CITADAS.—VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La asistencia a la junta general en las sociedades de capital es un derecho de
los socios que puede ejercitarse personalmente o a través de representante vo-
luntario'. En caso de representacion voluntaria, su adecuada articulacion es esen-
cial, puesto que la formacion de la lista de asistentes a la junta es el primer acto
que debe realizarse para su correcta constitucion. La denegacion o no admision
de una de esas representaciones, si no se encuentra debidamente fundamentada,
puede implicar la nulidad de todos los acuerdos que en esa junta se adopten.
Igualmente, la nulidad puede provenir de la admision de una representacion no
fundada en la Ley o en los estatutos de la sociedad?.

Junto a la representacion voluntaria se encuentra la representacion legal, entre
otros?®, de los menores de edad no emancipados y de las personas con discapacidad
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en ciertos casos, representacion esta ultima que tiene sus caracteristicas propias
y que ha sido objeto de una profunda modificacion mediante la Ley 8/2021, de 2
de junio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en adelante Ley
8/2021). En particular, sin perjuicio de que el legislador haya atribuido un papel de-
cisivo a la guarda de hecho como medida de apoyo, nos ocuparemos de la curatela
representativa que, si bien se configura como medida excepcional, entendemos que
va a tener un importante protagonismo en una sociedad cada vez mas envejecida
en la que la inevitable pérdida progresiva de la autonomia personal de las personas
mayores va a hacer necesaria la prestacion de apoyos con caracter continuado.

Mediante el presente estudio se pretende analizar la normativa contenida en la
Ley de Sociedades de Capital y en el Codigo Civil espafiol aplicable a la represen-
tacion de los socios, voluntaria y legal, en las juntas generales de las sociedades
familiares, que se caracterizan por la existencia de lazos familiares entre sus socios
y que suelen constituirse como sociedades de responsabilidad limitada. No obstan-
te, también podran configurarse como sociedades andnimas, porque, como se ha
destacado, “en ambos casos el régimen legal de que disponen estas dos formas so-
cietarias permite articular una estructura juridica organizativa de caracter tenden-
cialmente cerrado, en el que el grupo familiar titular de la mayoria del capital social
pueda fijar las condiciones estatutarias apropiadas para conseguir que la estructura
organizativa de la sociedad se ajuste a sus intereses y necesidades™.

Con caracter previo, debe advertirse que el régimen juridico aplicable tanto
a la representacion voluntaria como a la legal en la junta general de la empresa
familiar es comun a cualquier otra empresa, sin perjuicio de las implicaciones de
naturaleza propiamente familiar que puedan presentarse, tal y como proclama
con caracter general la SAP de Malaga de 8 de junio de 20215,

II. REPRESENTACION VOLUNTARIA EN LA JUNTA GENERAL DE LAS
SOCIEDADES FAMILIARES

1. REPRESENTACION VOLUNTARIA EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

La materia se encuentra regulada con caracter general en el articulo 183
LSC, que contempla las siguientes cuestiones:

A. Personas que pueden ser nombradas representantes.

El articulo 183 LSC, en su apartado primero, permite atribuir la representa-
cion del socio al conyuge, ascendiente o descendiente, a otro socio o a una per-

676 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 673 a 730 Ao 2024



Maria Teresa Echevarria de Rada

sona que ostente poder general conferido en documento publico con facultades
para administrar todo el patrimonio que el representado tuviere en territorio na-
cional. No obstante, la ley contempla la posibilidad de que los estatutos autoricen
la representacion “por medio de otras personas”.

A diferencia de lo que sucede en el ambito de la sociedad andénima en el que,
como veremos, la representacion puede atribuirse a otra persona, aunque esta no
sea accionista, en sede de sociedad limitada el intuitu personae que la inspira
restringe esta posibilidad, al reducir el circulo de los sujetos que pueden recibir
la representacion, sin perjuicio de que se pueda ampliar por via estatutaria®.

a) Representacion a favor del conyuge

En este supuesto, la condicion de “conyuge” puede acreditarse por cualquier
via y no sera necesaria la prueba cuando a la sociedad le conste tal condicion,
supuesto habitual si se trata de sociedades familiares.

Ha de tenerse en cuenta que la admision de la demanda de separacion, di-
vorcio o nulidad provoca automaticamente la revocacion de los poderes entre
conyuges (art. 102 CC)’, por lo que el poder conferido por el socio a su con-
yuge con caracter previo no servira para representarle en la junta, supuesto, no
obstante. de caracter marginal, puesto que el poder ha de ser especial para cada
junta, salvo que conste en documento publico. En cualquier caso, el socio podra
hacerse representar por su conyuge, aunque se encuentren separados legalmente,
porque, en tanto no se consume el divorcio, o se declare la nulidad, el vinculo
matrimonial persiste®.

En cuanto a la incidencia del régimen econdmico del matrimonio en este am-
bito, si rige la sociedad de gananciales, la condicion de socio va unida a la titu-
laridad de las participaciones (o de las acciones), con independencia del caracter
ganancial. En esta direccion, la RDGRN de 20 de diciembre de 2019° distingue
la condicion de socio, derivada de la titularidad de la participacion ostentada por
uno de los conyuges, y la ganancialidad, “cuestion ajena a la condicion de socio
que en nuestro ordenamiento mercantil se vincula exclusivamente a su titula-
ridad, como a la misma se vincula el ejercicio de los derechos inherentes a tal
condicion”. En consecuencia, solo el conyuge que sea socio puede ejercitar los
derechos sociales. Si un conyuge adquiere individualmente las acciones o parti-
cipaciones sociales, aunque exprese adquirir “para su sociedad de gananciales”,
tal manifestacion tendra efectos en la relacion interna entre los consortes, pero
no frente a la sociedad'®.

Si la participacion figura a nombre de ambos conyuges, habria que conside-
rarlo como un caso de copropiedad al que se aplicaria el articulo 126 LSC, que
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contempla la necesidad de nombrar a un Ginico representante con el fin de permitir
a la sociedad identificar facilmente a quién tiene que reconocer como socio'!. Tal
representante, al ser de eleccion necesaria y no voluntaria'?, habra de designarse
por el régimen de mayorias contemplado en los articulos 392 y siguientes del Co-
digo Civil. Ahora bien, para estos supuestos, la SAP de Alicante de 17 de enero de
2020" mantiene que un acuerdo verbal entre los copropietarios de la participacion
social sin un reflejo documental no es el instrumento idoneo para reflejar el acuer-
do de designacion del que ejercera los derechos del proindiviso. La Sala invoca la
aplicacion analdgica del articulo 183 LSC que exige que la representacion volun-
taria en la junta general de una sociedad de responsabilidad limitada se confiera
por escrito'. Sin embargo, la STS de 24 de marzo de 2023 afirma que dado que la
designacion del representante al que se refiere el articulo 126 LSC no constituye un
supuesto de representacion voluntaria, “tampoco cabe aplicarle el régimen del art.
183 LSC en cuanto a las exigencias de forma (poder general en documento ptblico
0 por escrito y especial para cada junta, salvo el caso de la representacion familiar
del conyuge, ascendiente o descendiente). La jurisprudencia tampoco ha exigido
que la designacion sea expresa, admitiendo la designacion tacita, o por tolerancia
(sentencia 1082/2004, de 5 de noviembre)”. En cualquier caso, si las partes no se
ponen de acuerdo para nombrar un representante unico frente a la sociedad, podria
designarlo el juez ex articulo 398.3 del Codigo Civil.

Si se trata de una comunidad postganancial, supuesto en el que si bien la co-
munidad se ha disuelto no se ha practicado la oportuna liquidacion, no se aplica
el articulo 1384 del Cédigo Civil que legitima civilmente los derechos de socio,
sino que debe regirse por las normas propias de la comunidad de bienes (arts. 392
y ss. CC)!S, en particular, por el articulo 398 del Codigo Civil en relacion con
el articulo 126 LSC que exige designar una sola persona para el ejercicio de los
derechos de socio, como sefiala el TS'.

No obstante, la DGRN, en su doctrina anterior, mantenia que no podia con-
fundirse la situacion de la comunidad postganancial con lo dispuesto en el ar-
ticulo 126 de la LSC, relativo a la copropiedad de participaciones y acciones,
“dado que se trata de comunidades de bienes radicalmente distintas, tanto por su
origen, que en el caso de la copropiedad de acciones o participaciones sociales
es la voluntad de los copropietarios, como por las normas que rigen ambas co-
munidades, que en un caso son las de las comunidades de bienes (cftr. articulos
392 y siguientes del C.C.) y en el otro las de la sociedad de gananciales (arts.
1344 y siguientes del C.C.), como por su duracion pues la nota caracteristica de
la comunidad postganancial es la de interinidad, dado que la comunidad subsiste
solo pendiente de su proxima liquidacion y reparto del activo entre sus miem-
bros, lo que no ocurre en las copropiedad de acciones pues aqui la situacion tiene
vocacion de permanencia, sin perjuicio de que pueda acordarse su disolucion™®,
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Sin embargo, el Centro Directivo cambia de posicion doctrinal a partir de su Re-
solucién de 25 de junio de 2015" al sostener la plena aplicacion de la prevision
del articulo 126 LSC en los supuestos de cotitularidad postganancial, “pues no
existe una causa fundada para aplicar a la comunidad postganancial un régimen
distinto del previsto por el ordenamiento para cualquier género de comunidad”.
En consecuencia, “cuando se ponga de manifiesto ante la sociedad el hecho de
la disolucion de la sociedad de gananciales de la que forma parte el socio titular
y la consecuente existencia de una situacion de postcotitularidad, sera de plena
aplicacion la prevision del art. 126 de la Ley de Sociedad de Capital en cuanto
exige designar una sola persona para el ejercicio de los derechos del socio, pues
solo asi se agota el conjunto de intereses presentes en la comunidad”. El Centro
afiade que para ejercitar los derechos que la Ley concede al socio se ha de exigir,
“o bien que concurran todos los interesados, o bien que todos ellos hubieran
designado un representante para que ejercite los derechos de socio conforme lo
dispuesto en el art. 126 de la Ley de Sociedades de Capital [...]"*.

Por otra parte, se plantea el interrogante de si cabe incluir en el ambito de apli-
cacion del articulo 183.1 LSC a la pareja de hecho estable, puesto que, a diferencia
de lo que sucede en el articulo 231.1.a) LSC, la ley no menciona expresamente esta
posibilidad. En la doctrina mercantilista la posicion mayoritaria es favorable a la
equiparacion de la pareja de hecho estable al conyuge?!, aunque también existen opi-
niones contrarias a tal solucion y, para ello, se invocan, entre otros, los problemas
que esta interpretacion trasladaria al presidente de la junta a la hora de decidir el tipo
de relacion entre el socio representado y el representante asistente a junta, a fin de
determinar la analogia con el matrimonio, asi como la existencia de una dispersa y
diferente normativa autonémica aplicable a las parejas de hecho®. En realidad, este
problema de prueba a que se alude puede evitarse mencionando en el apoderamiento
la condicion de pareja de hecho del que recibe el poder, circunstancia que se puede
acreditar mediante la aportacion del oportuno certificado de inscripcion en el Regis-
tro administrativo correspondiente, sin perjuicio de que, en efecto, la consideracion
de pareja de hecho y sus requisitos se encuentren reguladas por las diversas normati-
vas autondmicas, sin que exista una ley estatal que contemple la cuestion?.

Lo cierto es que podria haberse aprovechado las recientes reformas de la
LSC?, para incluir a la pareja de hecho junto al conyuge y, de esta forma, evitar
cualquier duda sobre el particular.

b) Representacion a favor de determinados parientes

El articulo 183.1 LSC menciona a los ascendientes y descendientes, esto es,
a los parientes en linea recta, sin limite de grado, y por consanguinidad, no por
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afinidad. No obstante, cierta posicion considera dudosa la cuestion, porque, al no
haber distinguido la ley y comprenderse expresamente las relaciones familiares
derivadas del matrimonio, podrian incluirse ambos tipos de parentesco®. Sin em-
bargo, ya en su momento, la STS 18 de marzo de 1961?° mantuvo que “cuando la
Ley habla de parentesco hay que atenerse a la definicion del concepto que se hace
en el articulo 916 del propio Cuerpo Legal, sin que sea licito hacerlo extensivo
a la afinidad si la Ley no lo dispone especialmente en cada caso concreto, pues
de los términos de dicho precepto no resulta autorizado, como ya tuvo ocasion
de declarar este Tribunal en su Sentencia de 24 de junio de 1905”. Lo cierto es
que, en la actualidad, el Codigo Civil solo se refiere al parentesco de afinidad, y
lo hace expresamente, en los arts. 681, 682 y 754.

En cualquier caso, lo recomendable es que la circunstancia de parentesco
se haga constar en el poder, aunque en el caso de las sociedades familiares sea
evidente para los constituyentes de la mesa?’.

¢) Representacion a favor de otro socio

El articulo 183.1 LSC no indica qué tipo de socio tiene que ser. Por tanto,
deben entenderse incluidos, como posibles representantes, los socios personas
fisicas o juridicas®, asi como los usufructuarios y acreedores pignoraticios que
tengan atribuidos los derechos de socio en virtud de los estatutos o del titulo
constitutivo®. En el caso de persona juridica que, a su vez, sea socia de una
sociedad limitada (o también andnima), la asistencia a junta mediante el admi-
nistrador, 6rgano de administracion y representacion, no implica un supuesto de
representacion en el sentido examinado, sino de representacion organica’.

d) Representacion a favor de persona que retina determinados requisitos

Junto al conyuge, a los descendientes y ascendientes, y a otros socios, el
articulo 183.1 LSC permite otorgar la representacion a otras personas, si bien se
exige que ostenten un poder general otorgado en documento publico con facul-
tades para administrar todo el patrimonio del representado en territorio nacional.

