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I. INTRODUCCION

La sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca de 16 de febrero de
2024 (Roj: SAP SA 139/2024 — ECLI:ES:APSA:2024:139), es uno de esos —desa-
fortunadamente— frecuentes casos donde la respuesta que ofrece la Sala al des-
estimar el correspondiente recurso no ofrece respuesta adecuada a los términos
del debate juridico planteado, al silenciar un aspecto fundamental del problema
juridico existente, a saber, el caracter y las consecuencias de la falta de interven-
cién de la Junta General en el proceso adquisitivo de acciones iniciado para el
cumplimiento de las restricciones a la libre transmisibilidad de acciones previstas
en los estatutos sociales.

En el FJ Primero se recoge el objeto del recurso de apelacién de la siguiente
forma:

“El recurso de apelacion contiene el motivo del mismo, de este modo: “la cues-
tién controvertida en este procedimiento es la vulneracion o no del procedimiento de
enajenacion que regula el articulo 8 de los estatutos sociales de la entidad CETRA-
MESA, S.A., respecto al ejercicio de adquisicion preferente de las acciones delas que
VERTRAUEN CORPORATE, S.L es titular, ante su comunicacion de transmision
a tercero, a lo que necesariamente ha de superponerse la cualidad del 6rgano social
competente (Junta General) para aceptar el negocio transmisivo derivativo ofertado”.

O sea, el problema suscitado no era sélo la posibilidad de revocar una oferta
en el seno de un proceso de venta de acciones en el que existian restricciones a la
libre transmisibilidad de las mismas sino si dicha oferta de venta o denuntiatio se
podia revocar antes de que recayera la aceptacion por parte de la Junta General y
no sélo del 6rgano de administracién social al tratarse de un caso de adquisicién
derivativa de acciones por la propia sociedad afectada.

Pues bien, pese a ello, la respuesta ofrecida (FJ Cuarto, in fine) sélo lo es res-
pecto del primer problema apuntado y no respecto del segundo, ya que la Sala se
pronuncié simplemente de la siguiente forma para desestimar el recurso de apela-
cién, acogiendo acriticamente la soluciéon ofrecida en la instancia:

“La denuntiatio de la intencion de transmitir las acciones ocurrida en esta litis
contenia como se ha dicho los requisitos suficientes como para no considerarla una
mera prospeccion del sentir de los demds socios. Solo cuando el comunicante ve
que serd la sociedad quien adquiera su paquete de acciones es cuando “desiste” de
su oferta. Sin embargo la comunicacion inicial, correcta a salvo de una aclaracion,
supuso una declaracién de voluntad recepticia que incluia la oferta de venta. Y no es
revocable. Es la manera de preservar el equilibrio entre los diversos intereses concu-
rrentes (Resolucion de la D.G.R.N. de 9 de enero de 1995). Siendo posible el pacto de
revocabilidad de la oferta, si el oferente pudiera verse econdmicamente perjudicado,
en este caso ni estd previsto ni consta que pudiera existir ese perjuicio, fijado el pre-
cio. Ni siquiera el inicial comprador, mantenido al margen del problema y del que no
consta su renuncia.”
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Efectivamente la generalizada revocacion de la denuntiatio no es controverti-
da, Perdices Huetos 'razona lo siguiente: <A nuestro juicio, el socio puede alterar
o interrumpir el proceso de activacién del derecho potestativo de adquisicion del
beneficiario de la preferencia a través de una nueva denuntiatio, de sentido con-
trario, hasta el momento en que aquél ejercite su derecho de adquisicién. La razén
de esa posibilidad de desactivar el proceso restrictivo se encuentra en que el hecho
que constituye la condicién de ejercicio del derecho del beneficiario de la prefe-
rencia —la voluntad de transmitir a un extrafio manifestada con la denuntiatio—
debe subsistir hasta el momento de ejercicio de aquél. El interés adquisitivo del
beneficiario de la preferencia no es absoluto, sino relativo, es decir, por relacién
a un tercero; si ese extrafio desaparece, con él desaparecera también el interés
que justifica la preferencia. Y eso, desde luego, mediante el pago de gastos y la
correspondiente indemnizacién que pueda proceder en su caso, aparte de even-
tuales sanciones societarias en el caso de una retirada y caprichosa préctica de
denuncias y revocaciones. Del mismo modo, sera posible la prevision estatutaria
de la irrevocabilidad de la denuntiatio como medio de asegurar la seriedad de las
intenciones de los socios; asi, por ejemplo, se ha admitido tal irrevocabilidad, aun-
que sobre la base de calificar la denuntiato como oferta, por la RDGRN 9-1.1995>.

En este sentido, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado (BOE, 18 de febrero de 1995), permite la inscripcién de una clausula
estatutaria de irrevocabilidad de la oferta de venta, luego a sensu contrario como
no podia ser de otra forma la oferta de venta en estos procesos es esencialmente
revocable, aunque con los limites que posteriormente veremos.

