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ANALISIS

Consecuencias de incorporar

el pacto parasocial

a una prestacion accesoria

Fernando Marin de la Barcena

Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

Introduccidn

La técnica de reforzar la eficacia de los pactos
parasociales mediante el diseno de prestacio-
nes accesorias consistentes en la exigencia de
cumplir las obligaciones asumidas en el pacto
estd muy extendida en la prdctica societaria
espanola y cuenta con el aval de las resolu-
ciones de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Piblica (antes DGRN) de 26 de
junio del 2018, y de 11 de octubre y 29 de no-
viembre del 2024.

Estas resoluciones declararon que el requi-
sito legal de la determinacién del conteni-
do de la prestacién accesoria (art. 1273 del
Cédigo Civil —CC—) queda cumplido si la
cldusula estatutaria se remite a una escritu-
ra publica otorgada ante notario, sin necesi-
dad de depositar el pacto o protocolo en el

Registro Mercantil. Conforme a las dos 0lti-
mas resoluciones citadas, si bien es cierto que
los futuros adquirentes de las acciones o par-
ticipaciones obligadas a dar cumplimiento
al pacto parasocial deben poder conocer su
contenido, ésa es una cuestidn reservada al
dmbito de la autonomia de la voluntad de
las partes en el marco de los tratos prelimi-
nares del negocio juridico de adquisicién.

La redaccién y aprobacién de este tipo de
prestaciones accesorias tiene como finali-
dad principal activar el remedio societario
de la exclusidén del socio por incumplimien-
to doloso —o meramente imputable a ti-
tulo de culpa— del pacto parasocial, con
previsidn estatutaria en la sociedad andni-
ma (arts. 89.2 y 350 de la Ley de Sociedades
de Capital —LSC—). También se pretende
asegurar la limitacién de la transmisibilidad
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de las acciones o de las participaciones que
lleven vinculada la obligacién de realizar la
prestacidén accesoria, ya que dicha transmi-
sién requerird la autorizacién de la sociedad
mediante el acuerdo o decisién del érga-
no competente (art. 88 LSC).

El objetivo del siguiente andlisis consiste en
poner de manifiesto las consecuencias que
tiene (y que no tiene) la decisién de crear
e inscribir en el Registro Mercantil una pres-
tacién accesoria consistente en cumplir el
pacto parasocial, consecuencias que derivan
de la modificacién de la naturaleza juridica
del acuerdo de socios que, una vez vinculado
a la prestacién accesoria, pasa a integrar la
organizacién corporativa de la sociedad de
capital’.

La oponibilidad frente a futuros adquiren-
tesy frente a la sociedad

La inscripcién en el Registro Mercantil de la
prestacién accesoria consistente en cumplir
el pacto parasocial meramente referenciado
en escritura pUblica no determina la oponibi-
lidad del pacto frente a futuros adquirentes
de acciones o participaciones, ni siquiera
cuando el acuerdo o protocolo esté deposi-
tado en dicho Registro. La publicidad que se
ofrece al amparo del Real Decreto 171/2007,
de 9 de febrero, por el que se regula la Pu-
blicidad de los Protocolos Familiares, es la
de una mera publicidad o noticia, pero no
genera la oponibilidad propia de la inscrip-
cidén porque ésta requiere un control de lega-
lidad de lo inscrito que no llega a producir-
se (art. 21 del Cédigo de Comercio).

La oponibilidad del pacto requiere que sea
inscrito en el Registro Mercantil, una posibi-
lidad reconocida para sociedades limitadas
por la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
Fomento del Ecosistema de las Empresas
Emergentes. Es necesario en este caso que se
otorguen en escritura pUblica y que el notario
efectUe un control de la legalidad del clau-
sulado del pacto («si no contienen cldusulas
contrarias a la ley»).

En un término medio, la prestacién accesoria
consistente en cumplir el pacto parasocial no
inscrito sélo requiere que el pacto esté iden-
tificado (no necesariamente en escritura pu-
blica) de modo que los futuros socios puedan
conocerlo con cardcter previo a la adquisi-
cién de la condicién de socio.

En todo caso, desde el punto de vista de la
sociedad, lo importante es que ningun terce-
ro podrd obtener la autorizacidén necesaria
para adquirir la condicién de socio sin suscri-
bir el acuerdo parasocial, lo que garantiza la
coincidencia en todo momento entre socios
y firmantes del pacto y, por consiguiente,
su plena oponibilidad frente a la sociedad
(art. 1257 CC).

Los operadores suelen prever ademds la
posibilidad de que el pacto parasocial sea
modificado con el paso del tiempo, general-
mente porque asi lo exige la entrada de nue-
VOS socios que requieren una reestructuracion
de las relaciones internas. Se debe incluir por
ello una regla en el pacto de modificacién
por mayoria y un inciso en la redaccién de la
prestacién accesoria que remita la determi-

' Cfr. para lo que sigue, PERez MILLAN, D., «La inscripcién de la prestacidén accesoria de cumplimiento de un protocolo
familiar» (RDM, nGm. 311, enero-marzo 2019), que ademds aborda la compleja cuestidon del funcionamiento de este
tipo de cldusula cuando existan socios que no formen parte del pacto parasocial.
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nacién del contenido del pacto parasocial a
la escritura inicial con su nUmero de protoco-
lo y «sus modificaciones realizadas de acuer-
do con lo previsto en la misma» (es decir, a la
version vigente del pacto en cada momento).

Contenido del pacto y activacién de los re-
medios societarios

La aprobacién e inscripcidn de una presta-
cién accesoria consistente en cumplir el pac-
to parasocial determina que los firmantes del
pacto se obliguen frente a la sociedad y en su
condicién de socios a cumplir las obligacio-
nes previstas en él. Y, una vez que se produce
el trdnsito de lo meramente obligacional a
lo societario, el pacto se integra en la orga-
nizacidén corporativa y, por consiguiente,
queda sometido a las mismas limitaciones
de contenido que se aplicarian a una regla
estatutaria.