En consecuencia, si no se trata de representacion familiar o a través de otro
socio, es necesario:

1. Que ese tercero ostente poder general conferido en documento publico.

2. Con facultades para administrar todo el patrimonio que el representado

tuviere en territorio nacional.

El fundamento de la norma reside en el caracter personalista de este tipo
societario, que exige que entre el representante y el representado exista una espe-
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cial relacion de confianza que se materializa en el otorgamiento de un poder para
administrar todo el patrimonio®'.

En este supuesto de representacion, ha de precisarse que el poder general lle-
va implicita la facultad de asistir a las juntas de las sociedades, aunque no recoja
expresamente esta ultima facultad®. A su vez, la referencia a todos los bienes en
el territorio nacional ha de interpretarse de modo flexible, de forma que no es
preciso que el poder abarque absolutamente todos los bienes del representado en
Espafia, siempre que sea realmente general y se refiera a la mayoria de los bienes
y derechos.

e) Representacion por medio de otra persona autorizada por los estatutos

El articulo 183.1, in fine, LSC prevé la posibilidad de que los estatutos auto-
ricen la representacion “por medio de otras personas”. En nuestra opinion, como
ya sefialé en su momento GARCIA CARACUEL (2014, 6/13), no estamos ante
una categoria de personas distinta de las anteriores, no se trata de una «cuarta ca-
tegoria», sino que la norma se refiere a la flexibilizacion del estricto requisito del
poder. Y, asi, los socios pueden decidir por via estatutaria que el representante que
no sea familiar (conyuge, ascendiente o descendiente), ni socio, no necesite un
poder general otorgado en documento publico para administrar todo el patrimonio
del representado en territorio nacional, sino que baste con un poder especial para
la junta concreta de que se trate. Como supuesto tipico, se sefiala el del socio que
desea apoderar a su letrado para que asista en su nombre a la junta general, porque
no puede asistir personalmente o porque necesita su asesoramiento y no quiere
arriesgarse a que el presidente de la junta decida no admitirlo a la reunién®.

En este ambito, procede traer a colacion la STS de 15 de abril de 2014** que
analiza el régimen juridico de la representacion en junta general de socios de una
SL que recogia el anterior articulo 49 de la LSRL, actual 183 de la LSC*. En el
supuesto debatido, el presidente habia negado la participacion del socio median-
te representante al carecer de un poder general para administrar la totalidad del
patrimonio del poderdante dentro del territorio nacional, como exigia el articulo
49.2 LSRL.

Por su parte, el articulo 14 de los estatutos sociales preveia lo siguiente:
“Todo socio que tenga derecho a asistir podra hacerse representar en la Junta
General por medio de otra persona, aunque esta no sea socio, en la forma y con
los requisitos establecidos en el articulo 49 de la Ley”.

El interrogante que se planted es si la remision al articulo 49 LSRL se referia
a los requisitos contemplados en el articulo 49.2 in fine o a los contemplados en
el apartado 3 de ese mismo precepto’.
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La conclusion a la que llega el TS, que confirma el criterio mantenido en
la sentencia apelada, es que la finalidad de la clausula estatutaria no era sim-
plemente reproducir el apartado 2 del articulo 49, sino ampliar el &mbito de los
sujetos que podian ser representantes, al permitir que lo fuera cualquier persona
sin necesidad de que tuviera un poder general para administrar la totalidad del
patrimonio. La referencia que la clausula estatutaria hacia a la atribucion de la
representacion “en la forma y con los requisitos establecidos en el articulo 49
de la ley” debia entenderse como una remision a las exigencias contenidas en el
apartado 3 del articulo 49 LSRL y, por tanto, a la forma escrita del poder, relativo
a todas las participaciones del socio, y especial para cada junta, salvo que cons-
tara en documento ptblico”’.

Finalmente, por lo que se refiere a la posibilidad de admitir la sustitucion, en
principio, lo razonable es rechazarla, porque la norma, al restringir la posibilidad
de ser apoderados a determinadas personas, lo que persigue, precisamente, es
evitar la presencia de extrafios en la junta. No obstante, cabria contemplar tal
posibilidad por via estatutaria.

B. Requisitos de forma

Como ya adelantamos, la representacion debera conferirse por escrito en
documento publico o privado, si bien en este ultimo caso tendra que ser especial
para cada junta (art. 183.2 LSC). El poder debe contener, entre otros datos, la
identidad de la sociedad, la fecha de la junta, la identidad del socio y la fecha en
que se firma.

En la actualidad, la representacion puede conferirse por medios de comu-
nicacion a distancia en el ambito de la sociedad limitada, aspecto del que nos
ocuparemos al analizar la cuestion en el ambito de la sociedad andnima.

Si observamos la practica jurisprudencial, se han suscitado una serie de inte-
rrogantes que afectan a los requisitos de forma, y que abordamos a continuacion.

En primer lugar, se ha planteado si cabe la posibilidad de que el poder sea
verbal. La doctrina mayoritaria®, la jurisprudencia® y, en su dia, la Direccion
General de los Registros y del Notariado*', han rechazado tal posibilidad, pues-
to que la exigencia de que el poder sea escrito “tiene caracter imperativo y no
admite disposicion”, sin que por via estatutaria pueda admitirse la forma verbal.

Sin embargo, determinada posicion doctrinal mantiene que hay que atener-
se al contenido de los estatutos y si estos contemplan la suficiencia del poder
verbal, lo que habra de exigirse al representante es que demuestre su existencia,
por ejemplo —se indica—, mediante una llamada telefonica. Se afiade que no se
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entiende el interés en burocratizar las reuniones de unos pocos socios en el marco
de un contrato como el de sociedad**.

A nuestro juicio, resulta preferible la primera posicion que invoca el caracter
imperativo de la exigencia de forma escrita del poder para oponerse a su elimi-
nacioén por via estatutaria, a lo que cabe afiadir la inseguridad juridica que tal
supresion podria originar.

Otra cuestion que se ha suscitado es si la firma original que se estampe en el
documento privado ha de estar legitimada. La SAP de Barcelona de 8 de octubre
de 2018* se ocupa de esta cuestion en un supuesto en el que la presidenta de la
junta denego la asistencia y voto al representante de la demandante, al considerar
que el poder de representacion no cumplia los requisitos del articulo 183 LSC,
al no estar la firma legitimada por ninguno de los medios previstos en derecho.

En el caso enjuiciado, los estatutos sociales de la entidad demandada con-
templaban la posibilidad de que los socios se hicieran representar por otra perso-
na, socio o no, representacion que debia comprender la totalidad de las participa-
ciones del representado, conferirse por escrito y ser especial para cada junta si no
constaba en documento publico.

La Audiencia mantiene que el poder escrito puede constar en documento
publico o privado y que, en este caso, la Ley no exige nada mas, “ni siquiera
la legitimacion notarial de la firma”. Ademas, la Sala pone de manifiesto que
la sociedad habia procedido en contra de sus propios actos, puesto que la socia
poderdante habia emitido dos poderes por escrito de representacion en favor de
la misma persona y, en otra junta celebrada precisamente el mismo dia, no se
habia opuesto la objecion de firma legitimada, a diferencia de lo que sucedi6 en
la segunda junta objeto de debate.

Ahora bien, ¢es posible que los estatutos establezcan la necesidad de esa le-
gitimacion? La cuestion aparece contemplada en las ya mencionadas STS de 15
de abril de 2014* y SAP de Barcelona de 8 de octubre de 2018%, que excluyen tal
posibilidad al considerar, respectivamente, que el articulo 49.3 LSRL y el actual
183.2 LSC establecen unos requisitos necesarios que tienen caracter imperativo
y no pueden ser objeto de disposicion. En consecuencia, puede concluirse que
los estatutos no pueden ampliar tales exigencias y requerir la legitimacion de la
firma objeto de debate*®.

También se ha planteado si cabe aceptar una copia simple de un poder no-
tarial. La SAP de Barcelona de 26 de abril de 202247 se pronuncia sobre este
interrogante y declara que, si en juntas anteriores se exhibid copia auténtica de un
poder notarial que admite la representacién en toda junta, estando ello previsto
en los estatutos, el hecho de que en otra junta se aporte s6lo copia simple no es
argumento para impedir la representacion del socio si no se demuestra o alega
su revocacion. En cualquier caso, lo cierto es que en el supuesto enjuiciado la
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decision judicial viene determinada por el hecho de que ya se habia exhibido con
anterioridad la copia auténtica del poder. Ahora bien, conforme al articulo 98 de
la Ley 24/2001 de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, al referirse al otorgamiento de los instrumentos publicos por repre-
sentantes o apoderado, “el Notario autorizante insertara una resefia identificativa
del documento auténtico que se le haya aportado para acreditar la representacion
alegada y expresara que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas
acreditadas para el acto o contrato a que el instrumento se refiera”. Parece, por
tanto, que, en el supuesto debatido, tendria que exigirse también la exhibicion de
la copia auténtica del poder notarial.

Finalmente se plantea si es posible, cuando el poder no cumpla los requisitos
formales, su ratificacion posterior, cuestion resuelta en sentido negativo por la
STS de 21 de febrero de 201148, al declarar que: “la doctrina de la ratificacion
opera respecto de negocios juridicos incompletos en orden a producir sus efectos
respecto del ratificante, y aqui lo que se pretende es subsanar, «a posteriori» un
apoderamiento insuficiente para asistir a un acto social, el cual esta sujeto a unos
requisitos que inexorablemente habran de existir a tiempo de su ejercicio®. El
accionista podra disponer de los efectos del acto en lo que a ¢l afecten, pero no
en cuanto a la sociedad, y respecto de los restantes accionistas. La convalidacion
de una junta nula solo puede ser efectuada mediante otra junta validamente ce-
lebrada™®.

C. Alcance de la representacion.

La representacion se confiere respecto de la totalidad de las participaciones
que el representado tiene en la sociedad de que se trate, sin que sea necesario
que en el documento se haga constar expresamente, porque ello se presume. La
consecuencia es que no es posible la representacion parcial que solo comprenda
una parte de esas participaciones, de forma que no serd posible nombrar dos o
mas representantes, cada uno de ellos en representacion de parte de las participa-
ciones que correspondan al socio representado.

Asi lo entiende la doctrina mayoritaria® y la SAP de Barcelona de 8 de octu-
bre de 2018%, que atribuyen caracter imperativo al articulo 183.3 LSC, precepto
que excluye expresamente la posibilidad de una representacion parcial, al indicar
que “la representacién comprendera la totalidad de las participaciones de que sea
titular el socio representado”. Ello obedece a que la posicion y condicion de so-
cio en una sociedad de responsabilidad limitada es Gnica respecto de la indicada
entidad, dadas, precisamente, las caracteristicas propias de este tipo de socie-
dad. La Audiencia invoca también el articulo 186.4 del Reglamento del Registro
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Mercantil que declara que la “representacion comprendera la totalidad de las
participaciones de que sea titular el socio representado”. No obstante, ALFARO,
J. y CAMPINS VARGAS, A. (2022, 435 y 436) mantienen la posicion contraria
y afirman que “las participaciones sociales en una sociedad limitada son acumu-
lables y cada una de ellas determina una posicion de socio [...]”. Estos autores
consideran que la norma del articulo 183 LSC es dispositiva, lo que permite
entender “que los socios podran declarar expresamente su voluntad de atribuir la
representacion de solo algunas de sus participaciones describiendo con precision
a qué participaciones se refiere el poder de representacion, y en los estatutos
sociales podra preverse especificamente que la representacion se extendera a las
participaciones designadas nominatim en el poder de representacion y que, a
falta de tal expresion en el poder, se entendera que el socio esta apoderando al
representante para que exprese su voluntad respecto de todas sus participaciones
en el capital social”.

Supuesto distinto es aquel en el que un socio sea titular exclusivo de unas
participaciones sociales y, al tiempo, cotitular en comunidad ordinaria o espe-
cial, como la hereditaria o la ganancial, de otras participaciones sociales, lo que
permitiria que el socio nombrase un representante por sus participaciones de
titularidad plena y que todos los cotitulares designasen a otro representante por
las participaciones que les pertenecen en cotitularidad®.

2. REPRESENTACION VOLUNTARIA EN LA SOCIEDAD ANONIMA

La materia se regula en los articulos 184, 186 y 187 LSC, asi como en el arti-
culo 185 que se aplica también a las sociedades limitadas. En concreto, el articu-
lo 184 regula el elemento subjetivo y los requisitos formales del apoderamiento,
el articulo 186 contempla la solicitud ptblica de representacion, y el articulo 187
se refiere a la inaplicabilidad a determinados representantes de las restricciones
legales contempladas en los preceptos mencionados.

A tenor de la normativa citada, los principios que rigen la representacion en
la sociedad andnima son los siguientes:

A. Personas a cuyo favor se puede conferir la representacion.

Conforme al articulo 184.1 LSC, puede ser representante cualquier persona,
sea 0 no accionista, a diferencia de lo que sucede en la sociedad limitada lo que
obedece al cardcter mas personalista de esta ultima. No obstante, los estatutos
pueden limitar el &mbito de los posibles representantes, salvo en el caso de la so-
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ciedad anénima cotizada* en la que se consideran nulas las clausulas limitativas
(art. 522 LSC).

