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Aportaciones
no proporcionales

y reservas personalizadas

FERNANDO MARIN DE LA BARCENA

Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

| presente trabajo analiza la figura de
las «reservas personalizadas» como
instrumento para facilitar la realiza-
cién de aportaciones no proporciona-
les a la cuenta 118 del Plan General

de Contabilidad.

1.

Introduccién

La realizacién de aportaciones directas al
patrimonio de las sociedades de capital,
contabilizadas en la cuenta 118 del Plan
General de Contabilidad y registradas en
los fondos propios de la compaiiia, es rela-
tivamente frecuente en la prdctica, ya que
permite realizar transferencias patrimonia-
les a favor de la sociedad con un significati-
vo ahorro de tiempo y costes respecto a las
efectuadas en el marco de una ampliacién
de capital. Se utilizan a menudo, y no sélo
con las finalidades de financiacién o sa-
neamiento, sino también, en otros dmbitos,

para facilitar operaciones de reestructura-
cién y transmisidon de empresas.

Se trata de atribuciones patrimoniales
llevadas a cabo por los socios «actuando
como tales» (no como terceros), sin recibir
acciones o participaciones a cambio (no
imputables a capital), pero sin dnimo de
realizar una liberalidad. La aportacién se
efectla para que sea recibida y empleada
por el érgano de administracién en la conse-
cucién del fin comin mediante el desarrollo
del objeto social y sujeto al riesgo comuin
(ex causa societatis) y carecen de naturaleza
de pasivo.

Las entregas que se anotan en la cuenta 118,
como todas las aportaciones, no se pueden
reclamar unilateralmente una vez que se
han comprometido y la sociedad las haya
aceptado. La sociedad no tiene por ello
la obligacién de reintegrarlas ni de pagar
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intereses (son capital riesgo). Cosa distinta
es que, de hecho, no se puedan recuperar:
la sociedad beneficiaria de la aportacién la
contabilizard como una reserva de capital
dentro de los fondos propios, en el epigrafe
A-1VI «otras aportaciones de socios», pero
pueden ser distribuidas si se cumplen los
requisitos legales, del mismo modo que la
prima de emisién o la prima de asuncidén
(arts. 9.1y 9.5 de la Resolucién del Institu-
to de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas —ICAC— de 5 de marzo del 2019).

Régimen juridico

Este tipo de aportaciones pueden ser el re-
sultado de una obligacién asumida por los
socios en la escritura de constitucién, pue-
den configurarse como prestacién accesoria
en los estatutos sociales o ser el resultado
de pactos parasociales suscritos entre uno
o varios socios en beneficio de la sociedad.
También es posible que resulte de la volun-
tad unilateral del socio o socios aportantes
expresada frente al resto de los socios me-
diante su voto a favor en el acuerdo de la
junta general de la sociedad beneficiaria
de la aportacién. En ausencia de ese con-
sentimiento previo o de dicha voluntad uni-
lateral, los socios no pueden ser obligados
a realizar nuevas aportaciones a favor de la
sociedad, decisién que excede de la propia
competencia de la junta general como 6r-
gano de la sociedad (arg. ex art. 291 LSC).

En lo que se refiere al objeto de las apor-
taciones, éstas deben reunir los requisitos
generales de determinacién, licitud y posi-
bilidad del objeto de cualquier prestacién
segun las reglas generales de Derecho de
obligacionesy deberdn tener valor patrimo-
nialy ser adecuadas para la consecucién del
fin social concretado en el objeto social. En
el caso de las aportaciones in natura, en la
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medida en que no integran el capital social,
puede afirmarse con cardcter general que
no serdn de aplicacién las reglas de valora-
cién por expertos o de «responsabilidad por
la diferencia» que se aplican con cardcter
general para este tipo de aportaciones en
las sociedades de capital. Tampoco resulta-
rdn de aplicacién las reglas de responsabili-
dad por la solvencia del deudor en caso de
aportacién de un crédito a la cuenta 118.

Lo anterior encuentra algunas excepciones.
Las normas que tratan de garantizar la in-
tegracién debida del capital social deberdn
aplicarse si se advierte una coligacién fun-
cional entre la aportaciény un aumento de
capital con cargo a la reserva constituida
como consecuencia de dicha aportacién;
también deberd procurarse el informe de
expertos o serdn de aplicacién las reglas
de responsabilidad por la diferencia de las
aportaciones suplementarias in natura que
se destinen a la reintegracién del capital
perdido por causa de pérdidas. Todo lo an-
terior es sin perjuicio de la obligacién de los
administradores de contabilizar este tipo de
aportaciones segln su valor razonable.

La competencia para recibir las aportacio-
nes corresponde al érgano de administra-
cién, a menos que implique la adquisicién
de activos esenciales en el sentido del ar-
ticulo 160f de la Ley de Sociedades de Ca-
pital (LSC), en cuyo caso serd necesario el
acuerdo de la junta general. También serd
necesaria la aprobacién de la junta general
cuando las aportaciones tengan por fina-
lidad evitar una reduccién obligatoria del
capital social por pérdidas o la disolucién
de la sociedad por idéntica causa. En otro
caso, la mera aprobacién del balance en el
que apadrezca imputada la aportacidén su-
plementaria se puede considerar una ma-
nifestacién de voluntad suficiente por parte
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de la sociedad de considerarla plenamen-
te integrada en el patrimonio neto a todos
los efectos.

Aportaciones no proporcionales y reser-
vas personalizadas

El acuerdo de efectuar aportaciones al
patrimonio de la sociedad, en cualquiera
de sus posibles modalidades y finalidades,
puede prever la entrega de cantidades o
la cesidn de bienes o derechos en propor-
ciones distintas a las que corresponde-
rian segln la participacién de los socios
en el capital de la sociedad y puede que
sélo sean realizadas por algunos socios o
grupos de socios.

En estos casos, el articulo 9.2 de la Re-
solucion del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas de 9 de marzo
del 2019 establecié que, cuando los so-
cios efectUen una aportacién en un por-
centaje superior a su participacién en el
capital social de la sociedad, el exceso
sobre dicho importe se reconocerd aten-
diendo a la realidad econémica de la ope-
racién. En la medida en que la operacién
se califique de donacién, se aplicardn
los criterios indicados en el apartado 1
de la norma de registro y valoracién so-
bre subvenciones, donaciones y legados
recibidos del Plan General de Contabili-
dad o del Plan General de Contabilidad
de Pequenas y Medianas Empresas.

La referencia a la donacidén deriva de que
—como hemos sefialado—, en caso de (pos-
terior) distribucién de la reserva constitui-
da con una aportacién no proporcional
mediante la aplicacién de la regla de dis-
tribucién proporcional a la participacién
en el capital social, se producird una atri-
bucién patrimonial en beneficio de los so-
cios que no aportaron y a costa de quienes

si lo hicieron o de quienes contribuyeron a
ella en una participacién superior a su par-
te de capital. Este es el problema prdctico
que hace ya tiempo motivé la creacidn en
Italia de las denominadas riserve targate
(o reservas personalizadas), prdctica con-
table que, aun sin reconocimiento legal
expreso, se utiliza de modo generaliza-
do en la praxis societaria italiana.

La personalizacién (targatura) de la reser-
va consiste en el reconocimiento contable
de la existencia de un ligamen econémico
entre el socio que realizé la aportacién su-
plementaria no proporcional y los fondos
representados en la reserva. No impide
que sea considerada parte del patrimonio
neto porque no implica conferir a su titu-
lar ningln derecho frente a la sociedad en
concurrencia con los acreedores sociales
(no tiene naturaleza de pasivo) y su efica-
cia se manifiesta sélo en caso de distribu-
cién (durante la vida de la sociedad o en
fase de liguidacién) o en el momento de
su capitalizacién, de modo que los socios
que no hubieran contribuido a formarla no
podrian participar ni de las sumas distri-
buidas ni de las acciones o participaciones
emitidas o creadas con cargo a ella.

Régimen juridico de las reservas persona-
lizadas

La posibilidad de crear una reserva de este
tipo en el ordenamiento societario y con-
table espanol no debe plantear dudas. Los
socios que aportan de forma no proporcio-
nal no desean realizar una donacién a los
otros socios ni a la sociedad, sino que lo
hardn como regla con dnimo de lucroy en
aras de lograr la consecucién del fin comuin
(ex causa societatis).

La personalizacién de la reserva no im-
plica la concesién de ningln privilegio a
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ningln socio, sino que, al reservar la dis-
tribucién o capitalizacién de lo aportado
a favor del socio que transfirié los fondos
en mayor medida que aquella que le co-
rresponderia segln su participacién en
el capital social, se evita un acrecimien-
to patrimonial de quienes no aportaron
o lo hicieron en menor medida. Esta es la
razén por la que creemos que la «persona-
lizacidn» de una reserva requiere acuerdo
de la junta general de la sociedad benefi-
ciaria como érgano encargado de realizar
disposiciones patrimoniales con cargo al
neto patrimonial en favor de los socios.
Como no hay concesién de un derecho ni
atribucién de un privilegio, sino que se pre-
tende Unicamente una distribucién que no
produzca una (no deseada) atribucién pa-
trimonial gratuita, creemos que el socio en
cuyo favor se constituya esta reserva no
estard sujeto a la prohibicién del voto del
articulo 190.1c LSC. No obstante, autoriza-
da doctrina ha considerado necesario que
se prevead esta posibilidad en los estatutos
o incluso que se cree una clase especial de
acciones o participaciones que expresa-
mente contemplen este privilegio a favor
de los titulares de una o varias participa-
ciones o acciones.

En lo demds, el régimen juridico aplicable
a este tipo de reservas (dentro de su con-
dicién de reserva voluntaria de capital)
presenta algunas especialidades propias
de su condicién de «personalizadas».

La capitalizacién (aumento de capital
gratuito) de la reserva personalizada sélo
podrd llevarse a cabo para la emisién o
creacién de acciones o participaciones
a favor de su titular, lo que requiere, en
principio, que el acuerdo se adopte por
unanimidad de los socios. Es dudoso que
este requisito se pueda eludir mediante
un acuerdo mixto de aumento de capital
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con aportaciones dinerarias que permi-
ta la participacién de los demds socios y
evite la dilucién.

En cuanto a la compensacién de pérdidas,
la particularidad reside en que las reservas
personalizadas sélo podrdn ser utilizadas
cuando la sociedad no disponga de otra
clase de reservas, incluida la legal. Esta
posposicién encuentra su razén de ser en
que el resto de las reservas (sean de capi-
tal o beneficios) se habrdn formado me-
diante la contribucién de todos los socios,
por lo que resulta razonable que sean las
primeras imputadas a la compensacién de
las pérdidas que afectan a la sociedad.
En este caso, la reserva personalizada
sélo se podrd repartir cuando la reserva
legal vuelva a cubrir el diez por ciento del
capital. Si la reserva se ha destinado a
la compensacién de pérdidas, no habria
obligacién de «reconstituirla», salvo que
expresamente se haya previsto esta posi-
bilidad, ya que ésa es una exigencia de la
participacién en las pérdidas inherentes a
la propia actividad societaria.

Es dudoso si los derechos relativos a este
tipo de reservas deben entenderse trans-
mitidos, en su caso, con las acciones o las
participaciones o si, en aras de determi-
nar el valor razonable en caso de separa-
cién o exclusién, debe tenerse en cuenta
la existencia de la reserva que, si bien no
confiere un derecho de crédito, si permite
una distribucién preferente de dividen-
dos en caso de que la junta general ast
lo acuerde. En relacién con la primera de
las cuestiones planteadas nos parece ra-
zonable afirmar que, salvo pacto expre-
so, la personalizacidn subsiste en tanto el
socio permanece en la sociedad, pero a
su salida la reserva debe quedar automa-
ticamente transformada en una reserva
de capital normal.
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Junta exclusivamente telematica:
mayorias necesarias para modificar

los estatutos autorizando su convocatoria
(y posible contenido de la correspondiente

clausula estatutaria)

ALBERTO DIiAZ MORENO

Catedrdtico de Derecho Mercantil de la Universidad de Sevilla

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

El articulo 182 bis LSC dispone que los estatutos
de las sociedades andnimas y de responsabili-
dad limitada podrdn autorizar la convocatoria
dejuntas para ser celebradas sin asistencia fisica
de los socios o sus representantes («juntas exclu-
sivamente telemdticas»). La eventual inclusién
en los estatutos sociales de reglas que recojan
la referida autorizacién plantea inicialmente
dos interrogantes. De un lado, se suscita la cues-
tidn «procedimental» que, a la vista del texto
del apartado 2 del referido articulo 182 bis, se
centra en las mayorias precisas para proceder a
la preceptiva modificacién de los estatutos. De
otro, surge el problema «material» del contenido
de la correspondiente regla estatutaria. El primer
asunto se analiza brevemente a continuacién con
el objeto de ofrecer unas primeras pautas que
puedan resultar Utiles. En cuanto al segundo se
sugieren —con dnimo ilustrativo y siempre con
sujecién a ulterior discusién— dos posibles mo-
delos de cldusulas estatutarias que ya han sido
calificadas favorablemente e inscritas en sendos
Registros Mercantiles.

Antecedentes

La Ley 5/2021, de 12 de abril, introdujo un
nuevo articulo 182 bis (relativo a la «junta
exclusivamente telemdtica») en la LSC. El
precepto resulta aplicable tanto a las so-
ciedades anénimas como a las de respon-
sabilidad limitada.

Pues bien, segin el primer apartado del ci-
tado articulo 182 bis, los estatutos sociales
podrdn autorizar la convocatoria por par-
te de los administradores de juntas para
ser celebradas sin la asistencia fisica de los
socios o de sus representantes.

