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Andlisis

¢Separacion con efectos diferidos

del socio profesional?

(RDGSJFP de 3 de mayo del 2022)

ALBERTO DIiAZ MORENO

Catedrdtico de Derecho Mercantil de la Universidad de Sevilla

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

1. Antecedentes

11.  Los hechos relevantes a los efectos que

ahora interesan son los siguientes:

a)

b)

Una sociedad limitada profesio-
nal estaba integrada por diez
socios profesionales —seis abo-
gados y cuatro economistas—y
regida por cuatro administrado-
res mancomunados —tres abo-
gados y un economista—.

El dia 2 de marzo del 2021, los
socios economistas remitieron un
escrito a la sociedad notificdn-
dole el ejercicio por su parte del
derecho de separacién, con efec-
tos el dia 31 de marzo del 2021.

Eldia 5 de marzo del 2021 se reci-

bieron en los locales de la socie-

dad seis cartas por burofax remi-
tidas, respectivamente, por cada
uno de los socios abogados; en
ellas se comunicaba a la com-
pania el ejercicio del derecho de
separacién con efecto inmediato
al amparo del articulo 13 de la
Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
Sociedades Profesionales (LSP).
Las cartas se remitieron como
reaccién a las previamente en-
viadas por los cuatro socios
economistas. El dia 8 de marzo
del 2021 se recibieron en el mis-
mo domicilio las cartas de dimi-
sién de los tres administradores
mancomunados que habian ejer-
cido el derecho de separacién.

El dia 10 de marzo del 2021 se

celebrd una reunién de los cua-
tro socios economistas a la que

Sociedades N.2 24 | 2022
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1.2.

atribuyeron el cardcter de junta
universal. En dicha reunién los
asistentes manifestaron revocar
su decisién de separarse de la
sociedad y acordaron tener por
ejercido el derecho de separa-
cién de los seis socios abogados
de la sociedad con efectos del
dia 5 de marzo anterior; ademds,
adoptaron acuerdos relativos a
la administracién de la compa-
fnia (modificaron la estructura
del 6rgano de administracién
—optando por un administrador
Unico— y nombraron a uno de
ellos para ocupar el cargo) y se
modificé el domicilio social.

Se presentd a inscripcidn en el Regis-
tro Mercantil la escritura de elevacién
a publico de los acuerdos adoptados
en la junta de 10 de marzo (escritura
que habia sido objeto de modifica-
ciones y complemento). El registrador
decidié wno practicar la inscripcién
solicitada con base en los argumen-
tos que resumidamente se exponen d
continuacién: a) se apreciaba la exis-
tencia de un conflicto societario que
impedia la inscripcién de los acuerdos
dado que el Registro Mercantil es una
institucidén encaminada a la publicidad
legal de situaciones juridicas ciertas
(Resoluciones de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado [DGRN]
de 2 de agosto del 2014 [BOE nUm. 242,
de 6 de octubre], de 24 de julio del 2015
[BOE nUm. 229, de 24 de septiembre] y
de 16 de marzo del 2016 [BOE nUm. 83,
de 6 de abril]); b) conforme al articu-
lo 13 LSP, el derecho de separacién ha
de ejercerse de conformidad con las
exigencias de la buena fe y serd eficaz
desde el momento en que se notifique
a la sociedad. Asi pues, las exigencias
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de la buena fe obligan a entender que
quienes ejercieron su derecho en pri-
mer lugar, el 2 de marzo, aunque fuese
con efectos diferidos al 31 de marzo
del 2021, no pueden unilateralmente
revocar su decisién de separarse de la
sociedad para reunirse luego por si so-
los en junta universal y adoptar acuer-
dos sin contar con quienes se separaron
posteriormente; ¢) contra lo indicado
en el titulo, la junta no fue universal
(asistieron a ella sélo cuatro socios, titu-
lares en total de 1032 participaciones
sociales, siendo asi sin embargo que el
capital social se encontraba dividido
en 3100 participaciones sociales); en
consecuencia, al no haber sido debi-
damente convocada, no pudo adoptar
vdlidamente los acuerdos cuya inscrip-
cidén se pretendia; d) no era posible, sin
el consentimiento de los socios no asis-
tentes, dar plena eficacia al ejercicio
por éstos de su derecho de separacion,
entre otras cosas, porque las comunica-
ciones al ejercerlo no fueron dirigidas
al domicilio social; €) aun en el supues-
to de que pudiera considerarse eficaz
el ejercicio del derecho de separacién
por los socios no asistentes a la reu-
nién, no cabia practicar la inscripcidn
solicitada sin la previa inscripcién de
la ejecucion del derecho de separacién,
con, en su caso, las consiguientes trans-
misiones de participaciones sociales
o reduccién y correlativo aumento de
capital.

La sociedad afectada se alzd contra
esta decisidn. El recurso fue resuelto
por la Direccién General de Seguridad
y Fe PUblica (DGSJFP) mediante su Re-
solucién de 3 de mayo del 2022 (BOE
de 27 de mayo). En ella se desestimé el
recurso y se confirmé la nota de califi-
cacién impugnada.
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2.

El nicleo del problema
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2.2.

Bdsicamente, el problema planteado
gira en torno a la validez de los acuer-
dos adoptados por los cuatro socios
que ejercieron su derecho de sepa-
racién en primer lugar (pero —seguin
ellos— con efectos diferidos) en una
reunidn que, a la vista de la separaciéon
—que consideraron ya consumada— de
los restantes seis socios —que ejercie-
ron dicho derecho con posterioridad—,
calificaron de junta general universal.

Mds alld de los pormenores de la nota
de calificacidn del registrador y del
contenido del extenso recurso presen-
tado por la sociedad, en realidad la
cuestidn sobre la que giraba el caso
era determinar si quienes se reunieron
el dia 10 de marzo del 2021 eran to-
davia socios en esa fecha (teniendo
en cuenta que, segln se ha apuntado,
dichos cuatro socios, aunque comuni-
caron a la sociedad el ejercicio de su
derecho de separacién el 2 de marzo
del 2021, manifestaron en sus respec-
tivas cartas que dicha separacién no
tendria efectos hasta el 31 de marzo
inmediato). Una respuesta negati-
va imponia directamente considerar
no inscribibles los acuerdos (preten-
didamente) adoptados en la reunidn.
Por el contrario, si la respuesta a esta
primera pregunta fuera afirmativa,
seria luego preciso decidir si, en esa
misma fecha, los socios asistentes eran
los Unicos socios de la compafiia vy si,
por tanto, podia hablarse de junta
universal (como veremos un poco mds
adelante, esta segunda cuestidn no
llegd a abordarse —al menos no en
estos términos concretos— por parte
de la Direccién General).

2.3

Para responder a los dos interrogantes
senalados, resultaba necesario pronun-
ciarse sobre el momento de eficacia
de la separacién de los socios de una
sociedad limitada profesional y, con-
cretamente, sobre el momento en que
los cuatro socios economistas dejaron
efectivamente de serlo, teniendo en
cuenta que, al comunicar su decisién
de separarse, habian manifestado su
voluntad de que los efectos de la sepa-
racién se retrasaran hasta el final del
mes.

Por el contrario, y como expondremos
mds adelante, para resolver este asun-
to, no resultaba estrictamente preciso
pronunciarse acerca de si el socio de
una sociedad profesional tiene o no
la facultad de revocar la decisién de
separarse ni en qué términos. No obs-
tante, la resolucidn resenada centrd su
atencién en este punto.

3. Los argumentos de la Direccién General

31.

Ante todo, hay que senalar que la Di-
reccién General aclaré —frente al crite-
rio del registrador— que la existencia
de un conflicto entre los socios no pue-
de constituir por si sola un obstdculo
para la inscripcién de un determina-
do acto cuando del titulo presentado
resulta la concurrencia de todos los
requisitos y condiciones para recono-
cerle eficacia. El obstdculo aparecerd
cuando el enfrentamiento entre socios
provoque una irregularidad en el acto
que pretenda inscribirse.

Del mismo modo, recordé —siempre en
relacién con lo afirmado en la nota de
calificacién— que la concurrencia de
buena o mala fe en los intervinientes
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en una operacidn es una circunstancia
que escapa al control registral y que
no puede examinarse en el estrecho
marco del recurso gubernativo.

Seguidamente, el centro directivo in-
dicé que el debate debia centrarse en
una cuestidn especifica: la revocabi-
lidad del ejercicio del derecho de se-
paracién. De hecho, desarrollé su ar-
gumentacién desde esta base y tomé
su decisién a partir del andlisis de la
cuestién mencionada.

En relacién con ella, la Direccién Ge-
neral apuntd que, en el régimen ge-
neral de las sociedades de capital, la
potencial revocabilidad del derecho
de separacién, una vez efectuada la
declaracién correspondiente, habia
sido un tema discutido (y lo sigue sien-
do). Ahora bien, obviamente, no podia
desconocer la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en torno a esta cues-
tién, segun la cual la recepcién de la
declaracién de voluntad del socio al
ejercer su derecho de separacién su-
pone Unicamente la iniciacién de un
proceso que culminard con la efectiva
«salida» del socio de la compafia sélo
cuando éste reciba el valor razonable
de su participacién (Sentencias del Tri-
bunal Supremo 4/2021, de 15 de enero
[ECLI:ES:TS:2021:3]; 46/2021, de 2 de
febrero [ECLI:ES:TS:2021:259]; 64/2021,
de 9 de febrero [ECLI:ES:TS:2021:380],
y 102/2021, de 24 de febrero [ECLI:ES:
TS:2021:630]).

Pero, al mismo tiempo no cabia tam-
poco olvidar que para las sociedades
profesionales existe norma especifica
en el ya mencionado articulo 13.1 LSP,
segun el cual «el ejercicio del derecho
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de separacién habrd de ejercitarse de
conformidad con las exigencias de la
buena fe, siendo eficaz desde el mo-
mento en que se notifique a la socie-
dad». De esta manera se establece
legalmente una regla —la separacién
tiene efectos desde su notificacién a
la compafia— que aleja en este punto
el régimen de las sociedades de capi-
tal profesionales del propio del resto
de las sociedades de capital (segin su
configuracién jurisprudencial). Como
indicé en su momento el Tribunal Su-
premo (Sentencias 4/2021, de 15 de
enero [ECLI:ES:TS:2021:3], y 46/2021,
de 2 de febrero [ECLI:ES:TS:2021:259]),
el criterio seguido por la Ley de Socie-
dades Profesionales para éstas no re-
sultaba extensible al resto de las socie-
dades de capital.

A la vista de estas consideraciones,
la Direccién General advirtié que «la
contingencia de abdicar de la comu-
nicacién inicialmente efectuada a la
compania aparece desechada en el
propio texto de la Ley 2/2007» en lo
que se refiere a las sociedades pro-
fesionales. Y de ahi hizo derivar la
siguiente conclusidn: «... la aposicidn
de un término (31 de marzo del 2021)
como determinacidén accesoria de la
voluntad secesionista no puede com-
portar la autoconcesién de un periodo
de desistimiento que permita revocar
la decisidn». La consecuencia apare-
cid, entonces, claramente: los cuatro
socios economistas que ejercieron su
derecho de separacién el 2 de marzo
del 2021 quedaron efectiva y defini-
tivamente separados de la compafia
en ese momento, de manera que no
eran ya socios cuando se reunieron el
dia 10 de marzo. Por tanto, sin entrar
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en otras cuestiones (como la de la posi-
ble ineficacia del ejercicio del derecho
de separacién de los seis socios abo-
gados por no haber sido remitida la
preceptiva comunicacién al domicilio
social), era evidente que no podian
constituirse en junta ni ejercer las com-
petencias de este érgano. No cabia,
por tanto, proceder a la inscripcién
pretendida.

