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Comentario sistematico (1)

a la reforma de la Ley de Sociedades de Capital
introducida por la Ley 11/2018,

de 28 de diciembre:

informacién no financiera y diversidad

Inés Fontes Migallén
Gestidon de Conocimiento

Gbémez-Acebo & Pombo

1. Introduccién

La Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cédigo de Comercio, el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacién
no financiera y diversidad (Ley 11/2018), incorpora en nuestro Ordenamiento la Directiva
2014/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, por la que se mo-
difica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacién de informacién no financiera
e informacién sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados
grupos (Directiva). Con esa finalidad, se modifican los articulos 44 y 49 del Cédigo de Comer-
cio, articulos 253, 262, 279,514, 529 bis, 529 ter y 540.4.c) de la Ley de Sociedades de Capi-
tal (LSC) y el articulo 35 de la Ley de Auditoria de Cuentas.

En el presente trabajo analizamos las novedades introducidas por la Ley 11/2018 en la Ley de
Sociedades de Capital en materia de informacién no financiera y diversidad.

2. Reformas en materia de informacién no financiera

Espafia fue uno de los Ultimos paises en trasponer la Directiva 2014/95/UE, mediante el Real
Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, que introdujo en nuestro Ordenamiento la obligacién
de determinadas empresas de elaborar un estado de informacidén no financiera, con el objetivo,
como se expone en la Directiva, de identificar riesgos para mejorar la sostenibilidad y aumentar
la confianza de los inversores, los consumidores y la sociedad en general. El régimen introducido
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por el citado Real Decreto-ley es significativamente modificado por la Ley 11/2018, que introduce

importantes novedades en esta materia dotdndola de un mayor nivel de exigibilidad, alcance

y contenido.

21.

2.2.

Informacién no financiera del informe de gestién

Hasta la entrada en vigor de la Ley 11/2018, el articulo 262.1 pdrrafo tercero LSC regulaba
la obligacién de las sociedades, excepto de aquellas que pudieran presentar cuenta de
pérdidasy ganancias abreviada, de incluir en su informe de gestién indicadores de cardcter
financieroy, cuando proceda, de cardcter no financiero, pertinentes respecto de la actividad
empresarial concreta, para la comprensién de la evolucidn, los resultados o la situacién de
la sociedad, incluida informacién sobre cuestiones relativas al medio ambiente y al per-
sonal. La Ley 11/2018 modifica el dmbito de sociedades exceptuadas de esta obligacidn,
pues no estardn obligadas a incluir en su informe de gestién informacién de cardcter no
financiera las empresas que tengan la calificaciéon de empresas pequefias y medianas de
acuerdo con la Directiva 34/2013". Se amplia ademds el contenido del andlisis de informa-
cién no financiera para las entidades obligadas, que deberd incluir cuestiones relativas al
cumplimiento de reglas en materia de igualdad y no discriminacién y discapacidad.

Sociedades obligadas a elaborar el estado de informacidn no financiera

Frente a lo dispuesto por el Real Decreto-Ley 18/2017, la nueva Ley amplia el circulo de
entidades que se verdn obligadas a elaborar un estado de informacién no financiera. Si
hasta ahora estaban obligadas a presentar este estado de informacién las entidades de
interés pUblico que, ademds, cumplieran una serie de requisitos, a partir de ahora estardn
obligadas las siguientes entidades:

2.2.1. Régimen aplicable desde el 30 de diciembre de 2018
Durante los tres primeros anos desde la entrada en vigor de la Ley 11/2018, esto es,
hasta el 29 de diciembre de 2021, las empresas obligadas a preparar el estado de

informacidn no financiera serdn aquellas que cumplan los dos siguientes requisitos:

a) Que lasociedad, o en su caso el grupo, cuenten con un nUmero medio de traba-
jadores, durante el ejercicio, superior a 500.

1

De acuerdo con la Directiva 34/2013, se entenderd por pequefia empresa aquella que, en la fecha de cierre
del balance, no rebase los limites numéricos de por lo menos dos de los tres criterios siguientes: a) total del
balance: 4.000.000 euros; b) volumen de negocios neto: 8.000.000 euros; c) nimero medio de empleados
durante el ejercicio: 50. Se entenderd por empresa mediana aquella que no cumpla los requisitos para
ser considerada microempresa o empresa pequeia y que, en la fecha de cierre del balance, no rebase los
limites numéricos de por lo menos dos de los tres criterios siguientes: a) total del balance: 20.000.000 euros;
b) volumen de negocios neto: 40.000.000 euros; c) nUmero medio de empleados durante el ejercicio: 250.
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b) Quei)tengan laconsideracién de entidades de interés pUblico de conformidad
con el articulo 3.5 de la Ley de Auditoria de Cuentas?, o ii) durante dos ejerci-
cios consecutivos rednan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos
dos de las circunstancias siguientes:

—  Queeltotal de las partidas del activo sea superior a 20.000.000 de euros.

—  Que el importe neto de la cifra anual de negocios supere los 40.000.000
euros.

—  Queelnimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio sea
superior a 250.

En relacién con lo anterior, la Disposicidn transitoria de la Ley 11/2018 aclara que
«los dos ejercicios consecutivos computables» serdn el que se inicie a partir de 1 de
enero de 2018 y el inmediato anterior.

2.2.2. Régimen aplicable desde el 30 de diciembre de 2021 en adelante
Transcurridos tres anos desde la entrada en vigor de la Ley, la obligacién de elabo-
rar y presentar el estado de informacién no financiera se extenderd a las socieda-
des que cumplan los dos requisitos siguientes:

a) Quetengan mds de 250 trabajadores.

b) Que i) tengan la consideracién de entidades de interés publico, exceptuan-
do las pequerias y medianas empresas de acuerdo con la Directiva 34/2013, o

2

Tendrdn la consideraciéon de entidades de interés pUblico: a) Las entidades emisoras de valores admitidos a
negociacién en mercados secundarios oficiales de valores, las entidades de crédito y las entidades aseguradoras
sometidas al régimen de supervisién y control atribuido al Banco de Espaia, a la Comisién Nacional del
Mercado de Valoresy a la Direccidn General de Segurosy Fondos de Pensiones, y a los organismos autonémicos
con competencias de ordenacidén y supervisién de las entidades aseguradoras, respectivamente, asi como las
entidades emisoras de valores admitidos a negociacién en el mercado alternativo bursdtil pertenecientes al
segmento de empresas en expansion. b) Las entidades que se determinen reglamentariamente en atencién
a su importancia pUblica significativa por la naturaleza de su actividad, por su tamafio o por su nUmero de
empleados (empresas de servicios de inversién y las instituciones de inversidn colectiva que, durante dos ejercicios
constitutivos, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, tengan como minimo 5.000 clientes, en el primer
caso, o 5.000 participes o accionistas, en el segundo caso, y las sociedades gestoras que administren dichas
instituciones; fondos de pensiones que, durante dos ejercicios consecutivos, a la fecha de cierre de cada uno
de ellos, tengan como minimo 10.000 participes y las sociedades gestoras que administren dichos fondos;
fundaciones bancarias, entidades de pago y entidades de dinero electrénico; otras entidades con importe neto
de cifra de negocios superior a dos mil millones de euros y plantilla media superior a cuatro mil empleados
durante dos ejercicios consecutivos) y ¢) Los grupos de sociedades en los que la sociedad dominante sea una
entidad de las contempladas en las letras a) y b) anteriores.
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i) durante dos ejercicios consecutivos rednan, a la fecha de cierre de cada uno
de ellos, al menos una de las siguientes circunstancias:

—  Queeltotal de las partidas del activo sea superior a 20.000.000 de euros.

—  Que el importe neto de la cifra anual de negocios supere los 40.000.000
euros.

2.3. Contenido del estado de informacidén no financiera

a)

b)

El estado de informacién no financiera debe incluir la informacién necesaria para
comprender la evolucidn, resultados y la situacién de la sociedad (o el grupo) y el im-
pacto de su actividad respecto a una serie de cuestiones. En particular, debe incluir
una descripcidn sobre: i) modelo de negocio, incluyendo el entorno empresarial, or-
ganizacién, estructura, mercados en los que opera, objetivos estratégicos y factores
que puedan afectar a su futura evolucidn; ii) politicas aplicadas, procedimientos de
diligencia debida para prevenir y atenuar riesgos y medidas adoptadas; iii) resulta-
dos de esas politicas, incluyendo indicadores clave de resultados no financieros que
permitan el seguimiento y evaluacién de los progresos y favorezcan la comparabili-
dad entre sociedades y sectores; iv) principales riesgos, incluyendo la gestién de los
mismos y los procedimientos para detectarlos y evaluarlos, asi como un desglose de
los principales riesgos a corto, medio y largo plazo detectados y v) indicadores clave
de resultados no financieros que sean pertinentes respecto de la actividad empresa-
rial concreta.

Ampliando el contenido de la Directiva 2014/95/UE, la Ley establece que el estado de
informacién no financiera debe incluir, en particular, informacién sobre las siguientes
cuestiones:

— Medioambientales: efectos actuales y previsibles de las actividades de la empre-
sa en el medio ambiente y, en su caso, en la salud y sequridad, contaminacién,
uso sostenible de recursos, economia circular y prevencidn y gestién de residuos,
cambio climdtico y proteccién de la biodiversidad.

— Socialesyrelativas al personal: empleo (distribucién de empleados por sexo, edad,
pais y clasificacién profesional, nUmero de despidos por sexo, brecha salarial,
etc.), organizacién del trabajo, salud y seguridad, relaciones sociales, formacién,
accesibilidad universal de las personas con discapacidad e igualdad.

— Respeto de los derechos humanos: medidas de prevencién de riesgos de vulnero-
cién de derechos humanos, asi como vias de reparacién previstas para los casos
en los que se hayan cometido abusos.
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2.4.

— Lucha contra la corrupcidn y el soborno: medidas preventivas y de lucha estableci-
das contra tales prdcticas.

— La Sociedad: compromisos de la empresa con el desarrollo sostenible, subcontra-
tacidny proveedores, consumidores e informacién fiscal (los beneficios obtenidos
pais por pats, los impuestos sobre beneficios pagados y las subvenciones publicas
recibidas).

— Cualquier otra informacidén que sea significativa.