Pero no vamos a entrar en el andlisis de la correccién o no de la respuesta
ofrecida al primero de los puntos debatidos (posibilidad de revocar una oferta
en el seno de un proceso de venta de acciones en el que existian restricciones a la
libre transmisibilidad de las mismas), por no ser el que nos ofrece interés en este
momento pese a que de los propios hechos recogidos como probados en la alzada
se pudiera ofrecer igualmente una critica a la solucién que al respecto ofrece la
Audiencia Provincial de Salamanca, sino que nos centraremos en ofrecer nuestra
visién al problema que ha quedado huérfano de respuesta, a saber, si dicha oferta
de venta o denuntiatio se podia revocar antes de que recayera la aceptacién por
parte de la Junta General y no sélo del 6rgano de administracién social al tratarse
de un caso de adquisicién derivativa de acciones por la propia sociedad afectada.

II. DE NUEVO SOBRE LAS CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE LA
NORMATIVA DE ADQUISCIONES DERIVATIVAS

En primer lugar, ha de caracterizarse la naturaleza juridica de la denuntia-
tio, sobre la que existen opiniones divergentes. Una aproximacién a la misma
se realiza desde la mera prospeccion o invitacién como sucede con la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 de abril de 2006, ntim.20/2005
(ECLLI:ES:APB:2006:9409).

Sin embargo, la postura mas consolidada en la Jurisprudencia y que con-
sideramos como la correcta, a la que se adscribe esta sentencia de la Audien-
cia Provincial de Salamanca de 16 de febrero de 2024 Roj: SAP SA 139/2024 —
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ECLL:ES:APSA:2024:139, es configurar dicha denuntiatio como una auténtica
oferta de venta. Asi podemos encontrar pronunciamientos sobre el particular en
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de noviembre de 2000, nim. 3551/1995
(ECLI:ES:TS:2000:8728), y en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de enero
de 2013, num. 817/2012 (ECLI:ES:TS:2013:430), asi como en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Mallorca, de 30 de julio de 2018, nim. 384/018 (ECLI:
ES:APIB:2018:163).

Desde otra 6ptica y en sede de regulacion de las adquisiciones derivativas de
las sociedades anénimas, el articulo 147 de la Ley de Sociedades de Capital no
declara nula las adquisiciones efectuadas en contravencién de los requisitos que
establece el articulo 146 de la Ley de Sociedades de Capital, a diferencia de lo que
si establece el articulo 146.4 de la Ley de Sociedades de Capital, para uno de los
casos de adquisiciones derivativas condicionadas, cuando regula que: “Serd nula
la adquisicion por la sociedad de acciones propias parcialmente desembolsadas, sal-
vo que la adquisicion sea a titulo gratuito, y de las que lleven aparejada la obligacion
de realizar prestaciones accesorias”.

Simplemente, el articulo 147 de la Ley de Sociedades de Capital establece que
“Serd de aplicacion lo establecido en el articulo 139 a las adquisiciones derivativas
realizadas por la sociedad andénima en contravencion a lo dispuesto en el articulo
anterior.”

Es decir, una cuestién seran las consecuencias societarias de la infraccion,
que son las previstas en el articulo 139 de la Ley de Sociedades de Capital (a las
que nos remitimos en estos momentos) y otra seran las consecuencias negociales
de la referida infraccién, donde podemos apreciar que para el caso debatido la
norma societaria nos ofrece un silencio que hemos de proceder a integrar con
recurso a la normativa general contractual, la cual no ha de pasar por la sancién
general de nulidad que establece el articulo 6.3 CC o de la nulidad derivada del
propio articulo 1275 CC al pensar que estamos ante un negocio con causa ilicita
por oponerse a la ley.

Al estudiar los antecedentes normativos del articulo 147 de la Ley de Socieda-
des de Capital, traemos en estos momentos la opinién que nos diera Garcia-Cru-
ces 2al respecto cuando analizaba el articulo 76 de la Ley de Sociedades Anénimas.

Garcia-Cruces nos dice que: <resulta comun tanto en nuestra doctrina como
en la comparada destacar cémo la sancién acogida en el articulo 76, apartado pri-
mero de la LSA no es la general y tipica del Derecho Privado ante la vulneracion
de un precepto legal. Esta, de conformidad con cuanto dispone el articulo 6, apar-
tado tercero del Cédigo Civil, no seria otra que la nulidad del acto contra legem,
aun cuando el citado precepto advierte la posibilidad de que el precepto violado
sancione una limitacién de los efectos de tal ineficacia negocial e, incluso, unas
consecuencias distintas de aquélla. El legislador espafiol, sin embargo, tenia enor-
memente limitada sus posibilidades en este aspecto pues, de conformidad con el
mandato de armonizacién (articulo 189 de la TCEE), tenia que respetar el conte-
nido del articulo 21 de la Segunda Directiva CEE, del 13 de diciembre de 1976,
sobre la constitucion de la sociedad, asi como el mantenimiento y modificaciones
de su capital, en donde se rechaza la sancién tradicional de la nulidad en favor
del establecimiento de una obligacién de enajenacién similar a la recogida— fiel-
mente— en la normativa interna espafiola. Sin embargo, un pausado analisis de
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la solucién propugnada en la norma comunitaria y acogida en la vigente LSA nos
lleva a pensar en la existencia de una comunidad de fin entre los resultados de ésta
y los que pudieran acogerse con la sancion de nulidad o ineficacia. En efecto, tal y
como acertadamente se ha sefialado, la obligacién de enajenacion de las acciones
propias ilegitimamente adquiridas es expresiéon de una técnica normativa profun-
damente distinta respecto de aquélla que hunde sus raices en las categorias de la
invalidez o de la ineficacia. Asi, la eliminacién de los efectos del acto de adquisi-
cién de las propias acciones que fuera ilegitimo no se persigue mas interviniendo
sobre su validez o eficacia, sino imponiendo el cumplimiento, dentro de un plazo,
de un nuevo acto en sentido inverso (enajenacion)>.