4. Consideraciones adicionales

41.

Partiendo de las mismas premisas que
la Direccion General

De lo expuesto resulta que la Resolu-
cién de 3 de mayo del 2022 se basa en
que los cuatro socios profesionales que
comunicaron su separacién el dia 2 de
Marzo ya no eran socios cuando se reu-
nieron en junta de socios (que realmen-
te no era tal). Lo llamativo es que, para
llegar a esta conclusién, la Direccién
General no se contentd con aplicar la
letra del articulo 13.1 LSP y considerar
que no tenia valor la manifestacién de
diferimiento de efectos de los socios
separatistas, sino que avanzé en la
argumentacién para afirmar que no
les era posible revocar la decisién de
separarse. Seguramente el centro di-
rectivo entrd en este asunto porque,
segun los antecedentes del caso, los
socios asistentes a la reunién mani-
festaron —antes de adoptar ningdn
acuerdo— que revocaban su decisién
de separarse de la sociedad. Pero lo
cierto es que esta manera de proceder
sugiere ciertas reflexiones que expon-
dremos brevemente a continuacién.

En efecto, aunque no lo hace de forma
explicita, la resolucién resenada viene

a entender que el articulo 13.1 LSP esta-
blece una regla imperativa, que seria
la siguiente: el derecho de separacién
siempre adquiere eficacia desde que
su ejercicio se notifique a la sociedad,
sin que los socios puedan alterar esta
previsién al ejercer el derecho difirien-
do tales efectos a una fecha posterior.
La Direccién General no parece alber-
gar duda alguna sobre el hecho de que
esa manifestacion de diferimiento de
los cuatro socios economistas resulta-
ba ineficaz (otra cosa es que vincule
esta idea con el problema de la posi-
bilidad de revocacién, lo que, como
venimos diciendo, no parece del todo
oportuno).

La consecuencia de esta lectura de la
norma deberia ser inmediata en su apli-
cacién al caso concreto: los cuatro so-
cios economistas dejaron de ser socios
el 2 de marzo del 2021, fecha en la que
la comunicacién de ejercicio del dere-
cho de separacién fue recibida por la
compania. Por tanto, y en rigor, una
vez afirmado lo anterior, quizds no
resultaba necesario plantear en este
caso el problema de la revocabilidad
de la decisién. Y no sélo no era necesa-
rio, sino que termind por perturbar el
discurso.

En efecto, parece claro que la discusién
de este extremo (el de la revocabilidad
de la decisién comunicada de sepa-
rarse) adquiere especial significacion
cuando se asume que la pérdida de la
condicién de socio no ocurre hasta que
no se produce el reembolso o el pago
del valor razonable de las acciones
o participaciones (o en otro momen-
to posterior a la propia notificacién
del ejercicio del derecho de separa-
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cién). Pero cuando, por el contrario, se
estima que la separacién es efectiva
(esto es, que el socio deja de serlo) en
el mismo momento en que la sociedad
recibe la declaracién de voluntad diri-
gida a desvincularse de ella, entonces
resulta mucho mds dificil encontrar es-
pacio légico para el planteamiento de
la duda indicada. En otras palabras:
una vez que la separacién se ha pro-
ducido y el socio ha dejado de ser so-
cio, no parece posible en ningldn caso
la eficaz revocacién de la decisién. La
discusién sélo puede plantearse en tér-
minos razonables (cuestidn distinta es
la contestacidn que merezca) cuando
se ha manifestado la voluntad de se-
pararse, pero se abre un lapso tempo-
ral —mds o menos amplio— hasta que
la separacién se consuma.

Partiendo de premisas distintas a las
de la Direccion General

Sin entrar a discutir la solucién dada al
caso concreto, cabe apuntar que el ra-
zonamiento podria haberse encauza-
do por otras vias o, al menos, podrian
haberse sopesado otros planteamien-
tos (aunque fuera simplemente para
descartarlos y por completar la argu-
mentacién).

En este sentido ha de ponerse de ma-
nifiesto que la resolucién no justifica
la razén por la que no ha de admitir-
se que los socios profesionales que
se separan puedan fijar como fecha
de efectos de la separacién una pos-
terior a la de la notificacién a la so-
ciedad. Especialmente, si se tiene en
cuenta que el socio profesional tiene
el derecho de separarse en cualquier
momento si la sociedad se constituyd
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por tiempo indefinido, por lo que no
se ve con claridad la razén por la que
debe prohibirsele radicalmente reali-
zar la preceptiva comunicacién en un
momento determinado, pero pospo-
niendo su eficacia a un tiempo cierto
posterior (al menos mientras no quepa
apreciar que el ejercicio de esta forma
del derecho de separacién resulta con-
trario a la buena fe exigida en el refe-
rido art. 13.1 LSP). En otras palabras,
si los socios podian haber optado li-
bremente por separarse el 31 de marzo
del 2021, squé razén hay para negarles
la posibilidad de comunicar con unas
semanas de antelacién que la separa-
cién se produciria ese mismo dia? ;Qué
intereses se lesionan con ello?.

Mds aln: en términos sustanciales, la
situacién producida con la comunica-
cién de los cuatro socios economistas
no es distinta de la que se produce
cuando se efectla un preaviso. Y la
propia Direccién General ha admitido
(RDGRN de 7 de febrero del 2012 [BOE
del 3 de marzo]) la inscribibilidad de
la cldusula estatutaria por la que se
requiera un plazo de preaviso (en el
caso era de dos meses) para el ejercicio
del derecho de separacién ad nutum
del socio profesional.

Lo que se acaba de apuntar enlazaria
ademds con la idea de que el conocido
articulo 13.1 LSP recoge una norma des-
tinada a favorecer la posiciéon de los so-
cios profesionales no sélo porque reco-
noce derecho de separacién ejercitable
ad nutum en caso de que la sociedad
tenga duracién indefinida, sino tam-
bién en la medida en que le atribuye
efectos inmediatos (esta solucién —con
independencia de lo que se demore
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el proceso de reembolso— puede pre-
sumirse como la mds satisfactoria
para el socio profesional, dado que
supondrd la desvinculacién inmediata
de una compania frente a la cual es-
tard obligado a realizar prestaciones
accesorias: art. 17.2 LSP). Algo de esto
parece traslucirse en las Sentencias del
Tribunal Supremo 4/2021, de 15 de
enero (ECLI:ES:TS:2021:3) y 46/2021,
de 2 de febrero (ECLI:ES:TS:2021:259)
cuando dicen: «No obstante, debemos
aclarar que no consideramos que la
solucién del articulo 13.1 LSP sea ge-
neralizable o extrapolable a las socie-
dades de capital, por la singularidad
de la sociedad profesional que se re-
fleja en la iliquidez de las participa-
ciones, puesto que la participacién de
los socios profesionales constituye, no
ya una parte del capital social, sino
una participacién de trabajo que se
atribuye en atencién a las cualidades
personales del socio. Aparte de que en
estas sociedades profesionales reviste
gran importancia la carga personal
que supone la prestacién de servicios
por el socio y la especial comunidad
de trabajo que se establece en dicho
tipo societario, en el que el compor-
tamiento y circunstancias personales
de los socios tienen gran incidencia
en los demds».

Y, si ello es asi, no parece haber obs-
tdculo para que el socio comunique
su separacién remitiendo sus efectos a
una fecha posterior (antes al contrario,
podria considerarse que esta manera

de actuar es —por lo general— acorde
ademds con la buena fe).

En suma, con independencia de que se
comparta o no el punto de vista que se
acaba de sefialar (sin duda discutible),
quizds la Direccidn General podria ha-
berlo considerado con mayor atencién
para llegar asi a resolver de manera
mds completa las cuestiones plantea-
das. Nétese que, para quienes admi-
tan la posibilidad de que los socios
fijen un momento futuro y cierto para
la eficacia de la separacién —siendo
asi que la ley les permite separarse en
cualquier momento de las sociedades
profesionales constituidas por tiempo
indefinido—, los cuatro socios reunidos
el 10 de marzo todavia lo eran en esa
fecha. De esta manera, aun partiendo
desde ese convencimiento, devendria
igualmente irrelevante el problema de
si, en el tiempo que media entre la co-
municacion del ejercicio del derecho de
separaciény la eficacia de ésta, puede
el socio revocar su decisiéon. Y ello por-
que la reunidn se celebrd precisamen-
te en ese interin (en el caso limite, si
se admitiera sin mds la posibilidad de
revocacioén, ésta se referiria al dia 31 de
marzo, que era la fecha de efectos fija-
da para la separacién,y no al 10 de ese
mes). Obsérvese, finalmente, que de ser
ésta la aproximacién seguida, habria
sido necesario pronunciarse, sin embar-
go, sobre los requisitos formales de la
comunicacién de separacion efectuada
por los seis socios abogados y sobre si
podia o no considerarse eficaz.
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Andlisis

Pactos parasociales omnilaterales

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Primera, de 7 de abril del 2022)

FERNANDO MARIN DE LA BARCENA

Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid

Consejero Académico de Gémez-Acebo & Pombo

Introduccidén

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Primera, de 7 de abril del 2022 (ponente:
Excmo. Sr. Diaz Fraile) ha generado gran
interés en la prdctica societaria porque se
ocupa de una cuestién relevante en materia
de pactos parasociales, como es la eficacia
que ha de tener el hecho de que la sociedad
sea firmante del pacto a los efectos de apli-
car e interpretar los articulos 29 de la Ley de
Sociedades de Capital (LSC) y 1275 del Cé-
digo Civil (CQC).

La sentencia debe leerse con atencién, ya
que contiene un repaso de la doctrina juris-
prudencial existente sobre la oponibilidad
de los pactos parasociales omnilaterales
e introduce algunas matizaciones que nos
han parecido relevantes. Contiene ademds
alguna referencia —es dificil saber si favo-
rable o contrario— a la idea de identificar el
(dindmico) interés social de una corporacién
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con lo establecido en un (estdtico) pacto pa-
rasocial (apdo. 6.7 del fundamento de dere-
cho quinto). Ese es un tema complejo porque
el contenido del concepto de interés social
varia en funcién de si se trata de hablar del
fin de la actividad gestora o del interés del
conjunto de los socios, pero eso no es posible
tratarlo aqui.

En las lineas que siguen procuraremos iden-
tificar cudl es la doctrina jurisprudencial que
explicita o implicitamente se puede deducir
de esta sentencia y las consecuencias que, a
nuestro juicio, puede tener para la prdctica
societaria.

La inoponibilidad de los pactos omnilate-
rales

La cuestién que la resolucidn aborda con
mds detenimiento y constituye la ratio deci-
dendi del caso se refiere a la inoponibilidad
frente a la sociedad de los pactos paraso-
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ciales omnilaterales (interpretacién de los
arts. 1257 CCy 29 LSC).

El Tribunal Supremo reconoce que la socie-
dad no es un tercero distinto de los socios
que firman el pacto parasocial cuando los
firmantes son todos los socios: «no se cues-
tiona que la nota de la alteridad concurre
cuando alguno de los socios no es parte del
pacto» (apdo. 1 del fundamento de derecho
quinto). En sentido contrario: la alteridad
no concurre cuando todos los socios son par-
te del pacto. Dicho de otro modo: la socie-
dad no es un tercero respecto de todos sus
socios.