El derecho de representacion podré configurarse en los estatutos en la forma
que se estime conveniente. Por tanto, mediante la correspondiente prevision es-
tatutaria pueden exigirse determinadas condiciones en el representante, si bien,
en ningln caso, podra impedirse al accionista que tenga derecho de asistencia a
la junta general que intervenga en ella debidamente representado. Esta opcion
resulta de especial interés precisamente en las sociedades anénimas familiares
para limitar el circulo de posibles representantes a quienes ostenten la condicion
de socio o sean miembros de la familia®.

Como veremos, los estatutos de una sociedad andénima, ex articulo 187 LSC,
no podran excluir como representantes al “conyuge, un ascendiente o descen-
diente del representado, ni tampoco a quien ostente poder general conferido en
documento publico con facultades para administrar todo el patrimonio que el
representado tuviere en territorio nacional”. El citado precepto, apartandose del
criterio contenido en el articulo 183 LSC para las sociedades limitadas, no men-
ciona a los otros accionistas entre los sujetos a quienes no pueden limitarse las
facultades representativas™.

B. Forma de conferir la representacion.

En virtud del articulo 184.2 LSC, la representacion debe otorgarse por escri-
to y, con independencia de que conste o no en documento publico, el poder ha de
ser especial para cada junta, sin perjuicio de las excepciones legales que, como
veremos, contempla el articulo 187 LSC.

La representacion también puede conferirse por cualquier medio de comuni-
cacion a distancia, siempre que cumpla con los requisitos establecidos en la ley
para el ejercicio del derecho de voto a distancia, y tal atribucion debe ser especial
para cada junta. Conforme al articulo 189.2 LSC, el voto podra delegarse o ejer-
citarse por el accionista “mediante correspondencia postal, electronica o cual-
quier otro medio de comunicacion a distancia”, si se ha previsto en los estatutos
de la sociedad y se garantiza debidamente la “identidad del sujeto” que otorga la
representacion. A juicio de SANCHO GARGALLO (2021, 2618), la prevision
estatutaria es necesaria para ejercitar el derecho de voto a distancia, pero no para
realizar el apoderamiento a través de esos medios de comunicacion, al ser sufi-
ciente la prevision contenida en el articulo 184.2 LSC. Sin embargo, entendemos
que, a la luz del articulo 189.2 LSC, cabe interpretar que la prevision estatutaria
es necesaria tanto para poder ejercer el derecho a voto a distancia como para
atribuir la representacion por esta via.
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El articulo 189 LSC ha de relacionarse, a su vez, con el articulo 182 LSC,
que contempla el ejercicio del derecho de asistencia a las juntas por via telema-
tica y que ha sido objeto de reforma por la Ley 5/2021 de 12 de abril por la se
modifica el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que, ademas,
ha introducido un nuevo articulo 182 bis, relativo a las juntas exclusivamente
telematicas. En este ambito, procede distinguir dos momentos o situaciones:

a) Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

El articulo 182 LSC, en su version original, permitia la asistencia a la jun-
ta por medios telematicos inicamente en el caso de las sociedades andnimas,
siempre que se garantizara debidamente la identidad del sujeto si los estatutos
preveian esa posibilidad. Por su parte, como hemos sefialado, el articulo 189
LSC permite el otorgamiento de la representacion por medios de comunicacion
a distancia en las sociedades anénimas®’.

Conforme a esta regulacion, el interrogante que se planted es si cabia la
posibilidad de otorgar la representacion a través de los medios de comunicacion
mencionados en los citados preceptos en caso de que se tratara de una sociedad
de responsabilidad limitada.

La RDGRN de 19 de diciembre de 2012% se pronuncid sobre esta cuestion
en un supuesto en el que el registrador habia rechazado la inscripcion de ciertos
apartados de los estatutos de una sociedad limitada relativos, por una parte, a
la celebracion de la Junta General mediante videcoconferencia o cualquier otro
medio de comunicacion a distancia que garantizaran debidamente la identidad
del sujeto, y, por otra, a la utilizacion de esos medios como forma para otorgar y
probar la representacion, al tratarse de posibilidades reservadas exclusivamente
a los estatutos de las sociedades anonimas.

En una primera aproximacion, el Centro Directivo admite que, conforme al
articulo 183.2 LSC, que exige que en las sociedades de responsabilidad limitada
la representacion se confiera por escrito, la interpretacion literal de tal expresion
podria entenderse como carta, documento o cualquier papel manuscrito, meca-
nografiado o impreso. No obstante, a continuacion, rechaza esta interpretacion
estrictamente literal, por cuanto el articulo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciem-
bre, de firma electronica, declara expresamente que “la firma electronica reco-
nocida tendra respecto de los datos consignados en forma electronica el mismo
valor que la firma manuscrita en relacion con los consignados en papel”.

A su vez, la Resolucion analizada invoca los articulos 23 a 29 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y del
comercio electronico, en concreto, el articulo 23.3 que declara que “siempre
que la Ley exija que el contrato o cualquier informacién relacionada con el
mismo conste por escrito, este requisito se entendera satisfecho si el contrato
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o la informacién se contiene en un soporte electréonico”. asi como el articulo
24.2 que dispone que “en todo caso, el soporte electronico en que conste un
contrato celebrado por via electronica sera admisible en juicio como prueba
documental”.

De acuerdo con lo expuesto, el Centro Directivo sostiene que “la expresion
contenida en el articulo 183 de la Ley de Sociedades de Capital de que en las so-
ciedades de responsabilidad limitada la representacion ha de constar por escrito
no excluye otras formas de constancia y prueba de que la representacion ha sido
otorgada, como pueden ser los medios telematicos o incluso audiovisuales, siem-
pre que quede constancia en soporte grabado para su ulterior prueba”.

En contra de este criterio, que admitio la posibilidad de atribucion telematica
de la representacion en el caso de sociedades limitadas, cierta posicion doctrinal
argumento en su momento que tal solucion chocaba frontalmente con la doctrina
del TS, que habia declarado el caracter imperativo del articulo 183 LSC y su no
sujecion a la disponibilidad de los socios, de forma que por via estatutaria solo
cabia incrementar las personas que podian ser representantes®.

Lo cierto es que la posicion mantenida por el Centro Directivo en la Reso-
lucion de 19 de diciembre de 2012 fue posteriormente confirmada en las Reso-
luciones de 25 abril de 2017%°, de 26 de abril de 2017%! y de 8 enero de 20182,

b) Ley 5/2021 de 12 de abril por la se modifica el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital

Esta ley suprime la referencia a las sociedades anoénimas contenida en el
articulo 182 LSC, de forma que el precepto se aplica a todas las sociedades de
capital, incluidas, por tanto, las de responsabilidad limitada. Aunque la necesidad
de esta modificacion se ha cuestionado a la luz de la doctrina que habia manteni-
do la DGRN sobre la materia®, consideramos muy acertada la reforma, porque
elimina cualquier debate sobre este particular que, como hemos advertido, de
hecho y a pesar del criterio del Centro Directivo, se suscitd en la doctrina.

A su vez, la Ley 5/2021 introduce un nuevo articulo 182 bis en el que se
contempla la posibilidad de celebracion de las juntas en forma exclusivamente
telematica, y extiende expresamente esta prevision a las sociedades de respon-
sabilidad limitada®, posibilidad que ya se habia contemplado en la normativa
especial dictada con motivo de la pandemia, con el fin de facilitar la celebracion
de las juntas de las sociedades en esas circunstancias especiales®, incluso, en
defecto de prevision en los estatutos.

Aunque la reforma citada no ha afectado al articulo 189 LSC, en concreto,
a su apartado segundo, que sigue considerandose una especialidad de la socie-
dad andnima, no hay duda de que el socio de una sociedad de responsabilidad
limitada puede conceder la representacion a través de medios de comunicacion

a distancia®.
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En definitiva, conforme a la normativa vigente, la atribucion de la represen-
tacion por medios de comunicacion a distancia, siempre que se garantice debida-
mente la identidad del socio y exista prevision estatutaria, es posible tanto en la
sociedad anoénima como en la sociedad de responsabilidad limitada. Ahora bien,
en los supuestos en los que el poder tenga que constar en documento publico
(arts. 183.1 y 187 LSC se refieren al poder general en documento publico), tal
formalidad debe cumplirse, porque estos medios de comunicacion a distancia no
equivalen en ningtin caso al documento publico al que se refieren los articulos
183 y 187 LSC, ni siquiera en el caso de documentos electronicos firmados con
firma electronica reconocida, que no por ello tienen la condicion de pablicos?’.

Por su parte, el articulo 17 zer de la Ley del Notariado, afiadido por el
articulo 34.4 de la Ley 11/2023, de 8 de mayo®, declara en su apartado prime-
ro lo siguiente: “Se podra realizar el otorgamiento y autorizacion a través de
videoconferencia como cauce para el ejercicio de la funcion publica notarial,
en los siguientes actos o negocios juridicos: ¢) Los poderes de representacion
procesal, para la actuacion ante las administraciones publicas, asi como los
electorales, y los poderes para actos concretos”. Ahora bien, en su inciso final,
se afiade que: “No sera posible la autorizacion por videoconferencia de poderes
generales o preventivos”.

C. Solicitud publica de representacion

En este supuesto contemplado en el articulo 186 LSC, es el representante el
que se ofrece publicamente a varios socios para actuar como tal®. Cuando tenga
lugar la solicitud publica de representacion, sea por los administradores, deposi-
tarios de las acciones o encargados de registros contables, sea para si o para otro,
“el documento en que conste el poder debera contener o llevar anejo el orden del
dia, asi como la solicitud de instrucciones para el ejercicio del derecho de voto
y la indicacion del sentido en que votara el representante en caso que (sic) no se
impartan instrucciones precisas”.

Si tales instrucciones constaren en el documento representativo, la ley per-
mite su no seguimiento cuando concurran circunstancias ignoradas en el momen-
to del envio de las instrucciones y se corra el riesgo de perjudicar los intereses
del representado. En caso de voto emitido en sentido distinto a las instrucciones,
el representante deberd informar inmediatamente al representado, por medio de
escrito en que explique las razones del voto.

En definitiva, nos encontramos ante unas medidas previstas para la protec-
cion del accionista, fundamentalmente aplicables “en el ambito de sociedades
anonimas abiertas al mercado de capitales y caracterizadas, entre otros aspectos,
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por la existencia de un gran nimero de accionistas meramente inversores y, en
cuanto tales, no directamente interesados en la gestion social y en el control de la
sociedad” (STS de 5 de mayo de 20167°).

Cabe anticipar que el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
186 LSC no se exige cuando el representante solicite y ostente la representacion
de mas de tres accionistas vinculados por los lazos familiares o por ser un apo-
derado general. Ello obedece a que el riesgo de conflicto de intereses entre el
representante y el representado que existe en caso de solicitud ptblica de repre-
sentacion no parece darse cuando se trata de representacion familiar o por medio
de un apoderado general”'.

D. Inaplicabilidad de las restricciones anteriores

Las limitaciones y reglas establecidas en los articulos 184 y 186 no seran de
aplicacion, “cuando el representante sea el conyuge o un ascendiente o descen-
diente del representado ni tampoco cuando aquél ostente poder general conferido
en documento publico con facultades para administrar todo el patrimonio que el
representado tuviere en territorio nacional” (art. 187 LSC).

Las consideraciones realizadas para la sociedad limitada en cuanto al ele-
mento subjetivo (art. 183.1 LSC), son aplicables también en este ambito.

La excepcion del cumplimiento de ciertas restricciones legales en caso de
representacion a través de ciertos familiares (conyuge, ascendientes y descen-
dientes)” y de apoderado general, se justifica en la estrecha confianza que el le-
gislador presupone entre estos representantes y sus representados’. Como sefiala
ZUBIRI DE SALINAS (2011, 1335), aunque se trata de un régimen excepcional,
en la practica, el articulo 187 LSC resulta aplicable a muchas sociedades anoni-
mas cerradas que giran en torno al ambito familiar, en particular, a las sociedades
familiares de “primera generacion”.

Conforme al articulo 187 LSC, no hay duda de que, entre las restricciones
legales que no se aplican en los casos descritos, se incluye la exigencia de que el
poder de representacion se otorgue con caracter especial para cada junta general
contenida en el articulo 184.2 LSC, excepcién que se considera muy oportuna
en el seno de las sociedades familiares al permitir al socio otorgar su represen-
tacion de manera continuada, e incluso permanente, a favor de uno de dichos
familiares’™.

En cuanto a la exigencia de forma escrita, conforme al tenor literal del ar-
ticulo 187 LSC, no se aplicara cuando el representante lo sea uno de los fami-
liares a que se refiere el citado precepto, excepcion que no alcanza al apoderado
general, puesto que la norma exige expresamente que en este caso el poder se
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otorgue en documento publico. Sin embargo, la doctrina se cuestiona la razon
de la exencion de esta exigencia y, por tanto, la procedencia del apoderamiento
verbal a favor del conyuge, descendiente o ascendiente, puesto que, como des-
taca cierta posicion, supone un trato discriminatorio e injustificado en supuestos
de representacion familiar en las sociedades limitadas en las que no se excluye
la aplicabilidad de esta restriccion”, y, ademas, suscita problemas de prueba de
la existencia y contenido del poder™. En cualquier caso, mientras se mantenga
la actual redaccion del articulo 187 LSC, para evitar posibles conflictos lo re-
comendable es que por via estatutaria se establezca expresamente la necesidad
de forma escrita del poder también cuando el representante sea un familiar del
representado, prevision que se aconseja especialmente cuando se trate de socie-
dades an6nimas familiares”’.