Naturalmente, la incorporacién de tal auto-
rizacién a los estatutos requiere de la mo-
dificacién de éstos, que deberd llevarse a
cabo siguiendo las normas legales (y, en su
caso, estatutarias) aplicables con cardcter
general (arts. 285y ss. LSC). Ahora bien, esta
regla de principio encuentra una notable
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excepcidon —en lo que se refiere especifica-
mente a las mayorias necesarias para la
adopcién del correspondiente acuerdo—
en el apartado segundo del mencionado
articulo 182 bis, cuyo tenor es el siguiente:

«La modificacién estatutaria mediante la
cual se autorice la convocatoria de juntas
exclusivamente telemdticas deberd ser
aprobada por socios que representen al
menos dos tercios del capital presente o

representado en la reunién».

Resulta asi que, en cuanto a las mayorias
precisas para aprobar la pertinente modi-
ficacién estatutaria, se ha dictado un régi-
men especial que difiere —en los términos
que seguidamente se precisardn— del pre-
visto en los articulos 199a, 201.2 y 288 LSC.
En las pdginas que siguen analizaremos esta
particular disciplina; para ello se tratard
primero —y por separado— lo relativo a la
sociedad anénima y a la sociedad de res-
ponsabilidad limitada (infra, apartados 2 y
3, respectivamente); seguidamente, y para
terminar, se formulardn unas breves consi-
deraciones que se pretenden comunes a
ambos tipos sociales (infra, apartado 4).

Mayorias necesarias para introducir en los
estatutos de las sociedades anénimas la
autorizacion para convocar juntas exclusi-
vamente telemdticas

Como es bien sabido, el articulo 201.1 LSC
establece que para adoptar el acuerdo de
modificacién de los estatutos sociales se re-
querird mayoria absoluta si el capital pre-
sente o representado en la junta supera el
50 % del capital social. Y se requerird el voto
favorable de los dos tercios del capital pre-
sente o representado en la junta cuando en
segunda convocatoria concurran accionistas
que representen el 25 % o mds del capital
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suscrito con derecho de voto sin alcanzar
el 50 %.

En relacién con el régimen general seha-
lado, y para entender mejor el alcance de
la regla que comentamos, debe recordarse
lo siguiente: a) que la necesidad de una u
otra mayoria viene determinada por el por-
centaje que el capital asistente a la junta
representa sobre el total del capital suscri-
to con derecho de voto; b) que la mayoria
absoluta y la de dos tercios se alcanzardn,
respectivamente, cuando la propuesta so-
metida a la decisidn de la junta sea votada
favorablemente por mds de la mitad o por
las dos terceras partes del capital concurren-
te a la reunidn (de tal forma que, ademds
de los votos en contra, las abstenciones y
los votos en blanco también «jugardn en
contra» del acuerdo); ¢) que la mayoria ab-
soluta serd la exigida, también en segunda
convocatoria, cuando el capital concurrente
alcance o supere el 50 % del capital social
suscrito con derecho de voto.

Pues bien, a la luz de las anteriores obser-
vaciones, salta a la vista la peculiaridad
recogida en el articulo 182 bis en lo con-
cerniente al acuerdo de introduccién en los
estatutos de una sociedad anénima de la
autorizacién para que la junta se celebre
de forma exclusivamente telemdtica: su
adopcién requerird siempre el voto favora-
ble de, al menos, los dos tercios del capital
presente o representado en la junta. Y ello
con independencia del porcentaje del capi-
tal suscrito que asista a la asamblea (y, por
supuesto, de si ésta se celebra en primera
0 en segunda convocatoria).

Por lo demds, quizds sea oportuno formular
un par de comentarios adicionales: a) el ar-
ticulo 182 bis.2 LSC no incide sobre los
qguorum de constitucién de la junta de la
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sociedad andnima, que serdn los fijados
en el articulo 194 (o los superiores esta-
blecidos, en su caso, en los estatutos so-
ciales); b) si la sociedad fuese cotizada
y hubiera emitido «acciones de lealtad»
(art. 527 ter LSC), en el término de referen-
cia de la mayoria reforzada de dos tercios
habrd que incluir —salvo disposicidn en con-
tra de los estatutos— los votos dobles por
lealtad (art. 527 quinquies LSC).

Mayorias necesarias para introducir en los
estatutos de las sociedades de responsabi-
lidad limitada la autorizacién para convo-
car juntas exclusivamente telematicas

En una norma un tanto particular, el ar-
ticulo 182 bis.7 LSC —que en ningUn apar-
tado anterior se habia expresado como
especialmente dirigido a las sociedades
anénimas— dispone que las previsiones
contenidas en el propio articulo «serdn
igualmente aplicables a la sociedad de
responsabilidad limitada».

Ahora bien, dada la forma en que estd re-
dactado, el apartado 2 del articulo 182 bis
plantea con respecto a las sociedades limi-
tadas cuestiones diferentes a las (posible-
mente mds sencillas) suscitadas respecto
a las anénimas.

De un lado, parece que, tratdndose de so-
ciedades de responsabilidad limitada y a
pesar de la diccidn del precepto menciona-
do, la mayoria reforzada de dos tercios debe
entenderse referida a los votos correspon-
dientes a las participaciones sociales pre-
sentes o representadas en la reunién, y no
propiamente al capital concurrente, dada
la posibilidad de que existan privilegios en
materia de voto (recuérdese a este propé-
sito la letra de los articulos 198 y 199 LSC
que, aunque refiere los porcentajes exigidos
de votos favorables —un tercio, mds de la

mitad o los dos tercios— al nUmero de vo-
tos correspondientes a la totalidad de las
participaciones sociales —y no a los atri-
buidos por las presentes o representadas en
la reunién— responden a una légica que —
creo— no deberia obviarse en la interpreta-
cién del articulo 182 bis.2). Es cierto, desde
luego, que la ley se refiere explicitamente a
los dos tercios «del capital» presente o re-
presentado en la junta, lo cual podria condu-
cir a una interpretacién diferente a la aqui
propuesta, pero mds ajustada a la letra de
la norma. Sin embargo, seguramente debe-
ria preferirse una lectura del precepto que
lo haga coherente —en la medida de lo po-
sible— con el resto del sistema de mayorias
previsto para las sociedades limitadas.

Por otro lado, cabe preguntarse si la mayo-
ria indicada (segin hemos visto, dos tercios
de los votos presentes —fisica o virtualmen-
te: art. 182 LSC— en la junta) es por si sola
suficiente para la adopcién del acuerdo y
elimina, por tanto, la necesidad de que di-
cha mayoria reforzada alcance mds de la
mitad de los votos correspondientes a las
participaciones en que se divida el capital
social, segun exige el articulo 199a LSC.
En efecto, piénsese que podrian alcanzar-
se los dos tercios de los votos presentes en
la reunién y que, sin embargo, no llegara a
alcanzarse la mitad del global de los votos
atribuidos por la totalidad de las participa-
ciones sociales. Como lo razonable es pensar
que el articulo 182 bis.2 tiene la finalidad
de «endurecer» o elevar los requisitos que,
en el supuesto general, serian aplicables,
parece que debe descartarse esa lectura (es
decir, debe descartarse que baste con que
el acuerdo se adopte por los dos tercios de
los votos presentes en la junta y, por tan-
to, con independencia del porcentaje que
esos votos representen sobre el total de los
conferidos por las participaciones socia-
les). De este modo, el articulo 182 bis.2
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no desplaza al articulo 199a LSC; ambos
preceptos han de aplicarse «acumulada-
mente». Esto es ademds lo que directa-
mente dispone la ley, que se ocupa Unica-
mente de precisar el porcentaje necesario
de votos favorables en relacién con los
concurrentes.

Obsérvese por lo demds que, si se comparte
lo idea sefialada de que el apartado 2 del
articulo 182 bis LSC concurre en su aplica-
cién con el articulo 199, cabria plantearse
si, en realidad, aquel precepto adolece de
un defecto de expresién en relacién con las
sociedades limitadas y si, por ello, deberia
verse como el intento impreciso del legisla-
dor de introducir una regla equivalente a
la del articulo 199b (lo que llevaria a con-
siderar necesario que la mayoria obtenida
en la junta alcanzara —como minimo— los
dos tercios de los votos correspondientes
a todas las participaciones sociales, cosa
que, de suceder, supondria siempre que
se habrian alcanzado los dos tercios de
los votos presentes o representados en la
reunién). No obstante, esta interpretacién
no resulta, a mi juicio, convincente. Tal y
como se viene apuntando, resulta mds
plausible estimar que el articulo 182 bis.2
exige que se logre en la junta una mayo-
ria reforzada (dos tercios sobre el total de
los votos asistentes) y que, ademds, esa
mayoria habrd de suponer, como minimo,
la mitad de los votos correspondientes a
las participaciones en las que se divide
el capital social (por la aplicacién acu-
mulada del articulo 199a LSC). Esta lec-
tura es la que mejor se compadece, en mi
opinién, con la diccién legal.

Observaciones comunes

Si los estatutos de la sociedad en cues-
tidn exigieran mayorias superiores a la
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requerida en el articulo 182 bis.2 para
llevar a cabo modificaciones estatuta-
rias (o para llevar a cabo la concreta mo-
dificacién estatutaria que nos ocupa),
serdn aquéllas las precisas. Lo mismo su-
cederd si se exigen otros requisitos adi-
cionales —de quorum, por ejemplo—.

La norma analizada no se ocupa de las
mayorias necesarias para suprimir o mo-
dificar la autorizacién previamente in-
cluida en los estatutos (téngase en cuen-
ta, a este respecto, que la autorizacién
puede tener diferentes alcances). Por ello
serdn aplicables, en principio, las reglas
generales en esta materia (y, por tanto,
salvo disposicién estatutaria que las re-
fuerce, las mayorias previstas en los ar-
ticulos 199ay 201.2 LSC). Ahora bien, esta
afirmacién parece coherente con la idea
de que el legislador ha considerado que un
cambio de este tipo —que privard al socio
del derecho a asistir a un lugar fisico para
ejercer sus derechos politicos— incrementa
las cargas de los socios (cargas vinculadas
con el uso de nuevas tecnologias) y que, por
tanto, resulta lo suficientemente transcen-
dente como para exigir una mayoria muy
cualificada. De ahi que la vuelta a la situa-
cién estatutaria anterior, o su modificacidn
sin alterarla en el sentido de aumentar esas
«cargas», pueda hacerse con las mayorias
ordinariamente exigidas para las modi-
ficaciones estatutarias. Pero esta misma
reflexién parece llevar a concluir que, si se
trata de modificar la autorizacién inclui-
da en los estatutos para ampliar su dmbi-
to (por ejemplo, para hacerla extensible a
todas las juntas, y no sélo a las ordinarias
a las que podia estar limitada inicialmen-
te; o para imponer —si se admite esta po-
sibilidad— dicha forma de celebracién, y
no sélo para autorizarla), deberia exigirse
esa misma mayoria de los dos tercios.
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Finalmente, no parece haber obstdculo
para que los estatutos sociales eleven las
mayorias necesarias para suprimir o modi-
ficar la autorizacién a la que se refiere el
articulo 182 bis.2 LSC.

Modelos de clausulas estatutarias (ya ins-
critas)

EJEMPLO 1

Puede incluirse como nuevo apartado en
la cldusula estatutaria ya existente so-
bre junta general o como cldusula estatu-
taria independiente:

«JUNTA EXCLUSIVAMENTE TELEMATICA

Q) Se aqutoriza la convocatoria por par-
te de los administradores de la so-
ciedad de juntas para ser celebra-
das sin asistencia fisica de los socios
0 sus representantes. Asimismo, se
autoriza la celebracidén de juntas
universales sin asistencia fisica de
los socios o sus representantes.

b) Las juntas exclusivamente telemdti-
cas se regirdn por las disposiciones
de este apartado y en lo no previsto
en el mismo, se someterdn a las reglas
generales aplicables a las juntas pre-
senciales, en los estatutos sociales y
en la Ley de Sociedades de Capital,
adaptadas en su caso a las especiali-
dades que derivan de su naturaleza.

0) La celebracién de la junta exclusiva-
mente telemdtica estard supeditada
en todo caso a que la identidad y le-
gitimacidon de los socios y de sus re-
presentantes se halle debidamente
garantizada y a que todos los asisten-
tes puedan participar efectivamente

en la reunién mediante medios de co-
municacién a distancia apropiados,
como audio o video, complementa-
dos con la posibilidad de mensajes
escritos durante el transcurso de la
junta, tanto para ejercitar en tiem-
po real los derechos de palabra, in-
formacidn, propuesta y voto que les
correspondan, como para seguir las
intervenciones de los demds asistentes
por los medios indicados. A tal fin, los
administradores deberdn implemen-
tar las medidas necesarias con arreglo
al estado de la técnica y a las circuns-
tancias de la sociedad, especial-
mente el nUmero de sus socios.

d) El anuncio de convocatoria, en su
caso, informard de los trdmites y pro-
cedimientos que habrdn de seguir-
se para el registro y formacién de la
lista de asistentes, para el ejercicio
por éstos de sus derechos y para el
adecuado reflejo en el acta del desa-
rrollo de la junta.

e) La junta exclusivamente telemdtica
se considerard celebrada en el do-
micilio social con independencia de
dénde se halle el presidente de la
junta».

EJEMPLO 2

A incluir en la cldusula sobre convocatoria
de junta general:

«[...] La junta general podrd ser convoca-
da también para su celebracidn de forma
exclusivamente telemdtica, sin la asisten-
cia fisica o presencial de los accionistas o
sus representantes, de conformidad con lo
previsto en la Ley. En este caso, el anuncio
de convocatoria informard de los trdmites
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y procedimientos que habrdn de seguirse
para el registro y formacién de la lista de
asistentes, para el ejercicio por éstos de sus
derechos y para el adecuado reflejo en el
acta del desarrollo de la junta».