Sin embargo, el hecho de que la sociedad no
sea un tercero respecto de sus socios no impli-
ca que los pactos parasociales omnilaterales
sean oponibles frente a la sociedad, como se
habia defendido con razén por parte de la
doctrina cientifica, porque eso no se deduce
del articulo 29 LSC (como ya concluyé la Co-
misién General de Codificacién al redactar el
articulo 213-21 del Anteproyecto de Céddigo
Mercantil del 2015).

Y ésta es la doctrina del Tribunal Supremo
que conviene retener: «los pactos paraso-
ciales son vdlidos y eficaces entre las partes
que los suscriben, pero no oponibles, ni por
tanto exigibles, a la sociedad» (apdo. 2.2 del
fundamento quinto). Es la regla de la inopo-
nibilidad que, sin embargo, «no carece de
excepciones (cfr. apdo. 6.5 del fundamento
de derecho quinto in fine, entre otros).

Las denominadas excepciones a la inopo-
nibilidad

31. Lascldusulas generales

La sentencia subraya que la regla de
la inoponibilidad puede exceptuarse

en cada caso concreto mediante
la aplicacién de cldusulas genera-
les como la buena fe, el principio de
confianza que subyace a la doctrina
de los propios actos, la interdiccidén
del abuso de derecho o las técnicas
de extensién de la imputacidn que se
articulan mediante el denominado
levantamiento del velo.

En este sentido, recuerda la jurispruden-
cia recaida en materia de impugnacién
de acuerdos por infraccién de pactos
parasociales y afirma que, si bien un
acuerdo social no puede ser impugna-
do por el mero hecho de infringir el pac-
to parasocial, ya que ése no es un moti-
vo de impugnacién segun la legislacion
de sociedades de capital (SSTS, Sala
Primera, de 10 de diciembre del 2008,
de 5y 6 de marzo del 2009 y de 5 de
mayo del 2016), se podria apelar al
abuso de derecho o a la infraccién de
la buena fe o incluso a la lesién del in-
terés social definido por el pacto pa-
rasocial para declarar la impugnacién
del acuerdo adoptado con los votos de
los socios infractores del pacto omni-
lateral vigente (apdo. 6.7 del funda-
mento de derecho quinto).

También recuerda que, si bien el adver-
bio generalmente de la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Primera, de 25
de febrero del 2016 no se refiere a la
oponibilidad de los pactos omnilatera-
les (como pensamos algunos), actia de
forma contraria a derecho el socio que
impugna un acuerdo adoptado confor-
me a las (inoponibles) reglas estableci-
das en el pacto parasocial. En sentido
contrario, aunque el tribunal no lo dice
expresamente, actUa conforme a dere-
cho el presidente de la junta general
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3.2.

que, en lugar de estar a las normas le-
gales o estatutarias, aplique el pacto
omnilateral vigente entre los socios.
Nada cambia sustancialmente en lo
que ya se conocia sobre impugnacién
de acuerdos por infraccién de pactos
parasociales.

La «excepcién» a la regla de la inopo-
nibilidad que consideramos mds impor-
tante es aquella que descansa sobre el
hecho de que la sociedad sea firmante
del pacto parasocial porque en esto
la sentencia si parece novedosa y rea-
liza algln razonamiento cuyo alcan-
ce para la praxis societaria es dificil
predecir en este momento.

La sociedad como parte del pacto pa-
rasocial

ElTribunal Supremo, en una definicién
que es novedosa en nuestra jurispru-
dencia, afirma que el pacto parasocial
«no se integra en el ordenamiento de
la personajuridica (sociedad andénima
o limitada)» y de eso extrae la idea de
que «despliega sus efectos en el dm-
bito de las relaciones obligatorias de
quienes lo celebran» (apdo. 2.1 del fun-
damento de derecho quinto). Sin em-
bargo, esta regla tendria su excepcidn
para el caso en que la propia socie-
dad, debidamente representada por
sus administradores, sea firmante del
pacto (apdo. 6.5 del fundamento de
derecho quinto).

Los operadores no tardardn en sacar
la conclusién de que el principio de
inoponibilidad de los pactos para-
sociales (al menos de los omnilatera-
les) se puede desactivar mediante el
simple expediente de dejar un hue-
co en el documento para la firma de
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los administradores de la sociedad,
de modo que lo acordado en el pac-
to sea plenamente oponible y exigi-
ble a la sociedad parte del contra-
to (art. 1257 CC).

Se trata sin embargo de una conclusidn
que, a nuestro juicio, resultaria preci-
pitada o que, cuando menos, hay que
acoger con suma cautela, teniendo en
cuenta las particularidades del caso
sobre el que se pronuncia el Tribunal
Supremo.

La sentencia resuelve una pretensién
procesal dirigida frente a la sociedad
y que afecta a su patrimonio social
sobre la base de las obligaciones asu-
midas por los socios en un pacto para-
social (la pretensién entre socios que
incluia originariamente el suplico de la
demanda se desestimé y quedd firme
en la instancia). No es por tanto una
sentencia sobre pactos relativos a la
organizacién societaria como remarca
el propio tribunal, sino que afecta al
patrimonio de la sociedad (cfr. apdo. 8
del fundamento de derecho quinto:
«NO NOos encontramos ante un pacto
de organizacidén en el que los socios
deciden reglamentar internamente el
sistema de toma de decisiones en el
seno de la sociedad, sino que viene a
determinar aspectos del patrimonio
social, con trascendencia frente a ter-
ceros, pues afecta a la composicién del
activo de la titular mayoritaria de las
participaciones»).

La idea de que la sociedad sea par-
te del pacto parasocial se valora por
tanto respecto de pactos con trascen-
dencia patrimonial para la sociedad.
Si se pretende que la sociedad cum-
pla alguna prestacién en favor de los
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socios como terceros, entonces es ne-
cesario que la sociedad sea parte del
pacto, a menos que coincidan en el
momento de la firma socios y adminis-
tradores porque, en ese caso, ya seria
parte.

Sin embargo, en nuestra opinién, la so-
ciedad no puede ser considerada «par-
te» de pactos que tengan por finalidad
regular las relaciones juridico-societa-
rias internas porque ese tipo de pactos
lo que pretenden es complementar la
regulacién relativa al funcionamiento
de la propia persona juridica, es decir,
establecer reglas adicionales a las es-
tatutarias sobre el ejercicio del poder
de decisién en la sociedad.

En relacién con este tipo de pactos,
no tiene ningln sentido ni tiene nin-
gun valor que los administradores de
la sociedad (representantes orgdnicos
en el dmbito del desarrollo del objeto
social, esto es, ad extra) firmen para
obligar a la sociedad como parte del
pacto. Un acuerdo cuyo objeto sea re-
gular, por ejemplo, el sentido del voto
de los socios en la junta general o de
cualesquiera otros acuerdos o com-
promisos asumidos por los socios en
el dmbito de la organizacién juridi-
co-corporativa interna (v. gr., refuerzo
de qudérums, dividendos preferentes,
cldusulas de salida, etc.), sélo pueden
suscribirlo los socios porque son los so-
cios mediante la emisién de sus votos
los que deben cumplirlo. Tampoco pue-
de ser la sociedad parte de un pacto
que tenga por objeto la transmisién (o
el blogueo de la transmisién) de las ac-
ciones o participaciones sociales titu-
laridad de los socios o que requiera la
adopcién de determinados acuerdos
en la junta general dirigidos a facilitar

la salida de uno o varios socios de la
sociedad ante determinadas circuns-
tancias (v. gr., mediante una reduccién
de capital no paritaria), a menos que
se pretenda que sea la propia socie-
dad la que adquiera las participacio-
nes o acciones con arreglo a la norma-
tiva de autocartera.

En conclusién, la totalidad del razona-
miento de esta sentencia del Tribunal
Supremo en lo que se refiere a la par-
ticipacién de la sociedad como parte
del pacto parasocial ha de entenderse
referido a pactos con trascendencia
patrimonial frente a la sociedad, esto
es, realizados en el dmbito del desarro-
llo por los administradores de su fun-
cién de gestién de la empresa social,
incluida la gestién de la autocartera.

4. Andlisis critico

Desde nuestro punto de vista, es comparti-
ble la idea de que el régimen juridico de las
sociedades de capital no se puede entender
s6lo mediante ideas y principios propios del
derecho de obligacionesy contratos. Existen
normas juridico-societarias de naturaleza
corporativa que, ademds, son imperativas
porque asi lo exige el disefo de este tipo de
organizaciones para el desarrollo colectivo
de actividades empresariales.

Esta es la razén por la que se disponen ciertas
reglas inderogables de proteccidén de mino-
rias, se prohibe la unanimidad para evitar el
blogueo de los érganos societarios, se tasan
las causas de impugnacién de los acuerdos
de los érganos societarios o se establecen
plazos de caducidad para su impugnacién,
entre otras.

La norma que dispone el cardcter reservado
u oponibilidad de los pactos parasociales
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que reglamentan el funcionamiento de las
relaciones entre los socios en el dmbito de
las relaciones juridico-societarias inter-
nas (art. 29 LSC) tiene también ese funda-
mento: la corporacidn se rige por sus estatu-
tosy no conforme a las reglas obligacionales
que puedan haber suscrito los socios al mar-
gen de los estatutos. Esto es esencial para
atraer la inversién por parte de terceros en
este tipo de sociedades, sea en adquisicio-
nes originarias o derivativas. Sin embargo,
no tiene sentido invocarla entre los propios
socios firmantes del pacto y ello con inde-
pendencia de que la sociedad lo haya sus-
crito o no.

Los acuerdos relativos a la organizacién
corporativa que hayan sido adoptados por
todos los socios, en tanto esos mismos Socios
sean los titulares del cien por cien del capi-
tal, integran la reglamentacién aplicable al
funcionamiento corporativo (art. 1258 CC)
con independencia de que hayan sido for-
malmente incorporadas a los estatutos
sociales y se hayan inscrito en el Registro
Mercantil. Mientras el acuerdo esté vigen-
te y sus reglas sean conformes con la regu-
lacién imperativa del derecho de socieda-
des, los titulares de la posicidn juridica de
érgano no sélo pueden, sino que deben
respetarlos (cfr. la actuacidén del presidente
de la junta en el caso de la Sentencia del
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Tribunal Supremo, Sala Primera, de 25 de fe-
brero del 2016).

