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Andlisis

Ejercicio del derecho de voto correspondiente
a las participaciones sociales

de una comunidad hereditaria (y las llamadas
pruebas de relevancia y de resistencia)

(STS 406/2023, de 24 de marzo)

ALBERTO DIAZ MORENO

Catedrdtico de Derecho Mercantil de la Universidad de Sevilla

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

En su Sentencia 406/2023, de 24 de marzo, el
Tribunal Supremo se ha ocupado, en el marco
de un proceso de impugnacién de acuerdos so-
ciales, del régimen del ejercicio de los derechos
de voto correspondientes a las participaciones
sociales atribuidas a una comunidad hereditaria
y de la aplicacién de los llamados test de relevan-

cia y de resistencia.

1. Antecedentes

§ 1. Una sociedad de responsabilidad limi-
tada tenia inicialmente su capital repartido
entre el padre (40 %), la esposa (15 %) y los
tres hijos del matrimonio (cada uno de ellos

conun 15 %).

§2. Enmarzo del 2006 se suscribié un acuer-
do de distribucién (donacién) de las partici-
paciones propiedad de los padres en favor
de los tres hijos. Segun dicho acuerdo habia
de adjudicarse a cada uno de los hijos el
nUmero de participaciones necesario para

que cada uno de ellos fuera finalmente ti-
tular de una tercera parte del capital. La
eficacia de la atribucién patrimonial de las
participaciones del padre se condiciond ex-
presamente a que le fuera entregado a titu-
lo gratuito un inmueble de la sociedad que
constituia el domicilio familiar. Posteriormen-
te (2009), el padre legé a su esposa el domi-
nio de dicha vivienda con efectos una vez
que se le hubiera transmitido a él por la so-
ciedad.

§3. Enjunio del 2015,y como consecuencia
de la demanda interpuesta por la madre (ya
viuda en aquel entonces por haber fallecido
el padre en el 2012) y dos de los hermanos,
el Juzgado de Primera Instancia de |biza
condend al tercero de los hermanos a llevar
a cabo todo lo necesario para dar riguroso
cumplimiento a lo estipulado en el acuer-
do del 2006 (en concreto, «a realizar las
declaraciones de voluntad, adoptar los
acuerdos, ejecutar los pactos y/o negocios
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juridicos necesarios, asi como a suscribir
cuantos documentos pUblicos y/o privados
sean necesarios [...] para distribuir y adjudi-
carse, cada uno de los hermanos, las partici-
paciones sociales [...] con nUmero proporcio-
nal a las que sean indispensables para que
cada hermano ostente el mismo ndmero de
participaciones sociales...»).

§4. Eldia22dejuliodel 2016 se celebré una
junta general de la sociedad, que fue convo-
cada por la madre en su condicién de admi-
nistradora Unica. En dicha junta se acordé,
de una parte, el cese de la administradora
Unica y el nombramiento como administra-
dores solidarios de dos de los hermanos vy,
de otra, encomendar a una entidad la for-
mulacién de propuestas de medidas (incluida
la de adoptar acuerdos sociales referentes
a la transmisién de los inmuebles de la so-
ciedad) encaminadas a dar cumplimiento
a la sentencia antes mencionada del Juz-
gado de Primera Instancia de Ibiza.

§5. Los acuerdos se adoptaron con los votos
a favor de la madre y de dos los hijos (que
representaban entre los tres el 45 % del ca-
pital) mds los correspondientes a los «here-
deros» del padre fallecido (40 %); se compu-
td en contra Unicamente el voto del tercer
hermano (el mismo que habia sido condena-
do en el 2015).

§ 6. Este hermano disidente presentd de-
manda en la que solicitaba que se declara-
sen nulos los acuerdos adoptados en la jun-
ta de 22 de julio del 2016. Conviene hacer
constar que, tanto en el momento de la con-
vocatoria y celebracién de la junta litigiosa
como en el posterior de la interposicién de
la demanda, la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Ibiza a la que ya se ha
hecho referencia se encontraba en trdmite
de ejecucidn judicial. Existian, en efecto,
discrepancias entre, por un lado, la madre
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y dos de los hermanos (demandantes en di-
cho procedimiento) y, por otro, el tercero de
ellos (demandado y condenado en el 2015y
posterior impugnante) en cuanto a los térmi-
nos en los que esa ejecucidén debia llevarse a
cabo (en particular, sobre la necesidad de la
entrega del inmueble legado a la madre con
cardcter previo a la distribucidén entre los tres
hermanos de las participaciones sociales de
las que eran titulares sus padres).

§ 7. Tanto en primera como en segunda ins-
tancia la demanda fue estimada. La Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Mallorca
(Seccién Quinta) 114/2019, de 25 de febrero
(ECLI:ES:APIB:2019:385), asumid en sustan-
cia la argumentacién del juzgado y, después
de descartar que la accién de impugnacién
hubiera caducado, vino a considerar: a) que
la madre no habia procedido —como debia,
segUn la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Ibiza— a distribuir sus partici-
paciones entre sus hijos, a pesar de habérsele
solicitado, por lo que no estaba en condicio-
nes de ejercer los derechos de voto corres-
pondientes a ese paquete; y b) que se habian
computado indebidamente a favor del acuer-
do (anadiéndolos a los de la madre y de dos
de los hijos) los votos correspondientes a las
participaciones del padre fallecido.

§ 8. La sociedad demandada interpuso
un recurso extraordinario por infraccién
procesal y un recurso de casacién. El Tribu-
nal Supremo se pronuncid sobre ambos en
su Sentencia 406/2023, de 24 de marzo
(ECLI:ES:TS:2023:1176), objeto de estas notas.
En ella se desestimaron, por inadmisibles, el
recurso por infraccién procesal (que preten-
dia denunciar la caducidad de la accién) y
el primero de los dos motivos de casacidén
invocados. Sin embargo, el segundo de tales
motivos resulté estimado y, con asuncidn de
la instancia, el Tribunal Supremo estimé el
recurso de apelacién y revocé la sentencia
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del juzgado con desestimacién integra de la
demanda.

El nGcleo del problema

§9. ElTribunal Supremo, al delimitar el obje-
to de la controversia, explica que la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca basé su de-
claracién de nulidad de los acuerdos sociales
impugnados en la existencia de irregularida-
des en el cdmputo de los votos y, consecuen-
temente, en la defectuosa determinacidn de
las mayorias alcanzadas (pretendidamen-
te, segun la Audiencia) en la junta general
de 22 dejulio del 2016. Estas irregularidades
se proyectarian sobre dos extremos: por una
parte, se permitié indebidamente a la madre
participar y votar en la asamblea como titu-
lar del 15 % del capital; por otra, se atribuyd
la representacidn de las participaciones del
padre fallecido (atribuidas a la comunidad
hereditaria) a dos de los hermanos, cuando
no se habia procedido a la previa designa-
cién formal de representante.

§10. De estas dos cuestiones, la primera de
ellas carecié de relevancia a los efectos del
recurso de casacién, ya que la propia socie-
dad recurrente admitid, en su escrito de in-
terposicién, que los votos correspondientes
al 15 % de las participaciones de la madre no
debieron ser computados como favorables
a los acuerdos impugnados. Fue la sequnda
—esto es, la relativa al cémputo del 40 % del
capital social integrado en la comunidad he-
reditaria del padre fallecido— la que centré
el debate.

§ 11. Con todo, resulta relevante observar
como el Tribunal Supremo apunté que no ha-
bia sido objeto de discusidon en qué momento
y condiciones podia considerarse consuma-
do el efecto traslativo de las participaciones
sociales que fueron donadas por los padres
a sus hijos en virtud del acuerdo privado de

marzo del 2006. De hecho, ninguno de los liti-
gantes alegd que ese efecto traslativo hubie-
ra derivado directamente de la suscripcién
del citado acuerdo. A ello habia de unirse
otra circunstancia que el tribunal tenia que
tomar en consideracién: en el momento de
celebrarse la junta controvertida no se habia
realizado la entrega del legado de la vivien-
da habitual a favor de la madre (segin lo
ordenado en sus disposiciones testamenta-
rias por el padre fallecido) ni se habia dado
cumplimiento a lo resuelto por el juzgado de
Ibiza en cuanto a la obligacién de llevar a
cabo los actos necesarios para cumplir con
el acuerdo del 2006.

§12. Enconsecuencia, indicé el alto tribunal,
habia de partirse de una doble premisa: a) la
madre no debid ser considerada socia en
la fecha de celebracién de la junta litigiosa
ni, en consecuencia, podian computarse los
votos correspondientes al 15 % del capital
social; y b) las participaciones del padre co-
rrespondian, en elmomento de la celebracion
de lajunta, a su «comunidad hereditaria», in-
tegrada por sus tres hijos, quienes estaban lla-
mados a recibir una tercera parte de ellas por
ejecuciéon de sentencia firme (herencia que, a
la vista los hechos, debe entenderse que fue
aceptada tdcitamente, de manera que quedd
superada la fase de herencia yacente).

§13. Enelrecurso de casacién, la companiare-
currente sostuvo que los acuerdos impugnados
superaban las pruebas de «resistencia» y «re-
levancia» previstas en la ley (art, 204.3d y a
de la Ley de Sociedades de Capital —LSC—).
En cuanto a lo primero, porque, aun restando
de los votos favorables los correspondientes
al 15 % del capital atribuido a la madre, el re-
sultado (70 % de votos a favor) seria suficien-
te para la adopcidén del acuerdo. Y, en cuanto
a lo segundo, porque la falta de nombra-
miento de un representante de la comunidad
hereditaria (que habria sido suplida por la
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actuacién de dos de los comuneros —que con-
forman la mayoria en la comunidad—) habria
resultado irrelevante «ya que si se hubiese
designado formalmente un representante se
habria producido el mismo resultado de la
votaciodn, por lo que la posible irregularidad
formal carece de eficacia invalidante».

§ 14. Como veremos a continuacién, el Tri-
bunal Supremo atendié estas alegaciones
estimando, en consecuencia, el recurso de
casacién. Para ello examind, en primer lu-
gar, el régimen de la representacién para el
ejercicio de los derechos correspondientes a
un paquete de participaciones integrados en
una comunidad, lo que le permitié concluir
que la falta de designacidén de un represen-
tante no podia comportar por st misma la
nulidad de los acuerdos, puesto que se tra-
taba de un requisito «procedimental» cuya
infraccién no puede ser calificada de «rele-
vante» a los efectos del articulo 204 LSC. Se-
guidamente analizé la forma en que debian
ser computados los votos correspondientes a
las participaciones integradas en la comuni-
dad hereditaria de los tres hermanos para re-
solver que debian ser tenidos por favorables
a los acuerdos, junto con los que dos de los
hermanos habian emitido en relacién con sus
propias acciones. Finalmente, y a la vista de
las conclusiones alcanzadas, procedié a com-
probar si, en el caso, los acuerdos impugna-
dos superaban o no la prueba de resistencia
del articulo 204.3d LSC.

La (irrelevancia de la falta de) designacién
de representante para el ejercicio del dere-
cho de voto correspondiente a las partici-
paciones en copropiedad

§15. En cuanto a este punto, el Tribunal Su-
premo apoyd su razonamiento en el articu-
lo 126 LSC, segun el cual, «en caso de copro-
piedad sobre una o varias participaciones o
acciones, los copropietarios habrdn de de-
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signar una sola persona para el ejercicio de
los derechos de socio, y responderdn solida-
riamente frente a la sociedad de cuantas obli-
gaciones se deriven de esta condicidén».

§ 16. A los efectos del supuesto litigioso
planteado resultaba especialmente relevan-
te la primera regla, la cual establece un régi-
men de ejercicio unitario de los derechos del
socio. A veces se hace referencia a esta norma
sefialando que prevé la «unificacidn subjeti-
va del ejercicio de los derechos inherentes a
la condicién de socio» que opera —en interés
de la compafiia, como luego se verd— al mar-
gen de las reglas que rijan la comunidad y
de la naturaleza de ésta.

§17. La Sentencia 406/2023 que nos ocu-
pa senald, con respecto al articulo 126 LSC
(siguiendo asi lo manifestado en la Senten-
cia del Tribunal Supremo 601/2020, de 12 de
noviembre, [ECLI:ES:TS:2020:3639]), que se
trata de un precepto que responde a exigen-
cias eminentemente prdcticas de sencillez y
claridad en el ejercicio de los derechos. Su
objetivo es que los eventuales conflictos o
complejidades que puedan generarse en el
proceso interno de toma de decisiones en el
seno de la comunidad (y que habrdn de resol-
verse de conformidad con el régimen juridico
aplicable) se desenvuelvan Unicamente en
sus relaciones internas y no afloren en sus re-
laciones externas con la sociedad. Se busca
asi evitar, en interés de la sociedad, el en-
torpecimiento de la vida corporativa. Ahora
bien, segun precisa el Tribunal Supremo, esa
«unificaciéon subjetiva» del «ejercicio» de los
derechos de socio no significa que se confi-
gure también unitariamente la titularidad de
la propia participacién o paquete de partici-
paciones. Por ello, en los casos de comunidad
ordinaria, proindiviso o romana, la comuni-
dad no se convierte en centro de imputacién
de los derechos y obligaciones derivados de
la condicién de socio en sustitucion de los
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comuneros o participes (sobre las comunida-
des «germdnicas» o en mano comun, vide
infra § 24). Buena prueba de lo anterior seria
que el mismo articulo 126 LSC, al imponer
a los copropietarios un régimen de respon-
sabilidad solidaria frente a la sociedad por
cuantas obligaciones se deriven de la con-
dicién de socio, estd presuponiendo que tal
estatus corresponde, precisamente, a dichos
cotitulares.