En el caso de que la sociedad (o el grupo, en su caso) no aplique ninguna politica en alguna
de las cuestiones previstas anteriormente, el estado de informacidn no financiera ofrecerd
una explicacién clara y motivada al respecto.

Al facilitar esta informacién, las empresas deben basarse en indicadores clave de resul-
tados no financieros que sean pertinentes respecto a la actividad empresarial concreta y
que cumplan con los criterios de comparabilidad, materialidad, relevancia y fiabilidad. A
estos efectos, la nueva Ley incrementa los niveles de exigencia en nuestro Ordenamiento en
transparencia y fiabilidad de la informacién facilitada, pues esos indicadores se basardn
en los estdndares de Global Reporting Initiative, debiendo mencionar los marcos nacio-
nales, marcos de la Unidn Europea, pudiendo utilizarse el Sistema de Gestién y Auditoria
Medioambientales (EMAS), o los marcos internacionales tales como el Pacto Mundial de
las Naciones Unidas, los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, etc.

Por Gltimo, la Ley 11/2018 suprime la posibilidad —contemplada en la Directiva y traspues-
ta a nuestro Ordenamiento por el Real Decreto-ley 18/2017— que tenian las empresas de
omitir informacién relativa a acontecimientos inminentes o cuestiones que estaban sien-
do objeto de negociacién cuando, en la opinién debidamente justificada del érgano de
administracién, la divulgacién de dicha informacién pudiera perjudicar gravemente a la
posiciéon comercial de la sociedad o el grupo. De esta manera se elimina en nuestro Orde-
namiento esta puerta de escape prevista en la Directiva al cumplimiento de la obligacién
de divulgacién de la informacidn no financiera.

De conformidad con todo lo anterior, las empresas que deban elaborar el estado de infor-
macién no financiera deberdn implantar procesos de gestiény control en la recopilacién de
datosy elaboracién de la informacidn, para lograr los niveles de transparencia y fiabilidad
exigidos por la Ley. Este proceso podrd aumentar los costes y la carga administrativa de
las empresas obligadas, sin que en estos momentos se pueda valorar su impacto.

Auditoria del estado de informacidén no financiera

No serd necesaria la opinién del auditor sobre la concordancia del estado de informacién
no financiera con las cuentas correspondientes al mismo ejercicio, ni sobre si el contenido
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2.5.

y presentacién de dicho estado es conforme con lo requerido por la normativa que resulte
de aplicacién. En estos supuestos, el auditor deberd comprobar Unicamente que el cito-
do estado de informacién no financiera se encuentre incluido en el informe de gestién
(o en elinforma anual de gobierno corporativo) o, en su caso, se haya incorporado en éste la
referencia correspondiente al informe separado. En el caso de que no fuera ast, lo indicard
en el informe de auditoria.

Presentacién y requisitos para la aprobacién y deber de verificacién del estado de
informacién no financiera

El estado de informacidn no financiera se deberd incluir en el informe de gestién o, en su
caso, en un informe separado con el mismo contenido (indicando de manera expresa que
la informacién contenida en dicho informe separado forma parte del informe de gestién
de la compaiiia).

Toda sociedad dominante incluida en el alcance de la Ley 11/2018, estd obligada a elaborar
el estado de informacién no financiera consolidado, que incluird: 1) a todas las filiales y
2) a todos los paises en los que opera. En el caso de grupos de sociedades, las sociedades
dependientes no estardn obligadas a elaborar el estado de informacidén no financiera si
éste se incluye en el informe de gestién consolidado de otra empresa.

En cuanto a los requisitos para la aprobacién, verificacion y publicacién del informe sobre
la informacién no financiera, se introducen las siguientes novedades:

1) Los administradores de la sociedad formulardn, en los tres meses siguientes al cierre
del ejercicio social, las cuentas anuales y el informe de gestidn, que incluird, cuando
proceda, el estado de informacidn no financiera. Si el estado de informacién no finan-
ciera se presenta de forma separada del informe de gestidn, deberd estar también fir-
mado por todos los administradores (si faltara la firma de alguno de ellos, se sefalard
en los documentos en que falte, con expresa mencién de la causa).

2) Lainformacién incluida debe verificarse por un prestador independiente de servicios
de verificacién®. Este informe de verificacién, distinto e independiente del informe
de auditoria, deberd realizarse en los mismos plazos previstos para la emisién del
informe de auditoria y ponerse a disposicidn de los socios a partir de la convocatoria
de la junta general.

* El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en respuesta de 12 de febrero de 2018 a consulta sobre
si el verificador del estado de informacién no financiera podria ser el auditor de cuentas de la entidad o
qué condiciones debe reunir éste, entiende que en la actualidad no se encuentran reguladas las condiciones

que deben reunir quienes realicen la verificacién del estado de informacién no financiera por lo que, hasta

tanto no se apruebe la regulacidn especifica de los distintos aspectos de dicha verificaciéon, ésta podrd

realizarse por el auditor de cuentas u otras personas con caracteristicas o conocimientos adecuados para

ejercer tal funcidn, y sin que exista impedimento desde el dmbito de la normativa reguladora de la actividad

de auditoria de cuentas para que dicha verificacién sea efectuada por el auditor de cuentas anuales de la

entidad en cuestién.
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3)

4)

2.6.

El estado de informacién no financiera debe presentarse como punto separado del orden
del dia para su aprobacién en la junta general de la sociedad.

El informe debe ponerse a disposiciéon del pUblico de forma gratuita, debiendo ser acce-
sible en la pdgina web de la sociedad en los seis meses siguientes a la finalizacién del
ejercicio social y durante los cinco anos siguientes.

Facultades indelegables del consejo de administracion de las sociedades cotizadas

Se refuerzan las facultades indelegables del consejo de administracién de las sociedades
cotizadas, al incluir el articulo 529 ter LSC un nuevo apartado respecto de la supervisidn
de la elaboracién y presentacion de la informacién financiera y del informe de gestién,
que incluird, cuando proceda, la informacién no financiera preceptiva, y presentar reco-
mendaciones o propuestas al érgano de administracién, dirigidas a salvaguardar su in-
tegridad. Con ello se refuerza la obligacién impuesta por la Directiva de asegurar que
los miembros de los érganos de administracién de las empresas sean responsables de la
redaccién y publicacién del estado de informacién no financiera segin los requisitos exi-
gidos.

3. Reformas en materia de politicas de atencidn a la diversidad

La Ley 11/2018 refuerza las politicas de atencidn a la diversidad en las sociedades cotizadas,

incluyendo las siguientes novedades en la LSC.

a)

b)

Igualdad de trato de los accionistas: Se incluye un nuevo apartado en el articulo 514 LSC
estableciendo la obligacién de las sociedades cotizadas de dar cobertura a los requisitos
de accesibilidad de las personas mayores o con discapacidad para garantizar su derecho
a disponer de informacién previa y los apoyos necesarios para el ejercicio de su voto.

Procedimientos de seleccién de consejeros: se modifica el apartado 2 del articulo 529 bis
LSC estableciendo que el consejo deberd velar porque los procedimientos de seleccién
de sus miembros no solo favorezcan la diversidad de género, de experiencias y de conoci-
mientos, sino también la diversidad respecto a otras cuestiones como la edad, la discapa-
cidad o la formacién profesionales. Ademds, el consejo velard porque los procedimientos
de seleccidn faciliten la seleccidon de consejeras en un nUmero que permita alcanzar una
presencia equilibrada de mujeres y hombres.

Informe anual de gobierno corporativo: por Ultimo, se modifica el sub apartado 62 del
articulo 540.4. c¢) LSC, indicando que este informe debe describir la politica de diversi-
dad aplicada en relacién con el consejo de administracién, y ademds, en relacién con el
érgano de direccidn y las comisiones especializadas que se constituyan en su seno, por
lo que respecta a cuestiones como la edad, el género, la discapacidad o la formacién y
experiencia profesional de sus miembros; Por otro lado, las sociedades deberdn informar
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si se facilitd informacién a los accionistas sobre los criterios y los objetivos de diversidad
con ocasién de la eleccidn o renovacion de los miembros del consejo de administracion,
de direccidny de las comisiones especializadas constituidas en su seno. En caso de no apli-
carse una politica de este tipo, se deberd ofrecer una explicacién al respecto, afiadiendo
la nueva Ley que dicha explicacién debe ser clara y motivada.

La Ley 11/ 2018 no contiene un régimen de infracciones y sanciones en caso de incumplimiento
de las obligaciones anteriormente descritas en materia de informacién no financiera y diversi-
dad — salvo la falta de depdsito de cuentas anuales, si, estando obligada la entidad, no inclu-
ye en el informe de gestidn o presenta en documento separado el estado de informacién no
financiera— . Habrd que esperar a los proximos meses para valorar el impacto en la prdctica de
estas medidas tendentes a mejorar la eficiencia econédmicay la competitividad de las empresas,
el aumento de la confianza de los inversores y consumidores.
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Comentario sistematico (Il)

a la reforma de la LSC introducida

por la Ley 11/2018, de 28 de diciembre:
acreditacion de la realidad de las aportaciones,
momento y forma del pago del dividendo

y derecho de separacidn en caso de falta

de distribucion de dividendos

Fernando Marin de la Barcena
Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid

Consejero académico de GA_P

1. Introduccidn

La Ley 11/2018 reforma la LSC en aspectos tan importantes como la obligacién de acreditar la
efectiva realizacidén de aportaciones dinerarias en las sociedades de responsabilidad limitada
(art. 62 LSC), el plazo mdéximo legal para el pago de dividendos (art. 276 LSC) o el derecho de
separaciéon del socio por falta de distribucién de dividendos (art. 348 bis LSC), que son objeto
de este andlisis.

2. Acreditacién de la realidad de las aportaciones

La reforma del articulo 62 tiene por finalidad agilizar los trdmites de constitucién de socieda-
des de capital (no se aplica a las ampliaciones de capital) exonerando a los socios fundadores
del deber de acreditar la realidad de las aportaciones dinerarias (o de entregar su importe al
propio notario) a cambio de una asuncidén voluntaria de la responsabilidad frente a acreedores
por la «realidad» de dicha aportacién ainscribir en el Registro Mercantil ex. articulo 114.1.22 del
Reglamento del Registro Mercantil.