Lo anterior tiene también sus consecuencias
en lo que se refiere a la aplicacién de las nor-
mas societarias que los operadores desean
anudar al pacto parasocial.

En cuanto a la activacién del remedio socie-
tario de la exclusién por incumplimiento de
una prestacién accesoria, requiere la adop-
cién de un acuerdo de junta general (que
puede ser impugnado) y de una resolucidn
judicial adicional si el porcentaje del capi-
tal del socio excluido excede del veinticinco
por ciento. En ambos casos, el érgano judicial
o arbitral encargado de dirimir el conflicto
deberd analizar la conformidad entre la re-
gla del pacto que se considere infringida y
las normas imperativas del Derecho de so-
ciedades. Ademds, la exclusidn de un socio
no puede llevarse a cabo por cualquier cau-
sa, sino que debe concurrir un justo motivo
o el incumplimiento de una obligacién que
tenga un cardcter principal para la conse-

4,

cucién del fin comUn perseguido por las par-
tes (art. 1707 CC).

En lo que respecta a la decisién de autorizar
o denegar la transmisién de las cuotas de so-
cio (sean acciones o participaciones) obliga-
das por la prestacién accesoria es necesario
tomar en consideracién que el 6rgano com-
petente para dar la autorizacién no podrd
actuar de modo discrecional, sino que debe-
rd justificar su decisién sobre la base de la
capacidad del adquirente para cumplir las
obligaciones definidas en el pacto; e incluso
se ha sostenido que, al menos en la socie-
dad andénima, habria que identificar en los
estatutos las causas que permitan denegar
la transmisidn (art. 123.3 LSC).

Conclusiones

1.2 Laaprobacion e inscripcidén de una pres-
tacién accesoria consistente en cumplir el
pacto parasocial implica la integracién
del pacto en la organizacién corpora-
tiva y, por consiguiente, su contenido
quedard sometido a las mismas limita-
ciones que las reglas estatutarias (esto
es, a las reglas imperativas del Derecho
de sociedades).

2.2 Laincorporacién del pacto a la presta-
cién accesoria no requiere que el pacto
esté otorgado necesariamente en escri-
tura publica, sino que es suficiente con
que esté identificado de forma que lo
puedan conocer no sélo los socios que
lo hayan suscrito, sino también los futu-
ros socios. La accesibilidad del pacto es
requisito para una adecuada formacién
del consentimiento en la adquisicién de
la condicién de socio, mas se trata de
una cuestidn que queda reservada a la
autonomia de la voluntad de los socios
en los tratos preliminares. El depésito
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del pacto en el Registro Mercantil no
resulta necesario.

Los nuevos adquirentes de las partici-
paciones sociales (sea de forma origi-
naria o derivativa) deberdn obtener la
autorizacién del érgano competente
para adquirir la condicién de socio,
aungue la decisién de dicho érgano no
serd totalmente libre o discrecional, sino
que estard limitada en funcién de la ca-
pacidad del adquirente de cumplir las
obligaciones establecidas en el pacto
parasocial.

El incumplimiento del pacto paraso-
cial determinard la posibilidad de ex-
cluir al socio incumplidor, si bien resulta-
rdn de aplicacién las mismas reglas que
atanen a la exclusién de cualquier socio
de una sociedad andénima o de responsa-
bilidad limitada (necesidad de acuerdo
de la junta, decisién judicial en funcién

Sociedades N.2 34 | 2025

de la participacién social y valor razo-
nable, salvo pacto o regla estatutaria en
contra). El acuerdo de exclusién podrd
ser impugnado si el pretendido incum-
plimiento de la prestacién accesoria se
basa en la infraccidén de una cldusula del
pacto parasocial que deba reputarse
nula segun las normas del Derecho de so-
ciedades o resulta de un incumplimiento
que no pueda considerarse justo motivo
para la exclusién de un socio.

Es conveniente tomar en consideracion
todo lo anterior antes de decidir siincor-
porar el pacto a la prestacién accesoria
o garantizar su cumplimiento mediante
los remedios contractuales tradiciona-
les (cldusulas penales, opciones de com-
pray venta entre socios, etc.) o las tipicas
restricciones a la transmisibilidad de
las acciones o participaciones sociales
(cldusulas de autorizacién, derechos de
tanteo con su retracto, etc.).
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Practica Societaria

Consttucion
y estatutos

Es valida la constitucién de una SLU
con una sola participacién social de un
euro de valor nominal (RDGSJFP de 29
de octubre de 2024)

El registrador mercantil deniega la inscripcidén de
una escritura de constitucién de una sociedad li-
mitada unipersonal, con un capital social de un
euro, representado por una participacién social
de un euro (1 €) de valor nominal, numerada con
el nimero 1, quedando suscrito y desembolsado
integramente.

El registrador deniega la inscripcién por entender
que dividir el capital social en una sola partici-
pacién, contradice los principios configuradores
de la sociedad limitada y su normal desenvolvi-
miento.

La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
PUblica (DGSJFP), mediante resolucién de 29 de
octubre de 2024 (BOE nim. 282, de 22 de noviem-
bre) revoca la calificacién registral y confirma la
inscripcién: manifiesta expresamente que la exis-
tencia de una sola participacién social no contra-
dice los principios configuradores de la sociedad
de responsabilidad limitada y su normal desen-
volvimiento.

Es cierto que a la sociedad con un capital social
representado por una sola participacién social

no serdn de aplicacién numerosas normas de la
Ley de Sociedades de Capital que presuponen la
pluralidad de participaciones, pero en opinién
del centro directivo, no existe ningUn precepto
legal que se oponga a ello.