A incluir en la cldusula que regula la junta
universal:

«[..] lgualmente, se podrd celebrar una
junta universal de forma exclusivamente
telemdtica, siempre que: (i) la totalidad
del capital social, presente o representado,
acepte la celebracién de la junta universal
de forma exclusivamente telemdtica; (ii) la
identidad y legitimacién de los accionis-
tas y de sus representantes se halle debi-
damente garantizada, el secretario de la
junta general reconozca su identidad y asi

Practica Societaria

Constitucidny estatutos

Aportacién a sociedad

por su titular, pero sin
consentimiento del ex conyuge,

de un inmueble gravado

con un derecho de uso del articulo 96
del Cédigo Civil (RDGSIFP de 29

de septiembre de 2021)

En marzo de 2021 se presentd a inscripcidn es-
critura de elevacién a publico de los acuerdos
adoptados en la junta general de una sociedad
limitada. Dichos acuerdos se referian a un au-
mento de capital contra la aportacién dinera-
ria de una vivienda, perteneciente con cardcter
privativo a un divorciado y que se encontraba
gravada con un «derecho de uso y disfrute»
a favor de los hijos comunes y de la que fue
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lo exprese en el acta, que remitird de inme-
diato a las direcciones de correo electréni-
co de los asistentes; (iii) todos los asisten-
tes puedan participar efectivamente en la
reuniéon mediante medios de comunica-
cién a distancia apropiados, como audio
o video, complementados con la posibili-
dad de mensajes escritos durante el trans-
curso de la junta, tanto para ejercitar en
tiempo real los derechos de palabra, in-
formacidn, propuesta y voto que les co-
rrespondan, como para sequir las inter-
venciones de los demds asistentes por los
medios indicados.

La junta universal exclusivamente telemd-
tica se considerard celebrada en el domici-
lio social, con independencia de dénde se
halle el presidente de la junta general».

cényuge del aportante. En la escritura se hizo
constar expresamente que la existencia de
este derecho de uso habia sido tenido en cuen-
ta al fijar el valor de la aportacion.

La registradora mercantil resolvié no practicar
la inscripcidn solicitada argumentando que,
de conformidad con el articulo 96 del Cédigo
Civil (CC), para la disposicién de la vivienda se
requeria el consentimiento de los titulares del
derecho de uso o, en su caso, autorizacién judi-
cial (debe observarse que el art. 96 CC recibié
nueva redaccién por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
si bien no parece que deba comportar cambios
en cuanto a la doctrina sentada en la Resolucidn
resefiada). Mediante Resolucidon de 29 de
septiembre de 2021 (BOE nUm. 258, de 28
de octubre), la Direccién General de Seguri-
dad Juridica y Fe Publica (DGSJFP) estimd el
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recurso interpuesto por la sociedad y revocd
la nota de calificacién de la registradora.

Para alcanzar tal conclusién la Direccién General
partié de la doctrina recogida en su Resolucidn
de 9 de agosto de 2019 (BOE nUm. 261, de 30
de octubre’) . En ella se abordé el problema de
la constitucién de una sociedad de responsabili-
dad limitada unipersonal cuyas participaciones
fueron desembolsadas mediante la aportacién
de determinados bienes muebles de cardcter
ganancial sin el consentimiento del cényuge
del socio Unico. Y se sefald que el objeto pro-
pio de la inscripcidn en el Registro Mercantil
no estd constituido por los singulares negocios
de asuncidén de las nuevas participaciones crea-
das; tampoco se inscriben en él las titularidades
juridico-reales que se derivan de ellos. Segin
el Centro Directivo, el objeto de la publicidad
registral mercantil es el hecho de que la apor-
tacién cubre la cifra del capital social, y no la
transmisidn del dominio. En consecuencia, tra-
tdndose de un supuesto de anulabilidad y no
de nulidad de pleno derecho, el registrador no
estd facultado para denegar la inscripcién de
la sociedad al no producirse la nulidad origi-
naria de ésta (art. 56 LSC), ya que el capital
fue desembolsado (cuestidén distinta es que la
transmisién del dominio de los bienes apor-
tados fuera finalmente anulada, en cuyo caso
la sociedad podria seguir funcionando —si el
capital no quedara reducido por debajo del
minimo legal— o bien que debiera liquidar-
se —si sucediese lo contrario—, pero sin que
se produjera su nulidad sobrevenida).

La Resolucién ahora reseiada siguid estos razo-

namientos y vino a afirmar: (i) se trataba de un
supuesto de negocio (el de aportacién) anulable

1

a instancia del cényuge cuyo consentimiento se
omitid, por lo que la transmisidén, aunque con
eficacia claudicante, desplegd sus efectos; (ii) la
eventual anulacién posterior podria dar lugar a
la responsabilidad de aportante y socios en los
términos previstos en los articulos 73 a 76 LSC
y haria procedente la «reconstitucién de capi-
tal», de reflejarse pérdidas sobrevenidas, como
sucede en los casos de «rectificaciéon» de la va-
loracién de la aportacién; (iii) nada hay en el
derecho de sociedades de capital que impida la
aportacién de derechos contingentes, anulables
o litigiosos, siempre que tales bienesy derechos
tengan un contenido patrimonial evaluable eco-
némicamente (arts. 58 y 59 LSC). Es necesario,
eso si, que no exista duda sobre la naturaleza
del derecho aportado (pleno dominio o dominio
limitado), de tal forma que la posible existen-
cia de gravdmenes o limitaciones del dominio
hayan sido tenidas en cuenta en su valoracién;
(iv) no obsta a las conclusiones anteriores el
hecho de que el objeto aportado fuera un bien
inmueble y que la adquisicién por la sociedad
pudiera encontrar obstdculos para ser inscrita
en el Registro de la Propiedad, pues el sistema
registral inmobiliario espafol descansa, con
cardcter general, en los principios de rogacién
y de inscripcién voluntaria.

En consecuencia, la Direccidn General entendid,
a la vista de las circunstancias, que en el caso
resuelto la transmisién del inmueble cumplid
con las condiciones exigidas por el articulo 58
LSC para las aportaciones sociales. Tanto mds
cuando de la escritura presentada resultaba con
claridad que los socios y el administrador fueron
conscientes de la existencia del derecho de uso
y disfrute en favor de terceros, extremos que fue-
ron tomados en consideracién para la valoracién

https://www.ga-p.com/publicaciones/inscripcion-de-sociedad-constituida-con-aportaciones-de-bienes-ganan-

ciales-sin-constar-el-consentimiento-del-conyuge-del-socio/
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de la aportacidén in natura y la cobertura de
la cifra de capital (y en su caso de la reserva
por prima de asuncidn).

Limites legales

al reforzamiento estatutario

de las mayorias

(RDGSJFP de 28 de julio de 2021)

Se presentd ainscripcién escritura de elevacién
a publico de acuerdos de modificacién de los
estatutos de una sociedad de responsabili-
dad limitada. La modificacién afectaba, en-
tre otros extremos, al quérumy a las mayorias
precisos para la constitucién y adopcidén de
acuerdos en junta general.

En cuanto a esta cuestidn se venia a establecer
que «para la adopcidn de cualquier acuerdo
por parte de la Junta General, deberdn con-
currir presentes o representados, como mini-
mo, un nUmero de socios que representen mds
de la mitad de las participaciones sociales en
que se divide el capital social. En caso con-
trario, se entenderd que la Junta General no
ha quedado vdlidamente constituida, no es-
tando legitimada para la adopcidén de nin-
gun acuerdo». A lo cual se afladia que «los
acuerdos ordinarios se adoptardn por mayo-
ria simple, es decir mds votos a favor que en
contra de votos vdlidamente emitidos siempre
y cuando representen al menos mds de la mi-
tad de las participaciones sociales en que se
divide el capital social, sin computar las abs-
tenciones o votos en blanco. Se entiende por
acuerdos ordinarios aquellos para los que la
Ley o los presentes estatutos sociales no re-
serven expresamente una mayoria especial
reforzada».

La registradora mercantil denegd la inscrip-

cién de los referidos preceptos estatutarios
argumentando que habian de dejarse a salvo
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aquellos supuestos en que la LSC exige de
forma imperativa que los votos favorables al
acuerdo alcancen un tercio de los votos corres-
pondientes a las participaciones en que se di-
vide el capital social, esto es, un porcentaje
inferior al previsto en las reglas estatutarias
objeto de calificacidn. En concreto, se hizo refe-
rencia en la nota de calificacién a los casos re-
cogidos en los articulos 238 —para el ejercicio
de la accidén social de responsabilidad—y 364
LSC —enrelacién con el acuerdo de disolucidn
de la sociedad por concurrir causa legal—.

La DGSJFP desestimé el recurso interpuesto
en cuanto a este punto por la sociedad me-
diante su Resolucién de 28 de julio de 2021
(BOE nim. 187, de 6 de agosto). A este pro-
pdsito recordd (siguiendo muy de cerca la
RDGRN de 3 de abril de 2019 [BOE nim. 98, de
24 de abril]) que, segun la doctrina registral,
pueden establecerse mayorias reforzadas siem-
pre que no afecten al acuerdo de ejercicio de
la accidn social de responsabilidad contra los
administradores ya que éste ha de poder ser
adoptado, siempre, con la mayoria ordinaria
(es decir, con la indicada en el art. 198 LSC).
Por otro lado, es admisible que los estatutos
requieran una concreta mayoria, reforzada con
respecto a la legal (cfr. art. 368 LSC), para la
adopcidén del acuerdo puramente voluntario y
discrecional de disolucién que adopte la jun-
ta general (art. 200 LSC). Pero no son licitos
los acuerdos que consisten en una mera cons-
tatacion o corroboracién de la existencia de
una causa legal de disolucién, en cuyo caso
habrd de estarse al régimen ordinario de ma-
yorias (art. 364 y, nuevamente, art. 198 LSC),
que no puede ser modificado por afectar a
los derechos individuales de los socios (vid.
RDGRN de 4 de mayo de 2005 [BOE ndm. 160,
de 6 de julio]). Por tanto, la normativa estatu-
taria debe ser suficientemente clara en cuan-
to a que quedan al margen de las mayorias
reforzadas los acuerdos mencionados.
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Objeto social que comprende

una actividad cuyo desarrollo
requiere autorizaciéon administrativa
(RDGSJFP de 17 de noviembre

de 2021)

Se presentd a inscripcidn escritura pUblica de
constitucidon de una sociedad de responsabi-
lidad limitada en la que se enumerd, entre las
actividades integrantes del objeto social, el
«comercio al por mayor de productos farmacéu-
ticos». La correspondiente cldusula estatutaria
establecia la salvedad de que, antes de ejerci-
tar las actividades sujetas a licencia o autoriza-
cién (entre ellas, la mencionada), se obtendrian
los permisos necesarios.

El registrador mercantil excluyd de inscripcién
la referida actividad porque no se acredité con-
tar con la autorizacién exigida para su ejercicio
por la legislacién especial aplicable. La DGSJFP
desestimé el recurso interpuesto por la sociedad
en su Resolucién de 17 de noviembre de 2021
(BOE nim. 289, de 3 de diciembre).

La Direccién General partié de que el desarro-
llo de la actividad de distribucién mayorista
de medicamentos se encuentra sujeta a previa
autorizacién administrativa. Seguidamente,
entré a valorar los argumentos esgrimidos por
la recurrente, que se sintetizaban en la idea
de que la inclusién de una determinada activi-
dad en el objeto social no implicaba su efecti-
vo desarrollo, por lo que no debia impedirse su
acceso al Registro, sin perjuicio de que si, pos-
teriormente, fuera a llevarse a cabo, habria de
obtenerse la preceptiva licencia, tal y como se
dejaba establecido en los propios estatutos.

Frente aello, la Resolucién resefiada sefiald que,
desde el punto de vista del derecho de socieda-
des, la inclusién de una actividad en el objeto
implica la vinculacidn de presente de quienes
han prestado su consentimiento (y, entre otras
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cosas, delimita el dmbito del poder de represen-
tacién que ostenta el érgano de administracién:
art. 234 LSC). Precisamente por eso ha de ser la
definicién estatutaria del objeto social, y no el
efectivo desenvolvimiento posterior de las acti-
vidades comprendidas en él, lo que determina
la aplicabilidad de las disposiciones especiales
que prevean el cumplimiento de ciertos requisitos
administrativos por razén del dmbito de actua-
cién fijado. Lo que supone que desde el momento
fundacional —o desde la modificacién del obje-
to—, la sociedad ha de reunir todos los requisitos
que hagan viable el completo desarrollo de todas
y cada una de las actividades que integran el
objeto social. En ese sentido, el articulo 84 del
Reglamento del Registro Mercantil (RRM) im-
pide la inscripcidn en el Registro Mercantil del
sujeto que pretenda realizar actividades cuya
inclusidon en el objeto requiera autorizacién ad-
ministrativa si no se acredita su obtencién. A lo
que la Direccién General afiade que la ausencia
del titulo habilitante no puede quedar suplida
por el hecho de que los estatutos prevean que
si la ley exige una autorizacién o licencia admi-
nistrativa no se podrd iniciar dicha actividad sin
su obtencién (lo contrario llevaria al absurdo de
poder comprender en el objeto social cualquier
actividad con la simple previsiéon de que, de ser
precisos requisitos especiales, se llevarian a cum-
plimiento, dejando vacios de contenido princi-
pios registrales esenciales, como los de veracidad
y exactitud y publicidad frente a terceros).

Las normas estatutarias

sobre la forma y la antelacién

de la convocatoria de la junta
deben redactarse de forma

que quede claro que no contradicen
el articulo 98 LME

(RDGSJFP de 4 de octubre de 2021)

Se presentd a inscripcidén escritura de cons-
titucidén de una sociedad limitada en cuyos
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estatutos se establecia que la convocatoria de
la junta general se efectuaria «mediante carta
remitida por correo certificado con acuse de re-
cibo»y se fijaba para ello un plazo de antelacién
minimo de «quince dias, salvo para los casos de
transformacidn, fusidn, cesidén y escision en los
que la antelacidon minima serd de un mes».