§ 18. Puesto que el articulo 126 LSC sélo
incide sobre la forma de ejercicio de los de-
rechos (sin interferir en la atribucién de la
condicién de socio) y su ratio estriba en fa-
vorecer el funcionamiento de la sociedad (es
el interés de la compaiiia el que se tiene en
cuenta), ésta puede renunciar a oponerse d
que los derechos inherentes a las participa-
ciones sociales los ejerzan directamente los
socios comuneros (bien individualmente, si
ello es factible, bien de forma conjunta). Esto
es, puede renunciar a exigir que se ejerciten
por medio de un representante.

§ 19. En cuanto al representante eventual-
mente nombrado por los copropietarios, el
tribunal de casacién recordé (con cita de las
sentencias 1082/2004, de 5 de noviembre
[ECLI:ES:TS:2004:7148],y 314/2015,de 12 de
junio [ECLI:ES:TS:2015:3191]) que no es un ad-
ministrador orgdnico de la comunidad, sino
que estd vinculado por un mandato —revoca-
ble— para ejercer los derechos de las partici-
paciones en comunidad. Ahora bien, en esa
relacién de mandato, el principal (dominus
negotii) no es la comunidad, sino los copro-
pietarios de las participaciones. Esto es: el
representante comun lo es de todos los socios
cotitulares y ostentard el voto de todas las
participaciones sociales en esa situacién de
copropiedad (de hecho, su voto manifestado
frente a la sociedad puede no corresponder
con su particular intencién de voto —discre-
pante con la mayoria—, por lo que no puede

imputarse personalmente al representante
la manifestacién de voluntad en que consiste
el voto).

§ 20. En linea con lo expuesto —apunta la
sentencia que comentamos—, se ha soste-
nido que la sociedad no podrd rechazar el
ejercicio de los derechos cuando todos los
participes o copropietarios lo soliciten undni-
memente, incluso habiendo un representante
designado (sin perjuicio, segun se indico pre-
viamente, de que, aun sin esa solicitud undni-
me, la sociedad puede aceptar el ejercicio de
los derechos de socio que correspondan a la
comunidad mediante la participacién en la
junta de todos sus miembros). Cosa distinta,
afirma el Tribunal Supremo, «es que, en caso
de haber sido designado el representante,
debido a la especialidad del supuesto y por
concurrir identidad de razén, se postule una
aplicacién analdgica del articulo 234 LSC,
en consideracién a la seguridad del trafico, y
que lo acordado por el representante desig-
nado con la sociedad sea oponible frente a
todos los copropietarios».

§21. Ensuma, el Tribunal Supremo conside-
ra que «(i) la designacién del representante
de los cotitulares de las participaciones, que
no es un representante orgdnico, es una car-
ga de éstos, pero no un deber inexcusable,
en la medida en que la sociedad no puede
rechazar el ejercicio de los derechos cuan-
do todos los participes o copropietarios lo
soliciten undnimemente, incluso si hay re-
presentante designado; vy (ii) incluso sin esa
solicitud undnime de los participes, la so-
ciedad puede renunciar a oponerse a otras
formas de ejercicio de los derechos del socio,
directamente por los socios comuneros (indi-
vidualmente, cuando ello sea posible, o de
forma conjunta)».

§22. Alaluzde lo anterior, el Tribunal Supre-
mo concluyd que, en el supuesto planteado, la
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falta de designacion del representante previs-
to en el articulo 126 LSC no podia constituir
una causa de nulidad de los acuerdos adopta-
dos en la junta. Se trataria, segun la sentencia
comentada, de un requisito calificable como
meramente «procedimental», encuadrable
por ello en el dmbito del articulo 204.3a LSC,
sin que la omisién de dicho nombramiento
pueda considerarse infraccidon de cardcter
«relevante» ni entenderse comprendida en
ninguno de los supuestos de excepcidn pre-
vistos en ese precepto (en los que si cabe
apreciar ese cardcter relevante: infracciones
relativas a la forma y plazo previo de la con-
vocatoria, a las reglas esenciales de constitu-
cién del érgano o a las mayorias necesarias
para la adopcién de los acuerdos).

El sentido de los votos de las participacio-
nes integradas en la comunidad heredi-
taria

§ 23. Una vez decidido que el hecho de no
haber designado los herederos un represen-
tante comudn no resultaba suficiente para
provocar la invalidez de los acuerdos adop-
tados, debia procederse a analizar la forma
en que habian de computarse los votos co-
rrespondientes al 40 % del capital atribuido
a la comunidad hereditaria. Recuérdese que,
segun la sentencia de segunda instancia, di-
chos votos no podian entenderse favorables
a los acuerdos controvertidos. Si a ello se ana-
de que lo mismo sucedia con los votos corres-
pondientes a la participacién de la madre
en el capital, resultaba que los votos a favor
quedaban —en el cdmputo de la Audiencia
Provincial— reducidos al 30 % del capital so-
cial, lo que, con arreglo al articulo 198 LSC,
resultaba insuficiente para considerar eficaz-
mente adoptados los acuerdos.

§ 24. Debe tenerse en cuenta que, segun
indica el Tribunal Supremo, tanto la Audien-
cia como las partes partieron siempre de la
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premisa de que la situacién de cotitularidad
de las participaciones representativas
del 40 % del capital social fue consecuen-
cia de la adquisicidn mortis causa de di-
chas participaciones por los hijos del fa-
llecido (no obstante, vide infra §27).Y, en
este punto, la sentencia resefiada no dudd
en reiterar la tesis (ya recogida previamen-
te en las sentencias del Tribunal Supre-
mo 1082/2004, de 5 de noviembre [ECLI:ES:
TS:2004:7148]; 314/2015, de 12 de junio
[ECLI:ES:TS:2015:3191], y 601/2020, de 12 de
noviembre [ECLI:ES:TS:2020:3639]) de que, en
tanto no se parta la herencia ya aceptada, no
ostentan la condicién de socios los herederos,
sino la comunidad hereditaria (comunidad de
tipo germdnico). En efecto, conforme al crite-
rio del Tribunal Supremo, en estas comunida-
des hereditarias, y en tanto no se proceda a la
particién, el coheredero no es titular de par-
ticipaciones, sino mero titular —junto con los
demds coherederos— del patrimonio del que
forma parte el conjunto de participaciones en
cuestién, de manera que sus derechos resul-
tan «indeterminados». Y seria precisamente
«esta indeterminacién de la titularidad de
cada coheredero sobre cada concreta parti-
cipaciodn, y la correlativa indisponibilidad de
cuotas indivisas u otros derechos especificos
sobre las mismas [...] lo que impide reconocer
en la posicién juridica de tales coherederos la
condicién de socios. Finalizada la particidn
hereditaria puede ocurrir que a uno o varios
de los coherederos no se les adjudique ningUn
derecho sobre ninguna de las participaciones
sociales, sino otros bienes o derechos del cau-
dal relicto. Lo cual no permite reconocer la
condicién de socio a favor de los mismos du-
rante el periodo de indivisién de la herencia,
e impone como solucién la atribucién de tal
cualidad a la comunidad» (STS 601/2020, de
12 de noviembre [ECLI:ES:TS:2020:3639]).

§ 25. Pero, al margen de lo anterior y de sus
implicaciones dogmdticas, a los efectos de
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estas lineas lo relevante es que esta comuni-
dad hereditaria que recae sobre un paquete
de participaciones sociales necesita de un
representante para el ejercicio de los dere-
chos de socio. Y este representante serd desig-
nado (en ausencia de un régimen especifico
previsto por el causante y a falta de acuerdo
undnime de todos los comuneros, salvo que
la herencia estuviese sujeta a un régimen de
administracién judicial —art. 795 LEC—) por
acuerdo de los participes que representen la
mayor cantidad de los intereses que consti-
tuyan el objeto de la comunidad (art. 398
del Cédigo Civil; cfr. también STS 383/2016,
de 6 de junio [ECLI:ES:TS:2016:2633]). Y
debe observarse —insiste el Tribunal Supre-
mo— que este régimen en nada se ve afec-
tado por el articulo 126 LSC. Por lo demds,
tampoco resultan de aplicacién las reglas
del articulo 183 de dicha ley; de hecho,
se ha llegado a admitir una designacidén
no expresa (tdcita o por mera tolerancia:
STS 1082/2004, de 5 de noviembre [ECLIES:
TS:2004:7148]).

§26. Las consideraciones anteriores condu-
cen al Tribunal Supremo a la siguiente conclu-
sidn: el cdmputo en favor de los acuerdos de
los votos correspondientes al 40 % del capital
social perteneciente a la «comunidad here-
ditaria» habria sido correcto si se considera
que el voto expresado por los dos hermanos
que los apoyaron fueron emitidos no sélo
en atencién a sus propias participaciones
(15 % + 15 %), sino, también, con respecto
al porcentaje que les corresponda en dicha
comunidad. En efecto, siendo asi las cosas
—argumenta el Tribunal Supremo—, habrian
votado a favor dos de los tres comuneros vy,
por tanto, se habria alcanzado en el seno
de la comunidad una doble mayoria per-
sonal (de comuneros) y real (de intereses). Y
habria que entender que en la junta habria
votado a favor el 70 % del capital social
(15% + 15 % + 40 %).

§ 27. Merece la pena destacar que, para ce-
rrar la argumentacién, el Tribunal Supremo
se planteb —a efectos dialécticos— cudl seria
la solucidn si se considerara que, en rigor, la
transmisién de las participaciones sociales
a los hijos no se produjo mortis causa, sino
en virtud de la donacién efectuada en marzo
del 2006.Y concluyd que, de haberse dado tal
hipdtesis, cada uno de los tres hijos habria
sido titular de un tercio del capital social en
el momento de celebracién de la junta (al ha-
ber adquirido cada uno de ellos un tercio de
las donadas por el padre y la madre), por lo
que el acuerdo habria de considerarse adop-
tado en tal caso por una mayoria de dos
tercios del capital.

La prueba de resistencia

§ 28. Para finalizar su andlisis del recurso,
el Tribunal Supremo se detuvo en la aplica-
cién de la llamada prueba de resistencia
(art. 204.3d LSC). En efecto, segUn el régimen
legal, la declaracién de nulidad de un acuer-
do social requiere que el voto o votos invd-
lidos o el error del cédmputo de los emitidos
haya tenido una efectiva relevancia, de forma
que haya resultado «determinante» para al-
canzar la mayoria requerida. En otras pala-
bras: la prueba de resistencia supone que «de
la cifra originariamente considerada (para el
quérum de constitucién o para la mayoria)
se restan el porcentaje en el capital (o los vo-
tos) atribuidos irregularmente a personas que
no estaban legitimadas para asistir (o para
votar). Si, tras realizar esta sustraccidn, con
el restante porcentaje de capital asistente se
alcanza el quérum suficiente, la junta se en-
tiende vdlidamente constituida; en caso con-
trario, la junta es nula (y con ella los acuerdos
adoptados) por estar irregularmente consti-
tuida.Y del mismo modo en lo que respecta al
cdlculo de la mayoria» (STS 697/2013, de 15
de enero del 2014 [ECLI:ES:TS:2014:136]); esta
resolucién explica, por lo demds, que «esta

Sociedades N.228 | 2023



GA_P

regla se refiere Gnicamente a los casos en que
se permitié de forma indebida la asistencia
y el voto de quien no gozaba del derecho de
asistencia o del derecho voto. No se extiende
a los casos en que fue denegada de forma
indebida la asistencia de quien si gozaba de
derecho para ello, pues en este segundo caso
se impidié que su participacién en la delibe-
racién pudiera incidir en la conformacién de
la voluntad, mdas alld de la irrelevancia de su
voto para alcanzar la mayoria exigida por
la ley»).

§ 29. En sumaq, si la participacién indebida
del socio (en este caso de la madre) o el cém-
puto errébneo de sus votos hubiese determi-
nado la obtencién de la mayoria necesaria
para la aprobacién de los acuerdos (que no
se habria alcanzado sin ellos), entonces los
acuerdos adoptados serian ineficaces. En
caso contrario, el articulo 204.3d LSC veda tal
resultado. Y esto segundo es, precisamente, lo
que sucedié en este litigio.

§30. Ensintesis, y segin expone la sentencia
comentadda, al tiempo de celebrarse la junta
general (ano 2016), cada uno de los tres her-
manos tenia un 15 % del capital social y a la
comunidad hereditaria del padre fallecido le
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correspondia un 40 % de ese capital social.
En estas condiciones, si se descontaran de
los votos computados como favorables a los
acuerdos los correspondientes a las participa-
ciones atribuidas a la madre (que sumaban
el 15 % del capital social), el resultado de la
votacién habria sido aun asi de una mayoria
favorable del 70 % del capital social, puesto
que —como se ha visto mds arriba— el Tribu-
nal Supremo estimd que debian computarse
a favor de los acuerdos impugnados tanto los
votos correspondientes al 30 % del capital de
dos de los hermanos, como los del 40 % del
capital perteneciente a la comunidad here-
ditaria del padre. Se habria asi alcanzado
holgadamente la mayoria requerida por el
articulo 198 LSC. Mds ain: la conclusidn seria
la misma si se considerara (supra, § 27) que el
cOémputo de la votacion deberia haberse rea-
lizado de conformidad con la distribucién del
capital social que resultaria del cumplimien-
to del acuerdo privado (donacién) de marzo
del 2006 porque, en tal caso, habria que re-
conocer a cada uno de los tres hermanos la
titularidad de una tercera parte del capital
social, con lo que se habria alcanzado una
mayoria de dos tercios del capital (dado que
dos de los hermanos votaron a favory uno en
contra).