De lo anterior no se deduce que se haya derogado el deber mismo de realizar la aportacién de
forma efectiva previsto en el articulo 59 LSC. En eso consiste la responsabilidad por la «reali-
dad» de la aportacién dineraria: si se realizé el desembolso, aln de modo distinto al ingreso
en cuenta corriente o entrega al notario que prevé la Ley (art. 62 LSC), por ejemplo, mediante
ingreso directo en la caja social, no surge la responsabilidad; si el desembolso no se realizd y,
por tanto, la aportacién no era real, tanto la sociedad como cualquier acreedor podrd exigir
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la responsabilidad a la que se refiere el precepto. A lo anterior hay que afiadir el resto de con-
secuencias juridicas que resulten aplicables como: (i) la declaracién de nulidad de la sociedad
y sus consecuencias (art. 56.1 g) y 57.3 LSC); (ii) la responsabilidad de los fundadores y de las
personas que actuaron por su cuenta ex art. 30 LSCy, (iii) con cardcter general, la responsabi-
lidad de los administradores sociales ex articulos 236 y siguientes de la LSC.

En cuanto a su naturaleza juridica, no creemos que sea una responsabilidad equiparable a la
que se impone en caso de divergencias en el valor de las aportaciones «in natura» ni sujeta a
su plazo de prescripcion. La asuncidn voluntaria de la responsabilidad implica una derogacién
del principio de no responsabilidad de los socios por las deudas sociales (art. 1 LSC) que persis-
tird (y se transmitird entre socios) en tanto la aportacién sea efectivamente realizada. El pago
a la sociedad de la cantidad correspondiente determinard su extincién, asi como el resto de
consecuencias accesorias (v.gr. remocién de la causa de nulidad).

3. Momentoy forma del pago del dividendo

La reforma del articulo 276 LSC puede tener una incidencia importante en el régimen legal del
dividendo. Como es sabido, el apartado 1 de este precepto reconoce a la junta la capacidad de
determinar el «<momento» y la «forma» de pago del dividendo y el apartado 2 dispone que, a
falta de determinacién de estos particulares, el dividendo serd pagadero en el domicilio social
a partir del dia siguiente al dia del acuerdo de la junta general. Esto permitia a la junta, por
ejemplo, impartir instrucciones al érgano de administracién para que procediera al pago de
los dividendos en un momento determinado o en el momento en que la situacidn de tesoreria
de la sociedad lo permitiera, estableciendo un limite temporal mdximo. Dichas instrucciones
podrian comprender el mandato de negociary pactar con los socios acuerdos de pago fraccio-
nado o aplazamientos en el pago (la imposicién de un pago fraccionado requeriria previsién
estatutaria segun la opinidén prevalente de la doctrina). Ordinariamente se aconsejaba no
superar en ningun caso el ejercicio en curso, dado que se supone que, si las cuentas se formulan
y aprueban anualmente, el socio tendria derecho a cobrar anualmente.

La reforma ha consistido en afiadir un nuevo apartado tercero que establece que «el plazo
mdximo para el abono completo de los dividendos serd de doce meses a partir de la fecha del
acuerdo de la junta general para su distribucién». Es razonable pensar que con ello se ha que-
rido evitar un fraude al articulo 348 bis LSC, ante la tentacién de los operadores de evitar la
separaciéon mediante acuerdos de reparto de dividendos pagaderos en plazos muy superiores
al aho e imponiendo de ese modo esperas abusivas. Desde ese punto de vista, se trata de una
norma que era conveniente introducir.

El requisito legal de que el abono sea «completo» en el afio plantea una cuestidn que puede
resultar de interés destacar. La mayoria de la doctrina entendia que, a pesar de que la junta
podia fijar el momento del pago, éste sélo podia realizarse completo y no de forma fraccionada,
ya que la recepcidn parcial de la prestacidon debida no se puede imponer al deudor (articulo
1169 Cédigo Civil). Esa interpretacién de la norma, quizd excesivamente restrictiva, puede ser
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descartada. La propia Ley lo presupone cuando aclara que el limite de doce meses a partir de
la fecha del acuerdo de la junta general se aplica al pago «completo» de los dividendos.

Derecho de separacién en caso de falta de distribucién de dividendos

La reforma mds importante introducida por la Ley 11/2018 para la praxis societaria espafiola
consiste en la nueva redacciéon del articulo 348 bis LSC que reconoce, como es sabido, a los
socios de sociedades cerradas (no cotizadas, ni sociedades cuyas acciones estén admitidas a
negociaciéon en un sistema multilateral de negociacién —como el MAB— ni sociedades anéni-
mas deportivas) el derecho a separarse de la sociedad si concurren determinadas circunstancias
relacionadas con la falta de reparto de un dividendo minimo.

Es una reforma que serd aplicable a los acuerdos adoptados en las juntas generales que se
celebren a partir del 30 de diciembre de 2018 y que incide sobre determinados aspectos del
régimen de este derecho que habian resultado muy controvertidos en la praxis judicial o que
resultaban excesivamente onerosos para las sociedades. También se ha aprovechado para
colmar una auténtica laguna de proteccién como es la posicidon de los socios minoritarios de
sociedades matrices de grupos de sociedades.

En las lineas que siguen ofrecemos una sintesis de los aspectos mds relevantes de este aspecto
de la reforma.

4.1. Cardcter dispositivo de la requlacién

En primer lugar, se reconoce expresamente el cardcter dispositivo de este derecho de se-
paracién, que era una cuestién generalmente admitida en la prdctica registral, pero que
convenia aclarar. El reconocimiento expreso del cardcter dispositivo de la regulacién se
realiza mediante la introduccién en el primer apartado del articulo del inciso «salvo dis-
posicién contraria de los estatutos».

Los operadores podrdn por tanto derogar totalmente el derecho reconocido por la Ley,
agravar las condiciones para su ejercicio en detrimento de las minorias (v.gr. posible jus-
tificacién de la falta de reparto en caso de necesidades financieras o patrimoniales de la
compania) o, por el contrario, facilitar el ejercicio del derecho de separacién (v.gr. subir los
umbrales de reparto minimo).

En cuanto a los efectos prdcticos de la liberalizacién contractual de este importante me-
canismo de proteccién del socio minoritario hay que distinguir distintos supuestos.

Si los operadores deciden desactivarlo en el momento fundacional, es aconsejable que
busquen remedios alternativos para un contexto de «sequia» en el reparto de dividendos,
sea en forma de derechos de compra o venta forzosas entre socios si concurren determi-
nadas circunstancias, sea en forma de reglas de distribucién obligatoria del resultado del
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4.2.

ejercicio acompanadas de mecanismos de enforcement adecuados. Cualquier alternativa
es preferible a permitir que prosperen prdcticas de opresién de minorias en sociedades de
capital donde la posibilidad de separarse por justos motivos no aparece reconocida por
la Ley ni parece vaya a prosperar en el dmbito judicial.

Todo lo anterior vale para las sociedades de nueva constitucién. Una vez constituida la
sociedad, es posible excluir o dificultar el derecho de separacién configurado legalmen-
te sin necesidad de contar con el consentimiento de todos los socios, si se reconoce al
socio que no hubiera votado a favor del acuerdo el derecho a separarse en ese momento
(art. 348 bis.2 LSC). La mayoria puede por tanto desactivar esta proteccidon de las minorias,
pero ofreciéndoles la posibilidad de separarse ahora y justificdndolo en el interés social.
Silo que se quiere es aligerar el régimen del derecho de separacién previsto legalmente
(v.gr. volviendo al modelo de reparto obligatorio de 1/3) resultaria aplicable el articulo
347.2 LSC que sirequiere el consentimiento de todos los socios.

En el caso de sociedades que ya tenian en los estatutos un derecho de separacidn, habrd
que distinguir. Es sabido que la voluntad de los socios cuando se limitan a reproducir en
los estatutos una norma legal hay que entenderla en el sentido que dichos socios aceptan
las modificaciones que esa norma legal pueda experimentar en el futuro, que se aplicardn
también al derecho de configuracién estatutaria (una denominada «remisidon dindmica»).
Sin embargo, esta es una reforma legal que limita el derecho de separacién del socio 'y, por
consiguiente, en nuestra opinién, no cabe realizar tal interpretacién en este caso. Si los
socios desean modificar los estatutos podrdn hacerlo porque lo permite el nuevo articulo
358 bis 2 LSC, que lo permite a pesar de lo dispuesto en el articulo 292 LSC.

Nacimiento del derecho y condiciones para su ejercicio

En cuanto a la nueva configuracién del derecho, lo primero que hay que sefialar es que
se reforma el momento de su nacimiento. El derecho de separacién surge «transcurrido
el quinto ejercicio» desde la inscripcién de la constitucién de la sociedad en el Registro
Mercantil y, por consiguiente, se activard tras la celebracién de la junta general ordinaria
para la celebracién de las cuentas de ese ejercicio. De este modo, para las juntas generales
a celebrar enjunio de 2019 (para aprobar el cierre de 2018), habrd que esperar el ejercicio
del derecho de separacién por socios de sociedades inscritas antes o durante 2014, pero
no a partir del 1 de enero de 2015.

Para que surja el derecho de separacién deben concurrir dos requisitos materiales, uno
positivo y otro negativo. El requisito positivo es que se hayan obtenido beneficios (se en-
tiende que legalmente repartibles, aunque la Ley no lo exige expresamente) durante los
tres ejercicios anteriores consecutivos (se supone que al ejercicio en que se producen los
beneficios). El requisito negativo consiste en que en los Ultimos cinco afios no se hayan
distribuido dividendos equivalentes en total, al menos, a la cuarta parte de los beneficios
legalmente distribuibles obtenidos en dicho periodo.
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4.3.

4.4.

En suma, el legislador considera inexigible al socio que continle formando parte de una
sociedad de capital que no ha distribuido siquiera "4 de los beneficios legalmente reparti-
bles en los Ultimos cinco anos y que tampoco los reparte a pesar de haber dado beneficios
en los tres anteriores ejercicios consecutivos. Por ello reconoce a los socios disconformes
con esa decision el derecho de separacion. Si las sociedades quieren evitarlo deberdn
acordar el reparto de al menos una cuarta parte del porcentaje de «los beneficios obteni-
dos durante el ejercicio anterior que sean legalmente distribuibles» sean éstos ordinarios
o extraordinarios.