El registrador mercantil estimé que tal prevision
no resultaba inscribible por cuanto no dejaba
a salvo lo establecido en el articulo 98 de la
Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles (LME), precep-
to que impone que la convocatoria de la junta
se lleve a cabo mediante publicacién en el
BORME y en un diario y con un minimo de dos
meses de antelacién a la celebracién de la
asamblea. El recurso interpuesto por la socie-
dad afectada fue desestimado por la RDGSJFP
de 4 de octubre de 2021 (BOE nUm. 263, de 3 de
noviembre), que confirmé la nota de calificacién
impugnada.

La Direccidon General empezd por indicar que,
segun su doctrina, la exigencia de precisiény
claridad en el Registro exige la eliminacién de
cualquier ambigiedad o incertidumbre; asi, es
necesario que las normas estatutarias no den
cobijo, en su tenor literal, a interpretaciones
que puedan considerarse contra legem. Tal cosa
puede suceder, unas veces, por la utilizacién de
términos ambiguos; otras, por la ausencia de
las necesarias aclaraciones (incluso de aquellas
que se podrian considerar implicitas por pura
exigencia legal); en ocasiones, por la omisién
de la mencién de alguna excepcidn legal impe-
rativa; e, incluso, porque se reproduce el régi-
men legal aplicable sin que dicha reproduccién
haya sido completa o exacta. Con todo, hay
casos en los que estas dificultades pueden ser
salvadas, al amparo del articulo 1284 CC, me-
diante una interpretacién razonable de la regla
estatutaria en cuestidn. En suma, serd necesa-
rio valorar en cada caso el alcance de la duda
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generada por la cldusula estatutaria incom-
pleta o ambigua.

En el caso resuelto la regla estatutaria contro-
vertida contenia el régimen convencional —sus-
titutivo del legal— relativo a la forma y la ante-
lacién de la convocatoria de la junta general.
Pero la norma, al resultar expresada con absoluta
generalidad, hacia plausible interpretar que se
habia pretendido establecer un régimen Unico,
aplicable sin distinguir en funcién del contenido
de los acuerdos a adoptar. Lo mismo ocurria con
respecto al plazo de antelacidén de la convoca-
toria (en este caso con el agravante de que, al
haberse previsto expresamente unos supuestos
en los que dicho régimen estatutario quedaba
exceptuado, se generaban dudas en relacién con
su aplicabilidad a otros supuestos particulares
omitidos). De esta manera, la previsidon estatu-
taria, en cuanto no recogia salvedad alguna,
podia ser interpretada razonablemente como
contraria a la Ley.

En consecuencia, dado el cardcter inderogable
de la previsién del articulo 98 LME, asi como
dada la exigencia de claridad y precisién de
los asientos registrales, no debe acceder al re-
gistro la cldusula discutida que, al no contener
excepcidén alguna, generaria —en conexidén con
la presuncién de exactitud y validez del conte-
nido del Registro— dudas sobre cudl seria la
forma y la antelacién requeridas para convo-
car una junta general que deba decidir sobre el
traslado internacional del domicilio social.

Junta general

Unicamente se consideran
fehacientes las notificaciones
intervenidas por la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos S.A.

(RDGSJFP de 17 de mayo

de 2021)
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El objeto del recurso resuelto por la RDGSIFP
de 17 de mayo de 2021 (BOE nim. 133, de 4 de
junio) consiste en determinar si puede practi-
carse anotacién preventiva de la solicitud de la
publicacién de un complemento de convocato-
ria, cuando se acredita que dicha solicitud fue
realizada mediante correo electrdénico, recibido
por la sociedad dentro de los cinco dias siguien-
tes a la publicacién de la convocatoria y me-
diante burofax, que, aunque enviado en plazo,
fue recibido por la sociedad transcurridos siete
dias desde la publicacién de la convocatoria.

La Direccién General confirma la nota de ca-
lificacién negativa del registrador mercantil,
manifestando que no se cumplen los requisitos
previstos en el articulo 172 LSC (la solicitud debe
hacerse mediante notificacién fehaciente que
habrd de recibirse en el domicilio social den-
tro de los cinco dias siguientes a la publicacién
de la convocatoria), pues el burofax —que si
se considera notificacién fehaciente— fue re-
cibido por la sociedad habiendo transcurrido
mds de cinco dias desde la publicacién de la
convocatoria y, respecto al correo electrénico,
no puede considerarse notificacién fehacien-
te por no intervenir una entidad prestadora
de servicios de certificacién (y en concreto
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos S.A).

El centro directivo se refiere a la distincién en-
tre los conceptos de autenticidad y fehacien-
cia, destacando que «Unicamente el operador
postal universal [Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos, S.A.] goza de la presuncidn de vera-
cidady fehaciencia en la distribucién, entregay
recepcién o rehuse o imposibilidad de entrega
de notificaciones de érganos administrativos y
judiciales (y por ende también de las que hayan
de surtir efecto en la esfera notarial y registral),
tanto las realizadas por medios fisicos como te-
lematicos; (...) esta fehaciencia es cosa distinta
de la autenticidad, la cual podrd ser admiti-
da y valorada en el seno de un procedimiento
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judicial, pero que se torna en inequivoca exi-
gencia en el dmbito en el que desenvuelven sus
funciones tanto registradores como notarios».

Nombramiento y destitucién
de administradores y mayorias
y quérums reforzados
(RDGSJFP de 8 de septiembre
de 2021)

La junta general de una sociedad andnima,
celebrada con cardcter de universal, acordd,
con el voto favorable del 75% del capital con-
currente, el nombramiento de administradores
mancomunados. En los estatutos sociales se es-
tablecia un quorum de asistencia reforzado del
85% del capital suscrito con derecho de voto
en primera convocatoria y del 80% en segun-
da. Igualmente se establecia que los acuerdos
se adoptarian «por una mayoria de mds de un
75% de los votos emitidos, excepto en aque-
llos casos en que la Ley exigiera otro nUmero
determinado de votos».

El registrador mercantil decidié no inscribir el
nombramiento por no haberse alcanzado la
mayoria exigida en los estatutos. Los adminis-
tradores designados interpusieron recurso que
fue desestimado por la DGSJFP en su Resolu-
cién de 8 de septiembre de 2021 (BOE nim. 249,
de 18 de octubre).

La cuestidén principal girdé en torno a la relevan-
cia que habia de atribuirse, en sede de resolu-
cién del recurso gubernativo, a una sentencia
firme (SAP Barcelona [152] de 26 de septiembre
de 2005 [ECLI:ES:APB:2005:16024]) recaida en
segunda instancia en un proceso de impugna-
cién de los acuerdos adoptados por la misma
compania relativos a la destitucién de un ad-
ministrador mancomunado y al nombramiento
de otro en su sustitucién. La junta en cuestidn
se celebrd con asistencia de «solo» el 77,25 del
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capital, por lo que los acuerdos fueron impug-
nados por socios minoritarios al no haberse al-
canzado el quorum estatutario. La Audiencia
Provincial entendié —bajo el régimen vigente
en aquel momento— que requerir un quorum
del 80 % del capital suscrito con derecho de
voto para adoptar el acuerdo de destitucidn
de un administrador resultaba incompatible
con el régimen legal. En sustancia, se conside-
ré que existe una prohibicién expresa de ele-
var estatutariamente las mayorias ordinarias
legales para el ejercicio de la accidn social
de responsabilidad (que comporta la sepa-
racién de los administradores: actualmente,
art. 238 LSC), y una prohibicién implicita de ha-
cerlo para el simple cese (actualmente, el art.
223 LSC parece apoyar esta conclusidén en rela-
cién con las sociedades anénimas al contener
norma especifica para las limitadas). Y se indicé,
ademds, que aun cuando la Ley se refiera sélo
a las mayorias, debe extenderse el mismo prin-
cipio a los quorums de constitucién de la junta.
Mds aun: la sentencia citada mantuvo (aunque
sin argumentarlo) la inaplicacién del quorum
de constitucién mds alld del estricto caso de la
destitucidn ad nutum de un administrador, ex-
tendiéndolo a la subsiguiente designacién del
que haya de sustituirle, contemplando asi impli-
citamente —segUn afirma la Direccién General—
la vinculacién entre la decisidn de revocar al
administrador y el nombramiento del sustituto
como mecanismo para evitar la acefalia de la
compania.

En relacién con el valor que habia de atribuir-
se a la sentencia referida, la Resolucién aho-
ra resenada estimd que su autoridad de cosa
juzgada (invocada por los recurrentes) no ha-
bia de extenderse imperativamente al dmbito
administrativo (la Administracién no fue parte
en el proceso, ni existe disposicién legal que le
impute sus efectos). No obstante, la Direccién
General entendié igualmente que el respeto
a la sequridad juridica desaconseja seguir un
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razonamiento decisorio desconectado de una
resolucién judicial firme cuya eficacia afecta a
todos los socios y a la propia sociedad y que
podria constituir un antecedente légico del
asunto sobre el que ha de decidirse.

Ahora bien, en este caso habla de tenerse en
cuenta que la fundamentacién de la Sentencia
considerada se centrd en la inadmisibilidad de
una supuesta elevaciéon «indirecta», via quorum
de asistencia, de la mayoria requerida para la se-
paracién de administradores. Conclusidn que ex-
tendié al acuerdo de nombramiento del sustituto
del destituido cuando el acuerdo de revocacién
y el de subsiguiente designacidn se encontraran
vinculados por la necesidad de evitar el vacio
en las funciones gestoras. Pero, en el supuesto
concreto sobre el que debia resolver la Direccién
General, se trataba de un acuerdo social de
nombramiento de administradores manco-
munados que se encontraba desligado de un
acuerdo previo de destitucién de los que ocu-
paban el cargo, por lo que los argumentos de la
sentencia alegada por los recurrentes, referidos
en exclusiva a unos antecedentes que en este
caso no concurren, no resultaban aplicables,
ni podian tener el efecto prejudicial o positivo
de la cosa juzgada (art. 222.4 de la Ley de En-
juiciamiento Civil [LEC]).

Por tanto, procedia confirmar la calificacién
negativa del registrador, dado que, si bien es
cierto que no cabe imponer la unanimidad para
la adopcidén de acuerdos por la junta (tampoco
en una sociedad andénima), esto no es lo que
sucedia en el caso, en el que los estatutos re-
forzaron las mayorias exigidas sin llegar a la
unanimidad. Y nada impide en la Ley que, en
el supuesto general, se eleven en los estatutos
el quorum de asistencia o las mayorias precisas
para designar administradores. Sin que el he-
cho de que, en una determinada situacién de
distribucién del capital, la adopcién de acuer-
dos requiera de hecho del respaldo de todos los
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socios afecte a la validez de las mencionadas
disposiciones estatutarias.

Valor de la fotocopia

del poder otorgado

para asistir a la junta general
(SAP Barcelona

de 12 de noviembre de 2021)

En junio de 2017 se celebré junta general de
una sociedad de responsabilidad limitada en
la que se aprobaron las cuentas anuales del
ejercicio anterior y se fijé la remuneracién
de los administradores para ese ano. El pre-
sidente de la junta impidié la asistencia a la
asamblea del representante voluntario de una
compaiia socia (los estatutos permitian la re-
presentacidn por no socios) argumentando que
Unicamente se aportaba una fotocopia del do-
cumento en el que constaba la autorizacién,
lo que comportaria —a su juicio— «la imposi-
bilidad de asegurar la autenticidad y origina-
lidad de la delegacién invocada».

La compaiia socia a cuyo representante no
se permitid asistir formulé en marzo de 2019
demanda en la que solicité que se declarasen
nulos los acuerdos adoptados por, entre otras
razones, haber concurrido defectos en la cons-
titucién de la junta. En primera instancia se
considerd, efectivamente, que a la actora se le
habia denegado indebidamente la asistencia,
por lo que se declararon nulos los acuerdos im-
pugnados. La resolucidn del juzgado fue confir-
mada por la Audiencia Provincial de Barcelo-
na (152) en su Sentencia 2304/2021, de 12 de
noviembre.

En dicha sentencia se descartd, en primer térmi-
no, que la accién de impugnacién hubiese cadu-
cado. Resulté determinante a estos efectos que
la demandante no pudiera obtener copia del
acta de la junta hasta marzo de 2018, cuando
le fue entregada por el juzgado en el marco de
unas diligencias preliminares. Y asi, con base
en la doctrina sentada en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (TS) de 28 de mayo de 2021
(ECLI: ES:TS:2021:21922), la Audiencia enten-
did, con respecto al acuerdo de aprobacién de
cuentas anuales, que la falta de prueba de la
fecha del depdsito o del conocimiento de los
acuerdos antes del referido 12 de marzo de 2018
debia perjudicar al demandado, a quien incum-
bia probar —seguin la sentencia resefiada— los
hechos sobre los que basaba su alegacién
de caducidad de la accidén. Y con respecto al
acuerdo sobre la remuneracién de los adminis-
tradores —no inscribible— la Audiencia enten-
dié que, si bien en principio habria que tomar
como dies a quo la fecha de su adopcién, las
circunstancias concurrentes conducian a com-
putar el plazo de un aflo también desde marzo
de 2018, fecha de efectivo conocimiento del
acuerdo.

Seguidamente, la Audiencia Provincial, ya en
relacién con el asunto de la acreditacién de la
representacion, recordd que no resultaba discu-
tida en el litigio la realidad del otorgamiento
de un poder especial por la compaiia socia. Y
que, sin embargo, el presidente de la junta negdé
la asistencia al representante por no haberse
exhibido el documento original sino una mera
fotocopia, soporte que —segun su criterio— es
manipulable y no permite asegurar la auten-
ticidad del documento en cuestién.

2 https://www.ga-p.com/publicaciones/dies-a-quo-del-computo-del-plazo-de-caducidad-de-la-accion-de-

impugnacion-de-acuerdos-sociales-inscribibles/
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Frente a esta argumentacién, la sentencia re-
senada mantuvo que ni la Ley ni los estatutos
sociales exigen que la representacidn se acredi-
te mediante un documento original. Tanto mds
cuando la presentacidén de copias simples o de
meras fotocopias se ha generalizado en todo
tipo de actividades, estando aceptada, inclu-
50, su aportacién en juicio (art. 267 LEC). A ello
habia que afadir que en ningdn momento se
denuncié que el poder hubiera sido falseado
0 que no existiera, de manera que la eventual
falta de autenticidad o la posible manipula-
cién se esgrimieron sélo como simples hipdtesis
y, por tanto, no podian constituir razones sufi-
cientes para fundamentar una decisién tan gra-
ve como la de privar al socio de su derecho de
asistencia a la junta.