1
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Andlisis

Deberes de control de la legalidad y accidn
social de responsabilidad de administradores

STS, Sala Primera, nUm. 1290/2023, de 31 de marzo
del 2023)

FERNANDO MARIN DE LA BARCENA

Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

La sentencia comentada condena a los admi-

nistradores de una sociedad de capital por falta

de diligencia en la implementacién de medidas

eficaces para evitar que la sociedad se vea im-

plicada en una trama de fraude tributario del

impuesto sobre el valor afadido.

12

Introduccién

El caso resuelto por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (Sala Primera) nim. 1290/2023,
de 31 de marzo, vy, en apelacidn, por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién Vigésima Octava) nim. 173/2021,
de 23 de abiril, versa sobre una accién social
de responsabilidad promovida contra los
consejeros «salientes» de una sociedad ané-
nima por hechos acontecidos poco tiempo
antes de la toma de control (compra de ONO
por Vodafone en julio del 2014).

La sociedad demandante reprochaba a sus
antiguos administradores, por un lado, la in-

fraccién de la diligencia debida en el desem-
pefo del cargo por no haber dispuesto las
medidas de control necesarias para evitar
que la sociedad se viera implicada en un frau-
de tributario del impuesto sobre el valor ana-
dido, del que eran participes determinados
proveedores correspondientes al drea inter-
nacional de reventa mayorista de voz de la so-
ciedad (infraccién por omisidon de deberes de
control de la legalidad). Adicionalmente, se
reprochaba a los demandados la infraccién
de sus deberes de vigilancia en relacién con
la ejecucién efectiva de las medidas acorda-
das por los propios administradores una vez
que tuvieron conocimiento de la existencia
de un riesgo concreto de implicacién de la
sociedad en la trama de fraude fiscal; tales
medidas consistian bdsicamente en cesar las
relaciones comerciales con los proveedores
implicados en la trama (infraccidén de deberes
de vigilancia e intervencién en relacién con
el comportamiento de los empleados del
drea).
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Tal como quedd conformada la peticién pro-
cesal en la fase de recurso de apelacién, el
dafio patrimonial cuya indemnizacién se re-
clama se identificaba con el importe de las
cuotas del impuesto sobre el valor anadido
soportado por las operaciones realizadas
con dichos proveedores, cuotas que per-
dieron la condicién de deducibles y que, a
raiz del acta de conformidad suscrita por la
sociedad sin la intervencién de los deman-
dados, hubo que ingresar en el Tesoro PUbli-
co (mds de setenta y dos millones de euros
con recargos e intereses).

Aunqgue los demandados fueron absueltos en
la primera instancia, la sentencia de apela-
cién y la sentencia de casacién condenaron
a los administradores a indemnizar el dafio
causado a la compaiia, pero sélo en el im-
porte correspondiente a las cuotas deven-
gadas desde el momento en que cada una
de las resoluciones considerd probado que
los administradores tuvieron conocimiento
de la existencia del fraude y no adoptaron
medidas de vigilancia e intervencién eficaces
para evitar el dano. Las sentencias rechazan
la responsabilidad de los administradores
por omisidén de los deberes de implantar
controles para evitar la exposicién al ries-
go de la sociedad por entender que el ilicito
proceder de los empleados de la sociedad
que participaron activa e inmediatamente
en el fraude tributario excluian la imputa-
cién objetiva del resultado dafoso al com-
portamiento omisivo de los demandados
(criterio de la «prohibicidn de regreso»).

Se trata de dos resoluciones que no sélo pre-
sentan interés desde un punto de vista téc-
nico-juridico, sino que tienen una enorme
trascendencia prdctica porque, que nosotros
sepamos, es la primera vez que los denomi-
nados criterios de exclusion de la imputacion
objetiva normalmente utilizados en el dmbito
de la responsabilidad civil extracontractual
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se aplican para resolver una demanda de res-
ponsabilidad frente a la sociedad por infrac-
cién del deber de diligencia.

Responsabilidad por omisién de la instau-
racién de controles

21.  Prohibicién de regreso y posicién de
garante

El andlisis de la resolucién ofrecida a
este fundamento de la accidén requie-
re advertir del distinto enfoque que
realizan la sentencia de la Audiencia
Provincial y la del Tribunal Supremo,
las cuales conviene examinar separa-
damente.

La sentencia de apelacién consideré
que en diversos pdrrafos de la funda-
mentacién juridica de la demanda se
habia senalado expresamente el ca-
rdcter «deliberado» o «consciente»
de la omision del deber de establecer
controles internos en el drea afectada
que redujeran la exposicién de la so-
ciedad al riesgo de verse implicada en
el fraude tributario, por lo que insiste
en que Unicamente cabrd establecer
lo que la sentencia denomina el jui-
cio de responsabilidad a partir de la
constatacién de una omisién «deli-
berada» o «consciente» del deber de
implementar los sistemas de control
(apartados 16 a 18).

De conformidad con el relato de los
hechos alegados por la demandante,
en julio (septiembre, segin la Senten-
cia del Tribunal Supremo) del 2013 tuvo
lugar una reunién entre los consejerosy
los responsables del drea afectada en
la que, segln la sociedad demandan-
te y recurrente, se habria informado
a los demandados del riesgo de im-
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plicacién de la sociedad en el fraude
fiscal; asimismo, en ella, lejos de re-
ducir la exposicién de la sociedad a
tal riesgo, los consejeros demandados
decidieron incrementar los incentivos
de los comerciales y provocar de este
modo un incremento de la facturacién
del drea. En este contexto, los sistemas
de pago aplicados a los proveedores
(adelanto de pagos sin factura) y clien-
tes (régimen de pospago) facilitaron
la comisién del fraude fiscal median-
te la financiacién de los implicados.
La sociedad acabaria pagando un
impuesto sobre el valor anadido que
finalmente no se pudo deducir y tuvo
que reintegrar al Tesoro Pdblico, con el
consiguiente dafio patrimonial.

Este fundamento de la responsabilidad
es rechazado por la sentencia de ape-
lacién por dos razones:

— En primer lugar, porque se conside-
ré probado que en esa reunién los
consejeros recibieron informacién
de riesgos econémicos, financieros
o de actividad y que incluso se hizo
referencia a ciertos riesgos «desco-
nocidos» derivados de un incremen-
to relevante de la facturacién con
determinados proveedores (aparta-
do 27), pero no se acreditd que se in-
formase especificamente de la exis-
tencia de un riesgo de implicacién
de la sociedad en el fraude fiscal.
En estas condiciones no procedia
exigir responsabilidad por la omi-
sion «deliberada» de llevar a cabo
controles dirigidos a aminorar la ex-
posicién de la sociedad a verse im-
plicada en la trama fraudulenta.

— Ensegundo lugar, porque, si bien se
considerd probado que la decisién

de incrementar la facturacién del
drea mediante la mejora de incen-
tivos a los comerciales y los sistemas
de pago aplicados a proveedores
y clientes tuvieron una influencia
causal en la produccién del dafio,
ese dafo no seria imputable a los
administradores por aplicacién del
criterio de exclusién de la imputo-
cién objetiva de la «prohibicién de
regreso». La sentencia declard que
«medid la intervencidn de terceros
dentro de la propia compafiia que,
son sus particulares componendas
con los defraudadores, posibilita-
ron la actividad defraudatoria de
estos Ultimos, aprovechdndose de
la operativa instalada en el drea
RIVy sin que dicha intervencién no
tendria por qué haberse producido
una actividad defraudadora acha-
cable a Cableuropa». De conformi-
dad con este razonamiento, no era
posible «apreciar el elemento causal
imprescindible para el juicio de res-
ponsabilidad de los demandados»
(apartados 34 a 37).

El razonamiento de la sentencia es
aceptable, aunque todavia es posible
alguna precisién que creemos puede
servir para aclarar su alcance.

La omisidén de un deber de evitar el
dano es siempre una causa «mediata»
de produccién del dafio (ex nihilo nihil
fit) que se inserta en un proceso causal
complejo en el que forman parte del
curso lesivo otras circunstancias que
«inmediatamente» son las que pro-
vocan la lesién (v. gr., la intervencién
de trabajadores que de forma ilicita
implicaron a la sociedad en el fraude
del impuesto sobre el valor afiadido
que culminaria con la pérdida de la
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2.2.

deducibilidad de las cuotas y la con-
siguiente obligacién de devolverlas).
De este modo, cuando la responsa-
bilidad se fundamenta en una omi-
sién, como también ocurre cuando se
aplica la «prohibicién de regreso», lo
importante es identificar si el sujeto
responsable se encontraba en posicion
de garante respecto de la evitacién
de los dainos causados en el momen-
to en que se produjeron los hechos,
en cuyo caso no procede atribuir la
responsabilidad al comportamiento
de los trabajadores, aunque éste sea
ilicito e incluso delictivo. Como los
administradores desconocian la exis-
tencia del riesgo de implicacién de la
sociedad en la trama fiscal, no podia
afirmarse la existencia de dicha posi-
cién de garantia ni, por tanto, de la
responsabilidad.

En todo caso, es preciso recordar que,
si la responsabilidad se basaba en el
dolo (no entendido como una intencién
de dafnar, sino como consciencia de la
antijuridicidad de la conducta), la fal-
ta de prueba del dolo excluye por si
sola la responsabilidad, sin necesidad
de aplicar los criterios de exclusién de
la imputacién objetiva (del comporto-
miento o del resultado), que estdn
pensados para resolver problemas de
imputacién negligente de dafios en el
marco de cursos causales complejos
(cfr. la STS nim. 732/2014, de 26 de
diciembre).

Deberes de cumplimiento normativo y
deber general de diligencia

El Tribunal Supremo analiza la cues-
tién de modo distinto a como lo hizo
la Audiencia Provincial porque en el
recurso de casacién interpuesto por la
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sociedad demandante se insistié en
que se revisara la sentencia de ins-
tancia tomando en consideracién la
infraccién del deber de diligencia en
el desempefio del cargo en lo que se
refiere a la omisién del establecimiento
de sistemas de control del riesgo fis-
cal, con independencia de que dicha
omisién fuera o no «deliberada» (FD
décimo noveno de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo). Con ello se trataba
de orillar el tema del «conocimiento»
por los administradores demandados
de la implicacién de la sociedad en el
fraude fiscal que sélo aparecia acredi-
tado, segun la sentencia de apelacién,
a partir del mes de febrero del 2014,
aunque el Tribunal Supremo retrasa-
ria ese momento hasta el 30 de abril
siguiente.

El recurrente afirmaba que en la fase
previa a julio del 2013 (antes de la
apertura de la inspeccién fiscal) y pos-
teriormente (hasta febrero del 2014)
ya eran insuficientes los controles de
deteccién del riesgo fiscal implemen-
tados en el drea de negocio de voz in-
ternacional. Durante ese periodo se
habia producido un incremento consi-
derable de la facturacién del drea de
negocio que no se correspondia con
un incremento de la rentabilidad por
tratarse de un fraude «masivo» del
impuesto sobre el valor anadido. Esto
debid llamar la atencidén de los admi-
nistradores demandados, quienes, ya
entonces, habrian infringido sus debe-
res de informacién y vigilancia: si los
hubieran cumplido, habrian podido
detectar los indicios de fraude y ha-
brian establecido controles dirigidos
a minorar la exposicién al riesgo. Esto
podria haber evitado que la sociedad
se viera implicada en la trama que a
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la postre determiné la obligacién de
devolver las cuotas deducidas.

La sentencia del Tribunal Supremo re-
chaza el recurso en un escueto pdrrafo
donde afirma que, si bien el deber de
diligencia de los administradores con-
lleva un deber de cumplimiento nor-
mativo «en este caso de orden fiscal
o tributario», dicho deber «debe ir
precedido del conocimiento de la
posible infraccidén legal», por lo que
el comportamiento de los demanda-
dos sélo resultaria relevante a efec-
tos de responsabilidad «a partir del
momento en que tuvieron algin co-
nocimiento del riesgo fiscal en que es-
taba incurriendo la sociedad» (FD dé-
cimo noveno, apartado 3).

Setrata de unrazonamiento que, cuando
menos, presenta un déficit argumenta-
tivo o que al menos no estd en la linea
de lo que generalmente se conoce en
la prdctica como «deberes de cumpli-
miento normativo».

No cabe duda de que la diligencia en el
desempeno del cargo exige a los admi-
nistradores que cumplan la ley (deber
de legalidad) y que también es exigible
a los administradores que establezcan
un sistema de control interno dirigido
a que la sociedad cumpla con sus de-
beres le-gales (deber de control de la
legalidad).