Cabe sefalar, por Gltimo, un requisito de tipo procedimental y que consiste en que el so-
cio que pretenda separarse haya hecho constar en el acta de la junta general, a la que
deberd asistir presente o representado, en su caso por via telemdtica, «su protesta por la
insuficiencia de los dividendos reconocidos». De este modo se acaba con las dudas que
planteaba la redaccidn anterior de la norma en casos de acuerdos de constitucién de re-
servas y que hacia descansar la existencia del derecho en el sentido del voto. Con todo,
serd conveniente velar con el escrupuloso respeto de las reglas legales sobre redaccién y
aprobacién del acta de la junta generaly es previsible que los socios minoritarios soliciten
la presencia de Notario que levante acta de la reunidn.

Exclusién de sociedades en situacion preconcursal o concursal

El tercer punto mds destacable de la reforma ha consistido en exceptuar la aplicacién del
derecho de separacién cuando la sociedad se encuentre en concurso, cuando se haya rea-
lizado alguna comunicacién del articulo 5 bis de la Ley Concursal (LC), se haya concluido
un acuerdo de refinanciacién del articulo 71 bis (en cualquiera de sus dos apartados) inclu-
so acuerdos homologados por la disposicidon adicional 42 LC.

La norma deja todavia muchos interrogantes. Parece claro que se ha pretendido evitar
que el ejercicio del derecho de separacién pueda poner en peligro la viabilidad de alguno
de los mecanismos que generalmente se ofrecen para lograr el saneamiento de empre-
sas en situacidn de crisis (acuerdos de refinanciacién) y de los procedimientos previstos
precisamente para garantizar que la negociacién de esos mecanismos se desarrolle sin
presiones excesivas (comunicaciones del art. 5 bis LC). Por otro lado, del mismo modo que
no cabe la separacién en fase de liquidacién societaria, no se debe admitir mientras la so-
ciedad esté en situacidn de concurso porque los intereses de los acreedores deben preva-
lecer en este contexto. En principio, la suspensién del derecho de separacién alcanzaria a
la fase de cumplimiento del convenio, dado que en puridad el concurso no estd terminado
durante dicha fase, lo que podria permitir defender la aplicacién analdgica de la norma
a las sociedades que hayan solicitado y conseguido un acuerdo extrajudicial de pagos.

La proteccidn de los minoritarios de la sociedad dominante

La proteccidn de los socios externos de la sociedad dominante es, como es sabido, una de
las asignaturas pendientes del Derecho espafiol de sociedades de capitaly un contexto en
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el que proliferan técnicas de opresién de minorias. Esta es la razén por la que debe salu-
darse favorablemente el reconocimiento de esta «modalidad» del derecho de separacién
en los casos de falta de reparto de, al menos, un veinticinco por ciento de los resultados
positivos consolidados atribuidos a la sociedad dominante legalmente distribuibles en
el ejercicio anterior, siempre que se hubieran obtenido resultados positivos consolidados
atribuidos a la sociedad dominante durante los tres ejercicios anteriores. No estd claro
si debe aplicarse el requisito (negativo) de la distribucién de dividendos equivalentes en
conjunto, al menos, a la cuarta parte de los beneficios legalmente distribuibles calculados
en base consolidada obtenidos en dicho periodo. Desde luego, si la Ley no lo exige expre-
samente (e incluso lo descarta) no parece que dicho requisito pueda resultar aplicable.

Acciones de responsabilidad de administradores e impugnacién del acuerdo que negé el
reparto propuesto por el socio

Por Ultimo, cabe realizar una referencia a los remedios. El pdrrafo 22 del apartado 1 del
nuevo articulo 348 bis LSC afirma que el derecho de separacién existe «sin perjuicio del
ejercicio de las acciones de impugnacién de acuerdos sociales y de responsabilidad que
pudieran corresponder».

No cabe duda de que los administradores que colaboren en una estrategia de opresion
al socio minoritario deben responder de los dafios y perjuicios que directamente le hayan
causado, exigibles mediante la accidén individual de responsabilidad (art. 241 LSC). Lo
que ocurre es que generalmente el pago al socio del valor razonable de la separacién es
ya una indemnizacién y por tanto no quedard normalmente daio resarcible.

En realidad, las acciones de responsabilidad habrd que interponerlas en aquellos casos
en los que no esté a disposicién del socio el remedio de la separacién. Este puede ser el
caso de los socios de una sociedad dominante no obligada a formular cuentas consolida-
das ante el comportamiento antijuridico de los administradores de la sociedad que, en el
ejercicio de los derechos de socio en las filiales operativas, nieguen sistemdticamente la
subida de dividendos a la sociedad matriz. Se podria considerar que este tipo de compor-
tamiento no causa un dano al patrimonio social de la dominante, en la medida en que la
retencién de dividendos incrementa el valor de las filiales y por tanto resulta inocua para
la matriz, sino un dafio directo a los derechos econédmicos del socio exigible ex articulo
241 LSC.

En lo que se refiere a las acciones de impugnacién de acuerdos, existe también la posibili-
dad de impugnar los acuerdos de constitucién de reservas o, en su caso, los acuerdos que
rechacen la propuesta del socio de repartir dividendos —que se debe formular en toda
junta ordinaria—, con la finalidad de obtener una sentencia de condena a la socie-
dad para el reparto del dividendo. Desde un sector de la doctrina se ha apuntado la
posibilidad de promover una accién declarativa de nulidad de los votos emitidos de
forma contraria a la buena fe (contrarios al reparto) que, descontados del cdmputo de los
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emitidos en el acuerdo que rechazé la propuesta de reparto, si concurre una mayoria legal
suficiente, deberia dar lugar a la proclamacién judicial del acuerdo (accidén declarativa
del resultado positivo de la votacién) y consiguiente condena a la sociedad a repartir el
dividendo. Es esta una cuestién, sin embargo, sin precedentes judiciales y que requiere de
una reflexién mds detenida, ya que la Ley sélo concibe un resultado parecido en casos de
prohibicién legal del derecho de voto.
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Sociedades unipersonales

Inscripcién de las decisiones del socio Unico cuando no consta previamente
inscrita la unipersonalidad de la compaiiia

Se presentd en el Registro Mercantil (RM) escritura de elevacién a publico de los acuerdos adopta-
dos por el socio Unico de una sociedad limitada por los que se cesd a la administradora inscritay se
designd una nueva administradora Unica que es quien comparecid. Concurrieron en este caso va-
rias circunstancias a tener en cuenta: (1) no constaba en el RM la unipersonalidad de la compaiiig;
(2) el Notario autorizante hizo expresa advertencia en la escritura de que no se acredité la condi-
cién de socio Unico ni la inscripcidn del cardcter unipersonal de la sociedad, si bien entendié que
no era precisa esta Ultima para llevar a cabo la autorizacién; (3) realizada la notificacidn prevista
en el articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM), comparecié en el trdmite notarial
la administradora destituida afirmando que, en realidad, era ella la Unica socig; e, igualmente,
presentd escrito de oposicidn en el RM oponiéndose a la prdctica del asiento.

El registrador denegd la inscripcidn argumentando en sustancia que del titulo presentado
se deducia que no habia quedado acreditada la unipersonalidad de la compafia. El poste-
rior recurso gubernativo fue desestimado por la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado (DGRN) mediante Resolucién de 7 de diciembre de 2018 (BOE nUm. 315, de 31 de diciembre).
La decisidon se fundamenté en las siguientes ideas:

1) Enunregistro de personas, como es el RM, la aplicacidén de algunos principios registrales como
el de tracto sucesivo ha de ser objeto de interpretacién restrictivay no puede tener el mismo al-
cance que en un registro de bienes. Por ello, el hecho de que no conste en el Registro la situacién
de unipersonalidad no impide que se inscriban las decisiones adoptadas por quien realmente
ostenta la cualidad de socio Unico y se encuentra legitimado de acuerdo con el articulo 106.2
LSC para ejercitar los derechos inherentes a tal condicién, siempre que no traigan causa de
la situacién de unipersonalidad y que, en consecuencia, no dependan para su inscripcidn de
la constancia de dicha circunstancia. (RRDGRN 14 enero 2002 [R] 2002\7150], 22 abril 2014
[RJ 2014/3214] y 23 enero 2015 [R] 2015/2570]). Sin perjuicio, por supuesto, de la aplicacidén
de las reglas sobre legitimacién para la elevacién a pUblico de los acuerdos sociales y de las
consecuencias en materia de responsabilidad que deriven de la falta de inscripcién del cardcter
unipersonal de la sociedad (art. 14 LSC).

2) Con independencia de lo anterior, en caso de falta de inscripcién de la unipersonalidad,
para la elevacion a pUblico de los acuerdos debe acreditarse ante el Notario autorizante tal
situacién. Bien mediante la exhibicidn del libro registro de socios, o de testimonio o certifi-
cacién de su contenido (cfr. art. 203 RRM), bien a través de la exhibicién de los documentos
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pUblicos (art. 106 LSC; recuérdese que se trataba de una sociedad de responsabilidad limitada)
de los que resulte la titularidad de la totalidad de las participaciones sociales (RRDGRN 23
enero 2015 [RJ 2015/2570] y 18 mayo 2016 [RJ 2016/3985])).

3) Obiterdicta la DGRN descarta que correspondiera en este caso a la administradora destituida
(que se opuso al amparo del art. 111 RRM) la carga de la prueba de la ineficacia del nombra-
miento. En efecto, tal seria la situacién si en sumomento se hubiera acreditado ante el Notario
la unipersonalidad; pero, al no haberse hecho asi, no procedia exigir de quien se opuso que
combatiera una situacién que no se corresponde con la que resulta del propio Registro.

Grupos de sociedades

Condiciones para apreciar la existencia de una situacién de control de una
sociedad sobre otra

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 dejulioy 31 de octubre de 2018 [Sentencia nim. 431/2018
de 10 julio, ECLI:ES:TS:2018:2676 y Sentencia nUm. 598/2018 de 31 octubre, ECLI:ES:TS:2018:3680]
han debido decidir si una sociedad (TIP) ostentaba el control sobre otra (TRECAM) a los efectos
de determinar si esta segunda pertenecia al grupo de la socia Unica (CAM) de la primera (lo que
resultaba relevante para la calificacién en el concurso de TRECAM de los créditos de CAM y de otra
filial integramente participada de esta ultima entidad).