Administradores

Otro recorte (material)

a la accién individual

de responsabilidad

(STS de 6 de octubre de 2021)

1. Elcaso

Una sociedad de responsabilidad limitada,
por conducto de su administrador, realiza
varios pedidos a un proveedor. El pago del
precio (mds de 200.000 euros) se aplaza
(60 6 90 dias), como se hace constar en las
facturas. Estd probado, segin la Audiencia,
que la perfeccién del contrato de compra-
venta («los pedidos») se realiza en un mo-
mento de «crisis econédmica irreversible»
(una «situacién econémica limite») cono-
cida por el administrador («a sabiendas»).
Esta situacidn se deduce de un andlisis de la
negativa evolucién de la compafia segin
las cuentas anuales aportadas al proceso:
al cierre de 2013 el patrimonio neto no lle-
ga a 8.000 euros, el pedido se hace en el
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segundo semestre de 2014 y en diciembre
de 2014 tiene un patrimonio neto negativo
de mds de 68.000 euros, con margen de ma-
niobra negativo, dado que, en ese ejercicio
tuvo que vender «a pérdida»). En septiem-
bre de 2015 se solicita un 5 bis y, fracasado
éste, se solicita el concurso voluntario de
la entidad. Todos estos hechos aparecen
descritos en la Sentencia nim. 398/2018 de
la Audiencia Provincial de Tarragona,
de 27 de septiembre (ECLI:ES:APT:2018:1139)
(muy bien fundamentada, merece la pena
leerla) que estimé la accidn individual pro-
movida por el proveedor contra el adminis-
trador de la sociedad insolvente.

Todavia no esta claro qué es un «dano di-
recto»

Creemos que el Tribunal Supremo (Sala 19),
en su sentencia de 6 de octubre de 2021
(ECLI: ES:TS:2021:3606) admite en térmi-
nos generales que éste es un caso de accidn
individual de responsabilidad, pero alude
al requisito del dafno directo (el «directa-
mente»» del articulo 241 LSC) de forma
que nos parece confusa. En primer lugar,
dice que esta accién requiere que: «v) el
daio que se infiere sea directo al tercero
que contrata, sin necesidad de lesionar los
intereses de la sociedad». Sin embargo, no
es lo mismo el «interés social» que el pa-
trimonio social y siempre se ha dicho que
un dafo directo es el que no deriva de una
lesidén al patrimonio social.

En segundo lugar, afirma la sentencia que
es presupuesto de la accién individual
«que este dano sea directo, no indirecto
como consecuencia de la insolvencia de
la sociedad». Sin embargo, no queda del
todo claro lo que se quiere decir porque
no hace falta que el administrador haya
causado la insolvencia o la insuficiencia
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patrimonial para producir un daho «in-
directo». Siempre que se lesione el patri-
monio social (aunque existan reservas de
sobra) se produce un dafio «indirecto» a
los acreedores. Otra cosa (distinta) es cudn-
do los acreedores estdn legitimados para
ejercer una accién social por dafo al pa-
trimonio social de forma subsidiaria: eso
requiere, lébgicamente, que tengan interés
porque existe una situacién de insuficien-
cia patrimonial (art. 240 LSC).

En nuestra opinidn, seria preferible que el
Tribunal Supremo se expresase de forma
mds clara: es dafio directo el dafo que
no deriva (que no sea un «mero reflejo»)
de una lesidn del patrimonio social. Di-
cho de otro modo: un acreedor no puede
promover una accién individual por le-
sidon del derecho de crédito en su faceta
de poder de ejecucidon del patrimonio del
deudor, mds que en los casos en que el Tri-
bunal Supremo lo haya autorizado (desapa-
ricién de sociedades, etc.).

El fundamento de la accidén individual
frente a «nuevos acreedores» de empresas
en crisis

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona considerd probado que: «en el
momento en que realizd los pedidos y se
perfecciond la compraventa de los produc-
tos objeto de este juicio, justo antes de la
declaracidén de concurso de la sociedad, el
Sr. Aquilino no podia desconocer, con arre-
glo a pardmetros bdsicos de légica em-
presarial elemental, que la sociedad que
él administraba no podria pagarlos». La
antijuridicidad de la conducta del adminis-
trador aparece claramente expresada: «En
este contexto empresarial el demandado no
debié comprar género textil a la compania
actora en la cuantia en que lo hizo, o en su

caso debié informar a la sociedad deman-
dante de su situacién econdmica».

Es un caso «de libro» de accién individual.
Se produce una interferencia lesiva en la fase
de formacién de las relaciones de la socie-
dad con terceros: el dano se produce en el
momento de la contratacién (no después,
por la insuficiencia patrimonial). No hay
dafo al patrimonio social (al contrario), sino
que es el proveedor el «directamente» per-
judicado (hay dano directo). Nada de esto
tiene que ver ni con una responsabilidad
objetiva ni con una extensién (indebida) al
administrador de la obligacién de pagar
las facturas que la sociedad no paga.

Sin embargo, no es suficiente para el Tribu-
nal Supremo, que casa la resolucién de la
Audiencia Provincial porque: (i) «no consta
que la operacién que dio lugar a la deuda,
aun siendo de un elevado importe econé-
mico, fuera fraudulenta, extraordinaria o
se alejara de las pautas habituales de con-
tratacién de la sociedad»; (il) el adminis-
trador cumplié con sus obligaciones legales
«cuando tuvo noticia de la existencia de
graves dificultades econédmicas» (presenta
el 5 bis y el concurso voluntario); (iil) obiter
dicta: el concurso se declard fortuito (aten-
cién a la eficacia expansiva de la declaracién
del concurso fortuito).

Comentario

Esta resolucién del Tribunal Supremo cons-
tituye una buenisima noticia para los ad-
ministradores de empresas en crisis, ya que
introduce unos requisitos para estimar la
accién individual frente a nuevos acreedo-
res que suministren a crédito en la proxi-
midad a la insolvencia que normalmente
no se dardn («fraude»; «operacidén extraor-
dinaria»; alejamiento de las «pautas
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habituales de contratacién»). Dicho eso,
es una Sentencia que nos aleja de las so-
luciones que se ofrecen en el Derecho com-
parado y que esconde un razonamiento
incompatible con el estdndar de diligen-
cia exigible a los administradores de em-
presas en situaciones de probabilidad de
insolvencia (mds aun si existia una proba-
ble situacién de sobreendeudamiento a la
vista de la exigua cifra de fondos propios
con la que se cerrd el ejercicio de 2013 en
este caso). No se trata sélo de solicitar tem-
pordneamente el concurso (ni mucho me-
nos un 5 bis). El administrador que, en ese
contexto, solicita una prestacién con pago
aplazado sabiendo —o debiendo haber
sabido (con la diligencia de un ordenado
empresario, margen de discrecionalidad in-
cluido)— que la sociedad que no podrd pa-
gar llegado el vencimiento causa un dafo
directo que debe ser indemnizado.

Otra cosa es que se den circunstancias
como estas: 1) Que se realice el pedido en
el marco de una operacién de saneamien-
to-restructuracién que permita la continui-
dad de la actividad empresarial (viable)
promovida en un contexto de probabilidad
de insolvencia y con la finalidad de evitar
precisamente que esa situacidn derive en
una insolvencia (en cuyo caso hay deber de
secreto frente a terceros sobre la situacién
patrimonial o financiera). Evidentemente
no es el caso si existia una crisis econédmica
«irreversible» como dice la (atinada) sen-
tencia de la Audiencia Provincial; 2) En co-
nexidén con lo anterior, es relevante si existe
un contrato de suministro «anterior» (a la
crisis) que obligase al acreedor a realizar
la prestacién porque en este caso no hay
«incremento del riesgo» por el administra-
dor que acepta la entrega «debida» por el
acreedor (falta la imputacién objetiva del
resultado de lesidn); y 3) En fin, es discutible
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que el «dafio directo» sea identificable con
elimporte de la factura (el «interés contrac-
tual negativo» —que es el dafo indemni-
zable en estos casos— podria identificarse
con el coste de produccién o adquisicidn
y no, necesariamente, con el importe de
las facturas).

Ejercicio de accién individual

de responsabilidad

contra los administradoresy,
subsidiariamente, de la accidn social
(STS de 24 de noviembre de 2021)

Los administradores de una sociedad limita-
da, que estaba inactiva desde hacia tiempo,
liguidaron finalmente sus dos Unicos activos
(dos inmuebles) pocos dias antes de que les
fuera notificada la sentencia que, definitiva-
mente, condenaba a la compafiia a pagar de-
terminadas cantidades. Lo particular del caso
es que los inmuebles se vendieron apresurada-
mente por una cantidad notablemente infe-
rior a la que podria haberse obtenido en una
liquidacién ordenada pero que venia a cubrir
prdcticamente con exactitud lo adeudado a
otros acreedores, quienes si vieron satisfechos
sus créditos. En el procedimiento quedd acre-
ditada la ilicitud de la conducta de los admi-
nistradores y su relacién de causalidad con el
dafo directamente sufrido por los acreedores
cuyo crédito se vio reconocido en firme judi-
cialmente con posterioridad a la venta, los
cuales se vieron impedidos de cobrar su crédito
como consecuencia de esta actuacién.

Los acreedores perjudicados ejercitaron la ac-
cién individual de responsabilidad frente a los
administradores sociales argumentando que la
liguidacidén desordenada y apresurada de los
activos de la compania deudora habia tenido
por objeto impedirles cobrar su crédito integra-
mente y les habia ocasionado un dafio directo.
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Ademds, ejercitaron, con cardcter subsidiario,
la accidn social de responsabilidad (art. 240
LSC) para el caso de que se entendiera que el
dafo se habia causado directamente al patri-
monio social. En primera instancia se estimé la
accién individual y se condend solidariamente
a los administradores al pago de la parte de
los créditos pendientes de pago con los inte-
reses correspondientes. La Audiencia Provin-
cial estimé en parte el recurso de apelaciény
redujo el importe de la indemnizacidén conce-
dida a lo que presumiblemente los demandan-
tes habrian alcanzado a cobrar en un eventual
procedimiento concursal.

Los actores interpusieron recurso extraordina-
rio porinfraccién procesaly recurso de casacion.
La Sentencia del Tribunal Supremo 809/2021,
de 24 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4237)
estimé el cuarto motivo del recurso de ca-
sacién, lo que llevé a la confirmacién de la
sentencia de primera instancia.

Estas lineas se limitardn a llamar la atencién
sobre una cuestién abordada en la referida re-
solucién al tratar el primer motivo del recurso
extraordinario por infraccién procesal. En él
se denunciaba que la sentencia de apelacidén
habia omitido pronunciarse sobre la accién
social (pretensidn subsidiaria). Obsérvese que
el juzgado estimé integramente la pretensién
principal, razén por la cual no realizé ningln
pronunciamiento de condena respecto a la sub-
sidiaria. Sin embargo, la Audiencia estimd en
parte el recurso de apelacién y, manteniendo
la procedencia del ejercicio de la accién indi-
vidual de responsabilidad, redujo la cuantia
indemnizatoria en los términos antes apunta-
dos. Se suscitd asi la cuestion de si el tribunal de
apelacién debid, por congruencia, entrar a ana-
lizar la accién social.

El Tribunal Supremo considerd que no hubo
incongruencia omisiva y desestimé el motivo
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manifestando al respecto: (a) Si hubiera exis-
tido una desestimacidn total de la pretensién
principal basada en la accién individual (por-
que el dano causado no se hubiera causado
directamente a los demandantes sino a la so-
ciedad) la Audiencia deberia haber entrado a
analizar la segunda pretensién basada en la
accién social de responsabilidad. (b) Pero, en
el concreto litigio planteado, con una estima-
cién parcial de la pretensién principal, no es-
taba claro que la Audiencia estuviera obligada
a pronunciarse sobre la pretensién subsidiaria.
La razén estriba en la incompatibilidad exis-
tente entre la accién individual y la accién so-
cial cuando se juzga una misma conducta de los
administradores sociales.Y es que lo que puede
determinar que prospere la primera pretensidn
(accién individual) —esto es, el perjuicio direc-
to para los acreedores— excluiria la segunda
(accidén social) —que supone que el dafio se in-
flige a la sociedad administrada—. Nétese, en
efecto, que los demandantes, como pretensién
principal, pretenden ser directamente indem-
nizados, y, como pretensién subsidiaria, que
esa indemnizacidén vaya a parar a la sociedad,
para luego satisfacer su crédito en la ejecucidn
judicial abierta contra la sociedad con base en
la sentencia que les reconocié su derecho. (c) Por
tanto, desde la perspectiva de las exigencias
de congruencia de la sentencia, tenia sentido
que la Audiencia no se pronunciara sobre la ac-
cién social, porque habia confirmado la proce-
dencia de la accién individual, aunque hubiera
reducido la suma indemnizatoria.

Derecho transitorio

en la responsabilidad

de los administradores

por deudas sociales

(STS de 5 de octubre de 2021)

En el caso de autos, una reclamacidén de res-
ponsabilidad de administrador por deudas
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sociales con base en el articulo 105.5 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada (LSRL) —hoy el vigente articulo 367
LSC—, se discute si es aplicable la redaccién
del citado articulo hasta su reforma por la
Ley 19/2005, de 14 de noviembre, o si puede
aplicarse retroactivamente la norma modifi-
cada por la citada Ley.