El establecimiento de este tipo de sis-
temas de control interno (compliance)
que afectan al conjunto de la organiza-
cién empresarial corresponde origina-
riamente al érgano de administracién,
situado en la cUspide de la estructura
de poder de la organizacién de em-
presarial y no puede ser delegado en

trabajadores subordinados. Contra lo
que parece querer indicar la Sentencia
del Tribunal Supremo, no es necesario
que los consejeros conozcan la exis-
tencia de un riesgo de «posible infrac-
cién legal» para que surja el deber de
cumplimiento normativo o deber de
control de la legalidad. Al contrario, la
disposicién de un sistema organizativo
interno que facilite la deteccién tem-
prana de riesgos, incluso de riesgos de
incumplimiento de la normativa tribu-
taria, tiene por finalidad precisamen-
te permitir que los administradores
puedan llegar a conocer la existencia
de los riesgos que puedan afectar a la
sociedad y adopten de forma tempra-
na las medidas que sean necesarias
para que dicho riesgo no se actualice
en un dafo. En el caso se considerd pro-
bado que la empresa contaba con un
«sistema multinivel de gestién de ries-
gos» (apartado 51 de la SAP Madrid),
por lo que no se puede considerar in-
fringido el deber genérico de cumpli-
miento normativo.

Dicho lo anterior, la responsabilidad de
los administradores no se agota en el
establecimiento de esos sistemas inter-
nos de control de riesgos, sino que ade-
mds deben emplear cierta diligencia
en la vigilancia y control constante de
su debido funcionamiento. No es nece-
sario para deducir la responsabilidad
que los administradores conozcan del
riesgo fiscal en que estaba incurriendo
la sociedad, sino que tal responsabili-
dad puede derivar también del incum-
plimiento del deber de vigilancia sobre
el correcto funcionamiento del sistema
de control de riesgos.

Lo que ocurre es que, a diferencia de lo
que sucede con el deber de implantar
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el sistema, los deberes de vigilancia,
al menos en parte, pueden ser dele-
gados en terceros y, siempre que se
delegan funciones en terceros, resulta
de aplicacién el principio de confian-
za en la cooperacién con divisién del
trabajo como criterio de exclusién de
la imputacién objetiva. De conformi-
dad con esta idea, los administrado-
res tienen derecho a confiar en que los
empleados de la sociedad y los direc-
tivos encargados de su control estdn
cumpliendo correctamente sus funcio-
nes, hasta que surjan indicios para la
desconfianza.

Asi adquiere sentido el razonamiento
del Tribunal Supremo: seqin la decla-
racién de hechos probados, los indicios
de incumplimiento sélo fueron cono-
cidos por los consejeros a partir del
momento en que la Agencia Tributaria
manifestd a la sociedad la existencia
del fraude fiscal y, por tanto, el riesgo
de incurrir en la sancién de pérdida del
derecho a la deduccién del impuesto
sobre el valor ahadido soportado.

3. Responsabilidad por incumplimiento de

deberes de intervencidn diligente

31.

Falta de diligencia en la evitacién del
dafio

De conformidad con el relato de he-
chos probados por la sentencia de la
Audiencia Provincial, el 8 de febrero
del 2014 tuvo lugar una reunién entre
la AgenciaTributariay los responsables
del drea de negocio afectada en la que
los inspectores de hacienda manifesta-
ron que «se tenia que comprobar» que
la sociedad «no conocia el fraude» por-
que, en caso contrario, seria «respon-
sable del IVA dejado de ingresar».
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En ese momento la sociedad adoptd
medidas dirigidas a evitar que la so-
ciedad continuara contratando con los
proveedores implicados en la trama,
pero los consejeros no observaron la
diligencia debida para vigilar que esas
medidas («corte del trdfico») fueran
cumplidas efectivamente. También se
objeta la posterior decisién, ya impu-
table directamente a los demandados,
de revertir las medidas adoptadas para
evitar que la clientela se fuera a la com-
petencia o para proteger la imagen de
la compadia.

En este contexto no hay lugar para
aplicar el criterio de exclusién de la
imputacién objetiva de la prohibicién
de regreso porque los administrado-
res ya estdn en posicién de garante:
«estamos ante hechos conocidos por
los apelados, ante los que éstos tenian
facultades de intervencidn directa, las
cuales conscientemente dejaron de
ejercitar o ejercitaron contrariando
los deberes de diligencia» (apartado
51 de la sentencia). Esta es la razdn por
la que la accidén de responsabilidad re-
sulta parcialmente estimada y la Au-
diencia condend solidariamente a los
demandados a reintegrar el importe de
las cuotas cuya deduccidn se considerd
indebida durante el periodo compren-
dido entre el 8 de febrero y el 30 de
agosto del 2014 (fin del periodo de
deducibilidad del impuesto), cantidad
que se determina en ejecucién de sen-
tencia (art. 219 LEC).

La sentencia del Tribunal Supremo (FD
octavo, apartado 5) acepta en lo fun-
damental este planteamiento, pero
corrige la apreciacién realizada por el
tribunal de instancia sobre el momen-
to concreto en el tiempo en que los
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consejeros tuvieron conocimiento de
la existencia del fraude fiscal. El Tribu-
nal Supremo afirma que en la reunién
celebrada el dia 8 de febrero del 2014
«no intervino ningln consejero» y que
«sélo puede afirmarse con seguridad
que los consejeros tomaron pleno co-
nocimiento de los hechos cuando reci-
bieron la presentacién que prepararon
el 28 de abril siguiente las responsables
del departamento fiscal, en las que se
les daba traslado de la intencién de
la AEAT de iniciar actuaciones contra
Cableuropa», reunién que fue el ante-
cedente inmediato de otra que tuvo lu-
gar el 30 de abril del 2014 en la que la
Agencia Tributaria requirié a los direc-
tivos de la sociedad para que «cortaran
la linea de negocio con los proveedores
investigados», requerimiento que no
fue atendido por los administradores
demandados o fue atendido de modo
no diligente.

Por esta razdn considera que «a tenor
de los criterios de imputacién objeti-
va sefalados para evitar que el suje-
to negligente responda de cualquier
consecuencia remota, improbable o
indirecta que pudiera derivarse de su
conducta, consideramos que los con-
sejeros incurrieron en la negligencia
sefialada por la Audiencia Provincial
no el 4 de febrero, sino el 30 de abril
del 2014» (FD décimo octavo, aparta-
do 6, de la Sentencia del Tribunal Su-
premo) y estima el recurso de casacion
interpuesto por los demandados para
reducir todavia mds la condena que
se limita al importe de las cuotas de-
vengadas entre el 30 de abrily el 30 de
agosto del 2014 (fecha final de deven-
go delimpuesto), que se determinardn
en ejecucién de sentencia.

3.2.

Deberes de evitacién de danos y «busi-
ness judgement rule»

Llegados a este punto, es preciso ana-
lizar la que puede considerarse la
cuestién mds novedosa de la senten-
cia, que consiste en determinar si las
decisiones que adoptaron los deman-
dados para evitar la causacién del
dafno (el denominado "corte del trdfi-
co™ e incluso la decisién de revertir la
anterior para proteger la imagen de
la compafiia o evitar un daino mayor
por pérdida de clientela son decisio-
nes estratégicas cubiertas por el mar-
gen de discrecionalidad empresarial
(226 LSC).

Esta es una cuestién que aborda la sen-
tencia del Tribunal Supremo en el fun-
damento de derecho décimo octavoy
que rechaza de plano por entender que
este tipo de decisiones no son encua-
drables en el dmbito de las «decisiones
estratégicas y de negocio» y que la Au-
diencia Provincial no incurrié en ningdn
juicio ex post facto viciado por cierto
sesgo retrospectivo.

En nuestra opinién, la decisién del tri-
bunal es correcta. La responsabilidad
de los administradores en este caso
no deriva de la adopcidén de una de-
cisién mds o menos arriesgada en el
marco del desarrollo de la actividad
empresarial, sino de la infraccién del
deber de velar porque la sociedad
cumpla con sus obligaciones legales.
La participacién de la sociedad en
una trama de fraude tributario es una
conducta ilegal y el dafio que se re-
clama deriva de la sancién impuesta
a la sociedad como consecuencia de
dicha infraccién.
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No procede en estos casos aplicar la
regla de la discrecionalidad empre-
sarial, que sirve a la concrecién del
estdndar de diligencia del ordenado
empresario y ello sin necesidad de
entrar a conocer si los consejeros sa-
lientes tenian o no un interés personal
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en evitar que este escdndalo fuera
conocido en el delicado contexto de
la toma de control de la compaiiay
que podria poner en peligro el dere-
cho a cobrar sus retribuciones «a la
salida» (apartado 43 de la sentencia
de la Audiencia Provincial).
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Practica Societaria

Modificaciones al Reglamento
del Registro Mercantil en relacién
con la interconexién de registros
(RD 442/2023, de 13 de junio)

El Real Decreto 442/2023, de 13 de junio (publi-
cado en el BOE de 14 de junio) modifica el Regla-
mento del Registro Mercantil (RRM), para com-
pletar la transposicidn a nuestro ordenamiento
—llevada a cabo por la Ley 11/2023, de 8 de mayo
(publicada en el BOE de 9 de mayo)— de la Di-
rectiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que
se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que
respecta a la utilizacién de herramientas y pro-
cesos digitales en el dmbito del derecho de so-
ciedades.

Mediante este Real Decreto se completa la trans-
posicién de la citada Directiva en lo que se refiere
ainterconexién de registros de paises de la Unién
Europea.

Se introducen las siguientes modificaciones en el
RRM, que entrardn en vigor el 9 de mayo de 2024:

e Articulos 308 quinquies a 308 septies en la
nueva seccién 32 del capitulo XI del titulo Il
(«Informacién societaria europea y su acceso
mediante la plataforma central europeay el
Identificador Unico Europeo (EUID)»): regu-
lan el intercambio de informacién a través
del sistema de interconexién con la plata-
forma central europea.

— Elintercambio de informacién a través
de este sistema, facilitard a los intere-
sados la obtencién de informacién so-
bre determinados datos registrales de
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las sociedades, entre otros, (a) nombre,
forma juridica, domicilio, Estado miem-
bro donde estd registrada, nimero de
registro y EUID, (b) escritura de cons-
titucién, estatutos y modificaciones
estatutarias, (c¢) nombramiento, cese
(incluido el cese por inhabilitacién) e
identidad de apoderados y adminis-
tradores, (d) capital suscrito (si existe
cifra de capital autorizado), (e) cuen-
tas anuales (f) disolucién (g) resolucidn
judicial que declare la nulidad de la
sociedad, (h) nombramiento, identi-
dady poderes de los liquidadores e (i)
inscripcion de la escritura de extincién
de la sociedad.

El intercambio de informacién a través
de este sistema, facilitard a los intere-
sados la obtencidn de informacidn so-
bre determinados datos registrales de
las sociedades, entre otros, (a) nombre,
forma juridica, domicilio, Estado miem-
bro donde estd registrada, nUmero de
registro y EUID, (b) escritura de cons-
titucién, estatutos y modificaciones
estatutarias, () nombramiento, cese
(incluido el cese por inhabilitacién) e
identidad de apoderados y adminis-
tradores, (d) capital suscrito (si existe
cifra de capital autorizado), (e) cuen-
tas anuales, (f) disolucidn, (g) resolu-
cién judicial que declare la nulidad de
la sociedad, (h) nombramiento, identi-
dady poderes de los liquidadores, e (i)
inscripcién de la escritura de extincién
de la sociedad. El intercambio de infor-
macién a través de este sistema, facili-
tard a los interesados la obtencién de
la siguiente informacién sobre sucur-
sales de sociedades de otros Estados
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miembros: (a) domicilio de la sucursal,
(b) actividades de la sucursal, (¢) nU-
mero de Registro de la sociedad y su
EUID, (d) denominaciény forma juridi-
ca de la sociedad y denominacién de
la sucursal (si no coinciden), (e) nom-
bramiento, cese (incluido el cese por in-
habilitacién) e identidad de apodera-
dos y administradores de la sociedad
y representantes permanentes de la
sucursal, (f) disolucién de la sociedad,
(g9) nombramiento, identidad y pode-
res de los liquidadores, (h) extincién
de la sociedad, (i) procedimientos de
insolvencia, (j) cuentas anualesy, en su
caso, cuentas consolidadas y (k) cierre
de la sucursal.

— Los Registros Mercantiles notificardn
(sin demora) a través del sistema de in-
terconexién de registros mercantiles,
las modificaciones de los datos de las
sociedades matrices inscritas en Es-
pafia que tengan sucursales en otros
Estados miembros, tales como denomi-
nacién, domicilio, numero de registro,
forma juridica de la sociedad, modifi-
caciones relativas a al nombramiento,
cese de funciones e identidad de apo-
derados y administradores y depdsito
de documentos contables, incluyendo
la apertura y clausura de procedimien-
tos de liquidacién e insolvencia y extin-
cién de la sociedad, ast como notifica-
cién de la apertura, cierre y supresion
del registro de las sucursales de socie-
dades de otros Estados miembros ins-
critas en Espana.

o Disposicién final séptima: regula las tasas
de acceso a documentacion e informacién a
través del sistema de interconexidn de regis-
tros (que no serdn superiores d su coste ad-
ministrativo, incluido el coste de desarrollo y
mantenimiento de los Registros), asi como el
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listado de documentos e informacidén que se
facilitard de manera gratuita: denominacién
y forma juridica de la sociedad, domicilio y Es-
tado en la que estd registrada, nimero de re-
gistroy EUID, sitio web, estado de la Sociedad
—si ha sido cerrada, suprimida del registro,
disuelta, liguidada o estd econédmicamente
activa o inactiva—, objeto social, apoderados
y administradores e informacién sobre cual-
quier sucursal de la sociedad en otro Estado
miembro, que incluya la denominacién, EUID
y Estado miembro en que esté inscrita la su-
cursal.