Paz-Ares y Perdices Huetos 3 también estiman que no estamos ante una san-
cién de nulidad ex. art. 6.3 CC, en casos de adquisicién originaria, cuando opinan
lo siguiente: <La originalidad del precepto no se halla, sin embargo, en la prohi-
bicién absoluta no se halla, sin embargo, en la prohibicién absoluta de autosus-
cripcién que proclama, sino en las sanciones que prevé para su infraccién, y que
se separan abiertamente de la regla general de la nulidad consagrada por el art.
6.3 CC.>

En esta linea, destacamos la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas
Baleares (Seccién 5%) Sentencia nim. 214/2021 de 12 marzo (JUR\2021\160806),
que razona lo siguiente:

La infraccion de lo previsto en el articulo 146 del TRLSC, por remision del arti-
culo 147, determinaria las consecuencias reguladas en el articulo 139, esto es, la obli-
gacion de enajenacion de las acciones adquiridas en el plazo mdximo de un ario o,
en su defecto, su amortizacion con la consiguiente reduccion del capital social. Y si
bien no se impone la nulidad o ineficacia de la adquisicién (STS 43/2014), no puede
obviarse que se trataria de una adquisicién contraria a las previsiones legales a la que
el articulo 157 califica de infraccion y anuda sanciones administrativas. En este mis-
mo sentido se pronuncia la SAP Madrid de 29 de mayo de 2019 para el supuesto de
inobservancia de los presupuestos legales sefialando que “(a) aunque sin sancion de
nulidad, la adquisicion infringe la prohibicion general de adquisicion de las propias
acciones (art. 134 LSC (RCL 2010, 1792, 2400)), luego sigue siendo un acto ilicito.
(b) Se trata no solo de una ilicitud administrativa sino también negocial. (c) El con-
trato solo obliga en lo que sea conforme a la ley (art. 1258 CC (LEG 1889, 27)). (d)
Los articulos 139 y 147 deben reducirse teleolégicamente. La enajenacion forzosa se
establece como un remedio tan eficaz como la nulidad, mds sencillo de administrar v,
ademds, preserva la seguridad juridica de terceros y sucesivos adquirentes. Por esto,
el articulo 139 habla de acciones “adquiridas” y el 147 de adquisiciones “realizadas”,
esto es, negocios ya consumados. Sin embargo, cuando todavia las acciones no se
hubieran transmitido a la sociedad o esta no hubiese satisfecho el precio, el remedio
de la nulidad (ex art. 6.3 CC) recupera su funcion y es la solucién mds ventajosa,
siendo inexigible la entrega de titulos o el pago del precio. (e) Los anteriores argumen-
tos no dependen de la buena o mala fe del vendedor, unido a que, en nuestro caso,
el optante conoce que las condiciones legales no se concitan. (f) En determinadas
circunstancias, el optante de buena fe que no pudiera exigir el cumplimiento podria
recurrir a una accion indemnizatoria”.

Sin embargo, no es menos cierto que la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 11%) Sentencia nam. 214/2019 de 29 mayo (JUR\2019\211365)
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no es tan tajante al eliminar la sanciéon de nulidad cuando las acciones fueran
entregadas, al pronunciarse del siguiente tenor literal:

“87. En efecto, (a) aunque sin sancion de nulidad, la adquisicion infringe la pro-
hibicion general de adquisicion de las propias acciones (art. 134 LSC), luego sigue
siendo un acto ilicito. (b) Se trata no solo de una ilicitud administrativa sino tam-
bién negocial. (c) El contrato solo obliga en lo que sea conforme a la ley (art. 1258
CC). (d) Los articulos 139 y 147 deben reducirse teleoldgicamente. La enajenacion
forzosa se establece como un remedio tan eficaz como la nulidad, mds sencillo de
administrar y, ademds, preserva la seguridad juridica de terceros y sucesivos adquii-
rentes. Por esto, el articulo 139 habla de acciones “adquiridas” y el 147 de adquisi-
ciones “realizadas”, esto es, negocios ya consumados. Sin embargo, cuando todavia
las acciones no se hubieran transmitido a la sociedad o esta no hubiese satisfecho el
precio, el remedio de la nulidad (ex art. 6.3 CC) recupera su funcion y es la solucion
mds ventajosa, siendo inexigible la entrega de titulos o el pago del precio. (e) Los
anteriores argumentos no dependen de la buena o mala fe del vendedor; unido a que,
en nuestro caso, el optante conoce que las condiciones legales no se concitan. (f) En
determinadas circunstancias, el optante de buena fe que no pudiera exigir el cumpli-
miento podria recurrir a una accién indemnizatoria.”