Precisamente, por lo que se refiere a las “restricciones estatutarias”, el inte-
rrogante que se plantea es si estas son aplicables en los supuestos de representa-
cion familiar y representacion mediante apoderado general, o si, por el contrario,
en virtud del articulo 187 LSC, quedan también excluidos de estas previsiones.
Por su parte, la DGRN, cuando se ha ocupado de este supuesto, lo ha hecho en
relacion con el derogado articulo 108 LSA que solo hablaba de “restricciones”.
Asi, laRDGRN de 25 de septiembre de 19977 considerd inaplicables las restric-
ciones establecidas por la propia Ley, “lo que debe entenderse referido tanto a
los que ésta prevé de modo preciso y concreto como a aquellas que, teniendo su
apoyo potencial en la norma, son desarrolladas en los estatutos”.

Si bien la DGRN no se ha vuelto a pronunciar sobre esta cuestion, si lo
ha hecho la jurisprudencia menor. En particular, la SAP de Murcia de 17 de
diciembre de 20207 se ocupa de un supuesto en el que en la junta general de
una sociedad andénima se habian modificado los estatutos en lo afectante a la
representacion voluntaria. En concreto, se habia estipulado lo siguiente: “Todo
accionista que tenga derecho de asistir, podra hacerse representar en la Junta
General por medio de otro socio, su conyuge, ascendiente o descendiente. Esta
representacion es revocable y la asistencia personal a la Junta del representado
tendra valor de revocacion”. Por tanto, se habia reducido el circulo de personas
susceptibles de ser representantes en junta por via estatutaria. La socia deman-
dante, luego parte apelada, mantiene que esa restriccion es contraria al articulo
187 LSC, de forma que los estatutos nunca pueden excluir como representantes
a los familiares mencionados en el precepto, ni tampoco a quien ostente poder
general conferido en documento publico con facultades para administrar todo el
patrimonio que el representado tuviere en territorio nacional.

Aunque la cuestion habia sido resuelta por la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil en el sentido de que no existia infraccion legal del articulo 187 LSC, y
tal pronunciamiento no habia sido objeto de impugnacion, lo que impide entrar
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a verificar la existencia de tal infraccion en la apelacion, la Audiencia aprovecha
para ofrecer su interpretacion de los articulos 184 y 187 LSC y lo hace en el
siguiente sentido:

i)” interpretacion literal

Lo que el art 187 declara que no son de aplicacion son las «restricciones
legales» contempladas en los arts. 184 y 186, y el apartado 1 del art 184.1 no
establece ninguna restriccion legal: solo habilita a los estatutos a delimitar el
ambito subjetivo de los representantes.

Las restricciones aparecen en el apartado 2 del art 184 y en el art 186, al
exigir unos determinados requisitos formales de la representacion. Esos son los
requisitos que el art 187 dice que no entran en juego cuando el representante es
un familiar cercano o un apoderado general.

ii) interpretacion teleoldgica: conectado con lo anterior, las exigencias
formales contenidas en los arts. 184.2 y art 186 LSC, que responden a cierta
desconfianza en la representacion, no entran en juego cuando el representante
estd vinculado con el representado por una relacion familiar directa o tiene con-
cedido un poder general para administrar el patrimonio en territorio nacional,
revelador de una relacion de confianza

Esas circunstancias son las que explican que los requisitos formales aqui
no se exijan.

iii) interpretacion sistematica: cuando el legislador ha querido preservar en
todo caso la representacion familiar o por medio de apoderado general, como
ocurre en las sociedades limitadas, lo ha hecho expresamente (art 183).

Si el legislador ha mantenido un trato diferenciado entre ambos tipos so-
cietarios, es una opcion legal que el intérprete no puede obviar, sin que parezca
respetuoso con ello su asimilacion por via de interpretaciones restrictivas de la
libertad la autonomia de la voluntad de los socios, que pueden en estatutos es-
tablecer un pacto como el que aqui se impugna, que no es contrario a la ley ni a
los principios configuradores de la sociedad anonima (art 28 LSC) .

En consecuencia, la Audiencia mantiene que el articulo 187 LSC no es obs-
taculo alguno para que por via estatutaria se acuerden restricciones que, en con-
creto, establezcan que el accionista deba estar representado por persona que “no”
sea familiar o apoderado general.

En el ambito doctrinal, encontramos opiniones que defienden la tesis de que
las restricciones no aplicables a determinados representantes seran tanto las le-
gales como las estatutarias, puesto que “la norma pretende garantizar que en
todo caso el accionista pueda estar representado por medio de un familiar di-
recto (conyuge, ascendiente o descendiente) o de un apoderado general”®. En
contra de esta posicion se ha sostenido, a nuestro juicio de forma acertada, que
el sentido que cabe atribuir a la expresion “restricciones legales” contenida en
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el actual articulo 187 LSC es el de considerar que se refiere, exclusivamente, a
las previstas en la ley, es decir, a las relativas al caracter escrito y especial para
cada junta (art. 184.2 LSC), y a la solicitud publica de representacion (art. 186
LSC), que, en consecuencia, no son aplicables a los familiares mencionados ni a
los apoderados generales. A ello, se aiade que el derogado articulo 108 LSA, a
diferencia del actual articulo 187 LSC, solo hablaba de restricciones, expresion
amplia que permitia incluir también las estatutarias, y, ademas, cuando la LSC
quiere referirse a los estatutos, lo hace expresamente, (arts. 159, 102.3, 200, 346,
347,350, 351 y 362), lo que no sucede en el articulo 1875

En todo caso, a efectos practicos, lo recomendable en estos supuestos es que
se contemple en los estatutos cual es la voluntad de los socios “en cuanto al juego
entre el art. 184.1 y 187 LSC”*,

Finalmente, como apuntamos, las restricciones previstas en el articulo 186
LSC, relativo a la solicitud de representacién publica, no se aplicaran cuando el
representante solicite y tenga la de mas de tres accionistas vinculados por lazos
familiares. En el caso de la sociedad anénima familiar, cuando todos o algunos
de los miembros de la familia se hayan vinculado a través de un pacto de socios
y actlien conjuntamente a través de un representante comun, se recomienda que
se especifique en los estatutos sociales que la representacion de mas de tres ac-
cionistas sin que el apoderado haya solicitado previamente el otorgamiento de la
representacion, no constituye un supuesto de solicitud publica de representacion,
ni obliga, por tanto, a cumplir con las exigencias contenidas en el art. 186 LSC®.

E. Alcance de la representacion

La regulacion especifica aplicable a las sociedades anonimas no contiene
prohibicion alguna de la representacion parcial, a diferencia de lo que sucede en
el caso de la sociedad de responsabilidad limitada (art. 183.3 LSC). Por tanto, es
posible que el socio otorgue poder de representacion en relacién con una parte de
sus acciones y asista personalmente con el resto.

Aunque esta solucion se ha cuestionado por cierta posicion que considera
improcedente la comparecencia personal del socio respecto de unas acciones y a
través de representante respecto de otras, porque en tal caso la asistencia perso-
nal tendria valor revocatorio conforme al articulo 185 LSC#, cuestion en la que
profundizaremos mas adelante. lo cierto es que, como se ha destacado desde otra
perspectiva, esta posibilidad podria ser interesante “para permitir que el socio
asista a la reunion acompafiado de una persona de su confianza que pueda ayu-

darle a formar su voluntad en orden al ejercicio de sus derechos™.
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3. REGLAS COMUNES APLICABLES A AMBOS TIPOS DE SOCIEDADES.
A. Revocacion de la representacion

Conforme al articulo 185 LSC, “La representacion es siempre revocable.
Salvo que otra cosa se establezca en los estatutos, la asistencia personal a la Junta
del representado tendra valor de revocacion de la total representacion conferida”.

La revocacion es una declaracion de voluntad recepticia que, por tanto, ha
de notificarse al representante y acreditar su recepcion, sin que sea necesaria la
prueba del conocimiento del acto por su destinatario. Para su eficacia frente a la
sociedad, el socio debera notificarselo también a esta antes de la celebracion de la
junta®®. Los efectos de la revocacion se producen ex nunc desde su comunicacion
al representante, o desde la concurrencia de los actos concluyentes que ponen de
manifiesto la voluntad de dejarla sin efecto.

Para cierto sector doctrinal, el articulo 185 LSC ha de interpretarse en el
sentido de que no es posible el pacto de irrevocabilidad, ni norma estatutaria
que lo establezca, puesto que se trata de un derecho indisponible®”. Desde otra
perspectiva, se matiza que el pacto de irrevocabilidad carece de efectos frente a
la junta, porque la sociedad no debe verse envuelta en los conflictos entre socio y
representante, si bien, produce efectos obligatorios entre las partes®.

Precisamente, a esa eficacia obligacional se refiere la STS de 20 de mayo
de 2015% que contempla un supuesto en el que los hijos habian constituido en
escritura publica un derecho de usufructo sobre determinadas acciones de una
sociedad anonima familiar a favor de su padre, al que habian cedido irrevocable-
mente la representacion de los derechos politicos correspondientes a las mismas
y se habian obligado en cada caso a instrumentar los correspondientes apodera-
mientos a favor del usufructuario.

Sin entrar en mayores profundidades, a los efectos que aqui interesan, ante
la negativa de los hijos al reconocimiento de los derechos del padre derivados
del titulo constitutivo del usufructo, el Tribunal Supremo confirmé la obligacion
de aquellos de otorgar el poder de representacion a favor del padre como usu-
fructuario, al estar prevista en el titulo constitutivo de tal derecho del que derivan
las relaciones internas entre el nudo propietario y el usufructuario (arts. 1089 y
1091 CC). Otra cosa es que los nudos propietarios otorgantes del poder pudieran
asistir a las respectivas juntas, con el efecto revocatorio previsto actualmente en
el articulo 185 LSC. Pero ello, afirma el Alto Tribunal, “no debe impedir que el
poder se otorgue, pues en caso de que se revoque la representacion al usufructua-
rio por la asistencia personal del o de los nudos propietarios, y el voto de estos
sea contrario al derecho que corresponde al usufructuario (derecho al dividendo,
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en todo caso), nacera a favor de éste la accion de indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados, conforme previene el art. 1101 CC*.

Esta STS nos conduce a la cuestion del alcance que cabe atribuir a la asis-
tencia personal del representado a la junta, asistencia que, a priori, conforme al
articulo 185 LSC, se interpreta como un supuesto de revocacion del apodera-
miento. Ahora bien, ello no implica que la mera presencia del representado en
la junta suponga siempre la revocacion automatica de la representacion, como
han sostenido las SSTS de 25 de febrero de 1992°° y de 28 de marzo de 2011°' y
determinada posicion doctrinal®, sino que habra que tener en cuenta las circuns-
tancias que rodeen la presencia del socio en la junta, para determinar, en su caso,
si ello implica su voluntad de revocar la representacion®.

En esta sede, procede traer a colacion también el articulo 186.5 RRM, que,
en su actual redaccién’™, permite establecer en los estatutos de las sociedades de
responsabilidad limitada que la asistencia personal del representado a la junta no
implique la revocacion de la representacion. A la luz de esta norma reglamen-
taria, se ha entendido que cabe atribuir en los estatutos una legitimacion irre-
vocable para el ejercicio del derecho de voto al representante de quienes hayan
suscrito un protocolo familiar. Como afirma RONCERO SANCHEZ (2020, 175,
nota 42), los pactos de irrevocabilidad que se incluyan en los protocolos familia-
res carecen de eficacia erga omnes y no seran oponibles frente a terceros, pues,
ademas de que el articulo 186.5 RRM se refiere solo a la eficacia revocatoria
tacita de la asistencia personal del representado a la junta general (por tanto, la
prevision estatutaria no impediria que el representado pudiese revocar la repre-
sentacion de la misma forma que la otorgd), otra interpretacion iria en contra del
articulo 185 LSC. En definitiva, los pactos de irrevocabilidad tendran eficacia
meramente obligacional entre las partes, pero no impediran que los representa-
dos puedan revocar la representacion y hacerla oponible a terceros.

Lo cierto es que la DGSJFP en dos resoluciones, ambas de 5 de febrero de
2020%, admiten la inscripcion de una clausula estatutaria en la que se contempla
que la asistencia personal del representado a la junta, “no tendra valor de revoca-
cion de la total representacion conferida”. Estas resoluciones resumen la doctrina
jurisprudencial que ha admitido la irrevocabilidad del mandato cuando responde
a las exigencias de otro contrato en el que estén interesados también terceras
personas, interpretacion en la que el Centro Directivo, y asi lo hace constar, no
profundiza ni prejuzga. Por lo que se refiere en concreto al supuesto debatido,
ambas resoluciones mantienen que “la disposicion estatutaria cuestionada, mas
que establecer la irrevocabilidad de la representacion, reduce las formas en que
la revocacion puede declararse, al excluir unicamente la revocacion tacita que
tendria efecto por la asistencia del representado a la junta. Y si se interpreta en el
sentido mas adecuado para que produzca efecto, sin contrariar la esencial revo-
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cacion de la representacion (articulo 185, inciso inicial) ni la norma que prohibe
la presencia simultanea del socio legitimado para asistir con solo parte de sus
participaciones y la asistencia del representante con las restantes (cfr. articulo
183.3 y Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1992 y 28 de marzo
de 2011 (RJ 2011, 3020), puede entenderse como autorizacion estatutaria para
que asistan representante y representado si bien con legitimacion de solo uno
de ellos para ejercitar los derechos de socio (cft. articulo 181.1)”. Lo cierto es
que, finalmente, la Direccién General no se pronuncia sobre a quién de los dos
corresponde tal ejercicio®.

En cualquier caso, una vez mas, se recomienda recoger en los estatutos una
regla que deje claro el significado concreto de la asistencia personal del repre-
sentado a la junta de la sociedad para evitar las posibles incidencias en orden a su
constitucion y posterior desarrollo®’.