Desde el momento en que se admite la consti-
tucién y subsistencia por tiempo indefinido de
la sociedad unipersonal, asi como la existencia
de la sociedad con un capital minimo de un euro
—y aunque esta Ultima circunstancia no obligue
a admitir la existencia de una sola participacién
social, dado que dicho capital puede estar divi-
dido en varias participaciones sociales con valor
nominal de importe fraccionario de un euro—,
debe admitirse el juego de la autonomia de la
voluntad del socio fundador de la sociedad para
que tenga la posibilidad de adecuar el nimero
de participaciones sociales en que se exprese
el capital social a sus necesidades y convenien-
cias especificas.

Precisamente, uno de los objetivos de la modifica-
cién introducida por la Ley 18/2022, de 28 de sep-
tiembre, de creacién y crecimiento de empresas,
en el articulo 4 LSC, para fijar el capital minimo
en un euro, es, como se indica expresamente en el
Predmbulo de la citada ley «ampliar las opciones
de los socios fundadores respecto al capital social
que desean suscribir en funcidén de sus necesida-
des y preferencias».

Sociedades N.234 | 2025



GA_P

Transmision de acciones

y participaciones

Clausula estatutaria de sociedad limi-
tada: en los supuestos de transmisio-
nes inter vivos, el valor razonable de
las participaciones sociales puede ser
fijado por un experto independiente
distinto al nombrado por el registrador
mercantil (RDGSJFP de 11 de octubre de
2024)

Se deniega la inscripcién de la siguiente cldusu-
la estatutaria de una sociedad limitada sobre la
fijacién del valor razonable de las participacio-
nes sociales para el ejercicio del derecho de ad-
quisicién preferente, en los casos en que un socio
pretenda transmitir sus participaciones con cardc-
ter «inter vivos: «(...). Con la finalidad de que la
Sociedad y los socios puedan tener un valor que
les sirva de referencia para tomar su decisidn con
respecto al ejercicio del derecho de adquisicién
preferente previsto en esta cldusula, el Consejo
de Administracién nombrard un experto inde-
pendiente, por unanimidad o, en su defecto, me-
diante sorteo entre una de las cuatro sociedades
auditoras de mayor volumen de facturacién en
Espafia, para la determinacién del valor razona-
ble de la sociedad (...)».

Junta general

De nuevo sobre el articulo 160.f LSC:
para inscribir la compraventa de un
bien social no es necesario acreditar,
ni siquiera manifestar en la escritu-
ra su cardcter de activo no esencial
(RDGSJFP de 29 de julio de 2024)

Sociedades N.2 34 | 2025

El registrador objeté que no se contemplaba la
posibilidad de nombramiento de un experto in-
dependiente por el registrador mercantil, como
establece el articulo 107.2.d) LSC.

Recurrida la calificacién, la Direccidén General
estima el recurso y confirma la inscripcién de la
cldusula citada.

Confirma el centro directivo que el articulo 107.2.d)
LSC tiene cardcter supletorio, y que sélo es apli-
cable a falta o por insuficiencia del régimen es-
tatutario. Dado que los estatutos en cuestién ya
preveian un procedimiento especifico para la va-
loracién de las participaciones sociales, no era ne-
cesario incluir la disposicién supletoria del articu-
lo 107.2.d) LSC. Indica, ademds, que los estatutos
pueden establecer sus propios criterios de valora-
cidén sujetos Unicamente a los limites generales de-
rivados de las leyes y de los principios configura-
dores del tipo social elegido (art. 28 LSC). Afiade
que también en los casos de aportacidn a socie-
dad anénima o comanditaria por acciones, la de-
terminacién del valor razonable puede fijarse por
un experto distinto al nombrado por el registrador
mercantil.

Se presenta en el Registro de la Propiedad escri-
tura pUblica de compraventa de un inmueble en
la que el notario hace constar expresamente que
para el juicio de suficiencia de las facultades de
los representantes de la parte vendedora y com-
pradora «se han tenido en cuenta los elementos
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de hecho y de derecho concurrentes en el nego-
cio formalizado en la escritura, y en particular lo
dispuesto por el articulo 160.f de la Ley de Socie-
dades de Capital».

La registradora suspendié la inscripcién porque
no se hizo constar el cardcter de activo esencial
o no esencial del inmueble objeto de la compra-
venta para la entidad compradora o vendedora
(siendo necesario aportar certificado de la junta
general aprobando la transmisién en caso de que
se tratase de un activo esencial).

Mediante Resolucién de la Direccién General de
Seqguridad Juridica y Fe Piblica de 29 de julio
de 2024 (BOE nim. 245, de 10 de octubre), el cen-
tro directivo, remitiéndose a su doctrina sobre ac-
tivos esenciales, revoca la calificacidn y confirma
la inscripcién de la compraventa. Para resolver
el recurso recuerda que:

a) Eltérmino «activos esenciales» del articulo
160.f LSC es un concepto juridico indetermi-
nado que comporta problemas de interpreta-
ciéon. El cardcter esencial —o no— de los acti-
vos escapa de la apreciacién del notario y del
registrador, salvo casos notorios —y aparte el
juego de la presuncidn legal si el importe de
la operacién supera el veinticinco por ciento
del valor de los activos que figuran en el 0lti-
mo balance aprobado—.

b) Eneldmbito de la seguridad juridica preven-
tiva, la forma de actuar de notarios y registra-
dores viene determinada por las consecuen-
cias que pueda tener la falta de aprobacién
por la junta general de una operacidn en
concreto. Es cierto que facilita el cumplimien-
to del deber de diligencia del notario en el
control sobre la adecuacién del negocio a la
legalidad, la acreditaciéon o manifestacién en
la escritura de que el importe de la operacién
no hace entrar en juego la presuncién legal
establecida por el articulo 160.f LSC —no

10

superar el veinticinco por ciento del valor de
los activos que figuran en el Ultimo balance
aprobado— o, de superarlo, sobre el cardcter
no esencial del activo. Por su parte, el regis-
trador podrd calificar el cardcter esencial del
activo cuando resulte asi de forma manifiesta
(v.gr. activo afecto al objeto social notoria-
mente imprescindible para el desarrollo del
mismo) o cuando resulte de los elementos
de que dispone al calificar (v.gr. del propio
titulo o de los asientos resulta la contraven-
cién de la norma por aplicacién de la pre-
suncién legal).