La cuestidn se suscitaba porque los dos socios de TRECAM (TREMON —que ostentaba el 69,95
por 100 del capital— y TIP —que era titular del restante 30,05 por 100—) habian suscrito un pacto
parasocial en el que, entre otras cuestiones, pactaron que: (1) para la adopcién de determinados
acuerdos de la junta general (transmisién de participaciones, supresién del derecho de preferen-
cia en los aumentos de capital social, aumento o reduccién de capital social, modificaciones es-
tructurales, disolucidén y liquidaciéon de la sociedad...), seria necesaria una mayoria del 71 por 100
del capital, lo que, de hecho, se traducia en la exigencia de contar con el visto bueno de TIP; (2)
el cargo de consejero delegado recaeria en un representante de TREMON, quien tendria faculta-
des para operaciones por un importe de hasta 10.000.000 euros; en lo que superara esta cifra
seria necesario acuerdo del consejo de administracién y el visto bueno del consejero designado
por TIP.

Sobre la base de estas circunstancias, y partiendo de la idea de que la nocién de grupo viene de-
finida por la existencia de una situacién de control, el Tribunal Supremo concluye que no se da
ninguna de las circunstancias cuya concurrencia permite presumir, segun el articulo 42 del Cédigo
de Comercio, la existencia de grupo.

Pero es mds: el Tribunal Supremo admite que la enumeracién de situaciones del articulo 42 del
Cdédigo de Comercio es ejemplificativa y no exhaustiva, de manera que puede apreciarse la
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existencia de control (y, por tanto, de un grupo) en otras circunstancias, No obstante entiende, en el
caso concreto, que CAM, a través de su filial TIP, no tenia propiamente un control efectivo sobre la
administracién de la concursada (TRECAM) ya que dicho control correspondia, en realidad, al otro
socio (TREMON). Lo que existia era, meramente, un conjunto de salvaguardas o cautelas, que con-
sistian en requerir el consentimiento de TIP para la adopcién de determinados acuerdos en la junta
general y para realizar actos de disposicién o para contraer obligaciones por un importe superior
a determinada cantidad. De tal forma que no cabe considerar que CAM controle efectivamente, a
través de su filial TIP, a la concursada, por lo que no resulta de aplicacién el articulo 93.2.32 de la
LC con sus consecuencias en cuanto a la clasificacién concursal de los créditos.

Estatutos

La mera titularidad de una participacién en una sociedad de objeto andlogo o
idéntico no supone ejercicio indirecto de la actividad

Herbania S.A. endjend el complejo turistico cuya explotacién constituia hasta ese momento su
actividad social. Con el precio obtenido en esa venta adquirié una participacién cercana al 50
por 100 del capital social de otra compania con andlogo objeto social y cuya actividad consistia,
precisamente, en la explotacién de un establecimiento hotelero de mayor envergadura. Desde la
referida enajenacidn, Herbania S.A. carecié de personal y de elementos patrimoniales tangibles
susceptibles de ser utilizados en una actividad productiva y su cifra de negocios fue cero.

Ciertos socios minoritarios de Herbania S.A. ejercitaron una accién de disolucién judicial de dicha
sociedad por estimar concurrente una causa legaly estatutaria de disolucién: el cese en el ejercicio
de la actividad o actividades que constituyen el objeto social de la compafiia (art. 363.1.a LSC).
La demanda fue estimada en primera instancia, pero la sentencia fue revocada por la Audiencia.
El Tribunal Supremo por su parte, estimé el recurso de casacidn interpuesto por los actores (casan-
do la resolucién de segunda instancia) en su Sentencia de 9 de octubre de 2018 [Sentencia nUm.
556/2018, R] 2018\4267].

Por lo que ahora interesa, el debate se centrd en determinar si la «sustitucién» de la explotacién
directa de un establecimiento turistico por la simple titularidad de una parte del capital social de
otra sociedad (que explota igualmente un complejo hotelero) supone el cese en el ejercicio del ob-
jeto social o si, por el contrario, cabe entender que se trata de una forma de ejercicio indirecto de
dicho objeto social (lo que excluiria la aplicacién del art. 363.1.a LSC).

La decisidon del Tribunal Supremo se basé en las siguientes consideraciones:
1) Laactividad que constituye el objeto social puede ser desarrollada de modo indirecto, mediante

la titularidad de acciones o participaciones en sociedades de idéntico o andlogo objeto, sin
necesidad de previsidon expresa en los estatutos sociales.

Boletin de Sociedades N.212 | 2019 21



GA_P

2) Ahora bien, no puede hablarse de ejercicio indirecto del objeto social cuando la compafia en
cuestién se limita a mantener la titularidad de un paquete de acciones o participaciones en
una sociedad de idéntico o andlogo objeto social, sin desarrollar ella misma actuacién alguna
tendente a gestionarlo o rentabilizarlo mediante actuaciones que incidan en el desarrollo de la
actividad de la sociedad participada. Es necesario, antes bien, el desarrollo de una actuacién
que suponga un ejercicio efectivo, aunque sea de modo indirecto, de la actividad constitutiva
del objeto social (lo que no puede entenderse producido por el mero cumplimiento de las obli-
gaciones fiscales y formales de la sociedad participante).

3) De estaforma, no cabe considerar que exista ejercicio indirecto de la actividad cuando los 6r-
ganos de una sociedad, que carece por completo de cualquier elemento personal o patrimonial
y cuya cifra de negocio es cero, no adoptan tampoco acuerdo alguno destinado a incidir en el
desarrollo de la actividad que constituye el objeto social de la sociedad participada (idéntico
o andlogo al de la sociedad titular de las acciones o participaciones).

De nuevo sobre la denominacidn de las sociedades de profesionales: ;flexibiliza
la DGRN su criterio?

En su Resolucién de 5 de diciembre de 2018 [BOE nUm. 312, de 27 de diciembre] la DGRN estimé
el recurso interpuesto contra la calificacién del registrador mercantil que denegd la inscripcién de
una sociedad denominada «Veterinarios Specivets, SL».

La cuestidn planteada era sila denominacion de la referida sociedad podia o no incluir el término
«veterinarios» cuando no se presentaba como una sociedad profesional (aunque, entre otras ac-
tividades, tenia por objeto la prestacién de asistencia veterinaria en todas sus especialidades por
medjio, en su caso, de los correspondientes profesionales). De hecho en sus estatutos se disponia ex-
presamente que «en ningln caso tendrd por objeto la sociedad el ejercicio en comUn de activida-
des profesionales, sino que en cuanto al desarrollo de las mismas se configura como una sociedad
de intermediacién, que no proporciona directamente al solicitante la prestacién que desarrollard
el profesional persona fisica, sino que actia como intermediaria y coordinadora de las prestacio-
nes que se realicen, quedando por tanto excluida la aplicacién de la Ley 2/2007...».

La DGRN enfocé el problema dando por supuesto que la denominacién discutida cumplia los re-
quisitos de unidad y originalidad; de ahi que entrara a analizar si respondia también a la exigen-
cia de veracidad (segUn la cual la denominacién no puede inducir a confusién sobre la identidad o
naturaleza de la sociedad). Y asi, apartdndose del criterio sequido en otras ocasiones (RRDGRN 23
septiembre 2015y 6 septiembre 2016), ha considerado admisible la denominacién «Veterinarios
Specivets, SL» con fundamento en las siguientes consideraciones:

1) Sequn la propia doctrina registral, una correcta interpretacién de la Ley de Sociedades Pro-
fesionales (LSP) debe llevar al entendimiento de que, en principio, se estd ante una socie-
dad profesional siempre que en su objeto social se haga referencia a aquellas actividades
que constituyen el objeto de una profesidn titulada. Por ello, cuando se quiera constituir una
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sociedad distinta, y evitar la aplicacién del régimen imperativo establecido en la referida LSP,
se debe declarar asi expresamente, indicando que se trata de una sociedad de medios o de
comunicacién de ganancias o de intermediacién.

2) Larestriccion de la libertad de eleccidn de la denominacidn que resulta de la prohibicién de
aquéllas que induzcan a error o confusién en el trafico mercantil sobre la propia identidad de
la sociedad y sobre su clase o naturaleza (art. 406 RRM) ha de ser aplicada estrictamente a
aquellos casos en los que los terceros puedan realmente resultar confundidos acerca del tipo'y,
por tanto, del régimen juridico de la entidad con la que se relacionan.

3) Pues bien, en este caso en la denominacién de la sociedad no se indicaba que se tratase de
una sociedad profesional (la inclusién de la palabra «veterinarios» —ademds, en plural— no
implicaba necesariaomente que la actividad se imputara directamente a la sociedad y que
hubiera de ser realizada bajo su propia denominacién social) y en la definicidén estatutaria
del objeto se sefalaba expresamente que se trataba de una sociedad de intermediacién en la
actividad de «veterinaria» (actividad que resultaria, por tanto, directamente imputable a los
veterinarios que, en nombre propio y bajo su particular responsabilidad profesional, prestasen
sus servicios). Por ello, y aunque la denominacién social utilizada podia ser tanto indicativa de
una sociedad profesional como de una sociedad entre profesionales, la definicién del objeto
social y la especificacién del tipo societario en la propia denominacién social resultaban sufi-
cientes para impedir la confusién sobre la naturaleza, clase, tipo o forma de la sociedad de que
se trataba. En otras palabras, segin la DGRN no parece inducir a error sobre la existencia de
una sociedad profesional la inclusién en la denominacién social de la palabra «veterinarios»,
unida a la no inclusién de la sigla «P» (o del término «Profesional») en la mencién relativa a la
forma societaria.