El intercambio de cualquier informacién a través
del sistema de interconexién serd gratuito para
los Registros.

En los casos de documentos remitidos
al registro por correo, el asiento

de presentacion se practicard cuando
se proceda a la apertura del correo
recibido en el dia (RDGSJFP de 12

de mayo de 2023)

Se rechaza la inscripcién del nombramiento de
un auditor voluntario resultante de una certifica-
cién emitida por el administrador de la sociedad
y enviada por correo al Registro Mercantil de Ma-
drid por considerar el registrador que, a la fecha
de presentacién, la hoja registral se encontraba
cerrada por transcurso de un ano desde la fecha
del cierre del ejercicio social sin que se hubieran
depositado las cuentas anuales debidamente
aprobadas.

La sociedad recurre argumentando que remitid
el certificado de designacién del auditor por
medio de correo certificado en fecha anterior al
transcurso del afio desde la fecha de cierre del
ejercicio social.

Elcentro directivo, en su Resolucién de 12 de mayo
de 2023 (BOE ndm. 130, de 1 de junio) recuerda
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que segun el articulo 52.3 RRM, en el caso de que
el Registrador acepte extender asiento de pre-
sentacién de titulos enviados por correo, dicho
acto serealizard «al final del dia». Esa es la razén
por la que confirma la calificacién registral y re-
chaza la inscripcién, considerando que el recurso
confunde, dentro del procedimiento registral, la
fecha en que se remite un documento al Regis-
tro por medio de envio postal con la fecha de su
asiento en el Libro Diario, siendo esta Ultima la
que determina el comienzo del procedimiento
registral. Aclara que, tratdndose de documentos
remitidos al Registro por correo, el asiento de pre-
sentacion sélo puede practicarse cuando el docu-
mento acceda a la oficinaregistral, practicdndo-
se el asiento de presentacién en el momento en
que se proceda a la apertura del correo recibido
en el dia (art. 418 del Reglamento Hipotecario,
en conexién con el art. 80 del RRM).

Modificaciones al Reglamento

del Registro Mercantil en relacién
con la constitucién en linea y registro
de sucursales de otros Estados
miembros de la UE (RD 442/2023,

de 13 de junio)

El Real Decreto 442/2023, de 13 de junio —cita-
do en este mismo Boletin supra— introduce tam-
bién cambios en el RRM en lo que se refiere a
constitucién en linea y registro de sucursales en
Espana de otros Estados miembros de la Unidn
Europea (UE).

Los cambios mds significativos, que entrardn en
vigor el 9 de mayo de 2024, son los siguientes:

e Articulo 94 bis: regula el identificador Unico
europeo (EUID) que se asignard a las socieda-
des de capitaly a las sucursales de otros Esta-
dos miembros, para identificarlas de manera
inequivoca en las comunicaciones a través del
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sistema de interconexidén de registros mer-
cantiles.

Articulos 308 bis a 308 quater en la seccidén
22 del capitulo Xl del titulo Il (que queda
con la rdbrica «De la inscripcion de los em-
presarios y sus actos»): regulan la creacién
y cierre en linea de sucursales de socieda-
des establecidas en otros Estados miembros
de la UE.

— Las sociedades de otro Estado miem-
bro podrdn crear una o varias sucur-
sales en cualquier lugar del territorio
nacional por el procedimiento ente-
ramente on line previsto para la cons-
titucién de sociedades de responsa-
bilidad limitada —sin perjuicio de
poder seguir utilizando otros proce-
dimientos ya previstos en la ley—, pu-
diendo presentarse asimismo on line
cualquier informacién y documenta-
cién relativa a la creacién primera o su-
cesivas, actos posteriores o cierre de la
sucursal.

— La inscripcién de las sucursales se rea-
lizard en el plazo mdximo de diez dias
laborales tras la recepcién por el Regis-
trador Mercantil de la siguiente infor-
macién: (a) documentacién que acredi-
te la existencia de la sociedad y donde
consten sus datos identificativos (de-
nominacién, forma juridica, domicilio,
datos registrales y EUID), asi como los
datos de los administradores y los car-
gos que ostentan; (b) documento por el
que se establezca la sucursal; (¢) cual-
quier mencién que, en su caso, iden-
tifique a la sucursal; (d) domicilio de
la sucursal; (e) actividades encomen-
dadas a la sucursal; (f) identidad de
los representantes permanentes, con
expresidn de sus facultades. No es de
aplicacién el articulo 302.3 RRM.
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— Elcierre en linea de la sucursal se regird
por el mismo procedimiento estable-
cido para la extincién de la sociedad,
debiendo aportarse el acuerdo de cie-
rre de la sucursal adoptado por el 6r-
gano competente de la sociedad.

Para inscribir una sociedad
profesional no es necesario
acreditar la existencia

de un seguro de responsabilidad

a su favor (RDGSJFP de 24 de mayo
de 2023)

Para inscribir la constitucién de una sociedad
profesional en el Registro Mercantil no es ne-
cesario acreditar la contratacién del seguro
previsto en el articulo 11.3 de la Ley 2/2007, de
15 de marzo, de sociedades profesionales (las
sociedades profesionales deben contratar un
seguro «que cubra la responsabilidad en la que
estas puedan incurrir en el ejercicio de la acti-
vidad o actividades que constituyen el objeto
social»).

Asi lo afirma el centro directivo en su Resolucién
de 24 de mayo de 2023 (BOE nUm. 148, de 22 de
junio) pues, por lo que se refiere a la inscripcién
en el Registro Mercantil, esta viene regulada en
el articulo 8.2 de la Ley de Sociedades Profesio-
nales, que establece el contenido minimo que
el registrador debe exigir «sin perjuicio que se
puedan hacer otras circunstancias que estime
oportuno, pero sin que la omisién de estas pue-
da originar una calificacidén negativa que impida
la inscripcidn. Y entre las circunstancias del ar-
ticulo 8.2 no se incluye el seguro previsto en el
articulo 11.3, y sin que este articulo haga mencién
alguna a su necesaria constancia en el Registro
Mercantil»
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Constitucion enteramente on line

de sociedades de responsabilidad
limitada con aportaciones dinerarias
(Ley 11/2023, de 6 de mayo)

La Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicién
de Directivas de la Unién Europea en materia de
accesibilidad de determinados productos y ser-
vicios, migracién de personas altamente cualifi-
cadas, tributaria y digitalizacién de actuaciones
notariales y registrales; y por la que se modifica
la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabi-
lidad civil por dafos nucleares o producidos por
materiales radiactivos introduce cambios en la
Ley de Sociedades de Capital, para posibilitar
la constitucién de determinadas sociedades de
capital mediante un procedimiento enteramen-
te on line, sin necesidad de que los socios funda-
dores tengan que comparecer presencialmente
ante notario.

Estos cambios son consecuencia de la transposi-
cién de la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132
en lo que respecta a la utilizacién de herramien-
tas y procesos digitales en el dmbito del dere-
cho de sociedades.

La LSC introduce las siguientes novedades en los
nuevos articulos 22 bis, 40 bis, 40 tery 40 quater
y nuevo apartado tercero del articulo 213:

— Sin perjuicio de poder sequir utilizando los
procedimientos ya previstos en la ley, las so-
ciedades de responsabilidad limitada, y Uni-
camente en aquellos casos en que las aporta-
ciones de los socios sean dinerarias, podrdn
constituirse por un procedimiento entera-
mente on line.

— Estas aportaciones dinerarias serdn efec-
tuadas mediante un instrumento de pago
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electrénico de amplia disposicidn en la Unién
Europea, que permita la identificacién de la
persona que realizd el pago, y debe ser pro-
porcionado por un prestador de servicios
de pago electrénico o entidad financiera
establecida en un Estado miembro.

La documentacién, valoracidén y transmisién
de las aportaciones dinerarias serdn ins-
trumentadas electrénicamente, correspon-
diendo al notario, cuando sea necesario, la
comprobacién de que se ha acreditado la
realidad y, en su caso, la valoracién de las
aportaciones (sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 62.2 LSQC).

Los otorgantes podrdn utilizar en la escritu-
ra pUblica notarial el modelo de constitucion
con estatutos tipo, cuyo contenido se determi-
nard reglamentariamente.

El Ministerio de Industria, Comercio y Turis-
mo junto el Ministerio de Justicia, procede-
rdn a introducir las modificaciones nece-
sarias en los modelos electrénicos para la
constitucién electrénica (Documento Unico
Electrénico, estatutos tipo y escritura publica
estandarizada) e incluirlos en su respectiva
sede electrénica. El otorgamiento de la es-
critura pUblica y su inscripcidn se realizard
conforme a la normativa notarial y registral,
respectivamente.

Cuando se utilicen escrituras en formato es-
tandarizado con campos codificados y es-
tatutos tipo, la inscripcidn (por el Registro
Mercantil correspondiente al domicilio social)
se llevard a cabo en el plazo de las seis ho-
ras hdbiles contadas desde el dia siguiente
al de la fecha del asiento de presentacién o,
en su caso, al de la fecha de devolucién del
documento retirado; a estos efectos se con-
sideran horas hdbiles las que queden com-
prendidas dentro del horario de apertura
fijado para los registros. En los demds casos,

la calificacién e inscripcién se llevard a cabo
en un plazo mdéximo de cinco dias laborables
contados desde el siguiente al de la fecha
del asiento de presentacidén o, en su caso,
al de la fecha de devolucién del documento
retirado.

— Aunqgue en la constitucién enteramente on line
no se requiere la comparecencia presencial
de los socios fundadores ante notario, por
razones de interés publico y en orden a evi-
tar cualquier falsificacién de identidad, el
notario podrd, a los efectos de comprobar
la identidad exacta del fundador, requerir la
comparecencia fisica del interesado por una
sola vez. Del mismo modo, dicha compare-
cencia fisica podrd ser exigida por el notario
en orden a la completa comprobacién de la
capacidad del otorgante y, en su caso, sus
efectivos poderes de representacién. En es-
tos supuestos, el notario deberd anexar a la
escritura los motivos por los que se ha exigido
la presencia de los comparecientes.

— Podrd tomarse en consideracion cualquier in-
habilitacién o informacién pertinente a efec-
tos de inhabilitacién vigente en otro Estado
miembro de la Unién Europea.

— También podrdn realizarse on line las demds
operaciones inscribibles y las dirigidas al
cumplimiento de obligaciones legales de la
vida de las sociedades que se constituyan por
este procedimiento.

Sibien las modificaciones a la LSC anteriormente
mencionadas entraron en vigor el 10 de mayo —
el dia siguiente a su publicacién en el BOE—, las
modificaciones a la Ley del Notariado, reguladas
en el articulo 34 de la Ley 11/2023, de 8 de mayo,
sobre la digitalizacién de actuaciones notariales
(incluyendo la constitucidn telemdtica de socie-
dades), entrardn en vigor a los seis meses de su
publicacién en el BOE. Por esta razén y dada la
necesidad de desarrollar reglamentariamente
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determinadas modificaciones en los modelos
electrénicos para la constitucidn enteramente
on line, en la prdctica cabe esperar que este pro-
cedimiento esté listo cuando entren en vigor las
citadas medidas sobre digitalizacién de actua-
ciones notariales.

No es inscribible la disposicién
estatutaria que prevé la convocatoria
de la junta general mediante correo
ordinario (RDGSJFP de 10 de mayo
de 2023)

Se presenté ainscripcion la escritura de constitu-
cién de una sociedad de responsabilidad limita-
da cuyos estatutos preveian que la junta general
seria convocada «por conducto notarial, correo
ordinario, burofax o correo electrénico con acu-
se de recibo o cualquier otro procedimiento de
comunicacién individual o escrito, siempre que
el medio elegido asegure la recepcién del anun-
cio por todos los socios en el domicilio sefialado
al efecto».

El registrador mercantil acordd no practicar la
inscripcién de la referida disposicidn estatuta-
ria porque, segun su criterio, el correo ordinario
no constituye un procedimiento que garantice la
recepcién de la convocatoria por los socios, segun
exige el articulo 173 LSC, por lo que debe prever-
se que la comunicacidn se efectle con «acuse de
recibo». La nota de calificacién fue confirmada
en cuanto a este punto por la RDGSJFP de 10 de
mayo de 2023 (BOE ndm. 130, de 1 de junio).

La Direccidn General sefald que el articulo 173
LSC pretende garantizar al socio una publicidad
de la celebracién de la junta que le permita co-
nocer, con la suficiente antelacién, las cuestiones
sobre las que es llamado a pronunciarse y reflexio-
nar detenidamente sobre el sentido del voto a
emitir. De ahique, para enjuiciar la admisibilidad
de los procedimientos individuales de convoca-
toria de la junta general establecidos estatuta-
riamente en sustitucién de la publicacién en la
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pdgina web corporativa o en el BOE y en un dia-
rio, deba examinarse si tales procedimientos sa-
tisfacen las exigencias legales.