B. El principio de buena fe y la doctrina de los actos propios en el ambito de la
representacion en juntas generales.

La validez de la representacion dependera del cumplimiento de los requi-
sitos legales y estatutarios que resulten exigibles. Ahora bien, en determinados
supuestos, la inobservancia de esos requisitos no va a determinar que prospere la
accion de impugnacidn en su caso ejercitada, por la operatividad del principio de
la buena fe y la doctrina de los actos propios.

Asi, la jurisprudencia ha mantenido en diversas ocasiones que no puede ne-
garse el carcter de representante a una persona cuando en juntas anteriores se
venia aceptando esa misma representacion. Ahora bien, como matiza obiter dicta
la STS de 21 de febrero de 2011%, “el que en una Junta no se impugnen por un
accionista unos defectos o irregularidades no le vincula a efectos de no poder
oponerse cuando se produzcan o repitan en otras juntas posteriores, sin perjuicio
de la operatividad del principio de la buena fe, cuya valoracion debe hacerse en
consideracion a cada caso particular”.

Por su parte, la RDGSJFP de 26 de febrero de 2020% estim¢ incorrecta la
actuacion de la presidenta que, por una parte, consider6 suficiente una represen-
tacion para consentir la celebracion de una junta fuera del término municipal
donde la sociedad tenia su domicilio y, al mismo tiempo, entendié que esa re-
presentacion era insuficiente para ejercitar el derecho de voto precisamente en
la junta que, en virtud de la misma representacion, se considerd validamente
constituida.

Muy recientemente, la STS de 5 de julio de 2022 se ha pronunciado sobre
la impugnacion de unos acuerdos adoptados en unas juntas generales de dos
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sociedades limitadas, por la defectuosa representacion en las mismas de varios
socios de ambas compaiiias. En una de ellas, no habia prevision estatutaria y la
representacion se habia conferido en documento privado a favor de una persona
no comprendida en el &mbito del articulo 183 LSC, aunque si tenia caracter espe-
cial para las juntas. En la otra compaiiia, los estatutos, tras reproducir el articulo
183 LSC, preveian lo siguiente: “También podra hacerse representar por cual-
quier otra persona, siempre que la representacion conste en documento publico y
sea conferida con caracter especial para cada junta”.

En ambos casos, los presidentes rechazaron la intervencion de los represen-
tantes de los socios en las juntas, que, a su vez, proceden a impugnar los acuerdos
adoptados en ellas. El Tribunal Supremo admite la impugnacioén y la nulidad de
los acuerdos adoptados, porque si la sociedad habia admitido en diversas juntas
esa forma de representacion, resulta contrario a la buena fe y a los propios actos
negarse a la misma repentinamente, por lo que habria sido necesario preavisar
del cambio de criterio con antelacion. En particular, el Alto Tribunal declara que
“como, guia o regla de interpretacion, debe tenerse presente que los requisitos de
representacion se establecen en la LSC en interés de la sociedad, para facilitar el
control de asistencia y participacion en las juntas generales; y, al mismo tiempo,
que negar el derecho de asistencia supone una restricciéon muy intensa de los
derechos del socio, por lo que quien presida la junta tiene que extremar su buena
fe, a fin de tutelar y garantizar los derechos del socio; por lo que si en juntas an-
teriores se ha admitido a alguien de forma continuada como representante de un
socio, el presidente actuaria contra la buena fe cuando, sin que hayan cambiado
las circunstancias y sin advertencia previa al respecto, negara la validez de la
representacion anteriormente reconocida (actos propios y confianza legitima)”.
En definitiva, “el precedente por si solo no es fuente normativa que obligue de
cara al futuro, ya que puede variarse y ajustarse a la ley; pero después de haber
generado la confianza en los socios en que se podia acudir a esa clase de repre-
sentacion, negarlo en el momento de constitucion de las juntas generales, sin
margen de reaccion, es lo que resulta contrario a la buena fe”.

III. REPRESENTACION LEGAL EN LA JUNTA GENERAL DE LAS
SOCIEDADES FAMILIARES

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Junto a la representacion voluntaria se encuentra la representacion legal, que
tiene sus caracteristicas propias y que se regula en el Codigo civil, Cuerpo legal
que ha sido objeto de una importante modificacion en esta materia tras la refor-
ma operada por la Ley 8/2021. Entre otros cambios, desaparece la figura de la
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incapacitacion de las personas —al considerarse que se trataba de una institucion
contraria a la Convencion de Nueva York'”, lo que ha conllevado la supresion
del articulo 171 del Cédigo Civil que contemplaba la patria potestad prorrogada
o rehabilitada con relacion a los hijos mayores de edad judicialmente incapaci-
tados. Asimismo, la tutela ha quedado reservada exclusivamente a los menores
no emancipados en situacion de desamparo y a los menores no emancipados no
sujetos a patria potestad (art. 199 CC).

La nueva regulacion contempla una serie de medidas de apoyo para el ejerci-
cio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad de caracter asisten-
cial en los ambitos en los que sea necesario, que habran de respetar su voluntad,
deseos y preferencias. Solo en casos excepcionales, estas medidas podran incluir
funciones representativas (art. 249.3 CC).

Conforme a la regulacion vigente, quedan sometidos a representacion legal,
los menores de edad no emancipados, los desaparecidos y los declarados ausen-
tes'®, y las personas con discapacidad a las que, en su caso, se haya provisto de
medidas de apoyo que excepcionalmente impliquen funciones representativas,
como la curatela representativa, medida de apoyo formal de origen judicial (art.
269.3 CC), o la guarda de hecho, medida informal de apoyo que puede ir acom-
pafiada de funciones representativas (art. 264 CC).

En el presente estudio nos centraremos, en particular, en la representacion le-
gal de los menores de edad no emancipados y de las personas con discapacidad a
las que se haya provisto de la curatela representativa como medida de apoyo, con
el fin de analizar posteriormente su particular incidencia en el funcionamiento de
las juntas generales de las sociedades de capital (de responsabilidad limitada y
andnimas), y, por tanto, de las empresas familiares cuando adopten esas formas
societarias.

2. REPRESENTACION LEGAL DE LOS MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS

La representacion legal de estos menores correspondera a los padres que
ejercen la patria potestad (arts. 154 y 162 CC) o al tutor (art. 225 CC). La re-
presentacion no juega en los casos en los que las normas, de acuerdo con su
madurez, permiten a los menores actuar por si solos o en los que s6lo necesiten
asistencia.

Si los representantes no cumplen sus funciones o si existe conflicto de inte-
reses con el representado, conflicto que puede suceder con cierta frecuencia en
las sociedades de tipo familiar cuando la representacion la ostenta un pariente del
menor, serd necesaria la intervencion del defensor judicial, al que se aplicaran las
normas previstas para el defensor judicial de las personas con discapacidad (arts.
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235y 236 CC)'%. En caso de que el menor tenga varios representantes legales
—asi, ambos progenitores ejercer la patria potestad, o existen varios tutores en
el mismo ambito de actuacion, por ejemplo, varios tutores de los bienes—, si el
conflicto de intereses existe solo con uno de los representantes legales, actuara el
otro representante legal, sin que, por tanto, proceda el nombramiento de defensor
judicial (arts. 163.2, 224 y 283.2 CC).

Si el menor esta sometido a patria potestad, el articulo 166 del Codigo Civil
describe los actos que los progenitores no pueden realizar sin previa autorizacion
judicial, tales como la renuncia de derechos, la enajenacion o gravamen de sus
bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos
y valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripcion preferente de acciones. Se
requiere, ademas, que en estos casos concurra justa causa de utilidad o necesidad.
La autorizacion se recabara de la autoridad judicial conforme a las normas de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria'®, Tal autorizacion no es necesaria si se trata de
un menor de dieciséis afios y consintiere en documento publico, ni tampoco para
la enajenacion de valores mobiliarios siempre que su importe se reinvierta en
bienes o valores seguros. Es destacable que algunas legislaciones forales con-
templan otros mecanismos alternativos a la autorizacion judicial para controlar
determinados actos dispositivos de los representantes legales sobre el patrimonio
del menor!'%,

En caso de menor sometido a tutela, se aplicaran las normas de la curatela
representativa —medida de apoyo de las personas con discapacidad— (art. 224
CCQC), y, por tanto, a efectos de autorizacion judicial previa, ésta se exigira para los
actos del articulo 287 del Codigo Civil.

3. REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Si el socio lo es una persona con discapacidad, conforme a la reforma opera-
da en el Cédigo Civil por la Ley 8/2021, cuando no exista otra medida de apoyo
voluntaria de caracter formal ni apoyos informales suficientes, en particular, la
guarda de hecho'%, la medida de apoyo judicial a adoptar es la curatela, que sera
constituida por el juez mediante resolucion motivada. A su vez, la curatela puede
ser asistencial o representativa, si bien, esta Ultima tiene caracter excepcional y
solo procedera cuando “no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferen-
cias de la persona, a pesar de haberse hecho un esfuerzo considerable” (art. 249.3
y art. 269.3 CC). Para su ejercicio, “se debera tener en cuenta la trayectoria vital,
sus creencias y valores ” (art. 249 CC). También en este supuesto procedera el
nombramiento del defensor judicial en los casos previstos en el articulo 295 del
Codigo Civil, entre los que se encuentra la existencia de conflicto de intereses
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entre el curador representativo y el representado, conflicto que, si se trata de so-
ciedades familiares, no sera infrecuente, puesto que, a tenor del articulo 276 del
Cddigo Civil, en defecto del designado en autocuratela, que puede y suele serlo
un pariente, gozan de preferencia para ser nombrados curadores los conyuges y
parejas de hecho y los parientes a que se refiere el citado precepto.

En el supuesto examinado, conforme al articulo 269 del Codigo Civil, la
autoridad judicial determinara en resolucion motivada los actos concretos en los
que el curador habra de asumir la representacion de la persona con discapacidad,
asi como cuando precisa autorizacion judicial, que serd necesaria, en todo caso,
para los actos del articulo 287 del Codigo Civil'”. Este precepto se refiere, entre
otros, a los actos de enajenacion y gravamen, a la renuncia de derechos, a la inter-
posicion de demandas en nombre de la persona a la que se presta apoyo, salvo en
los asuntos urgentes o de escasa cuantia y a los actos consistentes en dar y tomar
dinero a préstamo y prestar aval o fianza.

Es conveniente destacar que, en caso de autocuratela, medida voluntaria de
apoyo que tiene como contenido fundamental el nombramiento —rectius la pro-
puesta— o la exclusion de una o varias personas determinadas para el ejercicio
de la funcion de curador, el otorgante puede también contemplar disposiciones
complementarias sobre el funcionamiento y contenido de la curatela y, en par-
ticular, las que se refieran a la administracion y disposicion de bienes. En este
supuesto, cabe plantearse si es posible dispensar al curador representativo pro-
puesto por el interesado de la autorizacion judicial para los actos enumerados en
el articulo 287 del Cdédigo Civil. La cuestion suscita alguna duda, pues el citado
precepto requiere autorizacion judicial para los actos que determine la resolucion
y, en todo caso, para los supuestos que contiene. La expresion “en todo caso”,
que alcanza a todo curador representativo, podria llevar a defender la imperati-
vidad de la norma, que se aplicaria también si se nombra curador representativo
a la persona designada por el propio interesado'®. Sin embargo, parece que ese
caracter imperativo del articulo 287 del Codigo Civil en cuanto a la necesidad
de la autorizacion judicial en el caso del régimen comun de la curatela, cede en
los casos de autocuratela, donde tendria un mero caracter supletorio, solucion
que se ha justificado en la necesidad de respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona otorgante, siempre que esta haya actuado libre y cons-
cientemente'®.

Por lo que se refiere a los poderes preventivos, aunque no hayan sido objeto
especifico del presente estudio, ha de subrayarse su importancia como medida
voluntaria de apoyo con sustantividad propia tras la reforma operada en el Codi-
go Civil por la Ley 8/2021, que debe contar con un disefio que ha de ser “autosu-
ficiente y proporcionar un régimen que permita cumplir las finalidades propias de
toda medida de apoyo™''?. Pues bien, si se trata de poderes preventivos generales
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otorgados con cldusula de subsistencia y, también, para el supuesto de futura
discapacidad, conforme al articulo 259 del Codigo Civil, el apoderado quedara
sujeto al régimen de la curatela en todo aquello no previsto en el poder, y, por tan-
to, al régimen de autorizaciones contemplado en el articulo 287 del Cédigo Civil.
No obstante, el propio articulo 259 contempla la posibilidad de que el poderdante
haya previsto otra cosa; asi, la dispensa al apoderado preventivo de las reglas de
la curatela, que se aplican por defecto si el poder preventivo es general, lo que se
debe entender como posibilidad de dispensa de la autorizacion judicial'!.

4. INTERVENCION DEL REPRESENTANTE LEGAL EN LAS JUNTAS SOCIETARIAS: ACTOS QUE
PRECISAN AUTORIZACION JUDICIAL

Si el titular de las acciones o participaciones es un menor de edad no eman-
cipado, asistiran a la junta general y votaran por ellos sus representantes legales:
los padres que ejercen la patria potestad, o el tutor, y, en determinados casos,
como ya destacamos, el defensor judicial.