En nuestra opinién, claramente no puede desprenderse sancién de nulidad al
negocio de adquisicion derivativa cuando falta la autorizacion de la Junta Gene-
ral y ya nos pronunciamos al respecto en sede de sociedades de responsabilidad
limitada, * donde a diferencia que para las sociedades an6nimas, la nulidad de la
adquisicion ex. art. 140 LSC si se encuentra generalizada, pero dicha nulidad de
la adquisicion no se refiere a nulidad del negocio adquisitivo, ni siquiera para los
casos de sociedades de responsabilidad limitada ni obviamente para los dos su-
puestos citados en el articulo 146.4 LSC que también se refieren a la adquisicién
y no al negocio adquisitivo.

En aquel caso, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2012 (JUR
2012/102193) deniega un recurso de casacién en un supuesto de adquisicion deri-
vativa de participaciones sociales por falta de previo acuerdo social de reduccién
de capital, declarando la nulidad de pleno derecho del negocio adquisitivo por ha-
ber sido contraido el mismo mediante la existencia de causa ilicita, por oponerse
la causa del referido contrato a la normativa de adquisicién derivativa de partici-
paciones sociales prevista en el articulo 140 de la Ley de Sociedades de Capital.

Por lo tanto, el fallo casacional descansaba principalmente sobre la afirma-
cién consistente en que “el contrato tiene causa ilicita por oponerse a las leyes”, lo
que supone el otorgamiento de una respuesta jurisprudencial desde la mera apli-
cacion de la literalidad del articulo 1275 del Cédigo Civil cuando prevé lo siguien-
te: “Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita
la causa cuando se opone a las leyes o la moral”, sin realizar una interpretacion del
articulo 6.3 del Cédigo Civil en relacion con lo previsto con el articulo 140.2 de la
Ley de Sociedades Capital cuando expresamente sanciona la contravencion del ré-
gimen de adquisicién derivativa de participaciones sociales de la siguiente forma:
“Las adquisiciones realizadas fueras de estos casos serdn nulas de pleno derecho”; lo
que implicaba —en nuestra opinién— la falta de realizacién de un juicio de valor
(en términos causales) de la conducta efectivamente llevada a cabo por las partes
contractuales, asi como la inexistencia de ofrecimiento de una correcta respuesta
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al efecto de la nulidad que podria predicarse en el presente caso, en contra de la
sancién de nulidad negocial absoluta que si predicé el Tribunal Supremo y en
contra también de lo que hay que entenderse por “adquisicion” ya que conforme
con Diez-Picazo y Gullén, el término “adquisicion” hace referencia a la atribucién
del derecho de subjetivo a una persona determinada,® refiriéndonos en nuestro
caso al derecho subjetivo absoluto del dominio, una vez configurados los modos
de adquirir la propiedad del articulo 609 del Cédigo Civil como hechos juridicos
adquisitivos.

Por ello deciamos, que la ineficacia del contrato se ha visto como una sancién
que el Ordenamiento Juridico anuda ante los presupuestos de su existencia, de
ahi, que el régimen especial de nulidad del articulo 6.3 del Cédigo Civil requiera
para la aplicacién de la nulidad del “acto” que éste sea absolutamente estigma-
tizado por el Ordenamiento Juridico, lo cual creemos ha dejado de suceder tras
la referida reforma legislativa. La ratio de la norma del articulo 140 de la Ley de
Sociedades de Capital reside por tanto en proteccién de socios y acreedores, lo
cual queda cumplido —a juicio del propio legislador— mediante el cumplimiento
de los requisitos establecidos para las adquisiciones derivativas de participaciones
sociales propias (ej. que medie un acuerdo de reduccion de capital social); por lo
que, entendemos que la sancién de nulidad absoluta del negocio juridico adquisi-
tivo no debe ser el remedio méas propio para la consecucién de dicho danimo pro-
tector, puesto que en nada empeceria a la efectividad del referido proteccionismo
si la consecuencia juridica de la adquisicién derivativa de participaciones sociales
fuera solamente la ineficacia de la adquisicion de la propiedad de dichas participa-
ciones sociales por la propia sociedad, como si de un negocio juridico incompleto
se tratara que fuera susceptible de convalidacién mediante la subsanacién a pos-
teriori a través de la correspondiente adopcién —en su caso— del correspondiente
acuerdo de reduccién de capital.

Pero antes de volver en el caso que nos ocupa, otra vez, a la categoria del
negocio incompleto o imperfecto que es como creemos ha de resolverse el inte-
rrogante que ha dejado abierto la meritada sentencia de la Audiencia Provincial
de Salamanca de 16 de febrero de 2024, hemos también de tener presente que la
intervencion de la Junta General para otorgar su autorizacién a la adquisicion
derivativa de acciones propuesta en este caso salmantino, en términos estrictos,
no hace desplazar la competencia organica a la Junta General, residiendo la mis-
ma en el 6rgano de administracion social, por lo que luego habremos de indagar
en la naturaleza juridica de esta autorizacion de la Junta General, para terminar
ubicando la respuesta al problema dentro de la categoria del negocio incompleto.

Ciertamente, Diez-Picazo ® razonaba al respecto que: <Se ha dicho que la ad-
quisicién de acciones por parte de una sociedad es un inequivoco acto de admi-
nistracion y en principio de la exclusiva competencia de los 6rganos de adminis-
tracion.