Junta general

No hace falta legitimar la firma del socio poderdante para la eficacia de la
representacion (ni tampoco que se haga constar que la delegacién comprende
la totalidad de sus participaciones)

En el marco de un procedimiento de impugnacién de los acuerdos de la junta de una sociedad li-
mitada se discutid sobre si el presidente actud correctamente al impedir la asistencia del represen-
tante de la socia minoritaria por no figurar legitimada la firma de la poderdante y por no expresar-
se en el poder que la delegacién abarcaba todas las participaciones sociales de la referida socia.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona [152] de 8 de octubre de 2018 [Senten-
cia nim. 651/2018, ECLI:ES: APB:2018:9432] se pronuncid sobre la posible relevancia de ambas
circunstancias, entendiendo no ajustada a Derecho la decisién del presidente, lo que le llevd a
estimar invdlidos los acuerdos adoptados. Para alcanzar tal conclusién argumenté lo siguiente:
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1) Elarticulo 183 LSC enuncia los requisitos formales que debe cumplir el poder conferido por el
socio. Se trata de requisitos necesarios (no pueden ser objeto de disposicidn) relativos a la forma
en que debe otorgarse la representacién (con independencia de que se otorgue a otro socio, al
cényuge, ascendiente o descendiente o a otra persona diferente —que serd un apoderado general
con facultades para administrar todos los bienes del representado— u otra persona prevista en
los estatutos de la sociedad). Las mencionadas exigencias se concretan en que el poder debe
comprender la totalidad de las participaciones de que sea titular el socio representadoy en que
debe hacerse por escrito y ha de ser especial para cada junta, salvo que conste en documento
publico [STS 15 abril 2014, Sentencia nim. 191/2014 de 15 abril, ECLI:ES:TS:2014:1631].

2) Alavista del articulo 183 LSC puede concluirse que no caben poderes verbales y que no seria
admisible una cldusula estatutaria que lo permitiese. Ahora bien, el poder escrito puede cons-
tar en documento pUblico o en documento privado; y en este segundo caso, la Ley no exige la
legitimacidn notarial de la firma por lo que, a falta de disposicidn estatutaria al respecto, no
puede exigirse tal requisito para reconocer plena eficacia a la representacion.

3) Elarticulo 183 LSC establece que la representacién habrd de comprender la totalidad de las
participaciones de las que sea titular el socio representado, pero no impone que en la repre-
sentacion se indique tal circunstancia ya que, precisamente, lo que no resulta admisible es que
dicha representacién se circunscriba a una o varias de las participaciones sociales de las que
seatitular el representado (ello se debe a que la posicién y condicidén de socio en una sociedad
de responsabilidad limitada es Unica respecto de la indicada entidad).

Convocatoria de la junta mediante carta certificada: dos pronunciamientos de
la Direccién General

En sus Resoluciones de 2 y 9 de enero de 2019 (publicadas ambas en el BOE nim. 31 de 5 de febre-
ro), la DGRN ha insistido en su conocida doctrina acerca de que la previsidn estatutaria sobre la
forma de llevar a cabo la convocatoria de junta habrd de ser estrictamente observada, sin que que-
pa la posibilidad de acudir vdalida y eficazmente a cualquier otro sistema, goce de mayor o menor
publicidad, incluido el legal supletorio (cfr., entre otras, RRDGRN 15 de octubre 1998, 15 junio y 21
septiembre 2015y 25 abril 2016), de suerte que la forma que para la convocatoria hayan estable-
cido los estatutos ha de prevalecer y resultard de necesaria observancia quienquiera que la haga
(incluido por tanto el supuesto de convocatoria judicial o registral).

Pues bien, partiendo de esta idea la DGRN ha sefialado lo siguiente:

1) Resolucién de 9 de enero de 2019
Silos estatutos prevén que la convocatoria de la junta se realizard mediante «carta certificada
con acuse de recibo, cuya remisién podrd hacerse notarialmente, o notificacién notarial dirigida
a cada uno de los socios» no serd correcta la convocatoria efectuada mediante comunicacidn

personal a todos y cada uno de los socios con entrega en mano de la misma y acuse de recibo
suscrito por cada uno de ellos.
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Debe observarse que el recurrente argumentd que, atendidas las circunstancias, no se habia
puesto en riesgo el ejercicio de los derechos individuales de los socios por lo que el defecto no
deberia impedir la inscripcidn de los acuerdos. Pero la DGRN estimé que habia de tutelarse el
interés de los socios en prever estatutariamente formas de convocatoria que no sélo permitan
asegurar razonablemente la recepcién del anuncio por el socio, sino que, adicionalmente, exijan
determinados requisitos de fehaciencia de la comunicacién de la convocatoriay de la recepcidn
de la misma por los socios.

2) Resolucion de 2 de enero de 2019

Cuando los estatutos prevén que la convocatoria de la junta se realizard mediante «correo cer-
tificado con acuse de recibo» es preciso que la comunicacidn se realice a través del operador
designado para operar el servicio postal universal (en la actualidad, «Sociedad Estatal Correos
y Telégrafos, Sociedad Anénima»: disp. adicional 12 Ley 43/2010). No es admisible, por tanto,
la realizada por otros operadores postales.

La razén aducida por la Direccidn General estriba en que, con arreglo al articulo 22.4 de la Ley
43/2010, de 30 de diciembre, Unicamente el operador postal universal goza de la presuncién de
veracidad y de fehaciencia en la «distribucién, entregay recepcién o rehise o imposibilidad de
entrega de notificaciones» (de érganos administrativos y judiciales, aunque también —segun
la Resolucién comentada— de las que hayan de surtir efectos en la esfera notarial y registral).
Y esta fehaciencia resultaria necesaria —en opinidn de la Direccién General— para que, sin
necesidad de pruebas complementarias, la declaracién del notificador baste para tener por
constatados el rechazo o la imposibilidad de una determinada comunicacion.

Administradores

La retribucion de los consejeros ejecutivos tras la Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de febrero de 2018 (RDGRN de 31 de octubre de 2018)

La Resolucién de la DGRN de 31 de octubre de 2018 (BOE nim. 280, de 20 de noviembre) ha de-
clarado inscribible una cldusula estatutaria que distingue entre retribuciones a percibir por los
consejeros por el desempefio de funciones de supervision y decisidon colegiada («en su condicién
de tales») y retribuciones a percibir por los «consejeros ejecutivos». En relacién con éstos, la cldu-
sula dispone la obligatoria suscripcién de los contratos de administracién que «deberdn detallar
todos los conceptos por los que el consejero pueda obtener una remuneracién por el desempefio
de sus funciones ejecutivas, incluyendo en su caso, la eventual indemnizacién por cese anticipado
en dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguros
o de contribucidn a sistemas de ahorro».

Es una resolucidon importantisima por dos razones. En primer lugar, porque en algunos Re-

gistros se habia llegado a la (errénea) conclusidén de que la Sentencia del Tribunal Supremo
12 de 26 de febrero de 2018 [Sentencia ndm. 99/2018, ECLI:ES:TS:2018:639] impedia que los
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estatutos distinguieran entre la retribucidn a percibir por unas y otras funciones, cosa que no dice
esa Sentencia. Es posible por tanto establecer distintos conceptos para unas y otras funciones.

En segundo lugar, es importante porque, si bien se reconoce expresamente que los conceptos re-
tributivos de los administradores ejecutivos deben constar en los estatutos (principio de reserva
estatutaria), de la lectura de la cldusula cuya inscripcion se ordena, se deduce que el Centro Direc-
tivo admite la posibilidad de que los estatutos remitan a los contratos la posibilidad de incluir o
no («en su caso») unos U otros conceptos retributivos de entre los previstos estatutariamente (una
suerte de «menU» que luego queda determinado por el contrato, con plena seguridad juridica para
todos).

En conclusidn: (1) es ilicita la cldusula estatutaria que remite a los contratos, sic et simpliciter, la de-
terminacion de los conceptos retributivos, pero (2) es vdlida la cldusula que remite a los contratos
el detalle de los conceptos retributivos a pagar «en su caso» de entre los previstos en los estatutos.

Es un avance. Se trata de una solucién ponderada entre la que se deduce de la interpretacién legal
ofrecida por el Tribunal Supremo y de la que reclama la prdctica, que se niega (con razén) a modi-
ficar los estatutos cada vez que se modifique la retribucién de los consejeros ejecutivos. Los socios
quedan suficientemente protegidos al dar su consentimiento a los conceptos retributivos a pagar
a los ejecutivos y aprobar anualmente la retribucién a percibir por el conjunto de los administra-
dores. El consejo de administracién serd el responsable de seleccionar, de entre los previstos en los
estatutos, los conceptos que se incluyen en los contratos.

La Direccion Generaly el contrato del articulo 249 LSC

En escritura de elevacién a piblico de los acuerdos de nombramiento de consejero y delegacién
de facultades se hacia constar que se habia aprobado debidamente el contrato a que se refiere el
articulo 249 LSC. La Registradora Mercantil considera que: (1) la referencia a la firma del contrato
hace presuponer que se trata de un cargo retribuido; (2) el pago de retribucién resulta contradic-
torio con los estatutos sociales, en los que se dice que el cargo de administrador es gratuito. Se
deniega por ello la inscripcién tanto del nombramiento como de la delegacidn y se aconseja a la
sociedad modificar los estatutos para establecer los conceptos retributivos que consten en el con-
trato en los términos de la Sentencia del Tribunal Supremo 12 de 26 de febrero de 2018.

La Direccién General, en su Resoluciéon de 8 de noviembre de 2018 (BOE nim. 288, de 29 de no-
viembre) estima el recurso y ordena la inscripcién del nombramiento y la delegacién porque: (1)
considera que la registradora no debid presuponer el cardcter retribuido de las funciones ejecuti-
vas por el hecho de haber suscrito el contrato de administracién, ya que, a pesar de considerarse
«accesorio» a la relacidén orgdnica, dicho contrato hay que suscribirlo incluso cuando el cargo eje-
cutivo se desempefia de forma gratuita; y (2) no competeria a la registradora apreciar si el conte-
nido del contrato, que seguin se expresaba en el acuerdo adoptado cumpliria con las exigencias
establecidas en el articulo 249 LSC, contradice o no el cardcter retribuido del cargo de administra-
dor, toda vez que dicho contrato carece de publicidad alguna en el Registro Mercantil.
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Se trata de una resolucién que plantea nuevos problemas para la préctica mercantil. El Centro
Directivo parece partir de la base de que en las certificaciones de acuerdos de delegacidn es ne-
cesario hacer constar que el contrato se ha aprobado conforme a los requisitos legales (mayoria
cualificada, abstencién del afectado), aunque los registradores no puedan calificar su contenido
porque no hay publicidad del mismo. Sin embargo, no se puede decir que no se firma contrato por
ser gratuito el cargo, porque el Centro Directivo afirma que el contrato es necesario también en
ese caso y sélo excluye del alcance de la calificacién el contenido del contrato. De este modo, se
obliga a los operadores a suscribir contratos meramente formales (que pasan de ser «accesorios» a
necesarios), lo que resulta absurdo y contrario a la finalidad de la ordenacién legal que es regular
la retribucién de los ejecutivos.