Si existen varios representantes —asi, dos progenitores, o dos o mas tu-
tores—, entendemos que debe aplicarse el criterio del articulo 126 de la LSC,
conforme al que se debe designar a una persona concreta que representara al
menor. Si en caso de ser varios los titulares de la accion o de la participacion se
exige que se designe a una sola persona para el ejercicio de los derechos de socio,
con mayor motivo en caso de varios representantes, pues la sociedad debe tener
claridad y no estar al albur de una posible discordancia de criterios y votos de los
representantes en Junta general. En caso de padres, no hay problema ex articulo
156.1 del Codigo Civil que sefiala: “La patria potestad se ejercera conjuntamente
por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del
otro”. En caso de varios tutores, debemos entender se aplicara igualmente el ar-
ticulo 126 LSC, tengan sus funciones atribuidas mancomunada o solidariamente
(art. 224 en relacion con el art. 277 CC).

Si el titular de las acciones o participaciones es una persona con discapaci-
dad a la que se ha provisto de la curatela representativa como medida de apoyo,
la representacion en la junta general correspondera al curador, o, en su caso, al
defensor judicial (art. 295 CC) cuando asi lo haya dispuesto la resolucion que
constituya la curatela representativa. Conforme al articulo 269.4 del Cédigo Ci-
vil: “Los actos en los que el curador deba prestar el apoyo deberdn fijarse de
manera precisa, indicando, en su caso, cudles son aquellos donde debe ejercer la
representacion”. Mucho nos tememos que seran numerosas las resoluciones judi-
ciales que nombren un curador representativo que obvien referirse expresamente
a la representacion de la persona con discapacidad en junta general de socios.
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Consideramos que férmulas genéricas de administracion de todos los bienes de la
persona con discapacidad deben entenderse suficientes para permitir actuar como
representantes en las juntas generales que venimos sefialando, en beneficio de la
persona con discapacidad y del funcionamiento de las propias sociedades!2.

Procede, a continuacion, acudir al articulo 160 LSC, que es el que regula las
competencias de la junta general y que contempla, entre otras, las relativas al au-
mento y la reduccion del capital social y a la supresion o limitacion del derecho
de suscripcion preferente de acciones o de asuncion preferente de participacio-
nes, Igualmente corresponde a la junta cualquier modificacion de los estatutos
sociales!'3, y, por tanto, del régimen transmisivo de acciones y participaciones. A
su vez, el articulo 162.1 LSC se refiere a la concesion de préstamos a los socios
en las sociedades de responsabilidad limitada, decision que es también compe-
tencia de la junta general.

La cuestion que pretendemos analizar es la de la necesidad de autorizacion
judicial previa para que el representante legal del socio menor o de la persona
con discapacidad pueda consentir en nombre de sus representados los actos que
acabamos de mencionar de conformidad con la regulacion prevista en el Cédigo
Civil. Es cierto que la decision sobre estos actos esta reservada al drgano asam-
bleario, pero también lo es que implican una alteracion relevante de los derechos
y posicion de los socios.

A. Aportaciones sociales en caso de aumento de capital

Las aportaciones sociales a la sociedad pueden tener lugar en el momento
de su constitucion o con ocasion de un aumento de capital social, constituyendo
en ambos casos un acto de enajenacion que requiere que el aportante tenga la
capacidad o aptitud necesaria para poder disponer del bien aportado.

En concreto, en el supuesto de aumento de capital sea mediante la creacion
de nuevas participaciones o emision de nuevas acciones, o de aumento de ca-
pital de la preexistentes, competencia de la junta general (art. 160.d) LSC), las
aportaciones pueden provenir de terceros o de los mismos socios, y podran ser
dinerarias o no dinerarias al (art. 295 LSC), aunque el aumento también puede
ser mixto.

Si las aportaciones proceden de una persona —sea 0 no socia— sujeta a
representacion legal, se tendra que acudir a la regulacion contenida en el Codigo
Civil a efectos de autorizaciones judiciales, puesto que se trata de actos dispo-
sitivos, y, en consecuencia, tanto al articulo 166 del Cddigo Civil, que, como
indicamos, para los actos comprendidos en el apartado primero exige, ademas,
que concurra causa justificada de utilidad o necesidad, como al articulo 287 del
Codigo Civil. Si bien el articulo 287 no se refiere expresamente a la necesidad
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de causa justificada de utilidad o necesidad, la misma se deduce de la propia
imposicion de la autorizacion y de los articulos 290 del Codigo Civil y 63.1 de
la LJV. No obstante, si bien la necesidad de autorizacion judicial es clara en el
caso de que aporten bienes inmuebles, o ciertos bienes muebles, no lo es en caso
de aportaciones dinerarias.

Sobre la necesidad de autorizacion judicial, MARINO PARDO (2016,
35/76), al analizar en general la cuestion de la aportacion de bienes a una socie-
dad mercantil por el tutor en relacion con el anterior articulo 271.2 del Codigo
Civil, cuyo contenido —en esencia, con alguna modificacion— se recoge hoy en
el articulo 287.2 del Codigo Civil, distingue tres posibles soluciones; a) Consi-
derar que se trata de un verdadero acto de enajenacion que requerira autorizacion
judicial cuando el bien aportado sea uno de los comprendidos en el apartado 2
del articulo 271 (inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, valo-
res mobiliarios, etcétera); b) Considerar que, sea o no acto de enajenacion, es
un acto dispositivo susceptible de inscripcion, con base exclusivamente en la
posibilidad de la inscripcion del acto societario que comprende la aportacion
en el Registro Mercantil, que requeriria autorizacion judicial para la aportacion
social realizada con independencia de la naturaleza del bien aportado que, por
tanto, incluiria también las aportaciones dinerarias. El citado autor rechaza esta
interpretacion por cuanto si la adquisicion derivativa por compra de acciones o
participaciones no esta sujeta a autorizacion, no resulta logico exigirla en caso de
aportacion dineraria a una sociedad por la que se suscriben o asumen acciones o
participaciones sociales; ¢) Considerar que es un acto dispositivo, valorando la
susceptibilidad de inscripcion de la aportacion en relacion con registros distintos
del mercantil. Asi, si se aporta un inmueble, el tutor precisara autorizacion judi-
cial, pues la aportacion del bien inmueble a la sociedad de capital es susceptible
de inscripcion en el Registro de la Propiedad. Por el contrario, si se aportasen
bienes no registrables, como acciones, establecimientos mercantiles o dinero, no
sera precisa esa autorizacion, solucion que el autor considera preferible.

Lo cierto es que el actual articulo 287.2 del Cddigo Civil, como hacia con
alguna diferencia el anterior articulo 271.2 del Codigo Civil'%, se refiere expre-
samente, junto a la disposicion de bienes inmuebles, a la de establecimientos
mercantiles e industriales y a la de valores mobiliarios no cotizables, por lo que,
a tenor del precepto vigente, entendemos que la autorizacion judicial sera nece-
saria cuando el acto dispositivo recaiga sobre los bienes citados. A su vez, cier-
tamente, el articulo 287.2 del Cddigo Civil exige autorizacion judicial para todo
tipo de acto o contrato dispositivo que sea susceptible de inscripcion, supuesto,
segun la doctrina, de caracter subsidiario y residual, que se proyecta sobre actos
que, aunque no son de enajenaciéon o gravamen, el ordenamiento considera ins-
cribibles, incluso con caracter facultativo!’.
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Para pronunciarnos sobre la cuestion concreta de las aportaciones dinera-
rias en caso de ampliacion de capital, consideramos procedente traer a colacion
la Resolucion de la DGRN de 17 de enero de 2011''¢, que, aunque se refiere a un
supuesto en el que la representante legal de una menor habia adquirido al conta-
do una finca urbana para su representada, puede resultar de gran utilidad. En este
caso, la registradora suspendio la inscripcion al no haberse acreditado la previa
autorizacion judicial, requisito necesario a su juicio al ser un acto dispositivo
susceptible de inscripcion y un gasto extraordinario.

La DGRN revoca la calificacion al considerar que la compra de un bien in-
mueble no se encuentra comprendida en el concepto gasto extraordinario en los
bienes del entonces vigente articulo 271.5 del Codigo Civil, que “se limita a los
gastos que se proyecten sobre bienes ya existentes en el patrimonio del tutelado,
por lo que la compraventa de un bien inmueble no encontraria acomodo dentro
de é1”.

El Centro Directivo mantiene que tampoco se trataria de un acto dispositivo
susceptible de inscripcion de los contemplados por el articulo 271.2 del Codigo
Civil, porque “La referencia contenida en el precepto a los actos y contratos «que
tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripciony responde, simple-
mente, al hecho de que el legislador entiende que existe una serie de actos que,
pese a no ser actos de enajenacion o gravamen del patrimonio del tutelado «stric-
to sensu», deben ser también considerados como actos dispositivos y merecen,
por tanto, un trato similar. Es el caso del reconocimiento de derechos reales'’
o de los negocios sobre el rango hipotecario”. Otro argumento que emplea la
DGRN es que el articulo 271 del Cddigo Civil exige expresamente autorizacion
judicial para ciertos actos de adquisicion, como el tomar dinero a préstamo o
aceptar herencias sin beneficio de inventario, y que, en cambio, no contempla
especificamente como acto sujeto a autorizacion judicial la compra de bienes.

En definitiva, seglin la resolucion, y esto es lo que nos interesa, “no es posi-
ble entender que el articulo 271.2.° se proyecte sobre los contratos de adquisicion
de bienes inmuebles ni, en general, sobre cualquier otro acto adquisitivo que
suponga la aplicacion de dinero del tutelado™!®.

En el mismo sentido, la reciente Resolucion de la DGSJFP de 19 de julio
de 2022'"° reitera esta doctrina previa de forma que entre los actos dispositivos
necesitados de autorizacion judicial a que se refiere el actual articulo 287.2 del
Codigo Civil, no se encuentra la compra de inmuebles'®.

Lo cierto es que el Centro Directivo, en relacion con la regulacion de la tute-
la anterior a la Ley 8/2021, ha venido insistiendo en que la concesion al tutor de
un margen suficiente de autonomia es la tnica forma de responder a las necesida-
des de la practica y de alcanzar los fines atribuidos a la institucion tutelar, lo que
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obliga a desterrar la idea de que la proteccion del tutelado debe pasar necesaria-
mente por la autorizacion judicial. El legislador espafiol ha optado por someter
a control judicial unicamente una serie de actos o contratos que entiende que,
por su singular relevancia, podrian tener una especial incidencia, actual o futura,
en la vertiente personal o patrimonial del tutelado. Con este objetivo, incorpora
una lista exhaustiva y cerrada en los articulos 271 y 272 del Codigo Civil que,
dado su caracter excepcional, necesariamente debe ser objeto de interpretacion
restrictiva'?!,

Sin perjuicio de lo anterior, no debe ignorarse que, en estos casos, como
mantiene la RDGRN de 10 abril de 2019'%, el fundamento de la necesidad de
autorizacion judicial reside en el principio de salvaguarda judicial del articulo
216 del Codigo Civil (actual art. 200 CC), “que se traduce en un control ordi-
nario y casi continuo de la actuacion del tutor, y en beneficio del tutelado, pues
presupone un juicio de valor sobre la conveniencia o beneficio o, al menos, sobre
la falta de perjuicio que la realizacion del acto pudiera reportar al tutelado, dada
la especial gravedad o riesgo que, por su propia naturaleza, aquél puede implicar
en el patrimonio o en la persona del tutelado”. En idéntico sentido, se pronuncid
la RDGRN de 28 octubre de 20142, que invoca la STS de 22 de abril de 2010'%,
relativa a los efectos del acto efectuado por el titular de la patria potestad sin la
autorizacion judicial impuesta por el articulo 166 del Codigo Civil, y afirma que:
“la autorizacion judicial para la realizacion del acto por el representante legal
cuando la ley lo requiera tiene naturaleza imperativa en el Codigo Civil y no es
un simple complemento del acto a realizar [...]. La autorizacion judicial no es un
complemento de capacidad como ocurre en la emancipacion o en la curatela, sino
que es un elemento del acto de disposicion™'.

En definitiva, por aplicacion de los articulos 166.1 y 287.2 del Codigo Civil,
entendemos que los representantes legales deberan recabar autorizacion judicial
cuando las aportaciones, en caso de ampliacion de capital, tengan por objeto al-
guno de los bienes en ellos mencionados que pertenezcan a sus representados!?,
en cuanto, al transmitir su propiedad a la sociedad, constituyen actos de dis-
posicion con especial trascendencia sobre el patrimonio del representado'?’, sin
que constituya obstaculo alguno que, como contraprestacion, se obtengan nuevas
acciones o participaciones'?.

B. Renuncia al derecho de suscripcion o asuncion preferente en caso de
ampliacion de capital

Cuando se realiza una ampliacion de capital con emision de nuevas acciones
o0 participaciones sociales, con cargo a aportaciones dinerarias, la LSC consagra

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 673 a 730 Ao 2024 705



La representacion en la junta general de las sociedades de capital familiares...

un derecho de suscripcion o asuncion preferente (art. 304.1 LSC). El acuerdo de
ampliacion de capital debe fijar las condiciones de ejercicio. Una vez nacido el
derecho de suscripcion preferente el mismo es renunciable por el socio (arts. 166.
2.2% parrafo 3 y 198. 2.2° RRM), Pero, puede llegar a no nacer en una concreta
ampliacion de capital, pues en los casos en que el interés de la sociedad asi lo exi-
ja, la junta general, al decidir el aumento del capital, podra acordar la supresion
total o parcial del derecho de suscripcion preferente (art. 308 LSC).

a. Antes de entrar en el segundo supuesto, considero conveniente plantear,
por lo que se refiere a la renuncia individual al ejercicio del derecho de preferen-
cia cuando el socio, menor de edad o con discapacidad, esté sujeto a representa-
cion legal, si es necesaria la autorizacion judicial.