Como destaca la sentencia, la adopcién de
un acuerdo de junta general mediante la
emision de votos con infraccién del pacto
parasocial es un comportamiento abusivo
que permite la impugnacién del acuerdo (sea
positivo o negativo) por una de las causas
legalmente tasadas y dentro del plazo de
caducidad (art. 204.1 in fine LSC) e incluso
podria servir de fundamento a una accién
declarativa del resultado positivo de una
votacién descontando los votos nulos. Sin
embargo, la propia idea del comportamien-
to abusivo de la mayoria como fundamento
para declarar nulo el acuerdo corporativo
descansa en el reconocimiento de la efica-
cia integradora del pacto parasocial omni-
lateral para el funcionamiento de la propia
organizaciéon corporativa. No puede darse
una cosa sin la otra. En realidad, no se tra-
ta de hacer «excepciones» a una regla legal
(art. 29 LSC) sobre inoponibilidad de los pac-
tos parasociales (que no las admite por tra-
tarse de una norma imperativa), sino de apli-
car esa regla de modo conforme a su sentido
o finalidad o, si se prefiere, reducir teleolé-
gicamente su dmbito de aplicacién para
preservar precisamente la validez de lo acor-
dado por (todos) los socios que la propia
norma reconoce.
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Prdactica Societaria

Registro Mercantil

Depésito de cuentas existiendo
anotacion preventiva de solicitud
de levantamiento de acta notarial
(RDGSJFP de 8 de febrero de 2022)

Practicada anotacién preventiva de solicitud de
requerimiento de notario para levantar acta de
la junta generaly complemento de convocatoria
de una sociedad andénima, para efectuar el depo-
sito de cuentas debe presentarse el acta notarial
de aprobacién de las cuentas anuales.

Segun la resolucién referida (BOE nim. 47, de 24
de febrero), los asientos ya practicados (en este
caso la anotacidn preventiva citada) no pueden
ser objeto de recurso, pues los mismos estdn bajo
la salvaguardia de los Tribunales y producen to-
dos sus efectos en tanto no sean cancelados. Por
consiguiente, la anotacién preventiva debe ser
tenida en cuenta por el registrador en su califi-
cacién.

No es posible la prérroga del asiento
de presentacién por impugnacién
judicial de una resolucidén

de la DGSJFP: hay que demandar

y pedir anotacién preventiva

de la demanda «entre partes»
(RDGSJFP de 21 de marzo de 2022)

El tema controvertido de esta resolucién (BOE
num. 86, de 11 de abril) se centra en la posibilidad
de suspender la vigencia del plazo del asiento de
presentacién en el supuesto de que se impugne
judicialmente una resolucién de la Direccién Ge-
neral que desestime un recurso contra la califica-
cién negativa de un registrador.
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El centro directivo confirma que no es posible la
prérroga del asiento de presentacién del docu-
mento. El denominado «principio de autotute-
la administrativa» determiné la derogacidn en
2005 del articulo 328 de la Ley Hipotecaria (LH)
(pdrrafo 62) que establecia la eficacia suspensiva
de la interposicién de un recurso judicial contra
resoluciones de la Direccién General. La mencién
que contiene el articulo 327 LH a la imposibilidad
de cancelar el asiento de presentacidn si cons-
ta al registrador la interposicién de un «recurso
judicial» hay que entenderla referida al proceso
iniciado para «contender entre las partes acer-
ca de la eficacia o ineficacia del acto o negocio
contenido en el titulo calificado cuando el juez
hubiera ordenado la anotacidn preventiva de de-
manda en las condiciones previstas en el Ultimo
pdrrafo del referido art. 328».

En conclusién: para mantener vivo el litigio no
basta con recurrir la resolucidn de la Direccidn
General, sino que hay que demandar «entre
partes» y obtener una anotacidn preventiva de
la demanda mediante la solicitud de las corres-
pondientes medidas cautelares.

El registrador no puede revocar
un poder, ni siquiera a peticién
de un administrador

(RDGSJFP de 8 de abril de 2022)

El representante persona fisica del administra-
dor persona juridica de una sociedad presen-
ta instancia privada solicitando al registrador
mercantil que proceda a la «revocacién uni-
lateral» del poder otorgado con anterioridad
por la propia compaiia a favor de una perso-
na fisica que, posteriormente, devino represen-
tante persona fisica de la otra persona juridica
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administradora mancomunada. Argumentaba
que si ese poder no era revocado la subsisten-
cia del poder quedaria sometida a la voluntad
del propio apoderado (por ser el representante
persona fisica de un administrador mancomu-
nado persona juridica).

La peticién es rechazada no por una cuestién
de fondo, sino por una cuestidn competencial.
Como sefiala la Direccién General en su resolu-
cién de 8 de abril de 2022 (BOE nim. 106, de 4
de mayo), la competencia para revocar el poder
corresponde al érgano de administracién vy el
registrador carece de autoridad para cancelar
de oficio la inscripcién del poder, pues la con-
ducta que en la instancia privada se le solicita
comportaria una vulneracién del principio de
rogacién, mdaxima que, con cardcter general, le
conmina a actuar a instancia de parte, salvo en
casos excepcionales normativamente especi-
ficados. A lo anterior hay que afadir el princi-
pio de titulacién publica, que habria requerido
el otorgamiento de una escritura pUblica por
la solicitante, en su condicién de representan-
te persona fisica de la administradora manco-
munada persona juridica de la sociedad, para
que esa revocacion pueda acceder al registro.

Disolucién de sociedades
profesionales: ;Indefension

ante el Registro Mercantil?
(RDGSJFP de 11 de abril de 2022)

El registrador mercantil rechaza la inscripcidn de
una escritura de cese y nombramiento de admi-
nistradores por considerar que la sociedad a la
que se refiere tiene objeto profesionaly, al no ha-
berse adaptado a la LSP, declara la disolucién de
la sociedad de pleno derecho, con el consiguiente
reflejo en la hoja registral.

En su resolucién de 11 de abril (BOE nim. 107, de
5 de mayo), el centro directivo, una vez confirma-

do que no puede dejar sin efecto la decisién de
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declarar la disolucién de pleno derecho, recuerda
alregistrador su obligacién de extremar las caute-
las a la hora de valorar las diferentes situaciones
de hecho que puedan determinar si la actividad
de la sociedad es o no la propia de una sociedad
profesional, no pudiendo presumirse tal cardc-
ter. En este sentido se recuerda que no podrd el
registrador practicar el asiento de cancelacién
de la hoja registral de la sociedad sin observar
las exigencias bdsicas de todo procedimiento y
las derivadas del principio constitucional de pro-
teccidn jurisdiccional de los derechos y de inter-
diccién de la indefensién procesal (cfr. articulos
22.4y 24.1 de la Constitucidn), de las cuales resul-
ta que el titular registral afectado por prdctica
del asiento —en este caso el de cancelacién—,
cuando no conste su consentimiento auténtico,
debe ser parte o tener, al menos, legalmente la
posibilidad de intervencién en el procedimiento
determinante de ese especifico asiento.

En caso de conflicto entre socios

por la titularidad real de las acciones,
deben resolver los tribunales,

no el Registro Mercantil

(RDGSJFP de 12 de abril de 2022)

Se rechaza la inscripcién de una escritura de
cese de administrador Unico y nombramiento
de nuevo administrador, asi como de declara-
cién de pérdida de la unipersonalidad. Se trata
de una sociedad andénima cuyos titulos estdn
representados en acciones al portador que se
exhiben al Notario y quedan incorporados a la
escritura.

La administradora cesada (que es notificada ex
art. 111 del Reglamento del Registro Mercantil
[RRM]) se opone al cese y aporta una serie de
resoluciones judiciales que habian rechazado la
adopcién de medidas cautelares de suspensidn
de acuerdos sociales en demandas presentadas
por el solicitante de la inscripcién alegando falta
de legitimacién.
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En la resolucién referida (BOE nim. 107, de 5 de
mayo), la Direccién General recuerda que la fun-
cién de este precepto consiste en garantizar que
exista una conexién entre el contenido del Re-
gistro y la titulacién presentada, de modo que
se acredite una conexién entre la autoria de la
certificaciény la titularidad vigente e inscrita en
el Registro Mercantil, para que éste no se modi-
fique sin justa causa. En el caso, donde existen
acuerdos contradictorios adoptados por distin-
tas juntas generales en funcién de los socios que
se atribuyen la titularidad de las acciones, a la
vista de los titulos presentados y de las alega-
ciones del propio recurrente se considera que se
estd haciendo un «uso impropio» del Registro
Mercantil que ha de servir para inscribir situa-
ciones juridicas ciertas y no a la resolucién de las
diferencias entre las eventuales titulares de las
acciones. Se remite por ello a los socios a los Tri-
bunales de Justicia.

Sociedades profesionales

Momento de eficacia

de la exclusion del socio profesional
e inscripcién de la exclusion

y de la reduccién de capital

en el Registro Mercantil

(RDGSJFP de 13 de junio de 2022)

La junta general de una sociedad profesional
de responsabilidad limitada acordd la exclusién
de uno de sus socios profesionales por concurrir
causa de exclusidn estatutaria (en el caso, por
jubilacién). El acuerdo, que fue notificado al so-
cio excluido, fue elevado a publico y se solicitd
su inscripcién en el Registro Mercantil de confor-
midad con el articulo 8.3 LSP. Paralelamente, y
dada la falta de acuerdo sobre el valor razona-
ble de las participaciones sociales, la compafia
solicitd del Registro Mercantil el nombramiento
de un experto independiente para su valoracién
(procedimiento que estaba aln en curso al mo-
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mento de la presentacidén a inscripcidn de la es-
critura).

La registradora mercantil rechazé practicar la ins-
cripcidn argumentando, en sintesis, que, de un
lado, no se habia dado cumplimiento al articu-
lo 208 RRM por cuanto la escritura no contenia
las menciones indicadas en los ordinales 22 y 32
del primer apartado del mencionado precepto
reglamentario y que, de otro, tampoco se habia
hecho constar (ni en la escritura presentada ni
en otra posterior) la reduccién del capital social
(con expresidn, entre otras circunstancias, de las
participaciones amortizadas, de la identidad del
socio excluido y de la fecha de reembolso o de
consignacién: art. 208.3 RRM).

La sociedad afectada interpuso recurso guberna-
tivo aduciendo, en sustancia, que la LSP dispo-
ne que la exclusién de un socio profesional serd
eficaz desde el momento en que se notifique al
socio afectado (art. 14.3), por lo que la inscrip-
cién de la escritura de exclusién no puede estar
supeditada al reembolso del valor razonable de
las participaciones sociales, sin perjuicio de la
subsistencia del derecho del socio a percibir ese
valor. El recurso fue desestimado por la DGSJFP
en su Resolucién de 13 de junio de 2022 (BOE de
7 de julio). Tal decisidon se basé en las siguientes
consideraciones:

1. La Ley no especifica con cardcter general el
momento en el cual el socio excluido de una
sociedad mercantil deja de serlo con todas
las consecuencias. En todo caso, tratdndose
de un socio que ostente una participacién
significativa (igual o superior al veinticinco
por ciento del capital social), la resolucién
judicial firme exigida por el articulo 352.2
LSC tiene eficacia constitutiva. Por tanto, sus
efectos se producen ex nunc, de modo que,
hasta que aquélla se dicte, no hay duda de
que el socio en proceso de exclusién conser-
va todos sus derechos, entre ellos el de votar
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en las juntas posteriores al acuerdo de exclu-
sién adoptado por la junta (vid. RDGSIFP de
5 de junio de 2020"). Lo anterior no signifi-
ca, sin embargo, en opinién de la Direccidn
General, que el socio quede convertido en un
mero acreedor de la sociedad por el impor-
te de la cuota de liguidacién desde que su
exclusion ha sido confirmada por sentencia
firme. Antes bien, segUn el criterio del cen-
tro directivo, tal efecto sélo se produce en el
momento en que comienza el pago de dicha
cuota de liguidacién. Y esto mismo sucede-
rd cuando la exclusidn tenga su origen en un
acuerdo de la junta general que no haya sido
impugnado.