Pues bien, segun recuerda el centro directivo, la
doctrina registral ha venido manteniendo que el
envio de la convocatoria por correo certificado
con acuse de recibo cumple dichas exigencias.
Lo mismo sucede con el envio de la convocatoria
mediante burofax con certificacién de acuse de
recibo; e incluso con el correo electrénico, siempre
que se combine con un mecanismo de verificacién
de su recepcién por los socios destinatarios del
anuncio de convocatoria. Pero en el caso obje-
to de la Resolucién de 10 de mayo de 2023, la
cuestién que se planteaba era diferente: se tra-
taba de determinar si el correo ordinario (sin mds
anadidos) puede considerarse como uno de los
sistemas de convocatoria de juntas generales
admisibles a la luz del articulo 173.2 LSC.

La Direccidn General respondid a esta cuestién
negativamente basdndose en que, segln se de-
duce de la Ley 43/2020, de 30 de diciembre, del
servicio postal universal, no existe garantia de
entrega para el correo ordinario. En este sentido,
la resolucidn resefiada apuntd que el servicio de
entrega certificada se presenta como un servicio
adicional al mero correo ordinario (art. 16 Ley
43/2020), de tal manera que, del servicio de en-
vio de correspondencia ordinario, se distingue el
servicio de envio certificado en el que se facilita
al remitente de un envio «a peticidén del mismo
y previo pago del importe que corresponda, res-
guardo acreditativo de su admisién, donde conste
la fecha y hora de su presentacién, y asimismo
de su recepcién por el destinatario...».

De todo lo cual deduce el centro directivo que
el correo ordinario «no comprende, por deter-
minacion legal, la posibilidad de asegurar la
recepcién del anuncio por todos los socios en el
domicilio designado al efecto o en el que conste
en la documentacién de la sociedad» en los tér-
minos establecidos por el articulo 173 LSC. Con la
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precision complementaria de que, como sucedid
en este caso, no cabria siquiera recurrir a estable-
cer estatutariamente que el envio se haria con
acuse de recibo por cuanto el correo ordinario
carece, por disposicién legal, de la posibilidad
de gozar de tal servicio adicional (esto es, de la
acreditacién de la recepcidn por el destinata-
rio), que solo se presta en los supuestos de envios
certificados.

Cabe observar, por Gltimo, que la Direccién Gene-
ral sigue sin aclarar la razén por la cual la remisién
de la convocatoria mediante una carta certifica-
da, un burofax o un correo electrénico con acuse
de recibo (o con un mecanismo andlogo de veri-
ficacién de la entrega) garantiza la recepcién de
la convocatoria en mayor medida que su remisién
sin contar con este servicio adicional (siendo asi
que, enrigor, el acuse de recibo se limita a proveer
la prueba de que la convocatoria ha llegado a
su destinatario —cuando ha llegado—, pero no
parece aseqgurar la recepcién mds alld de lo que
lo hace, por sus propias caracteristicas, el propio
sistema de comunicacidn elegido).

Salvo situaciones extremas de falta
de autenticidad, todos los titulos
que satisfagan los minimos formales
del procedimiento registral

han de tener acceso al mismo
(RDGSJFP de 8 de junio de 2023)

Se solicita la inscripcién de unos acuerdos adop-
tados en junta general universal de cese de ad-
ministradores mancomunados y nombramiento
de nuevos administradores. Accede asimismo al
Registro Mercantil una solicitud de convocatoria
presentada por el administrador mancomunado
cesado, quien alega ser titular del 50% de las par-
ticipaciones de la sociedad y, para acreditarlo,
acompaina copia de la escritura de aceptacién
y adjudicacién de la herencia de su madre.
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El registrador, a la vista de la escritura de heren-
cia, duda sobre si pudo haberse realizado una
junta universal porque no concurrié a esa reunién
el administrador cesado, quien se arroga la titula-
ridad del 50% del capital social en esa escritura
(que acompaiiaba a la solicitud de convocatoria
de la junta general). Dado que califican conjun-
tamente todos los documentos, se decide dene-
gar la inscripcién de los acuerdos por entender
que son «incompatibles» entre si (en realidad
sus dudas se refieren al cardcter «universal» de la
junta general celebrada).

La Direccidn General, en su resolucidn de 8 de
junio de 2023 (BOE nim. 154, de 29 de junio), re-
cuerda que, aun cuando en principio el presidente
delajuntaes la persona llamada a declarar vali-
damente constituida la misma, el registrador no
queda vinculado siempre y en todo caso por la
actuacion del presidente cuando la declaraciéon
de éste resulte contradicha por la documentacién
aportaday los asientos del Registro Mercantil en
términos tales que aquella no puede mantener-
se. Para que asi sea es preciso que de los hechos
derive una situacién de conflicto tal que resulte
patente la falta de legalidad y acierto de la de-
claracién de la mesa. Asi ocurre cuando existen
juntas contradictorias, o cuando existen dos listas
de asistentes diferentes o dos Libros Registros di-
ferentes o cuando se prescinde de la legitimacién
que como socios corresponde a los herederos del
socio fallecido mientras no se haya consumado el
ejercicio por los socios sobrevivientes del derecho
de adquisicidon preferente establecido en su favor
por los estatutos, circunstancias todas ellas que
impiden tener por debidamente realizada la de-
claracién de vdlida constitucién de la junta.

En todo caso la Direccién General se muestra es-
pecialmente cautelosa con esta cuestién y llama
la atencién de esta forma: «el sesgo interpreta-
tivo para hacer uso de esta excepcidn ha de ser
especialmente riguroso, pues no se trata de que
la actuacién de la mesa de la junta ofrezca algu-
na duda en cuanto a su acierto, sino que, justo
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al revés, es su equivocacién la que debe resultar
indudable por evidente. En la duda, es decir, si
puede haber razones que justifiquen su actuacién,
por mucho que al registrador le parezcan poco
atendibles, se ha de pasar por la declaracién de
aquélla. A partir de ahi, ya es cometido judicial
anular el acuerdo».

Dicho lo anterior, analiza el caso concreto: exis-
te un conflicto entre el testamento de la madre
(que sirvié de base a la escritura de la adjudica-
cién de herencia) y un «doble contrato de ma-
trimonio y herencia» del que resultaria que el
usufructuario de todos los bienes (incluidas las
participaciones sociales de la sociedad en cues-
tién) seria su conyuge hasta el fallecimiento de
este.

Concluye el centro directivo que no puede afir-
marse que la mesa de la junta hubiera acertado al
aceptar para su constitucién con cardcter univer-
sal la presencia de alguien distinto del heredero
nudo propietario, pero que pudo tener razones
para ello, por mucho que resulten discutibles
y aunque finalmente no se acepten por un juez
en caso de impugnacién. Y en estas condiciones
considera que debe prevalecer el criterio del pre-
sidente de la Junta General:

«Esa mera apariencia ha de ser suficiente para
aceptar su inscripciéon, al menos, por este motivo,
dando asiala sociedad la posibilidad de superar
una aparente situacién de bloqueo de su érgano
de administracién, y con ello de defensa de sus
intereses ante las acusaciones —quizd, infundao-
das— que lanza contra el administrador cesado.
Alno inscribir un titulo con el argumento de que el
registrador no debe tomar partido en el conflicto
revelado se olvida que asi se estd resolviendo di-
cho conflicto, de momento, a favor de quien esté
interesado en el mantenimiento de la situacién
registral existente, puesto que consigue su objeti-
vo, sin necesidad de impugnar el acuerdo cuestio-
nado. Por ello, salvo situaciones extremas de falta
de autenticidad, todos los titulos que satisfagan
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los minimos formales del procedimiento registral
han de tener acceso al mismo».

En igual sentido, varias resoluciones de la misma
fecha.

Infraccién del deber de lealtad
y actos propios (SAP Madrid
209/2023, de 3 de marzo)

Un socio minoritario de una sociedad anénima
de cardcter familiar ejercité la accidn social de
responsabilidad contra los administradores de
la compaiiia (sus hermanos) alegando la infrac-
cién por éstos de sus deberes de lealtad. Bdsi-
camente argumentaba que la compaiia habia
concedido una serie de préstamos a sus socios y
administradores (incluido el propio demandan-
te), sin que se hubiera instado su restitucidén ni
el cobro de intereses y sin que los administra-
dores se hubieran abstenido al decidir sobre la
concesién de dichos préstamos en la medida en
que les favorecian.

El recurso de apelacién interpuesto por el actor
frente a la sentencia desestimatoria de prime-
ra instancia fue igualmente desestimado por
la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 282)
209/2023, de 3 de marzo [ECLI:ES:APM:2023:
2761]. La decisién de la Audiencia se funda-
mento, en sustancia en las siguientes considera-
ciones:

a) En el momento de la concesién de los prés-
tamos en cuestidn, los prestatarios (todos
ellos hermanos) no eran administradores
de la sociedad, sino meramente socios. La
administracién estaba en aquellas fechas
encomendada a la madre de los beneficia-
rios por lo que, formalmente, la decisién de
conceder aquellos préstamos no resulta im-
putable a los demandados en calidad de
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tales administradores, exigencia primordial
para que prospere la accién del articulo 238
LSC. En efecto, no es posible —como preten-
dia la demanda— imputar a los demanda-
dos la infraccién de los deberes de lealtad
recogidos en el articulo 229 LSC (en parti-
cular, del deber de abstenerse de realizar
transacciones con la sociedad y del deber
de no hacer uso de los activos sociales a su
favor) por la sencilla razén de que, cuando
se produjeron los hechos enjuiciados, los de-
mandados no eran administradores socia-
les, por lo que no pesaban sobre ellos dichos
deberes.

b) Aunque lo anterior habria bastado para des-
estimar la demanda en la forma en la que fue
articulada, la sentencia ahora resefiada puso
de manifiesto una segunda circunstancia que
impedia —igualmente de manera radical—
la estimacién de la demanda: el actor habia
sido administrador de la compaiia —junto
con los demandados— entre abril de 2015y
julio de 2016 sin que en ningln momento ele-
vara objecién o protesta alguna en relacién
con la situacién contable y financiera de la
compania. Y, al igual que sus restantes her-
manos (socios), antes de esas fechas habia
recibido anticipos de la compafia.

A la vista de estos hechos, la Audiencia entendid
que quién se habia beneficiado de la concesidn
por la sociedad de préstamos y adelantos de ma-
nera continua (tal y como ocurria con los demds
socios y hermanos desde antiguo) y habia reci-
bido entregas en concepto de reparto del haber
social resultantes de la venta de activos inmobi-
liarios siendo, no ya socio, sino administrador de
la misma (al igual que los demds demandados),
«no puede luego reprochar ese mismo comporta-
miento frente a los demds miembros del Consejo,
sin que dicha reclamacién suponga venir contra
los actos propios del demandante, reveladores
de la asuncién pacifica y expresa de aquellos
hechos».
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En suma, no es solo que el actor hubiera consenti-
do el comportamiento que ahora denuncia, sino
que participd activamente en el mismo. De un
lado, al favorecerse también él de préstamos y
adelantos de la sociedad (como el resto de her-
manos y socios). De otro, y en cuanto administra-
dor, al haber acordado y obtenido la entrega de
bienes sociales, al igual que el resto de hermanos
y socios. Por ello, exigir en estas condiciones res-
ponsabilidades a los demds miembros del conse-
jo de administracién supone un comportamien-
to contrario a la confianza creada en el seno de
esa sociedad por sus previos actos, constantes y
mantenidos a lo largo del tiempo.

Dos apoderados mancomunados
pueden conferir a un tercero parte
de sus facultades para ser ejercidas
de forma solidaria

(RDGSJFP de 27 de abril de 2023)

Es inscribible una escritura de poder conferido
por dos apoderados mancomunados de una so-
ciedad a favor de una tercera persona para que,
en nombrey representacién de la compania, pue-
da hacer uso parcial de las facultades que ellos
mismos tenian conferidas (sustitucién), disponien-
do que algunas de dichas facultades puedan ser
ejercitadas de forma solidaria. El Registrador
rechaza la inscripcién porque considera que, si
bien estaban facultados para sustituir el poder,
dicha sustitucidn sélo podria ser mancomunada
y no solidaria. Desde este punto de vista, el juicio
de suficiencia del notario habria sido erréneo.

Elrecurso es estimado. La RDGSJFP de 27 de abril
de 2023 (BOE nim. 115, de 15 de mayo), dispone
que la forma de ostentar el poder los apodera-
dos, significa que se les impone una «determinada
forma de ejercicio, en este caso mancomunada,
que Unicamente condiciona la validez de las de-
claraciones de voluntad que emitan en ejercicio
del poder, como la sustituyente, que habrdn de ser
de consumo, pero en nada restringe el disefio del
poder que otorguen por via de la sustitucién».
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Nombramiento como consejero

de una persona juridica

y de la persona fisica designada
por la primera para el ejercicio

de las funciones propias del cargo
(RDGSJFP de 23 de mayo de 2023)

Lajunta general de una sociedad de responsabi-
lidad limitada acordd nombrar, como integrantes
de su consejo de administracién, a dos personas
fisicas (Sres. Ay J) y a una persona juridica que,
a su vez, decidié designar como su persona fisica
representante, precisamente, al Sr. J (art. 212 bis
LSQO).

Elregistrador mercantil acordd no practicar la ins-
cripcién del nombramiento efectuado en los tér-
minos expuestos y la DGSJFP resolvidé confirmar
su nota de calificacién en la Resolucidn de 23 de
mayo de 2023 (BOE nUim. 143, de 16 de junio).

La cuestién estribaba, por tanto, en decidir si, en
relacién con un consejo de administracién com-
puesto por tres miembros, resulta inscribible el
nombramiento de dos consejeros personas fisi-
cas y de un tercero persona juridica cuando ésta
hubiera designado, para el ejercicio permanente
de las funciones propias del cargo, a una persona
natural que ya habia sido elegida para ejercer el
cargo de administrador en su propio nombre.