El Cédigo Civil permite que el representante legal pueda, sin autorizacion
judicial, vender el derecho de suscripcion preferente de acciones, excepcion que
si bien no contempla al derecho de asuncion preferente de participaciones debe
aplicarse a estas por analogia (arts. 166.1 y 287.2 CC)'®. Sin embargo, exige, en
general, autorizacion judicial para que el representante pueda renunciar derechos
(arts. 166.1 y 287.4* CC)'*, sin perjuicio de que, para el caso de curatela repre-
sentativa, el articulo 287.4 excluya de su ambito de aplicacion los actos de escasa
relevancia econémica'®, por lo que entendemos que tal exigencia, como regla
general, se extenderia al supuesto debatido con el limite sefialado.

No obstante, considera discutible la cuestion GALLEGO DOMINGUEZ
(2023, 1377) y afiade que, dado el plazo de ejercicio de los derechos de suscrip-
cion preferente (art. 305 LSC), en la practica, en la mayoria de los supuestos
“sera imposible poder obtener en el interin la autorizacion judicial para la re-
nuncia”.

Por su parte, GARDEAZABAL DEL RIO (2017, 1809) sostiene que los pa-
dres no necesitan autorizacion judicial para renunciar al derecho de suscripcion
preferente de acciones de los hijos sometidos a la patria potestad, al estar excep-
tuados por el articulo 166 del Codigo Civil. Este autor justifica la excepcion en
la dificultad de compatibilizar la brevedad del plazo de ejercicio del derecho de
preferencia con la complejidad de los tramites para obtener autorizacion judicial,
y en el hecho de que es una cuestion que no debe entorpecer el funcionamiento
de la sociedad. Al tiempo, considera que la misma regla rige para los tutores (art.
271 CC, hoy art. 287 CC).

Sin embargo, no compartimos esta opinion, porque lo que el Cdodigo Civil
dispone es que se requiere autorizacion judicial para enajenar o gravar valores
mobiliarios (art. 166.1) o valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales
(art. 287.2)'32, y, a su vez, excepciona en ambos preceptos la enajenacion o gra-
vamen del derecho de suscripcion preferente, pero no su renuncia'*,
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Si lo que sucede es que el representante legal no ejercita el derecho de sus-
cripcion preferente de acciones en el plazo correspondiente, entendemos que se
trata de un supuesto de caducidad del derecho, que, en su caso, podra dar lu-
gar a las oportunas reclamaciones (arts. 168, 234 y 294 CC)'*. No obstante, la
RDGRN de 7 de diciembre de 2011'** considera tal supuesto como de renuncia
tacita, al afirmar que el derecho de asuncion preferente en la creacion de nuevas
participaciones, a pesar de su caracter esencial, ’no impide que el mismo pueda
ser renunciado bien de forma expresa, manifestandolo asi el socio en la propia
junta o con posterioridad a la misma, o bien de forma tacita dejando transcurrir
el plazo para el ejercicio del derecho sin hacer manifestacion alguna sobre la
asuncion y desembolso de las participaciones que le correspondan”.

b. Por otra parte, el derecho de suscripcion o asuncion preferente que le-
galmente surge en los casos de aumento de capital de nuevas acciones o parti-
cipaciones cuando el aumento se realiza con aportaciones dinerarias (art. 304.1
LSC), como hemos sefialado, también puede ser excluido por “acuerdo de la jun-
ta” si asi lo requiere el interés social (art. 308 LSC)"¢. Por su parte, VALPUESTA
GASTAMINZA, E. (2022, 799 y 800) matiza que, aunque el articulo 308 LSC
diga que la junta “podra” acordar la exclusion cuando lo exija el interés social,
debe entenderse que, en esos casos, “debera” acordarlo, puesto que la expresion
“podra” significa que, si existen otras alternativas, podria optarse por estas, pero
si no las hay, habra que acordar la supresion. En cualquier caso, ha de observarse
que junto a la necesidad de que el interés social exija la adopcion de esa medida,
deben respetarse los requisitos que la ley establece para proteger precisamente
los intereses de los socios actuales.

Lo cierto es que uno de los principales derechos del socio es el de suscrip-
cion o asuncion preferente en caso de aumento de capital social con cargo a
aportaciones dinerarias, que, si en sede societaria sirve en general al interés ne-
gativo de evitar injerencias de extrafios, en el caso de las sociedades familiares
cobra mayor importancia, al permitir, mediante su ejercicio, limitar la entrada
en la sociedad de personas extrafias al circulo familiar'¥’. Si el socio lo ejercita,
mantiene la misma cuota de capital que tenia antes de la ampliacion. Si no quiere
o no puede ejercitar este derecho, tiene la posibilidad de enajenarlo y obtener
un rendimiento econémico. Por ello, subraya VALPUESTA GASTALMINZA
(2022, 790), “es un derecho basicamente politico (no perder el grado de influen-
cia en la vida social, pero también econémico (obtencion de un rendimiento en
los casos de ampliacion)”. Ha de tenerse en cuenta, ademas, que su exclusion por
acuerdo de la junta requiere, si se trata de una sociedad de responsabilidad limita-
da, una mayoria legal reforzada conforme al articulo 199.b) LSC, lo que obedece
a la relevancia que tiene la supresion a los socios de este derecho basico en el
aumento de capital que les permite, “cuando menos”, mantener su posicion en la
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sociedad'®®, es decir, evitar la dilucion de la participacion de los socios origina-
rios como consecuencia de esta operacion, lo que adquiere especial relevancia en
el seno de las empresas familiares.

En efecto, como se ha sefialado'®, los aumentos del capital social acordados
por la junta general pueden resultar dafiosos para el interés del socio en mantener
la integridad de su participacion, lo que incluye la conservacion de su posicion
relativa en la sociedad. En caso de aumento de capital con emisién de nuevas
acciones o participaciones, ese interés se protege normalmente mediante el re-
conocimiento del derecho de suscripcion o asuncion preferente de las mismas.
Si el socio ejercita ese derecho, mantiene intacta su posicion en la sociedad y no
sufre lesion alguna.

Por excepciodn, ese derecho de preferencia puede excluirse si el interés de la
sociedad lo requiere, pero, en tal caso, la propia LSC contempla en su articulo
308 una serie de requisitos que el acuerdo de exclusion de la junta general debe
reunir y que se dirigen a la proteccion de los socios asegurando el valor patrimo-
nial de sus acciones o participaciones. Es decir, como se ha indicado, se pretende
evitar que el aumento de capital implique un empobrecimiento de los socios
antiguos, que verian como los nuevos participan del patrimonio social “sin pagar
un precio adecuado”'*’, aunque, en cualquier caso, aquéllos veran perjudicados
sus derechos politicos y econdmicos futuros. Resulta evidente la relevancia que
tiene la supresion a los socios de este derecho basico en el aumento de capital que
obliga a que el perjuicio que experimenta el socio por la exclusion sea el modo
mas conveniente de satisfacer el interés social, de forma que es posible la impug-
nacion del acuerdo impuesto de manera abusiva por la mayoria si concurren los
presupuestos contemplados en el articulo 204.1 LSC

Tras estas consideraciones, podemos concluir que en caso de aumento de
capital mediante emision de nuevas acciones o participaciones mediante aporta-
ciones dinerarias, el derecho de preferencia que contempla el articulo 304 LSC
es un derecho basico del socio; que tal derecho evita el riesgo de dilucion ante
la entrada de terceros; que este derecho puede suprimirse por acuerdo de la junta
cuando lo demande el interés de la sociedad; que, a su vez, frente al interés de
la sociedad esta el interés particular de cada socio en ella, que también debe ser
reconocido y tutelado, y que se ejercita, precisamente, “por medio del voto en los
acuerdos de la junta general”'*!.

Sinos centramos en el caso del representante legal del menor o de la persona
con discapacidad, en una primera aproximacion, su voto a favor de la exclusion
podria entenderse, no como renuncia abdicativa o propia —la extintiva—, pero
si, quizas, como una renuncia a una expectativa de derechos'*?, o como un caso
de exclusion voluntaria de la ley aplicable (art. 6.2 CC), “renuncia de ley”, en
concreto, a la aplicacion del articulo 304 LSC, por tanto, renuncia al derecho
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que concede el citado precepto, o como renuncia preventiva o anticipada'®, su-

puestos que, como precisa LACRUZ BERDEJO (2000, 97), pueden ser de dificil
distincion, para los que podria defenderse la necesidad de autorizacion judicial,
porque, como ya se indicd, el Codigo Civil no distingue y porque, en definitiva,
lo fundamental es que los acuerdos de que se trate tengan trascendencia sobre
el patrimonio del representado, como sucede en el caso debatido al suprimirse,
como se ha indicado, un derecho béasico del socio. Ademas, la decision de excluir
el derecho de preferencia lleva aparejada la exclusion de otra futura posibilidad,
la de enajenar el derecho de suscripcion preferente, por lo que, quizas, podria
sostenerse que la actuacion del representante legal requiere un previo juicio de
valor por parte del juez conforme a los articulos 166.1 y 287.4* del Cédigo Civil.
Cuestion distinta es que la junta general finalmente apruebe la exclusion de este
derecho aun con el voto en contra del representante legal, pero la actuacion del
representante habra sido ajustada a derecho.

En cualquier caso el supuesto no es nada claro, pues si el interés de la socie-
dad reclama la supresion del derecho preferente que nos ocupa —asi, para dar
entrada a un nuevo inversor, cuyo papel es decisivo para la supervivencia de la
sociedad— dificilmente podra mantenerse la necesidad de autorizacion judicial
para el voto a favor de la supresion por parte del representante legal, pues, desde
un punto de vista econémico, mas que una renuncia de un derecho expectante,
puede considerarse un adecuado acto de administracion de las acciones o parti-
cipaciones.

C. Supresion o modificacion de clausulas estatutarias que consagrar un derecho
de preferente adquisicion en la transmision —sea inter vivos, 0 mortis
causa— de acciones o participaciones

Como subraya EMPARANZA SOBEJANO, A. (2020, 103), entre las clau-
sulas que las sociedades familiares pueden utilizar para adecuar su configuracion
societaria a sus necesidades especiales, se encuentran las clausulas de adquisicion
preferente, que “se plantean con el objeto de otorgar a un sujeto o determinado
grupo de sujetos, o, incluso a la sociedad, el derecho a adquirir las participaciones
o acciones del socio interesado en trasmitirlas, antes que la persona designada ini-
cialmente por el transmitente para recibir dicha enajenacion”. Este autor destaca la
utilidad de este tipo de clausulas en las sociedades familiares “a fin de corregir la
libre transmisibilidad de participaciones entre familiares o entre socios, a la vista
de que ambas hipotesis, previstas en el art. 107.1° LSC, no parecen tan idoneas
para las sociedades familiares”. Afiade que “lo 16gico es que en las sociedades fa-
miliares se restrinja la libre transmisibilidad entre parientes, porque quizas en ellos
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no concurre las mismas cualidades del transmitente; también se puede limitar las
transmisiones entre socios porque pueden traer consigo un riesgo de ruptura en las
proporciones de participacion entre los distintos miembros o ramas familiares. Por
ello, se establece para estos casos, un derecho de adquisicion preferente «en casca-
dax, de tal forma que, el socio que desee transmitir sus participaciones las ofrezca
primeramente a los socios de la misma rama vy, si estos no las adquieren, se las
brinde a los demas socios familiares pertenecientes a otras ramas, y, solo cuando
ninguno haya mostrado interés en adquirirlas, se las pueda ofrecer a terceros que
no sean socios ni miembros de la familia”.

Pues bien, la exclusion de la clausula relativa al derecho de preferencia im-
plica una modificacion estatutaria que ha de ser aprobada en junta general y
precisa el consentimiento individual de los socios afectados, como se deduce del
articulo 292 LSC, relativo a los derechos individuales de todos los socios y que,
aunque se refiera a la sociedad limitada, es aplicable a las sociedades anénimas,
al ser expresion de un principio general del derecho de sociedades que no reque-
riria declaracion legal'*. Por su parte, el articulo 158.3 RRM, aplicable a ambos
tipos de sociedades, menciona la necesidad de ese consentimiento.

La modificacion estatutaria a la que nos referimos tiene especial importancia,
como destaca la STS de 16 febrero de 2007'%, al declarar que implica una alteracion
sustancial del derecho del socio, que en el futuro se vera privado de un derecho de
adquisicion'“. Por su parte, PERDICES (2017) afirma que “si la modificacion es-
tatutaria implica privar al socio de un derecho subjetivo que esta en su patrimonio,
esa modificacion precisa de su consentimiento por afectar un derecho individual del
socio indisponible a la mayoria (art. 292 LSC y arts. 1256 y 1205 CC)”. Se trata,
como dice este autor, “de no privar a nadie de un derecho sin su permiso” .

En este ambito, cabe destacar que, en la sociedad limitada, la LSC contempla
el derecho de separacion de los socios que no hayan votado a favor de la modifi-
cacion del régimen de transmision de las participaciones sociales (art. 346.2). En
las sociedades andnimas, los socios que no hayan votado a favor de los acuerdos
que contemplen restricciones estatutarias a la transmision, que solo pueden afec-
tar a acciones nominativas, podran transmitir sus acciones conforme al régimen
modificado durante un plazo de tres meses desde su publicacion en el BORM
(art. 123.1. apartado 2°).