La razoén de la intervencién de la Junta General, en este punto, se ha querido
encontrar en la obligacién de establecer una reserva, de la que después hablare-
mos, asi como de resolver en cuanto a la aplicacién de requisitos. Sin embargo,
mas parece obedecer a un principio de transparencia e igualdad de trato de todos
los socios.
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La necesidad de intervencién de la Junta General no le transfiere la compe-
tencia. Se requiere el placet de la Junta, pero la competencia sigue siendo del
6rgano de administracion. Careceria de efectos vinculantes una decisién que mas
que autorizar ordenase la adquisicion (o la enajenacién) de las propias acciones.
Y se opone, por otro lado, a que en los casos en que exista un dafo inminente y
grave para la sociedad, que s6lo pueda ser contrarrestado con eficacia mediante la
adquisicion de acciones propias, los administradores inviertan el procedimiento
normal: adquieran primero las acciones y recaben a posteriori la autorizacion>.

De igual forma, Garcia Cruces 7 razona que: <Por otro lado, y en estricta téc-
nica juridica, la exigencia a la que nos referimos tampoco supone un limite de
caracter interno pues, como acabamos de ver, la competencia para la adquisicion
de las propias acciones no corresponde a la Junta General ni ésta la delega en los
administradores, sino que el acuerdo social requerido debe calificarse como una
habilitacién, pues los administradores seran libres de, con posterioridad, ejecutar
o no la operacién de autocartera derivativa. En definitiva, la exigencia de acuerdo
de la Junta General autorizando la adquisicién de las propias acciones no hace ve-
nir a menos el caracter de acto de gestién que tiene el supuesto, y en consecuencia,
ha de afirmarse la competencia de los administradores sociales en representacién
con tales adquisiciones>.

III. LA RESPUESTA NEGOCIAL DESDE LA CATEGORIA DEL NEGOCIO
IMPERFECTO

Sentada la competencia del 6rgano de administracién para la celebracion del
negocio adquisitivo y la necesaria autorizacién o placet de la Junta General, como
deciamos, a nuestro juicio, el tratamiento de la cuestién ha de efectuarse desde la
categoria del negocio incompleto o imperfecto.

Rescatamos a estos efectos las ideas que al respecto hemos ofrecido también
en otro trabajo. De Castro, contribuy6 sin duda a dejarnos una configuracién de
la dogmética del negocio juridico que nos sirve al propdsito que en estos instantes
nos ocupa. *

De Castro nos ensefi6 efectivamente que el negocio juridico no es sinénimo
de declaracién voluntad, resultando el negocio juridico una situacién compleja, en
palabras del propio De Castro, quien dice que: <Tan solo después de que la regla
juridica (teniendo para ello en cuenta todos los datos de la realidad social, inclui-
das las circunstancias de la voluntariedad) haya calificado lo hecho (de negocio,
delito, ejercicio de una facultad o derecho) sera cuando se sepa hasta qué punto y
de qué modo se atendera a la voluntad de las personas y a lo que, en su caso, digan
los usos; y asi, como de qué manera dependera de la voluntad la eficacia juridica
de lo realizado o propuesto>.

Con estos pilares, nos ofrece De Castro su obra o definicién de negocio juridi-
co: <la declaracién o acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen
conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea
en base s6lo a dicha declaracién, o acuerdo, sea completado con otros hechos o
actos>*
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O sea, De Castro entiende correctamente que la declaracién de voluntad pue-
de ser completada con otros hechos o actos, por lo tanto, la ausencia del hecho o
acto concreto nos abre la puerta a sensu contrario a la categoria del negocio in-
completo en el pensamiento de De Castro, que sin embargo, su indudable acierto
en la aproximacion que realiza a esta categoria del negocio incompleto o inexis-
tente y desde la distincién entre la confirmacion, conversion y convalescencia del
negocio nulo, para hablar de esta dltima en relacién con el negocio incompleto,
la inclusién que el referido De Castro realiza atn cuando sea tan sélo dentro de
lo que denomina concepto amplio de nulidad, no deja de no ofrecernos la nitidez
suficiente sobre el problema en cuestion, respecto del cual si que podemos afir-
mar que no existe una solucién sencilla a la categorizacion de la inexistencia de
la forma habilitante del negocio juridico consistente en una autorizacioén judicial
necesaria para el mismo.!

Ubicado en dicha linea argumentativa, De Castro '' nos ofrece la siguiente
panoramica o especificacién de lo que denomina genéricamente como Negocio
Inexistente: <Esta designacion podria reservarse para los negocios que se han soli-
do calificar de no existentes. Dentro de este grupo pueden distinguirse: 1. Negocios
incompletos, como aquellos que en el momento en que son considerados, carecen
de un elemento esencial y no suplible por la interpretacién. Los que, a su vez,
podran ser: a) Negocios en formacion; es decir, los que estan, o se han quedado en
un estadio preliminar o no han logrado caracter definitivo (p. €j., tratos, ofertas y
contrapropuestas, testamento revocable). b) Negocios realizados por quien carece
de poder suficiente (p. €j., supuestos de los arts. 269, 1.259, 1.459 nums. 1-3, 1.413,
1.714), c) Negocios carentes de forma necesaria (p.€j., casos de articulos 632,633,
1.669, 1.875). 2. Negocios defectuosos, como son aquellos a los que les falta de
modo irremediable algo esencial a la existencia del negocio; por ejemplo, carencia
de consentimiento (disenso), de causa (venta sin precio) o de forma (en el testa-
mento). 3. Negocios aparentes; en los que la apariencia negocial no corresponde a
la realidad juridica (asi, los negocios con simulacién absoluta)>.