2. Enlo que concierne a la disciplina propia de
las sociedades profesionales, la disposicién
legal segin la cual la exclusidn serd eficaz
desde el momento en que se notifique al so-
cio profesional afectado (art. 14.3 LSP) no
puede considerarse excluyente de la aplica-
cién de las normas contenidas en la LSC y
en el RRM relativas a la ejecucidén y a la ins-
cripcién del acuerdo de exclusién del socio.
De hecho —precisa la Direccién General— la
LSC no condiciona expresamente la eficacia
del acuerdo de exclusién a su notificacién al
socio excluido, por lo que no puede negarse
eficacia —al menos, en ciertos aspectos— a
dicho acuerdo desde el momento de su adop-
cidén por la junta general, con la consiguien-
te apertura del proceso de liquidacién de la
cuota correspondiente al socio excluido.

3. Por lo que concierne en concreto a las socie-
dades profesionales que adopten la forma
de sociedad limitada, el referido articulo 14.3
LSP debe ser interpretado en sus justos térmi-
nos. Asi, dado el fundamento de la institucidn
de la exclusién (como remedio a determina-

das conductas o circunstancias de los socios
que pueden comprometer la consecuciéon del
fin social), cabe entender, por ejemplo, que
mientras no se produzca dicha notificacién
la sociedad podrd revocar el acuerdo de ex-
clusién.

Pero, a falta de otras normas especificas para las
sociedades profesionales (como hipotéticamente
pudiera ser la que permitiera la inscripcidn del
mero acuerdo de exclusién del socio aun cuando
no se haya ejecutado), el mandato del articulo
14.3 LSP ha de compaginarse con la necesaria
aplicacién de las disposiciones legales y regla-
mentarias sobre la ejecucidn y la inscripcidon del
acuerdo de exclusidn (para que éste, con la con-
siguiente reduccién del capital social —proce-
dente a no ser que las participaciones del socio
excluido sean adquiridas por la sociedad, por
los restantes socios o por un tercero— sea opo-
nible a terceros).

Constitucidny estatutos

La previsién estatutaria

de convocatoria de la junta
mediante telegrama

debe incluir la exigencia

de su remisidn con acuse de recibo
(RDGSJFP de 22 de marzo de 2022)

Se solicité la inscripcidn de un acuerdo de modi-
ficacion de los estatutos de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada. En relacién con la forma
de la convocatoria de la junta general la nueva
redaccién del articulo 15 establecia que deberia
realizarse «mediante carta certificada con acuse
de recibo o telegrama, dirigido a cada socio en el
domicilio designado al efecto o en el que conste
en el Libro de Registro de Socios...».

' BOE de 30 de julio; https://www.ga-p.com/publicaciones/una-cuestion-recurrente-cuando-deja-el-socio-excluido-

de-ser-socio/.
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El registrador mercantil denegd la inscripcidn
por considerar que, conforme al articulo 173.2
LSC y a la exigencia de que el medio elegido
para efectuar el llamamiento asegure la recep-
cién del anuncio por todos los socios, los esta-
tutos debian disponer, «que cuando la convo-
catoria se realice mediante telegrama, éste sea
con acuse de recibo». El recurso interpuesto por
la sociedad afectada fue desestimado por la
DGSJFP de 22 de marzo de 2022 (BOE num. 86,
de 11 de abril) sobre la base de las siguientes
ideas:

1. Elenvio del anuncio de convocatoria por co-
rreo certificado con aviso de recibo cumple la
exigencia legal de que el procedimiento de
comunicacién individual y escrita estableci-
do en los estatutos asegure la recepcidn del
anuncio por todos los socios (art. 173 LSC;
cfr. Ress. de 16 de abril de 2005 [BOE nUm.
132, de 3 de junio] y 2 de agosto de 2012
[BOE nUm. 245, de 11 de octubre]). A ello
debe anadirse que, una vez acreditada la
remisién y la recepcidn de la comunicacién
postal, incumbird al socio la prueba de la fal-
ta de convocatoria (STS de 3 de abril de 2001
[ECLI:ES:TS:2001:2788]), por lo que no cabe
exigencia adicional sobre la acreditacién fe-
haciente del contenido de ésta.

2. Es admisible que la convocatoria se realice
mediante burofax con certificacién del acuse
de recibo (vid. Ress. de 21 de marzo de 2011
[BOE nim. 122, de 23 de mayo], 2 de enero
de 2019 [BOE nUm. 31, de 5 de febrero] y 6
de noviembre de 2019 [BOE nUm. 285, de 27
de noviembre] y 15 de junio de 2020 [BOE
num. 209, de 3 de agosto]). Y ello por cons-
tituir un sistema equivalente a la remisién
de carta certificada con aviso de recibo que,
ademds, permite al socio disponer de plazo
mayor entre la recepcién de la convocatoria
y la celebracién de la junta (diferencia de
relevancia dado que la antelacién con que
debe ser convocada la junta se computa
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desde la fecha en que se remite el anuncio,
y no desde su recepcién —art. 176.2 LSC—).
Ahora bien, para que pueda admitirse la
remisién por burofax con certificacién del
acuse de recibo es imprescindible que el
operador postal sea la «Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, S.A». (Ress. de 2 de
eneroy 6 de noviembre de 2019y 15 de junio
de 2020).

3. Sobre la base de las anteriores conside-
raciones, la Direccidn General considerd
que la inscripcidén de una disposicién es-
tatutaria que contemple la posibilidad
de convocar la junta mediante telegrama
requiere que se prevea que éste se remita
con acuse de recibo. El centro directivo in-
siste asi en su conocida doctrina que vie-
ne a identificar el requisito legal de que el
procedimiento de comunicacién individual
estatutario asegure la recepcidn del anun-
cio por los socios con la exigencia de que
dicho procedimiento permita probar dicha
recepcioéon.

Asistencia por medios telemdaticos
en los lugares previamente
dispuestos por la sociedad.
(RDGSJFP de 6 de junio de 2022)

Es inscribible la siguiente cldusula estatutaria:

«Lugar de celebracién de la junta. Asistencia a
la misma por videoconferencia u otros medios
telemdticos. La Junta General se celebrard en
el término municipal donde la sociedad tenga
su domicilio. Si en la convocatoria no figurase el
lugar de celebracién, se entenderd que la Junta
ha sido convocada para su celebracién en el do-
micilio social. La asistencia a la Junta General
podrd realizarse bien acudiendo al lugar en que
vaya a celebrarse la reunidn bien, en su caso, a
otros lugares que haya dispuesto la sociedad,
indicdndolo asi en la convocatoria, y que se
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hallen conectados con aquel por sistemas de vi-
deoconferencia u otros medios telemdticos que
permitan el reconocimiento e identificacién de
los asistentes y la permanente comunicacién en-
tre ellos. Los asistentes a cualquiera de los luga-
res asi determinados en la convocatoria se con-
siderardn, como asistentes a una Unica reunién
que se entenderd celebrada en el lugar donde
radique el lugar principal».

El registrador rechazé la cldusula porque con-
sideraba que daba a entender que existen va-
rios lugares de celebracién de los cudles uno es
«principal» y los otros «secundarios», cuando
lo cierto es que la junta general se celebra en un
Unico lugar, sin perjuicio de que los asistentes lo
hagan desde otros lugares conectados por medios
telemdticos.

La Direccidén General, en su resolucidn de 6 de
junio de 2022 (BOE nUm. 155, de 29 de junio), re-
voca la calificacién negativa por entender que,
si bien normalmente se ofrece a los socios la po-
sibilidad de conectarse mediante un dispositivo
propio y desde el lugar libremente elegido por
ellos, no existe inconveniente en que los estatu-
tos dispongan otro sistema como el contemplado
en esta cldusula.

En una cldusula como la transcrita, continda la
resolucién, los dispositivos electrénicos para co-
nectarse a la junta general se encuentran bajo
control de la sociedad en los lugares que la propia
sociedad establece en la convocatoria, es decir,
que retiene la custodia de los dos extremos de la
comunicacién. En este esquema, la preparacién
de locales en lugares distintos del domicilio so-
cial tiene la finalidad de facilitar a los socios la
asistencia telemdtica cuando no puedan o quie-
ran desplazarse hasta la localidad donde vaya a
celebrarse la junta. En definitiva: el ofrecimiento
al socio de distintos locales para concurrir a la
junta no supone que el desarrollo de la reunién
se produzca en varios lugares (como sugeria el re-
gistrador), sino que se celebrard en un Unico lugar,
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el designado en la convocatoria, con posibilidad
también de que los socios se conecten telemdti-
camente a la asamblea a través de los mecanis-
mos habilitados por la propia sociedad en otras
ubicaciones, también sefialadas en la convoca-
toria. Por esa razén tiene sentido que la cldusula
remarque in fine la unicidad de celebracién en la
localidad del domicilio social.

Junta general

El registrador puede designar

un notario para que levante acta
de la reunidn,

si no existen administradores
que puedan hacerlo

(RDGSJFP de 4 de abril de 2022)

Se convoca junta por resolucidn registral a peti-
cién de los socios —por inactividad del 6rgano
de administracién—, indicdndose en la convo-
catoria que la junta se celebrard en el domicilio
de un notario, el cual quedaba habilitado «para
presenciar la junta y levantar acta de la misma
sin que sea necesario que sead requerido para ello
por el érgano de administracién de la sociedad
y cuya acta deberd ser considerada como acta
da la junta».

La junta general se llega a celebrar, pero el no-
tario no levanta el acta notarial. El registrador
deniega la inscripcidn precisamente por este mo-
tivo (art. 203 LSC).

Se confirma su decisién (RDGSIFP de 4 de abril
de 2022, BOE nUm. 98, de 25 de abril). Efectiva-
mente el articulo 203 LSC solo prevé que sean
los administradores los que requieran la actua-
cién de un notario para levantar acta de la junta,
pero en los supuestos de acefalia de la sociedad,
esa limitacién implicaria que los socios minorita-
rios quedarian privados del derecho que el pro-
pio precepto les reconoce de exigir la presencia
notarial en la junta. Esa es la razén por la que
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la doctrina mds autorizada se ha pronunciado a
favor de que el encargado de la convocatoria (el
registrador en este caso) pueda acordarla en la
resolucién que adopte. Asi ademds lo entendid
la resolucién de la propia Direccidn General de
20 de noviembre de 2017 (BOE ndm. 302, de 13
de diciembre).

Si la junta general ordinaria ha sido
universal debe constar asi

en la certificacién junto con los demas
requisitos exigidos en el RRM

(art. 97y 112)

(RDGSJFP de 6 de abril de 2022)

Se rechaza el depdsito de cuentas de una socie-
dad porque la certificacién de los acuerdos de
la junta general aprobando las cuentas no cum-
ple los requisitos establecidos en los articulos 97
y 112 RRM al no tratarse de junta universal. La so-
ciedad recurre afirmando que estaban presentes
los dos socios y administradores mancomunados
que integraban la totalidad del capital social por
lo que la junta era universal, aunque no resultase
del certificado. Acompafian al recurso la escritura
de constitucidn para acreditar que se trata de los
dos Unicos socios y administradores mancomu-
nados.

No se admite (RDGSJFP de 6 de abril de 2022,
BOE nm. 98, de 25 de abril): para calificar como
universal una junta, es necesario no sélo la asis-
tencia de todos los socios, sino también la acep-
tacién undnime del orden del dia y a efectos re-
gistrales, la constancia de que todos los socios
han estampado su firma en el acta de la junta y
asi se exprese en la certificacién (es una sociedad
limitada).