La redaccién del articulo 105.5 LSRL antes de
la citada reforma contemplaba la responsabili-
dad solidaria de los administradores, por todas
las deudas sociales, en caso de incumplimiento
de la obligacién de convocarjunta general o de
solicitar la disolucién judicial, o si procediera,
concurso de acreedores, en los plazos previstos
en dichanorma.Tras la reforma introducida por
la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, el citado
articulo dispone que los administradores
responderdn solidariamente, en caso de in-
cumplimiento de las obligaciones anterior-
mente citadas, Unicamente de las obliga-
ciones sociales posteriores al acaecimiento
de la causa legal de disolucidn.

La Audiencia Provincial de Sevilla, en su sen-
tencia 551/2018, de 9 de octubre (ECLI:ES:
APSE:2018:2129), considerd: (1) el articulo
105.5 LSRL es una norma sancionadora; (2) la
reforma introducida por la Ley 19/2005 esta-
blece un régimen menos riguroso para los ad-
ministradores, por lo que ha de ser aplicada
retroactivamente (con base en la disposicién
transitoria tercera del CCy art. 9.3 de la Cons-
titucion); y (3) puesto que la deuda de la socie-
dad se origind antes del acaecimiento de la
causa de disolucién, la aplicacidén retroactiva
de la citada ley exonera al administrador de
responsabilidad.

La Sentencia del Tribunal Supremo (sala 1.2)
nim. 669/2021, de 5 de octubre (ECLI:ES:TS:
2021:3625), por el contrario, considera que
el articulo 105.5 LSRL no es una norma de
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naturaleza sancionadora y sus modificacio-
nes no pueden aplicarse de forma retroacti-
vay, en consecuencia, hay que estar al texto
vigente en el momento en el que se desarro-
llaron los hechos generadores de la misma.

Ratifica asiel Tribunal Supremo la mds reciente
y uniforme jurisprudencia, que califica la natu-
raleza de la responsabilidad de los administra-
dores por deudas sociales como «responsabi-
lidad por deuda ajena «ex lege» que no tiene
naturaleza de «sancién» o «pena civil».

Manifiesta el Tribunal que «no puede exten-
derse el concepto de "sancién" con la finalidad
de obtener la aplicacién de las garantias cons-
titucionales propias de ese tipo de normas a
medidas que no responden, verdaderamente,
al ejercicio del ius puniendi del Estado y que
una cosa es que las sanciones tengan, entre
otras, una finalidad disuasoria de determina-
dos comportamientos y otra distinta que toda
medida con tal finalidad disuasoria constituya
una sancién». Y concluye: «El término sancidén
sélo puede admitirse, respecto del articulo
105.5 LSRL, en un sentido impropio, por mds
que la medida que impone sea aflictiva para
el administrador social, dado que no persi-
gue, mds que remotamente, la proteccidén de
un interés general, al dirigirse a amparar los
intereses de los acreedores sociales, los cuales
ven con ella ampliada la esfera de sus facul-
tades de satisfaccién mediante el incremento
del nUmero de sus deudores, solidarios, ante el
peligro que representa para sus créditos el que
la sociedad, sometida a la regla de limitacién
de responsabilidad caracteristica de las de su
tipo, subsista sin disolverse y liquidarse». La
norma, ademds, no impide al administrador
subrogarse en la posicién del acreedor y repe-
tir contra la sociedad, con éxito, en el caso de
que la misma, pese a estar incursa en causa
de disolucién, tenga bienes suficientes para
atender su crédito.
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El ejercicio contra el administrador
de la accién de responsabilidad
por deudas sociales no requiere
demandar a la compaiiia deudora
(SAP Valencia de 9 de febrero

de 2021)

Un acreedor de una sociedad limitada reclamé
al administrador de ésta el pago de una deuda
social con base en el articulo 367 LSC. La deman-
da fue estimada en primera instancia; el recurso
de apelacién fue desestimado por la Audiencia
Provincial de Valencia [92] en su Sentencia de
9 de febrero de 2021 (ECLI:ES:APV:2021:488).

La Audiencia abordd (de la mano de la Senten-
cia delTribunal Supremo de 28 de mayo de 2020
[ECLI: ES:TS:2020:1453]) la cuestién de la rele-
vancia de la falta de depdsito de las cuentas
anuales como indicio de la existencia de una
causa de disolucién. Y lo hizo para concluir, de
un lado, que el incumplimiento del deber de
depositar las cuentas anuales, ni es una causa
de disolucién, ni es un hecho que, por si mis-
mo, permita presumir que concurre una causa
de disolucidén (como la existencia de pérdidas
cualificadas). Y, por otro, para recordar que, no
obstante lo anterior, la falta de formulacién de
las cuentas anuales, aprobaciény depdsito pri-
va a los terceros del conocimiento de la situa-
cién patrimonial y contable de la compaiiia, y
que ello puede ser apreciado como un indicio
que pudiera generar dudas sobre la existen-
cia de pérdidas o de falta de actividad de la
sociedad, lo que obliga a valorar la actividad
probatoria desarrollada por el administrador
demandado.

Pero, ademds, la Sentencia de segunda ins-
tancia sefald, frente a lo argumentado en el
recurso, que para el ejercicio de la accién de
responsabilidad por deudas (art. 367 LSC) no
resulta necesario que la existencia de la deuda
social que se reclama al administrador haya
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sido previamente declarada en via judicial.
Antes bien, la Audiencia indicé que basta con
que la deuda quede acreditada en el procedi-
miento que se dirige contra el administrador
societario por cualquier medio probatorio. Ni
siquiera es preciso dirigir la accién contra la
sociedad administrada, bastando con que se
dirija contra su administrador. En relacién con
ello, conviene apuntar que, para estimar la de-
manda, el juzgado de lo mercantil considerd
acreditada la existencia del crédito reclomado,
asunto del que conocid, segin expresd, a efec-
tos prejudiciales (Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil de Valencia [1.2] de 10 de febrero de
2020 [ECLI:ES:JMV:2020:1600]); cfr. a este res-
pecto, por ejemplo, las Sentencias de la Audien-
cia Provincial de Alicante [82] 287/2017, de 8
de junio [ECLI: ES:APA:2017:1695], y 869/2019,
de 9 de julio [ECLI: ES:APA:2019:2121)).

Inscripcion del cese de uno de los dos
administradores solidarios
(RDGSJFP de 28 de junio de 2021)

Se presentd a inscripcidén escritura de eleva-
cién a publico del acuerdo de la junta general
por el que se cesdé a uno de los dos adminis-
tradores de una sociedad de responsabilidad
limitada. El registrador mercantil rechazé
practicar la inscripcién solicitada por consi-
derar que para la inscripcidn del referido cese
resultaba preciso, bien la inscripcién simul-
tdnea del nombramiento de, al menos, otro
administrador solidario, bien el cambio de
estructura del 6rgano de administracion.

Mediante Resolucién de 28 de junio de 2021
(BOE nim. 173, de 21 de julio), la DGSJFP esti-
mo el recurso interpuesto por la sociedad afec-
tada y revocé la calificacién del registrador.

La decisién adoptada tomd como punto de par-
tida la doctrina registral acerca de las condi-
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clones y requisitos exigibles para la inscribibi-
lidad de la renuncia de los administradores de
sociedades de capital (vid. Resoluciones de la
DGRN de 27 de mayo de 1992 [R] 1992\5261],
23 de mayo ([BOE nim. 146, de 19 de Junio] y
30 de junio de 1997 [BOE nUm. 176, de 24 de
Julio], 6 de marzo de 2015 [BOE nim. 69, de 21
de Marzo]y 20, 21y 22 de septiembre de 2000
[BOE nim. 254, de 23 de Octubre y BOE nUm.
270, de 10 de Noviembre). Segin sefala el
Centro Directivo, dicha doctrina se condensa
en la idea de que una sociedad puede quedar
acéfala —o, en cualquier caso, sin que conste
para ella ningdn administrador inscrito en el
Registro Mercantil— «por la renuncia de los
integrantes del érgano de administracién,
o porque habiendo éstos renunciado ante
la junta general, o habiendo sido cesados
por ésta, los socios no quieran, o no se pon-
gan de acuerdo en nombrar a quienes hayan
de sustituirlos».

En el supuesto objeto de la Resolucidn, el
acuerdo de cese se adoptd por unanimidad
en una junta a la que asistié el 55% del capi-
tal social, sin que se acordara en ella designar
otro administrador solidario en su sustitucidn.
Ademds, los estatutos sociales establecian
distintos modos de organizar la administra-
cidén (concretamente los cuatro previstos en el
art.210.1LSC), entre los cuales podia optarse por
la junta sin necesidad de que concurrieran los
requisitos precisos para proceder a una modifi-
cacién estatutaria (art. 210.3 LSC).

Con base en las anteriores consideraciones,
la Direccién General concluyd que el cese de
uno de los dos administradores solidarios
puede acceder al registro sin que sea nece-
saria la inscripcidon del nombramiento de uno
nuevo que lo sustituya. Cuestidn distinta, que
no cabia entrar a discutir dado el objeto del
recurso, era la referida a las consecuencias
que sobre la vida corporativa podia tener el
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hecho de que la sociedad quedara con un solo
administrador solidario inscrito (de esta
manera, se evitd entrar a discutir la idea,
apuntada en el recurso, de que el adminis-
trador solidario que permanece en el cargo
mantiene todas sus facultades de administra-
cién).

Nulidad del contrato celebrado
con infraccién del deber de lealtad
y responsabilidad

por los danos causados

(SAP Barcelona de 4 de febrero

de 2021)

Dos socios de una sociedad limitada ejercita-
ron la accidn social de responsabilidad con-
tra dos administradores, que lo fueron sucesi-
vamente (y que eran padre e hijo; el primero
ejercié el cargo hasta 2015y el segundo a par-
tir de ese ano). Por una parte, se les reprocha-
ba haber percibido durante varios ejercicios
una remuneracién superior a la prevista en los
estatutos. Por otra, y esta es la cuestidn en la
gue nos centraremos en estas lineas, se impu-
taba al padre la conclusién —en 2013, mien-
tras ocupaba el cargo de administrador— de un
contrato de arrendamiento sobre un inmueble
de la compaiia en favor de su hijo.

En particular, y por lo que interesa en esta
nota, los actores alegaron que el contrato de
arrendamiento de la vivienda propiedad de
la sociedad se suscribid por el administrador
infringiendo sus deberes de lealtad, pues fue
concertado con una persona vinculada (su hijo
y posterior administrador) en condiciones muy
favorables (renta inferior a la de mercado, du-
racién de cincuenta aios y reconocimiento de
un derecho de subrogacién a favor de los he-
rederos). Por ello se solicitdé que se declarara
la nulidad del contrato y que se condenara a
los demandados al pago de la diferencia entre
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la renta pactada y la que habria correspon-

dido percibir segin el mercado.

La demanda fue desestimada en primera ins-

tancia. Sin embargo, la Audiencia Provincial

de Barcelona [152] estimé el recurso en lo sus-

tancial en su Sentencia de 4 de febrero de 2021
(ECLI:ES:APB:2021:588). En sintesis, después de
rechazar que los actores hubieran ido contra

sus propios actos al formular la reclamacién,

efectud las siguientes consideraciones:
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El administrador infringié tanto el deber
general de diligencia como su deber de
lealtad; en especial, este Ultimo impone al
administrador la obligacién de abstenerse
de intervenir en operaciones en las que
exista una situacidén de conflicto, como
son las realizadas con personas vinculadas
(prohibicién que no se respetd al arrendar
el inmueble en nombre de la compania a
su propio hijo).Y el perjuicio, causalmente
ligado al acto del administrador, se con-
cretd en la diferencia entre la renta que
habria obtenido la sociedad de un arren-
damiento a precio de mercado y el alquiler
efectivamente abonado por el arrendata-
rio. De ahi la condena al administrador a
indemnizar en esa cuantia.

Aunqgue la norma contenida en el actual
articulo 232 LSC no estaba establecida
de modo expreso cuando se firmé el con-
trato de arrendamiento, la posibilidad
de anular los actos o contratos celebra-
dos con infraccién del deber de lealtad
ya habia sido admitida por la jurispru-
dencia (cfr. SSTS de 8 de abril de 2013
[ECLI ES:TS:2013:3513], 23 de septiembre
de 2014 [ECLI:ES:TS:2014:3850] y 23 de
mayo de 2016 [ECLI:ES:TS:2016:2042]).
Segun esta doctrina, el interés juridico del
socio demandante no se agota en la le-
gitimacién para una eventual accién de

responsabilidad social contra el adminis-
trador por el perjuicio causado a la socie-
dad, sino que alcanza también a la ac-
cién de nulidad por inexistencia o ilicitud
de la causa de los contratos concluidos.

La Audiencia sefialé que los contratos ce-
lebrados con infraccién del deber de leal-
tad no son nulos de pleno derecho por la
simple infraccidén de una norma imperativa
(art. 6.3 CC), dado que la Ley contempla
un efecto juridico distinto (la responsabi-
lidad de los administradores o la «anula-
cién» del acto). De este modo, la anulacidén
de los contratos encontraria como funda-
mento la ilicitud de la causa (art. 1275 CC).
Segun afirma la Sentencia comentada, la
doctrina, ademds, habria venido conside-
rando que la lesién del patrimonio social
constituye un presupuesto de la accidén
de nulidad, lo que pareceria légico en el
marco del vigente articulo 232 LSC en la
medida que el daino es presupuesto de
la accién de responsabilidad. Pues bien,
en este caso la causa del contrato habia
de considerarse ilicita por cuanto se ce-
lebré contraviniendo normas imperativas
relacionadas con el deber de lealtad vy,
en particular, del deber de abstencién en
transacciones con personas vinculadas, en
las que el administrador se encontraba en
situacién de conflicto. De ahi la declara-
cién de nulidad del referido contrato de
arrendamiento de 2013, con las conse-
cuencias correspondientes.