¢) No obstante lo anterior, el articulo 160.f LSC
no ha derogado el articulo 234.2 de la misma
ley, por lo que la sociedad queda obligada
frente a los terceros que hayan obrado de
buena fey sin culpa grave. No existe, por ello
—aunqgue pueda resultar conveniente— nin-
guna obligacién de aportar a la escritura un
certificado del érgano social o de hacer una
manifestacién expresa por parte del repre-
sentante de la sociedad de que el activo ob-
jeto del negocio documentado no es esencial.
Si bien dicha certificacién o manifestacién
puede mejorar la posicién de la contrapar-
te en cuanto a su deber de diligencia y valo-
racién de la culpa grave, no puede exigirse
como requisito imprescindible para practicar
la inscripcidn de la transmisién, pues el ter-
cer adquirente de buena fe y sin culpa grave
debe quedar también protegido en estos ca-
sos (todo ello sin perjuicio de la legitimacién
de la sociedad para exigir al administrador
o apoderado la responsabilidad procedente
si su actuacién hubiese obviado el cardcter
esencial del activo de que se trate).

En el caso objeto de esta resolucidn, la Direccidn
General considera que mediante la afirmacién
expresa del notario de haber tenido en cuenta
lo dispuesto en el articulo 160 f) para emitir el
juicio de suficiencia sobre las facultades de los
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representantes de las partes se deja constancia
de que «ha cumplido con su deber de diligencia
en el control sobre la adecuacién del negocio a
la legalidad; deber que le obligaria a denegar la
autorizacién de la escritura si el cardcter del ac-
tivo adquirido es manifiesto y no se acredita sufi-
cientemente la autorizacién de la junta general»,
siendo suficiente esta afirmacién para la inscrip-
cién de la operacién, sin necesidad de que se
aporte una certificaciéon o manifestacién sobre el
cardcter no esencial del activo transmitido.

Comunicacién de la solicitud de convo-
catoria registral de junta remitida al
domicilio registral, no coincidente con
el real: nulidad (SAP Madrid, de 13 de
septiembre de 2024)

El registrador mercantil convocd junta general
de una sociedad anénima al amparo del articu-
lo 169 LSC. La junta se celebrd en abril de 2017 y
en ella se acordé el cese del administrador social
y el nombramiento de uno nuevo. Lo peculiar del
caso es que las socias iniciadoras del expedien-
te registral indicaron como domicilio social el
que figuraba en los estatutos de la compaiiia, a
sabiendas que ése no era su domicilio efectivo y
de que no podrian ser localizadas en él ni la so-
ciedad ni su (entonces) administradora.

La administradora cesada impugné el acuerdo
social mencionado. Sudemanda fue estimada en
primera instancia al considerarse que la manera
de proceder de las socias iniciadoras del expe-
diente infringid la buena fe, lo que se tradujo en
que no se llegé a dar a la administradora opor-
tunidad real de ser oida (trdmite esencial en el
expediente: art. 169 LSC). Como consecuenciaq,
se considerd invdlida la convocatoria realizada
y nulos los acuerdos impugnados. En su posterior
apelacién la sociedad demandada adujo que no
era relevante, a los efectos de apreciar un vicio en
la convocatoria, el hecho de que las solicitantes
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supieran que el domicilio en el que era realmente
posible la localizacién de la sociedad no era el in-
dicado en la solicitud (el registral), porque —segin
se sostuvo— para el registrador la exigencia le-
gal se reduce a dirigir la notificacién al domicilio
sefialado en la solicitud, lo que efectivamente se
hizo. A ello se afladian otras dos consideraciones:
que el contenido del Registro debe presumirse
exacto y vdlido y que era una carga (incumplida)
de la anterior administradora promover la ade-
cuacién del contenido del Registro a la realidad
extrarregistral.

La Audiencia Provincial de Madrid (282) desesti-
mo el recurso en su Sentencia 274/2024, de 13 de
septiembre (ECLI:ES:APM:2024:12368).

La Audiencia recordd, en primer término, que la
Ley (art. 169.2 LSC) exige que se dé audiencia a los
administradores de la sociedad cuya junta se quie-
re convocar. Por ello, si a estos efectos se entendie-
ra aplicable (ante la falta de regulacién especifi-
ca de este expediente registral) el articulo 351.1
del Reglamento del Registro Mercantil (RRM),
la indicacién del domicilio al que debe remitirse
la correspondiente notificacién a los administra-
dores no puede verse como una mera exigencia
formal. Antes bien, para que la solicitud sea aten-
dible tal designacién del domicilio debe permitir
la efectiva intervencién de las personas a las que
deba darse audiencia por imposicién legal.

En segundo lugar, la Audiencia Provincial apuntd
que, una vez acreditado que las solicitantes cono-
cian que la sociedad ya no tenia realmente su do-
micilio en el que constaba registralmente (y que,
por tanto, en dicha direccién no podia localizarse
a su administradora Unica), no podian encontrar
amparo en la presuncién de exactitud del conte-
nido del Registro (art. 20.1 Cédigo de Comercio)
ya que, precisamente, el conocimiento de la rea-
lidad extrarregistral y de su discordancia con el
contenido tabular destruyd para ellas el efecto
de esa presuncion.
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Finalmente, la Sentencia resenada considerd
que el hecho de que la anterior administrado-
ra no hubiera procurado la modificacién del
Registro (lo que podria, en su caso, generar res-
ponsabilidad), no resulta relevante para ener-
var las consecuencias del conocimiento que las
solicitantes tenian de la realidad extrarregistral.
SeguUn senala la Audiencia, con o sin correccién
previa del contenido del Registro, las peticiona-
rias conocian que el domicilio que indicaron en
su solicitud era indtil para realizar comunica-
ciones a los efectos del preceptivo trdmite de
audiencia (y, ademds, conocian otra direccidn
que, en ese momento, podia asegurar la recep-
cién de la notificacién por la administradora y la
sociedad).