Por lo tanto, para De Castro en los casos de falta de autorizaciéon administra-
tiva o judicial nos encontrariamos ante un negocio inexistente e incompleto, como
especie de una categoria genérica a la que denomina nulidad en sentido amplio. '2

En estrecha conexion con lo anterior y con el objeto de poder ofrecer nuestra
opinion al respecto, estimamos oportuno acercarnos al tradicional trabajo sobre
la materia que elaborara en su dia Rivero Hernandez y poder comprobar cual de
las teorias sobre el asunto en cuestién influyé en De Castro para llegar a la con-
clusion de calificar al negocio realizado por quien carece de poder suficiente (art.
1259 CC) como negocio incompleto. '3

Rivero Herndndez '* se hace eco, entre varias teorias al respecto, de la que
elaborara Graziani '* quien consideraba el negocio llevado a cabo por el falsus
procurator <como una entidad juridica inacabada, como negocio imperfecto, in-
completo —en oposicién esencial a aquella otra que la veia como perfecto y com-
pleto, aunque ineficaz—,'® parte solamente de un “ifer” negocial al que falta adn el
consentimiento del dominus, que es precisamente la ratificaciéon>.

Pese a todo, Rivero Hernandez, antes de admitir la tesis de Graziani (vid. op.
cit, pag. 1103) como “ampliamente favorable”, estima la proximidad de la catego-
rizacion de De Castro con la misma, cuando explica lo siguiente (vid. op. cit. pag.
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1101 y 1102): <En nuestro pais esta teoria no ha tenido apenas repercusién, como
no sea en un autor a que debo hacer especial alusién. Me refiero a Federico de
Castro, en quien, no obstante no haber estudiado directamente esta cuestién, que
yo sepa, me parece haber encontrado cierta alusion e ideas préximas a las ahora
comentadas. Efectivamente, al estudiar De Castro la convalidacién del negocio
nulo, y los supuestos en que cabe, cita como casos de convalidacién admitidos:
“1. Respecto de los negocios incompletos: a) Casos en que se concede a un extra-
fio al negocio la facultad de convalidarlo, apropiandose del negocio mediante la
ratificacion (articulos 129, 1727, 1892, 1893>. Es decir, para este autor, si no he
entendido mal, el negocio ratificable es un negocio incompleto, con lo que si esa
breve referencia (quiza “obiter dicta”?: no sé) expresa su posicién en esta materia,
cabria situarle muy préximo a la teoria y autores a que vengo refiriéndome>.

Rivero Hernandez, (vid. op. cit, pag. 1083), desde su entendimiento del nego-
cio imperfecto critica la tesis del negocio condicionado ya que <...entiendo que
el principal fallo de la tesis ahora comentada no esta tanto en hablar de negocio
condicionado, de eficacia sometida a condicién, o de “conditio iuris” referida a la
ratificacién, cuanto en considerar perfecto y completo como negocio el del falso
representante. Desde luego, creo que la ratificacion no es, no puede ser, condiciéon
propia o impropia (conditio iuris) puesto que esta incide sobre negocio acabado
estructuralmente, es algo externo al mismo, afecta sélo a la eficacia no al consen-
timiento. El negocio condicionado es valido desde que se concluye si retine los
requisitos esenciales o elementos estructurales, a los que no afecta la condicion,
lo pendiente de ésta es sélo la eficacia. Sin embargo, al negocio antes de la ratifi-
cacién le falta el consentimiento de una de las partes, de aquella que va a sufrir o
recibir sus efectos, es consentimiento, voluntad contractual nada menos, lo que le
falta antes de ser ratificado>.

Con todo ello, Rivero (vid. op. cit, pag. 1134) concluye que: <De todo ello, creo
poder deducir ya que el contrato del representante sin poder antes de la ratifica-
cién —tras cuya naturaleza, sentido de esa situacién, vamos desde el principio—
no es sino una parte de cierto camino negocial todavia no concluido, al que falta
parte del total consentimiento negocial necesario para la perfecciéon del negocio
(contrato): el consentimiento del representado, precisamente; situacién protegida
por el Derecho, porque éste lo tiene previsto como camino o medio héabil para la
autorregulacion de intereses privados. Pero en cuanto negocio incompleto, im-
perfecto, no produce los tipicos efectos negociales, los previstos para el negocio
concreto cuyo iter quedé inacabado (lo que no impide que produzca algin otro
efecto menor). En este sentido puede llamarse ineficaz: lo es tanto en cuanto no
produce los efectos propios de un negocio perfecto y completo, aquéllos que como
tal produce normal e institucionalmente.>

O sea, coincidiendo con Diez-Picazo (vid. op. cit) que puede existir un supues-
to en que los administradores inviertan el procedimiento normal: adquieran pri-
mero las acciones y recaben a posteriori la autorizacién y conformes con De Castro
(vid. op. cit) en que una de las denominadas formas habilitantes del negocio ju-
ridico se producen cuando se requiere la intervencién de una autoridad o perso-
na que sancione o apruebe el negocio, somos de la opinién de que la naturaleza
juridica de la autorizacién o placet de la Junta General ha de ser necesariamente
una de esas formas habilitantes del negocio juridico cuya inobservancia supone
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que nos encontramos ante un negocio juridico incompleto o imperfecto, que ha
de ubicarse en la disciplina del articulo 1259 del Cédigo Civil, que descarta igual-
mente la inexistente nulidad del mismo pero que supone que el negocio juridico
no ha desplegado atin los efectos que le son propios, en el caso de que el 6érgano de
administracion haya efectuado el negocio juridico adquisitivo sin la autorizacién
de la Junta General.