Por Ultimo, por mucho que se resista la Direccidén General, la doctrina jurisprudencial es clarisima:
los conceptos retributivos de los ejecutivos si deben constar en los estatutos. Y esa doctrina no va a
cambiar (véase la STS de 20 de noviembre de 2018).

La retribuciéon no prevista en estatutos pero aprobada unanimemente por los
socios «vale» (STS 12 de 20 de noviembre de 2018)

Los estatutos de una S.L. distinguen entre la retribucién a percibir por el cargo de administrador
(una cantidad fija anual a determinar por la junta general) y la retribucién a percibir por la presta-
cién de servicios como «Director» o «Gerente», que requerird también acuerdo de la junta general
y «serd fijada en funcién del trabajo que desarrolle y no en funcién de su cardcter de Administrador,
que es totalmente independiente». Ademds, en una junta general universal se acordd por unani-
midad reconocer que, en caso de extincién de esta Ultima relacién como Gerente por voluntad de
la sociedad, el cesado tendria derecho a percibir una indemnizacién «con independencia de la
calificacién» que en sumomento pudiera tener su relacién con la sociedad.

Llegado el momento del cese ocurre esto: 12) La sociedad se niega a pagar porque considera que
la relacién «laboral» en realidad no existe al ser absorbida por la mercantil propia del desempefio
del cargo de administrador; 29) El administrador demanda ante la jurisdiccién social que se decla-
ra incompetente por ser la relaciéon mercantil; 32) Cuando acude a la jurisdiccidn civil (demandé
ante los juzgados de lo mercantil, cuestidn conflictiva) la demanda es rechazada por no estar pre-
vista una indemnizacién por cese para el desempeio del cargo de administrador, sino sélo para
esta otra relacién como Gerente.

El Tribunal Supremo, en su sentencia (Sala de lo Civil) de 20 de noviembre de 2018 [Sentencia ndm.
728/2018, ECLI: ES:TS:2018:4358] considera que (antes y después de la reforma de la LSC por la Ley
30/2014) hay subsuncién: el administrador desarrolla funciones gerenciales como administrador,
por lo que hay que entender que el acuerdo de la junta de socios que fijaba una indemnizacién
por cese para el administrador en tanto que Gerente estaba fijando una retribucién para el ad-
ministrador social. Ahora bien, como ocurrié en la Sentencia de 25 de junio de 2013 [Sentencia
ndm. 411/2013, ECLI:ES:TS:2013:3609], al negarse a pagar, la sociedad «abusa de la formalidad»
porque pretende ampararse indebidamente en la regulacién que exige la constancia estatutaria
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del sistema de retribucién de los administradores (art. 217 LSC) para «desvincularse de forma ané-

mala de las obligaciones personalmente asumidas como vdlidas» (en referencia al acuerdo de la

junta general adoptado undnimemente por los socios en un caso en que «no han entrado en el

capital social terceros ajenos al nicleo familiar y no impugnado»).

La cuestién es: ;Qué habria pasado si la base societaria hubiera cambiado y hubiesen entrado

terceros ajenos al ndcleo familiar? Véase la Sentencia del Tribunal Supremo 12 de 17 de diciembre
de 2015 [Sentencia nUm. 708/2015, ECLI:ES:TS:2015:5225]y la importancia de hacer una buena due
diligence antes de vender la empresa.

Competencia desleal y prohibicién de competencia de los administradores de
sociedades de capital

D;

2)

Elarticulo 230 LSC establece una prohibicidén de competencia de los administradores de la so-
ciedad. Segun dicho precepto: «1. Los administradores no podrdn dedicarse, por cuenta propia
o ajena, al mismo, andlogo o complementario género de actividad que constituya el objeto
social, salvo autorizacién expresa de la sociedad, mediante acuerdo de la Junta General, a
cuyo efecto deberdn realizar la comunicacién prevista en el articulo anterior».

Se dispone, asimismo, que en la sociedad de responsabilidad limitada cualquier socio podrd
solicitar deljuez de lo mercantil del domicilio social el cese del administrador que haya infringido
la prohibicién anterior.Y en el caso de la sociedad andnima, a peticién de cualquier accionista,
la junta general resolverd sobre el cese de los administradores que lo fueren de otra sociedad
competidora.

Pues bien, la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 152) ha dictado dos sentencias recien-
tes en las que pone de manifiesto la relacién entre esta prohibicién y la comisién de actos de
competencia desleal.

Asi, en la Sentencia 617/2018 de 26 de septiembre (ECLI: ES:APB:2018:8758), recordando lo
afirmado en la anterior de 9 de diciembre de 2014 (ECLI: ES:APB:2014:11171) se declara que
para la estimacién de la accidn de separacién judicial del administrador, de conformidad
con el articulo 230 LSC «no se requiere la acreditacién de una conducta desleal de captacion
de clientela o de la comisién de actos desleales por desvio de las oportunidades de negocio
a una empresa competidora, en definitiva de un perjuicio actual a la sociedad. Se trata de
acreditar el supuesto de hecho que la norma tipifica y que se integra por las siguientes cir-
cunstancias de hecho: a) que el demandado sea administrador de una sociedad de respon-
sabilidad limitada; b) que al mismo tiempo se “dedique” por cuenta propia o ajena (sin nece-
sidad de ostentar el cargo de administrador) al “mismo, andlogo o complementario género
de actividad” que constituya el objeto social de la sociedad que administra; y ¢) que no haya
sido autorizado a tales especificos efectos de forma expresa por la junta general».
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3)

Por otra parte, en la Sentencia nim. 647/2018 de 5 octubre, la Audiencia Provincial de Barcelo-
na (Seccidén 152) (ECLI:ES: APB:2018:9413) declara que «debe significarse que no cabe calificar
de acto de competencia desleal del articulo 4 de la Ley de Competencia Desleal per se el in-
cumplimiento de la prohibiciéon de competencia o del deber de lealtad del administrador que
disciplina la Ley de Sociedades de Capital».

Cuentas anuales

Contestacion a consulta del ICAC sobre cuestiones relacionadas con el estado de
informacion no financiera

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) se pronuncia sobre determinadas cues-

tiones en relacién con las entidades obligadas a elaborar el estado de informacién no financiera

y sobre la obligacién de verificar dicho estado de informacién, como consecuencia de la reforma

introducida por la Ley 11/2018. Se resumen a continuacién las conclusiones del ICAC.

Filiales

La mencién de las sociedades filiales en la nueva redaccion del articulo 49.5 del Cédigo de
Comercio debe entenderse referida a todas las sociedades dependientes, con independencia
del pais donde esté radicado el domicilio social de éstas.

Dispensa

La dispensa de presentar el estado de informacidn no financiera individual se refiere a todas las
sociedades dependientes de un grupo que cumplan los requisitos previstos en el articulo 262.5
LSC, ya que la ley no distingue ni limita su aplicacidén por razdn de territorio.

Para alcanzar dicha afirmacién, el ICAC analiza la dispensa desde los tres escenarios indicados
a continuacién:

a) Que la sociedad dominante esté domiciliada en Espaiia:

En este caso, para que la entidad dependiente pueda hacer uso de la dispensa, es necesa-
rio lo siguiente:

i)  Que la informacién no financiera esté incluida en el informe de gestién consolida-
do de otra empresa, o en un estado separado, elaborado conforme al contenido
establecido en el articulo 49.6 y 7 del Cédigo de Comercio, por remisién del articu-
lo 262.5 LSC.
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b)

i) Que en dicho informe de gestién o estado separado se incluya una referencia a la
identidad de la sociedad dominante y al Registro Mercantil en el que debe quedar
depositado el citado documento.

Que la sociedad dominante esté domiciliada en otro Estado miembro de la Unién
Europea:

Para que sea aplicable la dispensa, el ICAC parece exigir:

i)  Que el estado de informacién no financiera consolidado de la sociedad dominante
domiciliada en otro Estado miembro de la Unidn Europea cumpla los requisitos de
informacidn exigidos en ese Estado miembro en los estrictos términos regulados en
ese palis, en trasposicién de la Directiva 2014/95/UE.

ii) En el supuesto de que la informacién adicional exigida en el articulo 49.6 del Cédi-
go de Comercio en comparacién con la requerida en los articulos 19.bis.1 y 29.bis.1
de la Directiva 2014/95/UE no se proporcionase de forma voluntaria en el estado de
informacién no financiera consolidado, la sociedad espaiola vendrd obligada a elo-
borar en Espafia un estado de informacién no financiera individual o consolidado,
segun proceda, en el que se incluya la informacién complementaria exigida en el
articulo 49.6 del Cédigo de Comercio, limitdndose en tal caso la dispensa a incor-
porar la informacién no financiera estrictamente requerida por los articulos 19.bis.1
y 29.bis.1 de la Directiva 2014/95/UE.

Que la sociedad dominante esté domiciliada en un tercer pafs:

Nada impide que la dispensa pudiera ser aplicada por una sociedad espanola controla-
da por una sociedad dominante radicada en un Estado que no sea miembro de la Unién
Europeaq, siempre que sea publicada por ésta la informacidén no financiera estrictamente
requerida por los articulos 19.bis.1y 29.bis.1 de la Directiva 2014/95/UE, y en los términos
senalados en el apartado b anterior.

3. Subgrupo

Una sociedad espafiola que sea dependiente de una dominantey, al mismo tiempo, sea domi-

nante de un subgrupo, estard dispensada de elaborar el estado de informacidén no financiera

consolidado, con independencia del domicilio de la sociedad dominante que elabora el estado

de informacién no financiera consolidado, en los mismos términos y por las mismas razones que

las que expone el ICAC en su contestacién 2 anterior.

Entodo caso, el ICAC recuerda que, si el grupo espariol estuviese dispensado de formular cuentas

consolidadas por cualquiera de los motivos de dispensa regulados en el Cédigo de Comercio,

la obligacién de elaborar el estado de informacién no financiera consolidado decae, porque
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la exigencia de este requerimiento informativo, a nivel consolidado, se vincula a la previa for-
mulacidn de cuentas anuales consolidadas.