La Audiencia Provincial completé los anterio-
res razonamientos advirtiendo que en nada se
verian afectados por el hecho de que una de las
socias solicitantes notificara a la (luego cesada)
administradora social que se habia procedido

Administradores

Posible nulidad de (algunas) clausulas
de retribucién variable de administra-
dores (RDGSJFP de 21 de octubre de
2024)

Se presenta a inscripcién una cldusula estatuta-
ria de sociedad limitada que establece, en lo que
aqui interesa, que los conceptos retributivos a
incluir en los contratos de administracién de los
consejeros ejecutivos: a) serdn (anualmente) «de-
terminados por la junta general» y b) podrdn in-
cluir «una retribucién variable, segin indicadores
o pardmetros generales de referencia».

En cuanto a la primera mencién, la registradora
no cuestiona la licitud de la cldusula que atribuye
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a solicitar la convocatoria registral de la junta de
la compaiiia. Y ello por dos razones. De un lado,
porgue dicha comunicacién fue remitida cuando
ya habia expirado el plazo de 10 dias otorgado
por el registrador mercantil para que la adminis-
tradora pudiera manifestarse. De otro, porque en
la comunicacién (que no era la oficial a realizar
por el registrador) la socia remitente se limité a
mencionar que se habia efectuado la peticidn
de convocatoria de junta. Por tanto, era razo-
nable que su destinataria confiara en que, una
vez incoado tal expediente (que en la carta en-
viada se anunciaba como instado), se le daria la
preceptiva audiencia.

La Sentencia resefiada concluyd, asi, que en el
procedimiento registral para la convocatoria de
la junta se incurrid en un vicio grave, por no dar
oportunidad a una parte con interés legitimo de
ser oida, lo que invalidé su resultado y, en con-
secuencia, los acuerdos adoptados en la junta
defectuosamente convocada.

a la junta general la competencia para la deter-
minacién «anual» de los conceptos retributivos
que se pueden incluir en los contratos de admi-
nistracién, entre los identificados en la cldusula
estatutaria.

Es una cldusula poco frecuente. Cuando los opera-
dores acuden a la denominada «cldusula meng»
(ver Resolucién de 4 de junio de 2020, BOE 30 de
julioy, mds reciente, Resolucion de 30 de octubre
de 2024, BOE 22 de noviembre), lo que quieren es
facilitar al consejo de administracién la posibili-
dad de negociar con los ejecutivos (muchas veces
personal directivo de la sociedad) los conceptos
de retribucién que sean mds adecuados, de entre
los previstos en los estatutos. Los socios en junta
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general se limitan a aprobar la retribucién maéxi-
ma anual a pagar. En todo caso, la cldusula nos
parece licita. Dicho lo cual, téngase en cuenta
que, por mucho que la junta altere los conceptos
retributivos a pagar a los consejeros ejecutivos,
esto no puede modificar los contratos de adminis-
tracién ya suscritos. La negativa a pagar lo acor-
dado en el contrato seria incumplimiento, con las
consecuencias que procedan.

La calificacién negativa se produce respecto de
la cldusula estatutaria que dispone como uno de
los «conceptos retributivos» la retribucién varia-
ble conforme a «indicadores o pardmetros gene-
rales de referencia». El centro directivo confirma
la decisidn de la registradora porque considera
(criptica frase) que es necesario «indicar cudles
son estos, si bien interpretados de manera flexi-
ble». De este modo, queda en manos de los ope-
radores la tarea de concretar esos indicadores o
pardmetros. En nuestra opinién, decir que se trata
una retribucién «en funcién de objetivos» (en una
sociedad cerrada, sin politica de remuneraciones),
no seria suficiente porque es también una expre-
sién indeterminada.

Se supone que los conceptos retributivos deben
constar en los estatutos porque definen una de-
terminada forma de gestién de la empresa en el
corto y en el largo plazo, que los socios deben

Cuentas anuales

En sociedades no obligadas a auditar,
la designacién de auditor voluntario
puede llevarse a cabo en cualquier mo-
mento, antes o después del cierre del
ejercicio social, sin sujetarse a un pe-
riodo minimo (RDGSJFP de 28 de no-
viembre de 2024)
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consentir «ab initio» (en la funcién) o modificar
s6lo con mayorias reforzadas. Desde ese punto
de vista parece razonable pensar que seria sufi-
ciente establecer que dichos pardmetros podrdn
ser cuantitativos (financieros) y/o cualitativos o
(no financieros). No obstante, ante la duda, es
posible que los operadores opten por cldusulas
mds amplias y dispongan algunos indicadores
de cardcter alternativo en la «cldusula menU».
Por ejemplo, entre los pardmetros de cardcter
financiero se podrian enunciar el EBITDA, la ci-
fra neta de negocios, el beneficio ajustado, flujos
de caja generados, consecucidn de objetivos de
determinadas dreas de negocio u otros equiva-
lentes, que se concretardn en los contratos. Entre
los no financieros se pueden citar las evaluacio-
nes de desempenio, la consecucidén de objetivos
medioambientales, satisfaccidon de empleados,
clientes, diversidad, inclusién o, por supuesto, la
consecucién de objetivos en materia de sosteni-
bilidad, también a concretar en los contratos de
administracién.