Y es aqui, donde encontramos la trascendental posibilidad que otorga al terce-
ro el referido precepto, que ha resultado obviado por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Salamanca de 16 de febrero de 2024, o sea, la posibilidad de revocar
(denuntiatio) antes de que recaiga la autorizacién del principal (Junta General),
ya que el citado articulo 1259 del Cédigo Civil, establece que ninguno puede con-
tratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga por la ley su
representacion legal. El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga
su autorizacion o representacion legal sera nulo, a no ser que lo ratifique la persona
a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante.

No obstante, la diccién literal del articulo 1259 CC que nos pudiera hacer pen-
sar en la libre revocabilidad por el tercero antes de la ratificacion por el principal,
no es menos cierto, que dicha potestad entendida en términos absolutos no ha
sido compartida por la doctrina civilista.

Diez-Picazo, "analiz6 ya en su momento la cuestiéon negando la absoluta libre
revocabilidad por parte del tercero, de la siguiente forma: <Objetivamente con-
siderada la hipétesis, en relacién con el principal merece en principio la misma
calificacién que le ddbamos en el apartado anterior. El negocio es irrelevante para
el dominus e ineficaz frente a él. Es un negocio incompleto, que puede quedar
perfeccionado mediante la ratificacién. Sin embargo, en este caso lo que debe ser
diferente es la proteccién que merece el tercero, bien en todo caso, bien cuando su
error sea excusable o bien cuando siendo inexcusable se compensa con la conduc-
ta negligente o de mala fe del gestor.

En todos estos casos, con independencia de la ratificacién, antes de que ésta
recaiga, el tercero tiene una triple opcién: apartarse del negocio asi concluido sin
esperar el transcurso de ningun tipo de plazos que es probablemente lo que el arti-
culo 1259 llama revocar; considerar obligado frente a él al representante sin poder
ex. articulo 1725 o hacer a éste responsable de los dafios y perjuicios, que deben
ser los dafos precontractuales incluibles en el llamado interés negativo. Para que
estas dos ultimas posibilidades sean admisibles, sera menester que el tercero ac-
tuante sea de buena fe y que haya culpa del gestor>

Por su parte, el articulo 1281.3 de la Revision de la Propuesta de Moderni-
zacion del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos de mayo de 2023,
recoge las ideas anteriores de Diez-Picazo contrarias a la libertad absoluta de la re-
vocacion, de la siguiente forma: “3. Antes de la ratificacion, el tercero tiene la facul-
tad de revocar su declaracion de voluntad de celebrar el acto mediante comunicacion
al representado, siempre que en el momento en que se celebré el acto no conociera o
no fuera cognoscible para él la falta o insuficiencia del poder”

Es decir, de lege ferenda se propugna el conocimiento o la cognoscibilidad de
la falta o insuficiencia del poder de actuacién como limite a la libre revocabilidad
por el tercero de su declaracion de voluntad que fue emitida en su momento para
la lograr la perfeccion del negocio juridico. Por ello, en nuestro caso, el tercero
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tendria que desconocer o que no le fuera cognoscible que la actuacién del érgano
de administracién tuviera que se ratificada por la Junta General para entenderse
completo el negocio adquisitivo de la autocartera.

En definitiva, la cuestiéon que se nos presenta es la consideracién del error
que pudiera haber sufrido el tercero que emite la denuntiatio sobre la necesaria
autorizacion de la Junta General que prevé el articulo 146 de la Ley de Sociedades
de Capital en las adquisiciones derivativas de acciones, cuya norma societaria de
proteccién no excluye el caracter imperativo o prohibitivo de la autorizacién de la
Junta General. O sea, la cuestién se desplaza —a nuestro juicio— a la incidencia
o no del error sobre la prevision y aplicacién de una norma imperativa al negocio
adquisitivo derivativo, para luego valorar la excusabilidad e imputabilidad de di-
cho error y asi poder atender a la tltima fase del problema que nos ocupa en este
estadio, la posibilidad de revocacién por el tercero conforme a la buena fe.

Morales Moreno '® analizé, con sumo acierto y en su momento, la inciden-
cia del error de derecho sobre normas imperativas que disciplinan el contrato,
incluyendo en una de las categorias relevantes, la que dio en llamar las “normas
que establecen ciertos requisitos para la perfeccion o eficacia del contrato”, especie
que estimamos aplicable al caso que nos ocupa. Morales Moreno decia para este
caso que <la norma imperativa excluye el resultado que se pretendia alcanzar,
produciendo la nulidad o ineficacia del acto. La invocacién del error pretendera
normalmente la proteccién de la buena fe. Pero esa proteccién sélo sera posible,
si estd especialmente prevista>.