Pues bien, para la Direccién General resultd de-
terminante que, en esta concreta situacién, la
adopcién de acuerdos en el seno del consejo de
administracién requeriria siempre y necesaria-
mente el voto favorable del consejero (Sr. J), que
habia de ejercer el cargo en su propio nombre'y,
ademds, en representacion de otro administrador
(se trataria, en rigor, de la emisién de dos votos
en el mismo sentido por dos consejerosy no, como
apunta la Resolucién resefada, de «la anuencia
del consejero designado en una doble condi-
cién»). Segun el centro directivo, esta situacién
vendria a equivaler a otorgar un derecho de veto
auno de los integrantes del érgano colegiado de
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administracién, contradiciendo asi el principio
mayoritario.

De acuerdo con esta doctrina parece que no ha-
bria obstdculo de principio para que una socie-
dad consejera designase como su persona fisica
representante a otro consejero, siempre que con
los dos votos no se alcanzara una mayoria en el
consejo. Ni tampoco para que una personad juri-
dica administradora mancomunada nombrara
como representante al otro administrador man-
comunado persona fisica. Pero, en cambio, parece
que, conforme con este criterio, seria inadmisible
que un grupo de personas juridicas consejeras que
conformasen una mayoria en el consejo designa-
ran a un mismo representante persona fisica.

En todo caso, se echa de menos que la Direccién
General no haya razonado de manera mds dete-
nida y matizada para introducir en la argumen-
tacién la consideracién de que, en el supuesto,
no se trataba propiamente de que un consejero
pudiera bloquear la toma de decisiones, sino de
que una mayoria de consejeros pudiese hacerlo
cuando la voluntad de todos ellos (dos en este
caso) se manifestara en sentido coincidente (lo
que no necesariamente habria de suceder) por
un mismo sujeto actuando en diferentes condi-
ciones (en nombre propio y en nombre ajeno).
También quedan por analizar las implicacio-
nes de esta doctrina en cuanto a la representa-
cién y adopcién de acuerdos en la junta gene-
ral, drgano que también se rige por el principio
mayoritario.

Para provocar el cierre registral,

la oposicién del anterior titular

de la facultad certificante

al nombramiento del nuevo

(art. 111 RRM) sélo puede basarse

en acreditar su falta de autenticidad
(RDGSJFP de 8 de junio de 2023)

De conformidad con el articulo 111 RRM, la certifi-
cacién del acuerdo por el que se nombre al titular
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de un cargo con facultad certificante, cuando
haya sido expedida por el propio nombrado, sélo
tendrd efecto si se acompafia de notificacion fe-
haciente del nombramiento al anterior titular, y
el registrador no practicard la inscripcién de es-
tos acuerdos en tanto no transcurran quince dias
desde la fecha del asiento de presentacién; en
este plazo, el titular anterior podrd oponerse a la
prdctica del asiento si justifica haber interpuesto
querella por falsedad en la certificacién o si acre-
dita de otro modo la falta de autenticidad.

La Direccién General, en su resolucién de 8 de
junio de 2023 (BOEnUm. 154 de 29 de junio) aclara
que solo la oposicién fundada en la justificacién
de la falta de autenticidad del nombramiento, y
no en la mera manifestacién contradictoria rea-
lizada por el anterior titular, puede servir de base
al cierre registral de dicho acuerdo. Ademds, la
interposicién de la querella o la acreditacién de
la falta de autenticidad del nombramiento no son
incompatibles entre si. Para que se produzca el
cierre registral se exige no sélo que se «alegue»,
sino que se acredite directa e inmediatamente la
falta de autenticidad del nombramiento. La inter-
posicién de querella lo Unico que provoca es una
anotacién al margen, pero no impide el acceso
al registro.

La oposicién no puede basarse en cuestiones sus-
tantivas, la nulidad de los acuerdos adoptados,
sino en la falta de autenticidad formal del docu-
mento presentado. Esta distincién es importante
porqgue el oponente no tiene abierto un trdmite
de audiencia para expresar su parecer sobre si
los acuerdos adoptados son o no conformes a
Derecho.

El certificado bancario acredita
la realidad de la aportacién dineraria
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en la fecha de adopcién del acuerdo
de ampliacién de capital —y no en
la fecha de emisién del certificado—
(RDGSJFP de 30 de mayo de 2023)

Se presenta a inscripcidén una escritura de am-
pliacién de capital de una SL porimporte de 100
euros, mds prima de emisién en la cantidad de
99.900€, con aportaciones dinerarias, a la que
se acompafa certificacién bancaria acredita-
tiva de la realidad de las aportaciones. Dicha
certificacion, después de especificar los diversos
ingresos de los socios, indica que en la fecha de
emision del certificado (dos dias después de la
fecha del acuerdo de aumento del capital) el
saldo de la referida cuenta bancaria abierta a
nombre de la sociedad es inferior al que resulta de
la suma de la cantidad en que se ha aumentado
el capital social y la prima de emisién acorda-
da. La registradora rechaza practicar la inscrip-
cién por considerar que a la fecha de emisién de
la certificacién bancaria no existe la cantidad
aportada, por lo que, a su juicio, conforme al ar-
ticulo 62.1 LSC, el aumento de capital no puede
realizarse con aportacién dineraria.

El centro directivo, mediante Resolucién de 30 de
mayo de 2023 (BOE nUm. 153, de 28 de junio),
revoca la calificacién registral y confirma la ins-
cripcidén, pues considera que la referida certifica-
cién bancaria acredita inequivocamente que, en
la fecha de adopcidn del acuerdo cuestionado,
la cantidad de la aportacidén en concepto de au-
mento de capital social (100 euros) estaba a dis-
posicién de la sociedad en la cuenta a su nombre.
De este modo, la garantia de la integridad del
capital social queda razonablemente satisfecha.
Por lo demds, respecto de la prima acordada (y
dejando al margen el hecho de que bien pudiera
haberse dispuesto por la sociedad de parte de la
cantidad a que asciende en el lapso de tiempo
transcurrido entre la fecha de adopcién del acuer-
do de aumento del capital y la de expedicién de
la certificacién bancaria) se cumple lo estable-
cido tanto en el articulo 298.2 LSC [«la prima
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deberd satisfacerse integramente en el momento
de la asuncién de las nuevas participaciones so-
ciales (...)»] como en el articulo 198.4 RRM, segin
el cual, en la escritura se debe expresar: «3.2 Que
el pago de la prima, si se hubiera acordado, ha
sido integramente satisfecho en el momento del
desembolso».

Una vez inscrito el nombramiento

de auditor, el informe de auditoria
debe acompaiarse a las cuentas
anuales de los ejercicios para los que
inicialmente fue designado (incluso
si no existe obligacion de verificacién
contable ex art. 263 LSC)

(RDGSIJFP de 27 de marzo de 2023)

Se rechaza el depdsito de cuentas por no acompa-
Alarse informe de auditoria cuando existe auditor
inscrito para el ejercicio correspondiente.

La sociedad impugna la calificacién argumentan-
do que, para el ejercicio correspondiente, no rige
el deber de auditar las cuentas anuales por no
superar la sociedad, tanto en ese mismo periodo
como en el precedente, los criterios cuantitativos
fijados en el articulo 263 LSC.

El centro directivo confirma la calificacién y re-
chaza el depésito de cuentas alegando que,
una vez incursa la sociedad en la causa legal de
obligacién de verificacidén contable que regula
el articulo 263 LSC, para quedar exceptuada de
tal obligacién es necesario reunir durante dos
ejercicios consecutivos dos de las circunstancias
que senala la indicada norma. No obstante, se
mantiene la obligacidn de verificacidén contable,
con el consiguiente deber de presentacién del in-
forme de auditoria al depositar las cuentas, du-
rante todo el tiempo que dure el nombramiento
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inicial, a no ser que el mismo quedase revocado,
revocacién que, de conformidad con el articulo
264.3 LSC, no puede tener lugar «antes de que
finalice el periodo inicial para el que fue nom-
brado, o antes de que finalice cada uno de los
trabajos para los que fue contratado una vez fina-
lizado el periodo inicial, a no ser que medie justa
causa».

Para inscribir el nombramiento

de administrador Gnico si la hoja
registral estd cerrada por falta

de depésito de cuentas, es posible
presentar una certificacién

del nuevo administrador
acreditativa de la causa de la falta
de aprobacién de las cuentas
(RDGSJFP de 8 de mayo de 2023)

Se rechaza la inscripcién del nombramiento de
administrador Unico de una sociedad anénima
que tiene cerrada su hoja registral por falta de
depdsito de cuentas. La Direccién General confir-
ma la calificacién registral dado que el nombra-
miento del administrador no es una de las excep-
ciones previstas en el articulo 282.2 LSC para el
caso de cierre de la hoja por falta de depésito de
cuentas.

No obstante lo anterior, ante el cierre de la hoja
que impide la inscripcién del nombramiento del
administrador Unico, lo que a su vez impide que
éste pueda formular las cuentas no depositadas
para que puedan ser aprobadas por la junta ge-
neral, la Direccién General sefiala que puede lo-
grarse la inscripcién del nombramiento del admi-
nistrador a través del mecanismo previsto en el
articulo 378.5 RRM, que prevé el levantamiento
provisional de la sancién —el cierre registral—
cuando las cuentas no estuvieren aprobadas por
la junta general, siempre que se acredite esta cir-
cunstancia mediante certificacién del érgano de
administracién con firmas legitimadas, en la que
se expresard la causa de la falta de aprobacién o
mediante copia autorizada del acta notarial de
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junta general en la que conste la no aprobacién
de las cuentas anuales.

Es necesario validar la firma
electrénica en el depédsito de cuentas,
incluir en la certificacion de acuerdos
de aprobacién de las cuentas la
aplicacién del resultado e incluir

en la hoja de datos generales

el periodo medio de pago

a proveedores (RDGSJFP de 9 de mayo
de 2023)

Se rechaza el depdsito de cuentas anuales por-
gue no consta en la certificacién de acuerdos la
aplicacién del resultado del ejercicio (art. 366.1.22
RRM), en la hoja de datos generales no se incluye
el periodo medio de pago a proveedores (Orden
JUS/616/2022 de 30 de junio) y no puede verifi-
carse la firma electrénica de la persona que firma
el certificado.

La Direccién General confirma la calificacién me-
diante Resolucién de 9 de mayo de 2023 (BOE
num. 127, de 29 de mayo) en cuanto a la falta
de inclusién de la aplicacién del resultado y del
periodo medio de pago a proveedores, en apli-
cacién de las normas citadas. En cuanto a la falta
de verificacién de la firma electrénica, si no es
posible la validacién de la firma electrénica del
certificado presentado telemdticamente, resulta
imposible establecer la correspondencia entre el
firmante y la persona legitimada para hacerlo,
conforme al contenido del Registro. La conse-
cuencia es que o bien se genera una nueva firma
electrénica que pueda ser validada, o bien se pre-
senta el certificado en formato papel y firmado
de modo manuscrito por quien, segin Registro,
esté legitimado para ello.

Recuerda ademds que no es posible la inscripcién
parcial del depésito de cuentas.

El acuerdo social de revocacion
del nombramiento de auditor

32

debe identificar la causa

que justifique la destitucion, que debe
constar también en la certificacién

a elevar a piblico (RDGSJIFP de 11

de mayo de 2023)

Se deniega la inscripcidn de una escritura de ele-
vacién a publico de acuerdos de socio Unico de
revocacién de auditor y nombramiento de nuevo
auditor porque en tales acuerdos se manifiesta
que existe justa causa para la revocacién del au-
ditor, pero sin expresar en qué consiste la misma,
taly como exige el articulo 60.3 del Reglamento
de la Ley de Auditoria de Cuentas (aprobado por
Real Decreto 2/2021, de 12 de enero).

El centro directivo, en su Resolucién de 11 de mayo
de 2023 (BOE nUm. 130, de 1 de junio) confirma la
calificacién registral.

Es unaresoluciénimportante, dado que la précti-
caregistral no era uniforme en el sentido de exigir
que en las certificaciones de cese del auditor se
especificase cudl era la concreta causa que jus-
tificaba ese cese, admitiéndose por la mayoria
de los registros que se hiciera constar simple-
mente que se habia producido el cese «por justa
causa».

Efectivamente, hasta la aprobacién del Regla-
mento de la Ley de Auditoria de Cuentas, las
reglas aplicables eran el articulo 264.3 LSCy el
articulo 153.3 RRM, siendo doctrina reiterada del
centro directivo, con base en dichos articulos, que
para la inscripcién de la revocacién Gnicamente
era necesaria la manifestacién por la sociedad
de que el acuerdo de cese se producia por justa
causda, sin necesidad de identificarla, y menos adn
de justificarla.

Sin embargo, segun la Direccién General, esto
cambia con el «nuevo» articulo 60.3 del Regla-
mento de la Ley de Auditoria de Cuentas, que dis-
pone que «En los supuestos de rescisién del contra-
to de auditoria o de revocacién del nombramiento
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de auditor, la comunicacidn de tal circunstancia al
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
y al Registro Mercantil correspondiente se hard en
un plazo de diez dias hdbiles desde que se haya
producido. En dicha comunicacién deberdn figurar
de forma expresa las causas que han motivado la
rescisién del contrato o revocacién del nombra-
miento.