Debe observarse que la sociedad arrenda-
dora no fue demandada por los actores.
No obstante, la Audiencia considerd bien
constituida la relacién juridico-procesal.
Partiendo de la idea de que la accidén de
nulidad ejercitada estaba estrechamen-
te conectada con la de responsabilidad
de los administradores y fue ejercitada
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en defensa del interés social, concluyé
que es razonable que aquellos a quienes
se reconoce legitimacién para requerir
la recomposicién del patrimonio social a
través de las correspondientes indemni-
zaciones la tengan también para solicitar
la declaracién de nulidad de los actos y
contratos lesivos para la sociedad (como
la tendrian igualmente para el ejercicio
de las acciones de cesacidén o de remocidn
de efectos). En suma —afadié la Audien-
cia Provincial—, careceria de sentido que
los socios intervinieran como actores en
sustitucién de la sociedad y en interés de
ésta y que la compania tuviera que ser
parte demandada en cuanto firmante del
contrato de arrendamiento (a lo cual ha
de anadirse que en el litigio intervinieron
todos los socios de la sociedad —los dos
demandantes y los dos demandados— y
que estos Ultimos no adujeron que la de-
manda no se dirigiera también frente a la
compania arrendadora).

Responsabilidad

de los administradores

por contratar con personas
vinculadas infringiendo

el deber de lealtad

(SAP Barcelona de 4 de febrero
de 2021)

Se ejercitd accidn social de responsabilidad
contra los que fueron miembros del consejo de
administracién de una sociedad de responsabi-
lidad limitada (HV), uno de ellos convertido en
actual administrador Unico. La reclamacién se
fundamentd en que se habian realizado ciertos
negocios en nombre de la compafiia con infrac-
cién del deber de lealtady, en concreto, del de-
ber de evitar situaciones de conflicto de interés
(arts. 228 y 229 LSC). En concreto, el socio
demandante alegd, de un lado, que se ha-
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bian concertado contratos de asesoramiento
y consultoria con otras sociedades sobre las
que uno de los consejeros (luego administra-
dor Unico de HV) ostentaba el control y de
las que era a su vez administrador. Y, de otro,
que se habia concedido por cuenta de la so-
ciedad HV un préstamo al socio mayoritario,
en el que concurria la circunstancia de estar
bajo el control directo o indirecto de dos de los
administradores demandados.

La demanda fue desestimada en primera ins-
tancia, pero parcialmente estimada por la
Audiencia Provincial de Barcelona [152] en su
Sentencia de 4 de febrero de 2021 (ECLI:ES:
APB:2021:502).

En cuanto a los contratos de consultoria, la
Audiencia dio por acreditada la vinculacién
del actual administrador Unico (y consejero
delegado al tiempo de emitirse las correspon-
dientes facturas con cargo a HV) con las socie-
dades a las que se habia contratado para la
prestacién de servicios de asesoramiento. Y
entendié aplicable el articulo 229.2 LSC, se-
gun el cual el deber de evitar situaciones de
conflicto de intereses se extiende a los casos
en los que el beneficiario de los actos sea una
persona vinculada con el administrador. Par-
tiendo de esta situacién de conflicto —que no
fue comunicada como era exigible (art. 229.3
LSC)—, se concluyd que los contratos referidos
habian producido un perjuicio efectivo a la
sociedad, dado que se pagd por servicios de
asesoria o consultoria formalmente encarga-
dos a terceros, siendo asi, sin embargo, que a
la propia sociedad y a su consejo les corres-
pondia, por su objeto social y por su actividad
ordinaria, el asesoramiento de las empresas
del grupo (no tenia sentido, por tanto, enco-
mendar tales trabajos a terceras sociedades
con las que los administradores demanda-
dos se encontraban vinculados). El perjuicio
causado a la compaiia se identificd con el
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importe de esos pagos injustificados, hechos
con infraccién del deber de lealtad, y de ahi
que se condenara solidariamente (art. 237 LSC)
a los administradores a indemnizarlo.

En cuanto al préstamo concedido por HV a
su socio mayoritario, la Audiencia admitié la
existencia de un conflicto de intereses. Pero
entendié igualmente que no se habia produ-
cido dano a la compafia, dado que se devol-
vié suimporte (segin la sentencia resefada el
perjuicio sélo se habria producido en caso de
no haber sido reintegrado el préstamo —crite-
rio que dejé fuera del andlisis las condiciones
en que se concertd la operacién—). En conse-
cuencia, la demanda de responsabilidad fue
desestimada en cuanto a este extremo.

Impugnacidén
de acuerdos sociales

Nulidad de decisién

de administrador Unico

por abuso de derecho

(SAP Barcelona de 4 de octubre
de 2021)

En 2017, el administrador Unico de una sociedad
limitada decidié trasladar el domicilio social
de Barcelona a Cdceres (cfr. art. 285.22 LSC).
La sociedad tenia dos socios (el propio admi-
nistrador y su ex cényuge, cada uno de ellos
titular de un 50% del capital social) y habia
permanecido inactiva desde 2008 a 2018 en
el marco de un clima de profunda conflictivi-
dad intra societaria. La socia disconforme im-
pugnd judicialmente el «acuerdo» referido por
considerarlo adoptado en fraude de ley.

El juzgado de lo mercantil n.2 4 de Barcelona

desestimé la demanda en su Sentencia num.
41/2021 de 4 marzo (ECLI:ES:JMB:2021:517) al

30

considerar que los articulos 204 y 205 LSC se
refieren sélo a la impugnacién de acuerdos so-
ciales propiamente dichos y que una decisién
del administrador Unico no reviste este cardcter.
La sentencia de primera instancia fue revoca-
da por la Sentencia 1966/2021, de 4 de octu-
bre, de la Audiencia Provincial de Barcelona
(152) (ECLI:ES:APB:2021:10917), la cual decla-
ré nula la mencionada decisién de trasladar
el domicilio social.

La Audiencia se planted, en efecto, si la deci-
sién del administrador Unico resultaba impug-
nable. A tal efecto, recordd que el articulo 251
LSC (que remite en varios extremos a lo previsto
para la impugnacién de acuerdos de la junta)
sélo contempla la impugnacién de los acuerdos
del consejo de administracién o de cualquier
otro érgano colegiado de administracién. Y
senalé que los acuerdos adoptados por admi-
nistradores Unicos o por érganos plurales de
administracién que no funcionen como érganos
colegiados (administradores solidarios o man-
comunados) no son en principio impugnables
por las causas y por el procedimiento previstos
en el articulo 251 LSC. Por tanto, como regla
general, las decisiones de los administradores
Unicos sélo abren la puerta al ejercicio de las
correspondientes acciones de responsabilidad
una vez adoptado y ejecutado el acuerdo (y de
las demds referidas en el art. 232 LSC cuando
el comportamiento del administrador hubiera
infringido su deber de lealtad).

No obstante, la sentencia resenada advierte
que la circunstancia de que las decisiones de
los administradores Unicos no sean impugnables
por el cauce ordinario previsto en la normativa
societaria no impide que puedan perseguir-
se acudiendo a instituciones mds generales,
como el abuso del derecho o el fraude de ley,
que han de encontrar aplicacién en todos los
dmbitos del Derecho. Cuando concurre el abuso
de derecho, habrd lugar a la adopcién de las
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medidas judiciales o administrativas que im-
pidan la persistencia en el abuso, entre las
que se encuentra la declaracién de nulidad
del acto.

En el caso resuelto, la Audiencia aprecidé abuso
de derecho por cuanto la decisién de trasladar
el domicilio social se adoptd con la Unica in-
tencién de perjudicar los intereses de la socia
demandante y sin que existiera atisbo alguno
de una razén minimamente plausible que justi-
ficase tal modificacién estatutaria (como evi-
denciaban la ausencia de cualquier vinculo de
la sociedad con la ciudad de Cdceres, la falta
de prueba sobre la intencién real de orientar su
actividad hacia esa zona geogrdéfica, la inacti-
vidad de la compafia —con cierre del registro
mercantil desde 2008 hasta 2018—, cuyo Unico
activo era un inmueble situado en Barcelona
y cuya junta general se encontraba paraliza-
da por el enfrentamiento de los socios...).

Dividendos y cuentas
anuales

El informe del auditor

debe acompaiarse necesariamente
a las cuentas anuales cuando

la sociedad tenga nombrado

e inscrito auditor

con cardcter voluntario

(RDGSJFP de 21 de octubre

de 2021)

En el caso estudiado por la RDGSJFP de 21 de
octubre de 2021 (BOE ndm. 271, de 12 de no-
viembre), se debate si es posible depositar en
el Registro Mercantil, sin acompanar informe de
auditoria, las cuentas anuales del ejercicio 2020
de una sociedad no obligada legalmente a
verificacidn contable, pero que cuenta en su
hoja registral con una inscripcién, la 4.2, de
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fecha 17 de diciembre de 2020, de nombra-
miento de auditor por la junta general de 1 de
noviembre de 2020, «para todos aquellos ac-
tos de la sociedad en los cuales sea necesaria
la actuacién de un auditor de cuentas»; y con
la inscripcidn 6.2, de fecha 7 de abril de 2021,
de aumento de capital social con cargo a re-
servas, cuyo balance fue auditado el dia 13 de
noviembre de 2020 por el auditor inscrito.

El Centro Directivo se remite a su doctrina so-
bre los efectos de la inscripcién en el Registro
Mercantil, por parte de la sociedad no obligada
a verificacidn contable, de un nombramiento
de auditor realizado con cardcter voluntario
(Resoluciones de 18 de noviembre de 2015, 15
de marzo de 2016, 10 de diciembre de 2018
y 11 de diciembre de 2020), de la que resulta
que, inscrito el nombramiento de auditor vo-
luntario, el depdsito de las cuentas sélo pue-
de llevarse a cabo si vienen acompanadas del
oportuno informe de verificacién (en el mismo
sentido, el art. 279.1 LSC).

Elrecurrente alega que la sociedad sélo nombré
auditor para «todos aquellos actos en los cua-
les sea necesaria la actuacién de un auditor de
cuentas»y, en concreto, para una ampliacién de
capital con cargo areservas en la que era nece-
sario aportar balance auditado, que se llevd a
cabo en el ejercicio 2020.

Considera la Direccién General que la finalidad
para la que se nombra el auditor y el ejercicio
en que se realiza el nombramiento deben tener-
se en consideracién para determinar si es exi-
gible que las cuentas de dicho ejercicio vayan
acompafiadas o no por el informe del auditor de
cuentas inscrito.

En cuanto a la finalidad, la Direccién General
confirma, que de conformidad con el articulo
303 LSC, el balance empleado para el supuesto
de aumento con cargo a reservas deberd ser:
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«(...) verificado por el auditor de cuentas de la
sociedad, o por un auditor nombrado por el
Registro Mercantil a solicitud de los adminis-
tradores, si la sociedad no estuviera obligada
a verificacién contable».

Como la operacién de aumento de capital se
ha producido en el afio 2020, mismo afio del
nombramiento, y el auditor que ha verificado
ese balance (para la ampliacién de capital) no
puede ser nombrado sélo para esa operacién
especifica, sino que debe ser el que audite las
cuentas anuales, la Direccién General conclu-
ye que para depositar las cuentas del ejercicio
2020 es necesario acompaiar el informe del
auditor.

Depésito de cuentas

de ejercicios anteriores y reapertura
del registro (RDGSJFP de 18

de noviembre de 2021)

El 27 de julio de 2021 una sociedad de respon-
sabilidad limitada presentd a depdsito las
cuentas anuales de los ejercicios 2018, 2019 y
2020. La registradora acordd no practicar el
depdsito solicitado por encontrarse cerrado el
Registro precisamente por la falta de depdsito
de los ejercicios anteriores.

Elrecurso interpuesto por la sociedad solicitan-
te fue desestimado por la DGSJFP mediante
Resolucién de 18 de noviembre de 2021 (BOE
nim. 289, de 3 de diciembre) con apoyo en las
siguientes consideraciones:

1) La doctrina de la Direccidn General sefia-
la que no cabe el depédsito de las cuentas
anuales aprobadas, correspondientes a un
ejercicio determinado, si no constan previa-
mente depositadas las de ejercicios ante-
riores (vid. RDGRN de 4 de julio de 2001
[BOE nim. 189 de 8 de agosto]). E indica
igualmente que, cuando la falta de depési-
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2)

3)

to previo se refiere a varios ejercicios, el ca-
rdcter excepcional de la normativa sancio-
nadora y la interpretacién favorable a los
afectados por ella, llevan a entender que,
a los efectos de enervar el cierre registral,
sélo es necesario depositar las cuentas (o
acreditar su no aprobacién: art. 378.5 RRM)
correspondientes a los tres Ultimos ejerci-
cios. Asi se manifestd ya el Centro Directivo
en su Resolucién de 3 de octubre de 2005
(BOE nUm. 275, de 17 de noviembre) sobre
la base de la naturaleza sancionadora del
cierre registral y de la consecuente aplica-
cién del derogado articulo 221.4 de la Ley
de Sociedades Anénimas de 1989, que esta-
blecia un plazo de prescripcién de tres afios
para la infraccién del deber de depositar
cuentas (obsérvese que la Resolucién ahora
resefiada sigue el mismo criterio aun cuan-
do en la actualidad la sancién del cierre del
registro se ubica en un articulo distinto —el
actual articulo 282 LSC— al que contiene
la regla de prescripcién de las infracciones
a los tres affos —articulo 283.4 LSC—).

Por tanto, para que se produzca la rea-
pertura del Registro es precisa la presen-
tacién a depdsito de las cuentas correspon-
dientes a los tres Ultimos ejercicios respecto
de los que se haya producido el efecto de
cierre. Conclusién que obedece al hecho de
que, conforme al articulo 378 RRM, el cierre
registral sélo se produce respecto de aque-
llos ejercicios en los que, habiendo trans-
currido un ano desde su cierre, no se haya
producido el correspondiente depdsito de
cuentas (un supuesto andlogo se analizd
en la RDGRN de 8 de febrero de 2010 [BOE
num. 82, de 5 de abril]).