Lo que si estd claro es que, contra lo que se pre-
tendia en la reforma de la Ley de Sociedades de
Capital de 2014, habrd que revisar de nuevo las
cldusulas estatutarias sobre retribucién varia-
ble de los administradores de las sociedades de
capital espafiolas, con el derroche de tiempo y
costes que esto conlleva.

El registrador mercantil rechaza la inscripcion del
nombramiento de un auditor voluntario nombra-
do por la junta general de una SL una vez trans-
currido el ejercicio a auditar y sélo para ese afo,
estando pendiente de resolucidén por parte de la
Direccién General el nombramiento de un audi-
tor a solicitud de socio minoritario para el mismo
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ejercicio, por los siguientes motivos: (i) el nombra-
miento del auditor por la sociedad debia realizar-
se antes de finalizar el primer ejercicio a auditar
y por un periodo minimo de tres afios, conforme
al articulo 264.1 LSC, (ii) por existir un expedien-
te de solicitud de nombramiento de auditor a
instancia de un socio minoritario para el mismo
ejercicio, pendiente de resolucién por el centro
directivo.

Recurrida la calificacién registral, el centro direc-
tivo —RDGSIJFP de 28 de noviembre de 2024
(BOE ntm. 310, de 25 de diciembre)— estima el
recurso y revoca la nota de calificacion del regis-
trador en cuanto a los defectos invocados, argu-
mentando, en resumen:

1) En sociedades no obligadas a verificacién
contable no se aplican las limitaciones im-
puestas legalmente para sociedades que si lo
estdn. Por ello, en sociedades no obligadas a
auditar, la designacién de auditor voluntario
puede llevarse a cabo en cualguier momento,
antes o después del cierre del ejercicio social;
y, puede llevarse a cabo por el periodo de
tiempo determinado que resulte del contrato,
sin sujetarse a un periodo minimo; pudiendo
realizarse por la junta general o por el érga-
no de administracién al no existir atribucién
competencial exclusiva a favor de aquélla.

2) Elderecho del socio minoritario a nombrar un
auditor no se ve frustrado por el origen del
nombramiento de éste, ya sea judicial, regis-
tral o voluntario, puesto que el auditor, como
profesional independiente, inscrito en el Re-
gistro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de

realizar su actividad conforme a las normas
legales, reglamentarias y técnicas que regu-
lan la actividad auditora.

3) Para que la auditoria voluntaria de la socie-
dad pueda enervar el derecho del socio mi-
noritario a la verificacién contable se han de
cumplir dos condiciones concurrentes: a) que
se acredite el nombramiento voluntario de
auditor a instancia de la sociedad, y b) que se
garantice el derecho del socio al informe de
auditoria, lo que solo puede lograrse median-
te la inscripcidon del nombramiento, mediante
la entrega al socio del informe o mediante su
incorporacién al expediente (inscrito el nom-
bramiento de auditor voluntario el depésito
de las cuentas sélo puede llevarse a cabo si
vienen acompafnadas del oportuno informe
de auditoria).

4) Sibien es cierto que la doctrina de la Direc-
cién General habia venido exigiendo que la
fecha de nombramiento del auditor por parte
de la sociedad resultase anterior a la solici-
tud del minoritario de forma fehaciente, lo
cierto es que la mds reciente doctrina ha en-
tendido que si de la valoracién conjunta de
la documentacién aportada resulta acredi-
tado el nombramiento voluntario por la so-
ciedad, debe prevalecer esta circunstancia,
primando de esta manera el principio de
efectividad frente al requisito de la anterio-
ridad del acuerdo de designacién voluntaria
(lo que se justifica en el caso analizado en el
que no existe nombramiento definitivo en el
expediente tramitado a instancia del socio
minoritario),

Modificaciones estructurales

Escritura de escision con adjudicacién
de inmuebles inscritos a favor de so-
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ciedades resultantes: es necesario in-
cluir en la escritura aquellos datos de
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los inmuebles que permitan apreciar
de modo indubitado la identidad en-
tre el inmueble inscrito y el transmiti-
do (RDGSJFP de 20 de noviembre de
2024)

El registrador de la propiedad suspende la ins-
cripcién de una escritura de escisién total a favor
de dos sociedades existentes a las que se adjudi-
can inmuebles identificados en la escritura por
su localizacién, datos registrales y referencias
catastrales, por considerar que la identificacién
de los inmuebles es insuficiente por no constar
en la escritura la descripcidn, superficie y lin-
deros, ni incorporarse notas simples con dichos
extremos.

La RDGSIJFP de 20 de noviembre de 2024 (BOE
num. 304, de 18 de diciembre) revoca la califica-
cién y confirma la inscripcién: si bien es doctrina
reiterada del centro directivo que los titulos inscri-
bibles deben contener una descripcidon precisay
completa de los inmuebles que permita su indivi-
dualizacidn e identificacidn, esta doctrina se ma-
tiza para inmuebles ya inscritos cuya descripcidn
yd recoge los requisitos establecidos en el ordeno-
miento hipotecario. La omisién de algunos datos
descriptivos no constituye un obstdculo para la
inscripcidn si no compromete la correspondencia
segura entre el bien inscrito y el transmitido.

En este caso, la escritura de escisién especifica
las fincas adjudicadas indicando su naturaleza,
ubicacién, nimero de finca registral, tomo, libro
y folio de inscripcidén. Aunque se omita la super-
ficie y linderos, se puede apreciar de modo in-
dubitado la identidad entre el bien inscrito y el
transmitido.

El hecho de que la descripcidn de la finca que
consta en la escritura no coincida con la descrip-
cién catastral no impide la inscripcidn, que pue-
de practicarse con la descripcién que consta en
el Registro.
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Fusién por absorciéon de sociedad inte-
gramente participada: se puede pres-
cindir del informe de administradores
—incluso de la seccién para trabajado-
res—, en aquellos supuestos en los que
la sociedad absorbida carece de traba-
jadores (RDGSJFP de 16 de diciembre
de 2024)

Se suspende la inscripcién una escritura de fusién,
aprobada por unanimidad en junta general uni-
versal de las sociedades participantes, siendo la
sociedad absorbente titular de la totalidad del
capital social de la sociedad absorbida, sociedad
esta Ultima que carece de trabajadores (matriz
absorbe a una filial integramente participada sin
trabajadores), por no adjuntarse el informe de ad-
ministradores —-seccién para trabajodores—.