Al hilo de lo anterior, Morales Moreno !° cita un ejemplo jurisprudencial in-
teresante <-STS de 25 de octubre de 1873: El error que invoca el comprador se
refiere a la legitimacion del vendedor: consiste en “considerar al gerente de una
sociedad mercantil formal con facultades para celebrar vialidamente en nombre
de ella contratos que no son mercantiles”. La ausencia de legitimacién impide la
transmisién. El comprador pretende que la transmision sea eficaz, debido a su
error (protecciéon de su buena fe), algo que no es posible, algo que no es posible;
no porque el error de derecho no pueda aprovecharle, sino porque lo impide la or-
denacién juridica del trafico de bienes, sin excepcién en este caso. El TS no razona
asi: Llega al mismo resultado, pero por otro camino, utilizando la regla error iuris
nocet: El comprador actu6 “a sabiendas, o cuando mas, si se quiere, con ignoran-
cia o error de Derecho, que no puede aprovecharle”>.

Residenciada la competencia del 6rgano de administracion, segin hemos
visto, para contraer el negocio de autocartera, si que podemos encontrar en el
articulo 234.2 de la Ley de Sociedades de Capital la proteccion del contratante de
buena fe en sede incluso de error de derecho sobre la necesaria autorizacion de
la Junta General para la autosuscripcion: “2. La sociedad quedard obligada frente
a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, atin cuando se desprenda
de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no estd comprendido
en el objeto social.”

La cognoscibilidad a la que hace referencia el mencionado articulo 1281.3
de la Revision de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de
obligaciones y contratos de mayo de 2023 nos habria de llevar al anélisis de los re-
quisitos clasicos del error, a saber, la inexcusabilidad y la imputabilidad del error,
recordando igualmente las palabras colacionadas de Diez-Picazo cuando hacia
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referencia sobre el tema a la excusabilidad y a la buena fe del tercero que revoca
su declaracién negocial.

Morales Moreno 2° nos muestra ambos requisitos del error en su analisis de
la incidencia del error en la contratacién mediante la siguiente exposicion: <La
inexcusabilidad, en palabras del propio TS, “deriva de la condicién subjetiva de las
personas que intervienen en los negocios juridicos” (STS de 21 de mayo de 1963).
Siguiendo esta orientacion, el TS ha tenido en cuenta la condicién poco versada
en leyes de la persona que padece el error, a lo que afiade las maquinaciones do-
losas de la otra parte, que acttia asesorada por letrados (STS de 20 de diciembre
de 1967), para valorar la excusabilidad del error (...). El TS valora también la
experiencia profesional del que invoca el error, aunque no sea experto en Derecho,
para extraer de ahi la inexcusabilidad del error referente al ambito de las normas
relativas a su actividad. Asi, por ejemplo, si el “actor se dedica profesionalmente a
la explotacién de minas, con una larga y copiosa experiencia en la materia” (STS
de 6 de abril de 1962) (...). En otro lugar hemos estudiado cémo entiende el TS
el requisito de la excusabilidad del error. Valorando la conducta de ambos con-
tratantes, es requisito se transforma en la practica en el de la imputabilidad del
error. Esta idea de la excusabilidad (imputabilidad) utilizada por el TS es aplicable
igualmente al error de Derecho, habida cuenta de que el mismo no constituye
una categoria especial de error (...) De esta manera se fortifica la proteccion de la
confianza, sin imponer un deber de conocer las leyes ni hacer en todo caso inexcu-
sable el error de Derecho. Cualquier contratante, en principio, puede confiar, salvo
que advierta o pueda advertir lo contrario, en que la parte con la que contrata se
ha procurado el conocimiento del Derecho necesario para el desenvolvimiento de
su actividad. Si existe error, carecera quien lo padece de accién para impugnar el
contrato, salvo que el error padecido fuera cognoscible para el otro contratante>,
es decir, el contratante ha de sufrir el error salvo que pueda imputarse al otro
contratante.

Pues bien, es cierto que para valorar la incongruencia omisiva de una sen-
tencia se plantea la necesidad de distinguir entre las que son meras alegaciones o
argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones y estas
altimas en si mismas consideradas, pues si con respecto a las primeras puede no
ser necesaria una respuesta explicita y pormenorizada de todas ellas y, ademas,
la eventual lesion del derecho fundamental debera enfocarse desde el prisma del
derecho a la motivacién de toda resolucién judicial, respecto de las segundas la
exigencia de respuesta congruente se muestra con todo rigor siempre y cuando la
pretensiéon omitida haya sido llevada al juicio en el momento procesal oportuno”
(STC 44/2008, de 10 de marzo, FJ 2)” (STC 128/2017, de 13 de noviembre, FJ 8).

Ante dicho panorama procesal, probablemente la sentencia de la Audiencia
Provincial de Salamanca de 16 de febrero de 2024 no peque de incongruente, pero
no es menos cierto que nos ha sustraido de un interesante debate que si le fue pro-
puesto y que como vemos goza de un indudable interés practico para la solucién
de la cuestién que se le suscito6 en la alzada, ya que esta sentencia no ofrece mas
que una vision parcial del problema y que nos ha dejado sin una solucién comple-
ta y coherente con lo propuesto. Sirvan al menos las anteriores reflexiones para
dimensionar debidamente la cuestion y suscitar opiniones al respecto.
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