¢Quién representa a la comunidad
de bienes en la junta general?
(RDGSJFP de 23 de mayo de 2022)
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Cuando las participaciones sociales estdn inte-
gradas en una herencia indivisa, forman parte
de un patrimonio sujeto a un régimen de titula-
ridad colectiva que se proyecta sobre la masa
patrimonial en su conjunto y no sobre cada uno
de los bienes que la componen, de manera que
es la comunidad hereditaria y no cada cohere-
dero la que ostenta la condicién de socio (Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre
de 2004 [ECLI:ES:TS:2004:7146], 12 de junio de
2015 [ECLI:ES:TS:2015:3191] y 12 de noviembre
de 2020 [ECLI:ES:TS:2020:3639]). En estos ca-
sos el ejercicio de los derechos correspondientes
deberd ejercitarse por quien se halle facultado
para representar transitoriamente a la comuni-
dad hereditaria como socio (RRDGSJFP de 10
de diciembre de 2020 [BOE nUm. 338, de 28 de
diciembre] y 14 de abril de 2021 [BOE ndm. 107,
de 5 de mayo]).

En el caso de la comunidad hereditaria se produ-
ce también una situacién de cotitularidad sobre
el conjunto de bienes hasta que se produzca la
adjudicacion de la herencia, en todo o en parte.
Silos herederos se adjudicaron proindiviso y por
iguales partes las participaciones, se produce una
situacién de copropiedad.

En estos casos la LSC (art. 126) parte de un prin-
cipio de «unificacién subjetiva» de modo que los
copropietarios tienen la «carga» (en el sentido
técnico juridico del término) de designar a un
representante con la finalidad de evitar que los
desacuerdos entre los miembros de la comunidad
ordinaria afecten a la vida societaria.

Dicho eso, como es la sociedad la protegida por
esta norma puede actuar de otro modo y permitir
que cada uno de los herederos asista y vote indi-
vidualmente conforme a su respectivo porcentaje
de participacién: si todos los comuneros asistie-
ron a la junta, undnimemente se reconocieron en-
tre si como socios, y fueron admitidos en la misma
calidad por los restantes socios de la compaiiay
por el presidente de la asamblea, su porcentaje
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de capital debe ser tenido en cuenta para deter-
minar el quérum de asistencia (cfr. Resoluciones
de 4 de junio de 1999 [BOE nim. 160, de 6 de
julio], 22 de marzo de 2000 [BOE nUm. 96, de 21
de abril]).

Esta es la postura mantenida por la RDGSJFP de
23 de mayo de 2022 (BOE nUm. 141, de 14 de ju-
nio).

Administradores

Conceder poderes no equivale
a delegar facultades
(STS 215/2022, de 21 de marzo)

El consejo de administracién de una sociedad
anénima acordd en 2018 otorgar poderes gene-
rales a tres de sus vocales, en los siguientes tér-
minos: «En aras de que todos los miembros del
Consejo de Administracién tengan otorgados la
misma estructura de poderes generales en la So-
ciedad, se propone a los Sres. consejeros someter
a su deliberacién y votacién el otorgamiento de
poderes generales a favor de D. JF, D. PAy D2. H
en los mismos términos que los poderes generales
otorgados en el ano 2015 al resto de miembros
del Consejo de Administracién (esto es, D. LA, D.
CMyD. IM)».

Lo que se discute es si el otorgamiento de poderes
generales a los tres consejeros puede interpretar-
se como una delegacién de funciones ejecutivas
en cuyo caso deberian haberse suscrito los con-
tratos de administracidn del articulo 249.3 LSC,
incluso cuando el cargo sea gratuito.

El Tribunal Supremo entendié en este caso (ECLI:
ES:TS:2022:1121) que «el otorgamiento de po-
deres generales, en idénticos o muy similares
términos, a todos y cada uno de los consejeros
que integran el consejo de administracién no
puede interpretarse como una delegacién de fun-
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ciones en el sentido previsto en el art. 249.1 de
la Ley de Sociedades de Capital».

Para llegar a esta conclusidn se basd en las si-
guientes consideraciones:

1. Las funciones decisorias propias del érgano
de administraciény la titularidad de la repre-
sentacién orgdnica de la sociedad seguian
correspondiendo al consejo de administra-
cién de la compania (FD 39, punto 6).

2. Elacuerdo de otorgar poderes generales a los
tres consejeros debe verse meramente como
un medio para agilizar las relaciones de la
sociedad con terceros (FD 39, puntos 7, 11y
12). No se habia llegado a encomendar a los
consejeros la facultad de adoptar decisiones
propias del consejo de administracién de
tal modo que estuvieran en condiciones de
adoptar tales decisiones autdnomamente, sin
intervencién del consejo de administracién
(FD 39, punto 10), como sin embargo podrian
hacer si fueran verdaderos delegados.

3. Nocabe interpretar el contenido de los pode-
res generales otorgados a todos y cada uno
de los consejeros como la atribucién de fa-
cultades decisorias y no sélo representativas
(FD 39, puntos 8 y 9).

En este sentido la sentencia resefiada dio es-
pecial relevancia al hecho de que los poderes
generales se otorgaran a todos y cada uno
de los seis consejeros en términos idénticos.
En efecto, el Tribunal razoné que si se inter-
pretara que se habia producido una auténti-
ca delegacidén el resultado seria equivalente
en términos prdcticos, al que derivaria de la
existencia de seis administradores solidarios,
«cada uno de los cuales podria adoptar cual-
quier decisién en las competencias propias
del consejo de administracidn, sin necesidad
de decisién colegiada alguna y con la posi-
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bilidad de adopcién de decisiones contra-
dictorias entre los mismos». Tal situacién
no se ajustaria —en opinién de la Sala— a
la naturaleza y a la regulacién del consejo
de administraciéon, por lo que no resulta-
ba oportuno interpretar que esto habia
sido lo realmente decidido por el consejo
cuando acordd la concesién de poderes
generales.

En definitiva, el Tribunal Supremo vino a con-
cluir que, a la vista de las circunstancias con-
currentes, no cabia apreciar que el consejo de
administracién hubiera recurrido al instrumento
del apoderamiento voluntario para realizar, en
realidad, una delegacidén de funciones a deter-
minados consejeros y con el objetivo de eludir
el cumplimiento de las exigencias legales que
acompanan a una decisién de este tipo (cfr. art.
249 LSC). Es decir: al ser el acuerdo impugnado
un verdadero acuerdo de concesidn de poderes
y no un acuerdo encubierto de delegacién de
funciones o de atribucién de funciones ejecuti-
vas no resultaba de aplicacién en el supuesto
litigioso el apartado 3 del articulo 249 LSC.

Sistema de representacion
proporcional en la sociedad
limitada: es valido

(RDGSJFP de 28 de marzo de 2022)

Se declara inscribible esta cldusula: «Las par-
ticipaciones sociales que voluntariamente se
agrupen, hasta constituir una cifra del capital
social igual o superior a la que resulte de dividir
este Ultimo por el nUmero de componentes del
consejo, tendrdn derecho a designar los que, su-
perando fracciones enteras, se deduzcan de la
correspondiente proporcién. En el caso de que
se haga uso de esta facultad, las participacio-
nes sociales asi agrupadas no intervendrdn en
la votacién de los restantes componentes del

consejo».
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Ademds, se reconoce la posibilidad de que los es-
tatutos contemplen el derecho de separarse de la
sociedad si se elimina el consejo de administra-
cién o se elimina el derecho de representacién
proporcional por acuerdo de la mayoria.

Como reconoce la propia Direccidn General en
la resolucién de 28 de marzo (BOE nim. 93, de
19 de abril), los operadores se las ingeniaban
desde hace tiempo para establecer mecanismos
que permitieran «de facto» una representacién
proporcional de los socios en el consejo de ad-
ministracién de las sociedades de responsabili-
dad limitada (generalmente, atribuyendo voto
multiple en los acuerdos de designaciéon de cada
consejero o grupo de consejeros). Ya no serd ne-
cesario.

Aumento y reduccidn
de capital

Hay que inscribir siempre

la renumeracién (que es voluntaria)
de las acciones

(RDGSJFP de 4 de abril de 2022)

Se suspende la inscripcidn de una escritura de
reduccién de capital mediante amortizacién de
acciones porque la numeracidén de las concretas
acciones que se amortizan no coincide con la
numeracién que consta en estatutos (se habia
realizado una renumeracién que figuraba en el
registro de acciones nominativas, pero que no se
reflejé en los estatutos).

El centro directivo (RDGSIJFP de 4 de abril de
2022, BOE nim. 98, de 25 de abril) confirma la
calificacién registral porque no se pueden amor-
tizar unas acciones que no existen en el capital
de la sociedad que consta inscrito. El nUmero
asignado a cada una de las acciones cumple la
misién cardinal de identificar cualitativamente
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la posicidn objetivada de socio que le ha sido
asignada, siendo la numeracién una de las men-
ciones obligatorias que debe contener el titulo
valor que representa las acciones. La publicidad
registral de los estatutos viene a ser el comple-
mento que, junto con la accidn, delimita la posi-
cién del socio e informa de su supervivencia.

Dicho lo anterior, se aclara que la identificacién
estatutaria de las acciones emitidas y no amorti-
zadas de una sociedad andénima no obliga a que
haya de procederse a una renumeracién correla-
tiva de las que pervivan tras una reduccidn de
capital, imposicién que ninguna norma incluye
de manera expresa.

Cuentas anuales

Guia de buenas practicas

para la elaboracién del Estado
de Informacién No Financiera
o en materia de sostenibilidad

El Colegio Oficial de Registradores de Espaia
y el Consejo General de Economistas de Espa-
fila han elaborado una guia de ayuda a la ela-
boracién, verificacién y depdsito del Estado de
Informacién No Financiera (EINF), con la fina-
lidad de aclarar algunas cuestiones reguladas
en la Ley 11/2018 que regula la obligatoriedad
de presentar el EINF.

A continuacidn, se resumen las principales cues-
tiones tratadas en la Guia:

1. Sociedades obligadas a elaborar EINF

Estdn obligadas a elaborar EINF todas las so-
ciedades de capital (sociedades andénimas,
sociedades de responsabilidad limitada y
sociedades comanditarias por acciones) que
cumplan determinados requisitos (descritos
en la Ley 11/2018), distinguiendo:
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Sociedades obligadas a presentar
cuentas individuales: cuando concu-
rran los siguientes requisitos: @) que
el nimero medio de trabajadores em-
pleados por la sociedad sea superior a
250y b) que, o bien tengan la conside-
racién de entidades de interés pUblico
de conformidad con la legislacién de
auditoria de cuentas, o bien, duran-
te dos ejercicios consecutivos rednan,
a la fecha de cierre de cada uno de
ellos, al menos una de las circunstan-
cias siguientes: 1.2) Que el total de
las partidas del activo sea superior a
20.000.000 euros. 2.9) Que el impor-
te neto de la cifra anual de negocios
supere los 40.000.000 euros.

Sociedades obligadas a presentar
cuentas consolidadas: cuando con-
curran los siguientes requisitos: a) el
numero medio de trabajadores em-
pleados por las sociedades del grupo
durante el ejercicio sea superior a 250
y b) que, o bien tengan la considera-
cién de entidades de interés pUblico
de conformidad con la legislacién de
auditoria de cuentas, o bien, durante
dos ejercicios consecutivos retnan, a
la fecha de cierre de cada uno de ellos,
al menos una de las circunstancias si-
guientes: 1.9) Que el total de las parti-
das del activo consolidado sea superior
a20.000.000 euros. 2.2) Que el importe
neto de la cifra anual de negocios con-
solidada supere los 40.000.000 euros.