En el caso concreto sometido a decisién de
la Direccidén General, no habia transcurri-
do aun un afio desde el final del ejercicio
2020, por lo que el cierre del Registro no
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derivaba del incumplimiento del deber de
depositar cuentas de dicho ejercicio (cf. art.
378.1 RRM). Es decir, el 27 de julio de 2021
el Registro Mercantil se encontraba cerra-
do para la sociedad solicitante por falta
de depdsito de cuentas de los ejercicios
2017, 2018 y 2019. Por consiguiente al no
haberse presentado las cuentas referentes
a 2017, no podia producirse la reapertura al
amparo del articulo 378.5 RRM.

Disolucidény liquidacion

Coémputo de las pérdidas

de los ejercicios 2020y 2021
a los efectos de valorar

la concurrencia de causa

de disolucion

El Real Decreto Ley 27/2021, de 23 de noviem-
bre, por el que se prorrogan determinadas me-
didas econémicas para apoyar la recuperacion,
modifica el apartado 1del articulo 13 de la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas pro-
cesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el dmbito de la Administracién de
Justicia, a los efectos de indicar que las pérdidas
del ejercicio 2021 tampoco computardn, como
ya ocurria con las del 2020, a los efectos de
valorar la concurrencia de causa de disolucién
del articulo 363.1e LSC.

Como consecuencia de ello, se modifica tam-
bién dicho precepto para aclarar que serd en
el cierre del ejercicio 2022 (y no en el de 2021),
cuando las compafiias deberdn apreciar si exis-
ten pérdidas que reduzcan el patrimonio neto
a una cantidad inferior a la mitad del capital
social, pues serd a partir de ese momento cuan-
do empezard a contar el plazo de dos meses
que otora el articulo 365 LSC, para la celebra-
cién de la junta que acuerde la disolucién de
la sociedad, el aumento o reduccién de capi-
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tal, o, si la sociedad fuera insolvente, la pre-
sentacién de la solicitud de concurso.

Modificaciones
estructurales

No es inscribible una escisién sujeta
a condicidén suspensiva
(RDGSJFP de 8 de junio de 2021)

1. Los hechos

Se solicita la inscripcién de una escisién con
aumento del capital social de la beneficia-
ria que, segln consta en la certificacién
de los acuerdos adoptados por las juntas
generales de las sociedades participantes,
estd sujeta a «condicidén suspensiva con-
sistente en la obtencién de resolucién fa-
vorable de consulta vinculante formulada
expresamente al efecto o pericial emitida
por profesional de reconocido prestigio en
el mismo sentido». La eficacia obligacional
de los acuerdos adoptados por las juntas
generales se hace depender de un acto de
un tercero (art. 1115 CC), de modo que los
efectos de la escisidn sélo se producirdn (re-
troactivamente) en el momento en que la
condicién se cumpla. La resolucién, delibe-
radamente, no entra en la cuestidn de si era
necesario establecer un plazo de cumpli-
miento de la condicidén suspensiva.

2. Ladoctrina registral

La Direccién General es clara: si el acuerdo
de escisidn se sujeta a condicién suspensi-
va, dado que los peculiares efectos de esta
modificacién estructural no se despliegan
sino desde que el evento condicional se
cumpla, no podrd inscribirse en el Registro
Mercantil sin que se acredite su cumpli-
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miento.
3. Comentario

La peculiaridad ahadida del caso es que
la sujecidén a la condicidén suspensiva se
traté de inscribir mediante la subsana-
cién de las certificaciones de los acuer-
dos adoptados por las sociedades par-
ticipantes y una vez que la escisidén con
ampliacién de capital en la beneficiaria
ya estaba inscrita en el Registro Mercan-
til. La Resolucién afirma por ello que sélo
se podria rectificar el registro mediante
el consentimiento de las sociedades a la
cancelacién de los asientos y tomando al
mismo tiempo las medidas necesarias para
proteger a los acreedores, en cuanto se
dejaria sin efecto el aumento de capital de
la beneficiaria (se entiende que mediante
una reduccién de capital).

Separacion y exclusidon
de socios

Derecho de separacién

y nombramiento de experto:

el registrador mercantil

no tiene competencia

para determinar si se ha ejercitado
correctamente el derecho

de separaciéon

(SAP Ledn de 2 de julio de 2021)

El procedimiento se inicia con la impugnacién
de unaresolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado que confirma, en rela-
cién con el ejercicio del derecho de separacidén
de un socio conforme al articulo 348 bis LSC, la
resolucién dictada por el registrador mercan-
til, que declard procedente el nombramiento
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de experto para la determinacién del valor
razonable de las acciones.

La sociedad apelante sostiene que el regis-
trador mercantil debe verificar los requisitos
exigidos para acceder al nombramiento de
experto y entrar a valorar si el ejercicio del de-
recho de separacién se ejercitd correctamen-
te, por entender que en el caso concreto dicho
ejercicio se llevé a cabo en claro abuso de de-
recho, en contra de los propios actos del socioy
con una falta de lealtad total frente a la socie-
dad y a sus socios.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn
563/2021,de 2 dejulio (ECLI:ES:APLE:2021:1046),
ratifica la decisidén del centro directivo y decla-
ra que al registrador mercantil le corresponde
Unicamente verificar si concurren los requisi-
tos formales para el ejercicio del derecho de
separacién, pero no resolver sobre cuestio-
nes controvertidas acerca de la eficacia de
los derechos ejercitados.

La Audiencia Provincial recuerda que es doc-
trina muy consolidada que siendo indiscutible
que nuestro ordenamiento juridico no ampara
el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del
mismo, pues el ejercicio de cualquier derecho
estd condicionado a su utilizacién de buena fe
(art. 7 CC), también lo es que la apreciacién
de tales circunstancias resulta imposible en el
dmbito de este tipo de expedientes, que se li-
mitan a determinar si concurren los requisitos
legalmente exigibles para que se acuerde la
pertinencia de nombramiento de un experto
independiente, y no la valoracién de la con-
ducta del socio en atencién a la finalidad por
él pretendida o a su incardinacidén en el dmbito
de los limites intrinsecos al ejercicio del dere-
cho. La competencia del registrador mercantil
viene limitada por tal objetivo sin que pue-
da resolver cuestiones que por su naturaleza
compete conocer a los Tribunales de Justicia
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en cuyo dmbito, por el procedimiento corres-
pondiente y de acuerdo a las normas que sean
de aplicacién, deben ser planteadas.

Es decir, el control de legalidad del registrador
mercantil solo se efectUa en relacién con «las
formas extrinsecas». De lo contrario, el registra-
dor mercantil ya no actuaria como calificador,
o como mero érgano de verificacién y control,
sino como érgano de decisidén en relacién con
los derechos e intereses en conflicto, correspon-
diendo esta competencia, con exclusividad,
a los tribunales de justicia.

Aplazamiento del pago

de participaciones transmitidas
entre socios como consecuencia
del ejercicio de un derecho

de adquisicion estatutario
(RDGSJFP de 28 de julio

de 2021)

Se rechazd por la registradora mercantil la ins-
cripcidn de ciertos preceptos estatutarios de
una sociedad de responsabilidad limitada. En
ellos se establecia que seria causa de exclusidn
el incumplimiento por el socio de su obliga-
cién de transmitir sus participaciones sociales
(«transmisién obligatoria») cuando se ejercita-
ra, por otro u otros socios, el derecho de adqui-
sicién otorgado por los estatutos para el caso
de alcanzar una participacién igual o superior
a la mitad del capital social de la compafiia
(art. 35.1.c). A los efectos que ahora intere-
san, lo relevante es que, en el caso de que se
llevara a cabo esta transmisidn, el precio de
adquisiciéon deberia ser satisfecho integra-

mente en metdlico, salvo acuerdo en contrario,
«pudiendo no obstante ser aplazado como
mdximo un afio desde el dia del otorgamien-
to de la escritura pUblica que documente la
transmisidn, en los términos y condiciones que
libremente determine la parte adquirente»
(art. 10.1V.6). Y, para el supuesto de que llega-
ra efectivamente a entrar en juego la referida
causa de exclusién, se preveia que «el importe
areembolsar al socio excluido como reembolso
a sus participaciones sociales amortizadas, se
le podrd abonar a voluntad de la sociedad en:
(i) dinero y/o especie; y (ii) de forma aplaza-
da dentro del afno natural siguiente al acuerdo
de amortizacién de sus participaciones socia-
les» (art. 35.4)

En la nota de calificacién se argumentd que
«dada la analogia de la transmisién obligatoria
con la exclusién del socio, y siendo consecuencia
del incumplimiento de la obligacién de trans-
mitir la exclusién del socio, el aplazamiento del
pago en un ano del precio de las participacio-
nes resulta incompatible con el plazo estable-
cidoenelarticulo 356.1 LSC para reembolsar al
socio excluido el valor de sus participaciones,
sin que los estatutos puedan imponer al socio
dilaciones a la hora de realizar el valor patri-
monial de sus participaciones». En consecuen-
cig, se negé —como se ha dicho— la inscripcidn
de los mencionados articulos 10.1V.6 y 35.4 en
lo que hacian referencia al aplazamiento del
pago del precio de adquisicién o del valor
del reembolso.

El recurso gubernativo fue estimado por la
DGSIJFP mediante su Resolucién de 28 de julio
de 2021 (BOE del 6 de agosto). En sustancia,

5 https://www.ga-p.com/publicaciones/de-nuevo-sobre-el-derecho-de-adquisicion-preferente-estatutario-en-caso-

de-embargo-de-participaciones/
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el citado centro directivo vino a mantener lo

siguiente:
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Ciertamente, en la Resolucién de 23 de
noviembre de 2020° la Direccién General
afirmé que, dadas las analogias de la
transmisién forzosa con la exclusién del
socio, debia estimarse que un aplaza-
miento de cinco afios en el pago del pre-
cio del valor de las participaciones em-
bargadas resultaba incompatible con el
plazo establecido en el articulo 356.1 LSC,
del cual resulta que, en via de principio,
no cabe imponer a los socios dilaciones
a la hora de realizar el valor patrimonial
de sus participaciones; algo que, ade-
mds, resulta acorde con el interés de los
acreedores.

No obstante, en la RDGRN de 23 de mayo
de 1998 se indicé que una aplicacién ex-
cesivamente rigurosa de este principio
puede dejar desprotegido el interés so-
cial a que responde la limitacién legal y
estatutaria de la transmisibilidad de las
participaciones sociales (asi podria ocu-
rrir en casos en los cuales sea relevante
el nUmero de participaciones por adqui-
rir —recuérdese que el articulo 108.2 LSC
impide un ejercicio parcial, impuesto al
socio, del derecho de adquisicién prefe-
rente— e insuficiente la liquidez de los
titulares del derecho de preferencia). Por
ello, siempre que no exista una norma
legal que imponga el pago al contado
(cfr., para las transmisiones mortis causa,
el art. 110 LSC), no deben ser rechaza-
das aquellas cldusulas de aplazamiento
que no contradigan los principios confi-
guradores de la sociedad de responsa-
bilidad limitada y resulten compatibles
con la razonable composicién de los in-
tereses presentes (especialmente cuan-
do se trata de cldusulas que establez-
can un plazo moderado).

Segun la Direccidén General, en el supues-
to planteado resultaba determinante el
hecho de que la cldusula debatida esta-
bleciese la obligacién de transmitir par-
ticipaciones sociales a raiz del ejercicio
del derecho de adquisicién preferente
atribuido estatutariamente al socio que
llegara a ser titular de, al menos, la mitad
del capital social. Ello quiere decir que esa
transmisién habia de enmarcarse en el dm-
bito de las transmisiones voluntarias por
actos inter vivos y no en el campo de las
transmisiones forzosas, lo que impide tras-
ladar automdticamente el régimen propio
de la exclusién de socios. Asi, estaria jus-
tificado en un caso como el resuelto que,
supuesto el incumplimiento por un socio
de su obligacién de transmitir las parti-
cipaciones sociales (en unas condiciones
de aplazamiento del pago del precio que
deben reputarse licitas segin la doctrina
registral) se imponga, estatutariamen-
te y con el consentimiento de todos los
socios, la sancién de exclusidn del socio
incumplidor en las mismas condiciones,
en cuanto al reembolso del valor de sus
participaciones, en las que se habrian
transmitido éstas de haberse cumplido
regularmente aquella obligacién.

Por las razones indicadas debe conside-
rarse que las reglas estatutarias analiza-
das, que imponen al socio incumplidor
el aplazamiento de la percepcién del
precio o del valor de reembolso durante
un afo, no rebasa los limites generales
a la autonomia de la voluntad, sino que
establece un sistema que no perturba la
realizacién del valor patrimonial de las
participaciones con una dificultad obje-
tiva que sea prdcticamente insalvable.
Tanto mds si se tiene en cuenta que de-
ben respetarse los limites impuestos por
los usos, la buena fe y la prohibicién de
abuso del derecho. Por otra parte, si por
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las circunstancias del caso concreto, el

aplazamiento en el pago o reembolso

del valor de tales participaciones pudie-

se implicar para el socio una vinculacién

excesiva o abusiva, o un perjuicio para
terceros, quedard a salvo el eventual con-
trol judicial de este extremo, en atencidén
a tales circunstancias.

Para cualquier duda, por favor, pédngase en contacto con alguno de los siguientes letrados:

Estibaliz Aranburu

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

Fernando Igartua

Socio, Madrid
Tel.: (+34) 91582 9100
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) 915829100
fcuevas@ga-p.com

David Gonzdlez

Socio, Nueva York
Tel.: (+34) 91582 9100
dgonzalez@ga-p.com

Moénica Weimann

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

ifiigo Erlaiz

Socio, Madrid

Tel.: (+34) 91582 91 00
ierlaiz@ga-p.com

Daniel Marin

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

Francisco Fita

Socio, Valencia
Tel.: (+34) 96 351 38 35
ffita@ga-p.com

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién generaly no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en
ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestiéon alguna.
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