4. Verificacién individual

Las sociedades individuales a las que se refiere el articulo 262.5 LSC estdn también obligadas
a la verificacién prevista en el articulo 49.6 del Cédigo de Comercio.

Disolucién/liquidacion
Extincidon societaria de sociedad insolvente

La RDGRN de 19 de diciembre de 2018 (BOE nUm. 24, de 28 de enero) se pronuncia de nuevo sobre
la extincidn registral de sociedades sin patrimonio. En esta ocasién se admite la inscripcién de
una escritura de disolucién y liquidacién de una sociedad de responsabilidad limitada en la que
el liguidador declaré que la sociedad carecia de activos y de acreedores, de conformidad con el
balance aprobado undnimemente por los socios.

Segun el Registrador, esa manifestacién (y el balance) resultaba contradictoria con la inscripcion
en el Registro Mercantil de la insolvencia de la sociedad decretada por un Juzgado de lo Social, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 267.5 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccién social. A juicio del Registrador, si el Juzgado habia declarado insolvente a la
sociedad, es porque habia un acreedor o varios (el trabajador o los trabajadores) que no habian
podido cobrar sus créditos y, por tanto, persistian acreedores impagados. En consecuencia, acuer-
da denegar la inscripcién.

La Direccién General revoca dicha decisién porque entiende que la declaracién de insolvencia
realizada en el contexto de una ejecucién en el dmbito jurisdiccional social tiene por finalidad
provocar el pago por el Fondo de Garantia Salarial de las cantidades debidas a los trabajadores,
por lo que este organismo habria asumido los créditos, pero no habria acreedores pendientes de
pago. Por otro lado, concluye la Resolucidn, si no existe activo patrimonial no tiene sentido la de-
claracién de concurso. Nada impide que en estas condiciones se haga constar la extincidén de la
sociedad en el Registro Mercantil porque la cancelacién registral de las sociedades «no perjudica
a los acreedores» (en plural). Estos pueden ejercer las acciones rescisorias del Derecho Comun o
promover la accién individual contra administradores y liquidadores si se han visto perjudicados
por una indebida liguidacién patrimonial.

Conviene destacar que, como en las resoluciones de 13 de abril de 2000, 29 de abril de 2011y
1 de agosto de 2016, se trata de un caso en el que no hay acreedores o sélo hay uno (el FOGA-
SA por subrogacién). Los razonamientos que se emplean, sin embargo, incitan a pensar que lo
importante para la Direccién General no es que haya un acreedor o varios, sino que la sociedad
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no tenga activos: (1) «si no existe activo patrimonial carece de sentido la declaracién de concur-
so» y (2) «el hecho de que la sociedad se encuentre vacia de patrimonio no impide que se pueda
hacer constar en el Registro Mercantil la extincién de la sociedad». Si esto llega a admitirse, el
denominado «concurso express» (@dmisidn y archivo simultdneo de la solicitud de concurso por
insuficiencia de masa) acabard por sustituirse por una suerte de extincidn registral por falta de ac-
tivos que liquidar, sin control judicial y con independencia de que los acreedores insatisfechos sean

uno o varios.

Sociedades cotizadas
Guia técnica de la CNMYV sobre comisiones de nombramientos y retribuciones

La Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV) hizo publica, el pasado 20 de noviembre de
2018, una propuesta de Guia Técnica sobre Comisiones de Nombramientos y Retribuciones, inician-
do a los efectos un periodo de consulta pUblica que concluyd el 20 de diciembre del afo pasado.

Taly como se indicaba en la consulta publicada por la CNMYV, todos los comentarios que se recibie-
ran serian publicados una vez concluido el referido periodo de consulta. No obstante, a la fecha de
la presente resefia, ni estos comentarios, ni el texto definitivo de la Guia, han sido publicados aun
por parte de la CNMV.

El objetivo Guia Técnica sobre Comisiones de Nombramientos y Retribuciones, de ser finalmente
aprobado por la CNMY, seria ofrecer una serie de principios y recomendaciones de buenas prdcti-
cas para las comisiones de nombramientos y retribuciones (CNR), asi como criterios sobre la ma-
nera en que estas comisiones pueden mejorar la gestidn del talento en la empresa y el desempefo

de sus funciones.

Los principios bdsicos que inspirarian la actuacién de la CNR, segun lo publicado por la CNMV,
serian los siguientes:

— Independencia y escepticismo;

— didlogo constructivo que promueva la libre expresién de sus miembros;

— didlogointerno;y

— capacidad de andlisis suficiente con posibilidad de utilizacién de expertos. La CNR debe contar
con un presupuesto propio que la dote de autonomia y debe prestar especial atencidén a los

posibles conflictos de interés que pudieran afectar a los asesores externos que contrate.

Detallamos a continuacién las principales buenas prdcticas recomendadas por la CNMV en
la propuesta de Guia Técnica sobre Comisiones de Nombramientos. Téngase en cuenta que
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la propia propuesta de Guia destaca la necesidad de que los emisores adapten los principios

y recomendaciones a sus particulares circunstancias y caracteristicas, en funcién de su tamafo,

complejidad y sectores en los que se opere.

En relacién a la propia CNR:

Se recomienda la existencia de dos comisiones separadas, una de nombramientos y otra de
retribuciones, si bien solamente en relacién con las entidades de mayor capitalizacién (IBEX
35)y, en general, con aquellas sociedades cotizadas cuya organizacién y actividades, sus pro-
cesos de seleccidn de consejeros y altos directivos o su sistema retributivo revistan cierto nivel
de complejidad.

Se considera apropiado que la CNR desempefie también ciertas funciones, no solo con respecto
a los miembros del consejo de administracion, sino también en relacién con su secretario y con
los miembros de la alta direccién de la sociedad.

La composicién de la CNR debe ser diversa, teniendo en cuenta, como se ha dicho, el principio
de proporcionalidad, en lo relativo a género, experiencia profesional, competencias y conoci-
mientos sectorialesy, tratdndose de entidades con un nivel relevante de internacionalizacidn,
atendiendo a su experiencia internacional o procedencia geogrdfica.

En entidades que tengan un accionista de control, se considera recomendable que la CNR
cuente con una mayoria de consejeros independientes. De haber consejeros dominicales entre
los miembros de la CNR, se recomienda que sean preferiblemente «microdominicales», es decir,
consejeros ajenos al control y sin influencia significativa sobre la gestién.

Se ha de valorar la utilidad de contar con un reglamento especifico de la CNR.

Se considera aconsejable que la CNR se redna con cierta frecuencia, al menos cuatro veces al
afio, y que se relna con antelacién suficiente a las reuniones del consejo.

En relacién a la designacién de candidatos:

Se considera una buena prdctica la elaboracién de una matriz con las competencias necesarias del

consejo que ayude a la CNR a definir las funciones que deben corresponder a cada puesto a cubrir.

Se recomienda externalizar la bUsqueda de candidatos, en particular en sociedades de gran
tamano o actividad compleja. Para ello se debe dotar a la CNR de un presupuesto anual.

Se recomienda que cualquier consejero pueda aportar nombres de posibles candidatos. No
obstante, cuando los candidatos hayan sido presentados para su valoracién por la CNR por
accionistas significativos, consejeros dominicales, consejeros ejecutivos, la CNR debe extremar
las cautelas.
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— Se recomienda que cualquier propuesta de separacién de consejeros independientes que el
consejo vaya a someter a la Junta haya partido necesariamente de la propia CNR, una vez
valorada la concurrencia de causa justificada para ello.

— Se aconseja la existencia de planes de sucesién y que estos se revisen periddicamente para
adaptarlos a las nuevas necesidades y circunstancias que puedan surgir.

— Seaconseja que exista un plan de carrera para aquellos directivos que sean identificados como
candidatos para cubrir puestos de alta direccién y definir las funciones, caracteristicas y perfiles
de los cargos de presidente, primer ejecutivo y miembros de la alta direccién.

En relacién a la evaluacién del Consejo y sus comisiones:

— Aunque la Ley establece que es el consejo de administracién quien debe evaluar anualmente su
propio funcionamientoy el de sus comisiones, se considera una buena prdctica que sea la CNR,
con involucracién, en su caso, del consejero coordinador, la que tome el liderazgo en relacién
con esta labor.

— Seaconseja que el presidente de la CNR discuta con cada consejero el resultado de su evaluacién
personal y, en su caso, las medidas a adoptar para mejorar el desempeio.

Otras funciones:

— Elpresidente de la CNR deberia informar en la Junta General sobre las actividades de la comi-
sidén durante el ejercicio y responder las consultas que, en su caso, formulen los accionistas sobre
materias objeto de su competencia.

— Serecomienda que, en aquellos casos en que haya un cese debido a la renuncia de un consejero,
la CNR establezca un didlogo con dicho consejero para conocer las razones que han llevado a
su cese, ya sean personales —salud, compromisos familiares, exceso de trabajo, etc.— o de otra
naturaleza, por ejemplo, derivado de discrepancias. La CNR deberd velar por que el consejo de
administracién dé publicidad a las razones y circunstancias del cese, incluyendo una explicacion
de los motivos del cese en el Informe Anual de Gobierno Corporativo.
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Para cualquier duda, por favor, péngase en contacto con alguno de los siguientes letrados:

Estibaliz Aranburu

Socia, Madrid
Tel.: (+34) 915829100
earanburu@ga-p.com

Fernando Igartua

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91582 91 00
figartua@ga-p.com

Alfonso Areitio

Socio, Bilbao
Tel.: (+34) 94 41570 15
aareitio@ga-p.com

Fernando de las Cuevas

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91582 9100
fcuevas@ga-p.com

David Gonzdlez

Socio, Nueva York
Tel.: (+34) 915829100
dgonzalez@ga-p.com

Ménica Weimann

Socia, Londres
Tel.: +44 (0) 20 7329 5407
mweimann@ga-p.com

ifiigo Erlaiz

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 9158291 00
ierlaiz@ga-p.com

Daniel Marin

Socio, Barcelona
Tel.: (+34) 93 41574 00
dmarin@ga-p.com

Francisco Fita

Socio, Valencia
Tel.: (+34) 96 35138 35
ffita@ga-p.com

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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