Las PYMES quedan excluidas de la obli-
gatoriedad de elaborar el EINF.

Contenido del EINF

La Guia en este apartado se limita a transcri-
bir el contenido de la Ley 11/2018.
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El estado de informacién no financiera debe
incluir la informacién necesaria para com-
prender la evolucién, resultados y la situa-
cién de la sociedad (o el grupo) y el impac-
to de su actividad respecto a una serie de
cuestiones. En particular sobre: a) modelo
de negocio, b) politicas aplicadas y procedi-
mientos de diligencia debida para preveniry
atenuar riesgos y medidas adoptadas; ¢) re-
sultados de esas politicas, incluyendo indi-
cadores clave de resultados no financieros;
d) principales riesgos y e) indicadores clave
de resultados no financieros que sean per-
tinentes respecto de la actividad empresa-
rial concreta, que puedan ser generalmente
aplicados y que cumplan con las directrices
de la Comisién Europea y los estdndares de
Global Reporting Initiative.

Debe incluir informacién significativa sobre
las cuestiones que se indican a continuacion,
detallando la Ley la informacién concreta a
facilitar respecto de cada una de ellas:
a) cuestiones medioambientales (incluyendo
contaminacién, gestién de residuos, uso sos-
tenible de recursos, cambio climdtico y pro-
teccién de la biodiversidad); b) cuestiones
sociales y relativas al personal (organizacién
del trabajo, salud y seguridad, relaciones so-
ciales, formacién, accesibilidad de personas
discapacitadas, igualdad); ¢) respeto de los
derechos humanos; d) lucha contra la co-
rrupcién y el soborno; e) informacién sobre
la sociedad (compromisos de la empresa con
el desarrollo sostenible, subcontratacién y
proveedores, consumidores e informacién
fiscal).

Flexibilidad actual en los marcos normati-
vos a utilizar para elaborar el EINF

— Al no existir en la actualidad unas nor-
mas europeas en materia de infor-
macién no financiera, el EINF deberd

basarse en marcos normativos nacio-
nales, de la Unién Europea o interna-
cionales, debiendo especificar en qué
marcos se ha basado.

— EL ICAC recomienda que el EINF in-
cluya una tabla donde se muestren e
identifiquen de manera clara, sepa-
rada y organizada todos y cada uno
de los contenidos materiales requeri-
dos por la Ley junto con los correspon-
dientes apartados del marco o marcos
de referencia utilizados en su elabo-

racion.

— Las Directrices sobre la presentacién
de informes no financieros publica-
dos por la Comisién Europea (2017/C
215/01) incluyen una serie de recomen-
daciones para la elaboracién del EINF,
si bien el listado de recomendaciones
no es exhaustivo nivinculante.

4. Presentacidén, aprobacién, depésito y pu-

blicacién

— El EINF, tanto en caso de estados in-
dividuales como consolidados, puede
incorporarse al informe de gestidén o
presentarse en un informe separado
correspondiente al mismo ejercicio, en
el que se indique de manera expresa
que dicha informacién forma parte del
informe de gestién, con el mismo con-
tenido que el previsto para las cuentas
consolidadas por el articulo 49, apar-
tados 5, 6y 7 del Coédigo de Comercio,
aunque —en caso de estados indivi-
duales— referido exclusivamente a la
sociedad en cuestién.

— ELEINF debe seguir los mismos criterios

de aprobacién, depésitoy publicacidon
que las cuentas anuales. Deberd ser
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5.

firmado por todos los administradores
(si faltare la firma de alguno de ellos,
se sefialard en cada uno de los docu-
mentos en que falte, con expresa indi-
cacién de la causa).

— El EINF serd presentado como punto
separado del orden del dia para su
aprobacién en la junta general que
apruebe las cuentas anuales.

— En el mes siguiente a la aprobacién
de las cuentas anuales, los adminis-
tradores de la sociedad presenta-
rdn, para su depdsito en el Registro
Mercantil del domicilio social, certi-
ficacién de los acuerdos de la junta
de socios de aprobacién de dichas
cuentas, y de aplicacién del resulta-
do, asi como, en su caso, de las cuen-
tas consolidadas. Los administrado-
res presentardn también el informe de
gestién que incluird, cuando proceda,
el estado de informacidén no finan-
ciera (o el informe separado con el
EINF).

Grupo de sociedades (sociedades depen-
dientes)

Las sociedades dependientes de un grupo
quedan exentas de la obligacién de elabo-
rar EINF cuando estén incluidas en el infor-
me de gestién consolidado de otra socie-
dad dominante. Si una entidad se acoge a
esta opcidn, debe incluir en el informe de
gestién una referencia a la identidad de
la sociedad dominante y al Registro Mer-
cantil u otra oficina pUblica donde deben
quedar depositadas sus cuentas junto con
el informe de gestién consolidado o, en los
supuestos de no quedar obligada a deposi-
tar sus cuentas en ninguna oficina publica o
de haber optado por la elaboracién de un
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7.

informe separado, sobre donde se encuen-
tra disponible o se puede acceder a la in-
formacién consolidada de la sociedad do-
minante.

Funcién del auditor de cuentas

Tanto para el caso de los estados indivi-
duales, como para el de los consolidados, el
auditor deberd comprobar Unicamente que
el EINF se encuentra incluido en el informe
de gestidn, o, en su caso, si la informacidén
financiera exigida se ha incluido en un in-
forme separado correspondiente al mismo
ejercicio. En caso de que no fuera asi, el au-
ditor lo indicard en el informe de auditoria.
En el caso de sociedades cotizadas, el audi-
tor deberd comprobar que se ha facilitado
la informacidén no financiera en el informe
anual de gobierno corporativo incorporado
alinforme de gestién.

Verificacion del EINF

— El EINF deberd verificarse por un pres-
tador independiente de servicios de
verificacién, tanto para el caso de los
estados individuales, como consoli-
dados. Dicho informe de verificacién
(junto con elinforme de auditoria) de-
berd acompanarse al depdsito de las
cuentas anuales.

— La Unica exigencia explicita que debe
cumplir el verificador es que se trate
de un profesional independiente de
la entidad a la que presta los servicios
y que tenga capacidad para llevar a
cabo los servicios de verificacién de
informacidén no financiera. Ademds, no
pueden coincidir elaborador vy verifica-
dor de la informacién no financiera,
aunque se haya elaborado sélo una
parte de la misma.
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— No existe incompatibilidad alguna
derivada de la actual normativa de
auditoria de cuentas, pudiendo coin-
cidir en la misma persona la funcién
de auditor y verificador, siempre que
cumplan los requisitos de capacidad
e independencia.

— Aunque la normativa actual no re-
gula los requisitos bdsicos de esta
verificacién, el ICAC aconseja que se
pueden utilizar los procedimientos
y criterios incluidos en las normas
y prdcticas admitidas comdnmen-
te en el dmbito nacional e interna-
cional.

8. Voluntariedad en la presentacién de la in-
formacién no financiera para aquellas enti-
dades no obligadas legalmente

— Cuando la sociedad — sin estar obli-
gada a ello—, de manera voluntaria,
decida elaborar informacién no finan-
ciera, podrd hacerlo sabiendo que, si
el informe y/o estado no cumple con
todos los requisitos establecidos en
la Ley 11/2018 y simplemente incluye
informacidn sobre ciertas cuestiones,
éste no podrd titularse “Estado de In-
formacién No Financiera”, por lo que
tendrd que recibir cualquier otra de-
nominacién.

— No obstante, cuando dichas socie-
dades asuman integramente todos
los requisitos y criterios para elabo-
rar un EINF podrdn denominarlo ast,
pero éste deberd indicar de manera
expresa que dicha informacién for-
ma parte del informe de gestién (y
someterse a los criterios de presen-
tacidén y publicacién de las cuentas
anuales).
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Disoluciény liquidacion

Disolucién de sociedad limitada
por decisién del socio Unico concursa-
do (RDGSJFP de 13 de mayo de 2022)

Se presentd a inscripcién en el Registro Mercantil
escritura de elevacién a pUblico de las decisiones
adoptadas por el socio Unico de una sociedad li-
mitada (disolucién de la compafia, destitucidn
del propio socio como administrador Unicoy subsi-
guiente nombramiento como liquidador). Resulta
relevante sefialar que el referido socio Unico habia
sido declarado en concurso y tenia suspendidas
sus facultades de administraciény disposicion so-
bre su patrimonio (art. 106 Texto Refundido de
la Ley Concursal [TRLC]) como consecuencia de
haberse producido en el concurso la apertura
de la liguidacién concursal (art. 413 TRLC).

Precisamente esta circunstancia llevé al regis-
trador mercantil a denegar la inscripcién solici-
tada por considerar que el socio carecia de las
facultades precisas para adoptar las decisiones
mencionadas mds arriba. La sociedad interpu-
so recurso argumentando que la disolucién de
la sociedad constituia un deber dado que habia
sufrido pérdidas cualificadas (art. 363.1e LSC),
por lo que se trataba de una operacién de ca-
rdcter puramente corporativo que no afectaba a
las participaciones sociales ni, en consecuencia,
a la masa activa del concurso del socio Unico.

Elrecurso fue desestimado mediante la RDGSJIFP
de 13 de mayo de 2022 (BOE nim. 130 de 1 de
junio) con base en las siguientes consideraciones:

1. El sistema legal exige que los registradores,
en el momento de calificar la capacidad de
las partes, consulten el Registro PUblico Con-
cursal para comprobar si aquellas tienen limi-
tadas o suspendidas las facultades de admi-
nistracién o disposicién sobre los bienes que
integran su patrimonio.
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2. Elsocio Unico tenia suspendido el ejercicio de
sus facultades patrimoniales, entre las que se
encuentran las relativas a las participaciones
sociales integradas en la masa activa. Por
ello, los derechos inherentes a tales partici-
paciones debian haber sido ejercidos, en sus-
titucién del deudor concursado (socio Unico),
por la administracién concursal. En este caso
se adoptd la decisidon adoptada de disolver
la sociedad, con la consiguiente apertura del
periodo de liquidacién societario, lo que su-
puso —segun el centro directivo— una altera-
cién relevante de la masa activa del concurso
que no podia ser decidida por el concursado
(cfr. RDGSJFP de 5 de julio de 2021 [BOE
num. 177 de 26 de julio]). A ello afiadid la
Direccién General que la disolucién de la
compania cuando concurren pérdidas que
dejen reducido el patrimonio neto a una can-
tidad inferior a la mitad del capital social no
constituye sino una de las alternativas que la
norma brinda para solventar la situacién.

3. Resultaba por tanto de aplicacién el articu-
lo 109.4 TRLC, segin el cual «los actos rea-
lizados por el concursado con infraccién de
la limitacién o de la suspensién de faculta-
des patrimoniales no podrdn ser inscritos
en registros publicos mientras no sean con-
firmados o convalidados, alcance firmeza la
resolucién judicial por la que se desestime
la pretensién de anulacidén o se acredite la
caducidad de la accidén».