Recurrida la calificacidn registral, la Direccién Ge-
neral, mediante resolucién de 16 de diciembre de
2024 (BOE nUm. 33, de 7 de febrero de 2025) ad-
mite el recurso, confirmando que en este supuesto
(matriz absorbe a una filial integramente parti-
cipada sin trabajadores) no es necesario informe
de administradores —tanto la seccién para socios
como la seccién para los trabajadores— y ordena
la inscripcién de la fusion.

En su argumentacién el centro directivo conside-
ra, en primer lugar, que es innecesario decidir si,
pese a la literalidad del articulo 9.2 de la Ley de
Modificaciones Estructurales ( LME), se puede
prescindir del informe de los administradores —en
concreto de la seccién destinada a los trabaja-
dores— en aquellos supuestos en los que la socie-
dad absorbida carece de trabajadores, la fusidn
es acordada por unanimidad en junta universal y
se pone de manifiesto en el proyecto de fusién que
ésta no produce efecto alguno sobre el empleo
de la absorbente.

Lo relevante, a juicio de la Direccién General,
es el hecho de que la sociedad absorbida estd
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integramente participada por la absorbente.
En estos supuestos, la regla general del articu-
lo 9 LME debe ceder ante la norma especial
prevista para las fusiones internas en el articu-
lo 53 LME, que dispone que en los casos en que la
sociedad absorbente fuera titular de forma direc-
ta o indirecta de todas las acciones o participa-
ciones sociales en que se divida el capital de la so-
ciedad absorbida, la operacién podrd realizarse
sin necesidad —entre otros requisitos— de los in-
formes de administradores.

En relacién con el informe de los administrado-
res, continua el centro directivo afirmando que
el articulo 53 LME permite prescindir no solo de
la seccidn destinada a los socios, (pues la fusidon
es acordada por unanimidad en junta univer-
sal), sino también de la seccidén destinada a los
trabajadores, dado que la fusién por absorcién
de una sociedad integramente participada «no
afecta sustancialmente a la estructura de poder
ni a la composicidén societaria, porque la socie-
dad absorbente ya disponia de la totalidad de

Disolucion y liquidacion

Funciones del interventor en la liqui-
daciéon (RDGSJFP de 22 de octubre de
2024)

Se presentd a inscripcidn la escritura por la que
se elevaron a publico los acuerdos sociales rela-
tivos a la liquidacién de una sociedad andénima.
La registradora mercantil decidié no practicar la
inscripcién solicitada porque no constaba en la
documentacidn presentada «la intervencidn ni el
consentimiento del interventor nombrado a las
operaciones de liquidacién».

El recurso gubernativo interpuesto por la com-
pania afectada fue estimado por la DGSJFP en
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las participaciones representativas de capi-
tal de la sociedad absorbida, de suerte que se
trata de una mera reorganizacién societaria».
Anade que esta simplificacién de las fusiones
internas intragrupo (en las que, generalmente,
existen menos riesgos para los trabajadores
que en las fusiones transfronterizas a las que se
refieren las Directivas que se transponen) no
afecta a los derechos laborales de los trabaja-
dores, pues son de aplicacién las previsiones re-
cogidas en el articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores.

Y nétese la importancia que tiene para la préc-
tica: si no es preciso el informe para los trabaja-
dores sobre los efectos que la operacién pudie-
ra tener para el empleo, tampoco es precisa la
publicidad preparatoria (arts. 7y 9.2 LME). De
este modo, una vez adoptado el acuerdo y rea-
lizada la publicacién (en cualquiera de sus mo-
dalidades) del articulo 10 LME, se puede otorgar
la escritura pUblica. Quizd todo se pueda hacer
enun dia.

su resolucién de 22 de octubre de 2024 (BOE
num. 281, de 21 de noviembre).

La discusidén giraba en torno al alcance de las
funciones del interventor nombrado a solicitud
de la minoria al amparo del articulo 381 LSC. En
este sentido, la calificacién de la registradora
parecia partir de la idea de que el consentimien-
to o la autorizacidon del interventor constituyen
requisitos de eficacia de las operaciones de li-
quidacién llevadas a cabo por los liquidadores
y de la aprobacién por la junta del balance final
de liguidacién. De ahi que, al no constar dicho
consentimiento, procediera —segun su criterio—
denegar la inscripcién.
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Sin embargo, la Direccién General recordé que,
en rigor, la funcién de los interventores se con-
trae a fiscalizar las operaciones de liquidacién
(art. 381.1 LSC), por lo que su labor se limita a
controlar que la actuacién de los liquidadores se
realiza dentro de las normas legales y estatuta-
rias referentes al proceso de liquidacién, ponien-
do en conocimiento de los socios cualquier actua-
cién de los liquidadores que las infrinjan. Todo ello
con el objeto de poner de manifiesto las responsa-
bilidades en que hayan podido incurrir éstos y de
que pueda instarse su separacion en los términos
del articulo 380 LSC.

En suma: los liquidadores pueden actuar sin obte-
ner la aprobacién de los interventores, cuya fun-
cién es de mera fiscalizacién y no de aprobacién
de la actuacién de los liquidadores.

Declaracién de concurso sin masa: es
posible la liquidacién de la sociedad
durante el plazo de cierre provisional de
la hoja registral (RDGSIJFP de 2 de octu-
bre de 2024)

Se solicita la inscripcién de la disolucién y nom-
bramiento de liquidadores de una sociedad de-
clarada en concurso de acreedores sin masa, con
el propdsito de liquidar los bienes subsistentes de
la sociedad.