En lo que aqui interesa, el representante legal del menor o de la persona
con discapacidad, si vota a favor de la modificacion estatutaria examinada, que,
como se ha indicado, requiere el consentimiento del socio afectado, estaria pro-
nunciandose a favor del acuerdo de derogacion de un derecho, estaria votando
a favor de un acuerdo que, en definitiva, priva a su representado de un derecho
subjetivo, de un derecho individual con efectos no solo presentes, sino también
futuros, que los estatutos le habian reconocido. Estariamos ante una abdicacion
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de un derecho que, incluso, en la doctrina mercantilista, IRRIBARREN (2022,
28/35) califica de renuncia de derechos, y que puede tener un especial valor para
el socio minoritario, que, en el caso debatido, esta sujeto a representacion legal,
por lo que el acto del representante de respaldo al acuerdo de la junta podria en-
tenderse sometido a autorizacion judicial conforme a la legalidad vigente.

D. Concesion de préstamos

Conforme al articulo 162.1 LSC, aplicable a las sociedades de responsabili-
dad limitada, “la junta general, mediante acuerdo concreto para cada caso, podra
anticipar fondos, conceder créditos o préstamos, prestar garantias y facilitar asis-
tencia financiera a sus socios y administradores”.

En este caso, conforme al articulo 190.1.d) LSC, el socio beneficiario de la
financiacion, que debe autorizarse por la junta, no podra ejercitar el derecho de
voto correspondiente a sus acciones o participaciones. Por tanto, el representante
legal no podré intervenir en la junta a estos efectos.

Ahora bien, por lo que se refiere a la solicitud del préstamo a que se refiere el
articulo 162 LSC, que es el contrato de préstamo que contempla el articulo 1740
CC'"8, a tenor del articulo 287.8 CC, es evidente que se encuentra entre los actos
que el representante legal de la persona con discapacidad o, en su caso, el tutor
del menor, no pueden realizar sin la oportuna autorizacion judicial.

E. Interposicion de demandas en nombre del socio sometido a curatela
representativa

El articulo 287.7° del Cdédigo Civil exige la obtencion de autorizacién judi-
cial para interponer demandas en nombre de la persona sometida a curatela re-
presentativa, salvo que se trate de asuntos urgentes o de escasa cuantia, precepto
que es aplicable por remision al caso del tutor de menores de edad (art. 224 CC).

Por tanto, al margen de las competencias atribuidas a la junta por el articulo
160 LSC, pero en relacion con la impugnacion de los acuerdos sociales en ella
adoptados, materia contemplada en los articulos 204 y siguientes de la LSC, el
curador representativo o el tutor habran de obtener la previa autorizacion judicial
con el fin de controlar la necesidad y oportunidad de un pleito que puede tener
importantes consecuencias patrimoniales para sus representados'®. Dado el am-
plio plazo de caducidad de la accion, al que se refiere el articulo 205 LSC, no ca-
bria incluir este supuesto entre los asuntos urgentes para los que, por excepcion,
no seria necesaria la citada autorizacion judicial.
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Para finalizar, una vez analizados los actos para los que el representante legal
necesita autorizacion judicial, es evidente que la normativa sustantiva puede su-
poner un obstaculo importante para la agilidad requerida en multiples ocasiones
por el trafico mercantil y que, en la practica, en la generalidad de las ocasiones,
es probable que se prescinda de aquélla. No obstante, el articulo 288 del Codigo
Civil, aplicable también en el ambito de la tutela del menor por remision del ar-
ticulo 224 del Codigo Civil, ofrece una solucion a este problema al declarar que,
“la autoridad judicial, cuando lo considere adecuado para garantizar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad, podra autorizar al curador
la realizacion de una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referidos a la
misma actividad economica, especificando las circunstancias y caracteristicas
fundamentales de dichos actos”. En cualquier caso, de lege ferenda se propone la
modificacion del Codigo civil con el fin de introducir otros mecanismos sustitu-
torios de la autorizacion judicial, como sucede, en determinados supuestos, en el
Derecho aragonés y en el Derecho catalan.

Una tltima reflexion muy breve en cuanto a la sancion de los actos cele-
brados sin autorizacion judicial previa cuando esta proceda. Tradicionalmente,
se contemplaban tres posibles soluciones: a) considerar el acto nulo de pleno
derecho por ser contrario a una norma imperativa conforme al articulo 6.3 del
Cddigo Civil, tesis hoy abandonada; b) considerar que se trata de un supuesto
analogo al contemplado en el articulo 1259.2 del Cédigo Civil, al encajar en el
esquema conceptual y normativo de la representacion sin poder suficiente y, por
tanto, susceptible de ratificacion (SSTS de 22 de abril de 2010 y de 8 de julio de
2010)"%% c¢) considerar que se trata de un supuesto de anulabilidad del articulo
1301 del Cédigo Civil.

Precisamente, esta ultima tesis es la mantenida por el TS en su Sentencia
de 10 de enero de 2018"", al considerar, tras exponer diversos argumentos, que
es la que “conduce a algunas consecuencias mas ponderadas en atencion a los
intereses en juego”, posicion que comparte también la DGRN en su Resolucion
de 9 de julio de 2018'52. En cualquier caso, como destaca GUILARTE MARTIN
CALERO (2021, 795) el legislador, en la reforma operada en virtud de la Ley
8/2021, tenia que haber previsto expresamente una sancion que conciliara los
intereses privados y de orden publico en liza en este tipo de conflictos!s>.

IV. CONCLUSIONES

I. La asistencia a la junta general en las sociedades de capital familiares, de
responsabilidad limitada o anonima, es un derecho de los socios que puede ejer-

712 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 673 a 730 Ao 2024



Maria Teresa Echevarria de Rada

citarse personalmente y a través de representante voluntario, asi como, cuando
proceda, mediante representante legal.

Si se trata de una sociedad familiar de responsabilidad limitada, la repre-
sentacion voluntaria del socio se reduce al circulo de sujetos que menciona el
articulo 183 LSC, lo que obedece al intuitu personae que preside este tipo de
sociedades, sin perjuicio de que pueda ampliarse por via estatutaria. Esta po-
sibilidad no implica una categoria de personas distinta de las mencionadas en
el precepto citado, sino que la norma se refiere a la flexibilizacion del estricto
requisito del poder.

En cuanto a la forma, la representacion debera conferirse por escrito en do-
cumento publico o privado. En este tltimo caso tendra que ser especial para cada
junta, sin que se requiera la legitimacion notarial de la firma. En la actualidad, la
representacion puede conferirse por medios de comunicacion a distancia, posibi-
lidad defendida en su momento por la DGRN y hoy recogida expresamente para
las sociedades limitadas tras la reforma operada por la Ley 5/2021. No obstante,
cuando el poder tenga que constar en documento publico, tal formalidad debe
cumplirse, porque estos medios de comunicacion a distancia no equivalen en
ningtn caso al documento publico legalmente exigido.

La exigencia de que el poder sea escrito tiene caracter imperativo, sin que
por via estatutaria pueda admitirse la forma verbal. Si el poder no cumple los
requisitos formales, no es posible su ratificacion posterior, puesto que tales requi-
sitos han de existir inexorablemente a tiempo de su ejercicio.

La representacion comprendera la totalidad de las participaciones de que
sea titular el socio representado, exigencia legal que excluye la posibilidad de la
representacion parcial.

II. En el ambito de la sociedad andnima, la representacion voluntaria se re-
gula de forma mas flexible al poder recaer sobre “otra persona”, aunque esta no
sea accionista, posibilidad que, no obstante, puede limitarse por via estatutaria.
Esta opcion resulta de especial interés precisamente en las sociedades anénimas
familiares para limitar el circulo de posibles representantes a quienes ostenten la
condicion de socio o sean miembros de la familia.

En cuanto a la forma de conferir la representacion, esta debe otorgarse por
escrito y, con independencia de que conste o no en documento publico, el poder
ha de ser especial para cada junta. Estas restricciones legales contenidas en el ar-
ticulo 184.2 LSC, asi como la recogida en el articulo 186 en el supuesto de solici-
tud publica de representacion, no se aplican, por excepcion, en caso de represen-
tacion a través de ciertos familiares (conyuge, ascendientes y descendientes) y de
apoderado general, si bien la excepcion del requisito de forma escrita no alcanza
a este ultimo al exigir la norma expresamente que en este caso el poder se otorgue
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en documento publico. Por el contrario, las restricciones “estatutarias” acordadas
por los socios, si son aplicables a los familiares y apoderados generales.

III. Tanto si se trata de sociedades familiares de responsabilidad limitada
como anonimas, la representacion es revocable. Salvo que otra cosa se establezca
en los estatutos, la asistencia personal a la Junta del representado tendra valor de
revocacion de la total representacion conferida. El pacto de irrevocabilidad care-
ce de efectos frente a la junta, porque la sociedad no debe verse envuelta en los
conflictos entre socio y representante, si bien, produce efectos obligatorios entre
las partes. El valor revocatorio de la asistencia a junta del socio representado.

IV. La validez de la representacion dependera del cumplimiento de los requi-
sitos legales y estatutarios que resulten exigibles. Ahora bien, en determinados
supuestos, la inobservancia de esos requisitos no va a determinar que prospere la
accion de impugnacion en su caso ejercitada, por la operatividad del principio de
la buena fe y la doctrina de los actos propios.

V. En cuanto a la representacion legal, si el titular de las acciones o participa-
ciones en una sociedad de capital es un menor de edad no emancipado, asistiran
a la junta general y votaran por ellos sus representantes legales: los padres que
ejercen la patria potestad, o el tutor, y, en determinados casos el defensor judicial.
Si el titular de las acciones o participaciones es una persona con discapacidad
a la que se haya provisto de la curatela representativa como medida de apoyo,
la representacion en la junta general correspondera al curador, o, en su caso, al
defensor judicial.

Si el menor esta sometido a patria potestad, el articulo 166 del Codigo Civil
describe los actos que los progenitores no pueden realizar sin previa autorizacion
judicial. En caso de menor sometido a tutela, se aplicaran las normas de la cu-
ratela representativa, y, por tanto, a efectos de autorizacion judicial, esta se exi-
giréd para los actos mencionados en el articulo 287 del Cédigo Civil, salvo para
aquellos que, segun la sentencia que la establezca, pueda el menor realizar por si
solo o Unicamente precise asistencia (arts. 224 y 225 CC). Si el socio lo es una
persona con discapacidad, el curador representativo precisa autorizacion judicial
previa, en todo caso, para los actos del articulo 287 del Codigo Civil.

VI. El articulo160 LSC contempla una serie de actos que son competencia
de la junta general. La decision sobre estos actos estd reservada al érgano asam-
bleario, pero implican una alteracion relevante de los derechos y posicion de los
socios, lo que obliga a plantearse la necesidad de autorizacion judicial previa
para que el representante legal del socio menor o con discapacidad pueda con-
sentir en nombre de sus representados determinados actos de conformidad con la
regulacion prevista en el Codigo Civil.

En particular, en el supuesto de aumento de capital mediante la creacion de
nuevas participaciones o emision de nuevas acciones, competencia de la junta
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general (art. 160 LSC), si las aportaciones proceden de un socio sujeto a repre-
sentacion legal, por aplicacion de los articulos 166.1 y 287.2 del Cédigo Civil,
los representantes legales deberan recabar autorizacion judicial cuando aquellas
tengan por objeto alguno de los bienes mencionados en tales preceptos, en cuan-
to, al transmitir su propiedad a la sociedad, constituyen actos de disposicion con
especial trascendencia sobre el patrimonio del representado. sin que constituya
obstaculo alguno que, como contraprestacion, se obtengan nuevas acciones o
participaciones.

En caso de aumento de capital mediante emision de nuevas acciones o par-
ticipaciones a través de aportaciones dinerarias, el derecho de preferencia que
contempla el articulo 304 LSC, derecho basico del socio que evita el riesgo de
dilucién ante la entrada de terceros, puede suprimirse por acuerdo de la junta
cuando lo demande el interés de la sociedad. En tal supuesto, podria plantearse
si el representante legal del menor o de la persona con discapacidad, para votar
a favor de la exclusion, necesitaria autorizacion judicial. No obstante, podria
entenderse que si el interés de la sociedad reclama la supresion del derecho pre-
ferente que nos ocupa —asi, para dar entrada a un nuevo inversor, cuyo papel es
decisivo para la supervivencia de la sociedad— dificilmente podrd mantenerse la
necesidad de tal autorizacion judicial, pues, desde un punto de vista econdmico,
mas que una renuncia de un derecho expectante puede considerarse un adecuado
acto de administracion de las acciones o participaciones.

VII. Cuando se pretenda una modificacion estatutaria que implique la su-
presion de las clausulas relativas al derecho de preferencia, lo que requiere el
consentimiento del socio afectado, el acto del representante de respaldo al acuer-
do de la junta puede entenderse sometido a autorizacion judicial conforme a la
legalidad vigente.

VIII. En relacion con el préstamo a que se refiere el articulo 162 LSC en sede
de sociedades limitadas, si bien el representante legal no puede intervenir en jun-
ta a efectos de su concesion conforme a lo dispuesto en el articulo 190.1.d) LSC,
para su solicitud, a tenor del articulo 287.8 del Cédigo Civil, el representante
legal de la persona con discapacidad o, en su caso, el tutor del menor, deberan
contar con la oportuna autorizacion judicial.

IX. Sin perjuicio de que la normativa sustantiva en materia de autorizacio-
nes judiciales pueda suponer un obstaculo importante para la agilidad requerida
en multiples ocasiones por el trafico mercantil, el articulo 288 del Cédigo Civil
ofrece una solucion a este problema al admitir la posibilidad de que el juez auto-
rice al curador la realizacion de una pluralidad de actos de la misma naturaleza
o referidos a la misma actividad econdémica. En cualquier caso, de lege ferenda
se propone la modificacion del Codigo Civil con el fin de introducir otros meca-
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nismos sustitutorios de la autorizacion judicial, como sucede, en determinados
supuestos, en el Derecho aragonés y en el Derecho catalan.
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