Fiscalidad de sociedades

Propuesta de directiva para incentivar
fiscalmente la financiacién de las
empresas de la Unién Europea

con incrementos de capital

Andlisis de las medidas fiscales introducidas
en la propuesta de directiva para incentivar la
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financiacién de las empresas europeas con in-
crementos de capital, con el fin de mejorar
la resiliencia del tejido empresarial y reducir
el endeuvdamiento de las empresas europeas
y la competencia fiscal.

1. Objetivo de la propuesta

La Comisién Europea —en el marco de la
agenda fiscal recogida en la «Comunicacién
sobre fiscalidad empresarial para el siglo
XXl», publicada por la Comisién Europea el
18 de mayo del 2021— presentd el pasado
11 de mayo una propuesta de directiva diri-
gida a lograr una mayor neutralidad fiscal
respecto de las distintas formas de finan-
ciacién de las empresas europeas, tratando
asi de que la fiscalidad deje de ser un factor
determinante en sus decisiones de finan-

ciacién.

A esos efectos, para mejorar la resiliencia
del tejido empresarial, reducir el endeu-
damiento de las empresas europeas y la
competencia fiscal, la propuesta pasa por
favorecer fiscalmente a las compaiias que
opten por financiar sus inversiones median-
te aportaciones de capital frente a la via del
endeudamiento, tratando asi de poner fin
a un sistema que favorece el endeudamien-
to como forma de financiacién debido a la
posibilidad de aplicar deducciones sobre los
intereses vinculados a la deuda.

2. Medidas fiscales

Pues bien, para lograr ese objetivo, la pro-
puesta pivota sobre dos medidas de cardcter
fiscal:

Q) La primera de ellas, conocida como
DEBRA (debt-equity bias reduction
allowance), se estructura como una
deduccidn fiscal de la base imponi-
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ble del impuesto sobre sociedades,
aplicable a lo largo de diez ejercicios
fiscales.

Dicha deduccién resultaria de multipli-
car el incremento de capital neto de la
entidad en el ejercicio por un interés
nocional (NIR).

El incremento de capital anual de la
entidad o neto (en el sentido de la Di-
rectiva 2013/34), a estos efectos, resul-
tard de la diferencia entre el patrimo-
nio al final del afio fiscal y el del afo
fiscal anterior.

Por otra parte, si la variacién de ca-
pital neto de un contribuyente que ya
se ha beneficiado de la referida de-
duccién es negativa en un determina-
do periodo impositivo, una cantidad
proporcional pasard a ser imponible
durante diez periodos impositivos con-
secutivos, salvo que el contribuyente
acredite que se debe a pérdidas sufri-
das durante el periodo impositivo o
por obligacién legal.

Elinterés nocional, por su parte, consta
de dos elementos, a saber:

— El tipo de interés sin riesgo (risk-
dree interest rate) con venci-
miento a diez afnos (en el sentido
del articulo 77 sexies, apartado
2, de la Directiva 2009/138).

— Una prima de riesgo, fijada en
el 1% con cardcter generaly en
un 1,5 % para las pymes. Se tra-
ta asi de reflejar mejor la mayor
prima de riesgo en que éstas
incurren para obtener financia-

cion.

Por tanto, la tasa de interés nocional
serdigual a la suma del tipo de interés
sin riesgo mds la prima de riesgo.

Taly como ya se ha indicado, la deduc-
cién es aplicable durante diez afios.
Por tanto, si un incremento en el patri-
monio de un contribuyente lo cualifica
para la deduccidn, ésta se calculard en
la forma antes sefialada y serd dedu-
cible en el ejercicio en que se puso de
manifiesto el incremento (TY) y en los
nueve anos siguientes (TY + 9). Sien el
ano siguiente (TY + 1) se produce un
nuevo aumento en el patrimonio de un
contribuyente, la nueva deduccién por
elincremento de capital neto serd tam-
bién aplicable en el afio en que se pro-
dujo y en los nueve siguientes (hasta
TY +10).

Ahora bien, para evitar el abuso fiscal,
la deduccidn se limita a un mdximo del
30 % del EBITDA (beneficio antes de
intereses, impuestos, depreciaciones
y amortizaciones) del contribuyente
para cada afo fiscal. Sin embargo,
cuando por esa razoén el contribuyen-
te no pueda aplicar una parte de la
deduccidn, ésta podrd «arrastrarse»
sin limite de tiempo. Por otra parte, se
establece un plazo de cinco afos para
que el contribuyente pueda «arras-
trar» la deduccién no aplicada por no
alcanzarse dicho umbral.

Por otra parte, se introducen medidas
antiabuso para evitar que la deduc-
cién pueda aplicarse en cascada en
grupos empresariales. Con ese fin, se
excluyen de la base de la deduccién los
incrementos de patrimonio derivados
de a) préstamos intragrupo, b) trans-
ferencias intragrupo de participacio-
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b)

nes, y ¢) determinadas aportaciones
de capital.

Ademds, se adoptan medidas para im-
pedir la recalificacién del capital an-
tiguo como capital nuevo, algo que
podria lograrse, por ejemplo, median-
te la liquidacién de una empresa exis-
tente con beneficios retenidos —lo que
redundard en un incremento del pa-
trimonio de la matriz— y la creacién
posterior de una nueva entidad.

La segunda medida fiscal incluida en
la propuesta se traduce en una limita-
cién de la deducibilidad fiscal de los
intereses.

La medida DEBRA se acompana de
una limitacién de la deducibilidad
fiscal de los pagos de intereses rela-
cionados con la deuda. Se establece
asi una restriccidén proporcional y de-
finitiva que limitard la deducibilidad
de los intereses al 85 % de los gastos
financieros netos (es decir, los intereses
paga- dos menos los intereses recibi-
dos).

Dado que las normas de limitacién de
intereses ya se aplican en la Unién Eu-
ropea en virtud del articulo 4 de la Di-
rectiva ATAD [Directiva (UE) 2016/1164
del Consejo, por la que se establecen
normas contra las prdcticas de elusidn
fiscal que inciden directamente en
el funcionamiento del mercado inte-
rior], el contribuyente aplicard la re-
gla del articulo 6 de esta propuesta
como primer paso y luego calculard la
limitacién aplicable de conformidad
con el articulo 4 de dicha directiva. Si
el resultado de la aplicacién de la re-
gla ATAD es una cantidad deducible
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menor, el contribuyente tendrd dere-
cho a arrastrar o retrotraer la dife-
rencia de acuerdo con el mencionado
articulo 4.

A efectos de aplicar lo anterior, la
Comisién ofrece un ejemplo: conside-
rando que una empresa tiene gastos
financieros superiores a 100, deberia,
en primer lugar, aplicar el articulo 6 de
la propuesta de directiva, en virtud del
cual la deduccién quedaria limitada a
85 (85 % de 100), no siendo deducible,
por tanto, la cantidad de 15. A conti-
nuacidn, deberia calcular la cantidad
deducible segun el articulo 4 de la Di-
rectiva ATAD. Si el importe deducible
es menor, por ejemplo, 80, la diferen-
cia entre ambas (es decir, 85-80 = 5)
se trasladaria hacia adelante o hacia
atrds segun las condiciones del articulo
4 antes aludido. En definitiva, en ese
caso, el 15 % de los gastos financieros
netos no serian deducibles y otro 5 %
se transferiria hacia delante o hacia
atrds.

Transposicién

Las medidas citadas, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 11 de la propuesta de directiva,
habrian de ser transpuestas por los Estados
miembros antes del 31 de diciembre del 2023,
siendo aplicables a partir del 1 de enero del
2024.

Comentario final

La propuesta de directiva de la Comisidn,
desde la perspectiva de la financiacién pro-
pia, al margen del elevado coste que pueda
tener para las finanzas pUblicas, parece que
debiera responder adecuadamente al objeti-
vo perseguido de recapitalizar las empresas
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comunitarias. Y desde un punto de vista es-
trictamente nacional, habrd que ver la inci-
dencia que tendrd en la regulacién de la re-
serva de capitalizacion.

Ademds, desde el lado de la financiacién aje-
na, una norma de este tipo que por imperati-
vo legal elimina la posibilidad de deducirse
un porcentaje de los intereses, sin que ade-
mds se prevea un régimen transitorio, qui-
z4s pueda ser muy cuestionada por las em-
presas.

La aplicacién de la exencidn
por trabajos en el extranjero
a administradores y consejeros

El Tribunal Econdmico Administrativo Regional
de Catalufia, en su Resolucidén de 26 de abril de
2022, vuelve a analizar la controvertida cuestién
relativa a la posibilidad de aplicar la exencién
prevista en el articulo 7.p de la Ley del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (Ley
35/2006), a los rendimientos percibidos por tra-
bajos efectivamente realizados en el extranjero
por el consejero delegado de un grupo empresa-
rial.

En el supuesto analizado la inspeccidn tributaria
denegé tal posibilidad sobre la base, exclusiva-
mente, de la condicién de consejero delegado del
interesado. A esos efectos, invocd tanto la teoria
del vinculo —en virtud de la cual la relacién mer-
cantil derivada de la condicién de miembro de
un consejo de administracién debe prevalecer so-
bre la relacién laboral de alta direccidn, cuando
ambas converjan en la misma persona—, como
la interpretacidn estricta de la expresién «tra-
bajos» que emplea la norma, limitdndola a los

rendimientos derivados de una relacién laboral
o estatutaria.

Pues bien, en la linea que hemos defendido en
otra ocasién?, el tribunal regional estima el dere-
cho delinteresado a aplicar la exencidn prevista
en el citado articulo 7.p de la Ley 35/2006, enten-
diendo que la inspeccidn tributaria descartd su
aplicaciéon sobre la base de la mera condiciéon del
interesado como consejero delegado del grupo
empresarial, sin tener en cuenta el trabajo real
desempefado por él con ocasién de los despla-
zamientos realizados al extranjero, constando a
esos efectos que ejercié un trabajo efectivo para
la entidad y habiéndose probado que dicha labor
no obedece a la mera asistencia a las reuniones
del consejo de administracién.

Respecto de la cuestién aqui abordada, cabe re-
cordar que el Tribunal Supremo dictd dos Autos
de 11 de marzo de 2021 (rec. nim. 3468/2020)
y de 2 de febrero de 2022 (rec. nUm. 707/2021),
que tienen por objeto precisar el alcance de la
expresion «rendimientos del trabajo percibidos
por trabajos efectivamente realizados en el ex-
tranjero», contenida en el referido articulo 7.p
de la Ley 35/2006, a efectos de determinar si
cabe la aplicacién de la exencién respecto de
los rendimientos percibidos por administradores
y miembros de los consejos de administracién,
por las funciones ejecutivas desarrolladas en el
extranjero.

Es recomendable por ello que, a la espera de un
pronunciamiento por parte del Tribunal Supre-
mo respecto a la cuestidn indicada, se analice
la conveniencia de impugnar las autoliquidacio-
nes del IRPF adn no prescritas de aquellos miem-
bros del érgano de administracién que no se
hayan aplicado la citada exencién.

2Ver en este enlace: https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2021/04/La_problematica_rendimientos.pdf
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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

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

© Goémez-Acebo & Pombo Abogados, 2022. Todos los derechos reservados.

Fernando de las Cuevas

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

David Gonzélez

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

Ménica Weimann

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

Coordinadores: Inés Fontes Migallén y Fernando Marin de la Barcena.
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ifigo Erlaiz

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

Daniel Marin

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

Francisco Fita

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