La registradora suspende la inscripcidn, por en-
contrarse cerrada provisionalmente por el plazo
de un ano la hoja registral de la sociedad, con-
forme al articulo 485 del Texto Refundido de la
Ley Concursal.

Recurrida la calificacién registral, la Direccién
General, mediante Resolucidn de 2 de octubre de
2024 (BOE nim.273, de 12 de noviembre) estima
el recurso, revoca la nota de calificacién y orde-
na la inscripcién pretendida, concluyendo que la
sociedad, aun con el cierre provisional de la hoja
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registral, puede nombrar liquidadores y adoptar
el acuerdo de disolucién para proceder a la liqui-
dacién real y definitiva de la sociedad durante el
afo de cierre provisional, en aquellos supuestos en
que quedan por formalizar situaciones juridicas
pendientes.

Reforma del apartado 3 del articulo
365 LSC (Ley Orgdnica 1/2025,de 2 de
enero, de medidas en materia de efi-
ciencia del Servicio Piblico de Justicia)

La Disposicién Final decimoséptima de la Ley Or-
gdnica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en ma-
teria de eficiencia del Servicio PUblico de Justicia
ha reformado el Ultimo inciso del apartado 3 del
articulo 365 LSC para establecer que, en el caso
de que los administradores hubieran comunicado
aljuzgado competente la existencia de negocia-
ciones con los acreedores para alcanzar un plan
de reestructuracion del activo, del pasivo o de am-
bos, el plazo para convocar la junta general serd
de «dos meses desde que dejen de estar vigentes
los efectos de esa comunicacién».

La reforma afecta por tanto al plazo de convoca-
toria de la junta general para que acuerde la diso-
lucién desde que cesan los efectos de una comuni-
cacién de la existencia de negociaciones con los
acreedores para alcanzar un plan de reestructura-
cién. La norma todavia en vigor establece que la
junta general se debe convocar «de inmediato»
desde el cese de efectos y ahora se ofrece un nue-
vo plazo de dos meses.

El nuevo texto no es coherente con la eficacia de
la comunicacién de la existencia de negociacio-
nes, que consiste en suspender el deber legal de
acordar la disolucién por pérdidas (art. 613 del
Texto Refundido de la Ley Concursal). Siresultaba
insoportable laidea de que la junta se convocase
de inmediato porque el plazo de dos meses no se
hubiera agotado, lo légico habria sido disponer
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que se reanude el plazo una vez cesan los efec-
tos (como dispone el apartado 3 del articulo 367
LSC). Sin embargo, la reforma el clara: el plazo no
se reanuda, sino que se reinicia.

La ley no dice nada del deber de solicitar la diso-
lucién judicial (art. 366 LSC). En nuestra opinién,
del citado apartado 3 del articulo 367 LSC se
deduce que la comunicacién de la existencia de
negociaciones tiene una «verdadera» eficacia sus-
pensiva del deber de solicitar la disolucién judicial
que (aqui si) se «reanuda» desde que la comunica-
cién deje de surtir efectos. Quizd se podria haber
aprovechado para retocar el articulo 613 del Tex-
to Refundido de la Ley Concursal y recordar que,
donde se dice deber de «acordar» la disolucién
(que no es competencia de los administradores)
se quiere decir deber de «promover» la disolucién,
ya sea mediante la convocatoria de la junta gene-
ral, ya sea mediante la disolucién judicial.

La reforma del apartado 3 del articulo 365 LSC
entrard en vigor a los tres meses desde el 3 de ene-
ro de 2025 (publicacién en el BOE).

Suspensidén de la causa de disolucién por
pérdidas derivadas de los efectos cau-
sados por la DANA (Real Decreto-ley
1/2025, de 28 de enero)

El Real Decreto-ley 1/2025, de 28 de enero, por el
que se aprueban medidas urgentes en materia
econémica, de transporte, de Seguridad Social,
y para hacer frente a situaciones de vulnerabili-
dad, regula la suspensién de la causa de disolu-
cién por pérdidas provocada por la DANA. En este

sentido, aquellas sociedades mercantiles que se
hayan visto afectadas por pérdidas derivadas de
los efectos causados por la DANA, no incluirdn el
importe de las mismas a efectos del célculo de la
causa de disolucién por pérdidas prevista en el
articulo 363.1.e) LSC, hasta el cierre del ejercicio
que se inicie en el ano 2026. En la memoria que
acompane a las cuentas anuales correspondientes
a los ejercicios 2024 y sucesivos se incorporard la
informacidn precisa para la correcta identifica-
cién de las pérdidas excluidas de su computo a
efectos de la causa de disolucién.

Si, excluidas las pérdidas de los afios 2024y 2025
en los términos senalados en el apartado anterior,
en el resultado del ejercicio 2024, 2025y 2026 se
apreciaran otras pérdidas que dejen reducido
el patrimonio neto a una cantidad inferior a la
mitad del capital social, deberd convocarse por
los administradores o podrd solicitarse por cual-
quier socio en el plazo de dos meses a contar
desde el cierre del ejercicio conforme al articu-
lo 365 LSC, la celebracién de junta para proce-
der a la disolucién de la sociedad, a no ser que
se aumente o reduzca el capital en la medida
suficiente

Noétese que el Real Decreto-ley 9/2024, de 23 de
diciembre, que extendia la denominada «morato-
ria contable» del cémputo de las pérdidas de los
ejercicios 2020 y 2021 causadas por el COVID-19
hasta el cierre del ejercicio que se inicie en el afio
2026, a los efectos de determinar si la sociedad
estd incursa en causa de disolucidn por pérdidas,
a dia de hoy no ha sido convalidado y, por con-
siguiente, continla computando el plazo de dos
meses a contar desde el cierre del ejercicio 24.

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién generaly no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.
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