En el caso de auditorias no obligatorias no serd
necesario realizar tales comunicaciones, salvo que
el nombramiento de auditor se encuentre inscrito
en el Registro Mercantil correspondiente al do-
micilio social de la entidad, en cuyo caso deberd
remitirse la comunicacién Unicamente a dicho
Registro».

Contra la opinién de la sociedad recurrente, que
argumenté que el articulo 60.3 se refiere a las co-
municaciones que deben realizar los auditores al
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
y al Registro Mercantil, y no a las que debiera
realizar la sociedad que adopta el acuerdo revo-
catorio, el centro directivo aclara que: «la compe-
tencia para decidir la revocacidén corresponde a
la sociedad, que habrd de ejercitarla mediante la
adopcién de un acuerdo asambleario, y es a ella
a la que incumbe acreditar mediante la oportu-
na certificacién la resolucién tomada (articulos
109 y 112 Reglamento del Registro Mercantil),
asi como, en su caso, proceder a su elevacién a
publico. En esta situacidn, resulta claro que el
precepto no puede ir dirigido a quien carece de
atribuciones para conformar los términos de la
determinacién oportuna ni para aseverar el acae-
cimiento de ese hecho. En consecuencia, es el
acuerdo social de revocacién del nombramiento
de auditor el que, adicionalmente, deberd iden-
tificar las causas que justifican la destitucién, y
es quien ostente la potestad certificante el que
deberd emitir el titulo idéneo para causar la opor-
tuna inscripcién».

En cuanto a qué ha de entenderse por justa causa
(teniendo en cuenta que se pretende garantizar
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la independencia del auditor), puede desta-
carse:

a) La RDGRN de 6 de febrero de 1996 [BOE 23
de marzo de 1996] considerd justa causa un
«cambio de accionistas».

b) Infracciones de tipo administrativo (v.gr. el in-
cumplimiento del deber de entregar en plazo
el informe de auditoria; contenido del infor-
me no conforme a las pruebas obtenidas; in-
cumplimiento de normas sobre independen-
cia o incompatibilidad; incumplimiento del
deber de custodia o secreto; incumplimien-
to —no divergencias— de las normas sobre
auditoria (el art. 22.2 de la Ley de Auditoria
de Cuentas establece expresamente que las
divergencias de opiniones sobre tratamien-
tos contables o procedimientos de auditoria
no son justa causa a efectos de revocacién
del auditor).

¢) Razones externas (la sociedad deja de estar
obligada a auditar o es declarada en concur-
so, por ejemplo).

Nuevos modelos

para la presentacién

en el Registro Mercantil de las
cuentas anuales con posterioridad
a 30 de mayo de 2023

(RRDGSJFP de 18 de mayo de 2023)

Mediante sendas Resoluciones de la DGSJFP de
18 de mayo de 2023 (BOE nUm. 128, de 30 de
mayo), se aprueban nuevos modelos para la pre-
sentacién en el Registro Mercantil de las cuentas
anuales de los sujetos obligados a su publicacién,
tanto individuales como consolidadas.

La utilizacién de estos nuevos modelos serd obli-
gatoria para las cuentas anuales formuladas y
aprobadas por los sujetos obligados, que sean
presentadas en el Registro Mercantil con poste-
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rioridad a la publicacién de estas resoluciones
en el BOE (esto es, el 30 de mayo de 2023).

Destaca la obligacién, en los modelos individua-
les, normal, abreviado y Pyme, de incluir en la
hoja de identificacién el porcentaje de mujeres
en el érgano de administracién. Asimismo, se in-
cluyen cambios en la hoja de titularidad realy en
la hoja medioambiental.

Se incluyen algunos cambios en el balance y la
memoria de los distintos modelos (normal, abre-
viado y PYME).

En los modelos de cuentas anuales consolidadas,
en las hojas de identificacidén se incorpora una
nueva tabla para enumerar las empresas que per-
tenecen al grupo consolidable, con dos cambios
fundamentales: (i) debe proporcionarse infor-
macién de las participaciones directas, empresa
a empresa a lo largo de la cadena de control y
(ii) las entidades presentadoras deben informar,
ademds de las entidades incluidas en la conso-
lidacidn por integracién global (indicando si se
trata de dependiente o multigrupo) como hasta
ahora, las incluidas por puesta en equivalencia
(indicando si se trata de asociadas o multigrupo).

El depdsito de las cuentas anuales consolidadas
en formato electrénico Unico europeo, por aplicar
las normas internacionales de contabilidad NIC/
NIIF, deberd realizarse mediante la generacién
del fichero correspondiente, que deberd cumplir
las normas y especificaciones de acuerdo a la Ta-
xonomia XBRL del formato ESEF, que se encuentra
publicada en la siguiente pdgina web de la Euro-
pean Securities and Markets Authority (ESMA).

Un caso en el que un administrador
dimitido se convierte
automdticamente en liquidador
(RDGSJFP de 1 de junio de 2023)

34

Se presenté a inscripcidn la escritura de elevacién
a publico, por quien decia actuar como liquida-
dor, de diversos acuerdos adoptados por la jun-
ta general de una sociedad limitada. Por lo que
ahora interesa, se trataba de la aceptacién de la
dimisién del administrador Unico (sin designacién
de otro que le sustituyera) y la disolucién de la
sociedad ex articulo 368 LSC sin nombramiento
de liquidador.

El registrador mercantil decidié no inscribir la
disolucién ya que el otorgante de la escritura
habia dimitido como administrador Unico con
anterioridad a la disolucidén sin que constara su
nombramiento como liquidador. El recurso in-
terpuesto por la compania fue estimado por la
RDGSJFP de 1 de junio de 2023 [BOE ndm. 154,
de 29 de junio].

La Direccién General comenzd por recordar (si-
guiendo doctrina reiterada: Ress. de 26 de febrero
de 2013 [BOENUm, 69, de 21de marzo], 3 de agosto
y 12 de septiembre de 2016 [BOE ndm. 230, de 23
de septiembrey nim. 241, de 5 de octubre],y 7 de
marzo de 2019) [BOE nim. 81, de 4 de abril], que
la Ley (con la finalidad de evitar la situacién de
acefalia que puede derivar de la doble circuns-
tancia del mantenimiento de la personalidad de
la sociedad —articulo 371.2 LSC—y del cese de los
administradores como consecuencia de la aper-
tura del periodo de liquidacién —art. 374.1 LSC—)
dispone que, salvo nombramiento por la junta
general o previsién estatutaria, «quienes fueren
administradores al tiempo de la disolucién de la
sociedad quedardn convertidos en liquidadores»
(art. 376.1 LSC).

El centro directivo admitié que la conversidn auto-
mdtica de los administradores en liquidadores no
entra en juego cuando aquellos tuvieran sus car-
gos caducados en el momento de acordarse la di-
solucién (Res. de 3 dejulio de 2017 [BOE nim. 182,
de 1de agosto]). Con todo, en esta decisién de la
Direccién General resulté determinante el hecho
de que lajunta general universal de la compaiia
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acordara, en unidad de acto, aceptar la dimisién
voluntaria presentada por el administrador Unico
y disolverse sin nombrar liquidador por la falta
de candidatos dispuestos a asumir el cargo. En
efecto, dado que el mismo dia de celebracién
de la junta el administrador dimitido expidié
la correspondiente certificacién de los acuerdos
adoptados en concepto de liquidadory, dias des-
pués, los elevd a publico actuando igualmente en
concepto de liquidador no cabia apreciar —en
opinién de la Direccién General— ruptura del
tracto en la gestidén y representacion de la socie-
dad, pues quien presentd su dimisidn como ad-
ministrador no fue sustituido por persona alguna
al acordarse la disolucién.

Partiendo de lo anterior, la Resolucién resefiada
insistié en que la finalidad de la norma legal es
proteger a la propia sociedad de las consecuen-
cias negativas de una eventual situacién de ace-
falia. Por ello la Direccién General considerd que
el articulo 376 LSC debe interpretarse del modo
mds adecuado para que se produzca el referido
efecto. De tal modo que, al no haber expresado
la junta general su voluntad de que la sociedad
quedara sin persona que la representase y admi-
nistrara, el centro directivo concluyé que procedia
entender que el administrador dimitido quedé
automdticamente convertido en liguidador (sin
que fuera atendible la objecién de que la dimi-
sién precedié al acuerdo de disolucién dado que,
como se ha apuntado, todos los acuerdos eleva-
dos a pUblico se adoptaron en la misma junta).

Es necesario que el acuerdo

se pronuncie sobre el proyecto
de fusién incluso en fusiones
especiales: filial integramente
participada absorbe a su matriz
(RDGSJFP de 5 de junio de 2023)
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Mediante Resolucién de 5 de junio de 2023 (BOE
nim. 154, de 29 de junio), el centro directivo se
pronuncia sobre distintas cuestiones en el con-
texto de una fusién inversa simplificada por
estar una de las dos sociedades integramente
participada por la otra y haberse adoptado los
acuerdos en junta general universal y por unani-
midad.

a) Elrecurrente afirma que no hace falta pro-
yecto, porque es innecesario en caso de junta
universal y unanimidad (segun se deduce del
articulo 42 de la Ley de Modificaciones Es-
tructurales (LME).

El centro directivo rechaza ese argumento:
una cosa es que no haya que publicar o de-
positar previamente el proyecto y otra que
no sea necesario.

La literalidad de la LME parte de la existencia
del proyecto de fusidény, por tanto, del nece-
sario pronunciamiento sobre lo que consti-
tuye su contenido legal como integrante del
acuerdo de fusidn. AUn en los supuestos es
que no exista proyecto de fusién como tal y
los socios reunidos en junta general universal
se pronuncien por unanimidad, el acuerdo
de fusién debe contener las menciones del
articulo 31 de la LME que sean aplicables al
supuesto de hecho. Lo anterior queda confir-
mado si se tiene en cuenta que el articulo 52.1
LME contempla las salvedades al proyecto
de fusién contenidas en el articulo 49.1.1.2
LME, lo que confirma la exigencia de que
el acuerdo de fusién se refiera al contenido
exigido por el reiterado articulo 31.

b) Por otro lado, se discute si la escritura debe
contener necesariamente alguna manifes-
tacién sobre el hecho de que los balances
utilizados como de fusién no han sufrido va-
riacién desde su aprobacién por las respec-
tivas juntas generales con fundamento en el
articulo 39.3 LME.
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La Direccién General concluye que el articu-
lo 39.3 LME contempla la obligacién de co-
municacién reciproca entre las sociedades
intervinientes de cualquier alteracién impor-
tante del activo o pasivo acaecida entre la
fecha de redaccién del proyecto de fusidny
la de la junta general que se pronuncie so-
bre la misma. Dicha comunicacién al érgano
de administracién de las demds sociedades
intervinientes en el procedimiento agota
sus efectos en la subsiguiente obligacién de
aquellos de informar a sus respectivas jun-
tas, pero ni tiene trascendencia en la validez
del procedimiento ni es exigible cuando el
acuerdo de fusién se adopta por unanimidad
de todos los socios como resulta del propio
precepto.

Por Gltimo, y sobre la importancia que la es-
critura pUblica refleje adecuadamente que
los derechos de los trabajadores han sido
debidamente respetados en el procedimien-
to de fusidn, es necesario que la informacién
sobre la fusidn esté a disposicidn de los mis-
mos también en los casos en que los acuer-
dos se hayan adoptado en cada una de las
sociedades en junta general universal y por
unanimidad de quienes puedan ejercer el de-
recho de voto (cfr. articulo 42.1 LME). En tales
supuestos, por el hecho de que no se publique
ni depositen previamente tales documentos

(nihaya convocatoria de la junta general), no
podrdn ser restringidos los derechos de infor-
macién de los representantes de los trabaja-
dores sobre la fusién, incluida la informacién
sobre los efectos que pudiera tener sobre el
empleo (art. 42.2 LME). En la elevacién a pu-
blico de los acuerdos de fusién debe hacerse
referencia al cumplimiento de las referidas
obligaciones de informacién, también res-
pecto de los trabajadores y no vale cualquier
féormula para ello.

La escritura decia que: «En relacién con los
trabajadores de ambas entidades, mani-
fiestan los comparecientes que ha quedado
salvaguardado su derecho de informacién
mediante la puesta a su disposicidon de los
documentos de la fusién. Asimismo, dejan
constancia de que la fusién formalizada en
la presente escritura no tiene impacto sobre
el empleo, quedando los trabajadores de la
sociedad absorbida integrados en la socie-
dad absorbente».

Esa mencién no es suficiente. Debe utilizar-
se una férmula que resulte adecuada para
garantizar, como exige el articulo 42.2 LME,
que los derechos de informacién de los tra-
bajadores, incluida la informacién sobre
los efectos sobre el empleo no resulten res-
tringidos.
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Para cualquier duda, por favor, péngase en contacto con alguno de los siguientes letrados:

Estibaliz Aranburu
Socia, Madrid

Tel.: (+34) 91582 9100
earanburu@ga-p.com

Fernando Igartua

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

Alfonso Areitio

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

Fernando de las Cuevas
Socio, Madrid

Tel.: (+34) 915829100
fcuevas@ga-p.com

David Gonzdlez

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

Ménica Weimann

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

ifiigo Erlaiz

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

Daniel Marin

Director, Barcelona
Tel.: (+34) 93 415 74 00
dmarin@ga-p.com

Francisco Fita

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